Nachschlagewerk: ja
BGHZ: nein

BGB §§ 633 ff, 459 ff

a) Sachmingelanspriiche richten sich auch dann nach
Werkvertragsrecht, wenn ein fir eine Ausstellung
bestimmtes Musterhaus erworben wird, das bei
VertragsschluB fertiggestellt ist.

b) Zum formelhaften AusschluB der Gewdhrleistung fur
Sachméngel in notariellen Vertrigen (Fortfiihrung
von BGHZ 74, 209).

BGH, Urt. v. 6. Mai 1982 - VII ZR 74/81 - OLG Hamm
LG Detmold
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Matthias Prinz
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Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 6. Mai 1982 durch
den Vorsitzenden Richter Dr. Girisch und die Richter
Doerry, Bliesener, Obenhaus und Dr. Walchsh&fer

fir Recht erkannt:

Die Revision des Beklagten gegen
das Urteil des 22. Zivilsenats

des Oberlandesgerichts Hamm vom

19. Januar 1981 wird zurickgewiesen.

Der Beklagte hat die Kosten der
Revision zu tragen.

Von Rechts wegen
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Tatbestand:

Der Beklagte ist Architekt. Er errichtete in
Lo c¢in Musterhaus fiir eine Ausstellung, die
in der Zeit vom 18. bis 26. September 1976
durchgefilhrt wurde. Das Geb#dude ist bestimmungsgem#B
auch ein halbes Jahr danach noch besichtigt worden.

Durch notariellen Vertrag vom @9. YW 1977
"verkaufte" der Beklagte das Grundstiick an die Klégerin.
Nach § 3 Abs. 1 des Vertrages erfolgte die Ubertragung
"in dem der Erwerberin bekannten Zustand des Objekts
unter Ausschlufl der Haftung fiir Sach- und Rechtsméngel
sowie der weiteren Bebaubarkeit des Grundstiicks". In
§ 6 aa0 trat der Beklagte Anspriiche, "soweit (sie ihm)
aus der Herstellung des Hauses gegen Dritte zustehen",
an die Kldgerin ab.

Spdter stellte sich heraus, daf8 die Drainage des
Hauses infolge eines Planungsfehlers des Beklagten
mangelhaft ist.

Mit der im Jahre 1979 erhobenen Klage verlangt die
Kldgerin 13.000,- DM als VorschuB auf die Midngelbe-
seitigungskosten. Der Beklagte beruft sich auf den ver-
traglichen HaftungsausschluB8 und auf VerJjdhrung.

Landgericht und Oberlandesgericht haben der Klage
stattgegeben. Mit der - zugelassenen - Revision, um
deren Zuriickweisung die Kldgerin bittet, erstrebt der



Beklagte weiterhin die Abweisung der Klage.

Entscheidungsgriinde:

Das Berufungsgericht beurteilt die Verpflichtung
des Beklagten zur Gewdhrleistung wegen der mangel-
haften Drainage nach Werkvertragsrecht. Verantwortlich
sei der Beklagte; er habe sich von seiner Haftung schon
deshalb nicht wirksam freigezeichnet, weil der Mangel
auf einem Fehler seiner eigenen Planung beruhe. Da er
die Nachbesserung verweigert habe, konne die Kldgerin
den von ihr verlangten Betrag als dazu erforderlichen
Vorschu3 beanspruchen.

Dagegen wendet sich die Revision ohne Erfolg. Ihre
Meinung, daB hier nur Kaufrecht in Betracht komme und
etwaige Gewdhrleistungsanspriiche mithin verjdhrt seien,
geht fehl. Unrichtig ist auch ihre Auffassung, daB der
Beklagte sich Jjedenfalls auf die Freizeichnungsklausel
berufen kénne.

1. Nach stdndiger Rechtsprechung des Senats
richten sich Anspriiche des Erwerbers aus Sachmingeln
an neuerrichteten Hausern oder Eigentumswohnungen grund-
sdtzlich nach Werkvertragsrecht, mag auch das Bauwerk
bei VertragsschluB bereits fertiggestellt sein (zuletzt
NJW 1981, 2344, 2345 mit Nachw.; Urteil vom 5. November

1981 - VII ZR 5/81 = ZfBR 1982, 18 = BauR 1982, 58, 59).
Dabei ist ohne Belang, daB die Parteien den Vertrag als

Kaufvertrag und sich selbst als Kdufer und Verk#ufer be-




zeichnen (Senatsurteile aaO; BGHZ 74, 204, 207; 74, 258,
268; NJW 1981, 273, 274; 1982, 169, 170; Urteil vom

28. Juni 1979 - VII ZR 166/78 = ZfBR 1979, 235, 236 = BauR
1979, 514, 515). Werkvertragsrecht ist auch dann anzu-~
wenden, wenn der VeriuBSerer das Bauwerk zundchst fir

sich selbst errichtet und sogar einige Monate bewohnt

hat (BGHZ 74, 204, 208 f; Senatsurteil ZfBR 1982, 18,

19 = BauR 1982, 58, 59). Entscheidend ist allein, daB
sich aus Inhalt, Zweck und wirtschaftlicher Bedeutung

des Vertrages sowie aus der Interessenlage der Parteien
die Verpflichtung des VerduBerers zu mangelfreier Er-
stellung des Bauwerks ergibt. Diese Verpflichtung muB

also nicht ausdriicklich iibernommen worden sein; es ge-
nilgt, daB sie aus dem Zusammenhang der einzelnen Vertrags-
bestimmungen sowie aus den gesamten Umstiénden abzuleiten
ist, die zum VertragsschluB gefiihrt haben. Ist sie zu be-
jahen, so kniipft daran die Sachmdngelhaftung nach Werk-
vertragsrecht an (BGHZ 74, 204, 206 f; 74, 258, 268; zu-
letzt Senatsurteil ZfBR 1982, 18, 19 = BauR 1982, 58,

60 mit weiteren Nachw.).

2. Entgegen der Ansicht der Revision spielt
deshalb keine Rolle, daB der Vertrag der Parteien nur
als "Kaufvertrag" bezeichnet und das Haus zunidchst etwa
ein halbes Jahr lang zur Werbung benutzt worden ist. Der
Beklagte hatte das Haus zwar auf einem Musterhausge-
linde gebaut; er hatte es aber, wie das Berufungsgericht
rechtsfehlerfrei feststellt, von vornherein fiir einen
(noch zu findenden) Dritten errichtet. Insoweit liegen
die Dinge daher, wie es ferner zutreffend betont, nicht



anders als bei der Errichtung einer gréBeren Wohn-
anlage mit einer Vielzahl von Eigentumswohnungen, von
denen einige schon vor Fertigstellung des Gebdudes,
andere erst lange danach "verkauft" werden. Auch hier
kann es auf den mehr oder minder zufdlligen Zeitpunkt
des Vertragsschlusses nicht ankommen. Die Kl&gerin sollte
jedenfalls ein Haus erhalten, das nach der Verkehrs-
auffassung ebenso als "neu"™ und damit als erst "fir
sie errichtet" anzusehen ist, wie wenn es auf ihre Be-
stellung hin begonnen oder zumindest fertiggestellt
worden wire. Zu Recht verweist das Berufungsgericht
deshalb auf die im Vertrage erklirte Abtretung solcher
Gewdhrleistungsanspriiche, die gegeniiber den Bauhand-
werkern bestehen kénnten. Eine derartige Vereinbarung
mag zwar auch beim Kaufvertrag moglich sein; typisch
ist sie aber fiir den Werkvertrag, insbesondere bei
neuerrichteten Bauwerken (Senatsurteil ZfBR 1982, 18,
19 = BauR 1982, 58, 60).

Nur die Sachmdngelhaftung nach Werkvertrags-
recht ist iliberdies interessengerecht, auch wenn es
um ein Bauwerk geht, das schon fertiggestellt ist.
Das hat der Senat bereits in seinem vom Berufungsgericht
erwdhnten Urteil BGHZ 68, 372, 375 ausgefiihrt. Darauf
wird verwiesen. Wann nach der Verkehrsauffassung von
einem neuerrichteten Haus oder einer neuerrichteten
Eigentumswohnung gesprochen werden mufl und damit die
Sachmé@ngelhaftung nach Werkvertragsrecht eintritt, hingt
von den Jeweiligen Umstdnden ab. Hier hat das Berufungs-
gericht rechtsfehlerfrei festgestellt, daB die Klédgerin
ein neues Haus bekommen sollte, das als "fiir sie errichtet"




anzusehen war. Das muB die Revision hinnehmen.

3. Aus Rechtsgriinden nicht zu beanstanden ist
ferner die Ansicht des Berufungsgerichts, da8 der Be-
klagte sich von der Haftung fiir seine fehlerhafte
Planung nicht wirksam freigezeichnet hat.

a) Nach gefestigter Rechtsprechung ist die
formularmifBige Freizeichnung des VeriduBSlerers von seiner
eigenen Gewdhrleistungspflicht gegeniiber dem Erwerber
von neuerrichteten oder noch zu errichtenden Eigen-
tumswohnungen und Hdusern bei gleichzeitiger Abtretung
seiner Gewdhrleistungsanspriiche gegen andere am Bau
Beteiligte nur insoweit moglich, als sich der Erwerber
aus den abgetretenen Anspriichen schadlos halten kann.
Das Risiko, daB die Schadloshaltung fehlschl&agt, trigt
der VerduBerer (BGHZ 74, 258, 270 mit Nachw.; zuletzt
BGH NJW 1982, 169, 170 und Urteil vom 17. Februar 1982
- VIII ZR 286/80 = ZfBR 1982, 124, 125, Jjeweils mit weiteren
Nachw. ).

Das gilt auch filir den vorliegenden Fall.

Da der Beklagte die mangelhafte Drainage selbst
geplant hat, scheidet die Miglichkeit, daB die Klidgerin
sich wegen eines Planungsfehlers bei einem Dritten schad-
los halten kénnte, grundsdtzlich aus. Inwieweit hier das
den Bau ausfiihrende Unternehmen fiir die Mingel an der
Drainage mitverantwortlich ist, kann offenbleiben. Diese
Firma hat bereits zwei Nachbesserungsversuche unternommen.
Auf mehr brauchte sich die Kldgerin nach den gegebenen



Umstédnden nicht einzulassen (vgl. auch BGHZ 22, 90,
99). Sie kann sich vielmehr jetzt auf jeden Fall un-
mittelbar an den Beklagten halten.

b) Die Verpflichtung des VeriuBerers zur Gewihr-
leistung kann allerdings durch Individualvereinbarung
ganz ausgeschlossen werden (BGHZ NJW 1976, 1975 Nr. 1;
vgl. auch BGHZ 74, 204, 209; KG ZfBR 1981, 271). Diese
Voraussetzung ist Jjedoch hier nicht gegeben.

Der Senat hat bereits bei frilherer Gelegenheit,
und zwar zu einem ebenfalls noch nicht vom AGBG erfafBiten
und auch sonst vergleichbaren Sachverhalt ausgesprochen,
daB eine im vorgefertigten Vertragstext einer Notariats-
urkunde enthaltene Freizeichnungsklausel der hier in
Rede stehenden Art als vom Verduflerer formularmé3ig ver-
wendet behandelt und deshalb auf seine Vereinbarkeit mit
Treu und Glauben gepriift werden miisse, sofern der Aus-
schluf3l der Sachmidngelhaftung des VerZufBlerers zwischen
den Beteiligten nicht zuvor eingehend ertrtert worden
ist (BGHZ 74, 204, 209 ff). BloBes Verlesen des Vertrags-
textes und eine sich daran anschlieflende allgemeine Be-
lehrung durch den Notar geniigten jedenfalls nicht, um
die Klausel zu einer Individualvereinbarung zu machen,
die der Inhaltskontrolle nach § 242 BGB standhalte. Wer
sich diese Freizeichnung einseitig zunutze mache, miisse
daher demJjenigen gleichgestellt werden, der sich das - hier
von einem Notar stammende - Formular wie ein von einem
Dritten ausgearbeitetes Vertragsmuster beschafft habe
und es dann selbst "verwende" (aa0 S. 209, 211).




Diese Entscheidung ist auf Ablehnung gestoBen
(vgl. Brambring/Schippel, NJW 1979, 1802 ff; Peters,
NJW 1979, 1820 f; Wolfgang Thomas, DNotZ 1979, 746 ff);
sie hat aber auch Zustimmung gefunden (OLG Miinchen,

NJW 1981, 2472; Garrn, NJW 1980, 2782 ff; Kotz in
MinchKomm, Ergidnzungslieferung § 1 AGBG Rdn. 8; Kramer,
nichtausgehandelten Individualvertrag, notariell be-
urkundeter Vertrag und AGBG, ZHR 146 [1982], 105, 114 £
mit weiteren Nachw.). An ihr ist festzuhalten.

Der Senat hat nicht etwa, wie Brambring/Schippel
(aa0) zu befiirchten scheinen, damit gesagt, da8 alle von
Notaren entworfenen oder flir sie erarbeiteten Vertrags-
muster zwangsldufig Formularvertridge und deshalb der
Inhaltskontrolle unterworfen seien. Er hat dort nur mifi-
billigt, daB eine hdufig vorkommende Freizeichnungsklausel,
die in einem notariell beurkundeten Formularvertrage un-
wirksam wdre, formelhaft und ohne eingehende Erdérterung
ihrer einschneidenden Rechtsfolgen benutzt worden ist
und als rechtsverbindlich anerkannt werden sollte. Das
schutzwiirdige Interesse derjenigen Partei, die von dieser
Klausel einseitig zu ihrem Nachteil betroffen wird, ist
in dem einen Falle nicht geringer als in dem anderen.
Darauf weist Garrn (aa0) zutreffend hin (vgl. noch weiter-
gehend Locher/Koeble, Baubetreuungs- und Bautrigerrecht,
2. Aufl., Rdn. 272). Ein derartiger Haftungsausschluf
kann daher nur hingenommen werden, wenn er zuvor Gegen-
stand ausfiihrlicher Belehrung und besonderer Vereinbarung
gewesen ist. Wer die vom Notar vorgefertigte Freizeichnungs-
klausel ohne diese Voraussetzung zu seinen Gunsten aus-
nutzt, muB nach Treu und Glauben wie ein Verwender dieser
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Klausel behandelt werden.

Mit Recht sieht mithin das Berufungsgericht als
entscheidend an, dafl auch im vorliegenden Falle der
Haftungsausschluf3 nicht ausgehandelt worden ist. Nach
seinen Feststellungen stammt die Formulierung zwar vom
Notar; die Parteien haben aber hieriiber‘zuvor nicht
gesprochen, und der Notar hat auch nicht darauf hinge-
wiesen, daB der Beklagte nach dem Vertrage nicht einmal
fiir einen eigenen Planungsfehler einzustehen habe. Die
Freizeichnung verstéSt danach gegen Treu und Glauben
und ist deshalb unwirksam.

c) Entgegen der Ansicht der Revision fiihrt die
Unwirksamkeit der Klausel nicht zur Nichtigkeit des
gesamten Vertrages. Fiir den Fall, da8 Teile von zum
Vertragsinhalt gewordenen Allgemeinen Geschidftsbedingungen
sich bei richterlicher Inhaltskontrolle als unwirksam
erweisen, tritt nach gefestigter Rechtsprechung das nur
scheinbar verdringte dispositive Recht an ihre Stelle.
Die Unwirksamkeit einzelner Klauseln 1l&8t die Gililtig-
keit des Vertrages unberiihrt; insbesondere findet
§ 139 BGB keine Anwendung (BGHZ 51, 55, 57; 62, 323, 327
Jjeweils mit Nachw.; BGH NJW 1974, 1246, 1248; 1977, 1058,
1059; Ulmer/Brandner/Hensen, AGBG, 3. Aufl., § 6 Rdn. &4
mit weiteren Nachw.). Das gilt auch hier.

4, Die weiteren Voraussetzungen des auf § 633 Abs, 3
BGB gestilitzten Klageanspruchs werden vom Berufungsgericht
rechtsfehlerfrei festgestellt; die Revision bringt denn
auch insoweit nichts vor.
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5. Die Revision ist nach alledem mit der Kosten-
folge aus § 97 ZPO zuriickzuweisen.

Girisch Doerry Bliesener

Obenhaus Walchshéfer
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