BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES

VII ZR 75/72 URTEIL Verkiindet am

11. Juli 1974
Blust,
Justizangestellte

als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

in dem Rechtsstreit

des Kaufmanns und Bauingenieurs Dieter B (D
, FENEstraste

Beklagten, Widerkldgers,
Anschlufiberufungskligers
und Revisionskligers,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (jj j D -

gegen

den ortkaufmann Werner H (D , 0D
F&tx‘aﬁe-, \ ’ ’

Kldger, Widerbeklagten,
AnschluBberufungsbeklagten
und Revisionsbeklagten,

- ProzeBbevollmdchtigter: Rechtsanwalt Dr. _-



Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 11. Juli 1974 durch den
Vorsitzenden Richter Dr. Vogt sowie die Richter Erbel,
Schmidt, Dr. Girisch und Doerry

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten wird das
Urteil des 5. Zivilsenats des Oberlandes-
gerichts in Diisseldorf vom 13. Mdrz 1972
aufgehoben,

Die Sache wird zur neuen Verhandlung und
Entscheidung, auch {iber die Kosten der
Revision, an das Berufungsgericht zuriick-

gewiesen,

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Durch Vertrag vom 19. November 1967 verpflichtete
sich der. Beklagte, dem Kldger auf dessen Grundstiick ein
Haus zu errichten.

Nr. VIII des Bebauungsvertrags lautet:

"Der Bautridger (Bekl.) tritt simtliche Gewihr-
leistungsanspriiche nach den Bestimmungen der
Verdingungsordnung fiir Bauleistungen (VOB) ge-
genliber Architekten, bauausfilhrenden Unterneh-
men und anderen an der Erstellung des Eigen-
heims und der Garage beteiligten Dritten an
den Kiufer (K1.) als Gesamtberechtigter mit
der MaBgabe ab, daB sie ihm vom Tage der Ubver-
gabe an unmittelbar zustehen.
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Daneben verpflichtet sich der Bautriger (Bekl.),
Mingel der Bauwerke, die in einer bei der Uber-
gabe aufzunehmenden Verhandlung niedergelegt
werden, oder innerhalb von 2 Monaten seit dem
Tage der Ubergabe durch eingeschriebenen Brief
geltend gemacht werden, unverziiglich auf seine
Kosten zu beseitigen, oder beseitigen zu lassen.

® & 00 0 0o

Soweit sich aus Vorstehendem nichts anderes er-
ibt, entldBt der Kiufer (K1.) den Bautriger
Bekl.) mit dem Tage der Ubergabe aus allen

Gewdhrleistungsanspriichen.

Der Beklagte schloB am 1. Dezember 1967 mit dem
Architekten K@ ¢inen Vertrag, in dem dieser sich
als Unternehmer gegeniiber dem Beklagten verpflichtete,
sieben Hduser - darunter das Haus des Kligers - zu bauen.

Nr. IX Abs. 1 dieses Vertrages lautet:

"Herr K@D tritt simtliche Gewdhrleistungsan-
spriiche nach den Bestimmungen der Verdingungs-
ordnung fiir Bauleistungen (VOB) an die einzel-
nen Kdufer als Gesamtberechtigte ab mit der
MaSgabe, daB sie ihnen vom Tage der Ubergabe
an unmittelbar zustehen. Daneben verpflichtet
sich der Architekt den Kdufern gegeniiber, fiir
Miingel der Bauwerke, die in einer bei der Uber-
gabe aufzunehmenden Verhandlung niedergelegt
werden oder innerhalb von 15 Tagen seit der
Ubergabe durch eingeschriebenen Brief geltend
gemacht werden, unverziiglich auf seine Kosten
zu beseitigen, oder beseitigen zu lassen."

Am 2. Dezember 1968 iibergab der Beklagte dem Kliger
das Haus. Im Ubergabeprotokoll sind einzelne Beanstan-
dungen aufgefiihrt.

Mit Schreiben vom 21. Midrz 1969 forderte der Klidger
den Beklagten auf, noch nicht abgeschlossene Bauarbeiten
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bis zum 30. April 1969 fertigzustellen, anderenfalls
er einen anderen Unternehmer damit beauftragen werde.
Da der Beklagte dieser Aufforderung nicht nachkam,
kiindigte der Klidger mit Schreiben vom 15, Mai 1969 den
Vertrag vom 19. November 1967.

Der Klédger hat vom Beklagten Vertragsstrafe, Min-
gelbeseitigungskosten, Wertminderung und Gutachter-
kosten in Hohe von insgesamt 23.506,69 DM verlangt
und unter Abzug einer Restforderung des Beklagten von
6.973,95 DM Klage auf Zahlung von 16.532,74 DM nebst
Zinsen und hinsichtlich kiinftiger Schidden Feststellungs-
klage erhoben. Der Beklagte hat widerklagend 6.132,93 DM
nebst Zinsen verlangt.

Das Landgericht hat durch Teilurteil die Feststel-
lungsklage, ferner die Zahlungsklage in Hthe von
16.434,86 DM und die Widerklage in H6he von 2.525 DM
abgewiesen.

Im Berufungsverfahren hat der Kliger unter Abstand-
nahme von der Feststellungsklage auf Zahlung von
25.965,79 DM nebst Zinsen geklagt. Der Beklagte hat
die Zuriickweisung der Berufung des Klégers sowie im
Wege der AnschluBiberufung beantragt, die Teilabweisung
der Widerklage auf 1.300 DM zu beschr#nken.

Das Oberlandesgericht hat die Klage dem Grunde nach
fiir gerechtfertigt erklért, die Teilabweisung der Wider-
klage in HBhe von 2,525 DM durch das Landgericht besta-
tigt und die Sache zur weiteren Verhandlung und Entschei-
dung an das Landgericht zuriickverwiesen.



Mit der Revision, um deren Zuriickweisung der Kl&dger
bittet, beantragt der Beklagte weiterhin, die Klage ab-
zuweisen und die Teilabweisung seiner Widerklage auf
1.300 DM zu beschrénken.

Im Revisionsverfahren hat der Klédger dem Architek-

ten K@ den Streit verkiindet. Dieser ist dem Rechts-
streit nicht beigetreten.

Entscheidungsgriinde:

I.

Der Kldger leitet den Klaganspruch zum Teil daraus
her, dafl der Beklagte nicht alle nach dem Vertrag ge-
schuldeten Leistungen erbracht hat. Das Berufungsgericht
bejaht insoweit einen Schadensersatzanspruch wegen Nicht-
erfiillung aus dem rechtlichen Gesichtspunkt des Verzugs
(§ 326 BGB). Dieser Anspruch wird nach seiner Ansicht
durch die Vereinbarung in Nr. VIII des Bauvertrags der
Parteien nicht beriihrt, weil sie nur fiir Mé@ngelanspriiche
gelte.

Der Ansicht der Revision, der Klidger kénne nach
Nr. VIII des Bauvertrags aus im Ubergabeprotokoll nicht
aufgefiihrten Beanstandungen keine Anspriiche mehr her-
leiten, kann nicht beigetreten werden. Die tatrichter-
liche Auslegung der Enthaftungsklausel durch den Be-
rufungsrichter bindet das Revisionsgericht. Da in ihr
die Anspriiche des Kligers gegen den Beklagten aus dem
Bauvertrag stark eingeschriankt werden, hat das Berufungs-
gericht sie mit Recht eng ausgelegt. In ihr ist nur von



Gewéhrleistungsansprﬁchen, also von Anspriichen die Rede,
die aus Midngeln hergeleitet werden. Es besteht kein An-
laB, sie auch auf solche Anspriiche anzuwenden, die sich
daraus ergeben, daB der Beklagte vertraglich geschulde-
te Leistungen noch gar nicht erbracht hat.

II.

Das Berufungsgericht erachtet auch die vom Kl&ger
geltend gemachten Mingelanspriiche durch Nr. VIII des
Bauvertrags nicht fiir ausgeschlossen. Die Verpflichtun~
gen, die der Beklagte im Bauvertrag gegeniiber dem Kléger
iibernommen habe, seien mangels Zustimmung des Kligers
nicht auf KGR iivergegangen. Dal K@D seine An-
spriiche gegen die Bauhandwerker an den Klidger abgetre-~
ten hdtte, habe der Beklagte nicht behauptet. Dem Be-
klagten selbst stdnden keine Anspriiche gegen die Bau-
handwerker zu und deshalb kénne er solche auch nicht
an den Kliger abtreten. Die Bestimmung Nr. VIII des
Bauvertrags sei somit wirkungslos.

1. Dem Berufungsgericht ist zuzustimmen, daB8 die
Verpflichtungen des Beklagten aus dem Bauvertrag nicht
dadurch auf K{JJllP iibergegangen sind, dafl dieser als
Unternehmer in dem Werkvertrag mit dem Beklagten die
Errichtung des Hauses {ibernommen und alsdann im eige-
nen Namen die erforderlichen Bauauftrige den Handwerkern
erteilt hat. Der Klédger hat eine Schuldiibernahme durch
K@EP unstreitig nicht genehmigt (§ 415 BGB).

2. Rechtlich unbedenklich ist ferner die Ansicht
des Berufungsgerichts, daB auch Mingelanspriiche gegen
die Bauhandwerker nicht auf den Kléger iibergegangen
sind.



a) Dem Beklagten stehen Mingelanspriiche gegen die
Handwerker nicht zu, da er mit ihnen keine Vertrige ab-
geschlossen hat. Folglich kann er solche Anspriiche nicht

gemdB Nr. VIII des Bauvertrags an den Klidger abgetreten
haben,

b) K@ hat seine Gewihrleistungsanspriiche gegen
die Handwerker ebenfalls nicht wirksam an den Kl&dger ab-
getreten. Die Abtretungserkldrung unter Nr, IX seines
Vertrags mit dem Beklagten geniigt hierfiir nicht. Dazu
hdtte es nach § 398 BGB eines Abtretungsvertrags zwi-
schen K@) und dem Kliger bedurft, der unstreitig
nicht geschlossen wurde.

c) Die Ansicht der Revision, der Kliger habe die
im Vertrag zwischen dem Beklagten und K{lll§ vorge-
sehene Abtretung an ihn spéter durch schliissiges Ver-
halten angenommen, entbehrt der tatsidchlichen Grund-
lage.

aa) Dem Schreiben des ProzeBbevollmichtigten des
Kldgers vom 21, Mdarz 1969 an den Beklagten brauchte
das Berufungsgericht dies nicht zu entnehmen. Zwar
ist darin gesagt, der Kldger kdnne die abgetretenen
Gewdhrleistungsanspriiche nur dann mit Erfolg geltend
machen, wenn er iiber die vertraglichen Beziehungen um-
fassend unterrichtet widre, und der Beklagte miisse des-
halb dariiber Auskunft geben. Es heiBft dann jedoch wei-
ter, der Klidger kdnne ohne diese Auskunft die vertrag-
lich vorgesehene Ablehnung der Gewdhrleistungsanspriiche
nicht akzeptieren und den Beklagten nicht aus der Haf-
tung entlassen. Von K{ B zustehenden Gewdhrleistungs-
anspriichen ist darin iberhaupt nicht die Rede und auch



nicht davon, dafl der KlHger bereit wire, iiber den Bau-
vertrag hinaus gegen Abtretung diesem zustehender An-
spriiche auf die Haftung des Beklagten zu verzichten.

bb) Daraus, daB der Beklagte dem Ubergabeprotokoll
eine Liste der am Bau beteiligten Unternehmer beigefiigt
hat, ergibt sich die Zustimmung des Kligers zur Abtre-
tung von Anspriichen gegen Handwerker an ihn schon des-
halb nicht, weil dem Beklagten solche Anspriiche nicht
zustanden.

d) Auch durch einen Vertrag des Beklagfen mit
K@ ugunsten des Kligers (§ 328 BGB) kann dieser
die Gewdhrleistungsanspriiche K{JJ P segen die Unter-
nehmer nicht erlangt haben. Der Abtretungsvertrag nach
§ 398 BGB ist ein Verfiigungsvertrag, durch den eine be-
stehende Forderung auf einen anderen ilbertragen wird.

Durch einen Vertrag zugunsten Dritter kann jedoch nur
eine schuldrechtliche Verpflichtung begriindet werden;
fur Verflgungsvertrige gilt § 328 BGB nicht. Der Be-
klagte und X§l@ konnten die fiir eine Abtretung

nach § 398 BGB erforderliche Annahme der Abtretung
durch den Kldger also nicht durch einen Vertrag zu des-
sen Gunsten ersetzen. |

3; Das Berufungsgericht hat Jjedoch nicht zwischen
Anspriichen gegen die Bauhandwerker und Anspriichen ge-
gen K unterschieden.

a) Unter Nr. VIII des Bauvertrags hat der Beklagte
sdmtliche Gewdhrleistungsanspriiche "gegeniiber Architek-
ten, bauausfilhrenden Unternehmen und anderen an der Er-
stellung .... beteiligten Dritten" an den Kldédger abge-
treten. KEii§var beim Bau des Hauses gleichzeitig



als Architekt und als Unternehmer tatig. Auf Grund des
im Bauvertrag enthaltenen Abtretungsvertrags der Par-
teien konnen deshalb - was das Berufungsgericht iiber-
sehen hat - Anspriiche des Beklagten gegen K@l auf
den Kl&ager ilibergegangen sein. Da der Beklagte unter

den in Nr. VIII des Bauvertrags festgelegten Voraus-
setzungen Jjedoch nur gegen Abtretung der Anspriiche
gegen den Architekten und gegen die am Bau beteiligten
Unternehmer von der Haftung gegeniiber dem Kliger frei
werden soll, tritt diese den Kldger belastende Rechtsfol-
ge dann nicht ein, wenn fiir einen Mangel sowohl KD
als auch ein Bauhandwerker einstehen milissen, der Beklag-
te jedoch nur den Anspruch gegen KEJJJI® an den Klédger
abzutreten vermag. Anderenfalls wlirde der Kreis der dem
Kldger haftenden Personen eine sich aus dem Bauvertrag
nicht ergebende Einschrédnkung erfahren,

b) Daraus folgt, daB die Haftung des Beklagten
nicht aufgehoben ist, soweit filir einen Mangel sowohl
der Architekt als auch ein Handwerker haften, da der
Beklagte - wie ausgefiihrt - dem Kladger den Anspruch ge-
gen den Handwerker nicht abgetreten hat. Die Haftungs-
befreiung des Beklagten nach Nr, VIII des Bauvertrags
kann aber insoweit eintreten, als dem Beklagten gegen
K@D cin Anspruch erwachsen ist wegen Mingel, fir
die nur eine Haftung KGN, die Haftung eines Hand-
werkers aber nicht in Betracht kommt.

c) Eine formularm#éBige Freizeichnungsklausel, wie
sie hier gegeben ist, in der der VerdufBerer eines von
ihm zu errichtenden Hauses seine eigene Gewdhrleistungs-
pflicht gegeniiber den Erwerbern ausschlieft und gleich-
zeitig seine Gewdhrleistungsanspriiche gegen Architekt,
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Bauunternehmer und andere an der Frstellung beteiligte
Dritte an den Erwerber abtritt, ist dahin auszulegen,
daB die Eigenhaftung des VerduBerers (Bautrdgers) nur
insoweit abbedungen ist, als sich der Erwerber aus den
abgetretenen Anspriichen gegen die am Bau Beteiligten
auch tatsdchlich schadlos halten kann (BGH NJW 1974,
1135). Das Risiko, daB diese Schadloshaltung keinen Er-
folg hat, bleibt beim Bautrdger. Der Kldger hat im
Schriftsatz vom 12. Januar 1971 vorgetragen, KD
habe bereits mehrmals den Offenbarungseid geleistet,
Der Beklagte hat das, soweit ersichtlich, nicht be-
stritten.

d) Das Berufungsgericht wird deshalb in erster
Linie zu priifen haben,ob Anspriiche gegen KANJED an
dessen Mittellosigkeit scheitern. Ist das der Fall,
so muf3 der Beklagte auch insoweit selbst einstehen.

Im anderen Falle muB3 das Berufungsgericht weiter priifen,
fir welche der vom Kléger geltend gemachten Mingel aus-
schlieflich eine Haftung K, sei es als Architekt
oder als Unternehmer, in Frage kommt; insoweit widre dann
der Beklagte durch die Abtretung der Anspriiche gegen
KGN von seiner Haftung frei geworden.

IIT,

Die Revision riigt weiter, das Berufungsgericht
habe bei der Priifung, ob dem Klédger ein die Werklohn-
forderung des Beklagten Ubersteigender Schadensersatz-
anspruch zusteht, den vom Beklagten beanspruchten Pau-
schalbetrag von 800 DM filr die Drainage nicht beriick-
sichtigt.
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Die Riige ist begriindet. Der genannte Betrag ist
in der vom Berufungsgericht aufgemachten Abrechnung
der Forderungen des Beklagten (10 BU) ersichtlich nicht
beriicksichtigt (vgl. auch Bl. 120, 134 GA). Auch aus die-
sem Grunde mufl das Berufungsurteil aufgehoben und die
Sache zur neuen Verhandlung und Entscheidung, auch iber
die Kosten der Revision, an das Berufungsgericht zuriick-~
verwiesen werden.

Vogt Erbel Schmidt
Girisch Doerry
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