BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL
VIl ZR 108/24
in dem Rechtsstreit
Nachschlagewerk: ja
BGHZ: nein
BGHR: ja
JNEU: nein

BGB § 242 Cd, § 634a Abs. 1 Nr. 2, Abs. 2, Abs. 3; BGB i.d.F. v. 31. Dezember 2001
§ 633 Abs. 2 Satz 1, § 638 Abs. 1; AGBG § 9 Abs. 1 Bf, ClI

a) Die Verjahrung eines Kostenvorschussanspruchs des Bestellers gemald § 633
Abs. 3 BGB a.F. in Verbindung mit 8 242 BGB beginnt erst mit Abnahme der
Werkleistung zu laufen (Bestatigung von BGH, Urteil vom 8. Juli 2010
- VIl ZR 171/08, BauR 2010, 1778 = NZBau 2010, 768).

b) Eine von einem Bautrager gestellte Vertragsklausel, wonach die Abnahme des
Gemeinschaftseigentums durch einen vereidigten Sachverstandigen zu erfolgen

hat, der in der ersten Wohnungseigentimerversammlung zu bestellen ist, ohne
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dass dem Erwerber das Recht vorbehalten wird, das hergestellte Werk auf seine
Abnahmefahigkeit zu Uberprifen und die Abnahme selbst zu erkléren, ist gemaf
8 9 Abs. 1 AGBG wegen unangemessener Benachteiligung der Erwerber unwirk-

sam.

Fur die Durchsetzbarkeit des Kostenvorschussanspruchs geméaR § 633 Abs. 3 BGB
a.F. in Verbindung mit § 242 BGB wegen Méangeln des Gemeinschaftseigentums gilt
in diesem Fall eine zeitliche Obergrenze von 30 Jahren ab dem Zeitpunkt der infolge
der Unwirksamkeit der Abnahmeklausel fehlgeschlagenen Abnahme.

BGH, Urteil vom 26. Marz 2026 - VIl ZR 108/24 - OLG Stuttgart
LG Stuttgart



Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die mindliche Verhandlung
vom 7. August 2025 durch den Vorsitzenden Richter Pamp, den Richter

Halfmeier sowie die Richterinnen Gral3nack, Sacher und Dr. Brenneisen
fur Recht erkannt:

Die Revision der Beklagten gegen das Urteil des 13. Zivil-
senats des Oberlandesgerichts Stuttgart vom 6. Juni 2024

wird auf ihre Kosten zurtickgewiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Klagerin, eine Gemeinschaft der Wohnungseigentimer, fordert von der Be-
klagten eine Vorschusszahlung fur Mangelbeseitigungskosten wegen Mangeln am

Dach der Wohnanlage sowie Schadensersatz wegen aufgewendeter Gutachterkosten.

Die Beklagte errichtete im Jahr 1998 als Bautragerin Mehrfamilienhauser in der
K. und im E. in L. . In den mit den Erwer-
bern geschlossenen Erwerbsvertragen, die samtlich vor dem 31. Dezember 2001 ge-
schlossen wurden, ist in den Allgemeinen Vertragsbestimmungen zur Abnahme Fol-

gendes vereinbart:

"Das gemeinschaftliche Eigentum wird flr die Wohnungseigentimer durch
einen vereidigten Sachverstadndigen abgenommen. Bei Wohnanlagen, die aus
mehreren Geb&uden bestehen, kann jedes Gebaude einzeln abgenommen
werden (Teilabnahme). Der Sachverstandige soll auch die Beseitigung der bei
der Abnahme festgestellten Ma&ngel bestétigen. Die Kosten des Sachverstandi-

gen sind im Kaufpreis bericksichtigt. Der Sachverstandige ist in der ersten



Wohnungseigentiimer-Versammlung durch Beschlu® zu bestellen; er fuhrt die
Abnahme in Vertretung der einzelnen Wohnungseigentimer fur diese durch,

wozu er heute schon vom Kéaufer bevollmachtigt wird.

Die Abnahme durch den Sachverstandigen ist fir den Kaufer als Rechtsnach-

folger des Wohnungsunternehmens bindend. [...J"

Die Klagerin beauftragte am 11. Februar 2000 den Sachverstandigen E. :
der im selben Jahr beginnend mit dem 6. M&rz 2000 mehrere Abnahmetermine durch-
fuhrte. Am 20. Oktober 2004 fuhrte die Klagerin eine Begehung mit der von ihr beauf-
tragten Sachverstandigen N.  vor dem vermeintlichen Ablauf der funfjahrigen Ge-
wabhrleistungsfrist durch. Zu diesem Zeitpunkt gingen alle Beteiligten davon aus, dass
die Abnahme am 6. Marz 2000 erfolgt war und die Gewahrleistungsfrist in Lauf gesetzt
hatte. Sowohl am 6. Marz 2000 als auch am 20. Oktober 2004 wurden Mangel festge-
stellt, die der Beklagten mit dem Ziel, diese zu beseitigen, zur Kenntnis gebracht wur-

den.

Mit E-Mail vom 18. November 2014 forderte die Klagerin unter Bezugnahme auf
ein von ihr im Jahr 2014 eingeholtes Gutachten des Sachverstandigen H.  die Be-
klagte unter Fristsetzung zum 20. Dezember 2014 zur Beseitigung von Mangeln am
Dach auf. Am 10. Juli 2015 erstellte der von der Klagerin beauftragte Bautechniker
H.  ein Protokoll tber das Eindringen von Feuchtigkeit in die Wohnungen J.
und B. . Nachdem die Beklagte der Aufforderung zur Beseitigung der Mangel nicht
nachgekommen war, zog die Klagerin den Kostenvorschussanspruch der Erwerber
wegen der behaupteten Mangel mit Beschlissen der Wohnungseigentiimerversamm-
lung vom 29. April 2016 und 3. Februar 2017 an sich. Sie hat im Jahr 2017 Klage auf
Zahlung eines Vorschusses fir die Beseitigung dieser Mangel in Hoéhe von
14.412,98 € sowie auf Ersatz der aufgewendeten Kosten fir die eingeholten Privatgut-
achtenH. undH. sowie fir ein weiteres im Jahr 2016 zu den geltend gemachten
Méngeln eingeholtes Gutachten des Sachverstandigen S. in Hohe von insgesamt
4.222,12 € erhoben.



Das Landgericht hat die Klage mit der Begriindung, die Anspriiche seien ver-
wirkt, abgewiesen. Auf die Berufung der Klagerin hat das Berufungsgericht die land-
gerichtliche Entscheidung abgeé&ndert und die Beklagte unter Abweisung der Klage im
Ubrigen zur Zahlung eines Kostenvorschusses zur Mangelbeseitigung in Hohe von
13.120,94 € sowie zum Schadensersatz in Hohe der fur die Gutachten H.  und H.
aufgewendeten Kosten von insgesamt 2.429,31 €, mithin insgesamt zur Zahlung in
Hohe von 15.550,25 €, verurteilt und festgestellt, dass der Rechtsstreit hinsichtlich
eines Teils des geltend gemachten Vorschusses in Hohe von 1.292,04 € nebst Zinsen
erledigt ist. Wahrend des Berufungsverfahrens hat die Klagerin den Kostenvorschuss-
anspruch in dieser Hohe wegen Méangeln in der Wohnung J. fur erledigt erklart,
nachdem die Méangel vom Eigentiimer der Wohnung beseitigt worden waren und die-
ser eine Erstattung von Kosten nicht geltend gemacht hatte. Die Beklagte hat der

Teilerledigungserklarung widersprochen.

Mit der vom Berufungsgericht zugelassenen Revision verfolgt die Beklagte ihren

Antrag auf vollstandige Abweisung der Klage weiter.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision der Beklagten ist nicht begriindet.

Auf das Schuldverhaltnis der Parteien finden das Burgerliche Gesetzbuch und
das AGB-Gesetz in der jeweils bis zum 31. Dezember 2001 geltenden Fassung An-
wendung, Art. 229 8§ 5 Satz 1 EGBGB.

Das Berufungsgericht, dessen Entscheidung in BauR 2024, 1842 verdffentlicht
ist, hat - soweit fur die Revision von Interesse - zur Begriindung seiner Entscheidung

Folgendes ausgefuhrt:
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1. Die Klagerin habe gegen die Beklagte einen Anspruch auf Zahlung eines
Kostenvorschusses zur Mangelbeseitigung in Hohe von 13.120,94 €. Sie sei prozess-
fuhrungsbefugt. Zwischen den Parteien sei unstreitig, dass die Klagerin den Vor-
schussanspruch vor Erhebung der Klage durch Beschluss der Wohnungseigentu-
merversammlung an sich gezogen habe. Die streitgegenstandlichen Mangel betrafen

das Gemeinschaftseigentum.

Die Voraussetzungen fur einen Anspruch auf Kostenvorschuss lagen dem
Grunde nach vor. Die Werkleistung der Beklagten sei mangelhaft. Die Beklagte sei fur
die mangelfreie Herstellung des Werks beweisbelastet, da keine wirksame Abnahme

vorliege.

Dabei kdnne zugunsten der Beklagten unterstellt werden, dass der Sachver-
standige E. im Jahr 2000 eine Abnahme des Gemeinschaftseigentums erklart
habe. Der Wirksamkeit der Abnahme stehe aber entgegen, dass der Sachverstandige
hierbei die Eigentiimer nicht wirksam habe vertreten kdnnen, da die Regelung in den
Allgemeinen Vertragsbestimmungen, wonach der Sachverstandige von den
Wohnungseigentimern fur eine Abnahme bevollmachtigt worden sei, nach
8§ 9 Abs. 1 AGBG unwirksam gewesen sei. Unstreitig handele es sich um eine Klausel,
die fur eine Vielzahl von Vertragen vorformuliert sei. Vorliegend sei von der Unwirk-
samkeit der Klausel auszugehen, da sie mit wesentlichen Grundgedanken der gesetz-
lichen Regelung, von der abgewichen werde, nicht zu vereinbaren sei, und wesentliche
Rechte so eingeschrankt wirden, dass die Erreichung des Vertragszwecks gefahrdet
sei. Dadurch werde der Vertragspartner des Verwenders entgegen den Geboten von

Treu und Glauben unangemessen benachteiligt.

Eine Vertragsklausel zur Abnahme durch einen von der Gemeinschaft der Woh-
nungseigenttimer zu bestimmenden Sachverstandigen sei unwirksam, da sie dem ein-
zelnen Erwerber nicht die Moéglichkeit offenlasse, das Gemeinschaftseigentum selbst
abzunehmen oder von einer Vertrauensperson eigener Wahl abnehmen zu lassen.
Damit wirden die Erwerber von der gesetzlichen Méglichkeit, als Besteller die Ab-
nahme des Werks selbst zu prufen und zu erklaren, in unzulassiger Weise durch eine

Allgemeine Geschéftsbedingung ausgeschlossen. Auch wenn es sich bei § 640 BGB
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um dispositives Recht handele, kbnne dessen wesentlicher Gehalt, namlich die Ab-
nahme durch den Besteller, dem Erwerber von Wohnungseigentum nicht durch eine

Allgemeine Geschaftsbedingung entzogen werden.

Durch die im Streit stehende Vertragsklausel verpflichte sich der einzelne Er-
werber, mit der Abnahme einen Sachverstandigen zu beauftragen, und verzichte auf
sein Recht als Besteller, die Prifung der Abnahmefahigkeit selbst vorzunehmen. Die
Vertragsbestimmung sei ihrem objektiven Inhalt nach dahin auszulegen, dass ein
Widerruf der Vollmacht ausgeschlossen gewesen sei. Es sei gerade Sinn und Zweck
der Klausel, eine gemeinsame Abnahme durch einen Sachverstandigen zu erreichen.
Dieser Zweck kénne nicht erreicht werden, wenn durch einen Widerruf der Vollmacht
die Abnahme durch den Sachverstandigen verhindert werden konnte. Selbst wenn
man insoweit von einer Mehrdeutigkeit ausgehen wollte, ginge dies zu Lasten der Be-
klagten.

Eine andere Beurteilung sei im Ubrigen auch dann nicht geboten, wenn zugun-
sten der Beklagten unterstellt wirde, dass die Klausel die Widerruflichkeit der Voll-
macht nicht ausschliel3e. In diesem Fall lage ein Verstol3 gegen das Transparenzgebot
vor, da der durchschnittliche Erwerber die Regelung des § 168 Satz 2 BGB zur Wider-

ruflichkeit der Vollmacht nicht kenne.

Es liege auch keine konkludente Abnahme vor. Es sei zwischen den Parteien
unstreitig, dass die Erwerber noch im Jahr 2004 davon ausgegangen seien, dass am
6. Marz 2000 eine wirksame Abnahme erfolgt sei. Eine konkludente Abnahme komme
erst ab dem Zeitpunkt in Betracht, in dem die Erwerber Kenntnis von der Unwirksam-
keit der erklarten Abnahme erlangt oder Zweifel beztglich der Wirksamkeit bekommen
hatten. Fur diesen Zeitraum trage die Beklagte aber kein Verhalten vor, das eine kon-

kludente Abnahme begriinden kénnte.

Nach der Beweisaufnahme sei festzustellen, dass die Werkleistung der Beklag-
ten mangelhaft sei, da die Gber das Dach gefuhrten Lufterleitungen nicht ordnungsge-
malf an die Dampfsperren angeschlossen worden seien. Dies stelle die Beklagte nicht
mehr in Abrede. Die Klagerin kbnne ungeachtet der fehlenden Abnahme einen Vor-

schuss geltend machen, da im Anwendungsbereich des bis zum 31. Dezember 2001
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geltenden Werkvertragsrechts Gewahrleistungsanspriche und damit auch der
Kostenvorschussanspruch keine Abnahme voraussetzten. Die Beklagte befinde sich
mit der Mangelbeseitigung in Verzug, nachdem sie auf die Aufforderung im Jahr 2014
keine Leistungen erbracht habe. Der Anspruch bestehe in Hohe von 13.120,94 €, da
die Mangelbeseitigung mindestens Kosten in dieser Hohe verursachen werde. Eine
Vorteilsausgleichung sei nicht vorzunehmen, nachdem der gerichtlich beauftragte
Sachverstandige V. nachvollziehbar ausgefiihrt habe, dass sich durch die Nach-
besserung die Lebensdauer der Dachabdichtung insgesamt nicht verlangern werde.

Der Klagerin entstanden durch die Nachbesserung daher keine Vorteile.

Der Anspruch sei nicht verjahrt. Die Verjahrung von Gewahrleistungsanspri-
chen nach altem Schuldrecht richte sich nach § 638 BGB, wonach der Beginn der
Verjahrung auch fur vor der Abnahme entstandene Gewahrleistungsanspruche die Ab-
nahme vorausgesetzt habe. Nach Art. 229 §6 Abs. 1 EGBGB greife nunmehr
§ 634a BGB n.F., der auch fur Félle gelte, in denen der Anspruch vor der Abnahme
entstanden sei. Auch nach dem 1. Januar 2002 setze der Beginn der Verjahrung da-
nach eine Abnahme voraus, an der es hier fehle.

Eine Verjahrung kdnne nicht damit begrindet werden, dass der Erflllungsan-
spruch nach 8 199 Abs. 4 BGB n.F. spatestens mit Ablauf des 31. Dezember 2011
verjahrt sei. Im Fall einer unwirksamen Abnahmeklausel kénne die Verjahrung des
Erfullungsanspruchs schon deshalb keine Bedeutung haben, weil es dem Unterneh-
mer als Verwender der unwirksamen Klausel verwehrt sei, sich darauf zu berufen, dass
sich der Vertrag mangels wirksamer Abnahme des Gemeinschaftseigentums insoweit

noch im Erfullungsstadium befinde.

Der Anspruch sei entgegen der Auffassung des Landgerichts auch nicht ver-
wirkt. Die Beklagte habe kein schutzwirdiges Vertrauen gehabt, dass die Klagerin
keine Gewaébhrleistungsanspriche mehr geltend machen werde. Der Annahme eines
schutzwirdigen Vertrauens der Beklagten stehe schon entgegen, dass sie als Ver-
wenderin der unwirksamen Abnahmeklausel fir den Nichtbeginn der Verjahrung ver-
antwortlich sei. Es kbnne auch nicht angenommen werden, dass der Beklagten durch

die verspatete Geltendmachung des Rechts ein unzumutbarer Nachteil entstehen
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werde. Dass die Beklagte die maf3geblichen Unterlagen vernichtet habe, vermdge die
Verwirkung nicht zu begriinden. Es sei zu bertcksichtigen, dass die Beklagte noch im
Jahr 2008 Méangel habe beseitigen lassen und im Jahr 2012 ein Rechtsstreit zwischen
den Parteien anhéngig gewesen sei, der Gewahrleistungsanspriche der Klagerin zum
Gegenstand gehabt habe. Es habe daher kein Anlass bestanden, die Unterlagen vor
der erstmaligen Geltendmachung der hier streitgegenstandlichen Mangel im Jahr 2014

ZU vernichten.

2. Die Klagerin kénne nach 8 635 BGB die Erstattung der Kosten der Privat-
sachverstandigen H. und H. im Umfang von insgesamt 2.429,31 €, nicht aber
den Ersatz der Kosten des Sachverstandigen S. in Hohe von 1.792,81 € verlan-
gen. Fur dessen Beauftragung habe die Klagerin keinen ausreichenden Grund benen-
nen konnen. Die Rechnungen der Sachverstandigen H.  und H. und deren Be-

zahlung seien unstreitig.

3. Soweit die Klagerin weitere 1.292,04 € als Kostenvorschuss flr die Beseiti-
gung von Wasserflecken in der Wohnung J. geltend gemacht habe, sei die
Klage urspringlich zulassig und begrindet gewesen, so dass auf die einseitige Erle-
digungserklarung der Klagerin hin die Feststellung der Erledigung auszusprechen ge-
wesen sei. Der Mangel betreffe unstreitig das Gemeinschaftseigentum und habe sich
auf das Sondereigentum J. nur ausgewirkt. Nach den Ausfuhrungen des Sach-
verstandigen V. bestehe ein Zusammenhang mit den streitgegenstandlichen
Mangeln. Der Sachverstandige habe die Hohe der geltend gemachten Kosten eben-

falls bestétigt.

Dies hélt der rechtlichen Nachprifung stand.

1. Zu Recht hat das Berufungsgericht der Klagerin einen Kostenvorschussan-
spruch zur Beseitigung der im Streit stehenden Méngel an den Lifterleitungen in Hohe
von 13.120,94 € gemal § 633 Abs. 3 BGB in Verbindung mit § 242 BGB (st. Rspr.:
vgl. nur BGH, Urteil vom 14. Januar 2010 - VIl ZR 108/08 Rn. 12, BGHZ 183, 366;



25

26

27

28

-10 -

Urteil vom 1. Februar 1990 - VII ZR 150/89, BGHZ 110, 205, juris Rn. 9 m.w.N.; grund-
legend BGH, Urteil vom 2. Marz 1967 - VIl ZR 215/64, BGHZ 47, 272, juris Rn. 35 ff.)

zuerkannt.

a) Die Klagerin ist fur die urspringlich den Erwerbern der Wohnungseigen-
tumseinheiten zustehenden Kostenvorschussanspriiche prozessfuhrungsbefugt. Un-
streitig hat die Klagerin die Vorschussanspriiche, die sich auf Mangel am Dach des
Gebaudes und damit auf M&ngel am Gemeinschaftseigentum beziehen, vor Erhebung
der Klage durch Beschluss der Wohnungseigentimerversammlung an sich gezogen.
Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs (BGH, Urteil vom 9. November
2023 - VIl ZR 241/22 Rn. 32, BauR 2024, 273 = NZBau 2024, 145; Beschluss vom
15. Februar 2023 - VII ZR 13/22 Rn. 1, ZfBR 2023, 342; Beschluss vom 1. Februar
2023 -VII ZR 887/21 Rn.1, BauR 2023, 958; Urteil vom 11. November 2022
-V ZR 213/21 Rn. 18 ff., 24 ff., 30 ff., BauR 2023, 471 = NZBau 2023, 92) besteht bei
einer Gemeinschaft der Wohnungseigentiimer die Prozessfilhrungsbefugnis, die sich
wie hier aus einem vor dem 1. Dezember 2020 erlassenen Vergemeinschaftungsbe-
schluss ergibt, auch nach der Neuregelung der AuslUbungsbefugnis in § 9a
Abs. 2 WEG fort.

b) Nach den von der Revision nicht angegriffenen Feststellungen des Beru-
fungsgerichts ist die Werkleistung der Beklagten mangelhaft, weil die Uber das Dach
gefuhrten Lufterleitungen nicht ordnungsgemal3 an die Dampfsperren angeschlossen
worden sind. Zur Beseitigung dieses Mangels sind Kosten in Hohe von mindestens
13.120,94 € aufzuwenden.

c) Den Erwerbern steht gemaf3 8§ 633 Abs. 3 BGB in Verbindung mit § 242 BGB
ein durchsetzbarer Kostenvorschussanspruch wegen dieser Mangel zu, da sich die
Beklagte mit deren Beseitigung in Verzug befindet. Die Abnahme ist nach der bis zum
31. Dezember 2001 geltenden Rechtslage nicht Voraussetzung fir das Bestehen des

Kostenvorschussanspruchs.

aa) Die Klagerin hat die Beklagte mit der unter Fristsetzung erfolgten Aufforde-

rung zur Mangelbeseitigung vom 18. November 2014 wirksam in Verzug gesetzt.
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Allerdings kommt ein Schuldner nicht in Verzug, wenn er sich auf eine Einrede
stiitzen kann, die ihm ein dauerndes oder wenigstens zeitweiliges Leistungsverweige-
rungsrecht gewahrt. War der Verzug bereits eingetreten, bevor die Einrede entstand,
so findet er mit deren Entstehung sein Ende (vgl. BGH, Urteil vom 16. Marz 1988
- VIII ZR 184/87, BGHZ 104, 6, juris Rn. 19 f. m.w.N.).

Der Anspruch der Klagerin auf Beseitigung der Mangel am Dach gemalR § 633
Abs. 2 Satz 1 BGB ist indes durchsetzbar, er ist insbesondere mangels wirksamer

Abnahme (dazu nachfolgend unter bb)) nicht verjahrt.

Nach Art. 229 § 6 Abs. 1 Satz 1 EGBGB finden auf die am 1. Januar 2002
bestehenden und noch nicht verjahrten Ansprtiche die Vorschriften des Burgerlichen
Gesetzbuchs uber die Verjahrung in der seit dem 1. Januar 2002 geltenden Fassung
Anwendung. Nach der Rechtsprechung des Senats zu der bis zum 31. Dezember 2001
geltenden Rechtslage gilt fir den Anspruch auf Mangelbeseitigung gemal § 633
Abs. 2 Satz 1 BGB - auch wenn dieser Anspruch vor Abnahme entstanden ist - die
Verjahrungsfrist des § 638 Abs. 1 Satz 1 BGB (bei Bauwerken finf Jahre), deren Lauf
nach 8§ 638 Abs. 1 Satz 2 BGB erst mit der Abnahme oder der endgultigen Abnahme-
verweigerung beginnt. Die Vorschriften Gber die regelmaflige Verjahrung gemaf
8§ 195, 198 BGB finden danach auch auf vor der Abnahme entstandene Mangelan-
spruche keine Anwendung (vgl. BGH, Urteil vom 8. Juli 2010 - VII ZR 171/08 Rn. 13 ff.,
BauR 2010, 1778 = NZBau 2010, 768). Da der Lauf der Verjahrungsfrist mangels wirk-
samer Abnahme nicht begonnen hat, war der Anspruch der Klagerin auf Mangelbesei-
tigung geman § 633 Abs. 2 Satz 1 BGB am 1. Januar 2002 nicht verjahrt.

Maf3geblich fur die Beurteilung der Verjahrung dieses Anspruchs sind deshalb
grundsatzlich die Vorschriften des Burgerlichen Gesetzbuchs Uber die Verjahrung in
der seit dem 1. Januar 2002 geltenden Fassung. Nach § 634a Abs. 1 Nr. 2, Abs. 2
BGB n.F. betragt die Verjahrungsfrist fir Mangelanspriiche bei Bauwerken - ebenso
wie nach 8§ 638 Abs. 1 BGB - fuinf Jahre, beginnend mit der Abnahme. Diese Regelung
gilt auch fur einen - wie hier - vor Abnahme entstandenen Anspruch auf Mangelbesei-
tigung gemal 8§ 633 Abs. 2 Satz 1 BGB, der den Mangelanspriichen zuzuordnen ist.

Der Anspruch unterliegt danach - auch nach den seit dem 1. Januar 2002 geltenden
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Verjahrungsregelungen - nicht der regelmafigen Verjahrung, 8§ 200 Satz 1 BGB n.F.
Mangels wirksamer Abnahme hat der Lauf der funfjahrigen Verjahrungsfrist nicht be-
gonnen, so dass der Anspruch der Klagerin auf Beseitigung der Mangel am Dach ge-
maR § 633 Abs. 2 Satz 1 BGB nicht verjahrt ist.

bb) Das Berufungsgericht hat weiter zutreffend angenommen, dass die Be-
klagte auch dem von der Klagerin geltend gemachten Kostenvorschussanspruch nicht
mit Erfolg die Einrede der Verjahrung entgegenhalten kann. Nach § 634a Abs. 1 Nr. 2,
Abs. 2 BGB n.F. verjahrt auch der Anspruch der Erwerber auf Kostenvorschuss gemaf
§ 633 Abs. 3 BGB in Verbindung mit 8 242 BGB nach den vorgenannten Grundséatzen
in funf Jahren beginnend ab Abnahme des Werks. Eine wirksame Abnahme durch die

Erwerber liegt indes nicht vor.

(1) Die vom Sachverstandigen E. am 6. Marz 2000 fur die Erwerber aus-
dricklich erklarte Abnahme des Gemeinschaftseigentums hat die Abnahmewirkungen
nicht herbeigefuhrt. Der Sachverstandige ist durch die in den Erwerbsvertragen ver-
einbarte Vertragsklausel, wonach die Abnahme des Gemeinschaftseigentums durch
einen vereidigten Sachverstandigen zu erfolgen hatte, der in der ersten Wohnungsei-
gentimerversammlung durch Beschluss zu bestellen war, nicht wirksam ermachtigt
worden, die Erwerber hinsichtlich der Abnahme zu vertreten. Die in den Erwerbsver-
tragen enthaltene, von der Beklagten gestellte Abnahmeklausel ist gemald 89
Abs. 1 AGBG wegen unangemessener Benachteiligung der Erwerber unwirksam.

(@) Nach 8§ 9 Abs. 1 AGBG ist eine formularmafige Vertragsbestimmung un-
wirksam, wenn sie den Vertragspartner des Verwenders entgegen den Geboten von
Treu und Glauben unangemessen benachteiligt. Letzteres ist der Fall, wenn der Ver-
wender durch einseitige Vertragsgestaltung missbrauchlich eigene Interessen auf Ko-
sten seines Vertragspartners durchzusetzen versucht, ohne von vornherein auch des-
sen Belange hinreichend zu berlcksichtigen und ihm einen angemessenen Ausgleich
zuzugestehen (vgl. BGH, Urteil vom 19. Januar 2023 - VII ZR 34/20 Rn. 27, BGHZ
236, 96; Urteil vom 30. Marz 2017 - VIl ZR 170/16 Rn. 17 m.w.N., BauR 2017, 1202
= NZBau 2017, 275 zu 8§ 307 Abs. 1 Satz 1 BGB n.F.). MalRgeblicher Zeitpunkt fur die
Inhaltskontrolle nach 8 9 Abs. 1, Abs. 2 AGBG und damit fur die Bestimmung der fir
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die Beurteilung einer unangemessenen Benachteiligung heranzuziehenden wesentli-
chen Grundgedanken der gesetzlichen Regelung ist der Vertragsschluss (vgl. BGH,
Urteil vom 19. Januar 2023 - VII ZR 34/20 Rn. 27, BGHZ 236, 96; Urteil vom 25. Juni
2014 - VIIl ZR 344/13 Rn. 31 m.w.N., BGHZ 201, 363 zu 8§ 307 Abs. 1 Satz 1 BGB n.F.).

Allgemeine Geschaftsbedingungen sind gemafR ihrem objektiven Inhalt und
typischen Sinn einheitlich so auszulegen, wie sie von verstandigen und redlichen Ver-
tragspartnern unter Abwéagung der Interessen der normalerweise beteiligten Verkehrs-
kreise verstanden werden, wobei die Verstandnismaoglichkeiten des durchschnittlichen
Vertragspartners des Verwenders zugrunde zu legen sind. Dabei ist in erster Linie der
Wortlaut der auszulegenden Klausel maf3geblich (BGH, Urteil vom 19. Januar 2023
- VIl ZR 34/20 Rn. 29, BGHZ 236, 96; Urteil vom 9. Juli 2015 - VIl ZR 5/15 Rn. 26
m.w.N., BGHZ 206, 203). Ist der Wortlaut nicht eindeutig, kommt es entscheidend dar-
auf an, wie die Klausel aus der Sicht der typischerweise an Geschéften dieser Art be-
teiligten Verkehrskreise zu verstehen ist (vgl. BGH, Urteil vom 19. Januar 2023 - VIl ZR
34/20 Rn. 30, BGHZ 236, 96; Urteil vom 8. September 2021 - VIII ZR 97/19 Rn. 22,
RdE 2022, 23). Dabei sind auch der Sinn und Zweck einer Klausel sowie systemati-
sche Gesichtspunkte zu bertcksichtigen. Eine Formularklausel ist vor dem Hinter-
grund des gesamten Formularvertrags zu interpretieren (vgl. BGH, Urteil vom 19. Ja-
nuar 2023 - VII ZR 34/20 Rn. 30, BGHZ 236, 96; Urteil vom 8. September 2021 - VIl
ZR 97/19 Rn. 23, RdE 2022, 23; Urteil vom 10. Juni 2020 - VIII ZR 289/19 Rn. 30
m.w.N., WM 2020, 1840).

Sind nach Ausschopfung aller in Betracht kommenden Auslegungsregeln meh-
rere Auslegungen rechtlich vertretbar, gehen Zweifel bei der Auslegung gemali
8 5 AGBG zu Lasten des Verwenders. Aul3er Betracht bleiben Verstandnismaoglichkei-
ten, die zwar theoretisch denkbar, praktisch aber fernliegend und nicht ernstlich in Er-
wagung zu ziehen sind (vgl. BGH, Urteil vom 19. Januar 2023 - VII ZR 34/20 Rn. 30,
BGHZ 236, 96; Urteil vom 5. Mai 2022 - VII ZR 176/20 Rn. 30, BauR 2022, 1337
= NZBau 2022, 648; Urteil vom 20. Juli 2017 - VIl ZR 259/16 Rn. 19, BauR 2017, 1995
= NZBau 2018, 29 zu § 305c Abs. 2 BGB n.F.). Nach diesen Grundséatzen ist auch im

Individualprozess gemald 8§ 5 AGBG die kundenfeindlichste Auslegung zugrunde zu
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legen, wenn diese im Rahmen einer vorzunehmenden Inhaltskontrolle zur Unwirksam-
keit der Klausel fuhrt und dadurch den Vertragspartner des Verwenders beginstigt
(vgl. BGH, Urteil vom 19. Januar 2023 - VII ZR 34/20 Rn. 30, BGHZ 236, 96; Urtell
vom 12. Mai 2016 - VIl ZR 171/15 Rn. 42, BGHZ 210, 206 zu 8§ 305c Abs. 2 BGB n.F.,

jeweils m.w.N.).

(b) Nach dieser MaRRgabe lasst die Klausel Gber die Abnahme des Gemein-
schaftseigentums eine Auslegung dahingehend zu, dass die Erwerber nach dem Ver-
trag ausnahmslos verpflichtet waren, einen vereidigten Sachverstandigen mit der Ab-
nahme des Gemeinschaftseigentums in ihrem Namen zu beauftragen. Hierfur spricht
bereits der Wortlaut der Klausel. Danach "wird" das gemeinschaftliche Eigentum
"durch einen vereidigten Sachverstandigen abgenommen®, dieser "ist in der ersten
Wohnungseigentiimerversammlung durch Beschluss zu bestellen” und wird "heute
schon vom Kaufer bevollmachtigt”, die Abnahme durchzufiihren. Einen Hinweis dar-
auf, dass die Vollmacht widerruflich sein sollte, enthalt die Klausel nicht. Vor diesem
Hintergrund kann ihr jedenfalls bei kundenfeindlichster Auslegung gemald 8 5 AGBG
nicht entnommen werden, dass es sich insoweit lediglich um eine Option zugunsten
der Erwerber handeln sollte und diese - nach Widerruf der Vollmacht - alternativ auch

selbst die Abnahme des Gemeinschaftseigentums hatten durchfihren kénnen.

Mit diesem Inhalt halt die Klausel einer Inhaltskontrolle nicht stand. Sie benach-
teiligt die Erwerber entgegen den Geboten von Treu und Glauben unangemessen, weil
sie ihnen ihr nach § 640 Abs. 1 BGB zustehendes Recht entzieht, Gber die Abnahme
des Gemeinschaftseigentums selbst zu entscheiden, und ist damit unwirksam, § 9
Abs. 1, Abs. 2 Nr. 1 AGBG. Zwar kann der einzelne Erwerber einen Dritten mit der
Erklarung der Abnahme beauftragen. Dies muss aber seiner freien Entscheidung tber-
lassen bleiben. Eine Vertragsklausel, die den Erwerber zwingt, die Abnahme des Ge-
meinschaftseigentums durch einen von ihm zu beauftragenden Dritten vornehmen zu
lassen und diesem eine unwiderrufliche Vollmacht zu erteilen, weicht erheblich von
den wesentlichen Grundgedanken der gesetzlichen Regelung ab, ohne dass die In-
teressen des einzelnen Erwerbers angemessen bericksichtigt wirden. Denn ihm wird

sein nach der gesetzlichen Regelung bestehendes Recht, das hergestellte Werk auf
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seine Abnahmeféahigkeit zu Uberprifen und die Abnahme selbst zu erkléaren, durch

diese Klausel vollstandig entzogen.

(2) Auf der Grundlage der von der Revision nicht angegriffenen und daher fir
das Revisionsverfahren zugrunde zu legenden Feststellungen hat das Berufungsge-
richt zu Recht die Auffassung vertreten, dass die Voraussetzungen einer konkludenten
Abnahme durch die Erwerber nicht vorliegen. Revisionsrechtlich beachtliche Rechts-

fehler sind insoweit nicht ersichtlich.

d) Entgegen der Auffassung des 10. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Stutt-
gart (Urteil vom 2. April 2024 - 10 U 13/23, BauR 2024, 1230), die sich die Revision zu
eigen macht, ist nicht von einem Ablauf der Verjahrung fir den geltend gemachten
Kostenvorschussanspruch spatestens 15 Jahre, nachdem das fertiggestellte Werk

durch den Unternehmer zur Abnahme angeboten wurde, auszugehen.

aa) Fur eine Zusammenrechnung der in § 199 Abs. 4 BGB n.F. fir den Erful-
lungsanspruch und in § 634a BGB n.F. fur Mangelrechte geregelten Verjahrungsfristen
mit der Folge, dass die Zusammenrechnung dieser Fristen eine Obergrenze fir die
Verjahrung darstellt, fehlt es an einer gesetzlichen Grundlage. Da die Verjahrung der
Méngelrechte, zu denen auch der Anspruch aus § 633 Abs. 3 BGB in Verbindung mit
§ 242 BGB gehort, in 8 634a BGB n.F. gesondert geregelt ist, scheidet - wie ausgefuhrt
(vgl. oben c) aa)) - ein Ruckgriff auf die fur sonstige Anspriche geltende Vorschrift des
8§ 199 Abs. 4 BGB n.F. grundsétzlich aus.

Dem Kostenvorschussanspruch der Klagerin gemali § 633 Abs. 3 BGB in Ver-
bindung mit 8§ 242 BGB kann dabei auch nicht entgegengehalten werden, dass der
Herstellungsanspruch der Erwerber gemal3 8 631 Abs. 1 BGB nach den seitdem 1. Ja-
nuar 2002 geltenden (kiirzeren) Verjahrungsregelungen gemaf 8 199 Abs. 4 BGB n.F.
in Verbindung mit Art. 229 8§ 6 Abs. 1, 4 EGBGB bereits verjahrt ware. Denn der Be-
klagten als Verwenderin der unwirksamen Formularklausel ist es jedenfalls nach Treu
und Glauben (8 242 BGB) verwehrt, sich darauf zu berufen, dass es nicht zu einer
wirksamen Abnahme des Gemeinschaftseigentums gekommen ist und deshalb der
Herstellungsanspruch gemal 8 631 BGB verjahrt ware (vgl. BGH, Urteil vom
9. November 2023 - VIl ZR 241/22 Rn. 45, BauR 2024, 273 = NZBau 2024, 145; Urteil
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vom 30. Juni 2016 - VIl ZR 188/13 Rn. 26, BauR 2016, 1771 = NZBau 2016, 629; Urteil
vom 12. Mai 2016 - VIl ZR 171/15 Rn. 57, BGHZ 210, 206; Urteil vom 25. Februar
2016 - VIl ZR 49/15 Rn. 43, BGHZ 209, 128).

bb) Die Annahme, die Verjahrung eines Anspruchs auf Zahlung eines Kosten-
vorschusses zur Mangelbeseitigung beginne im Fall einer wegen einer unwirksamen
Vertragsklausel nicht wirksam erklarten Abnahme gemaR 8§ 634a Abs.1 Nr. 2,
Abs. 2 BGB n.F. erst mit der Abnahme des Werks, verstof3t nicht gegen das Rechts-
staatsprinzip. Dieses gebietet allerdings, die Mdglichkeit, Anspriche gestitzt auf lange
zuruckliegende Sachverhalte geltend zu machen, durch Verjahrungsregelungen zeit-
lich zu begrenzen (vgl. BVerfG, Beschluss vom 7. April 2021 - 1 BvR 176/15 Rn. 22 f.,
NVwZ-RR 2021, 649). An einer solchen Begrenzung fehlt es hinsichtlich des von der
Klagerin geltend gemachten Kostenvorschussanspruchs gemaf § 633 Abs. 3 BGB in
Verbindung mit § 242 BGB jedoch nicht, da dieser nicht generell den Verjahrungsre-

gelungen entzogen ist.

So hat der Unternehmer jederzeit die Mdglichkeit, nach Herstellung der Abnah-
mereife eine wirksame Abnahme des Gemeinschaftseigentums und damit den Beginn
des Laufs der funfjahrigen Verjahrungsfrist herbeizufiihren. Nach § 640 Abs. 1 BGB ist
der Erwerber verpflichtet, das vertragsgerecht hergestellte Gemeinschaftseigentum
abzunehmen, und kann der Unternehmer auf Erfullung dieser Pflicht klagen. Die Be-
klagte kann mithin auch jetzt noch, nach Beseitigung der geltend gemachten Mangel,

die Abnahme verlangen.

Die Herstellung der Abnahmereife ist entgegen der Auffassung der Revision
auch nicht deshalb von vornherein ausgeschlossen, weil das Werk nach einem erheb-
lichen Zeitablauf "gealtert” ist und der geschuldete neuwertige Zustand des Gemein-
schaftseigentums vom Unternehmer jetzt nicht mehr hergestellt werden kénnte. Denn
die Herstellung eines neuwertigen Zustands konnen die Erwerber in der vorliegenden
Konstellation nicht verlangen. Vielmehr ist die Vereinbarung der Parteien zu dem bei
der Abnahme geschuldeten Gemeinschaftseigentum im Falle einer wegen einer un-
wirksamen Abnahmeklausel gescheiterten wirksamen Abnahme des Gemeinschafts-

eigentums im Wege der erganzenden Vertragsauslegung gemaf 88 133, 157 BGB in
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Verbindung mit § 242 BGB anzupassen. Die Parteien haben den Fall, dass die Ab-
nahme wegen der Unwirksamkeit der Klausel scheitert und deshalb noch viele Jahre
nach Ubergabe des Werks ein Anspruch auf mangelfreie Herstellung bestehen kann,
bei Vertragsschluss nicht bedacht. Hierauf beruht die Tatsache, dass das Werk inzwi-
schen durch Zeitablauf gealtert ist und im Zeitpunkt einer nunmehr vorzunehmenden
Abnahme nicht mehr neuwertig ist. Der Vertrag ist deshalb auf der Grundlage des hy-
pothetischen Parteiwillens anzupassen, so dass darauf abzustellen ist, was die Ver-
tragsparteien bei angemessener Abwagung ihrer Interessen nach Treu und Glauben
als redliche Vertragspartner vereinbart hatten, wenn sie den nicht geregelten Fall be-
dacht hatten (vgl. BGH, Urteil vom 17. Mai 2018 - VII ZR 157/17 Rn. 30 m.w.N., BauR
2018, 1403 = NZBau 2018, 524). Nach diesen Mal3staben hatten die Parteien redli-
cherweise vereinbart, dass die durch Zeitablauf und bestimmungsgemafe Nutzung ab
der Ubergabe des fertiggestellten Werks eingetretenen alterungs- und nutzungsbe-
dingten VerschleiBerscheinungen im Zeitpunkt der nunmehr vorzunehmenden Ab-
nahme der Abnahmereife des Gemeinschaftseigentums nicht entgegenstehen. Denn
die Erwerber haben seinerzeit mit der Ubergabe des Objekts ein neuwertiges - wenn
auch in Teilen mangelbehaftetes - Gemeinschaftseigentum erhalten und konnten die-

ses jahrelang wie vorgesehen nutzen.

cc) Schliel3lich kann dahinstehen, ob - wie die Revision geltend macht - die Er-
werber nach § 242 BGB gegen sich gelten lassen mussten, dass die Verjahrung des
Kostenvorschussanspruchs bei fehlender Abnahme aufgrund einer unwirksamen Ab-
nahmeklausel jedenfalls nicht langer sein dirfe als im Fall eines arglistigen Verhaltens
der Beklagten. Denn die Verjahrung des geltend gemachten Kostenvorschussan-
spruchs ware fir den Fall, dass die Beklagte den zugrundeliegenden Mangel arglistig

verschwiegen hatte, vor Klageerhebung ebenfalls noch nicht eingetreten.

Gemal 8 634a Abs. 3 BGB n.F. verjahren Mangelansprtche in der regelmani-
gen Verjahrungsfrist, wenn der Unternehmer den Mangel arglistig verschwiegen hat,
jedoch nicht vor Ablauf der in § 634a Abs. 1 Nr. 2 BGB n.F. bestimmten Frist. Da es
an einer wirksamen Abnahme fehlt, ist die danach mindestens zu beachtende funfjah-

rige Verjahrungsfrist, gerechnet ab Abnahme der Werkleistung (vgl. OLG Karlsruhe,
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Urteil vom 24. Januar 2014 -4U 149/13 Rn. 13, NZBau 2014, 290; Messer-
schmidt/Voit/Moufang/Koos, Privates Baurecht, 5. Aufl., BGB § 634a Rn. 85-86;
MinchKommBGB/Busche, 9. Aufl., 8 634a Rn. 54; Mansel, NJW 2002, 89, 96), noch
nicht abgelaufen.

e) Uberdies gilt fiir die Durchsetzbarkeit des hier in Rede stehenden Kostenvor-
schussanspruchs - unabhangig von der oben aufgefiihrten Moglichkeit, eine Abnahme
des Gemeinschaftseigentums und damit den Beginn der fiinfjahrigen Verjahrungsfrist
herbeizufiihren - eine zeitliche Obergrenze von 30 Jahren ab dem Zeitpunkt der infolge
der Unwirksamkeit der Abnahmeklausel fehlgeschlagenen Abnahme. Die aus dem
Vorstehenden folgende Dauer der Haftung des Unternehmers flur Mangel am Gemein-
schaftseigentum ist auch deshalb unter Rechtsstaatsgesichtspunkten nicht unzumut-
bar.

Sofern sich diese Obergrenze von 30 Jahren nicht bereits aus einer Gesamt-
analogie der gesetzlichen Regelungen zur Verjahrung (vgl. 8 197 Abs. 1, § 199 Abs. 2,
Abs. 3 Nr. 2 und Abs. 3a BGB n.F., daran ankntipfend auch 8§ 202 Abs. 2 BGB) ergibt,
stiinde der Durchsetzbarkeit der Anspriiche nach Ablauf dieses Zeitraums der Grund-
satz von Treu und Glauben (§ 242 BGB) in der Auspréagung des institutionellen Rechts-
missbrauchs entgegen. Aus den vorgenannten Verjahrungsregelungen ergibt sich je-
denfalls der Rechtsgedanke, dass der Gesetzgeber einen Zeitraum von maximal
30 Jahren - unbeschadet einer bereits zuvor eingetretenen Verjahrung oder Verwir-
kung - als ausreichend ansieht, zur Geltendmachung eines Rechts verjahrungshem-
mende MalRnahmen zu ergreifen. Dies gilt ohne Rucksicht auf die Entstehung der An-
spruche und ohne Ricksicht auf die Kenntnis oder grob fahrlassige Unkenntnis des
Glaubigers von seinen Rechten. Entsprechend darf der Erwerber, der sich auf die Un-
wirksamkeit einer vom Unternehmer gestellten Klausel tGber die Abnahme des Ge-
meinschaftseigentums berufen kann, redlicherweise nicht erwarten, seine auf Mangel
des Gemeinschaftseigentums gestitzten Rechte noch nach mehr als 30 Jahren durch-

setzen zu konnen.

Diese Frist ist im vorliegenden Fall noch nicht abgelaufen.
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f) Der von der Klagerin geltend gemachte Kostenvorschussanspruch ist, wie das

Berufungsgericht mit Recht annimmt, nicht verwirkt.

Ein Recht ist verwirkt, wenn seit der Mdglichkeit der Geltendmachung langere
Zeit verstrichen ist (Zeitmoment) und besondere Umstande hinzutreten, die die ver-
spatete Geltendmachung als Versto3 gegen Treu und Glauben erscheinen lassen
(Umstandsmoment). Letzteres ist der Fall, wenn der Verpflichtete bei objektiver Be-
trachtung aus dem Verhalten des Berechtigten entnehmen durfte, dass dieser sein
Recht nicht mehr geltend machen werde. Ferner muss sich der Verpflichtete im Ver-
trauen auf das Verhalten des Berechtigten in seinen Malihahmen so eingerichtet ha-
ben, dass ihm durch die verspatete Durchsetzung des Rechts ein unzumutbarer Nach-
teil entstiinde (st. Rspr.; vgl. BGH, Urteil vom 23. Januar 2014 - VII ZR 177/13 Rn. 13,
BauR 2014, 839 = NZBau 2014, 237; Urteil vom 29. Januar 2013 - EnZR 16/12 Rn. 13
m.w.N., RdE 2013, 369). Die im Einzelfall vorzunehmende wertende Betrachtung der
Gesamtumstande unter dem Gesichtspunkt des § 242 BGB obliegt in erster Linie dem
Tatrichter und kann vom Revisionsgericht nur eingeschrankt daraufhin tberpruft wer-
den, ob das Tatgericht die mafigeblichen Tatsachen vollstandig festgestellt und ge-
wurdigt und ob es die allgemein anerkannten Mal3stabe berlcksichtigt und richtig an-
gewandt hat (vgl. BGH, Urteil vom 6. Juli 2023 - VIl ZR 151/22 Rn. 38, BauR 2023,
1672 = NZBau 2024, 22; Urteil vom 8. Juli 2021 - | ZR 248/19 Rn. 28, NJW 2022, 52).

Nach diesen Mal3stdben ist die Wirdigung des Berufungsgerichts revisions-
rechtlich nicht zu beanstanden, die Beklagte habe nach den Umstanden nicht darauf
vertrauen durfen, dass die Erwerber oder in Prozessstandschatft fuir diese die Klagerin
einen Kostenvorschussanspruch wegen der erstmalig im Jahr 2014 gertigten Méngel
am Dach des Gebaudes nicht mehr geltend machen wirden, und die verspatete Gel-
tendmachung dieses Kostenvorschussanspruchs zur Beseitigung dieser Mangel fihre
auch nicht zu einem unzumutbaren Nachteil fir die Beklagte. Da die Erwerber auf-
grund der von der Beklagten gestellten unwirksamen Vertragsklausel Uber die Ab-
nahme des Gemeinschaftseigentums irrtimlich davon ausgingen, eine Abnahme sei
im Jahr 2000 erfolgt, ist die verspatete Geltendmachung der Gewdahrleistungsrechte
durch die Erwerber hierdurch und daher durch ein vertragswidriges Verhalten der Be-

klagten veranlasst worden. Die Beklagte durfte aufgrund der durch die unwirksame
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Vertragsklausel begrindeten Fehlvorstellung der Erwerber, dass eine Abnahme des
Gemeinschaftseigentums bereits stattgefunden hatte, nicht annehmen, dass nach Ab-
lauf von funf Jahren, nach denen die Erwerber urspringlich von einer Verjahrung ihrer
Gewaébhrleistungsanspriche ausgegangen waren, keine weiteren Anspriiche gegen sie
geltend gemacht wirden. Ein dahingehendes Vertrauen der Beklagten ist nach den

Umstanden nicht schutzwirdig.

Anhaltspunkte dafur, dass die Erwerber trotz Kenntnis von der Unwirksamkeit
der vereinbarten Abnahmeklauseln fir einen erheblichen Zeitraum von der Wahrneh-
mung ihrer Rechte abgesehen hatten und die Beklagte dieses Verhalten dahin bewer-
ten durfte, dass Gewahrleistungsanspriiche gegen sie nicht mehr erhoben werden
wurden, hat das Berufungsgericht nicht festgestellt. Der Senat hat die von der Beklag-
ten erhobenen Verfahrensrigen gepruft, sie jedoch nicht fur durchgreifend erachtet,
§ 564 Satz 1 ZPO.

2. Das Berufungsgericht hat der Klagerin zu Recht einen Schadensersatzan-
spruch gemal § 635 BGB wegen der zur Rechtsverfolgung aufgewendeten Sachver-
standigenkosten fur die Gutachten H.  und H. im Umfang von 2.429,31 € zuer-
kannt. Zwischen den Parteien ist unstreitig, dass der Klagerin Kosten in dieser Hohe
tatsachlich entstanden sind und die Einholung der Gutachten H.  und H. zur
zweckentsprechenden Rechtsverfolgung notwendig war. Nach dem Vorstehenden
kann sich die Beklagte auch insoweit nicht mit Erfolg auf die Einrede der Verjahrung
berufen. Der Schadensersatzanspruch ist ebenfalls aus den vorstehend genannten

Grinden nicht verwirkt.

3. Ohne Erfolg wendet sich die Revision schlief3lich gegen die vom Berufungs-
gericht festgestellte Teilerledigung des Rechtsstreits, soweit es um den ursprtinglich
erhobenen Kostenvorschussanspruch fir die Beseitigung von Wasserflecken in der
Wohnung J. im Umfang von 1.292,04 € geht. Unstreitig beruhten diese auf
einem Mangel des Gemeinschaftseigentums, der sich nur auf das Sondereigentum
des Wohnungseigentimers J. ausgewirkt hat. Die Hohe der zur Beseitigung die-
ses Mangels erforderlichen Kosten, die das Berufungsgericht sachverstandig beraten

mit 1.292,04 € ermittelt hat, greift die Revision nicht an.
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58 Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 Abs. 1 ZPO.
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