Nachschlagewerk: ja
BGHZ: nein

BGB §§ 633, 635, Allg. Geschiftsbedingungen

a) Die Haftung des Bautrigers, der seine Anspriiche auf
Nachbesserung und Schadensersatz zum Zwecke der Frei-
zeichnung an den Erwerber abgetreten hat, lebt wieder
auf, wenn der Versuch des Erwerbers miBlingt, den

Schuldner der abgetretenen Forderung in Anspruch zu
nehmen.

b) Die Haftung des Bautrdagers tritt auch dann wieder ein,
wenn er dem Erwerber nicht mitteilt oder nicht mit-
teilen kann, wer der fiir den Mangel Verantwortliche
ist, gegen den der Erwerber auf Grund der Abtretung
vorgehen konnte.

BGH, Urt. v. 11. Oktober 1979 - VII ZR 272/77 - OLG Celle
I.G Hannover
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_ Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf

die miindliche Verhandlung vom 11. Oktober 1979 durch den
Vorsitzenden Richter Dr. Vogt sowie die Richter Dr. Girisch,
Meise, Doerry und Obenhaus '

fiir Recht erkannt:

1. Die Revision des Beklagten gegen das Urteil
des 6. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Celle
vom 19, Oktober 1977 wird zuriickgewiesen,
soweit die Anspriiche der Kléger zu I bis zur
Hshe von 170.050 DM (Pos. 1 und 12), die der
Klédger zu II bis zur Hohe von 170.070 DM
(Pos. 1 und 9), jeweils nebst Zinsen, dem
Grunde nach fiir gerechtfertigt erkldrt worden
sind.

2. Im ibrigen werden auf die Rechtsmittel des
Beklagten das genannte Urteil des Oberlandes-
gerichts sowie das Urteil der 7., Zivilkammer
des Landgerichts Hannover vom 4. Mdrz 1977
teilweise aufgehoben.

a) Die Klage der Klidger zu I wird in HShe von
420 DM (Pos. 9, 10, 11, 13), die der Kliger
zu II in H6he von 50 DM (Pos. 12), Jeweils
mit Zinsen, abgewiesen.

b) Im librigen wird die Sache zur neuen Verhand-
lung und Entscheidung an das Landgericht
zuriickverwiesen.

3. Von den Kosten der beiden Rechtsmittelziige hat
der Beklagte 17/20 zu tragen; die Entscheidung
{iber die restlichen 3/20 wird dem Landgericht
{ibertragen.

Von Rechts wegen



Tatbestand:

Die Klager zu I sind Mitglieder der Wohnungseigentiimer-
gemeinschart "an der B ENDE «wc @ 2", die Kiiger
zu II sind Mitglieder der Wohnungserbbauberechtigten-
gemeinschaft "An der Bauerwiese 10 B, 10 C und 10 D" in
HD-R i@ Dic Grundstiicke sind mit einem aus
finf Hausern bestehenden, untereinander verbundenen Gebdude-
komplex bebaut.

Der Beklagte hatte die Wohnungseigentums- und Wohnungs-
erbbaurechte verkauft und sich zur Errichtung der Wohnungen
verpflichtet. Nach § 5 der notariell beurkundeten Formular-
vertridge sollte er von jeglicher Haftung frei sein; dafir
sollten die ihm zustehenden Rechte auf "Miangelbeseitigung
(Nachbesserung, Aufwendungs- oder Schadensersatz) ... mit
Besitziibergabe" auf die Erwerber iibergehen. "Fir Anspriiche
aus Mdngeln am Miteigentum" sollte dies "entsprechend mit
der MaBSgabe (gelten), daB diese Anspriiche an die Gemein-
schaft der Miteigentiimer abzutreten sind".

Nach Ubergabe der Wohnungen (Mai bis August 1971)
zeigten sich Midngel am gemeinschaftlichen Eigentum. Die
Kldger beantragten daraufhin mit Schriftsatz vom 19. April
1973 gegeniiber insgesamt 18 am Bau beteiligt gewesenen
Architekten, Ingenieuren und Unternehmern ein Beweissi-
cherungsverfahren (9 H 8/73 AG Hannover), in dem der Sach-
verstdndige ein den Beteiligten am 13. Dezember 1973 zuge-
leitetes Gutachten erstattete. Die Ursachen der einzelnen
Midngel und die Frage, welcher der in Betracht kommenden
Beteiligten dafiir verantwortlich sei, wurden dort jedoch
nicht gekléart.



Die Kldger haben behauptet, zur Beseitigung der
nach ihrer Auffassung von dem Beklagten zu verantwor-
tenden Mingel seien mehr als 200.000 DM erforderlich.
Mit der Klage haben sie hiervon 200.000 DM nebst Zinsen
verlangt. Der Beklagte hat seine Verpflichtung zu eigener
Gewdhrleistung geleugnet, einen Teil der Midngel bestritten
oder behauptet, dafl sie beseitigt worden seien.

Das Landgericht hat die Klage dem Grunde nach fiir
gerechtfertigt erklart. Die Berufung des Beklagten ist
erfolglos geblieben. Mit der - angenommenen - Revision,
um deren Zuriickweisung die Klager bitten, verfolgt er
seinen Antrag auf Klageabweisung weiter.

Entscheidungsgriinde:

1. Die Kldger haben vorgebracht, daB zur Beseitigung
der von ihnen behaupteten Mdngel folgende Betridge erfor-
derlich seien:

Pos. 1 (Mauerrisse infolge angeblich

fehlerhafter Dachkonstruktion) 170.000,-- DM
2 (Attikaabdeckung) 5.000,-- DM
3 (Kiesschiittung Dach) 5.000,-- DM
4 (Gefdlle Deckungsschicht Dach) 5.000,-- DM
5 (Risse im Verblendmauerwerk) 10.000,-- DM
6 (Motor fiir Tiefgaragentor) 1.000,~- DM
7 (Bepflanzung des Garagendachs) 20.000,~-- DM
8 (Wasseruhr Haus 10 D) 435,40 DM
9 (Tiirschwelle Fahrradkeller

Haus 10 D) 70,~-- DM
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10 (Haustiirfesthalter Haus 10 D) 50,-- DM
- 11 (Treppenhausfluatierung Haus 10 D) 150,-- DM
12 (Garagenvorkellerlampe Haus 10 A) 50,-~ DM
13 (Briefkasten Haus 10 D) 150,-- DM

Davon hatten sie zundchst die Pos. 2 und 4 nur hilfsweise
geltend gemacht.

Mit Schriftsatz vom 1. Oktober 1979 haben die Klidger
- zulassigerweise (BGHZ 11, 192) - klargestellt, daB sie
die Klage in erster Linie auf die Positionen 1, 2, 9, 12,
5 und 7 (letztere nur mit einem Teilbetrag von 14.880 DM)
stiitzen und daB sie hilfsweise (in dieser Reihenfolge) die
Positionen 7 (Rest), 3, 6, 8, 10, 11, 13 und 4 geltend
machen. Damit ist der Einwand der Revision erledigt, daf
die Klageforderung fiir eine Teilklage nicht hinreichend
bestimmt worden sei.

2. Soweit die Klager zu I Anspriiche aus den Posi-
tionen 9, 10, 11 und 13, die Kldger zu II einen Anspruch
aus der Position 12 geltend machen, ist ihre Klage mangels
ProzeBfiihrungsbefugnis dieser Kldger unzuldssig.

a) Die unter 9, 10, 11 und 13 aufgefiihrten Mingel
befinden sich nur in dem den Wohnungserbbauberechtigten
gehorenden Hause () D, der Mangel 12 betrifft allein das
den Wohnungseigentiimern gehdrende Haus 10 A. Berechtigt sind
daher im ersten Falle lediglich die Kliger zu II, im zweiten
Falle nur die Klédger zu I.

b) Die auf diesen Midngeln beruhenden Anspriiche kann
die jeweils nicht berechtigte Gemeinschaft auch nicht auf-
grund einer besonderen ProzefBfiihrungsbefugnis durchsetzen.




In dem EntschluBl zur gemeinsamen Klageerhebung liegt
zwar auch die entsprechende Ermdchtigung seitens der
Jeweils Berechtigten, weil daflir schliissiges Verhalten
geniigt (BGHZ 25, 250, 260; Stein/Jonas/Leipold, ZPO,

20. Aufl., Rdn. 44 vor § 50) und hier sidmtliche Berech-
tigte an der Klage beteiligt sind. Das zur Zulidssigkeit
der Ermdchtigung auflerdem erforderliche schutzwiirdige
Interesse an der ProzeBfiihrung im eigenen Namen ist aber
insoweit weder dargetan noch sonst erkennbar. In bezug auf
die Positionen 9, 10, 11 und 13 (insgesamt 420 DM) ist
daher nur die Klage der Kldger zu II zuldssig, in bezug
auf die Position 12 (50 DM) nur die der Klidger zu I;
gegeniiber der jeweils anderen Gemeinschaft ist sie als
unzuléssig abzuweisen.

3. Die librigen Miangel betreffen beide Gemeinschaften.
Das gilt auch fiir die im Hause 10 D installierte Wasseruhr
an der alle finf Hiauser versorgenden Heizungsanlage.

Aus eigenem Recht Kkonnen die Klidger freilich auch
insoweit nur verlangen, was zur Beseitigung der jeweils
an ihrem Gemeinschaftseigentum oder -erbbaurecht aufgetre-
tenen Mangel notwendig ist. Das steht aber dem gemeinschaft-
lichen Vorgehen nicht im Wege, weil den jeweils nicht
geschadigten Kligern die ProzefBfiihrungsbefugnis zuzubil-
ligen ist: Die insoweit in Betracht kommenden Mingel konnen
nur einheitlich behoben werden. Das schutzwiirdige Inter-
esse der Klidger an der wechselseitigen Ermachtigung zur
gemeinsamen Klage liegt deshalb vor.




II.

- Die Revision rigt mit Recht, daB die Erwidgungen, mit
denen das Berufungsgericht die Zulidssigkeit des Grundurteils
bejaht, nicht haltbar sind.

1. Das Berufungsgericht meint, es kdénne offen bleiben,
ob der Beklagte die ihm gegeniliber Architekten und Unter-
nehmern zustehenden, das gemeinschaftliche Eigentum betref-
fenden Gewdhrleistungsanspriiche wirksam abgetreten habe.
Entscheidend sei, dafl er einige der von den Klidgern behaup-
teten Midngel nicht bestritten habe. Seine Berufung auf die
Freistellungsklausel in § 5 der Kaufvertridge scheitere
Jedenfalls daran, daB er die Kldger nicht sofort nach
Erhebung der Miangelriige bei der Durchsetzung der Gewidhr-
leistungsanspriiche unterstiitzt, ihnen nicht einmal die Ver-
antwortlichen benannt habe. Infolge seines vertragswidrigen
Verhaltens hiatten sich die Gewdhrleistungsanspriche der Kla-
ger in einen einheitlichen Schadensersatzanspruch aus posi-
tiver Vertragsverletzung verwandelt. Die Midngel begriindeten
damit nicht mehr selbst@ndige Anspriiche mit unterschiedlicher
Rechtsfolge, sondern bildeten nur noch Einzelposten der
Schadensberechnung. Inwieweit sie dem Beklagten zuzurech-

nen seien, konne deshalb dem Betragsverfahren iliberlassen
werden.

2. Diese Ausfiihrungen konnen auch dann nicht gebil-
ligt werden, wenn zugunsten des Beklagten von der Wirksam-
keit der Abtretung - entweder in den Kaufvertrigen oder bei
der Ubergabe der Wohnungen an die einzelnen Erwerber -
ausgegangen wird.
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a) In Rechtsprechung und Schrifttum ist allerdings
die Ansicht vertreten worden, daB der Bautriger, der
den Erwerbern bei der Durchsetzung der ihnen abgetre-
tenen Gewdhrleistungsanspriiche nicht behilflich gewesen
ist, zwar zum Schadensersatz wegen positiver Vertragsver-
letzung herangezogen werden konne, daB seine eigene Ver-
pflichtung zur Gewidhrleistung aber nicht wieder auflebe
(so anscheinend: OLG Ktln BauR 1971, 197, 198; Gross,
BauR 1972, 325, 330; eindeutig in diesem Sinne: Locher,
Anm. zu BGHZ 62, 251 in JZ 1974, 614, 615; ders., Das
private Baurecht, 2. Aufl., Rdn. 413, S. 255; Weitnauer/
Wirths, WEG, 5. Aufl., Anh. zu § 8 Rdn. 14, 15 a).

b) Das ist jedoch nicht richtig. Nach stdndiger
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs beseitigt eine
formularméBige Freizeichnungsklausel, durch die der Ver-
duBerer einer neu errichteten oder noch zu errichtenden
Eigentumswohnung die eigene Verpflichtung zur Gewidhrlei-
stung ausschlieft und dem Erwerber statt dessen seine
Gewdhrleistungsanspriiche gegen die anderen am Bau Betei-
ligten abtritt, die Eigenhaftung des VeriduBerers nicht
in jedem Falle. Diese Haftung ist vielmehr nur insoweit
abbedungen, als sich der Erwerber aus den abgetretenen
Anspriichen auch tatsdchlich schadlos halten kann. Das
Risiko, daB die Schadloshaltung fehlschlidgt, bleibt bei
dem VeriuBerer (BGHZ 62, 251, 255; 67, 101, 103; 70, 193,
196; 74, 258; Urteile vom 11. Juli 1974 - VII ZR 75/72
= BauR 1975, 133; 13. Januar 1975 - VII ZR 194/73 =
BauR 1975, 206; zuletzt vom 28. Juni 1979 - VII ZR 166/78
= WM 1979, 1043). Auch das Schrifttum ist zum ganz iiber-
wiegenden Teil dieser Auffassung (so Jagenburg schon NJW
1972, 1222, 1223; im AnschlufB8 an die Rechtsprechung des
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Bundesgerichtshofs: Glanzmann in BGB-RGRK, 12. Aufl.,
Anh. zu §§ 633 - 635 Rdn. 100; Palandt/Thomas, BGB,

38. Aufl., § 637 Anm. 1 b; Ingenstau/Korbion, VOB,

8. Aufl., Teil B § 13 Rdn. 24 a; Reithmann/Brych/Manhart,
Kauf vom Bautridger, 3. Aufl., Rdn. 96, 109; Deckert,
Baumdngel am Gemeinschaftseigentum, 1978, S. 166 mit

FN 441). Der Bautrdger haftet also auch dann, wenn er

es nicht zu vertreten hat, daB der Versuch, den fiir den
Mangel zundchst verantwortlichen Architekten, Unterneh-
mer oder Lieferanten in Anspruch zu nehmen, ohne Verschul-
den des Erwerbers miBlingt.

c) Fehl schligt der Versuch der Schadloshaltung
jedoch nicht nur, wenn der zunichst Verantwortliche zur
Midngelbeseitigung oder zum Schadensersatz nicht - oder
nicht mehr - imstande ist. Die subsididre Eigenhaftung
des VeriuBerers (BGHZ 70, 193, 197) tritt schon dann ein,
wenn dieser den Erwerber bei der Durchsetzung der abge-
tretenen Anspriiche nicht hinreichend unterstiitzt, ihm
insbesondere nicht mitteilt, dies unter Umstinden auch
gar nicht kann, wer der zundchst Verantwortliche ist.
Auch insoweit kommt es auf ein Verschulden des VeridufBlerers,
wie dies fiir dessen Haftung aus positiver Vertragsverlet-
zung Voraussetzung widre, nicht an. Entscheidend ist nur,
ob der Erwerber rechtzeitig in die Lage versetzt worden
ist, die abgetretenen Anspriiche gegen den richtigen
Schuldner geltend zu machen (Senatsurteile BauR 1975,
206, 208; WM 1979, 1043, 1045).

d) Auch hier kommt danach nur eine Haftung des
Beklagten auf Erfiillung und Gewdhrleistung, nicht aber
aus positiver Vertragsverletzung in Betracht. Ob der
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Beklagte dem Grunde nach haftet, war deshalb fir jeden
einzelnen der hier behaupteten Mangel selbstdndig zu
prifen (vgl. Rosenberg/Schwab, ZivilprozeBrecht, 12. Aufl.,
§ 58 IV 2 k, S. 259 mit Nachw.).

3, Wegen der zu 1, 9 und 12 aufgefiihrten Mingel hat
die Revision trotzdem keinen Erfolg.

a) Die Miangel zu 9 (Tiirschwelle Fahrradkeller) und
12 (Garagenvorkellerlampe) sind unstreitig. Fiir den Mangel
zu 1 (Mauerrisse infolge angeblich fehlerhafter Dachkon-
struktion) gilt dies auch. Die Kldger haben zwar vorge-
tragen, das Dach sei nicht ordnungsgemiB geplant und aus-
gefiihrt, es "arbeite" und verursache stdndig wiederkehrende
Risse an den Wianden der Wohnungen im zweiten Obergeschof
und der Treppenhduser. Der Beklagte hat aber nur bestrit-
ten, daB das Dach mangelhaft sei; die Risse, die nach
seiner Meinung auch auf anderen Griinden beruhen kénnten,
hat er eingeréﬁmt. Diese Risse brauchten, wie er behaup-
tet hat, lediglich mit dauerplastischem Material verfiillt
zu werden. Die dabei entstehenden Kosten wlirden nur einen
Bruchteil der von den Klidgern geforderten Summe betragen.
Die Parteien streiten mithin nicht um die Existenz des
Mangels, sondern um dessen Ursache und iiber die sich
hieraus ergebende Frage,wie der Mangel am zweckmdBig-
sten behoben werden konne. Jede in Betracht kommende
Ursache liegt aber im Verantwortungsbereich des Beklag-
ten. Die Art der Mdngelbeseitigung und die dafiir erfor-
derlichen Kosten betreffen die Hbhe des Anspruchs. Dem
Grunde nach ist daher auch der Mangel zu 1 unstreitig.
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| b) Die iibrigen von den Kligern behaupteten und jetzt
unbedingt geltend gemachten Mingel (Pos. 2, 5 und 7) sind
streitig. Insoweit fehlt es noch an den erforderlichen
Feststellungen. Nicht geklirt ist, ob die Attika-Abdeckung
(Pos. 2) mangelhaft ist. Nach der Rechtsprechung des Senats
reicht es hierfiir nicht aus, daB die Abdeckung unstreitig
statt aus Zink aus verzinktem Stahlblech hergestellt ist.
Ein Werkmangel liegt zwar bereits dann vor, wenn die vom
Vertrag abweichende Verwendung eines bestimmten Werkstoffes
das Risiko eines bestimmten Schadens in sich birgt, das

dem im Vertrage vorgesehenen Werkstoff nicht anhaftet
(Senatsurteil vom 15. Mai 1975 - VII ZR 179/74 = BauR

1975, 346, 347). Ein derartiges Risiko hat der Beklagte
aber bestritten. Das Berufungsgericht geht daher rechts-
fehlerhaft davon aus, dafl dieser Mangei unstreitig sei.
Gepriift werden muB ferner, ob der Mangel Pos. 5 (Risse

im Verblendmauerwerk) noch vorhanden oder, wie der Beklagte
behauptet hat, inzwischen nachhaltig beseitigt ist. DaB '
schlieBlich die Tiefgarage nicht bepflanzt worden ist

(Pos. 7), ist zwar unstreitig; der Beklagte hat aber vor-
getragen, eine Bepflanzung der Tiefgarage sei vertraglich
gar nicht vorgesehen gewesen. Sollte das zutreffen, widre
das Unterlassen der Bepflanzung kein Mangel.

c) Jedenfalls fiir die drei unstreitigen Mingel (Pos.
1, 9 und 12) ist der Beklagte verantwortlich. Selbst wenn
auch in diesem Zusammenhang davon ausgegangen wird, daB die
Abtretung der Nachbesserungs- und Schadensersatzanspriiche
an die Kliger nicht schon mangels hinreichender Bestimm-
barkeit fehlgeschlagen ist (vgl. Reithmann/Brych/Manhart,
aa0, Rdn. 100, 109 Nr. 10) und daB sie urspriinglich insoweit
wirksam war, als der Beklagte ~ flir die Erfiillung der Ver-
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trdge - nicht ohnehin allein haftet, ist seine aus diesen
Vertrédgen sich ergebende Verpflichtung zur Gewdhrleistung
doch alsbald wieder aufgelebt. Zu keiner Zeit war den
Kldgern ndmlich unter den gegebenen Umstdnden zuzumuten,
von sich aus gegen die am Bau beteiligten Architekten,
Unternehmer oder Lieferanten vorzugehen. Es war nicht

ihre Sache, in méglicherweise kostspieligen und zeitrau-
benden Untersuchungen den zundchst Verantwortlichen zu
ermitteln. Noch wdhrend des Rechtsstreits hat der Beklagte
vortragen lassen, dafl er die Frage, welcher Handwerker fiir
die einzelnen etwa vorhandenen Baumingel verantwortlich sei,
nicht verbindlich beantworten konne (Schriftsitze vom

15. Mdrz 1976, S. 13; 26. Mai 1977, S. 5; 16. Februar 1978,
S. 9). Zur Aufrechterhaltung seiner Freizeichnung wire aber
- wie bereits ausgefiihrt - zumindest die Angabe des richtigen
Schuldners notwendig gewesen (Senatsurteile Bauk 1975, 206,
208; WM 1979, 1043, 1045). Wenn er dazu auBerstande war,

so fallt das in seinen Risikobereich.

L, Nach alledem ist die Revision mit der Kostenfolge
aus §§ 97 Abs. 1, 92 Abs. 1 ZPO zuriickzuweisen, soweit die
Anspriiche sd@mtlicher Kl&dger in bezug auf die Position 1
(170.000 DM), der Kliger zu II in bezug auf die Position 9
(70 DM) und der Kliger zu I hinsichtlich der Position 12
(50 DM), jeweils einschlieBlich der ProzeBzinsen (§ 291 BGB),
dem Grunde nach fiir gerechtfertigt erklart worden sind.

Im iibrigen sind die Urteile aufzuheben. Soweit die
Klage nicht als unzuldssig abgewiesen werden muB, ist die
Sache zur erneuten Verhandlung und Entscheidung, insoweit
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ilber Grund und Hbhe, an das Landgericht zuriickzuverweisen.
Ihm wird auch die Entscheidung iiber die restlichen Kosten
der beiden Rechtsmittelziige libertragen.

Vogt Girisch Meise

Doerry Obenhaus
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