BUNDESGERICHTSHOF 7

IM NAMEN DES VOLKES

VII ZR 311/88 URTEIL Verkiindet am
15. Marz 1990
Henco

Justizangestellte
als Urkundsbeamter
der Geschdftsstelle

in dem Rechtsstreit

der kaufminnischen Angestellten Christa B@ll geborene
HED, "eElstrase @D, D

Kldgerin, Berufungskléagerin
und Revisionskl&gerin,

Prozefbevollmdchtigte: Rechtsanwdlte Dr. (il und
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1. den Malermeister Manfred K{lllD-COEED Mstrase (D,
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2. den Kaufmann Karl-Heinz Ml J@strase @D,
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’

Beklagte, Berufungsbeklagte
und Revisionsbeklagte,

Prozeflbevollmdchtigter: Rechtsanwalt NN -
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Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die

nmiindliche Verhandlung vom 15. Marz 1990 durch den Vorsitzen-

den Richter Dr. Lang sowie die Richter Dr. Thode, Dr. Ha#f,
Hausmann und Dr. Wiebel

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der KlAgerin wird das Urteil
des 9. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Diisseldorf vom 14. November 1988 aufgehoben
und die Sache zur neuen Verhandlung und Ent-
scheidung, auch iiber die Kosten des Revi-

sionsverfahrens, an das Berufungsgericht
zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen



Matthias Prinz
Rechtsanwalt
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Tatbestand:

Die Klagerin beaehrt wegen Mdngeln am Dach und im Kel-
ler ihres Hauses Ersatz der voraussichtlichen Sanierungs-
kosten und Schadensersatz. Sie hat von den friiheren Beklag-
ten zu 1) und 2) durch einen als Kaufvertrag bezeichneten
Erwerbsvertrag filir 240.000 DM Wohnungseigentum an einer
Bungalow-Hélfte erworben. Diese hatten die friiheren Beklag-
ten durch Umbau aus einem eingeschossigen ehemaligen Laden-
lokal hergestellt. Nach VertragsschluB am 30. Mai 1985 zog

die Kldgerin am 7. Juni 1985 ein.

Wenig spdter stellte die Klagerin fest, daB Kellerwdnde
durchfeuchtet sind, in den Keller bei starkem Regen Wasser
eindringt und das Flachdach infolge unzureichender Durchliif-
tung und deshalb anfallenden Kondenswassers schadhaft ist.
Die Beklagten bestritten eine Haftung und lehnten Schadens-
ersatz ab. Die Kldgerin verlangt mit ihrer Klage
72.997,46 DM, um die Mangel beseitigen zu kdnnen, sowie Er-
satz fliir verschiedene Ndsseschdden in H6he von 6.858,51 DM
zuziiglich Mehrwertsteuer, insgesamt 80.816,16 DM. Hiervon
macht sie nach erkladrter Aufrechnung mit 23.842,10 DM rest-
lichen Erwerbspreises einen Anspruch auf Zahlung von
56.974,06 DM und Zinsen geltend. Daneben begehrt sie, die
Zwangsvollstreckung aus der notariellen Urkunde des Erwerbs-

vertrages fiir unzuldssig zu erklaren.

Landgericht und Oberlandesgericht haben die Klage abge-
wiesen. Nachdem der frithere Beklagte zu 1) im Januar 1990
gestorben ist, hat seine Ehefrau als Erbin, nunmehr Beklagte
zu 1), das insoweit ausgesetzte Verfahren aufgenommen. Mit

der Revision verfolgt die Kldgerin ihr Anliegen weiter.
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Entscheidungsgriinde:

Das Berufungsgericht ist davon ausgegangen, daf3 auf den
Erwerbsvertrag Werkvertragsrecht anzuwenden sei. Die Arbei-
ten an dem Gebdude seien nach Umfang und Bedeutung mit Neu-
bauarbeiten vergleichbar. Diese rechtliche Wiirdigung stimmt
mit der Rechtsprechung des Senats iiberein (vgl. Urteil vom
29. Juni 1989, BGHZ 108, 164 m.w.N.) und wird von der Revi-

sion nicht angegriffen.

1. a) Auf dieser Grundlage hat das Berufungsgericht
entschieden, die Klédgerin k&nne einen VorschuBl nach § 633
Abs. 3 BGB fiir die Beseitigung der Mdngel nicht verlangen.
Sie habe nicht schliissig dargelegt, daB sich die Beklagten
mit der Beseitigung in Verzug befdnden. Eine Aufforderung
zur Mangelbeseitigung und damit eine Mahnung kénne nicht
festgestellt werden. Das Berufungsgericht hat ferner er-
kannt, der Kldgerin stehe insoweit auch ein Schadensersatz-

anspruch nach § 635 BGB nicht zu.

b) Dagegen wendet sich die Revision mit Erfolg. Entge-
gen der Ansicht des Berufungsgerichts brauchte die Kl&gerin
die Beklagten nicht zur Beseitigung der Mdngel in bestimmter
Frist (§ 633 Abs. 2 und 3 BGB) aufzufordern.

Nach stidndiger Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
gerdt ein Schuldner ohne weiteres schon dann in Verzug, wenn
er sich ernsthaft und endgiiltig weigert, seiner vertragli-
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chen Pflicht nachzukommen (vgl. z.B. BGHZ 2, 310, 312; Se-
natsurteil BGHZ 65, 372, 377). Hiermit iibereinstimmend ist
nach gefestigter Rechtsprechung des Senats die Aufforderung,
innerhalb bestimmter Frist Mingel zu beseitigen, entbehr-
lich, wenn sie nur eine nutzlose Fo6rmlichkeit wdre. Das gilt
vor allem, wenn der Auftragnehmer seine Pflicht zur Gewdhr-
leistung schlechthin bestreitet, oder wenn er die Beseiti-
gung des Mangels in anderer Weise ernsthaft verweigert. Aus
welchen Griinden er das tut, ist unerheblich. Entscheidend
sind dagegen die konkreten Umstdnde des Einzelfalles. Zu
wirdigen ist das gesamte Verhalten des Auftragnehmers, auch
seine spdtere Einlassung im Prozefl (Senatsurteil vom

22. November 1984 - VII ZR 287/82 zu § 13 Nr. 5 Abs. 2 VOB/B
= BauR 1985, 198, 199 m.w.N.).

In diesem Rahmen ergeben die Feststellungen des Beru-
fungsgerichts, daB der friihere Beklagte 2zu 1) sowie der Be-
klagte zu 2) (im Folgenden: Beklagte) in Verzug gekommen
sein ko6nnen, ohne daB die Klagerin noch ausdriicklich unter
Fristsetzung hdtte Mangelbeseitigung verlangen miissen. Den
Beklagten war bekannt, um welche Mdngel es sich handelte.
Sie haben sich wegen der Beseitigung von vornherein auf den
im Erwerbsvertrag vorgesehenen Ausschlufl jeder Gewdhrlei-
stung berufen. Dort heifit es pauschal, das "Kaufobjekt"
werde "ohne Haftung fir sichtbare oder unsichtbare Sach-
mdngel gleich welcher Art" iibernommen. Damit haben die Be-
klagten zum Ausdruck gebracht, daB sie ihrer Ansicht nach
nicht verpflichtet seien, Mangel zu beheben. Darin liegt zu-
gleich die bestimmte und ernsthafte Erkld@rung, Mdngel nicht

beseitigen zu wollen. Die Weigerung umfafit die Pflicht nach-



zubessern, obwohl im Vertrag die Parteien davon ausgegangen
sind, daB ein Kauf getdtigt werde. Die Ansicht, andere als
kaufrechtliche Vorschriften k&men nicht zum Tragen, bedeutet
unmiBverstandlich, daB keinerlei Verbindlichkeit anerkannt
werde. Bei dieser Meinung sind die Beklagten selbst nach dem
Hinweis des Berufungsgerichts geblieben, nach der Rechtspre-
chung des Senats sei m8glicherweise Werkvertragsrecht anzu-

wenden.

c) Ob die auf die Vertragsklausel gestiitzte Weigerung
der Beklagten berechtigt ist, oder wegen des nur formelhaf-
ten Ausschlusses der Gewdhrleistung in der Vertragsklausel
keine Grundlage im Vertrag hat, kann nicht abschliefilend be-

urteilt werden.

Nach stdndiger Rechtsprechung des Senats ist ein for-
melhafter AusschluB der Gewdhrleistung fiir Sachmdngel beim
Erwerb neu errichteter Eigentumswohnungen und Hduser auch in
einem notariellen Individualvertrag gemd&B § 242 BGB unwirk-
sam, wenn die Freizeichnung nicht mit dem Erwerber unter
ausfithrlicher Belehrung iiber die einschneidenden Rechtsfol-
gen eingehend erdrtert worden ist (vgl. zuletzt Senat Urteil
vom 29. Juni 1989 aaO).

Der Gewdhrleistungsausschlufl, der in Abschnitt I. (7) a
des Erwerbsvertrages vereinbart wurde, ist in einer solchen
formelhaften Klausel enthalten. Fiir die Wirksamkeit dieses
Gewdhrleistungsausschlusses ist daher entscheidend, wie die
Klausel zustande gekommen ist, vor allem ob die Freizeich-
nung mit der Kldgerin unter ausfiihrlicher Belehrung iiber die

einschneidenden Rechtsfolgen erdrtert worden ist,
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Dariiber hat das Berufungsgericht keine Feststellungen
getroffen. Dies ist nachzuholen. Dabei kommt es nicht darauf
an, daB die Klagerin als Erwerberin die unzureichende Auf-
kldrung substantiiert vortragt. Vielmehr muBl der Ver&duBerer
darlegen und beweisen, dafl der Notar die Erwerberin ord-
nungsgemdfl belehrt und aufgeklart hat (Senat Urteil vom
29. Juni 1989 aaO).

Wenn der formelhafte AusschluB der Gewdhrleistung un-
wirksam sein sollte, kann die Kladgerin die fiir die Médngel-
beseitigung erforderlichen Kosten entweder als Vorschufl} nach
§ 633 Abs. 3 BGB oder als Schadensersatz nach § 635 BGB gel-
tend machen, soweit sie als Wohnungseigentiimerin nach der
Rechtsprechung des Senats dazu befugt ist (vgl. zuletzt Urt.
v. 15. Februar 1990, VII ZR 269/88, fiir BGHZ bestimmt).

2. a) Zu den Ndsseschdden hat das Berufungsgericht aus-
gefiihrt, ein Anspruch der Kldgerin kénne sich allein aus
§ 635 BGB ergeben. Aus positiver Vertragsverletzung kdnne
die Kldgerin nichts herleiten. Es handele sich ausschlieB-
lich um Schdden, die mit dem Mangel des Werks eng zusammen-
hingen und durch diesen unmittelbar verursacht seien. Keiner
der Teilschdden sei ein nur mittelbarer, entfernterer Folge-
schaden. Ein Schadensersatzanspruch scheide jedoch ebenfalls
aus, weil die "formellen" Voraussetzungen der §§ 635, 634
BGB fehlten. Die Kladgerin habe es unterlassen, den Beklagten
eine Frist mit Ablehnungsandrohung zu setzen. Das seli nicht
entbehrlich gewesen. Vor allem hatten die Beklagten sich
nicht ausdriicklich geweigert, die Mangel zu beseitigen. Ein
Verhalten, das einer Weigerung gleichzusetzen sei, lasse
sich nicht feststellen.

b) Auch dagegen wendet sich die Revision mit Erfolg.



aa) Soweit die Klagerin Schd@den am Wandanstrich, an
Tapeten und ar verlegten Teppichfuflb6den geltend macht, ist
der Ansicht des Berufungsgerichts zu folgen, dafl die Kl&ge-
rin ihren Anspruch auf § 635 BGB stiitzen kann. Diese Schdden
hdngen eng mit der fehlerhaften Bauleistung der Beklagten
zusammen (vgl. Senatsurteil BGHZ 96, 221, 226 m.w.N.). Im
Gegensatz zur Meinung des Berufungsgerichts steht jedoch
einem méglichen Schadensersatzanspruch der Kldgerin nicht
entgegen, dafB sie eine Fristsetzung und Ablehnungsandrohung
(S§ 635, 634 Abs. 1 Satz 1 BGB) nicht ausgesprochen hat.
Denn nach der Rechtsprechung des Senats ist hier ein Fall
gegeben, in dem eine Fristsetzung von vornherein nicht nétig

war.

Fliir einen Mangelfolgeschaden nach § 635 BGB kann nicht
nur unter denselben Voraussetzungen Ersatz verlangt werden
wie bei denjenigen Schédden, die dem Werk selber anhaften.
Geht es um den Ersatz eines Schadens, der neben dem schaden-
stiftenden Mangel des Werkes entstanden ist, bedarf es
keiner Fristsetzung, weil deren Zweck fehlt. Dieser besteht
darin, dem Auftragnehmer eine letzte Gelegenheit einzurdu-
men, das noch mit Madngeln behaftete Werk in den vertragsge-
mdfRen Zustand zu versetzen, ehe an deren Stelle die finan-
ziell regelmdflig belastendere Gewdhrleistung nach § 635 BGB
tritt (im einzelnen vgl. Senatsurteil BGHZ 96, 221, 226
m.w.N.). Demgegeniiber haben sich die Mdngel an den Innen-
wdnden und FuBlbéden des Kellers erst infolge des fehlerhaf-
ten Werkes, der von den Beklagten nicht fachgerecht herge-
stellten AuBenisolierung und Drainage eingestellt, nachdem

Anstrich, Tapeten und Teppichbdden fiir sich genommen zu-
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ndchst keinen Anlafl fiir Beanstandungen gaben. Selbst wenn
der Keller trocken gelegt wird, bleiben die schadhaften

Innenbeldge. Diese in Ordnung 2zu bringen ist nicht Gegen-
stand der nétigen Nachbesserung an der Unterkellerung des

Hauses.

bb) Soweit die Klagerin Schadensersatz fir 60 gm im
Keller lagernden Teppichboden verlangt, kommt im Gegensatz
zur Ansicht des Berufungsgerichts eine Haftung der Beklagten
aus positiver Vertragsverletzung in Betracht. Nach der
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs ist diese Anspruchs-
grundlage heranzuziehen, wenn es darum geht, entferntere und
deshalb nicht unter § 635 BGB fallende Mangelfolgeschdden
auszugleichen (vgl. Senatsurteil NJW 1979, 1651; BGH Urteil
vom 12. Juni 1980 - IVa ZR 3/80 = BauR 1980, 572, 573). Um
einen solchen entfernteren Schaden handelt es sich bei dem
Vorrat an Teppichboden. Die Beschddigung des Materials ist
ebenso zu beurteilen, wie diejenige beliebiger anderer Ge-
genstdnde im Eigentum der Kldgerin. Der Teilschaden steht in
keinem unmittelbaren Zusammenhang mit dem Mangel des Werkes.
Das Berufungsgericht hat im einzelnen hierzu keine Feststel-
lungen getroffen. Deutlich ist immerhin, daB das Material
lediglich im Keller aufbewahrt wurde und nur deshalb in Mit-
leidenschaft gezogen wurde, ohne daB ein weiterer Bezug zu
dem ausldsenden Werkmangel bestand.

Der Schadensersatzanspruch aus positiver Vertragsver-
letzung hat nicht zur Voraussetzung, daB zundchst eine Frist
mit Ablehnungsandrohung gesetzt wird. Vielmehr kann die Kla-

gerin diesen Schaden ohne weiteres geltend machen.
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Das Berutungsurteil ist somit aufzuheben und die Sache
zur erneuten Verhandlung und Entscheidung, auch iiber die Ko-
sten des Revisionsverfahrens, zuriickzuverweisen (§§ 564
Abs. 1, 565 Aps. 1 zZP0O). Auf die weiteren Angriffe der
Revision gegen die Ablehnung deliktischer Anspriiche kommt es
nicht mehr an. Sollte jedoch der GewdhrleistungsausschluBl
wirksam sein, wird das Berufungsgericht zu kladren haben, ob
die Beklagten die Mangel arglistig verschwiegen haben (§ 637
BGB) oder ob der Klagerin deliktische Anspriiche zustehen. In
diesem Fall wird der Klagerin Gelegenheit zu geben sein,
ihre Einwdnde gegen die tatrichterliche Beweiswiirdigung hin-
sichtlich einer Kenntnis der Beklagten von den Mdngeln dem

Berufungsgericht vorzutragen.

Lang Thode HafB

Hausmann Wiebel
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