Nachschlagewerk: Jja
BGHZ: Ja

BGB §§ 633, 634, 635, 670

Hat ein Bautrdger sich unter Abtretung der ihm
zustehenden Gewdhrleistungsanspriiche formularméSig
freigezeichhet und sind dem Erwerber bei dem Ver-
such, diese Anspriche gegenliber dem Unternehmer oder
sonst am Bau beteiligten durchzusetzen, Kosten ent-
standen, die er von dem in erster Linie zur Gewidhr-
leistung Verpflichteten spdter nicht ersetzt bekommt,
so sind diese Aufwendungen von dem Bautrdger nach den
Vorschriften liber den Auftrag zu ersetzen.
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Der VII, Zivilsenat des Bundesgerichtéhofs
hat auf die miindliche Verhandlung vom 12, Juli 1984
durch den Vorsitzenden Richter Dr. Girisch sowie die
Richter Dr. Recken, Doerry, Bliesener und Quack

fiir Recht erkannt:

. 1., Die Revision der Beklagten gegen das Urteil
des 5. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Diisseldorf vom 11, Julli 1983 wird mit der
MaBgabe zurlickgewiesen, daB8 die Abs#tze
2-4 der Urteilsformel berichtigt und wie
folgt neu gefaBt werden:

Die Beklagten werden wie Gesamt-
schuldner verurteilt, an den Kl#ger
2.596,29 DM nebst 4 % Zinsen seit
dem 9, Juni 1981 zu zahlen,

Die weitergehende Klage wird abge-
wiesen.

Der Kliger trigt 1/5, die Beklagten
tragen 4/5 der Kosten des ersten
Rechtszuges.,

Die Beklagten tragen die Kosten des
Berufungsrechtszuges mit Ausnahme von
17,50 DM der Gerichtskosten, die dem
Kldger zur Last fallen.

2. Die Beklagten haben die Kosten der Revision
zu tragen.,

Von Rechts wegen
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Tatbestand:

Durch Vertrag vom 17. Dezember 1969 erwarben der
Kldger und seine Ehefrau von der Beklagten zu 1, deren
perstnlich haftende Gesellschafterin die Beklagte zu 2
ist, eine Eigentumswohnung. Hinsichtlich der Gewdhr-
leistung war in § 4 des Vertrages formularmiBig folgendes
bestimmt:

"Bauliche Miingel, die vor oder bei Ubergabe des
Sondereigentums mit Recht geriigt werden, muB die
Verkiduferin in angemessener Frist beseitigen. Fiir
andere Mingel haftet sie nicht.

Mit der {lbergabe des Sondereigentums tritt die
Verkduferin ihre sé@mtlichen Anspriiche aus Miéngel-
haftung einschlieSlich solchen aus mangelhafter
Bauleitung gegen alle am Bau Beteiligten an den
Kdufer zur Geltendmachung im eigenen Namen ab,
ohne daB es einer besonderen Abtretungserklidrung
bedarf. Das gleiche gilt filir Anspriiche aus Mingeln
am Gemeinschaftseigentum, die an die Gemeinschaft
der Wohnungseigentiimer abgetreten werden."

Nach Bezug der Wohnung Ende August 1970 riigte der
Kliger bei der Beklagten zu 1 (kiinftig nur: die Beklagte)
Flie- und Knackgerdusche, die von der Zentralheizung
und ihren Zuleitungen ausgingen. Die Beklagte verwies
ihn an den fiir die Herstellung der Heizungsanlage ver-
antwortlichen Handwerker, die Firma G@EEER. Die Auffor-
derung des Kligers, fiir die Mingelbeseitigung zu sorgen,
lehnte die Beklagte schlieBSlich mit einem Schreiben ihrer
Anwilte vom 5. Juli 1973 ab, in dem es - soweit hier
interessierend - hief:

"Sdmtliche Gewihrleistungsanspriiche, die von den
Miteigentimern geltend gemacht werden, richten



sich nicht gegen die Dr. T KG (die Beklagte).

Wir kdnnen daher nur empfehlen, daB8 die Miteigen-
timer ... ihre vermeintlichen Anspriiche gegen die
Firma BU-' (= Firma G@R) durchzusetzen ver-
sucht, ...

Die Firma Gl unternahm auch mehrere Nachbes-
serungsversuche; mit deren Ergebnis war der Kldger Jedoch
nicht einverstanden. Im August 1975 erhob er Klage. Durch
Teilurteil des Amtsgerichts Diisseldorf vom 22. Juni 1977
wurde die Heizungsfirma rechtskridftig verurteilt, die
FlieBSgerdusche zu beseitigen. Der wegen der Knackger#dusche
fortgesetzte Rechtsstreit wurde dann im Februar 1980
wegen Konkurses der Firma G@lll unterbrochen und nicht
wieder aufgenommen.

Mit der im Mai 1981 erhobenen Klage hat der
Kliger die Beklagten vor dem Landgericht zuletzt auf
Zahlung von 500 DM Mingelbeseitigungskosten sowle auf
Ersatz der Aufwendungen in Anspruch genommen, die ihm in
Héhe von 2.746,29 DM im VorprozeB erwachsen seien, ins-
gesamt also auf Zahlung von 3.246,29 DM nebst Zinsen.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Mit der
Berufung hat der Kl&dger nur noch den Anspruch auf Ersatz
der ihm im VorprozeSs entstandenen Aufwendungen verfolgt.
Das Oberlandesgericht hat die Beklagten zur Zahlung von
2,746,29 DM nebst Zinsen verurteilt und die Klage nur
wegen einer geringfiigigen Zinsmehrforderung abgewiesen.

Mit der - zugelassenen - Revision, um deren Zurlick-
weisung der Kldger bittet, verfolgen die Beklagten ihren
auf vollstiindige Klageabweisung gerichteten Antrag weiter.
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Entscheidungsgriinde:
I.

Das Berufungsgericht 1#8t offen, ob die Beklagten
filr die Kosten, die bei der Verfolgung der gegen die
Heizungsfirma gerichteten Nachbesserungsanspriiche ent-
standen sind, nach § 635 BGB haften. Der Kliger kdnne
seine Aufwendungen Jedenfalls aufgrund rechtsiéhnlicher
Anwendung des § 670 BGB, hilfsweise aus Geschéftsfilhrung
ohne Auftrag gemiB §§ 683 Satz 1, 670 BGB ersetzt ver-
langen. Sein Versuch, bei der Firma GElllR die Mingel-
beseitigung gerichtlich durchzusetzen, sei von der
Beklagten veranlaBft worden und habe - zumindest auch -
in deren Interesse gelegen.

Dagegen wendet sich die Revision ohne Erfolg.

1. Der vom Berufungsgericht eingeschlagene Weg
ist nicht etwa deshalb ungangbar, weil der Senat bereits
entschieden hat, daB8 die Vorschriften iiber die Gewihr-
leistung beim Werkvertrag gegeniiber den Anspriichen aus
Geschéftsfilhrung ohne Auftrag oder aus ungerechtfertigter
Bereicherung eine abschlieBende Sonderregelung darstellen,
der Besteller also, der die Voraussetzungen fiir den werk-
vertraglichen Anspruch auf Ersatz von Fremdnachbesserungs-
kosten oder auf Schadensersatz nicht erfiillt hat, inso-
weit weder Aufwendungsersatz verlangen (NJW 1968, 43
Nr. 8), noch Anspriiche aus § 812 BGB geltend machen kann
(BGHZ 46, 246; 70, 389, 398; WJW 1963, 806, 807; 1966,
39, 40; 1968, 43 Nr. 8; Urteile vom 20, April 1978
- VII ZR 94/77 = Z£fBR 1978, 77, 78 - und VII ZR 143/77
= WM 1978, 953, 954).
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Darum geht es hier nicht. Es handelt sich viel-

. mehr um den Ersatz solcher Aufwendungen, die mit dem in

§ 633 BGB geregelten, die Anwendung der §§ 677, 683,

812 BGB ausschlieBenden Mingelbeseitigungsverfahren
nicht ohne weiteres verbunden sind und - beispielsweise -
auch bei letztlich erfolgreicher Nachbesserung durch den
Drittunternehmer entstehen k3nnen. Diese Aufwendungen
haben sich erst daraus ergeben, daB8 der Kl#éger aufgrund
der Abtretung der Gewihrlelstungsanspriiche gem#B8 § 633 BGB
gegen die Heizungsfirma vorgegangen ist., Ohne diese Ab-
tretung wiren die Aufwendungen gar nicht entstanden.

2. Ebensowenig vergleichbar ist dieser Sachverhalt
mit Jjenem, zu dem der Senat entschieden hat, daf der
Bautriger, der den Erwerbern fiir Mingel zu haften hatte
und der deshalb von ihnen gerichtlich in Anspruch ge-
nommen worden war, die ProzeSlkosten entweder nach
§ 635 BGB oder aus positiver Vertragsverletzung von
dem in erster Linie zur Gewdhrleistung verpflichteten
Unternehmer ersetzt verlangen kdnne, weil dieser die
eigene Gewidhrleistungspflicht nicht rechtzeitig erfiillt
hatte (Urt. vom 30. Juni 1983 - VII ZR 185/81 = ZfBR
1983, 260, 261/262 = BauR 1983, 573, 576 mit Hinweis
auf das Senatsurteil vom 4. November 1965 - VII ZR 239/63
= Schifer/Finnern Z 2.410 Bl, 31, 32 R - sowie Glanz-
mann in BGB-RGRK, 12. Aufl., § 635 Rdn. 53).

Im vorliegenden Fall sind n#mlich nicht Anspriiche
aus dem vom Bautrdger mit dem Unternehmer geschlossenen
Bauvertrag zu beurteilen, sondern die Rechtsfolgen aus
dem Bautr#gervertrag. Wie beim Bauvertrag richten sich
hierbei zwar die Sachmiéngelanspriiche des Erwerbers, so-
weit sie sich auf die Errichtung des Bauwerks beziehen,
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nach Werkvertragsrecht (BGHZ 74, 204, 206; BGH NJW
1980, 2800, 2801; 1981, 273; 1982, 2243 mit weiteren
Nachw, und stindig). Die Rechtsnatur des Bautr#gerver-
trages ist damit aber nicht erschépfend dargestellt: Es
handelt sich bei ihm um einen Vertrag, der neben werk-
und werklieferungsvertraglichen auch (soweit der Grund-
stlickserwerb in Rede steht) kaufvertragliche Elemente
sowie = Jje nach den Umstiéinden des Einzelfalles - Be-
standteile aus dem Auftrags- und Geschiftsbesorgungs-
recht enthidlt.

3. Nach den Vorschriften liber den Auftrag ist
insbesondere die Frage zu beantworten, wer die Auf-
wendungen zu tragen hat, wenn ein Bautriger sich unter
Abtretung der ihm zustehenden Gew#hrleistungsanspriiche
formularméBig freigezeichnet hat und dem Erwerber bei
dem Versuch, diese Anspriiche gegeniiber dem Unternehmer
oder sonst am Bau Beteiligten durchzusetzen, Kosten
entstehen, die er von dem in erster Linie zur Gewdhr-
leistung Verpflichteten spidter nicht ersetzt bekommt.

a) Zutreffend geht das Berufungsgericht davon aus,
da8 die formularmiSige Freizeichnung des Ver#uBerers
von seiner eigenen Gewidhrleistungspflicht gegeniiber dem
Erwerber von neuerrichteten oder noch zu errichtenden
Eigentumswohnungen und Hiusern allenfalls bei gleich-
zeitiger Abtretung seiner GewHhrleistungsanspriiche gegen
andere am Bau Beteiligte und auch dann nur insoweit mbg-
lich ist, als sich der Erwerber aus den abgetretenen
Anspriichen schadlos halten kann (zuletzt Senatsurteil
vom 5, April 1984 - VII ZR 21/83 - mit Nachw,, zur Ver-
8ffentlichung bestimmt). Das Risiko, daB8 die Schadlos-
haltung fehlschligt, trédgt nach der gefestigten Recht-



sprechung des Bundesgerichtshofs der VerHuBerer (BGHZ

74, 258, 270; zuletzt BGH NJW 1982, 169, 170; 1982, 1808,
1809; 1982, 2243 - jeweils mit Nachw.). Die - aufschiebend
bedingte - Gewdhrleistungshaftung des Bautrigers lebt
dann wieder auf; mit dem Eintritt der Bedingung beginnt
erst die Verjihrung (Senatsurteil NJW 1981, 2343), Beim
Bautriger bleibt also ein "Restrisiko" (BGH NJW 1982,
1808, 1809).

b) Daraus folgt fiir die Parteien, daB der Kliger
zwar verpflichtet war, in einem ihm nach den Umst#nden
zumutbaren MaBe von der Abtretung der Gewdhrleistungs-
anspriiche gegeniiber der Firma G@lllA Gebrauch zu machen,
und da8 er die Schadloshaltung durch dieses Unternehmen
nicht hitte vereiteln diirfen (Senatsurteil BGHZ 74, 258,
271). Daraus ergibt sich aber auch, daB er wie ein
Beauftragter von der Beklagten nach § 670 BGB siémtliche
Aufwendungen ersetzt erhalten mufi, die er den Umst#inden
nach fiir erforderlich halten durfte und von der Heizungs-
firma nicht mehr erstattet bekommen hat. Anderenfalls
hitte die Beklagte das fiir die Wirksamkeit der Frei-
zeichnung unerléBliche volle Risiko der Schadloshaltung
nicht zu tragen; ein Teil dieses Risikos wire vielmehr
dem Kléger {iberblirdet worden. Mit Recht verweist das
Berufungsgericht darauf, daB8 hier die Interessenlage der-
Jenigen vergleichbar ist, die aus einer vom Schuldner
erfiillungshalber gegebenen Leistung - nicht, wie die
Revision meint, aus einer erfiillungshalber zus#tzlich
ibernommenen Verbindlichkeit - entsteht: Der Gl&iubiger
hat aufgrund der dieser Leistung zugrundeliegenden Ab-
rede zwar aus dem erfiillungshalber angenommenen Gegen-
stand mit verkehrsiiblicher Sorgfalt Befriedigung zu
suchen; nach Sinn und Zweck der Abrede gehen aber dort
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mangels anderweitiger Vereinbarung die mit der Ver-
wertung verbundenen Kosten zu Lasten des Schuldners
(Palandt/Heinrichs, BGB, 43. Aufl., § 364 Anm. 4; Kohler,
WM 1977, 242, 252 mit Nachw. in FN. 89).

¢) Entsprechendes gilt auch fiir die Kosten, die
zur Durchsetzung der abgetretenen Gewdhrleistungsanspriiche
erforderlich wurden. Selbst wenn der Kl&ger diese Kosten
ausdriicklich iUbernommen hiétte, wire die formularmidBig
eingegangene Verpflichtung hierzu doch unwirksam, weil
sie seinen Anspruch auf Schadloshaltung unangemessen
beeintridchtigt hdtte.

d) Auf die Hilfserwigung, mit der das Berufungs-
gericht begriindet, weshalb der Klidger Jjedenfalls aus
Geschidftsfilhrung ohne Auftrag die Kosten erstattet ver-
langen kénne, die durch die gerichtliche Geltendmachung
der Gewidhrleistungsanspriiche entstanden sind, kommt es
schon deshalb nicht an, weil der Kliger von der Be-
klagten mit Schreiben vom 5. Juli 1973 aufgefordert
worden ist, seine "vermeintlichen Anspriiche" gegen die
Heizungsfirma selbst "durchzusetzen". Diese Formulierung
schlieBt, wie das Berufungsgericht rechtsfehlerfrei fest-
stellt, die Klage ein, Die vom Senat bisher offen ge-
lassene Frage, ob der Erwerber in den von § 11 Nr., 10 a
AGBG noch nicht erfaBten Fdllen zur vorherigen gericht-
lichen Inanspruchnahme Dritter verpflichtet war (vgl.
Senatsurteil NJW 1981, 2343; verneinend Reithmann/Brych/
Manhart, Kauf vom Bautr#iger, 5., Aufl,, Rdz. 111), bedarf
deshalb auch hier keiner abschlieBenden Klérung.

II.

1. Bei der Priifung des Umfangs der zu ersetzenden
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Aufwendungen geht das Berufungsgericht unter Hinweis
auf die im VorprozeB eingeholten Sachverstidndigengut-
achten von der Feststellung aus, da8 die vom Kl&ger
geriigten Mdngel in der Heizungsanlage vorhanden ge-
wesen seien. Zwar mtge die Firma GE@ nur fiir die
FlieB-, nicht auch fiir die Knackger#usche verantwort-
lich gewesen sein. Das #ndere aber nichts daran, daB
die insoweit vielleicht objektiv zu Unrecht erfolgte
Inanspruchnahme der Heizungsfirma als im Sinne des

§ 670 BGB erforderlich anzusehen sei. Ausschlaggebend
dafiir sei, daB die Beklagte selbst den Kliéger an diesen
Unternehmer verwiesen habe.

Auch das ist nicht zu beanstanden.

a) Unrichtig ist zunichst die Auffassung der
Revision, da der Kléger den vom Landgericht abgewiesenen
Anspruch auf Zahlung von - zuletzt - 500 DM Mingelbe-
seitigungskosten in der Berufungsinstanz nicht weiter-
verfolgt habe, stehe rechtskréftig fest, dad ihm gegen
die Beklagten ein Gewihrleistungsanspruch wegen dieser
Midngel nicht zugestanden habe.

b) Soweit die Revision meint, das Berufungsgericht
habe sich unter VerstoS gegen § 286 ZPO nicht mit der
Frage befaBt, wie es im Interesse der Beklagten liegen
konnte, im Vorproze8 von einem - zu hohen - Streitwert
von 1,500 DM auszugehen, geht die Riige schon deshalb
fehl, weil das Gericht im VorprozeB den Streitwert in
dieser Hthe tatsidchlich festgesetzt hat. Das durfte dem
Berufungsgericht geniigen.

c) Rechtsfehlerfrei ist schlieBlich die Auffassung
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des Berufungsgerichts, daB8 die Beklagten auch diejenigen
Aufwendungen zu ersetzen haben, die dadurch entstanden
sind, daB der Kléger von der Heizungsfirma auch die Besei-
tigung der Knackgeriusche verlangt hat. Zu dem von der
Beklagten zu tragenden Risiko gehdrt, daB sie dem Kliger
rechtzeitig den fiir die Mingelbeseitigung zustindigen
Handwerker benennt (Senatsurteile NJW 1980, 282, 283;
19841, 2344, 2345; zuletzt Urteil vom 5. April 1984

- VII ZR 21/83, zur Verdffentlichung bestimmt - jeweils
mit Nachw.). Die Revision bringt denn auch dagegen nichts
vor.

2. Zu Recht riigt die Revision Jjedoch, daB das
Berufungsgericht dem Klédger 150 DM nebst Zinsen zuviel
zugesprochen hat,

Der Klédger hat zwar behauptet, er habe ausweis-
lich der beiden im Vorprozefi erteilten Kostenrechnungen
vom 17. Januar 1979 und 23, Juni 1980 an Gerichtskosten
und Auslagen 2.360,99 DM, ferner als Rechtsanwaltsge-
blihren 371,25 DM und 14,05 DM, insgesamt mithin 2,.746,29 DM
aufwenden miissen, und zur Zahlung dieses Betrages nebst
Zinsen hat das Berufungsgericht die Beklagten auch ver-
urteilt. Dabei hat der Kliger aber, wie die Beklagten
zutreffend vorgetragen haben, irrtiimlich die 150 DM ein-
bezogen, die nicht von ihm selbst, sondern von der Firma
G als Auslagenvorschu8 eingezahlt worden waren.

Das Berufungsgericht hat den Irrtum auch erkannt, dann
aber versehentlich doch nicht berilicksichtigt. Insoweit
ist sein Urteil wegen offenbarer Unrichtigkeit zu be-
richtigen; das kann auch durch den Senat geschehen
(Baumbach/Lauterbach/Hartmann, ZPO, 42. Aufl., § 319
Anm, 3 A),
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3. Nach alledem ist die Revision mit der Kosten-
folge des § 97 ZPO zuriickzuweisen.

Girisch Recken Doerry

Bliesener | Quack
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