Nachschlagewerk: ja
BGHZ: Ja zu I u.III EGr

BGB §§ 633 ff, 459 ff

Sachméngelanspriiche des Erwerbers eines Hauses oder
einer Eigentumswohnung, zu deren Erstellung sich der
VerduBerer verpflichtet hat, richten sich auch dann
nach Werkvertragsrecht, wenn der Bau bei Vertragsschluf
schon fertig war oder nur noch unbedeutende Kleinig-
keiten fehlten (im AnschluB8 an BGHZ 63, 96 und 65, 359).

WohnungseigentumsG § 21

Der Erwerber von Wohnungseigentum, der vom VeriduBerer
die Beseitigung von Mingeln am gemeinschaftlichen Eigen-
tum verlangen kann, darf auch einen VorschuB auf die
voraussichtlichen Mingelbeseitigungskosten fordern

(im AnschluB an BGHZ 62, 388).
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Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 5. Mai 1977 durch den Vor-
sitzenden Richter Dr. Vogt sowie die Richter Dr. Girisch,
Dr. Recken, Doerry und Bliesener

fiir Recht erkannt:
Die Revision der Beklagten gegen das Urteil
des 12, Zivilsenats des Oberlandesgerichts
in K61ln vom 18. Dezember 1975 wird zuriick-

gewiesen.

Die Beklagte hat die Kosten der Revision zu
tragen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Beklagte errichtete 1968/69 in Haaren bei Aachen
ein Gebdude mit 49 Eigentumswohnungen. Eine dieser Woh-
nungen erwarben die Kldger durch notariellen "Kaufver-
trag" vom 23. April 1969. Dabei wurde ein von der Be-
klagten entworfenes fiir alle Wohnungseigentiimer einheit-
liches Vertragsformular benutzt. Die Beklagte sagte in
dem Vertrag die Bezugsfertigkeit der Wohnung zum
1. Juli 1969 zu. Die Kl&dger zogen jedoch schon Mitte
Juni 1969 ein. Mit Schreiben vom 11. Mai und 22. Juni 1969
riigten sie verschiedene Mingel, die die Beklagte nicht
beseitigt hat.

JLaw — Gesetze und Urteile monoowron Available on the
Kostenlos (mobile AQQ) » Google play D App Store

W Uber 200 Gesetze " . —
N — JLaw — fir iOS
Uber 100.000 Urteile JLaw — fiir Android aw — flir i

www.prinz.law

98 DYIN "I B8 §§ YORU JURQUI)E(T S[& PUIS SUNJWTESS[I9)1() I9P J[ID], YONY :SIOMUTE]

)ZINYPS:


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Die Kliiger verlangen deshalb Vorschiisse auf vor-
aussichtliche Mingelbeseitigungskosten, darunter
5.000 DM fiir die Isolierung der AuBenwinde, um auftre-
tende Feuchtigkeitsschiiden in der Wohnung zu beheben.
Sie haben insgesamt 6.900 DM nebst Zinsen eingeklagt
und die Feststellung begehrt, daB8 die Beklagte auch
alle weiteren Kosten zu tragen hat, die die Beseitigung
der geriigten Mingel erfordern.

Das Landgericht hat der Zahlungsklage in Hohe von
6.450 DM nebst Zinsen und dem Feststellungsantrag statt-
gegeben. Das Oberlandesgericht hat die von der Beklag-
ten dagegen eingelegte Berufung zuriickgewiesen. Mit der
- zugelassenen - Revision, um deren Zuriickweisung die
KlHdger bitten, verfolgt die Beklagte die Abweisung der
Klage weiter.

Entscheidungsgriinde:

I.

Das Berufungsgericht geht vom Vortrag der Beklagten
aus, wonach die von den Kldgern erworbene Eigentumswoh-
nung bei VertragsschluB bereits fertiggestellt gewesen
sei, allenfalls noch unbedeutende Kleinigkeiten ausge-
standen hiitten, insbesondere Miéngel zu beseitigen ge-
wesen seien. Gleichwohl beurteilt das Berufungsgericht
die von den Klidgern erhobenen Sachmiéngelanspriiche nicht
nach Kaufrecht, sondern nach Werkvertragsrecht. Die nach
§ 638 BGB geltende Verjidhrungsfrist von 5 Jahren sei bei
Klagerhebung noch nicht abgelaufen gewesen.




Dagegen wendet sich die Revision ohne Erfolg.

1. Nach gefestigter Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofs richten sich Sachmiingelanspriiche des Erwer-
bers eines Grundstiicks mit einem vom Ver&uBerer darauf
zu errichtenden oder im Bau befindlichen Bauwerk (ein-
schlieB8lich Eigentumswohnungen) in aller Regel nach Werk-
vertragsrecht (BGHZ 60, 362, 364; 61, 369, 371, 373; 63,
36, 97 mit weiteren Nachweisen; 65, 359, 361; BGH NJW
1976, 143; Urteil vom 13. Januar 1975 - VII ZR 194/73 =
JauR 1975, 206 = WM 1975, 409, 410; vom 19. Mirz 1976
- V ZR 146/74 = WM 1976, 791, 792). Dabei macht es keinen
nterschied, in welchem Umfang das Gebdude oder die Eigen-
umswohnung bei VertragsschluB noch nicht fertiggestellt
ar (BGHZ 63, 96; 65, 359). Ob es anders sein kdnnte,
enn das Bauwerk bei VertragsschluB8 schon ganz fertig
ar oder wenn nur noch unbedeutende Kleinigkeiten ge-
ehlt haben, konnte der Senat bisher offen lassen (BGHZ
3, 96, 97; 65, 359, 361, 363). Da das hier revisions-
achtlich zu unterstellen ist, mu die Frage Jjetzt ent-
chieden werden. Der Senat beantwortet sie dahin, daB

ich dann die Haftung des VerduBerers fiir Baumidngel
«ch Werkvertragsrecht zu beurteilen ist.

2. Wesentlich dafiir, daB sich beim Erwerdb eines
undstiicks mit einem vom VerduBerer darauf zu errich-
nden Bauwerk Sachmingelanspriiche des Erwerbers nach
rkvertragsrecht richten, ist die zum Vertragsinhalt
nachte Verpflichtung des Grundstiicksver&duBerers zur
stellung des Bauwerks. An diese Verpflichtung ist
» Sachmdngelhaftung nach Werkvertragsrecht anzu-
ipfen. Darauf hat der Senat von Anfang an mafSgeblich




abgestellt (so schon im Urteil vom 12. Dezember 1968

- VII ZR 18/66 = LM BGB § 459 Nr. 20; daran anschlieBend
BGHZ 60, 362, 364; 63, 96, 98; 65, 359, 361/362; vgl.
auch Riedler Betrieb 1976, 853). Deshalb kann es auch
auf den Baufortschritt im Zeitpunkt des Vertragsschlus-
ses nicht ankommen. Denn wie weit im Einzelfall die Ar-
beiten bei der notariellen Vertragsbeurkundung gediehen
sind, &ndert nichts an der zum Vertragsinhalt gemachten
Verpflichtung des GrundstiicksverdufBerers zur Erstellung
des Bauwerks (BGHZ 63, 96, 97).

Ebenso ist es, wenn das Bauwerk bei VertragsschluB
schon ganz fertig ist oder wenn nur noch unbedeutende
Kleinigkeiten fehlen. Davon wird die vertraglich iiber-
nommene Erstellungsverpflichtung des Grundstiicksver-
duBerers nicht beriihrt. Sie ist damit nicht etwa hin-
fdllig. Die vollstdndige Vertragserfiillung umfaBt die
fiir den Werkvertrag typische, aber auch wichtige Abnahme
des Werks (§ 640 BGB), bis zu der der Unternehmer nach
§ 644 Abs. 1 Satz 1 BGB grunds#tzlich die Gefahr trégt.
Aber auch die Beseitigung etwaiger Mingel geh®rt noch
zur Erfiillung des Vertrags (BGHZ 26, 337, 340; 51,

275, 277; 55, 354, 357; 61, 42, 45; BGH NJW 1963,

805; 1970, 383, 386; 1976, 143; Glanzmann in RGRK

12. Aufl. § 633 BGB Rdn. 1). Bis zur Abnahme hat der
Besteller bei mangelhafter Arbeit des Unternehmers
u.U. sogar einen Anspruch auf Neuherstellung (BGHZ 61,
42, 45 mit Nachweisen; Glanzmann aaO Rdn. 44),

3. Auch fir die Interessenlage ist es gleich, ob
das Bauwerk bei VertragsschluB nur zum Teil oder ganz
fertiggestellt war.




Bei neu errichteten Bauwerken sind etwaige Mingel
in der Regel friihestens mit dem Einzug in das Haus oder
in die Eigentumswohnung festzustellen. Manche (insbeson-
dere schwerwiegende) Mingel und vor allem ihre Ursachen
werden oft erst nach Jahren erkennbar. Gerade deshalb
hat der Gesetzgeber die Verjdhrungsfrist bei der Her-
stellung eines Gebdudes mit 5 Jahren bemessen (§ 638
Abs. 1 BGB) statt mit einem Jahr wie beim Kauf eines be-
bauten Grundstiicks (§ 477 Abs. 1 BGB). Anders als beim
Kauf kann der Besteller eines Werks nach § 633 BGB die
Beseitigung etwaiger Mingel verlangen. Andererseits mufB
er dem Unternehmer zunichst Gelegenheit zur Nachbesse-
rung geben (§ 634 Abs. 1 BGB), bevor er Gewdhrleistungs-
anspriiche geltend machen kann., Diese Regelung wird auch
den Belangen des Unternehmers, der sich zur Erstellung
eines Bauwerks verpflichtet hat, besser gerecht als es
die Vorschriften des Kaufrechts vermigen.

Alle diese Erwdgungen, die der Senat fir die Sach-
méngelhaftung beim Erwerb eines Grundstiicks mit einem
vom VerduBerer zu errichtenden Bauwerk zur Anwendung
von Werkvertragsrecht bewogen haben (BGHZ 60, 362,
364/365; BGH LM BGB § 459 Nr. 20), gelten gleichviel,
ob mit dem Bau des Hauses oder der Eigentumswohnung,
zu deren Erstellung sich der Ver#duBerer verpflichtet
hat, bei VertragsschluB8 noch gar nicht begonnen, ob
das Bauwerk damals teilweise oder ob es ganz fertig
war. Insbesondere das im Vordergrund stehende Interes-
se des Erwerbers ist in allen Fdllen das gleiche.

Enthdlt der Erwerbsvertrag iiber ein neu errichte-
tes oder erst zu errichtendes Bauwerk (Haus oder Eigen-

N



tumswohnung) eine Verpflichtung des VeriuBerers zur Er-
stellung des Bauwerks, so richtet sich daher die Sach-
méngelhaftung des VeriuBerers auch dann nach Werkver-
tragsrecht, wenn der Bau bei VertragsschluB8 schon fer-
tig war oder nur noch unbedeutende Kleinigkeiten fehlten,

4, Hier hat sich die Beklagte gemiB § 1 des von
den Parteien geschlossenen "Kaufvertrags"™ ausdriicklich
verpflichtet, "den Kaufgegenstand gem#B den vorstehend
bezeichneten Unterlagen" (den Pldénen und der Baubeschrei-
bung) "zu errichten". Die Kldger haben sich verpflich-
tet, "den Kaufgegenstand abzunehmen". § 4 lieB die Be-
riicksichtigung von "Sonderwiinschen" zu. In § 7 war als
Zeitpunkt der "Bezugsfertigkeit" der Wohnung, in dem
"Besitz, Nutzung, Lasten und Gefahr" auf die Kliger
Ubergehen sollten, ein nach dem AbschluBi des notariel-
len Vertrags liegender Tag bezeichnet. "Rest- und Nach-
besserungsarbeiten®™ sollten, falls erforderlich, auch
nach diesem Termin ausgefiihrt werden kénnen. Damit
ist die Verpflichtung der Beklagten zur Erstellung
der Eigentumswohnung Vertragsinhalt geworden. An sie
ist nach der Rechtsprechung des Senats die Sachmiéngel-
haftung fiir das Bauwerk nach Werkvertragsrecht und
nicht nach Kaufrecht anzukniipfen.

Wie die Beklagte selbst vortridgt, hat sie ein
Vertragsformular benutzt, das sie fiir die Ver&duSerung
aller Eigentumswohnungen dieses Bauvorhabens verwendet
hat ohne Riicksicht darauf, ob die Vertrdge mit den Er-
werbern vor Beginn des Baus, wdhrend der Bauzeit oder
nach der Fertigstellung abgeschlossen worden sind.

Darin kommt hinreichend deutlich der Wille der Beklagten




zum Ausdruck, gleiche vertragliche Rechte und Pflichten
fiir alle kiinftigen Wohnungseigentiimer zu begriinden, al-
so keinen Unterschied nach dem Baufortschritt der jewei-
ligen Eigentumswohnung zu machen. Auch das zeigt, daB

es sachgerecht ist, in Fédllen der vorliegenden Art Sach-
méingelhaftung nach Werkvertragsrecht zu beurteilen.

Die von den Kl&igern erhobenen Gewdhrleistungsan-
spriiche sind daher nicht verjdhrt.

II.

Das Berufungsgericht hdlt die die Beklagte somit
treffende Gewdhrleistungspflicht nicht fiir vertraglich
ausgeschlossen oder eingeschrdnkt. Die §§ 7 und 8 des
Vertrags widerspréchen sich. AuBerdem sei die in § 7
fiilr eine Freizeichnung der Beklagten festgelegte Voraus-
setzung nicht erfiillt, wonach eine gemeinsame Begehung
der Wohnung zum Zwecke der Mingelfeststellung hitte
stattfinden miissen.

Auch die dagegen gerichteten Angriffe der Revision
dringen nicht durch.

1. Die einschligigen Vertragsbestimmungen lauten:

§ 7

", ... Anl&dBlich der Freigabe findet eine Begehung
der Wohnung statt, wobei gemeinsam vom Kdufer und
der Verk#duferin eventuell bestehende Mﬁngel fest~
gestellt und festgehalten werden.

Die Verkduferin ist verpflichtet, die Beseitigung
festgestellter Mingel zu veranlassen, und zwar un-
verziiglich auf Kosten der Verkdufer .... Gewdhr-




leistungs- und Schadensersatzanspriiche gegen die
am Bau beteiligten Handwerker und gegen den Archi-
tekten werden an den Kiufer mit dem Tage der Be-
zugsfertigkeit abgetreten.

Fiir die Durchsetzung dieser Anspriiche macht die
Verkduferin dem Kiufer die erforderlichen Angaben.
Die Verk#duferin selbst haftet nicht fiir die Besei-
tigung von Mdngeln.....

Die Haftung der Verkduferin fiir sichtbare und un-
sichtbare Mingel am Bauwerk und Fehler des Grund-
stiicks und der Gebidude erlischt mit der Abtre-
tung....."

§ 8

"Die Verkduferin iilbernimmt keine Gewdhr fir eine
bestimmte GriBe, Glite und Beschaffenheit des Grund-
stiicks und der Baulichkeit und sichert keine be-
sonderen Eigenschaften zu.

Sie haftet jedoch fiir Mingel in der Planung und in
der Bauausfilhrung insoweit, als sie die am Bau be-
teiligten Architekten, Lieferanten und Unterneh-
mer ..... mit Erfolg in Anspruch nehmen kann.®

2. Diese Regelung enthdlt in der Tat einen unlés-
baren Widerspruch. Das geht zu Lasten der Beklagten, die
das Vertragsformular verwendet hat (BGHZ 5, 111, 115; 47,
207, 216; 62, 83, 89 mit weiteren Nachweisen; vgl. auch
§ 5 AGBG). Die von der Beklagten beabsichtigte Freizeich-
nung entspricht nicht den Anforderungen der Rechtspre-
chung (BGHZ 62, 251), wie sie auch vom Senat an den Ge-
wihrleistungsausschlu8 bei neuerricnteten Bauwerken ge-
stellt worden sind (Urteil vom 13. Januar 1975
- VII ZR 194/73 = BauR 1975, 206 = WM 1975, 409 mit
weiteren Nachweisen; vgl. auch BGH NJW 1976, 1975 Nr. 1).
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Nach § 7 soll die Gewidhrleistung der Beklagten
darauf beschrédnkt sein, daB sie die Beseitigung der bei
der vorgesehenen gemeinsamen Begehung festgestellten
Mngel auf ihre Kosten "veranlaBSt™ und im iibrigen ihre
Mdngelanspriiche gegen Dritte an die Erwerber abtritt.
Vach § 8 haftet sie jedoch selbst insoweit, als sie die
im Bau beteiligten Architekten, Lieferanten und Unter-
iehmer "mit Erfolg in Anspruch nehmen kann®, was nach
.,hrem eigenen Vortrag flir die von den Klédgern geltend
remachten Mingel mdglich ist oder zumindest gewesen wiire.
leide Bestimmungen sind miteinander unvereinbar. Dafiir,
aB sich § 7 auf das Sondereigentum bezige, § 8 dagegen
uf das gemeinschaftliche Eigentum, wie die Revision gel-
end macht, fehlt jeder Anhaltspunkt. Beide Bestimmungen
ind so gefast, daB sie sowohl Sondereigentum wie ge-
einschaftliches Eigentum erfassen kdnnen. Auch eine
eitliche Abgrenzung scheitert, da die umfassendere Re-
2lung des - dem § 7 nachfolgenden - § 8 nicht erkennen
iBt, daB8 § 8 nur fir die Zeit vor der Begehung der
>hnung (gemiB § 7) gelten soll.

3. Klarheit widre auch nicht dadurch zu gewinnen, dag
ir eine der beiden Bestimmungen flir unwirksam gehalten
rde. Wire beabsichtigt, daB die Beklagte sich freizeich-
n wollte ohne Riicksicht darauf, ob sich die Kl&ger bei
n am Bau beteiligten Dritten tats#échlich schadlos hal-
n ktnnen, so widre die gesamte Regelung unwirksam
GHZ 62, 251, 255; 67, 101, 103; Senatsurteil BauR 1975,
5). Das ist § 7 nicht zu entnehmen. Auch § 8 Abs. 2
nt nicht so weit wie die in BGHZ 67, 101, 103 wieder-
zebene Klausel. Er begriindet im Gegenteil die Haftung
» Beklagten neben den Architekten, lLieferanten und Un-
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ternehmern, soweit auch diese fiir Mingel eintreten miis-
sen. Sollte § 8 jedoch in Verbindung mit § 7 dahin zu
verstehen sein, dafl die Beklagte - wie die Klégerin in
BGHZ 67, 101 - bei Abtretung ihrer Gewihrleistungsrechte
gegen Dritte frei sein sollte, wenn diese nicht mit Er-
folg in Anspruch genommen werden konnen, wdre - eben-
falls wie in BGHZ 67, 101 - der ganze (§ 7 und § 8 um-
fassende) Gewdhrleistungsausschlu8 unwirksam.

4, SchlieBlich fiihrt auch eine ergiénzende Vertrags-
auslegung nicht zu einem anderen Ergebnis. Sie widre al-
lerdings nicht schlechthin ausgeschlossen, weil es sich
um ein allgemeinen Geschdftsbedingungen gleichzusetzen-
des Vertragsformular handelt (BGHZ 54, 106, 115; 60,
353, 362; 62, 83, 89; 62, 323, 327). Fir die Beschrén-
kung der Gewihrleistungspflicht in Fillen der vorliegen-
den Art kommen Jedoch verschiedene rechtliche Méglich-
keiten in Betracht. Deshalb bleibt ungewiB, welche Rege-
lung die Parteien getroffen hdtten, wenn ihnen die Wi-
derspriichlichkeit der §§ 7 und 8 des Vertrags bewuSt ge-
worden wire (vgl. BGHZ 62, 323, 327). Es ist nicht Auf-
gabe des Gerichts, eine Fassung fiir die Freizeichnung
zu finden,die einerseits dem Unternehmer mdglichst
glinstig, andererseits gerade noch rechtlich zulédssig
ist (BGHZ 62, 83, 89). In solchen Fillen hat vielmehr
eine ergidnzende Vertragsauslegung zu unterbleiben.

5. Das Berufungsgericht hat somit zutreffend ange-
nommen, daB die miteinander unvereinbaren Vertragsbe-
stimmungen ersatzlos weggefallen sind. Darauf, ob eine
gemeinsame Begehung der Wohnung hitte stattfinden miissen,
kommt es nicht an. Die Beklagte hat fiir alle von den
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Kldgern geltend gemachten Midngel Gewdhr nach den ge-~
setzlichen Vorschriften zu leisten. Denn an die Stelle
der weggefallenen Vertragsbestimmungen tritt die Gewdhr-
leistungsregelung der §§ 633 f BGB (BGHZ 62, 323, 327
mit weiteren Nachweisen).

III.

Das Berufungsgericht spricht den Klégern den er-
strebten VorschuB8 auf voraussichtliche Mingelbeseiti-
gungskosten auch insoweit zu, als es sich um Feuchtig-
keitsschdden an den AuSenmauern handelt, also um Mingel
am gemeinschaftlichen Eigentum.

Zu Unrecht zweifelt die Revision die Sachbefugnis
der Kldger fiir solche Mingelanspriiche an,

1. Ob der einzelne Wohnungseigentiimer aus dem Er-
werbsvertrag herzuleitende Anspriiche auf Beseitigung
von Mingeln am gemeinschaftlichen Eigentum allein gel-
tend machen kann oder ob das nur die Wohnungseigen-
timergemeinschaft kraft ihrer Verwaltungsbefugnis ge-
mdB § 21 WEG darf, ist umstritten (vgl. zum Stand der
Meinungen Palandt/Bassenge 36. Aufl. Uberblick 2 E d bb
vor § 1 WEG).

Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
ist dem einzelnen Wohnungseigentiimer die selbstidndige
gerichtliche Verfolgung schuldrechtlicher Anspriiche,
die aus dem Vertragsverhidltnis der Parteien hervorge-
gangen sind, nicht verwehrt. Dazu gehtren auch Nachbes-
serungsanspriiche, die das gemeinschaftliche Eigentum be-
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treffen. Etwaige sich aus der Verwaltungsbefugnis der
Wohnungseigentiimergemeinschaft ergebenden Beschrinkun-
gen bei der Durchsetzung dieser Anspriiche geiten nur

fiir das Innenverhiltnis zwischen den Wohnungseigentiimern,
berilihren aber die Sachbefugnis des einzelnen Wohnungs-
eigentiimers gegeniiber dem Ver#uBerer der Eigentumswoh-
nung nicht (BGHZ 62, 388, 393; BGH Urteil vom 28. Mai
1971 - V ZR 65/69 = LM WEG § 21 Nr. 1 Bl. 3).

Anders kdénnte es nur sein, wenn feststiinde, dag
ein zuerkannter Midngelbeseitigungsanspruch unter keinen
Umsténden durchzusetzen ist. Denn zu einer Leistung,
die unstreitig nicht mdglich ist, darf niemand verur-
teilt werden (BGHZ 62, 388, 393; BGH NJW 1972, 152
Nr. 4; 1974, 943, 944), Ein solcher Fall liegt hier
nicht vor.

Der Senat sieht keinen AnlaB, von dieser Recht-
sprechung abzugehen (vgl. auch Brych NJW 1976, 1097
und Riedler, Betrieb 1976, 853, 854).

2. Kann der einzelne Wohnungseigentiimer selbstén-
dig die Beseitigung von Mingeln am gemeinschaftlichen
Eigentum durchsetzen, so kann er auch selbst#ndig
einen Vorschufl auf die voraussichtlichen Mingelbeseiti-
gungskosten verlangen.

Nach der vorstehend dargelegten Rechtsprechung
kénnte er einen Titel gegen den Ver#uBSerer/Unternehmer
auf Beseitigung der Miingel erwirken und die Voraus-
zahlung der zu erwartenden Kosten gem#B8 § 887 Abs. 2 ZPO
erzwingen (vgl. Glanzmann aa0 § 633 BGB Rdn. 33)., Ist
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der VerduBerer/Unternehmer mit der Beseitigung des Man-

gels im Verzuge, kann der Wohnungseigentiimer nach § 633

Abs. 3 BGB selbst nachbessern und Ersatz der erforderli-
chen Aufwendungen verlangen.

Dann muB es ihm auch méglich sein, im Klagewege
einen Vorschufl auf die voraussichtlichen Miingelbeseiti-
gungskosten zu fordern. Dieser VorschuBanspruch ist von
der Rechtsprechung aus dem Kostenerstattungsanspruch
der §§ 633 Abs. 3 BGB, 13 Nr. 5 Abs. 2 VOB/B aus Billig-
keitsgriinden nach § 242 BGB in Anlehnung an § 669 BGB
entwickelt worden (BGHZ 47, 272, 273; 5S4, 244, 247; 61,
28, 30; 66, 138, 140; vgl. auch BGHZ 56, 138, 141). Es
ist kein Grund erkennbar, der es rechtfertigen kotnnte,
dem Wohnungseigentiimer diesen Anspruch zu versagen, Er
wird damit nur in die gleiche Lage versetzt wie jeder
Besteller eines Bauwerks, das Midngel aufweist.

Auch der VeriuBerer/Unternehmer wird dadurch in
seinen schutzwerten Interessen nicht weitergehend be-
eintridchtigt, als er es schon dadurch ist, daB Anspriiche
auf Beseitigung von Miéngeln am gemeinschaftiichen Eigen-
tum von den einzelnen Wohnungseigentiimern selbstidndig
geltend gemacht werden konnen. Der VorschuB ist nichts
Endgliltiges, sondern muB abgerechnet werden. Soweit er
nicht verbraucht wird, ist er zuriickzuzahlen (BGHZ 47,
272, 274; 66, 138, 141). Das kommt gerade dann in Be-
tracht, wenn sich etwa herausstellen sollte, dafB die
von einem Wohnungseigentiimer angestrebte Mingelbeseiti-
gung im Innenverhiéltnis gegeniiber der Gemeinschaft der
anderen Wohnungseigentiimer nicht durchsetzbar ist. Den
nicht benétigten Teil des Vorschusses kann der VeriduBerer/
Unternehmer aber auch dann zuriickfordern, wenn er von
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mehreren Wohnungseigentiimern nebeneinander auf Zahlung
eines Vorschusses in Anspruch genommen worden sein
sollte. Die von Weitnauer/Wirths (5. Aufl. § 8 WEG An-
hang Rdn. 23; vgl. auch Gross, BauR 1975, 12, 19) be-
fiirchtete Konkurrenz der verschiedenen Mingelgewidhrlei-
stungsrechte, wenn sie von einzelnen Wohnungseigentiimern
unterschiedlich ausgelibt werden, besteht gerade beim Vor-
schuBanspruch im Verhdltnis zum Mingelbeseitigungs- und
Kostenerstattungsanspruch nicht. Diese Gewidhrleistungs-
rechte sind alle auf das gleiche Ziel, die Nachbesserung,
gerichtet und erledigen sich durch deren Vornahme, wobei
nicht verbrauchter Vorschufl zuriickzugewtihren ist. Um
andere Gewiihrleistungsanspriche geht es hier nicht.

3. Das Berufungsgericht hat deshalb den Kligern
zu Recht auch den VorschuB8 auf die fiir die Nachbesse-
rung der AuBenisolierung zu erwartenden Kosten zuer-
kannt. Gegen die Hhe wendet sich die Revision nicht.
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Iv.

Nach alledem ist die Revision mit der Kostenfolge
des § 97 Abs. 1 ZPO zuriickzuweisen.

Vogt Girisch Recken
Doerry Bliesener
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