Nachschlagewerk: ja
BGHZ : ja

WohnungseigentumsG § 21; BGB §§ 634, 635

Zur Befugnis der Wohnungseigentiimer, durch Mehrheitsbe-
schluB zu bestimmen, welche Gewdhrleistungsanspriiche wegen

Mingeln am gemeinschaftlichen Eigentum geltend gemacht wer-
den sollen.

Allg. Geschiaftsbedingungen

Die formularmdBige Bestimmung, wonach ein Vertrag iiber

die VerduBerung einer Eigentumswohnung mit Fertigstellungs-
verpflichtung des Ver#duBSerers kein Werkvertrag,sondern ein
Kaufvertrag sein soll, ist unwirksam.

Zu den Pflichten des Erwerbers von Wohnungseigentum, dem
Gewdhrleistungsanspriiche des Ver#ufBlerers gegen einen an-
deren Baubeteiligten abgetreten worden sind, wenn der Dritt-
beteiligte in Konkurs gefallen ist,
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Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 10. Mai 1979 durch den Vor-
sitzenden Richter Dr. Vogt sowie die Richter Dr. Girisch,
Meise, Dr. Recken und Obenhaus

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil
des 1. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Koblenz vom 11, .Januar 1978 im Kostenpunkt und
insoweit aufgehoben, als die Beklagte zur Zah-
lung von mehr als 44.510,47 DM nebst Zinsen
verurteilt und ihre weitergehende Ersatzpflicht
festgestellt worden ist.

In diesem Umfang wird die Sache zur neuen Ver-
handlung und Entscheidung, auch iber die Kosten
der Revision, an das Berufungsgericht zurilickver-
wiesen,

Im iUbrigen wird die Revision zuriickgewiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Beklagte errichtete 1971/1972 in M@} Eigentums-
wohnungen, die sie ver#duBerte. In den Vertrdgen mit den Er-
werbern hat sie sich von jeder Sachmiéngelhaftung freige-
zeichnet und ihre Gewdhrleistungsanspriiche gegen die Bau-
handwerker an die Erwerber abgetreten. Weiter heifit es in
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den Vertrdgen, die Beteiligten seien sich dariiber einig,
daB es sich um einen Kaufvertrag handle, auf den die
§§ 631 f£ff BGB nicht anzuwenden seien.

Zu der Wohnanlage gehtrt ein Hallenschwimmbad, das
als gemeinschaftliches Eigentum mit 85 von den insgesamt
174 Eigentumswohnungen verbunden ist. Als Midngel an der
Schwimmanlage auftraten, wandten sich die Wohnungseigen-
timer an die Firma, die das Schwimmbad gebaut hatte. Das
Unternehmen fiel jedoch am 30. Oktober 1974 in Konkurs.
Der Konkursverwalter lehnte der Beklagten und den Wohnungs-
eigentiimern gegeniiber die Nachbesserung ab, weil er iiber
keine Mittel dazu verfiige. Daraufhin lieB sich die Woh-
nungseigentiimergemeinschaft vom Konkursverwalter die von
der Beklagten einbehaltene Restforderung der Gemeinschuld-
nerin abtreten und verpflichtete sich, gegen die Masse
und die Gemeinschuldnerin keine Gewdhrleistungsanspriiche
mehr geltend zu machen.

Mit Anwaltsschreiben vom 15. Januar 1976 forderten die
Wohnungseigentiimer nunmehr die Beklagte zur Nachbesserung
bis 29. Februar 1976 auf mit der Androhung, daB8 nach
fruchtlosem Ablauf der Frist Midngelbeseitigung durch die
Beklagte abgelehnt und statt dessen Schadensersatz ver-
langt werde. Nach Ablauf der Frist lehnten die Wohnungs-
eigentiimer die Nachbesserung durch die Beklagte ab.

Der Klédger ist der Verwalter der Wohnungseigentiimer-
gemeinschaft. Er fordert von der Beklagten aufgrund einer
ihm durch MehrheitsbeschluS erteilten Ermédchtigung der
Wohnungseigentiimer im eigenen Namen Ersatz der bereits
entstandenen und voraussichtlich noch entstehenden Kosten



fir die Beseitigung der Midngel am Schwimmbad. Zundchst hat
er 59.328,28 DM nebst Zinsen eingeklagt und die Feststel-
lung begehrt, daB die Beklagte auch etwaige weitere Auf-
wendungen zu ersetzen habe.

Das Landgericht hat der Klage stattgegeben. Dagegen
hat die Beklagte Berufung eingelegt. Der Kladger hat im
Wege der AnschluBberufung die Zahlungsklage auf insgesamt
111.150,47 DM erhsht. Das Berufungsgericht hat die Beklag-
te zur Zahlung von 108.850,47 DM nebst Zinsen verurteilt
und die weitergehende Klage abgewiesen. Mit der - ange-
nommenen - Revision verfolgt die Beklagte ihren Antrag
auf volle Abweisung der Klage weiter.

Im Termin zur miindlichen Verhandlung iiber die Revi-
sion war der Kldger trotz ordnungsgemdBer Ladung nicht
vertreten. Die Beklagte beantragt, gegen ihn Vers&umnis-
urteil zu erlassen.

Entscheidungsgriinde:

.

I.

Das Berufungsgericht hdlt den Klédger fiir klagebefugt.
Die Wohnungseigentiimer hdtten mit MehrheitsbeschluB die
Prozeffilhrung durch den Klédger gebilligt. Daher sei er in
gewillkiirter ProzeBstandschaft berechtigt, im eigenen
Namen zu klagen und Leistung an sich selbst zu verlangen.

Dagegen wendet sich die Revision ohne Erfolg.



Soweit der Kldger die vom Konkursverwalter abgetre-
tene restliche Werklohnforderung der Herstellerfirma ge-
gen die Beklagte geltend macht, ist seine Klagebefugnis
schon deswegen bedenkenfrei, weil diese Forderung an die
Wohnungseigentiimergemeinschaft abgetreten worden ist, die
den Verwalter, statt ihn gemdB § 27 Abs. 2 Nr. 5 WEG zu
bevollmdchtigen, auch erméichtigen kann, ihr zustehende An-
spriiche in gewillkiirter ProzeBstandschaft einzuklagen
(Senatsurteil vom 17. Januar 1974 - VII ZR 119/73
= Schiafer/Finnern Z 2.10 Bl. 35; vgl. auch OLG Hamburg
MDR 1966, 146), Die abgetretene Forderung deckt aber nur
einen Teil des Klaganspruchs. Die Klage wird deshalb auch
auf vertragliche Gewdhrleistungsanspriiche der Wohnungs-
eigentiimer gestiitzt.

1. Inwieweit Gewdhrleistungsanspriiche wegen Mingeln
am gemeinschaftlichen Eigentum vom einzelnen Wohnungs-
eigentiimer oder durch die Wohnungseigentiimergemeinschaft
geltend gemacht werden konnen, ist in Rechtsprechung und
Schrifttum umstritten.

a) Die alleinige Berechtigung des einzelnen Woh-
nungseigentiimers nehmen an der 2. Zivilsenat des OLG K&ln
(NJW 1968, 2063), der 20. Zivilsenat des OLG Frankfurt/Main
(MDR 1974, 848) und der 25. Zivilsenat des OLG Miinchen
(Betrieb 1978, 2360). Diese Auffassung wird damit be-
griindet, daB die Gewdhrleistungsanspriiche aus Vertri#igen
der einzelnen Wohnungseigentiimer - nicht der Gemeinschaft -
mit dem VerduBerer herriihren, worin die Gemeinschaft nicht
eingreifen kotnne.

b) Die ausschlieBliche Befugnis der Wohnungseigen-
tiimergemeinschaft oder zumindest ihre Berechtigung,neben



den Wohnungseigentiimern Gewidhrleistungsanspriiche wegen
Mingeln am gemeinschaftlichen Eigentum durchzusetzen,
nehmen an der 21. Zivilsenat des OLG Miinchen (NJW 1973,
2027 Nr. 8), der 22. Zivilsenat des OLG Frankfurt/Main
(NJW 1975, 2297), das Kammergericht (NJW 1976, 522

Nr. 11), der 9. Zivilsenat des OLG K&éln (Schéfer/Finnern/
Hochstein Nr. 2 zu § 634 BGB) und wohl auch das Bayerische
Oberste Landesgericht (NJW 1973, 1086 Nr. 10 = BayObLGZ
1973, 68, 73). MaBgebend fiir diese Ansicht ist, daB sich
die Gewdhrleistung auf gemeinschaftliches Eigentum be-
zieht, das die Wohnungseigentiimer gemeinsam zu verwalten
haben und fiir dessen ordnungsmédfige Instandhaltung und
Instandsetzung sie deshalb gemd#B § 21 Abs. 1, Abs. 5

Nr. 2 WEG auch gemeinschaftlich zu sorgen haben (vgl. zum
Meinungsstand im i{ibrigen, vor allem im Schrifttum, statt
vieler Deckert, Baumidngel am Gemeinschaftseigentum der
Eigentumswohnung, 1978, S. 100 ff und Rosenberger

BauR 1978, 241).

2. Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
ist der einzelne Wohnungseigentiimer zur selbstindigen
(auch gerichtlichen) Verfolgung der aus dem Vertragsver-
hdltnis mit dem VerduBerer herriihrenden, auf Beseitigung
der Midngel am gemeinschaftlichen Eigentum gerichteten An-
spriiche befugt. Er kann vom VerduBerer Nachbesserung und
unter den Voraussetzungen des § 633 Abs. 3 BGB Ersatz sei-
ner Aufwendungen fiir die Midngelbeseitigung sowie einen
Vorschu$ auf voraussichtliche Midngelbeseitigungskosten
verlangen (BGHZ 62, 388, 393; 68, 372, 377/378; BGH Ur-
teil vom 28. Mai 1971 - V ZR 65/69 = LM WEG § 21 Nr. 1
= WM 1971, 958). Seine Sachbefugnis wird grundsdtzlich
nicht davon beriihrt, daB sich der Nachbesserungsanspruch
auf die Instandsetzung gemeinschaftlichen Eigentums be-




zieht, die nach § 21 Abs. 1, Abs. 5 Nr. 2 WEG zu der der
Gesamtheit der Wohnungseigentiimer obliegenden Verwaltung
gehort (BGH aa0). Der Bundesgerichtshof hat ferner dem
Erwerber einer Eigentumswohnung die Wandlung wegen erheb-
licher Fehler an gemeinschaftlichen Einrichtungen gestat-
tet (BGH Urteil vom 2. Juli 1971 - V ZR 50/69 = WM 1971,
1251). Dagegen hatte der Bundesgerichtshof bisher nicht
dariiber zu entscheiden, ob auch die Wohnungseigentiimerge-
meinschaft nach entsprechendem MehrheitsbeschluB Nachbes-
serungsanspriiche, die gemeinschaftliches Eigentum betref-
fen, gegeniiber dem Ver#duBerer durchsetzen kann.

3. Darum geht es auch im vorliegenden Fall nicht.
Den Wohnungseigentiimern stand hier ein Midngelbeseitigungs-
anspruch nicht mehr zu, nachdem sie mit der Fristsetzung
die Erkldrung verbunden hatten, daB sie nach Ablauf der
Frist die Beseitigung der Midngel am Schwimmbad durch die
Beklagte ablehnen (§ 634 Abs. 1 Satz 3 letzter Halbsatz).
Damit war der Nachbesserungsanspruch verloren. Es entfiel
aber auch das Selbstbeseitigungsrecht der Wohnungseigen-
tiimer gemdfB § 633 Abs. 3 BGB mit der daraus herzuleiten-
den Pflicht des VerduBerers, einen VorschuB auf voraus-
sichtliche Midngelbeseitigungskosten zu leisten (vgl. Se-
natsurteil vom 9. Januar 1964 - VII ZR 171/62 = VersR 1964,
267, 268). Die Wohnungseigentiimer hatten daher nur noch die
sich aus den §§ 634, 635 BGB ergebenden Gewdhrleistungs-
rechte, konnten also Nachbesserungskosten allein noch
als Schadensersatz verlangen. Der Kldger stiitzt die Klage
denn auch auf § 635 BGB.

4, Es kommt daher entscheidend darauf an, wem die
Befugnis zusteht, zu bestimmen, welches der den Wohnungs-



eigentiimern gemdB §§ 634, 635 BGB verbliebenen Gewdhrlei-
stungsrechte nunmehr geltend gemacht werden soll, wer al-
so die Wahl zu treffen hat zwischen den noch vorhandenen
Anspriichen, der einzelne Wohnungseigentiimer oder die Woh-
nungseigentiimergemeinschaft.

a) Dabei kann offen bleiben, was fiir die Wandlung
und den auf "Zuriickweisung" des mangelhaften Werks, also
Riickgéngigma chung des Erwerbs der Eigentumswohnung, ge-
richteten Schadensersatzanspruch gilt. Diese Rechte kon-
nen eigene Wege gehen, also méglicherweise nur dem ein-
zelnen Wohnungseigentiimer zustehen, weil von ihrer Aus-
iibung das gemeinschaftliche Eigentum nicht betroffen
wird, Anstelle des Wohnungseigentiimers, der aus der Woh-
nungseigentiimergemeinschaft ausscheidet, wiirde dann wie-
der der VerduBerer treten. All das steht hier nicht in
Frage.

b) Hier geht es vielmehr um die Wahl zwischen Min-
derung und Schadensersatz, wobei die Erwerber die Eigen-
tumswohnungen behalten wollen. Die Befugnis, diese Wahl
zu treffen, kann nicht dem einzelnen Wohnungseigentiimer,
sondern muf3 der Wohnungseigentiimergemeinschaft zustehen.
In diesem Fall ist die Interessenlage anders als bei der
Geltendmachung des Mingelbeseitigungsanspruchs gegeniiber
dem VerduBerer (einschlieBflich der Erstattung der Nach-
besserungskosten sowie des Vorschusses auf diese Kosten).

aa) Rechtlicher Ausgangspunkt dafiir, daB der einzel-
ne Wohnungseigentiimer gegeniiber dem VerduBSerer selbstidn-
dig die Beseitigung von Mingeln am gemeinschaftlichen
Eigentum verfolgen kann, ist der mit dem Ver&duBerer ge-
schlossene individuelle Vertrag, aus dem die Nachbesse-



rungspflicht des VerduBerers hervorgeht. Die Beseitigung
etwaiger Midngel gehdrt noch zur Erfiillung des Vertrags
(BGHZ 68, 372, 374 mit weiteren Nachweisen). Auch muB8 in
aller Regel Nachbesserung verlangt werden, bevor die Ge-
widhrleistungsrechte der §§ 634, 635 BGB geltend gemacht
werden kdnnen., Das gilt fir alle Wohnungseigentiimer
gleichermaBSen. Deshalb handelt der Wohnungseigentiimer,

der selbstdndig die Mingelbeseitigung gegen den Ver#duBerer
verfolgt, auch grundsdtzlich im wohlverstandenen Interes-
se aller anderen Wohnungseigentiimer. Er will den Ver&uBerer
zu gehdriger Vertragserfiillung anhalten. Soweit die Einzel-
vertrdge der Wohnungseigentiimer mit dem VerduBerer inhalt-
lich nicht voneinander abweichen, ist infolgedessen das
Nachbesserungsverlangen des Einzelnen stets auf das
gleiche Ziel gerichtet wie das Interesse der Gesamtheit,

Aus diesem Grunde ist der VerduBerer in der Regel
in seinen schutzwerten Interessen auch nicht unzumutbar
beeintrédchtigt, wenn nur einzelne Wohnungseigentiimer die
Beseitigung von Midngeln am gemeinschaftlichen Eigentum be-
treiben (vgl. auch BGHZ 68, 372, 378). Dafiir, daB dazu Jje-
der einzelne Wohnungseigentiimer in der Lage ist, kann
ein erhebliches Bediirfnis vor allem dann bestehen, wenn
sich ein Mangel schon vor Ablieferung des Werks zeigt und
sich die Wohnungseigentiimergemeinschaft noch nicht in be-
schluffdhiger Form zusammengefunden hat. Andererseits ist
nicht zu verkennen, daB der VerdufBerer ein Interesse daran
hat, nicht Midngelbeseitigungsanspriichen eines einzelnen
Wohnungseigentiimers ausgesetzt zu sein, die im offenen
Widerspruch zu Mehrheitsbeschliissen der Wohnungseigentii-
mergemeinschaft iiber die Instandsetzung des gemeinschaft-
lichen Eigentums stehen und daher nicht durchsetzbar sind.
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Dem wird aber in der Rechtsprechung dadurch Rechnung ge-
tragen, daB niemand zu einer Leistung verurteilt werden
darf, die unstreitig nicht méglich ist (BGHZ 62, 388, 393;
68, 372, 377 jeweils mit weiteren Nachweisen).

bb) Anders ist die Interessenlage bei der Minderung
und dem Schadensersatz, der nicht auf Riickgidngigmachung
des Erwerbsvertrags gerichtet ist. Diese beiden Gewdhr-
leistungsrechte sind nicht miteinander vereinbar. Sie
sind schon der Art, vor allem aber den Voraussetzungen
und dem Umfang nach verschieden. Der VerduBerer kann
nicht einigen Wohnungseigentiimern zur Minderung und den
anderen zum Schadensersatz, etwa in Form der Erstattung
der Mdngelbeseitigungskosten, verpflichtet sein. Diese
Gewdhrleistungsrechte konnen nur einheitlich und damit
gemeinschaftlich ausgeiibt werden. Vor allem kann die Wahl,
ob Minderung oder Schadensersatz, gegebenenfalls in
Eventualstellung, verlangt werden soll, nicht von jedem
einzelnen Wohnungseigentiimer filir sich allein, sondern
muB gemeinschaftlich fiir alle getroffen werden (ebenso
z.B. Weitnauer/Wirths, WEG 5. Aufl., Anhang zu § 8
Rdn. 23; Brych in Reithmann/Brych/Manhart "Kauf vom Bau-
trdger", 2. Aufl., 1977, Rdn. 82 und NJW 1976, 1097;
Deckert, Baumdngel am Gemeinschaftseigentum der Eigentums-
wohnung, 1978, S. 138).

Diese "Gemeinschaftsbezogenheit" der Gewdhrlei-
stungsrechte ist unabhdngig davon, wie die Wohnungseigen-
tiimergemeinschaft rechtlich einzuordnen ist. DaB die
Wohnungseigentiimer die Wahl zwischen Minderung und Scha-
densersatz nur gemeinsam treffen kdnnen, folgt schon aus
ihrer grundsdtzlichen Stellung als Gesamtgldubiger der
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aus den eimzelnen Erwerbsvertrigen gegen den VerduBlerer
herzuleitenden Rechte wegen Midngeln am gemeinschaftli-

chen Eigentum. In Fdllen der Gesamtgliubigerschaft ist

es im Interesse des Schuldners auch sonst geboten, die

gemeinschaftliche Ausiibung des Wahlrechts zu verlangen

(vgl. BGHZ 59, 187).

Durch das Minderungs- oder Schadensersatzbegehren
wird die vom Ver#duBerer verlangte Mingelgewidhr nicht
etwa zu einer teilbaren Leistung im Sinne des § 420 BGB
(so z.B. Rosenberger BauR 1978, 241, 246 ff bei noch mdg-
licher Nachbesserung; offenbar auch Riedler Betrieb 1976,
853, 857). Das ergibt sich schon daraus, daB die Bezogen-
heit dieser Sachmiéngelanspriiche auf das gemeinschaftliche
Eigentum eine Entscheidung iUber die Verwendung des Minde-
rungs- bzw. Schadensersatzbetrags erfordert. Im Gegen-
satz zum Vorschuf3 auf voraussichtliche Midngelbeseiti-
gungskosten, der nur zur Nachbesserung verwendet werden
darf und deshalb abgerechnet werden muB (BGHZ 68, 372,
378), kann im Wege des Schadensersatzes der fiir die Min-
gelbeseitigung erforderliche Geldbetrag zwar auch be-
reits vor Behebung des Mangels verlangt werden (BGHZ 61,
28, 30; 61, 369, 374; BGH NJW 1974, 1322, 1324, insoweit
in BGHZ 62, 323 nicht abgedruckt). Er braucht aber nicht
wirklich zur Beseitigung des Mangels verwendet zu werden
(BGHZ 61, 28, 30; 66, 239, 241; BGH NJW 1977, 1819 Nr. 5).
Erst recht gilt das fiir einen etwaigen Minderungsbetrag.
Die Wohnungseigentiimer kénnen sich also mit dem derzeiti-
gen Zustand des gemeinschaftlichen Eigentums abfinden.

Es kann aber auch geboten sein, zur ordnungsmiéBSigen In-
standhaltung oder Instandsetzung MafSnahmen zu treffen,
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die iiber die bloBe Mingelbeseitigung hinausgehen und Scha-
densbehebung bedeuten mit Verbesserungen der gemeinschaft-
lichen Anlage, zu deren Vornahme der VerdufBlerer nicht ver-
pflichtet widre. Das kommt vor allem dann in Frage, wenn
die Beseitigung der Mingel unméglich ist, aber eine an-
dere Losung gefunden werden kann, die Anlage funktions-
tiichtig zu machen. SchlieBlich umfaBt § 635 BGB auch An-
spriiche wegen der Nachbesserung gar nicht zugidnglicher
Schiéden (BGHZ 72, 31, 33/34).

cc) Das alles zeigt, daB die Ausiibung der nach den
§§ 634, 635 BGB gegebenen Gewidhrleistungsrechte, soweit
sie auf Minderung und Schadensersatz gerichtet sind, in
einem MaBe in die den Wohnungseigentiimern gemiB § 21
Abs. 1, Abs. 5 Nr. 2 WEG gemeinsam obliegende Verwaltung
des gemeinschaftlichen Eigentums eingreift, daB8 - vor al-
lem zum Schutze des Schuldners - nur eine gemeinschaft-
liche Verfolgung dieser Rechte zulidssig ist. Eine der-
artige Einschrdnkung in der Ausiibung ist den Rechten des
einzelnen Wohnungseigentimers aus dem von ihm persdnlich
mit dem VerduBerer geschlossenen Vertrag nach der Natur
der Sache, eben ihrer "Bezogenheit" auf gemeinschaftli-
ches Eigentum, von Anfang an eigen. Mit dieser inhalt-
lichen Beschrankung werden sie schon begriindet, gleich-
viel wie die Wohnungseigentiimergemeinschaft rechtlich
einzuordnen ist.

c) Die Entscheidung, ob statt Nachbesserung Minde-
rung (§ 634 BGB) oder Schadensersatz (§ 635 BGB) ver-
langt wird, haben die Wohmngseigentiimer als Verwal-
tungshandlung gemd § 21 Abs. 3 WEG mit Stimmenmehrheit
zu treffen. Da der BeschluB3 rechtsgestaltenden Charakter
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hat, mu8 ihm -~ wiederum zum Schutze des Schuldners -
auch Aufienwirkung zukommen mit Bindung fiir und gegen die
liberstimmten Mitglieder der Wohnungseigentiimergemein-
schaft. Die Interessenlage ist @hnlich wie bei einer Ver-
waltungsmafBnahme unter Miterben (vgl. dazu BGHZ 56, 47).

5. Hier haben die Wohnungseigentiimer durch Mehrheits-
beschluf die auf Schadensersatz gemdB § 635 BGB gerichte-
te Rechtsverfolgung des Verwalters gebilligt. Es kann
offen bleiben, ob dabei die Mehrheit der betroffenen Woh-
nungseigentiimer mitgewirkt hat, also derjenigen, mit de-
ren Wohnungseigentum das gemeinschaftliche Eigentum am
Schwimmbad verbunden ist (vgl. BayObLGZ NJW 1962, 492;
BayObLGZ 1975, 177, 180 zur Stimmberechtigung bei Mehr-
hausanlagen). Denn der MehrheitsbeschluBf ist nicht gemésB
§§ 23 Abs. 4, 43 Abs. 1 Nr. 4 WEG angefochten worden und
ist deshalb fiir alle Wohnungseigentiimer verbindlich, selbst
dann, wenn an sich Einstimmigkeit erforderlich gewesen
wiare (BGHZ 54, 65, 69).

6. Kann die Gemeinschaft beschlieBen, wegen der
Médngel am gemeinschaftlichen Eigentum vom Ver#duBerer
Schadensersatz nach § 635 BGB zu verlangen, so kann sie
auch den Verwalter ermdchtigen, den Anspruch im eigenen
Namen einzuklagen. Der Abtretung der Forderung an ihn
bedarf es dazu - entgegen der Ansicht der Revision -
nicht (Senatsurteil vom 17. Januar 1974 - VII ZR 119/73
= Schiéfer/Finnern Z 2.10 Bl. 35). Das fiir eine solche ge-
willkiirte Prozef3istandschaft erforderliche rechtliche In-
teresse des Verwalters ergibt sich aus dem ihm gem&SB
§ 27 Abs. 1 Nr. 2 WEG zustehenden eigenen, selbstdndigen
Recht, die fir die ordnungsméfBige Instandhaltung und In-
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standsetzung des gemeinschaftlichen Eigentums notwendi-
gen Mafnahmen zu treffen (vgl. BGHZ 67, 232, 235, 239).
Als in gewillkiirter Prozefistandschaft klagender Einzie-
hungsermdchtigter kann der Verwalter auch Leistung an

sich selbst verlangen (BGHZ 70, 389, 395; BGH NJW 1978,
1578 Nr. 6, insoweit nicht abgedruckt in BGHZ 71, 309).

Nach alledem hat das Berufungsgericht die Klagebe-
fugnis des Klidgers zu Recht bejaht.

II.

Das Berufungsgericht beurteilt die vom Klédger erho-
benen Sachmiingelanspriiche nicht nach Kaufrecht, sondern

nach Werkvertragsrecht.

Auch das bem#ingelt die Revision ohne Erfolg.

1. Nach gefestigter Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofs richten sich Sachmidngelanspriiche des Erwer-
bers eines Grundstiicks mit einem vom VerduBerer darauf
zu errichtenden Bauwerk (einschlieBlich Eigentumswohnungen)
in aller Regel nach Werkvertragsrecht (zuletzt BGHZ 68,
372, 373; 72, 229, 231 jeweils mit weiteren Nachweisen).
Dabei macht es keinen Unterschied, in welchem Umfang das
Gebdude oder die Eigentumswohnung bei VertragsschluB noch
nicht fertiggestellt ist. Auch wenn der Bau schon fertig
war oder nur noch unbedeutende Kleinigkeiten fehlten, rich-
tet sich die Sachmiéngelhaftung des VerduBerers nach Werk-
vertragsrecht (BGHZ 68, 372, 373 f). An dieser Recht-
sprechung hat der Senat erst kiirzlich in seinem zum Ab-
druck in BGHZ bestimmten Urteil vom 5. April 1979
- VII ZR 308/77 - festgehalten. Er hat dabei wieder hervor-
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gehoben, daB diese Rechtsfolge an die zum Vertragsinhalt
gemachte Verpflichtung des VerduBerers zur Erstellung
des Bauwerkes anknilipft, die ausdriicklich in den Vertrag
aufgenommen sei, sich aber auch aus den gesamten Umstén-
den ergeben kann. Auf die Bezeichnung des Vertrags als
"Kaufvertrag" kann es ebensowenig ankommen wie darauf,

ob das Bauwerk vom VerduBerer zunichst im eigenen Namen
und auf eigene Rechnung errichtet und erst dann ver-
auBert worden ist. Ausschlaggebend sind vielmehr Sinn und
Zweck des VerduBerungsvertrags, seine wirtschaftliche Be-
deutung und die Interessenlage der Parteien (BGHZ 60, 362,
364 mit weiteren Nachweisen).

Soweit ein Grundstiick mit einem Bauwerk verdufBlert
wird, das sich bei VertragsschluB in bereits fortge-
schrittenem Bauzustand befindet, besteht die Erstellungs-
verpflichtung des VerduBerers darin, das Bauwerk fertig-
zustellen (BGHZ 65, 359). Da aber ein einheitlicher Ver-
trag iiber den Erwerb des Gebdudes oder der Eigentums-
wohnung zu einem einheitlichen Preis abgeschlossen wird,
ist die Fertigstellungsverpflichtung des VeridufBierers

grundsédtzlich als Erstellungsverpflichtung anzusehen,
die sich auf das ganze Bauwerk bezieht (o.a. Senatsur-
teil vom 5. April 1979).

So ist es auch hier. Nach den Feststellungen des
Berufungsgerichts, die sich auf den von den Parteien
mitgeteilten Inhalt der notariellen Vertridge stiitzen, ge-
horte die Verpflichtung zur Erstellung von Eigentumswoh-
nungen zumindest in der Form der Verpflichtung, sie
(einschlieBlich der Gemeinschaftsanlagen) fertigzustel-
len, zu den Vertragspflichten der Beklagten. Dann gilt
fiir deren Sachmédngelhaftung Werkvertragsrecht.
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2. Das ist nicht etwa deshalb anders, wie die Re-
vision meint, weil die VerduBerungsvertrédge folgende
formularmédBige Bestimmung enthalten:

"Die Beteiligten sind sich dariiber einig, daB
dieser Vertrag kein Werk- oder Werklieferungs-
vertrag ist, so daB die §§ 631 ff BGB keine
Anwendung finden und daB dieser Vertrag ein
Kaufvertrag ist."™

Es erscheint zweifelhaft, ob es iliberhaupt méglich ist,
durch eine solche Klausel einen Vertrag mit eindeutigen werk-
vertraglichen Elementen, wie der Verpflichtung zur Erstel-
lung bzw. Fertigstellung eines Bauwerks, entgegen seinem
klaren Inhalt zu einem "Kaufvertrag" zu machen, also in
einen ganz anderen Vertragstypus umzuwandeln. Ob das et-
wa im Wege einer Individualvereinbarung erreichbar wére
und welche Anforderungen gegebenenfalls an eine solche Ab-
rede zu stellen wdren, die letztlich auf eine Verkiirzung

der Gewdhrleistungsrechte des Erwerbers und eine Abklirzung
der Verjdhrungsfrist hinauslaufen wiirde, kann hier dahin-
stehen. Denn keinesfalls kann dieses Ziel durch eine der-
artige Klausel in Allgemeinen Geschdftsbedingungen oder
ihnen gleichstehenden Formularvertrdgen - worum es sich
hier handelt - geschehen. Eine solche Bestimmung h&dlt nam-
lich der nach Treu und Glauben vorzunehmenden Inhaltskon-
trolle nicht stand.

Wie der Senat wiederholt dargelegt hat (zuletzt in
BGHZ 68, 372, 375 mit Nachweisen), fiihrt bei der VerduBe-
rung eines Bauwerks mit Erstellungsverpflichtung des Ver-
duBlerers allein die Sachmdngelhaftung nach Werkvertrags-
recht mit der der Gewdhrleistung vorgeschalteten Nachbes-
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serungspflicht und der gegeniiber dem Kaufrecht angemessene-
ren VerJjdhrungsfrist von 5 Jahren zu einem interessenge-
rechten Ausgleich (vgl. auch Hiddemann WM 1977, 1242, 1243),
Dabei macht es fiir die Interessenlage keinen Unterschied,
ob mit dem Bau des Hauses oder der Eigentumswohnung bei
VertragsschluB noch gar nicht begonnen, ob das Bauwerk
damals teilweise oder ob es ganz fertig war. Insbesondere
das im Vordergrund stehende Interesse des Erwerbers ist

in allen Fdllen das gleiche (so auch das o.a. Senatsur-
teil vom 5. April 1979).

Demgegeniiber bedeutet die Anwendung von Kaufrecht,
das ohne besondere Vereinbarung keine Nachbesserung
kennt und Gewdhrleistungsanspriiche bei Grundstiicken
schon nach einem Jahr ab Ubergabe verjdhren ldB8t, eine
unangemessene, das Interesse des VerduBerers, seine Haf-
tung fir Sachmdngel inhaltlich und zeitlich méglichst ge-
ring zu halten, einseitig bevorzugende Regelung, die mit
Recht und Billigkeit unvereinbar und daher nach Treu und
Glauben unwirksam ist.

3. Da sich also die vom Kldger geltend gemachten
Sachmidingelanspriiche nach Werkvertragsrecht richten, sind
sie nicht verjahrt, wie das Berufungsgericht zutreffend
feststellt und die Revision insoweit auch nicht bean-
standet.

IIT.
Das Berufungsgericht 148t die in den notariellen

Vertrdgen enthaltene Freizeichnung der Beklagten von der
Sachméingelhaftung nicht durchgreifen. Zwar habe die Be-
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klagte ihre Gewdhrleistungsanspriiche gegen die Herstel-
lerin des Schwimmbads an die Wohnungseigentiimer abgetre-
ten. Da die Herstellerin aber in Konkurs gefallen sei,
kdnnten sich die Wohnungseigentiimer und damit der Kldger
an ihr nicht mehr schadlos halten.

Auch das bekdmpft die Revision vergeblich. Die Auf-
fassung des Berufungsgerichts befindet sich im Einklang
mit der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs.

1. Danach ist die formularmdBige Freizeichnung des
VerduBerers einer neu errichteten oder noch zu errichten-
den Eigentumswohnung von seiner eigenen Gewdhrleistungs-
pflicht gegeniiber dem Erwerber durch Abtretung seiner Ge-
widhrleistungsanspriiche gegen andere Baubeteiligte nur in-
soweit moglich, als sich der Erwerber aus den abgetrete-
nen Anspriichen schadlos halten kann (BGHZ 62, 251,
254/255; 67, 101, 103; 70, 193, 196 mit weiteren Nach-
weisen). Das Risiko, daB die Schadloshaltung fehlschlégt,
trdgt der Ver#duBerer. Deshalb haftet er selbst, sobald
der Drittbeteiligte zahlungsunfdhig geworden ist (Senats-
urteile vom 11. Juli 1974 - VII ZR 75/72 BauR 1975, 133
135; vom 13. Januar 1975 - VII ZR 194/73 = BauR 1975, 206,
209). Etwas anderes kdnnte nur gelten, wenn der Erwerber
die Schadloshaltung bei dem Dritten vereitelt hdtte, ob-
gleich sie ihm den Umstiénden nach hitte zugemutet werden
kénnen (der Senat aa0). Das ist hier nicht der Fall,

2. 2u Unrecht meint die Revision, die Wohnungseigen-
tiimer hdtten auf die Subunternehmer der in Konkurs gera-
tenen Herstellerfirma "durchgreifen®" kdnnen und miissen.
Dazu hatten sie Jedoch keine rechtliche Moglichkeit. Es
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ist nicht zu erkennen, wieso sie von der Herstellerfirma
oder vom Konkursverwalter die Abtretung etwaiger Gewdhr-
leistungsanspriiche gegen die Subunternehmer hidtten ver-
langen kénnen. Eine so weitgehende, sich auch auf Sub-
unternehmer des Drittbeteiligten erstreckende Rechts-
verfolgung, nur um die Beklagte zu entlasten, wére ihnen
den Umstdnden nach aber auch nicht zuzumuten gewesen,
wie das Berufungsgericht zutreffend annimmt.

3., Ferner haben die Wohnungseigentiimer ihre Schad-
loshaltung nicht dadurch vereitelt, daB sie sich vom
Konkursverwalter die Restforderung der Gemeinschuldnerin
gegen die Beklagte habenabtreten lassen und auf weitere
Gewdhrleistung durch die Gemeinschuldnerin oder die Kon-
kursmasse verzichtet haben.

a) Der Konkursverwalter hatte die Erfiillung des
Vertrags zwischen der Beklagten und der Gemeinschuldne-
rin gemdB § 17 KO abgelehnt, und zwar auch der Beklagten
gegeniiber. Dazu war er berechtigt. Da die Werklohnforde-
rung noch nicht voll beglichen war und die Schwimmbad-
anlage Mingel aufwies, war der Vertrag beiderseits noch
nicht vollsténdig erfiillt (vgl. Jaeger/Lent, 8. Aufl.,
Rdn. 23 b; Mentzel/Kuhn/Uhlenbruck, 9. Aufl., Rdn. 18 k;
Bshle-Stamschrédder, 12. Aufl., Anm. 3 a je zu § 17 KO).
Mit der Weigerung, das von der Gemeinschuldnerin herge-
stellte Bauwerk weiter nachzubessern, brachte der Kon-
kursverwalter seinen Willen, den Vertrag nicht zu erfiil-
len, hinreichend zum Ausdruck (vgl. zu den insoweit zu
stellenden Anforderungen BGHZ 15, 333, 335). Dadurch wur-
de der Vertrag zwar nicht aufgehoben. Das Rechtsverhdlt-
nis wurde aber umgestaltet: Anstelle des gegenseitigen
Schuldverhdltnisses trat der einseitige Anspruch der
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Wohnungseigentiimer bzw. der Beklagten auf Schadensersatz
wegen Nichterfiillung (BGHZ 68, 379, 380 mit weiteren
Nachweisen). Ein Nachbesserungsanspruch gegen die Masse
oder die Gemeinschuldnerin bestand damit nicht mehr.

b) Die Wohnungseigentiimer haben also damit, daB sie
sich gegeniiber dem Konkursverwalter verpflichtet haben,
keine Gewadhrleistung mehr von der Masse oder der Gemein-
schuldnerin zu verlangen, nichts aus der Hand gegeben,
was zumutbarerweise zu ihrer Schadloshaltung hdtte die-
nen konnen und nicht schon vorher verloren gewesen ware.
Auf die Konkursquote brauchten sie sich nicht verweisen
zu lassen,

Es wdre vielmehr Sache der Beklagten gewesen, nach
dem Vermégensverfall der von ihr beauftragten Hersteller-
firma die Mdngelbeseitigung selbst in die Hand zu neh-
men und gegebenenfalls iiber die Subunternehmer ihrer
Vertragspartnerin die erstrebte Nachbesserung zu er-
reichen. Dazu hdtte sie selbst, und zwar rechtzeitig auf
eine eventuelle Abtretung der Gewdhrleistungsanspriiche
ihrer Vertragspartnerin gegen die Subunternehmer hinwir-
ken miissen, wenn sie sich davon etwas versprach. Sie
war an den Nachbesserungsversuchen, zu denen die Subun-
ternehmer zugezogen waren, bis in das Jahr 1974 beteiligt,
hatte sogar ein Beweissicherungsverfahren gegen die Her-
stellerfirma angestrengt und hatte wegen der weiteren
Midngelbeseitigung auch selbst Verbindung zum Konkursver-
walter aufgenommen. Unter diesen Umstdnden kann es nicht
zu Lasten der Wohnungseigentiimer gehen, wenn méglicher-
weise Nachbesserung in gewissem Umfang von den Subunter-
nehmem zu erwirken gewesen wire,
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Daraus, daf3 sich die Wohnungseigentiimer vom Konkurs-
verwalter die werkvertragliche Restforderung der Herstel-
lerin gegen die Beklagte haben abtreten lassen, entstehen
dieser keine Nachteile. Denn diesem Anspruch kann sie al-
le Einwendungen entgegensetzen, die sie gegeniiber der Her-
stellerin als urspriinglicher Forderungsinhaberin hiitte
erheben kdnnen.

Iv.

Das Berufungsgericht hat dem Klédger insgesamt
108.850,47 DM zugesprochen, darunter 103.500 DM als
"VorschuB" auf die voraussichtlichen Kosten der Mingel-
beseitigung. Diesen Betrag hat es gemd#B § 287 ZPO ge-
schiitzt und dabei ein in dem von ihm selbst durchgefiihr-
ten Beweissicherungsverfahren erstattetes Sachverstd#ndi-
gengutachten zugrunde gelegt.

Darin kann dem Berufungsgericht nicht gefolgt werden.

1. Wie vorstehend unter Ziffer I 3 dargelegt, kann
der Kldger Ersatz der Midngelbeseitigungskosten allein
noch als Schadensersatz aus § 635 BGB verlangen. Er kann
das zwar auch schon vor Behebung der Mingel. Ein Anspruch
auf VorschuB ergibt sich daraus aber nicht (BGHZ 61, 28,
30). Vielmehr muB die Hshe des Schadens, soweit er be-
zifferbar ist, endgiiltig ermittelt werden. Denn der dem
Geschéddigten als Schaden zugesprochene Betrag verbleibt
ihm. Er muB ihn nicht etwa abrechnen, sondern braucht
ihn dem Geschddigten gegeniiber gar nicht zur Beseitigung
des Mangels zu verwenden (BGHZ 61, 28, 30; 66, 239, 241;
BGH NJW 1977, 1819 Nr. 5).
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2. Die Voraussetzungen fiir einen Schadensersatzan-
spruch aus § 635 BGB sind hier erfiillt. Fristsetzung und
Ablehnungsandrohung gemd8 § 633, 634 BGB sind erfolgt.
Die Beklagte hat nichts dafiir vorgebracht, daB8 weder sie
noch ihre Erfiillungsgehilfen die festgestellten Mingel
verschuldet hdtten (vgl. BGHZ 48, 310 mit weiteren Nach-
weisen).

3. Die Schadenshohe durfte das Berufungsgericht vor
Behebung der Midngel durch Schidtzung ermitteln. Die von
ihm vorgenommene Schdtzung bietet aber nicht in vollem
Umfang eine ausreichende Grundlage fiir die Schadenser-
mittlung; denn die von der Revision aus den §§ 402, 411 ZPO
erhobene Verfahrensrﬁée greift durch, das Berufungsgericht
habe den Antrag der Beklagten ibergangen, den von ihm
selbst im Beweissicherungsverfahren zugezogenen Sachver-
stdndigen zur ndchsten miindlichen Verhandlung zu laden,
damit er das von ihm schriftlich erstattete Gutachten
erldutere.

Das Beweissicherungsverfahren ist vom Berufungsge-
richt auf Antrag der Beklagten nach Einlegung der Beru-
fung eingeleitet worden. Der Sachverstidndige hat sein
schriftliches Gutachten erstattet, noch bevor die Beklag-
te die Berufung begriindet hatte. In der Berufungsbegriin-
dung hat die Beklagte zu dem Gutachten im einzelnen Stel-
lung genommen und beantragt, den Sachverstédndigen zur Er-
lduterung seines Gutachtens zum nachsten Termin zu laden.
Im ersten und einzigen Verhandlungstermin vor dem Beru-
fungsgericht hat die Beklagte ausweislich des Terminpro-
tokolls die Antrdge aus der Berufungsbegriindung gestellt
und zur Sache verhandelt. Damit hatte sie auch ihren An-
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trag auf Ladung des Sachverstdndigen vorgetragen. Dafiir,
daB der Antrag miBbrduchlich gestellt wdre oder die Be-
klagte stillschweigend auf ihn verzichtet hitte, fehlt
jeder Anhaltspunkt. Das Berufungsgericht hidtte dem An-
trag deshalb stattgeben miissen (vgl. BGHZ 6, 398, 401;
24, 9, 14; 35, 370, 371; BGH NJW 1975, 2142 Nr. 3,

2143; Senatsurteil vom 4. Februar 1971 - VII ZR 55/69

= Schéfer/Finnern Z 3.01 Bl. 448, 450 Rs). Da die Fragen,
die die Beklagte an den Sachverstdndigen stellen wollte,
schon in der Berufungsbegriindung deutlich umrissen waren,
brauchte die Revision sie nicht erneut zu formulieren
(vgl. Senatsurteil vom 29. Oktober 1970 - VII ZR 14/69

= Schidfer/Finnern Z 3.01 Bl. 445).

4, Es ist nicht auszuschlieBen, daB das Berufungs-
gericht den Sachverstédndigen gerade deswegen nicht zur
peréanlichen Anhorung geladen hat, weil es der irrigen
Ansicht war, der Klédger miisse den ihm lediglich als Vor-
schuB zugesprochenen Betrag ohnehin abrechnen, so daB es
sich mit einer nur {iiberschlédgigen Schdtzung des voraus-
sichtlich entstehenden Mdngelbeseitigungsaufwands be-
gniligen konne, Hidtte es erkannt, daB es hier den Schaden
endgiiltig zu ermitteln hatte, hidtte es sich mdglicher-
weise mit den vom Sachverstéindigen in seinem schriftlichen
Gutachten vorgenommenen Berechnungen nicht begniigt.

5. Das Berufungsurteil kann deshalb keinen Bestand
haben. Es braucht aber nicht in vollem Umfang - im Wegé
des Versdumnisurteils - aufgehoben zu werden. Die Beklag-
te hat ndmlich das schriftliche Sachverstidndigengutachten
nicht in allen Punkten beanstandet und dementsprechend
auch die Erlauterung durch den Gutachter nur in beschridnk-
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tem Umfang beantragt. Es handelt sich dabei um den Posten
von 43,840 DM, die der Sachverstidndige fiir die Beseiti-
gung der Mingel am Schwimmhallenboden angesetzt hat, um
7.000 DM, die er fiir den Austausch der Skimmer fir er-
forderlich hdlt und um 15 % Baunebenkosten, die das Be-
rufungsgericht in einer Gesamththe von 13.500 DM als Zu-
schlag auf alle vom Sachverstdndigen ermittelten Werte
fiir berechtigt hdlt. Das sind insgesamt 64.340 DM.

Alle ilibrigen Posten bleiben von dem Verfahrensfeh-
ler unberiihrt. Sie stellen den schon Jjetzt feststehen-
den Mindestschaden dar. Das gilt auch fiir die in der
Urteilssumme enthaltenen Kosten fiir bereits vorgenommene
Midngelbeseitigungsarbeiten in Héhe von 5.350,47 DM. Be-
stehen bleiben muf3 das Berufungsurteil daher, soweit die
Beklagte zur Zahlung von 108.850,47 DM - 64.340 DM =
44,510,47 DM nebst Zinsen verurteilt worden ist. Entge-
gen der Ansicht der Revision hat der Kladger auf diesen
ihm als Schadensersatz und nicht als Vorschufl zuerkann-
ten Betrag 4 % Verzugszinsen zu beanspruchen.

Die vom Berufungsgericht getroffene Feststellung
Uber die weitergehende Ersatzpflicht der Beklagten mus
ebenfalls - im Wege des Versdumnisurteils - aufgehoben
werden, weil diese Feststellung davon abhdngt, welcher
Betrag dem Kladger endgiiltig zugesprochen wird.

Im Umfang der Aufhebung ist die Sache zur ermneuten
Verhandlung und Entscheidung, auch iiber die Kosten der
Revision, an das Berufungsgericht zuriickzuverweisen.
Dieses mu8 nunmehr die notwendigen genaueren Schadens-
ermittlungen vornehmen und dazu den im Beweissicherungs-
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verfahren zugezogenen Sachverstdndigen miindlich anhéren,
wie die Beklagte beantragt hat.

Die weitergehende Revision ist zurlickzuweisen. Inso-
weit ist das Urteil kein echtes Versdumnisurteil.

Vogt Girisch Meise
Recken Obenhaus
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