BUNDESGERICHTSHOF

BESCHLUSS

V ZR 259/10
vom
1. August 2011

in dem Rechtsstreit



Der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat am 1. August 2011 durch den
Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Kruger, die Richter Prof. Dr. Schmidt-Rantsch

und Dr. Roth und die Richterinnen Dr. Briickner und Weinland

beschlossen:

Die Beschwerde der Beklagten gegen die Nichtzulassung der Re-
vision in dem Urteil des 13. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Stuttgart vom 18. November 2010 wird auf ihre Kosten als unzu-

lassig verworfen.

Der Wert des Beschwerdeverfahrens betragt bis zu 650.000 €.

Grinde:

Die Klagerinnen, zwei Wohnungseigentimergemeinschatften, verlangen
von der Beklagten Schadensersatz wegen Baumangeln. Sie haben ihre Klage
sowohl auf Gewahrleistungsanspriche gegen die Beklage als Bauunternehme-
rin gestttzt als auch auf den Umstand, dass sie von der Beklagten als ehemali-
ger Verwalterin des Wohnungseigentums nicht auf das Bestehen solcher Rech-
te hingewiesen worden sind. Das Landgericht hat der Klage gestitzt auf 8§ 635
BGB aF stattgegeben. Das Oberlandesgericht hat die Berufung zurtickgewie-

sen. Hiergegen wendet sich die Beklagte mit der Nichtzulassungsbeschwerde.



Das Berufungsgericht lasst offen, ob hinsichtlich des - in der Berufungs-
instanz dem Grunde nach unstreitigen - Anspruchs gemalf 8§ 635 aF Verjahrung
eingetreten ist. Wenn der Schadensersatzanspruch aus dem Bauvertrag ver-
jahrt sei, hafte die Beklagte namlich wegen der Verletzung der Pflichten aus
dem Verwaltervertrag gemali3 8§ 27 Abs. 1 Nr. 2 WEG.

Die Nichtzulassungsbeschwerde ist unzuléassig. Indem das Berufungsge-
richt die Frage der Verjahrung des Gewahrleistungsanspruchs offen gelassen
und den Schadensersatzanspruch alternativ entweder aus dem Bauvertrag
oder aus dem Verwaltervertrag hergeleitet hat, hat es die Verurteilung auf beide

Streitgegenstande gestultzt.

1. Hinsichtlich des auf 8§ 635 BGB aF gestutzten Teils der Berufungsent-
scheidung ist die Nichtzulassungsbeschwerde mangels Begriindung unzul&s-

sig.

2. Soweit sich die Beklagte gegen die Verurteilung wegen der Verletzung
von Pflichten aus dem Verwaltervertrag gemaR § 27 Abs. 1 Nr. 2 WEG wendet,
ist die Nichtzulassungsbeschwerde gemanR § 62 Abs. 2 WEG nicht statthatft.

a) Das Berufungsgericht hat sachlich Gber einen Anspruch im Sinne von
8 43 Nr. 3 WEG und damit Uber eine Wohnungseigentumssache gemald § 62
Abs. 2 WEG entschieden. Auch eine auf die Verletzung von Verwalterpflichten
gestlitzte Klage gegen einen ehemaligen Verwalter fallt unter 8 43 Nr. 3 WEG
(st. Rspr., zuletzt Senat, Beschluss vom 9. Dezember 2010 - V ZB 190/10,



WuM 2011, 185 Rn. 11 mwN). Dass das Oberlandesgericht Uber die Berufung
entschieden hat, nachdem das Landgericht die ausschlie3liche Zustandigkeit
des Amtsgerichts Ubersehen und in der Sache entschieden hat, ist ebenso un-
erheblich wie der Umstand, dass das Landgericht die bereits erstinstanzlich
geltend gemachten Anspriiche wegen der Verletzung von Pflichten aus dem
Verwaltervertrag sachlich nicht gepruft hat, weil es der Klage gestitzt auf den
Bauvertrag stattgegeben hat. Der Regelungstechnik des Gesetzes zufolge ist
der Ausschluss der Nichtzulassungsbeschwerde nicht darauf bezogen, dass
das Landgericht als Berufungsgericht entschieden hat, sondern auf das in der
Berufungsinstanz angewandte materielle Recht.

b) Die Ruge einer Verletzung des rechtlichen Gehors, die mit einem Ver-
stol3 gegen 8§ 308 Abs. 1 ZPO begriindet worden ist, fihrt nicht zur Statthaf-
tigkeit der Nichtzulassungsbeschwerde. Im Kern macht die Beklagte geltend,
das Berufungsgericht habe nur Uber den Anspruch aus § 635 BGB aF ent-
scheiden durfen und ihr sei der Sache nach die Nichtzulassungsbeschwerde
abgeschnitten worden, indem die Entscheidung Uber die Verjahrung dieses An-
spruchs gestitzt auf den Anspruch aus dem Verwaltervertrag unterblieben sei.
Ein Verstol3 gegen Art. 103 Abs. 1 GG eroffnet aber keinen gesetzlich nicht
vorgesehenen Instanzenzug (vgl. BVerfGE 107, 395, 411 f.), sondern muss mit
der Anhorungsrige gemal § 321 a ZPO geltend gemacht werden. Nichts ande-
res ergibt sich aus dem von der Beklagten herangezogenen Grundsatz der
Meistbegiinstigung, der schon deshalb nicht einschlagig ist, weil die Entschei-
dung in der richtigen Form ergangen ist. Ihr Einwand, der Verstol3 gegen
Art. 103 Abs. 1 GG habe sich erst durch die Entscheidung des Bundesgerichts-
hofs vom 24. Marz 2011 (I ZR 108/09, GRUR 2011, 521 ff.) "konkretisiert" und
sie habe daher keine fristgerechte Anhorungsruge erheben kdnnen, fuhrt nicht
weiter. Abgesehen davon, dass nicht jeder Verfahrensfehler und erst recht nicht
eine zeitlich nach der Urteilsverkiindung ergangene hochstrichterliche Ent-

scheidung einen Verstol3 gegen das rechtliche Gehér begriinden kann, tber-



sieht die Nichtzulassungsbeschwerde, dass die Prifung der von ihr beméngel-
ten Verfahrensfehler die Zuldssigkeit des Rechtsmittels voraussetzt. Insbeson-
dere kann die behauptete fehlende sachliche Zusténdigkeit des Berufungsge-

richts keine weitere Instanz erdffnen.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 Abs. 1 ZPO.

Kruger Schmidt-Rantsch Roth

Brickner Weinland

Vorinstanzen:
LG Ellwangen, Entscheidung vom 09.11.2009 - 2 O 413/07 -
OLG Stuttgart, Entscheidung vom 18.11.2010 - 13 U 198/09 -



