BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL

VII ZR 6/97 Verkiindet am:
4. Dezember 1997
Seelinger-Schardt
Justizangestellte
als Urkundsbeamter
der Geschdftsstelle

in dem Rechtsstreit

Nachschlagewerk: ja

BGHZ : nein

AGBG § 11 Nr. 10 a

Eine Klausel, die die Haftung eines Bautrdgers davon abhidngig
macht, daB die abgetretenen Gewdhrleistungsanspriiche gegen Su-
bunternehmen "nicht durchsetzbar sind", begriindet aufgrund ih-
rer sprachlichen Fassung die Gefahr, daB der Klauselgegner sie
dahin versteht, daB die gerichtliche Inanspruchnahme der Subun-
ternehmen Voraussetzung filir die subsididre Haftung des Bautra-
gers ist. Sie ist daher nach § 11 Nr. 10 Buchst. a AGBG unwirk-
sam (im AnschluB an Senatsurteil vom 6. April 1995 - VII ZR
73/94, NJW 1995, 1675 = BauR 1995, 542 = ZfBR 1995, 202).

BGH, Urteil vom 4. Dezember 1997 - VII ZR 6/97 - OLG Frankfurt
LG GieBen



Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die
mindliche Verhandlung vom 4. Dezember 1997 durch den Vor-
sitzenden Richter Dr. Lang und die Richter Prof. Dr. Thode,

Dr. HafB, Hausmann und Dr. Kuffer
fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Kl&dger zu 1. bis 5. wird
das Urteil des 21. Zivilsenats des Oberlan-
desgerichts Frankfurt am Main vom 27. Novem-
ber 1996 aufgehoben, soweit zu ihrem Nachteil

entschieden worden ist.

Im Umfang der Aufhebung wird die Sache zur
erneuten Verhandlung und Entscheidung, auch
iber die Kosten des Revisionsverfahrens, an

das Berufungsgericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Tatbestand:

Die Kldger fordern Mangelbeseitigung.

Sie erwarben 1990/Anfang 1991 durch im wesentlich
gleichlautende Erwerbervertridge von der beklagten Bautridge-
rin zu errichtendes Wohnungseigentum in N.-R. Nach § 4 der
Vertrdge sollten die Vertragsparteien bei Bezugsfertigkeit
das Bauwerk gemeinsam besichtigen und ein schriftliches
Ubergabe- und Abnahmeprotokoll unterzeichnen. In § 5 der
Vertrdge ist die subsididre Haftung der Beklagten wie folgt

geregelt:

"Die Verkduferin tritt mit dem Zeitpunkt der Abnahme
die ihr gegen die Subunternehmen zustehenden Gewadhr-
leistungsanspriiche dem Kdufer in demselben Umfang ab,
wie sie ihr selbst zustehen. Der Kaufer nimmt die Ab-
tretung an.

Damit erfiillt die Verkduferin ihre Gewdhrleistungs-
pflicht hinsichtlich der abgetretenen Anspriiche, es
sei denn, daB die abgetretenen Anspriiche nicht durch-
setzbar sind (subsididre Haftung).

Im Dezember 1991 wurden die Wohnungen den Kl&gern
ibergeben und Protokolle iber festgestellte Mdngel er-
stellt; sie wurden von der Generalunternehmerin der Beklag-
ten und den jeweiligen Kl&dgern unterzeichnet. Im August
1992 fand eine Begehung der Wohnungseigentumsanlage statt,
bei der der Verwalter der Anlage die Abnahme des Gemein-

schaftseigentums verweigerte.
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Die Kldger haben die Beklagte unmittelbar auf Beseiti-
gung zahlreicher Madngel an der Wohnungseigentumsanlage in
Anspruch genommen. Land- und Berufungsgericht haben die
Klage als derzeit unbegriindet abgewiesen. Ein Erfiillungsan-
spruch stehe den Kldgern nicht mehr zu, da das Bauwerk ab-
genommen worden sei. Ein Anspruch auf Mangelbeseitigung sel
im Hinblick auf die Subsidiaritdtsklausel derzeit nicht be-
griindet. Hiergegen wendet sich die Revision der Kldger zu 1
bis 5 (im folgenden Kl&dger); sie verfolgen ihr Klagebegeh-
ren weiter, soweit nicht die Klage zurilickgenommen oder fir

erledigt erkldrt worden ist.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision der Klager hat Erfolg. Sie fiihrt, soweit
zu ihrem Nachteil entschieden worden ist, zur Aufhebung des
angefochtenen Urteils und zur Zuriickverweisung der Sache an

das Berufungsgericht.

I.

1. Das Berufungsgericht fiihrt aus, der Erfiillungsan-
spruch der Kladger sei mit der Abnahme erloschen. Die Abnah-
me sei in der Ubergabe der Wohnungen zu sehen und umfasse

sowohl das Sondereigentum als auch das Gemeinschaftseigen-



tum. Bei den im Dezember 1991 erstellten Protokollen hande-
le es sich um Ubergabe- und Abnahmeprotokolle im Sinne des

§ 4 der Vertrédge, in denen die Kladger Miangel sowohl des Ge-
meinschafts- als auch des Sondereigentums beanstandet h&t-

ten. Eine getrennte Regelung iliber eine Abnahme von Gemein-

schafts- und Sondereigentum sei in den Vertrdgen nicht vor-
gesehen. Die Begehung im August 1992 sei ohne rechtliche

Bedeutung.

2. Die in § 5 der Vertrdge geregelte subsididre Haf-
tung der Beklagten sei wirksam. Die Klausel verstoBe nicht
gegen § 11 Nr. 10 a AGBG. Die Gefahr, die Kladger konnten
die Klausel dahin verstehen, zundchst klageweise gegen Sub-
unternehmen vorgehen zu miissen, bestehe nicht. Ein derart
enges Verstdndnis sei der Klausel nicht zu entnehmen. Die
Beklagte verwende zwar die Formulierung "durchsetzen kann",
allerdings lasse die restliche sprachliche Fassung der
Klausel ausreichend Raum fiir die Auslegung, daB jegliche
Grinde der fehlenden Durchsetzbarkeit zur Eigenhaftung

fihrten.

IT.
Letzteres hdlt rechtlicher Nachpriifung nicht stand.

1. Die Verfahrensriigen der Revision gegen die aufgrund
der Auslegung der Vertrdge und der Protokolle getroffene
Feststellung des Berufungsgerichts, die Klager h&dtten im
Dezember 1991 auch das Gemeinschaftseigentum abgenommen,
hdalt der Senat nicht fiir durchgreifend; er sieht von einer

Begriindung ab (§ 565 a ZPO).



2. Die Klausel iiber die subsididre Haftung der Beklag-

ten ist nach § 11 Nr. 10 a AGBG unwirksam.

a) Nach § 11 Nr. 10 a AGBG ist in AGB eine Klausel un-
wirksam, durch die bei Vertrédgen iiber Lieferungen neu her-
gestellter Sachen die Gewdhrleistungsanspriiche gegen den
Verwender von der vorherigen gerichtlichen Inanspruchnahme
Dritter abhidngig gemacht werden. Diese Bestimmung ist auch
auf den Erwerb noch zu errichtender Eigentumswohnungen an-

wendbar.

b) Nach der Rechtsprechung des Senats ist eine Klau-
sel, die den Erwerber an den als gewdhrleistungspflichtig
bezeichneten Dritten verweist, nicht nur dann unwirksam,
wenn der Verwender seine Eigenhaftung davon abhdngig macht,
daB der Erwerber zundchst gegen den Dritten gerichtlich
vorgeht, sondern auch dann, wenn die besondere Klauselge-
staltung die Gefahr begriindet, daB der Klauselgegner die
Klausel in diesem Sinn verstehen kann (Senatsurteil vom
6. April 1995 - VII ZR 73/94, NJW 1995, 1675 = BauR 1995,
542 = ZfBR 1995, 202). Der Senat hat dies dem Schutzzweck
des § 11 Nr. 10 a AGBG entnommen. Daran ist festzuhalten

(zustimmend Hensen, EWiR § 209 BGB 1/95, 539).

c) Die vorliegende Klausel ist nach § 11 Nr. 10 a AGBG
unwirksam, weil sie die Gefahr einer Irrefiihrung des Klau-
selgegners in dem genannten Sinn begriindet. Das gegenteili-
ge Verstdndnis des Berufungsgerichts ist rechtsfehlerhaft;

es bindet den Senat nicht.

aa) Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs ist

die Auslegung einer vorformulierten Klausel, deren Anwen-



dungsbereich nicht iiber den Bezirk eines Oberlandesgerichts
hinausreicht, revisionsgerichtlich darauf nachpriifbar, ob
gesetzliche oder allgemein anerkannte Auslegungsregeln, die
Denkgesetze oder allgemeine Erfahrungssdtze verletzt sind
oder ob sie auf Verfahrensfehlern beruht (Urteil vom

18. September 1963 - V ZR 169/61, NJW 1963, 2227). Die Aus-
legung des Berufungsgerichts ist unvollstandig und damit
rechtsfehlerhaft. Es verneint die Gefahr einer Irrefiihrung
der Kladger dahin, daB die Beklagte erst dann in Anspruch
genommen werden kann, wenn die Durchsetzung ihrer Anspriiche
gegen die Subunternehmen praktisch oder rechtlich unméglich
sei. Die Begriindung, trotz der Formulierung "nicht durch-
setzen kann" lasse "die restliche sprachliche Fassung aus-
reichend Raum" fiir das aufgezeigte Auslegungsergebnis, ist
unvollstdndig. Es ist zum einen nicht erkennbar, welche
restliche Fassung der Klausel das Berufungsgericht seinem
Verstdndnis zugrunde legen will. Zum anderen bleibt offen,

aus welchen Griinden die gefundene Auslegung zutreffen soll.

bb) Der Senat kann die Klausel selbst auslegen, da zur
Frage ihrer Auslegung weitere tatsdchliche Feststellungen
nicht zu erwarten sind (vgl. BGH, Urteil vom 17. Februar
1993 - IV ZR 206/91, BGHZ 121, 284, 289). Die Klausel be-
grindet die Gefahr einer Irrefilhrung des Klauselgegners im
Sinne der Senatsrechtsprechung. Sie kann dahin verstanden
werden, daB die subsididre Haftung der Beklagten erst dann
eintreten soll, wenn die Durchsetzung der Gewdhrleistungs-
anspriiche gegen die Subunternehmen auch gerichtlich nicht
moéglich ist. Ein Kunde, der einen Anspruch durchzusetzen
hat, muB sein Ziel im Zweifel auch gegen Widerstande errei-

chen (so zutreffend Hensen aaO). Jedenfalls reicht die Be-



deutung der Worte "nicht durchsetzen kann" von der erfolg-
losen Aufforderung des Dritten zur Gewdhrleistung bis zu
erfolglosen Vollstreckungsversuchen aufgrund eines obsie-
genden Titels, ohne dafB3 sich im Wege der Auslegung hinrei-
chend sicher feststellen lieBe, welches konkrete Mall an Ta-
tigwerden der Klauselgegner schuldet. Diese Unklarheit ist
geeignet, die Klager dahin irrezufiihren, sie miiBten ein
Subunternehmen erst erfolglos verklagen, bevor sie die Be-
klagte als ihre Vertragspartnerin unmittelbar auf Gewdhr-
leistung in Anspruch nehmen k&nnen. Dies geht zu Lasten der

Beklagten als Klauselverwenderin.

IIT.

Nach alledem kann das Urteil in dem angefochtenen Um-
fang nicht bestehenbleiben; es ist aufzuheben. Da weitere
Feststellungen fehlen, ist die Sache an das Berufungsge-

richt zuriickzuverweisen.

Lang Thode HalB3

Hausmann Kuffer
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