Nachschlagewerk: ja

BRGB §§ 459, 633, 6375, 651; WohnungseigentumsG § 8

Zu der Frage, ob die Sachmidngelanspriiche der Erwerber
von Wohnungseigentum an einem erst zu erstellenden
Gebfiude sich nach XKauf- oder Werkvertragsrccht richten,
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Der VIT. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
dic mindliche Verhandlung vom 12. Dezember 1968 unter
Mitwirkung des Vigeprdsidenten des Bundesgerichtshofs
Glanzmann und der Bundesrichter Rietschel, Erbel,

Dr. Vogt und Schmidt

fir Reecht erkannt:
Die Revision des Beklagten gegen das Urteil des
20. Zivilscnats des Oberlandesgerichts in Diisscl-
dorf vom 15. Dezember 1965 wird zuriickgevwiesen.

Der Beklagte hat die Kosten der Revision zu tragen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Der Beklagte gab als Eigentiimer des Grundstiicks
Wuppertal-klberfeld, Distelbeck 8-10 am 15. August 1958
gegeniiber dem Grundbuchamt die Erkldarung ab, daf er das
Eigentum an diesem Grundstiick in 15 Miteigentumsanteile.
aufteile mit der Mafigabe, dail mit jedem Anteil das Sondér-
eigentum an einer jeweils bestimmten Wohnung in den auf dem
Grundstiick zu errichtenden Wohnhausern verbunden sei.

Inde 1958 und 1959, als das Bauwerk noch in der Planung
war, schlof er mit den Klagern als kiinftigen Wohnungs-
eigentimern im wesentlichen gleichlautende, als "Kaufver-
trag" bezeichnete notariclle Vertrdge ab.

In diescn Vertridgen ist u.a. beurkundet: Der Be-
klagte verkaufe und iibertrage zu Figentum den bezeichneten
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Miteigentumsanteil verbunden mit Sondcreigentum an
ciner nach MaB3gabe der Teilungserkliarung genau be-
stimmten Wohnung. Der Kaufpreis fiir den ibertragencn
Miteigentumsanteil betrage ..... .- (2.B. bei den Kli-
gern zu 10) 2.760 DM; bei der Klégerin zu. 13! 3.080 DM).
AuBBerdem zahle der Ankdufer als Pauschalsumme fir die
aufler dieser Urkunde entstandencn bisherigen Notariats-
und Gerichtskosten, die Xosten der Baurcifmachung, die
Kosten und Verglitung des Beklagten fiir seine bisherige..
und gzukiinftige Tdtigkeit fiir die Geschiéftsfithrung und
Vertretung der Wohnungscigentiimer bis zur Endabrechnung
des zu erstellenden Gebiudes den Betrag von .... (z.B.
bei den Xligern zu 10) 3.240 DM; bei der Xldgerin zu 13"
2.920 DM).

Im iibrigen wurden dem Kaufvertrag folgende Bedingungern
zugrunde geclegt:

"3, Der Verkdufer verpflichtet sich, auf dem verkauften
Grundstiick ein Wohngebédude geméfl der in dem Antrag
auf Gewdhrung von ILandecsmitteln enthaltenen Virt-
schaitlichkeitsberechnung und der den Wohnungseigen-
tiimern bckannten Bauzeichnung zu einem Gesamtpreis
von 426 000 DM zu crrichten und die vorbeschricbene
Wohnung dem Ank&ufer bezugsfertig zu iibergeben. Er
verpflichtct sich ferner, fiir die Fihrung der Ge-
schidfte bei der Errichtung des Vohnhauses keine be-
sondere Vergitung zu berechnen, da diese bereits
in dem oben angcgebencn Betrag (z.B. bei Kldgern
zu 10, in 3.240 DM; bei dcr Kldagerin zu 13) in
2.920 DM} enthalten ist."

Es folgt in der notariellen Urkunde die Auflassung.
Yieciter behidlt sich der Beklagte das Recht vor, mit Reng
vor der Auflassungsvormerkung Hypothcken und Grundschulden
bis zur Héhe von 426 000 DM cintragen zu lassen.
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Der Beklagte errichtetc das Gebdude als Bauherr im
cigenen Namen. Im Friibhjahr 1961 wurden die Wohnungen fertig
und von den Kldagern bezogen.

Svater traten in den Wohnungen der Kldger zu 10, 12, 13
die an das Nachbarhaus Distclbeck 12 angrenzen, Risse im
Putz unter den léngs der Grenzwand liegenden Unterziigen
sowie iiber dem FuBboden, ferner eine Spalte zwischen
fuBboden und Fufileiste auf. In den Badezimmern rissen
die ¥acheln. In der Vorderwand entstand ein Spalt am
Anschlufl zum Nachbarhaus. An dieses war stumpf, d.h. unver-
zahnt angebaut worden.

Mit der Xlage crstreben dic Kl&ger dic Feststellung,
dafl der Beklagte verpflichtet sei, allen Schaden zu cr-
setzen, der daraus entstanden sei und noch entstehen
werde, dafl er den Anbau an das Nachbarhaus in unsachge-
mafBer Ausfiihrung vorgenommen habe.

Der Beklagte leugnet seine Ersatzpflicht und h&alt
etwaige inspriiche der Klager fiir verjahrt.

Das Landgericht hat die Klage wegen Verjdhrung abge-
wiesen. Das Berufungsgericht hat der Klage stattgegeben.
¥s hat die Revision zugelassen.

Mit diesem Rechtsmittel erstrebt der Beklagte die
Wicderherstellung des landgerichtlichen Urteils. Dic
Klidger bitten, die Revision zuriickzuweisen.
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I.

Das Berufungsgericht bejaht das nach § 256 2P0 erfox:i
derliche Rechtsschutzinteresse der Kliager. Es héalt die
Klédger als gemeinsam klagende Wohnungsecigentiimer filir an-
spruchsberechtigt. Ihr Klagantrag sei dahin zu verstehen,
dafl sic den Anspruch auf Leistung an die Gemeinschaft

geltend machen wollen.

Diese Ausfithrungen sind aus Rechtsgriinden nicht zu
beanstanden. Sie werden auch von der Revision nicht ange-

griffen.
IT.

Das Berufungsgericht hi#lt einen Schadensersatzan-
spruch der Kléger gemiB § 635 BGB dem Grund nach fir
gegeben, da auf das Vertragsverhaltnis der Parteien, soweilt
es sich um die Errichtung des Gebdudes handle, das Ge-
wAhrleistungsrecht des Werkvertrages anzuwenden sei. Die
Riigen der Revision dagegen sind unbegriindet.

1.3 Das Berufungsgericht fihrt aus, daBl die Vertrige
ihrem allgemeinen Charakter nach Kaufvertrdge seien. Auf
die Vertridge sei daher grundsitzlich Kaufrecht anzu-
wenden. Dies hindere aber niecht, die Gewdhrleistungsvor-
schriften des VWerkvertrages auf die Herstellungspilicht
des Belilagten beziiglich des GebAudes anzuwenden, da die
Vertrige den gemischten Vertridgen jener Auspriagung zu-
zurechnen secien, in denen untergeordnete Nebenpflichten




aufgefithrt scien, die im gesetzlichen Typ des Haupt-
vertrages keinen Platz hdtten, aber dem Hauptgeschift,
hicr dem XKauf, dienten. Als eine solche "diencnde Be-
stimmung" sieht das Berufungsgericht vor allem die in
Ziffer 3 des Vertrages niedergclegte Verpflichtung des
Beklagten an, das Gesamtgebiude zu errichten.

a; Hierzu macht diec Revision geltend, das Berufungs-
gericht unterstelle rechtsirrig zu Lasten des Beklagten,
dafl in den Kaufvertridgen einc Verpflichtung begriindet
worden sei, das GebAude fehlerfrei herzustellen. Diese
Rige geht fehl. In Ziffer 5 hat der Beklagte ausdriicklich
die Verpflichtung zur Errichtung des Hauses iibernommen.
Dafl es sich dabei nur um ein GebZude und um in dicsem
bezugsfertige Wohnungen handeln konnte und sollte, die
fehlerfrei, d.h. nicht mit Fehlern behaftet sind, dic
den Viert oder dic Tauglichkeit zu dem gewdhnlichen oder
nach dem Vertrag vorausgesetzten Gebrauch aufheben oder
mindern, ist sclbstverstdndlich.

.5 liegt auch nicht, wie die Revision meint, eine
Vertragslicke vor. Eine solche widre nur gegeben, wenn
der Vertrag iiber die Verpflichtung zur Errichtung des
Gebidudes iiberhaupt keine Bestimmungen enthielte. Das
Berufungsgericht nimmt daher keine unzuldssige Erwelterung
des Vertragsgegenstandes vor.

b: Mit Recht wendet es auf die Verpflichtung des Be-
klagten, das Gebidude zu erstellen, das Recht des Werkver-—
trages, nicht das des Kaufvertrages, an.



Allgemein 148t sich dazu sagen, da8 diese Frage nach der
Vertragsgestaltung, dem Sinn und Zweck, der wirtschaftlichen
Bedeutung und der erkennbaren Interesscenlage der Parteicn
zu entscheiden ist. Diesc Gesichtspunkte hat das Berufungs-
gericht beachtet. Soweit dic Rechtsprechung (RG Warn
Rspr. 1910 Nr. 263%=LZ 1910, 622; Warn Rspr. 1912 Hr. 204;
Recht 1914 Hr. 2057) Vertrige, in denen mit einem Grund-
stiicksverkauf auch die Erstellung eines Gebiudes auf denm
Grundstiick Vertragsgegenstand war, hinsichtlich aller
Rechtsfolgen allein dem Kaufrecht eingeordnct hat, betreffen
dicse Entscheidungen Sachverhalte, die von dem vor-
liecgenden erheblich abweichen. Die in diesen Entschei-
dungen genannten Grinde fiir die alleinige Anwendung des
Kaufrechts treffen auf die Vertriage der Parteien nicht
zu. Insbesondere ist hier fir den Erwerb des Grundsticks
und die Errichtung des Gebiudes kein einheitlicher Preis
vereinbart worden. Das Gebiude war noch nicht zum Teil
fertig gestellt, es befand sich noch in der Planung, als
die Vertrage abgeschlossen wurden.

wimmt man mit dem Berufungsgericht an, dafl die Ver-
pilichtung des Beklagten zur Erri:htung des VWohnhauses
eine "untergeordnete Nebenverpflichtung'" war, so ergibt
sich die Anwendung des werkvertraglichen Gewiihrlcistungs-
recchts auf die Verpflichtung im wesentlichen aus folgen-

den mErwagungen:

aa}) Dic Verpflichtung zur Erstellung eines Gebiludes
ist eine typische Leistung des Werkvertrages. Fiir den Be-
klagten gab es hinsichtlich des GebAudes nichts zu ver-
kaufen, denn alle zur Hauserrichtung in das Grundstiick
cingefigten Sachen gingen mit der Einfiligung in das Bigen-




tum der Grundstiickseigentiimer uber {§§ 946, 94 BGH,;.

bb; Der Verpflichtung zur Herstcllung des Gebiudes
kam fiir die Klager ein besonderes Gewicht zu. Die Her-
stellungskosten waren etwa zehnmal so hoch wic der Kauf-
preis fir den Miteigentumsanteil. Das ergibt sich aus
7iffer 4 der Vertragsbedingungen.

cc, Dic nur einjdhrige Verjahrungsfrist des § 477
Abs. 1 BGB wird den wirtschaftlichen Gegebenheiten nicht
gerecht. Die Kldger konnten Mingel erst mit dem Beziehen
der Wohnungen feststellen. Das Berufungsgericht verweist
zutreffend darauf, dafl beci Bauwerken das Entstehen von
Schédden und vor allem dic Ursache solcher Schiaden oft
crst nach Jahren erkennbar wird. Erst nach liangerer Be-
obachtung 148t sich feststellen, ob es sich dabei um
Schéden handelt, die durch einc fehlerhafte Bauausfihrung
oder Planung bedingt sind. Gerade bei Setzrissen kann
das zumelst nicht sogleich entschieden werden. Die kurgze
Verjahrungsfrist des § 477 Abs. 1 BGB reicht zur Geltend-
machuig *olcher Gewidhrleistungsanspriiche nicht aus.
Vohnungseigentiimer, denen gegeniiber sich der Verk#dufer
des Grundstiicks zur Errichtung des Wohnhauses verpflichtet
hat, laufen Gefahr, zur Wahrung der Frist klagen zu
miissen, obwohl noch nicht eindeutig geklart ist, welche
Natur solche Setzrisse haben. PFir die Geltendmachung
solcher Gewdhrleistungsanspriiche wird allein die langere
Gewiihrleistungsfrist des § 638 BGB den wirtschaftlichen
Gegebenheiten gerecht. Sinn und Zweck des Gesamtvertrages
stceht dem nicht entgegen.



c) Das Berufungsurteil ist nicht widerspruchsvoll,
wic das die Revision meint, wenn es in dem Urteil heiBit:

"Dic Errichtung des Wohngebdudes stellt in diesem
Vertragsmuster eince sich ohne weiteres aus dem Kauf-
geschialt ergebende weitere Erfiillungspflicht zur
Substanzausfiillung des verkauften Sondcreigentums
dar."

Das Berufungsgericht macht diesc Ausfilhrungen erkenn-
bar nur im Zusammenhang mit scinen Darlegungen, dafl auf
die Vertrige grundsdtzlich Kaufrecht Anwendung zu finden
habe. Damit ist aber kein Widerspruch zu der Auffassung
des Berufungsgerichts, daB auf die Gewdhrleistung hinsichg.
lich der Errichtung des VWohnhauses Werkvertragsrecht an-

zuwenden sei, gegeben.

2., An der VWiirdigung des Berufungsgerichts kann
hiichstens zweifelhalit sein, ob es die von dem Brklagten
Ubernommene Herstellung des GebHudes mit Recht als eine
"untergeordnete Nebenverpflichtung" angescehen hat. Halt
man sie aber fiir eine gleichwertige Hauptverpflichtung,
sc gilt fur sic erst recht das Werkvertragsrecht.

3.) Nach alledem nimmt das Berufungsgericht mit
Recht an, dafl fiir die Gewahrleistungsanspriiche der Kldager
hinsichtlich des Vohnhauses die fiinfjahrige Verjahrungs-
frist des § 638 Abs. 1 BGB anzuwenden sei. Diese war bei
Klagerhebung noch nicht abgelaufen.

4.) Dies wiirde auch dann zutreffen, wenn die gesamte
Vereinbarung der Partecien als ein Vierklicferungsvertrag iliber
eine nicht vertretbarc Sache angeschen wiirde (vgl. Staudinger



- 10 -

Ricdel, 11. Aufl. § 651 BGB, Bem. 3g; RGZ 94, 124, 126;
Mattern, DNotZ 1967, 661, 666:. Das kann jedoch im
vorliegenden Fall nicht angenommen werden, weil das
Baugrundstiick vorwveg, vor Beginn der Errichtung des
GebAudes, den zukiinftigen Wohnungseigentiimern iber-
cignet wurde. Der § 651 BGB ist nur anwendbar, wenn

erst das fertige Werk dem Bestcller ibercignet werden
soll. Das folgt daraus, daBl dic Bestimmungen iiber das
Unternchmerpfandrecht :§ 647 BGB: und dic Bauwerks-
sicherungshypothek '§ 648 BGB: becim Werklieferungs-
vertrag nicht anwendbar sind. Die Anwendbarkeit diescr
Bestimmungen schlieft § 651 Abs. 1 BGB ausdriicklich aus.
Hieraus ergibt sich der Standpunkt des Gesetzes, daf3

beim ¥Werklieferungsvertrag das Werk bis zu seiner Fertig-
stellung und Ablieferung dem Unternchmer gehdrt und
dieser fiir seine Werklohnforderung nicht durch das
Pfandrecht § 647 BGB; und das Recht auf Einrdumung einer
Rauwcrkssicherungshypothek :§ 648 BGB;, sondern durch
sein Eigentum und die Einrede des nicht erfiillten Ver-
trages '§ 320 BGB. gesichert ist {vgl. Staudinger-Riedel,

aa0. § 651 BGB, Bem 9; Enneccerus—Iehmann, Lb. Schuldrecht,
1958, & 156, II 4 .

ITT.

Das Berufungsgericht billigt den Klidgern einen An-
spruch auf Schadensersatz gemdB dem § 635 BGB zu.

1.. DaB ein Mangcl des Bauwerks i.S. von § 635 Abs. 1 BGR
gegeben ist, stellt das Berufungsgericht auf Grund des
Gutachtens des Sachverstdndigen Schiitz fest. Der stumpfe
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Anbau gegen das Nachbarhaus verstieBl gegen anerkannte
technische Regeln der Baukunst und hat die Schéden ver-
ursacht.

2., Einer Aufforderung zur Nachbesserung gemiB
§ 633 Abs. 2 BGB und einer Fristsetzung gemidB § 634
Abs. 2 BGB bedurfte es nicht, da der Beklagte seine
GewAhrleistungspflicht schlechthin bestritten hat. Das
ist anerkannten Rechts (RGH vom 21. Januar 1957
VII ZR 262/56, .

3.. Das Brrufungsgericht filhrt aus, dal der Be-
klagte den Mangel zu vertreten habe. Das ist aus Rechts-
fgrimden nicht zu beanstanden.

Der Beklagte hatte nach Ziffer 3 der Bedingungen des
Vertrages das Bauwerk fehlerfrei .vgl. dazu unter II 1 a}
zu errichten. Er schuldete damit das fehlerfreie Bauwerk
sclbst. s liegt nicht der Tall vor, daB die Wohnungs-
eigentimer selbst Bauherren waren und der Beklagte sie
nur hi-as-chtlich der Errichtung des Bauwerks zu betreuen
hatte .vgl. dazu BGHZ 42, 16). Hur in einem solchen Falle
viirde der Beklagte lediglich eine architektendhnliche
Stellung gechabt haben. Der vom Beklagten beauftragte
Architekt und die beauftragten Bauhandverker standen
- wie festgestellt - in keinen unmittelbaren vertraglichen
Beziehungen zu den Klédgern. Sie waren vielmehr Erfilillungs-
gechilfen des Beklagten bei sciner Verpflichtung zur Er-
richtung des Bauwerks. Flir ihr Verschulden hat er des-
halb gen#l § 278 BGB einzutreten. Ein Verschulden des
Architckten stellt das Berufungsgericht fest, indem es
ausfihrt, dafl der Architelkt auch ohne Hinweis hatte erkennen




miissen, dafl der stumpfe Anbau fehlerhaft war. Auch das
ist aus Rechisgriinden nicht zu beanstanden.

4.) Die Auffassung der Revision, dafi der Beklagte
den ¥Xliagern nur nach Aufiragsgrundsitzen haften konne,
wird dem Sachverhalt nicht gerccht. Der Beklagte iliber-
nahm nicht den Auftrag, einen Architekten und Bauhand-
werker mit der Errichtung des Gebdaudes zu beauvftragen.
Pr verpflichtete sich vielmehr selbst zur Errichtung
und bekam dic crstellten Wohnungen bezahlt. Der Be-
klagte erfiillte seine Vernilichbungen aus Ziffer 3 der
Vertragsbedingungen nicht damit, daf er Dritte mit der
Ausfihrung beaufltragte. Das war zwar eine notwendige Folge
seiner Verpflichtung, aber nicht deren Inhalt. Das ver-

kennt die Revision.

5.) Die Vertrdge der Parteien baben keine Geschidfts-—
besorgung zum Gegenstand (§ 675 RGB). Solche Vertrige
liegen nur vor, wenn eine selbstdndige Tatigkeit wirtschait-
licher Art gegeben ist, die gerichtet ist auf solche Ge-
schafitn, die urspringlich vom Geschiadftsherrn selbst zu
besorgen waren, dic ihm aber der Geschiaftsfithrer abgenommen
hat (BGHZ 45, 223, 228). Es bedarf daher keines Eingehens
auf die Frage, ob bei § 675 BGB die Bestimmung des § 664
Abs. 1 Satz 2 BGB entsprechend anzuwenden ist (BGH IM Nr. 1
zu § 664 BGB), denn der Beklagte hatte im Verhdltnis zu
den Xligern nicht das Recht, die Errichtung des Bauwerks
im Ganzen an Dritte zu iibertragen. Nur die ecinzelnen
Arbeiten konnte er Dritten libertragen. Fir deren Ver-
schulden hat cr aber einzutreten.

6.j Das angcfochtene Urteil entbHdlt auch sonst keine
Rechtsfehler zum Nachteil des Beklagten.



I.\"

Nach § 97 ZPO hat der Beklagte die Kosten der Revision
zu tragen.

Glanzmann Rietschel Erbel

Vogt Schmidt
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