Nachschlagewerk: ja
BGHZ: Ja

WohnungseigentumsG § 21; BGB § 633

Die Wohnungseigentiimer kénnen durch Mehrhe;tsbe§ch1u8
bestimmen, daf der Verwalter der Wohnungseigentiimer-
gemeinschaft Nachbesserungsanspriiche wegen Mingeln

am gemeinschaftlichen Eigentum im eigenen Namen
klageweise geltend machen soll (im AnschluB an

BGHZ 74, 258),
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Der VII., Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 4. Juni 1981 durch den
Vorsitzenden Richter Dr. Vogt sowie die Richter
Dr. Girisch, Meise, Doerry und Bliesener

fiir Recht erkannt:
Die Revision der Beklagten gegen das
Urteil des Oberlandesgerichts Frankfurt am Main
- 22. Zivilsenat in Darmstadt - vom

27. November 1979 wird zurickgewiesen.

Die Beklagten haben die Kosten der Revision
zu tragen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Beklagten errichteten in den Jahren 1969 bis 1973
in Wal @@ die Wohnanlage Schiil-troe@> -@9. Die
Rohbauarbeiten wurden von der Firma He i Bov-CmbH aus-
gefiihrt. Der Kldger ist Verwalter der Wohnungseigentiumer-

gemeinschaft.

Schon bald nach Bezug, teilweise auch beli Bezug der
Wohnungen riigten die krwerber Miangel am Gemeinschafts-
eigentum. In der Eigentlimerversammlung vom 30. Januar 1973
ermichtigten sie den Kliger, die Anspriiche der Wohnungs-
eigentimer auf Beseitigung samtlicher Baumingel am Gemein-
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schaftseigentum, insbesondere Mingel an der Hausaufllen-
fassade und der sonstigen Betonausfiihrung einschliefBllich
Isolierung sowie Mingel infolge Wasseraustritts im Keller
gegeniber den Beklagten gerichtlich geltend zu machen.

Der Kliger beantragte darauf ein Beweissicherungs-
verfahren, das mit der Ubersendung eines umfangreichen,
zahlreiche Mdngel feststellenden Gutachtens beendet
wurde.

AnschlieBend kam es zu Verhandlungen der Parteien,
und zwar unter Einbeziehung der Firma He @i, die nach
dem Sachverstidndigengutachten flr die wesentlichsten Mangel,
insbesondere an der Fassade, verantwortlich ist. Die Ver-
handlungen scheiterten. Durch BeschluB der Eigentimer-
versammlung vom 3. Oktober 1977 wurde der Kliger erneut
zur ProzeBfiihrung ermidchtigt.

Mit der daraufhin erhobenen Klage hat der Kliger
Zahlung von 150.000 DM nebst Zinsen als VorschuB fir
Mangelbeseitigungskosten, hilfsweise als Schadensersatz,
weiter hilfsweise als Minderung sowie die Feststellung
verlangt, daB die Beklagten verpflichtet seien, auch die
iber 150.000 DM hinausgehenden Aufwendungen zu erstatten,
die zur Beseitigung bestimmter, im einzelnen n8her
bezeichneter Mdngel notwendig seien. Ferner hat er
weitere 70.000 DM nebst Zinsen als Minderung wegen nicht
mehr zu beseitigender Miangel gefordert.

Die Beklagten haben die Ansicht vertreten, daB der
Kliger nicht klagebefugt sei, vielmehr die einzelnen
Wohnungseigentiimer hiatten klagen miissen. AuBlerdem hitten



sie - die Beklagten - sich von ihrer eigenen Haftung
wirksam freigezeichnet. Ins Gewicht fallende Mingel
seien nicht vorhanden. Etwaige Anspriiche seien verjdhrt,
weil hier Kaufrecht Anwendung finden miisse.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Das Ober-
landesgericht hat sie dem Grunde nach filir gerechtfertigt
erkldrt und den Rechtsstreit wegen des Betrags des
Anspruchs an das Landgericht zurlickverwiesen.

Mit der - angenommenen - Revision, um deren Zurlick-

weisung der Klidger bittet, erstreben die Beklagten weiter-
hin Klageabweisung.

Entscheidungsgriinde:

Das Berufungsgericht hdlt den Kldger fir klagebefugt.
Die Wohnungseigentlimer hdtten ihn als ihren Verwalter
durch Mehrheitsbeschluf3 zur Prozef3fihrung ermiachtigt. Er
konne daher die Anspriiche wegen der Mingel am Gemein-
schaftseigentum im eigenen Namen geltend machen.

Das ist richtig. Was die Revision dagegen vorbringt,
bleibt ohne Erfolg.

1. Soweit der Klidger Minderung (Zahlung von 70.000 DM)
verlangt, weil ein Teil der Mangel nicht mehr oder nur
noch mit unverhdltnismédBig groBem Aufwand zu beseitigen



sei, wird zur naheren Begrilindung seiner Klagebefugnis

auf das Urteil BGHZ 74, 258 verwiesen. Der Senat hat dort
entschieden, daB die Wohnungseigentimer dann, wenn sie den
Nachbesserungsanspruch (§ 633 Abs. 2 Satz 1 BGB) und das
Recht, die Mingel selbst zu beseitigen (§ 633 Abs. 3 BGB),
verloren haben, nur noch als Wohnungseigentilimergemeinschaft
bestimmen konnen, ob wegen der Mingel Minderung oder sog.
"kleiner" Schadensersatz (bei dessen Ermittlung beriick-
sichtigt wird, daB die Erwerber das Wohnungseigentum
behalten wollen) gefordert werden solle (2a0 S. 263 ff).
Die Wohnungseigentiimergemeinschaft konne deshalb den
Verwalter, statt ihn gemiB § 27 Abs. 2 Nr. 5 WEG zu
bevollmidchtigen, auch erméchtigen, die ihr zustehenden
Anspriiche in gewillkiirter ProzeBstandschaft einzuklagen
(aa0 S. 267 mit Nachw.).

Daran hilt der Senat trotz der von Weitnauer (NJW
1980, 400, 401 sowie Beilage Nr., 4/81 zu Betrieb 3. 7)
und Kellmann (NJW 1980, 401, 402) geiibten Kritik fest.
Beide beriicksichtigen nicht hinreichend die nach Voraus-
setzungen und Umfang bestehenden Unterschiede zwischen
Schadensersatz und Minderung sowie die Gemeinschafts-
bezogenheit dieser Gewdhrleistungsrechte (vgl. auch
Birmann/Pick, Wohnungseigentumsgesetz, 4. Aufl., § 1
Rdn. 154; Brych in Reithmann/Brych/Manhart, Kauf vom
Bautrdger, 4. Aufl., Rdz. 79 f; Deckert, Baumingel am
Gemeinschaftseigentum, 2. Aufl., S. 130; R&1ll in
Miinch.Komm., Anhang nach §§ 854 - 902 BGB, vor § 1 WEG
Rdn. 22).

2. Soweit der Klidger einen VorschuBl auf die Mingel-
beseitigungskosten (Zahlung von 150.000 DM) fordert und
die Feststellung begehrt, daB die Beklagten auch zur




Erstattung der weitergehenden Aufwendungen verpflichtet
seien, ist seine Prozelfiihrungsbefugnis ebenfalls nicht

zu beanstanden.

a) Richtig ist, daB - anders als in den zuvor erdr-
terten Fiallen - die letztlich auf Erfiillung des Erwerbs-
vertrages zielenden Anspriiche auf Nachbesserung bzw.
Zahlung eines dafir erforderlichen Vorschusses oder der
Anspruch auf Erstattung der Miangelbeseitigungskosten ohne
zuvor ergangenen Mehrheitsbeschlu3 von den einzelnen
Wohnungseigentimern eingeklagt werden kénnen (BGHZ 74,
258, 262 mit Nachw.; Senatsurteil ZfBR 1980, 36, 37 =
BauR 1980, 69, 71).

b) Hieraus folgt aber nicht, wie Deckert (ZfBR 1980,
59, 63) zutreffend betont, daB diese "prim#ren" Gewshr-
leistungsrechte nur von den einzelnen Wohnungseigentiimern
geltend gemacht werden konnten. Wenn schon der einzelne
Wohnungseigentimer aufgrund seines mit dem Bautrdger
geschlossenen Verirages befugt ist, Nachbesserung zu
verlangen oder die damit zusammenhidngenden Anspriiche auf
Vorschuf3 und Erstattung zu stellen, so gilt dies erst recht
flir die Gemeinschaft der Wohnungseigentimer, die einen
unanfechtbar gewordenen oder rechtskraftig bestdtigten
Beschluf3 (§§ 23 Abs. 4, 43 Abs. 1 Nr. 4, 45 WEG) gefaBt
hat. Hier kommt namlich hinzu, daB die aus der Verwaltungs-
befugnis der Wohnungseigentilimer sich etwa ergebenden
Beschrénkungen bei der Durchsetzung des Nachbesserungs-
anspruchs und damit die Gefahr, dafBl der Bautrdger zu einer
unméglichen Leistung verurteilt werden konnte (BGHZ 68,
372, 377 mit Nachw.), von vornherein entfallen. Weitnauer
(NJW 1980, 400) und Kellmann (NJW 1980, 401, 402) stimmen



der Rechtsprechung des Senats denn auch darin zu, da8
die Gemeinschaft der Wohnungseigentiimer "einheitlich®
und "gemeinschaftlich" vorgehen kann.

c) Das von der Revision angefiihrte, in Betrieb 1978,
2360 f verdffentlichte Urteil des Oberlandesgerichts
Minchen steht dem nicht entgegen. Dort ging es nicht
- wie hier - um die Klage eines Verwalters, der durch
MehrheitsbeschluB zur Prozefifilhrung ermichtigt worden war.
Kldger waren dort vor allem "“Zweiterwerber", die nach
Ansicht des Gerichts den Erwerb der von ihnen geltend
gemachten Gewdhrleistungsanspriiche nicht nachgewiesen
hatten. Das Oberlandesgericht hatte deshalb nur der Klage
der "Ersterwerber" stattgegeben.

Das ist ein anderer Fall; ob er richtig entschieden
worden ist, kann offen bleiben. Hier ist jedenfalls von
der Wirksamkeit des Mehrheitsbeschlusses auszugehen.
Selbst die absolute Nichtigkeit eines derartigen
Beschlusses (§ 23 Abs. 4 Satz 2, letzter Halbsatz WEG)
konnte nicht vom Prozefigericht, sondern nur im Verfahren
der freiwilligen Gerichtsbarkeit festgestellt werden
(Birmann/Pick, aa0, § 23 Rdn. 32).

d) Verlangen die Wohnungseigentiimer nicht nur Nach-
besserung, sondern - wie hier - hilfsweise Schadensersatz
oder Minderung, ferner wegen bestimmter Mingel schon in
erster Linie Minderung, so wird besonders deutlich, daB
ihre Befugnis, den Verwalter durch MehrheitsbeschluBf zur
Durchsetzung ihrer Anspriiche zu ermdchtigen, auch den
Interessen aller Beteiligten entspricht. Eine nur auf
Nachbesserung gerichtete Klage einzelner Wohnungseigen-
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timer wirde dort erfolglos bleiben miissen, wo sich im
Verlaufe des Rechtsstreits herausstellt, daBl diese Form
der Erfillung des Vertrages - aus welchen Grinden immer -
nicht mehr beansprucht, vielmehr nur noch Schadensersatz
oder Minderung gefordert werden kann. Schon die Entschei-
dung, ob diese "sekunddren" Gewdhrleistungsanspriiche
hilfsweise geltend gemacht werden sollen, kdnnte nur
durch MehrheitsbeschluB der Gemeinschaft getroffen werden.
Eine nur von einzelnen Wohnungseigentiimern erhobene Klage
auf Nachbesserung und eine weitere Klage der Gemeinschaft
auf Schadensersatz oder Minderung wiirden zudem zu unver-
meidbaren Uberschneidungen bei der Priifung der einzelnen
Mangel fihren. Dafl es auch im Interesse des Bautrdgers
liegt, wenn er nur auf eine Klage einzugehen braucht,
liegt auf der Hand.

IT.

Zutreffend verneint das Berufungsgericht ferner eine
Freizeichnung der Beklagten von ihrer Verpflichtung zur
Gewdhrleistung. Was die Revision dem entgegenhdlt, greift
nicht durch.

1. In den formularmédBig geschlossenen Erwerbsvertrigen
heiBt es unter Nr. 6 (Gewdhrleistung):

1) ...

2) Der Kaufgegenstand ist anldBlich seiner Ubergabe
von beiden Parteien eingehend zu besichtigen. Das
Ergebnis der Besichtigung und der Vollzug der
Ubergabe sind schriftlich festzulegen; die Nieder-
schrift ist von beiden Parteien zu unterzeichnen.
In diese Niederschrift sind alle etwaigen Mingel
und etwa noch ausstehende Leistungen aufzunehmen.



Noch ausstehende Leistungen und bauliche Méngel,
die bei der Ubergabe festgestellt werden, haben die
Verkdufer noch zu erbringen bzw, zu beseitigen,
sowelit die Beanstandungen des Kiufers berechtigt
sind.

Zeigen sich spdter solche Mingel, filir die den
Verkdufern gegen Handwerker, Lieferanten, Bau-
unternehmer oder Architekten und Statiker, die beil
der Bauausfiihrung tdtig waren, aufgrund Gesetzes
oder Vertrages, insbesondere der Verdingungsordnung
fiir Bauleistungen, Anspriiche zustehen - mdgen sie
auf Schadensersatz, Mingelbeseitigung, Wandlung
oder Minderung gerichtet sein -, so werden diese
Anspriche mit der Ubergabe an den Kiufer abgetreten.
Hinsichtlich Mangeln am gemeinschaftlichen Eigentum
gelten diese Bestimmungen sinngemiB mit der MaBgabe,
dafl Anspriiche an die Gemeinschaft der Wohnungs-
eigentimer abgetreten werden."

2. Das Berufungsgericht fiihrt dazu aus: Selbst wenn
hinsichtlich des Gemeinschaftseigentums eine fdrmliche
Ubergabe mit schriftlicher Festlegung etwaiger Gewdhr-
leistungsanspriiche nicht hdtte stattfinden sollen, kénne
der blofBen Ingebrauchnahme des Gemeinschaftseigentums nicht
schon die Wirkung einer "Ubergabe! beigemessen werden.
Unklarheiten gingen zu Lasten der Beklagten, weil sie die
Formularvertridge verwendet hidtten. Hier wilirden sich die
Beklagten in unangemessener Weise einseitig vom Risiko
der GewdZhrleistung befreien kénnen. Das sei Jjedenfalls von
den Erwerbern nicht gewollt.

3. Das ist im Ergebnis richtig. Da der"Kaufgegen-
stand" auch das gemeinschaftliche Eigentum umfaBt, hitte
als Vorbedingung fiir eine Abtretung der Gewdhrleistungs-
anspriche und damit flir eine Freizeichnung der Beklagten
auch insoweit eine fdrmliche Abnahme durchgefihrt werden



miissen. Das ist nicht geschehen. Die von den Beklagten
bei der Ubergabe verwendeten Protokolle betrafen ersicht-
lich nur die einzelnen "Wohneinheiten", nicht das gesamte,
erst lange nach dem Einzug der Erwerber fertiggestellte
und dann alsbald als mangelhaft gerigte gemeinschaftliche
Eigentum.

4L, Im Ubrigen beseitigt nach der stdndigen Recht-
sprechung des Bundesgerichtshofs eine formularmidfige
Freizeichnungsklausel, durch die der VerduBerer einer
neu errichteten oder noch zu errichtenden Eigentumswohnung
die eigene Verpflichtung zur Gewidhrleistung ausschlieBt
und dem Erwerber statt dessen seine Gewdhrleistungs-
anspriiche gegen die anderen am Bau Beteiligten abtritt,
die Eigenhaftung des Erwerbers nicht schlechthin. Diese
Haftung ist vielmehr nur insoweit abbedungen, als sich
der Erwerber aus den abgetretenen Ansprichen auch tat-
sdchlich schadlos halten kann. Das Risiko, daB die Schadlos-
haltung fehlschligt, bleibt bei dem VerduBerer (Senats-
urteil NJW 1980, 282, 28% mit Nachw.). Hier hat die Firma
Heberger, die mit den Bauarbeiten beauftragt worden war,
nach langeren Verhandlungen die Miangelbeseitigung ver-
weigert. Eine gerichtliche Auseinandersetzung mit ihr

war dem Kliger nicht zuzumuten.
IIT.

Das Berufungsgericht stellt fest, daB die tatsdch-
lichen Voraussetzungen fiir die Anspriiche auf Vorschufi und
Minderung nach dem Ergebnis des Beweissicherungsverfahrens
erfiillt seien. Diese Anspriiche seien, wie es rechtsfehlerfrei
ausfihrt, nicht verjahrt. Die Revision bringt dazu auch
nichts vor.
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Sie ist nach alledem mit der sich aus § 97
Abs. 1 ZP0 ergebenden Kostenentscheidung zurilick-
Zuwelisen.

Vogt Girisch Meise

RiBGH Bliesener

ist in Urlaub

und kann daher

nicht unterschreiben.

Doerry Vogt
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