Klausel zusatzlich festgelegte Frist von zwei Jahren seit
dem Tage der Ubérgabe.

f) Die danach maBgebliche funfjdhrige Gewahrleistungsfrist
hatte mithin frthestens Ende Marz 1985 ablaufen kdnnen.
Schon vorher haben die Klagerjedoch die jetzt noch umstrit-
tenen Mingel, und zwar auch den Mangel am Schacht der
fur die Heizung bendtigten Hebeanlage, hinreichend sub-

stantiiert und mit ihren verschiedenen Klageerweiterungen -

geltend gemacht. Auf die vom Berufungsgericht verneinte
Frage, ob das Beweissicherungsverfahren geeignet gewe-
sen sei, die Verjahrung fur alle dort geriigten Mangel zu.un-
terbrechen, kommt es deshalb nicht mehr an.

ll. Soweit die Klage wegen eines Betrages von 62'.516,44 DM
nebst Zinsen abgewiesen worden ist, kann das angefochte-
ne Urteil nach alledem nicht bestehen-bieiben..

6. AGBG § 11 Nr. 10 f., 23; VOB/B § 13 A; BGB § 638 (Unwirk-

samkeit der isolierten VOB/B-Gewdéhrleistungsregelung im
einzelnen Bautrdgervertrag)

- Auch die in einem einzelnen Bau- oder Bautrigervertrag ent-
‘haltene ,isolierte” Vereinbarung der Gewdhrleistungsrege-
lung der Verdingungsordnung fiir Bauleistungen Teil B ist
unwijrksam, wenn sie auf eine vom Unternehmer/Auftragneh-
mer/Bautrdger gestelite Vertragsbedingung zuriickgeht (Er-
génzung zu BGHZ 96, 129 [= MittBayNot 1985, 250 = DNotZ
1986,17]; BGH NJW 1986, 713 [= MittBayNot 1986, 17 =
DNotZ 1986, 269]; 1987, 837). '

BGH, Urteil vom 7.51987 — VIi ZR 129/86 — mitgeteilt von

D. Bundschuh, Richter am BGH -

Aus dem Tatbestand:

GemaB notariellem. Vertrag vom 18. Mérz 1981 erwarben der Kléger
und selne Ehefrau von der Beklagten zu 1 ein ,Grundstick ein-
schiieBlich Einfamilienhaus mit einkommensteuerrechtlich relevan-
ter Einliegerwohnung sowie Doppelgarage” Nach § 10 des Vertrages
richtet sich die Gewdhrlelstung ,,nach den Bestimmungen der
VOB/B“ und nachfolgenden Vertragsbedingungen, die u. a. die bloB
subsldiare Haftung der Beklagten zu 1 vorsehen. Das Haus, das bei
VertragsschluB im*Rohbau annéhernd fertig war, wurde am 15. April
1981 abgenommen, nachdem mit Bauschein vom 24. Mérz 1981 die
Genehmigung fir den Einbau von Wénden und Installationen im Kel-
lergeschoB (Einliegerwohnung) erteilt worden war. Unter dem 5. Mai
1981 bescheinigte das Bauamt die Besichtigung des Hauses mit Ein-
liegerwohnung ohne Beanstandung. Als der Kl&ger spéater die Ein-
liegerwohnung steuerlich geltend machte, wurde auf Veranlassung
des Finanzamtes vom Bauamt am 14. Méarz 1983 festgestellt, daB die
lichte Hohe der Kellerrdume zu gering war. Daher lehnte das Finanz-
amt mit Schreiben vom 19. Mai 1983 die Artfortschreibung vom Ein-
familienhaus in ein Zweifamilienhaus ab. Auch ein Antrag des Kla-
gers auf Ausnahmegenehmigung hatte keinen Erfolg.

Der Kléger, der sich von den Beklagten arglistig getduscht fihlt, hat
Ende Dezember 1983 323.635,34 DM Schadensersatz nebst Zinsen
gegen die Beklagte zu 1 als Bautragerin, die Beklagten zu 2 und 3 als
Architekten und die Beklagten zu 4 und 5 als personlich haftende Ge-
sellschafterinnen der Beklagten zu 1 eingeklagt. Die Beklagten
haben die Einrede der Verjahrung erhoben und den Vorwurf arglisti-
ger Téuschung zurtickgewiesen. AuBerdem haben die Beklagten zu
2 und 3 bestritten, tberhaupt an dem Vertrag beteiligt zu sein.

Das Landgericht hat durch Grund- und Teilurteil die Klage gegen den
Beklagten zu 3 insgesamt und gegen die anderen Beklagten in Hohe
von 61.748 DM (angeblicher Steuernachteil) abgewiesen. Im ubrigen
hat es die Klage gegen die Beklagten zu 1, 2, 4 und 5 dem- Grunde

- nach fur gerechtfertigt erklart. Diese sowie der Kiager haben Beru-
fung eingelegt. Wahrend des zweiten Rechtszuges haben der Kléager
und seine Ehefrau das Haus weiterverduBert. Der Klager, an den die
Anspriche seiner Ehefrau abgetreten worden sind, hat daraufhin die
Klagesumme [n erster Linle als Ersatz des positiven Interesses, hilfs-
weise des negativen Interesses verlangt.
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Das Oberlandesgericht hat die Klage wegen Verjéhrung ganz abge-

wiesen. Durch BeschluB vom 4. Dezember 1986 hat der Senat die Re-

vision des Kidgers im Kostenpunkt und nur insoweit angenommen,

als sie sich gegen die Beklagten zu 1, 4 und 5 richtet. In diesern Um-
fang verfolgt der Kidger das Rechtsmittel weiter.

Aus den Grunden _

Das Berufungsgericht 1aRt offen, ob hier Kauf- oder Werkver-
tragsrecht anzuwenden sei. Auch im letzteren Fall sei die
Gewihrleistungsfrist nach § 13 Nr. 4 VOB/B am 15. April 1983
abgelaufen, also.weit vor Kiageerhebung. Dem Haus habe
zwar eine zugesicherte Eigenschaft gefehit, jedoch kénne
nicht festgestellt werden, daB dieser Mangel den Erwerbern
argllstlg verschwiegen worden sei. Der Schadensersatzan-
spruch sei daher verjahrt. )

Dagegen wendet sich die Revision des Klégeré mit Erfolg.

1. Nach sténdiger Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
richten sich Anspriche des Erwerbers wegen Sachmaéngel
an neuerrichteten H&usern oder Eigentumswohnungen
grundsétzlich nach Werkvertragsrecht, mag auch das Bau-
werk bei VertragsschiuB bereits fertiggestelit sein (BGHZ 74,
204, 206 [= DNotZ 1979, 741]; 74, 258, 268 f. [= MittBayNot
1979, 153]; 87, 112, 117; 92, 123,.126 [= MittBayNot 1984, 179];
NJW 1981, 2344, 2345 [= DNotZ 1982, 125]; 1982, 2243 [=
MittBayNot 1982, 117 = DNotZ 1982, 626]; 1985, 1551 [=
MittBayNot 1985, 116 = DNotZ 1985, 622]; zuletzt Urteil vom
20. Februar 1986 — Vil ZR 318/84 = BauR 1986, 345 [= Mitt-
BayNot 1986, 120 = DNotZ 1986, 610], jeweils m. w. N.). Da-
bei ist es ohne Bedeutung, daB die Parteien den Vertrag ais
Kaufvertrag und sich selbst als Kaufer und Verkaufer be-
zeichnen (BGHZ 74, 204, 207; 74, 258, 269; 87, 112, 117 jeweils
m. w. N.). Da es sich hier um einen Sachmangel! (unzurei-

~chende Raumhohe fur eine Kellerwohnung) handelt, ist auf

die Gewahrleistung nach dem Erwerbsvertrag Werkvertrags-
recht anzuwenden.

2. In einem Bau- oder Bautrébervertrag kann die Gewahriei-
stungsregelung der VOB/B formularmaBig ,.isoliert zumin-
dest insoweit nicht wirksam vereinbart werden, als damit die
Gewahrleistungsfrist des § 638 BGB verktrzt wird (BGHZ 96,

- 129 [= MittBayNot 1985, 250 = DNotZ 1986, 17]; BGH NJW

1986, 713, 714 [= MittBayNot 1986, 17 = DNotZ 1986, 269] —
in BGHZ 96, 146 nicht mitabgedruckt). Das gilt nicht nur,
wenn die Regelung des § 13 VOB/B , isoliert” in einem vom
Unternehmer/Bautridger verwendeten Formularvertrag, der
Allgemeinen Geschéftsbedingungen zuzuordnen ist, verein-
bart wird (wie es in den beiden angefthrten Féllen war), son- -
dern auch, wenn es in einem einzelnen, vom Unterneh-
mer/Bautrager (bzw. fir ihn) abgefaBten Vertrag geschieht.
Denn die Bestimmungen des § 13 VOB/B stellen schon fur
sich- Aligemeine Geschéaftsbedingungen dar, die durch
bloBe Inbezugnahme oder Wiedergabe ihres Wortlauts, also
ohne ,;,ausgehandelt“ worden zu sein (vgl. dazu Senatsurteil
vom 9. Oktober 1986 — VIi ZR 245/86 = BauR 1987, 113 =
ZfBR 1987, 40), Vertragsinhalt werden kénnen — wie sie es
hier auch geworden sind — und dann der Kontrolle nach
dem AGBG unterliegen. Eine vom Unternehmer/Auftrag-
nehmet/Bautrager gestellte Vertragsbedingung, in der ledig-
lich auf § 13 VOB/B verwiesen wird, verstoBt jedoch gegen
§11.Nr. 10 f AGBG und. ist damit unwitksam (Senatsurteil
NJW 1986, 713, 714). Anders ist es nur, wenn die VOB/B ohne
ins Gewicht fallende Einschréankungen im ganzen zur Ver-
tragsgrundiage gemacht wird und werden kann (§ 23 Abs. 2
Nr. 5 AGBG; BGHZ 86, 135, 142 [= MittBayNot 1983, 117 =
DNotZ 1983, 480]; 96, 129, 133) oder wenn die ,isolierte Ver-
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einbarung des § 13 VOB/B auf eine vom Besteller/Auftrag-
geber gestellte Vertragsbedlngung zuruckgeht (Senatsurteil
NJW 1987, 837)

Die Gewahrleustungsfnst betragt daher hier nlcht zwei, son-
dern gemaB § 638 BGB flinfJahre. Der — im Revisionsrechis-
zug zu unterstellende — Schadensersatzanspruch der Haus-

erwerber ist nicht verjahrt, ohne daB es darauf ankommt, ob -

der Beklagte zu 2, der bei AbschluB des Vertrages fiir die Be-
klagte zu 1 aufgetreten ist, arglistig gehandelt hat.

3. Das Berufungsgericht hat rechtsirrtumsfrei festgestellt, -

daB dem vom Klager und séiner Ehefrau erworbenen Haus
eine zugesicherte Eigenschaft gefehlt hat, ndmlich die ,ein-
kommensteuerrechtlich relevante Einliegerwohnung® wie
sie in dem notarielien Erwerbsvertrag ausdrucklich aufge-

fahrt worden ist. Damit war das von der Beklagten zu 1 her-

gestellte Werk mangelhaft.

Der Mangel beruht auch auf einem Umstand, den die Be-
kiagte zu 1 zu vertreten hat (§ 635 BGB). Dabei miBte die Be-
klagte zu 1 beweisen, daB sie kein Verschulden trifft (BGHZ
48, 310; BGH NJW 1983, 1721, 1732 jeweils m. w. N.). Diesen
Beweis hat sie nicht geflhrt und kann sie auch nicht fahren.
Es ist ihre Sache, wenn sie eine solche Zusicherung gibt,
sich nach den notigen Voraussetzungen fur etwaige Ausnah-
megenehmigungen zu erkundigen und diese dann auch zu

schaffen. Gelingt ihr das nicht, so muB sie fur den Mangel .

einstehen. Dabei gehen etwaige Risiken, die hinsichtlich der
Genehmigung und der steuerrechtlichen Anerkennung der
Kellerwohnung von Anfang an bestanden haben mégen,
nach Lage des Falles zu Lasten der Beklagten zu 1, die diese

- Risiken am ehesten tiberblicken und bewerten konnte. Damit
steht die Schadensersatzpflicht der Beklagten zu 1 gemaBb
§ 635 BGB dem Grunde nach fest. Fir diese Verbindlichkei-
ten haften die Beklagten zu 4 und 5 nach § 128 HGB.

7. ErbbauVO § 5 Abs. 1, § 7 Abs. 1 und 3, § 8 (Eigenttiimerzu-
stimmung bei der Zwangsversteigerung eines Erbbaurechts)

a) Der die Zwangsversteigerung eines Erbbaurechts betrei-
bende Glédubiger ist berechtigt, den Anspruch-aus § 7 Abs. 1
Satz 1 ErbbauVO auf Zustimmung zur VerduBerung des Erb-
baurechts geltend zu machen und die gerichtliche Erset-

zung der verweigerten Zustimmung nach § 7 Abs. 3 Erbbau-
VO zu beantragen.

b) Mit der Bestellung eines Erbbaurechts verfolgter Zweck
im Sinne des § 7 Abs. 1 Satz 1 ErbbauVO kann auch die Erzie-
Iung von Erbbauzins sein.

¢) Hat der Grundstiickseigentiimer der Belastung des Erb-
baurechts mit einem gegeniiber der Erbbauzinsreallast vor-
rangigen Grundpfandrecht zugestimmt und.wird aus diesem

~ Grundpfandrecht die Zwangsversteigerung betrieben, so
wird die nach § 5 Abs. 1, § 8 ErbbauVO fiir den Zuschlag er-
forderliche Zustimmung des Grundstiickseigentiimers ohne
ausreichenden Grund im Sinne des § 7 Abs. 3 Satz 1 Erbbau-
VO verweigert und ist nach § 7 Abs, 3 ErbbauVO zu ersetzen,
wenn die Verweigerung der Zustimmung lediglich darauf ge-
stiitzt wird, daB die Erbbauzinsreallast infolge des Zu-
schiags erlischt und daB der Meistbietende nicht bereit ist,
‘in_die schuldrechtlichen Verpflichtungen des zahlungsun-
fahigen Erbbauberechtigten hmsnchihch des Erbbauzinses
einzutreten.

BGH, BeschiuB vom 26.2.1987 — V ZB 10/86 — mltgetellt
von D. Bundschuh, R|ohter am BGH
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Aus dem Etbestand: '

Die Antragsgegner sind Eigentiimer der im Grundbuch von S. einge-
tragenen, insgesamt.463 qm groBen Grundstiicke Flur 9 Flurstlcke
2956, 2995 und 2996. Durch notariellen Vertrag vom 25.6.1979,
erganzt durch notarieilen Vertrag vom 22.9.1980, bestellten sie der
Firma T. mbH (im folgenden: Erbbauberechtigte) an diesen Grund-
stiicken ein Erbbaurecht auf die Dauer von 99 Jahren. In § 2 des Ver-
trages vom 25.6.1979 ist ein als Reallast einzutragender jahrlicher
Erbbauzins von 1,80 DM je gm und in § 3 eine Anpassungsklausel
hierzu vereinbart. § 8 dieses Vertrages lautet wie folgt: .

»1) Zu'jeder VerauBerung oder Ubertragung des Erbbaurechts bedarf
der Erbbauberechtigte der vorherigen Zustimmung des Grundstacks-
eigentiimers. Das gleiche gilt fir die Belastung des Erbbaurechts mit
Hypotheken, Grund- oder Rentenschulden, Reallasten, Dauerwohn-

~und Dauernutzungsrechten (§ 31 WEG) ...

2) Der Grundstuckseigentumer ist verpflichtet, die Belastungen far
die Erstbebauung, die mit den Regeln einer ordnungsmaBigen Wirt-
schaft vereinbar sind, zu genehmigen und ihnen, soweit erforderlich,
den Vorrang vor Erbbauzins, Vorkaufsrecht und Vormerkung einzu-
raumen. Den Belastungen vor Erbbauzins, Vorkaufsrecht und Vormer-
kung ist der Vorrang nur bis zu 80 v.H. der Gesamthersteliungskosten
zu gewahren.”

Das Erbbaurecht wurde — einschlieBlich der vereinbarten Verfu-
gungsbeschrankungen — am 3.11.1980 in das Grundbuch eingetra-
gen; am selben Tag wurde auch das Erbbaugrundbuch angelegt und
wurden hierin in Abteilung Il zugunsten des jeweiligen Eigentimers
der mit dem Erbbaurecht belasteten Grundstiicke eingetragen

1. Erbbauzins von jahrlich 803,40 DM;

2. Vorkaufsrecht fur alle Verkaufsfalle und

3. Vormerkung zur Sicherung des Anspruchs auf
Erbbauzinserhéhung.

Am 13.11.1980 wurde in die Abteilung Ill des Erbbaugrundbuchs fir
die Antragstellerin eine (brieflose) Grundschuld Gber 280 000 DM
nebst 15% Zinsen eingetragen, und zwar mit Vorrang vor den erwahn-
ten Eintragungen in der Abteilung il. Die Antragsgegner hatten auf
Verlangen der Erbbauberechtigten dieser Belastung und der Rang-
anderung am 10.11.1980 zugestimmt; die Grundschuldbestellungs-
urkunde war vom Geschaftsfihrer der Erbbauberechtigten bereits

‘am 25.7.1979 unterzeichnet worden.

Auf Grund Antrags vom 2.12.1981 betreibt die Antragstellerin die
Zwangsversteigerung des Erbbaurechts, und zwar jetzt noch wegen
einer erstrangigen Kapitalteilforderung von 44 570,67 DM nebst 15%
jahrlicher Zinsen seit dem 13.11.1980. AnlaB fir die Einleitung des
Versteigerungsverfahrens war unstremg, daB die Antragstellerin far
die Erbbauberechtigte ErschlieBungskosten fir das Baugebiet, zu
dem auch das hier in Rede stehende Erbbaugrundstick gehort,
bezahlt und hierfur keinen Ausgleich durch die Erbbauberechtigte zu
erlangen vermocht hat. Dlese ist zahlungsunfahig; ein am 25.1. 1983
eroffnetes Konkursverfahren wurde am 25.1.1983 mangels einer die
Kosten deckenden Masse eingestellt.

Der Verkehrswert des Erbbaurechts wurde vom Versteigerung_s-'
gericht auf 32000 DM festgesetzt. Im Versteigerungstermin vom
11.2.1985 gab die Antragstellerin mit 35 000 DM das Meistgebot ab.
Eine Entscheidung Gber den von ihr beantragten Zuschlag erging bis-
her. nicht, weil die Antragsgegner ihre Zustlmmung hierzu verwei-
gern.

Im vorliegenden Verfahren beantragt die Antragstellerin, die Zustim-
mung der Antragsgegner zur VerauBerung des Erbbaurechts im Wege
der Zwangsvollstreckung zugunsten der Antragstellerin geméB §7
Abs. 3 ErbbauVO zu ersetzen.

Das Amtsgericht hat den Antrag zuridckgewlesen, weil die — erfor-
derliche — Zustimmung von den Antragsgegnern nicht ohne ausrei-
chenden Grund verweigert werde. Denn durch den Zuschlag wirden
sie Gefahr laufen, den Erbbauzins zu verlieren; im Hinblick auf den
erst vor sechs Jahren erfolgten AbschluB des Erbbaurechtsvertrags
und die Vermogenslage der Erbbauberechtigten wlrde damit aber
der mit der Bestellung des Erbbaurechts verfolgte Zweck wesentlich
beeintrachtlgt.

Das Landgericht hat dle Beschwerde der Antragstellerin aus Er-
wagungen gleicher Art zurlickgewiesen. Hiergegen richtet snch die
weitere Beschwerde der Antragstellerin.

Das Oberlandesgericht Hamm mochte die weitere Beschwerde zu-
riickweisen. Es sieht sich daran jedoch gehindert durch die Entschei-
dung des Kammergerichts vom 21. 2. 1984, OLGZ 1984, 171 = DNotZ
1984, 384 = Rpfleger 1984, 282, und hat deshalb gemaB § 28 Abs. 2
FGG die Sache dem’ Bundesgenchtshof zur Entscheidung vorgelegt
(Beschl. v. 13.3.1986, WM 1986, 1290).
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