Nachschlagewerk: ja
BGHZ: nein

BGB §§ 633, 638; VOB/B § 13; Allg. Geschidftsbedingungen

Hat sich der Bautridger formularmdBig von der eigenen

f i n f jdhrigen Gewdhrleistung fiir eine neu errichtete
Eigentumswohnung durch Abtretung seiner Gewiihrleistungs-
anspriiche gegen die am Bau Beteiligten freigezeichnet,

so schliigt die Schadloshaltung der Erwerber auch dann
fehl, wenn der beteiligte Bauunternehmer keine Gewdhr
mehr leisten muB, weil der Mangel erst nach Ablauf der
fiir ihn gem. § 13 Nr. 4 VOB/B geltenden 2z w e i Jjihrigen
Verjdhrungsfrist aufgetreten ist.
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Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die
miindliche Verhandlung vom 8. Oktober 1981 durch den
Vorsitzenden Richter Dr. Girisch sowie die Richter Meise,
Dr. Recken, Bliesener und Obenhaus

fiir Recht erkannt:

Auf die Rechtsmittel der Klédger werden die
Urteile des 5. Zivilsenats des Oberlandes-
gerichts DR vom 4. Februar 1980
und der 6. Zivilkammer des Landgerichts
Diisseldorf vom 14. August 1979 aufgehoben.

Die Beklagte wird verurteilt, in der Wohnungs-
eigentumsanlage DD, SR vo: @ @
und 6 sowie VIR Vez @ und @ die

nachstehend aufgefiihrten Mingel zu beseitigen:

1. die Feuchtigkeitsstellen und ihre Ursachen
an den Siidfassaden und den Giebelwinden im
Bereich der Wohnungen
F 4 PR veg 8,

G 4 Byl Veg O,

H 4 R veg @,

J 3 HyjR ve: @,

J 4 BN Veg O,

K 3 HINEEE vee @,

K 4 H R veg @,

einschlieBlich der an den Innenwiinden der
Wohnungen aufgetretenen Feuchtigkeitsschiden;



2. an der Dacheindeckung oberhalb der Wohnungen

VI ve: @R und WD sowie BN
vez - @

a)

b)

c)

d)

e)

£)

g)

h)

die Abplatzungen auf und die Eckstlick-
abbriiche an den Dachpfannen, indem alle so
beschddigten Dachpfannen ersetzt werden,

die mangelhafte Verwahrung (durch Uber-
schmieren mit Mértel) der Pfanneneindeckung
an der Ubergangsstelle zwischen den Hiuser-

zeilen BEIENED vez/ VR Ve,

die Undichtigkeit der Dachanschliisse an den
Aufzugs-Maschinenhdusern, insbesondere deren
Westseiten,

die mangelhaften Dachanschliisse insbesondere
(fehlerhafte Vermdrtelung und Walzbleian-
bringung) an den Kaminanschliissen,

die mangelhaften Dachanschliisse wie zu d)
an den Wandanschliissen und Wandeindichtungen,

die fehlerhaften Dach-/Wandanschliisse in den
Traufbereichen,

die fiir die iUbrige Dacheindeckung system-
fremden Ziegelelemente, welche durch passende
Firstpfannen zu ersetzen sind,

die fehlerhafte Befestigung aller Ortgang-
pfannen;




3. im Schwimmbad die mangelhafte Installation der
im Boden verlegten Leitungen fiir Kalt-/Warm-
wasser sowie fiir den Heizungsvor- und Riicklauf,
insbesondere die fehlende Isolierung der
Leitungen gegeniiber dem eingebrachten Estrich
als Trédger der Bodenfliesen, wobei auch die
Rohrleitungen ersetzt werden miissen.

Die Beklagte hat die Kosten des Rechtsstreits
zu tragen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Beklagte lieB als Bautridgerin in den Jahren 1971/
1972 von der Firma Hizecsellschaft B (HGB) in
E@R als Generalunternehmerin eine Wohnungseigentumsanlage
mit Hallenbad und Tiefgarage in D— errichten. Im
"Bauleistungsvertrag" vom 26. April 1971 ist die Geltung der
VOB/B, insbesondere fiir die Gewihrleistung, vereinbart. Im
Juli 1972 wurde die Anlage von der Beklagten abgenommen.

Im November 1975 ging die HGB wegen Zahlungsunfihigkeit
in Liquidation.

Die Klédger sind die Erwerber der 40 Eigentumswohnungen.
Das Gemeinschaftseigentum wurde ihnen um die Jahreswende
1972/73 libergeben. Im Jahre 1976 traten, nachdem zuvor schon
Mingel am Gemeinschaftseigentum festgestellt und auch besei-
tigt worden waren, Feuchtigkeitsschiden an den Siidfassaden



und Giebelwinden sowie an Innenwédnden auf. Ferner zeigten
sich Mdngel an der Dacheindeckung und an den Leitungs-
rohren im Schwimmbad. Die Beklagte lehnte die geforderte
Beseitigung der Mingel und Schdden unter Berufung auf eine
vertragliche Haftungsfreizeichnung ab. Ihre Vertrdge mit
den Erwerbern der Eigentumswohnungen enthalten insofern
folgende gleichlautende Bestimmungen:

"Die Ubertragung erfolgt ohne Gewihr fir eine
bestimmte GroBe und Beschaffenheit des Grundstiicks
und unter AusschluBl einer Haftung des Verkdufers fiir
sichtbare und unsichtbare Midngel der Gebiude. Bis
zur Ubergabe steht der Verkdufer Jedoch fiir sicht-
bare Mingel ein, soweit sie im Ubergabeprotokoll
festgehalten sind.

Soweit dann noch Gewdhrleistungsanspriiche des
Verkdufers gegen die beteiligten Bauhandwerker,
Statiker, Architekten und sonstige Unternehmer
bestehen, werden diese hiermit, jedoch ohne Gewdhr
fiir den Bestand, Inhalt und Umfang, an den dies
annehmenden K#ufer abgetreten, soweit es sich um
Gemeinschaftseigentum handelt, als Gesamtgldubiger.

Der Verkdufer verpflichtet sich, dem Kidufer die
einzelnen Unternehmer namentlich bekanntzugeben
und ihm bei der Durchsetzung berechtigter Midngel-
anspriiche die erforderlichen Unterstiitzungen zu
leisten. ..."

In einem von den Klédgern angestrengten Beweissicherungs-
verfahren bestidtigte ein Gutachten des Sachverstdndigen
Eckard Grin vom 16. November 1977 die geriigten Baumiéngel.

Mit ihrer im Dezember 1978 eingereichten Klage ver-
langen die Kliger die Beseitigung der im einzelnen auf-
gefilhrten Baumingel und Schdden. Landgericht und Oberlandes-
gericht haben die Klage abgewiesen. Mit der - angenommenen -
Revision, deren Zuriickweisung die Beklagte beantragt, ver-
folgen die Kldger ihre Anspriiche weiter.



Entscheidungsgriinde:
1.

Das Berufungsgericht ist der Meinung, die Beklagte
habe sich durch die Abtretung ihrer eigenen Gewdhrleistungs-
anspriiche gegen die HGB wirksam von ihrer Eigenhaftung
befreit. Zwar enthalte die Vertragsklausel bei der gebotenen
engen Auslegung keine villige Freizeichnung, welche fiir neu-
errichtete Hduser unangemessen wire, sondern Gewidhrleistung
durch Abtretung der Anspriiche gegen Bauhandwerker und andere
am Bau Beteiligte. Mit der gebotenen Einschrénkung, daB die
Eigenhaftung des VerduBerers wieder auflebe, falls die
Schadloshaltung des Erwerbers fehlschlage, kénne die
Benachteiligung des Erwerbers nicht als unangemessen
betrachtet werden.

Hier sei die Eigenhaftung der Beklagten jedoch nicht
wieder aufgelebt. Diese Mingel seien ndmlich erst zutage
getreten, als die gegen die HGB gerichteten zweijdhrigen
Gewdhrleistungsanspriiche bereits verJjédhrt gewesen seien.

Der Fall, da8 abgetretene Anspriiche aus rechtlichen Griinden
nicht mehr geltend gemacht werden konnten, sei nicht Jjenen
gleichzuachten, in dene¢n die Schadloshaltung aus tatsidchlichen
Griinden fehlschlage. Die erst nach Verjdhrung der Gewdhr-
leistungsanspriiche in Gang gekommene Liquidation der HGB

sei fiir den Fehlschlag der Schadloshaltung nicht ursdchlich
geworden. Der Umstand, daB die abgetretenen Anspriiche einer
kiirzeren Verjihrung unterlegen hitten als die gemdB § 638 BGB
funfjahrige Gewdhrleistung der Beklagten, habe nach Ablauf
der kiirzeren Gewdhrleistungsfrist nicht zum Wiederaufleben
der Eigenhaftung der Beklagten gefiihrt. Eine nur zeitweise
wirksame Haftungsbefreiung wiirde Sinn und Zweck der fiir



zuldssig zu erachtenden Freizeichnung zuwiderlaufen. Mit
der Abtretung der Gewdhrleistungsanspriche in ihrem
jeweiligen Bestand und mit dem Einstehenmiissen dafiir,

daB sie in diesem Rahmen auch wirtschaftlich durchsetzbar
seien, habe der VerduBerer den von ihm zu fordernden
angemessenen Ausgleich fiir seine Haftungsbefreiung gewdhrt.

II.
Das greift die Revision mit Erfolg an.

1. Nach stéindiger Rechtsprechung des Senats richten
sich Anspriiche der Erwerber aus Midngeln an neuerrichteten
Hiusern oder Eigentumswohnungen grundsdtzlich nach dem
Recht des Werkvertrags. Dabei ist ohne Bedeutung, ob die
Parteien den Vertrag als Kaufvertrag - hier: Wohnungs-
eigentums-Bau- und Kaufvertrag - und sich selbst als
Kdufer und Verkdufer bezeichnet haben (BGHZ 74, 204, 206
m.w.N.; BGH NJW 1980, 2800 sowie Urteil vom 29. Juni 1981
- VII ZR 259/80 = ZfBR 1981, 219).

Von dieser Haftung kann der Bautrdger sich zwar dadurch
befreien, daB er an die Erwerber die Gewdhrleistungsanspriiche
abtritt, die ihm gegeniilber den anderen am Bau Beteiligten
zustehen. Eine formularm#éfBig in die Erwerbsvertrige auf-
genommene Freizeichnung vermag die Eigenhaftung des Ver-
duBerers aber nicht v8llig aufzuheben. Diese ist vielmehr
nur insoweit wirksam abbedungen, als der Erwerber sich aus
den abgetretenen Anspriichen auch tatsidchlich schadlos
halten kann. Das Risiko, daB die Schadloshaltung fehlschldgt,
bleibt bei dem VerduBerer (BGHZ 74, 258, 270 m.w.N.; BGH
NJW 1980, 2800 sowie Urteile vom 4. Juni 1981 - VII ZR 212/80



= ZfBR 1981, 214 - und vom 29. Juni 1981 - VII ZR 259/80
= ZfBR 1981, 219). Er haftet deshaldb wieder unmittelbar
selbst, sobald der am Bau beteiligte Schuldner leistungs-
unféhig geworden ist (vgl. BGHZ 74, 258, 270 m.w.N.).

Von seiner subsididren Eigenhaftung kann der Bautrédger
sich formularmdBig nicht wirksam freizeichnen. Nur wenn die
subsididire Werkmdngelhaftung des Bautridgers fortbesteht,
werden die Erwerber im allgemeinen nicht unzumutbar benach-
teiligt. Dabei werden die Erschwernisse und Unbequemlich-
keiten, die mit der Geltendmachung der abgetretenen Anspriiche
vielfach verbunden sind, durch den Vorteil aufgewogen, daB
die Erwerber durch die Erlangung unmittelbarer Anspriiche
gegen die Bauunternehmer vor einem Vermégensverfall des
Bautridgers geschiitzt werden. AuBerdem bleibt ihnen gegen-
Uber dem Bautrédger die Einrede des nicht erfiillten Vertrages
erhalten (vgl. BGHZ 70, 193, 197 sowie BGH, Urteil vom
18. Mai 1978 - VII ZR 138/77 = BauR 1978, 398, 400 = ZfBR
1978, 25, 26).

2. Zu Recht geht das Berufungsgericht davon aus, da8
fir die Gewdhrleistung im Verhdltnis zwischen den Parteien
die fiinfiihrige Verjihrungsfrist des § 638 BGB gilt. Dabei
kann offen bleiben, inwieweit eine formularmiBige Abkiirzung der
Verjdhrungsfrist mdglich gewesen widre. Die Erwerbsvertrige
enthalten eine solche Abkiirzung nicht. Dann aber schligt
die Schadloshaltung des Erwerbers auch dann fehl, wenn bei
Feststellung des Baumangels die abgetretenen Gewdhrleistungs-
anspriiche bereits verjdhrt und daher nicht mehr durchzusetzen
sind (so auch Glanzmann in RGRK, BGB, 12. Aufl., Anh. zu
§§ 633 - 635 Rn. 100; Staudinger/Schlosser, BGB, 12. Aufl.,
§ 11 Nr. 10 AGBG Rn. 34; Ingenstau/Korbion, VOB, 9. Aufl.,
B § 13 Rn. 24 a; Brych in Reitmann/Brych/Manhart,
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Kauf vom Bautrdger, 4. Aufl., Rn. 71, 101, 107, 109, 110;
Deckert, Baumingel am Gemeinschaftseigentum der Eigen-
tumswohnung, 2. Aufl. Seite 216 ff; Locher/Koeble,
Baubetreuungs- und Bautrdgerrecht, 2. Aufl. Rn. 327;
Ohmen, DNotZ 1975, 344, 350).

a) Die Abtretung von Gewdhrleistungsanspriichen gegen
am Bau Beteiligte an Stelle der Eigengewdhrleistung des
Bautrigers stellt fir den Erwerber nur dann ein hinreichendes
Aquivalent dar, wenn die abgetretenen Anspriiche an Umfang,
Dauer und Durchsetzbarkeit nicht wesentlich hinter den
vertraglich hier geltenden gesetzliichen Anspriichen gegen
den Bautrdger zuriickbleiben. Das ist nicht der Fall, wenn
die abgetretenen Anspriiche gemd8 § 13 Nr. 4 VOB/B bereits
in zwei Jahren nach Abnahme der Fremdleistung verjihren,
wihrend der Bautrdger fiinf Jahre seit Ubergabe des Bauwerks
haftet.

Zwar gewinnt der Erwerber mit der Abtretung der
Anspriiche aus § 13 VOB/B durch den Bautriger das Recht,
die Gewdhrleistungsfrist durch schriftliches Mingelbesei-
tigungsverlangen erneut in Gang zu setzen. Diese Mdglichkeit
der Schadloshaltung fiir den Erwerber kommt aber nur dann in
Betracht, wenn sich der Baumangel vor Ablauf der Regelfrist
des § 13 Nr. 4 VOB/B zeigt. Tritt er wie hier erst spdter
zutage, so niitzen die abgetretenen Anspriiche dem Erwerber
nichts. Fir ihn macht es keinen Unterschied, ob die Schad-
loshaltung an wirtschaftlichen oder rechtlichen Hindernissen
scheitert. In jedem Fall sind die abgetretenen Anspriiche
nicht durchzusetzen, sei es weil der Schuldner in Vermgens-
verfall geraten ist, sei es weil er die Einrede der Verjihrung
erheben kann. ~ Aus der gleichen Erwidgung hat der Senat bei
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der Auslegung eines Architektenvertrages mit Subsidiaritits-
klausel fiir Aufsichtsverschulden dem Nachbesserungsunvermdgen
des primdr haftenden Bauunternehmers den Fall gleichgesetzt,
daB die Gewdhrleistungsanspriiche des Bauherrn gegen den
Bauunternehmer bereits vor Auftreten des Baumangels ver-
jdhrt waren (Urteil vom 27. September 1973 - VII ZR 142/71

= BauR 1974, 66).

b) Das Berufungsgericht geht ersichtlich von der Vor-
stellung aus, es geniige fiir eine formularmiBige Freizeichnung
des Bautridgers, alle selbst erworbenen Rechte gegen andere
am Bau Beteiligte in ihrem jeweiligen Umfang und Bestand
abzutreten. Das geht fehl.

Eine an Umfang, Dauer und Durchsetzbarkeit erheblich
hinter der abbedungenen Eigenhaftung zuriickbleibende Fremd-
gewdhrleistung benachteiligt den Erwerber unangemessen,
sofern er nicht in anderer Weise abgesichert ist. Eine
Freizeichnung unter Abtretung der Gewidhrleistungsanspriiche
gegeniiber Dritten hdlt der gebotenen Inhaltskontrolle nach
Treu und Glauben vielmehr nur dann stand, wenn die Abtretung
nur erfiillungshalber erfolgt und die subsididre Gewdhrleistungs-
pflicht des Bautrigers iliber die gesamte vertragliche Gewdhr-
leistungszeit hinweg aufrecht erhalten bleibt, so dafB8 der
Erwerber auf sie zuriickgreifen kann, falls aus nicht von
ihm zu vertretenden Griinden seine Schadloshaltung bei dem
Drittbeteiligten fehlschlidgt. Eine nur zweijdhrige Fremd-
gewihrleistung stellt daher kein angemessenes Aquivalent
fir den Verzicht des Erwerbers auf die fiinfjdhrige Eigen-
haftung des Bautridgers dar.
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c) Berechtigte Interessen des VerduBSerers stehen dem
nicht entgegen. Freilich kann er nicht mehr Rechte abtreten,
als er selbst erworben hat, und ist es fiir ihn miBlich,
wenn seine eigene Gewdhrleistung fortdauert, nachdem von
den beauftragten Unternehmern Nachbesserung wegen Verjihrung
nicht mehr zu erlangen ist. Dies ist aber bei Zahlungs-
unfidhigkeit des flir den Baumangel verantwortlichen Unter-
nehmers im Grundsatz nicht anders. Immerhin kann sich der
Bautrédger gegen die rechtlichen Risiken in den Bauleistungs-
vertrigen absichern, indem er auf einer etwa gleichen
Gewdhrleistungsfrist besteht, wie sie auch fiir ihn gegen-
iiber den Erwerbern gilt. So hatte es die Beklagte in ihren
Besonderen Vertragsbedingungen zum Bauleistungsvertrag auch
vorgesehen. Wenn sie dann aber auf Verlangen der HGB die
Gewidhrleistungsfrist nach VOB/B zugestanden hat, darf dies
nicht zu Lasten der Erwerber der Wohnungseigentumsanlage
gehen. Eine solche Regelung fdllt allein in den Risiko-
bereich des Bautridgers.

III.

Die Beklagte ist somit von ihrer Gewidhrleistungs-
pflicht nicht frei geworden. Sie haftet fiir die von den
Kligern geltend gemachten und vom Berufungsgericht in diesem
Umfang auch festgestellten, iiberdies von der Beklagten nicht
bestrittenen Baumingel und Folgeschdéden. Die Anspriiche der
Kldger sind nicht verjdhrt. Weiterer Feststellungen bedarf
es nicht.
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Die angefochtenen Urteile der Vorinstanzen sind daher
aufzuheben. Der Klage ist stattzugeben.

Die Kostenentscheidung folgt aus § 91 ZPO.

Girisch Meise Recken

Bliesener Obenhaus
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