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der Besteller ihm zustehende Anspriiche seinerseits geltend macht (BGH BauR 2013,
1855). Die Grundsitze des Vorteilsausgleichs gelten insoweit nicht. Denn die Nachbesse-
rung kommt dem Bauherrn bzw. jetzigen Eigentiimer zugute, ist also kein Vorteil des
wirtschaftlich nicht betroffenen Generalunternehmers. Thm verbleibt der Vorteil nur dann,
wenn der Nachunternehmer die Nachbesserung nicht vornimmt. Das hat dieser aber selbst
in der Hand und ist nicht anders zu behandeln, als wenn er seinen Vergiitungsanspruch
verjahren lisst. Das Leistungsverweigerungsrecht entfillt nur, wenn die Nachbesserung un-
moglich ist, insbesondere der jetzige Eigentiimer sie nicht zulisst.

Die Einrede aus § 320 BGB hat die Funktion, die geschuldete Gegenleistung zu er-
zwingen, und steht deshalb einer Partei, die deutlich gemacht hat, dass sie nicht am Ver-
trag festhalten will, nicht zu. Der Einbehalt der Vergilitung gemill § 320 BGB ist daher in
folgenden Fillen ausgeschlossen:

o die Mingelbeseitigung ist ordnungsgemil erfolgt,
o der Auftraggeber hat die Nacherfiillung endgiiltig verweigert
o der Auftraggeber verlangt nur noch Schadensersatz.

3. Nacherfiillungsanspruch gemaB § 13 Abs. 5 Nr.1 VOB/B
a) Voraussetzungen

Nach dem Wortlaut des § 13 Abs. 5 Nr. 1 S. 1 VOB/B hat der Auftragnehmer alle wih-
rend der Verjihrungsfrist hervortretenden Mingel, die auf vertragswidrige Leistung zu-
riickzuftihren sind, auf seine Kosten zu beseitigen, wenn es der Auftraggeber vor Ablauf
der Frist schriftlich verlangt.

aa) Mangel. Die erstellte Leistung weist, wihrend der durch die Abnahme in Lauf gesetz-
ten Verjihrungsfrist einen_Mangel auf, fiir; den der. Auftragnehmer die. Verantwortung
trigt. Der Mangel muss bei Abnahme — wenn auch unerkannt — vorhanden gewesen sein.
Daher liegt ein wvertragswidriger, den Auftragnehmer zur Nachbesserung verpflichtender
Mangel nicht vor, wenn es sich lediglich um die Folge einer Abnutzung einer vertragsge-
recht erbrachten Leistung/\handelt. Der Nacherftillungsanspruch besteht auch bei unwe-
sentlichen Mingeln und setzt_kein Verschulden' voraus. | Auch/ die unvollstindige Leistung
begriindet einen Mangel und kann zB Gegenstand des Kostenvorschusses als Sekundir-
Erfiillungsanspruch sein (OLG Kéln IBR 2015, 250).

bb) Mingelbeseitigungsverlangen. Der Auftraggeber verlangt von dem Auftragnehmer
die Beseitigung des Mangels durch eine eindeutige, empfangsbediirftige Willenserklarung.
Bei Mingelanspriichen gentigt der Auftraggeber den Anforderungen an ein hinreichend
bestimmtes Mingelbeseitigungsverlangen wie auch an eine schliissige Darlegung eines
Mangels im Prozess, wenn er die Erscheinungen, die er auf vertragswidrige Abweichungen
zuriickfiihrt, hinlinglich deutlich beschreibt. Er ist nicht gehalten, die Mangelursachen im
Einzelnen zu bezeichnen (sog. Symptomtheorie; BGH BauR 2021, 593).

Beispiel nach BGH:

Rugt der Auftraggeber, dass das Bristungsblech auf der rechten Mauer der Tiefgaragenzu-
fahrt ein Gefille in die falsche Richtung habe, was zu Hinterfeuchtungen und Putzabspren-
gungen fiihre, und verweist er ergdnzend auf ndher bezeichnete Bilder im Gutachten eines
Privatsachverstdndigen, hat er den von ihm behaupteten Mangel ,falsches Gefélle der
Blechabdeckung" einschlieRlich der hierdurch verursachten nachteiligen Folgen hinreichend
deutlich beschrieben. Weitere Angaben dazu, welcher Art das Gefélle sei und wie es bei
fachgerechter Ausfihrung konkret sein musste, sind fiir die schltissige Darlegung des Man-
gels ebensowenig erforderlich wie dessen Erkennbarkeit fiir das Gericht auf den in Bezug
genommenen Bildern.
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Unzureichend sind aber Formulierungen wie zB der Anstrich ist mangelhaft, nicht ord-
nungsgemil oder fehlerhaft. Sie beschreiben den Mangel nicht, sondern beruhen auf ei-
ner Bewertung des Auftraggebers, zu der er aufgrund einer bestimmten Beobachtung ge-
langt ist. Diese Beobachtung gilt es zu beschreiben und dem Auftragnehmer mitzuteilen.

cc) Schriftliches Mingelbeseitigungsverlangen. Die Einhaltung der Schriftform ist
keine zwingende Voraussetzung fiir das Entstehen des Mingelbeseitigungsanspruchs (vgl.
Ingenstau/Korbion/Wirth § 13 Abs. 5 Rn. 62). Die Schriftform ist allerdings vorteilhaft,
falls in einer spiteren Auseinandersetzung Beweismittel notwendig sind.

Die in § 13 Abs. 5 Nr. 1 S. 1 VOB/B erwihnte Schriftform ist aber von entscheidender
Bedeutung fiir die in § 13 Abs. 4 VOB/B geregelte Verjahrungsfrist der Mangelanspriiche.
Die allgemeinen Vorschriften des BGB tiber die Hemmung oder Neubeginn der Verjah-
rung sehen keinen Fall vor, in dem die schriftliche Mingelriige den Ablauf der Verjih-
rungsfrist iiber die Zeit der Priifung des angezeigten Mangels hinaus oder durch die bloBe
Mangelanzeige hemmt. Diese Regelung trigt dem Umstand Rechnung, dass angesichts
der im Vergleich zum BGB kiirzeren Verjihrungsfrist des § 13 Abs. 4 Nr. 1 VOB/B Min-
gel mdglicherweise erst kurz vor dem Ablauf der Verjihrung sichtbar werden. Daher soll
der Auftraggeber sein Recht auf Nacherfiillung auch tber die bisher laufende Verjahrungs-
frist hinaus wahren konnen. Dabei sollte er nicht gezwungen werden, zu den allgemeinen
gesetzlichen Mitteln greifen zu miissen. Deshalb kommt der schriftlichen Aufforderung
und dem schriftlichen Verlangen nach Abs.5 Nr. 1 S. 1 VOB/B rechtsbegriindende Be-
deutung zu (Ingenstau/Korbion/Wirth VOB/B § 13 Abs. 5 Rn. 65).

Mittlerweile erklirt sein diirfte die Frage, dass ein Mingelbeseitigungsverlangen auch
per E-Mail der in § 13 Abs. 5 Nr. 1 S. 1 VOB/Brerwihnten Schriftform gerecht wird (In-
genstau/Korbion/Wirth VOB/B § 13 Abs. 5'Rn. 68 mwN). Die gewillkiirte Schriftform
wird gemiB §127 Abs.2 S. ' BGB durch di¢ telekommunikative Ubermittlung gewahrt
wird.

dd) Keine Selbstvornahme durch den Auftraggeber. Der Aufiraggeber darf vor der
ausgesprochenen Mingelbeseitigungsaufforderung nicht| mit der Mangelbeseitigung be-
gonnen haben."Der Auftragnelimer hat|nimlich ein’\ Re¢ht bzw eine| Obliegenheit zur
Mangelbeseitigung | (vgl. BGH. BauR! 11984, 395 (399)). \Damit. korrespondiert die Ver-
pflichtung des Auftraggebers, dem Auftragnehmer die Werkleistung zum Zwecke der
Mangelbeseitigung zur Verfligung zu stellen. Diese Pflicht besteht erst dann, wenn der
Auftraggeber den Auftragnehmer zur Mingelbeseitigung aufgefordert hat.

ee) Entbehrlichkeit der Mingelbeseitigungsaufforderung. Es besteht ausnahmsweise

kein Recht des Auftragnehmers auf Nachbesserung

e bei Gefahr im Verzug (Wasserrohrbruch am Samstagabend und die Uberflutung des
Kellers droht),

o wenn der Auftragnehmer endgiiltig und ernstlich die Mingelbeseitigung verweigert und
sie daher eine bloe Formlichkeit wire (BGH BauR 2000, 1479),

o wenn der Auftragnehmer den Mangel arglistig bei der Abnahme verschweigt (vgl. BGH
NJW 2008, 1371). Dann ist es dem Auftraggeber nicht mehr zuzumuten, den Auftrag-
nehmer erneut mit der Werkleistung zu befassen;

e wenn der Auftragnehmer eine angemessene Frist zur Mingelbeseitigung hat fruchtlos
verstreichen lassen. Ohne Zustimmung des Auftraggebers darf der Auftragnehmer die
Leistung dann nicht mehr verspitet nachbessern und der Auftraggeber ist nicht ver-
pflichtet, eine von dem Auftragnehmer angebotene Nachbesserung anzunehmen (vgl.
BGH BauR 2003, 693 (694)).
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b) Ausschluss des Méangelbeseitigungsanspruchs

Dem Auftraggeber steht ausnahmsweise kein Nacherfiillungsanspruch zu, wenn die Min-
gelbeseitigung objektiv unmdglich. Dann entfillt der Anspruch des Auftraggebers gemil3
§ 275 Abs. 1 BGB auf Nacherfiillung.

Beispiel nach BGH BauR 2014, 1291

Ein Bauunternehmen bringt an der Fassade eines Verwaltungsneubau die ausgeschriebenen
Elemente aus Einscheibensicherheitsglas (ESG) an. Die Parteien gingen Ubereinstimmend
davon aus, dass das Glas bruchsicher ist. ESG-Produkte bergen aber die Gefahr, dass vor-
handene Nickelsulfid-Einschllsse bei thermischer Beanspruchung zum Spontanbruch der
Scheiben fuhren. Da die Scheiben auftragsgemaR einen HeiRlagerungstest, der das Bruch-
risiko verringert, durchlaufen sollen (dann spricht man von ESG H-Glas), errechnet der
Sachverstdndige, dass bei der Fassadengrofe des Bauvorhabens statistisch nur 0,2 Briiche
auftreten dtrfen. Tatsdchlich ereignet sich an mehreren ESG H-Scheiben ein Spontanbruch.
Der Auftraggeber bewertet daher die gesamte Fassade als mangelhaft und verlangt
240.000 EUR Vorschuss zur Médngelbeseitigung. Der BGH bejaht zwar einen Mangel, lehnt
aber anders als die Vorinstanzen einen Vorschussanspruch ab. Er geht davon aus, dass das
Glas nach der Vereinbarung der Parteien bruchsicher sein soll. Da ESG H-Glas tatsachlich
aber nicht bruchsicher ist, kann auch eine Neuherstellung der Fassade mit ESG-H-Glas den
Mangel (keine Bruchsicherheit) nicht abstellen; die Mdngelbeseitigung ist unmaoglich. In ei-
nem solchen Fall steht dem Auftraggeber nur Schadensersatz gemaB § 311a Abs. 2 BGB
zu.

Der Mingelbeseitigungsanspruch ist ferner ausgeschlossen, wenn die Nacherfiillung mit
unverhiltnismiBig hohen Kosten verbunden ist (§§ 635 Abs. 3, 275 Abs. 2 BGB). Der
Einwand der UnverhiltnismaBigkeit ist nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
(BGH BauR 2009, 1151 (1152)) nur dann_gerechtfertigt, wenn das Bestehen auf ordnungs-
gemiBer Vertragserflillung zu dem dafiir erforderlichen Aufwand unter Abwigung aller
Umstinde einen Verstol gegen Treu und Glauben darstellt. Das ist der Fall, wenn einem
objektiv geringen Interesse des Bestellers an einer mangelfreien Vertragsleistung ein ganz
erheblicher und deshalb vergleichsweise unangemessener, Aufwand gegentibetsteht.

Beispiel:

Der neu aufgebrachte AuRenputz eines Fabrikgebdudes weist Unebenheiten auf, die leicht
auBerhalb der Toleranzen der einschlagigen DIN-Normen liegen. Die Beseitigung dieser
Unebenheiten durch Abschlagen des alten Putzes und Neuaufbringen des Putzes ist mog-
lich. Diese Mangelbeseitigung erfordert aber einen Kostenaufwand, der mehr als das 5-fa-
che der urspriinglichen Kosten der Putzarbeiten ausmacht und nur geringe Vorteile bringt.

Fiir die Frage, ob der vom Unternehmer zu leistende Aufwand ,,unverhiltnismaBig* ist,
kommt es nicht allein auf das rechnerische Verhiltnis zwischen den Mangelbeseitigungs-
kosten einerseits und dem wirtschaftlichen Vorteil fiir den Auftraggeber andererseits an.
Vielmehr sind simtliche Umstinde des Einzelfalls abzuwigen. Entscheidend ist, ob der
Auftraggeber ein nachvollziehbares Interesse an einer vertragsgemiBen Ausfiihrung des
Werks hat. In der Abwigung ist insbesondere auch zu beriicksichtigen, ob und inwieweit
den Unternehmer ein Verschulden trifft. Hat der Auftraggeber aber ein objektiv berech-
tigtes Interesse an einer ordnungsgemiBen Erfiillung des Vertrags, kann ithm der Auftrag-
nehmer regelmifBig die Nachbesserung wegen hoher Kosten der Mingelbeseitigung nicht
verweigern (OLG Karlsruhe BauR 2018, 1446).

Beispiel nach OLG Karlsruhe BauR 2018, 1446:

Beim Neubau eines Wohnhauses werden Dachflachenfenster eingebaut, die entgegen der
Baubeschreibung nur eine 2-fach Warmeschutz-Verglasung — statt einer 3-fach Warme-
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schutz-Verglasung — aufweisen. Hierdurch sind jahrlich 8,10 EUR hohere Heizkosten zu er-
warten. Die Kosten fiir den Austausch der Fenster liegen bei 6.700 EUR. Nach Auffassung
des OLG Karlsruhe ist die Nacherfullung nicht unverhéltnisméaRig, weil der Auftraggeber
ein berechtigtes Interesse an der Einhaltung bestimmter Warmeschutz-Standards habe.
Diese seien bei Neubauten generell fiir die Wertvorstellungen von Erwerbern von Bedeu-
tung.

¢) Umfang des Nacherfiillungsanspruchs

Der Auftragnehmer ist verpflichtet, alle MaBnahmen zu treffen, um das Werk in allen Ein-
zelheiten und in seiner Gesamtheit so zu erstellen, wie es nach dem Bauvertrag von ihm
zu erwarten und geschuldet ist. Die Nachbesserungspflicht umfasst auch die Beseitigung
aller Beeintriachtigungen, die dem Eigentum des Auftraggebers zugefiigt werden miissen,
um die Behebung des Mangels zu ermoglichen. Neben der eigentlichen Mangelbeseiti-
gung hat der Auftragnehmer nach § 635 Abs.2 BGB alle im Zusammenhang mit der
Mangelbeseitigung stehenden Zusatzkosten zu tragen (zB Maler- und Putzarbeiten, Trans-
port-, Materialkosten). Notfalls muss der Auftragnehmer einen Drittunternehmer einschal-
ten, wenn anders die Mingel nicht beseitigt werden kénnen (vgl. OLG Kéln BauR 1971,
129 (130); OLG Diisseldorf BauR 2012, 1956).

Der Auftraggeber darf die Art der Nachbesserung nicht vorgeben. Der Auftragnehmer
hat das Recht, selbst zu bestimmen, auf welche Art und Weise er den Mangel beseitigen
will. Ist die Mingelbeseitigung jedoch nur auf eine bestimmte Weise moglich, so ist der
Auftragnehmer dazu verpflichtet, diese vorzunehmen (BGH BauR 2011, 1336). Der Auf-
tragnehmer hat im Wege der Nacherfiillung den vertraglich geschuldeten Zustand herzu-
stellen. Ist das nur durch Neuherstellung mdglich, schuldet er diese (OLG Karlsruhe BauR
2015, 1335) e

d) Bedeutung einer Mitverursachung des Mangels durch den Auftraggeber

Beruht der Mangel der Werkleistung auch auf einem Mitverschulden des Auftraggebers,
weil er zB eine\fehlerhafte Planung zuar [Verflighng gestellt [hat] s¢ ist\der Auftragnehmer
zwar zur Mingelbeseitigung \verpflichtet. Er hat aber einen| Anspruch auf einen Zuschuss
zu den Mingelbeseitigungskosten gegen den Auftraggeber. Da der Nachbesserungsan-
spruch im Gegensatz zu Anspriichen auf Kostenvorschuss, Kostenerstattung oder Scha-
densersatz keine Verrechnung zulisst, kann der Auftraggeber seiner Beteiligungspflicht nur
durch Zahlung eines Zuschusses nachkommen. Aufgrund der auBerprozessual hiufig auf-
tretenden Unsicherheiten tiber Grund und Héohe des Zuschussanspruchs sowie der un-
gleichmiBig verteilten Risiken darf der Auftragnehmer dieses ,,Zurtickbehaltungsrecht®
aber nur mit dem Ziel hinreichender Sicherheitsleistung ausiiben. Der Auftraggeber
braucht im Rahmen der Nachbesserung ebensowenig vorzuleisten wie der Unternehmer,
zumal wenn noch nicht feststeht, inwieweit das Zuschussbegehren berechtigt ist. Uberdies
lduft er Gefahr, dass der Unternehmer nach Empfang des Geldes weiterhin untitig bleibt
und auch einbehaltener Restwerklohn seine Bedeutung als wirtschaftliches Druckmittel
verliert (BGH BauR 1984, 395). So ist es aus Billigkeitsgriinden dem Auftragnehmer auch
verwehrt, von dem Auftraggeber ein betrags- oder quotenmiBliges Anerkenntnis seiner
Beteiligungspflicht und damit eine endgiiltige Festlegung zu verlangen. Ein derartiges Be-
gehren mag gerechtfertigt sein, wenn sich die Parteien tiber Grund und Hoéhe des ge-
schuldeten Zuschusses einig sind und der Unternehmer auf eine Absicherung zu verzich-
ten bereit ist. Anders verhilt es sich dagegen, wenn eine solche Einigung nicht zu erzielen
ist und der Auftraggeber einen anderen Unternehmer mit der Mingelbeseitigung beauf-
tragen will. Ein angemessener Interessenausgleich kann daher nach der Rechtsprechung
des BGH nur darin bestehen, dass der Auftragnehmer von dem Auftraggeber die Absiche-
rung des geltend gemachten Beteiligungsanspruchs verlangen kann (BGH BauR 1984,
395).
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Fiir das gerichtliche Verfahren ist eine derartige Einschrinkung nicht geboten. Der Um-
fang des geschuldeten Kostenzuschusses kann dort regelmifBig konkret ermittelt werden.
Fiir den Auftraggeber besteht nicht mehr die Gefahr, durch Fehleinschitzung der Rechts-
lage seine Gewihrleistungsanspriiche vorzeitig in vollem Umfang zu verlieren. Infolgedes-
sen ist es gerechtfertigt, im Urteilsspruch die Nachbesserungspflicht des Unternehmers
nicht nur von einer Sicherheitsleistung, sondern von einem Zug um Zug zu erbringenden
Zuschuss abhingig zu machen. Das entspricht auch dem in § 274 BGB niedergelegten
Grundsatz, wonach die prozessuale Ausiibung des Zurtickbehaltungsrechts selbst dann zur
Zug-um-Zug-Verurteilung fiihrt, wenn sich der Schuldner bereits in Annahmeverzug be-
findet (BGH BauR 1984, 401).

4. Anspruch auf Erstattung der Kosten der Mdngelbeseitigung gemaR
§ 13 Abs. 5 Nr. 2 VOB/B

Kommt der Auftragnehmer der Aufforderung zur Mingelbeseitigung in einer von dem
Auftraggeber gesetzten Frist nicht nach, so kann der Auftraggeber nach § 13 Abs. 5 Nr. 2
VOB/B beim VOB-Vertrag die Mingel selbst beseitigen oder sie auf Kosten des Auftrag-
nehmers beseitigen lassen.

a) Frist zur Mangelbeseitigung

Neben einem durchsetzbarer Nacherfiillungsanspruch, der erfiillbar und nicht verjihrt ist,
erfordert das Selbstvornahmerecht, dass dem Auftragnehmer eine angemessene Frist zur
Mingelbeseitigung gesetzt worden ist und er diese Frist, ungenutzt hat verstreichen lassen.
Fordert der Auftraggeber den Auftragnehmer zur Mingelbeseitigung auf, ohne ihm hierzu
eine angemessene Frist zu setzen, oder versiimt er iiberhaupt zur Mingelbeseitigcung auf-
zufordern, so wird das Selbsthilferecht nicht ausgeldst. Der Nachertfiillungsanspruch bleibt
aber weiter bestehen.

Genitigend ist eine Aufforderung zur',unverztiglichen® Mingelbeseitigung. Es darf kei-
ner weiteren kalendermifligen Bestimmung. Fiir die Fristsetzung gentigt die eindeutige
und bestimmte Aufforderung, die geschuldete-Nachbesserung binnen‘\angemessener Frist
zu erbringen. Diese Frist bestimmt sich nach dem Zeitraum, innerhalb dessen ohne
schuldhaftes Zdgern der angemahnten vertraglichen Verpflichtung nachzukommen ist. Das
Verlangen, binnen angemessener Frist zu leisten, geniigt, ebenso wie bei einer zu kurz
bemessenen Frist die angemessene Frist gilt (BGHZ 149, 283). Ist die von dem Auftragge-
ber gesetzte Frist zu kurz und lisst er vor Ablauf der angemessenen Frist die Mingel durch
einen Drittunternehmer beseitigen, so ist der Kostenerstattungsanspruch nicht entstanden.

Es diirfte nicht genitigen, den Auftragnehmer aufzufordern, binnen einer bestimmten
Frist seine Bereitschaft zur Mingelbeseitigung zu erkliren (OLG Stuttgart BauR 2010,
1083; BeckOK VOB/B/Koenen § 13 Abs. 5 Rn. 104). In jedem Fall ist durch Auslegung
zu ermitteln, ob die Erklirungen des Auftraggebers als ausreichende Fristsetzungen anzuse-
hen sind (Kniftka/Koeble/Jurgeleit/Sacher Kompendium BauR /Jurgeleit 5. Teil Rn. 301).
Bei umfangreichen Mingeln, wenn es fiir den Auftraggeber schwer oder gar unmdglich
ist, zu beurteilen, welche Frist zur Mingelbeseitigung angemessen ist, kann er neben der
eigentlichen Frist zur Mingelbeseitigung auch eine Frist zum Beginn mit der Nachbesse-
rung setzen und daneben eine Frist zur Erklirung der Nachbesserungsbereitschaft bzw.
Nachbesserungslosungen vorzustellen bestimmen. Reagiert der Auftragnehmer hierauf
nicht und verhilt sich passiv, so ist es dem Auftraggeber nicht zuzumuten, noch eine — in
ihrer Angemessenheit kaum abschitzbare — Vornahmefrist zu setzen und diese erst ablaufen
zu lassen, bevor zur Selbsthilfe gegriffen und Klage auf Kostenvorschuss bzw. Kostenerstat-
tung erhoben wird. Der Auftraggeber hat nimlich berechtigten Anlass zur Sorge, der Auf-
tragnehmer werde sich seiner Pflicht zur Mingelbeseitigung entziehen (vgl. BGH BauR
1982, 496).
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Im Rahmen seiner fristgebundenen Aufforderung zur Mingelbeseitigung hat der Auf-
traggeber seine eigene notwendige Mitwirkungshandlung mit anzubieten. Dies setzt je-
doch voraus, dass seine Mitwirkung fiir den Auftraggeber erkennbar erforderlich ist oder
vom Auftragnehmer berechtigterweise verlangt wird (Kniftka/Koeble/Jurgeleit/Sacher
Kompendium BauR /Jurgeleit 5. Teil Rn. 303).

Die Fristsetzung ist ausnahmsweise entbehrlich,

— bei Gefahr im Verzug,

— der Auftragnehmer verweigert endgiiltig und ernstlich die Mingelbeseitigung. Dann
wire die Fristsetzung nur eine unndtige Férmelei. Eine solche ist dann anzunehmen,
wenn der Auftragnehmer mit der erforderlichen Ernsthaftigkeit und Endgiiltigkeit er-
klart, dass mit seiner Leistung auch wihrend einer angemessenen Nachfrist nicht zu
rechnen sei, wenn er seine Mangelbeseitigungspflicht schlechthin bestreitet oder den
Standpunkt einnimmt, Mingel seien nicht vorhanden, oder ohne Einschrinkung andere
Unternehmer flir die Mingel verantwortlich macht (BGH BauR 2015, 1664). Aller-
dings ist diese Fristsetzung nur entbehrlich, wenn der Auftragnehmer die Mingelbeseiti-
gung bereits verweigert hat, bevor diese durch den Auftraggeber erfolgt. Wie der Auf-
tragnehmer sich nach der Mingelbeseitigung durch den Auftraggeber verhilt, kann
deshalb nur dann von Bedeutung sein, wenn dieses Verhalten den sicheren Riickschluss
erlaubt oder hierzu beitrigt, dass schon vor der Mingelbeseitigung die Nacherfiillung
ernsthaft und endgiiltig verweigert war (BGH BauR 2009, 976).

— der Auftragnehmer verschweigt den Mangel arglistig bei der Abnahme. Entscheidend
ist, ob das Vertrauen des Auftraggebers in die Leistungsbereitschaft und -fahigkeit nach-
haltig gestort worden ist (Kniftka/Koeble/Jurgeleit/Sacher Kompendium BauR/Jurge-
leit 5. Teil Rn. 310).

— der Auftragnehmer hat sich_derart unzuvegldssig gezeigt, dass es dem Auftraggeber nach
Treu und Glauben nicht mehr zuzumuten ist, den Auftragnehmer mit der Mingelbeseiti-
gung zu beauftragen. Eine Unzumutbarkeit fiir den Besteller liegt dann vor, wenn aus
seiner Sicht aufgrund.objektiver Umstinde das Vertrauen auf ordnungsgemile Durchfiih-
rung der Mingelbeseitigung erschiittert ist (Erman/Schwenker/Rodemann BGB § 636
Rn. 13). Dies\kann der/Fall sein, wenn sich der Unternehmer so unzuyerlissig erwiesen
hat, dass der Auftraggeber nicht das' Vertrauen lzu haben ‘braucht,'er werde bei der Nach-
besserung ordnungsgemill arbeiten (vgl. BGHZ 46, 242) oder wenn der Unternehmer
ungewohnlich hiufig gegen Vertragspflichten verstoBen und gravierende Mingel produ-
ziert hat (vgl. BGH NJW-RR 2008, 1052). Erftillt der Auftragnehmer offensichtlich not-
wendige sicherheitstechnische Anforderungen nicht, ist das Vertrauen in seine Zuverlis-
sigkeit nachhaltig gestort (OLG Diisseldorf 30.1.2020 — I-5 U 240/18, BeckRS 2020,
29507).

— die Nacherfiillung des Auftragnehmers ist fehlgeschlagen. Anders als im Kaufrecht (§ 440
S. 2 BGB) gibt es keine widerlegbare Vermutung, dass nach dem 2. erfolglosen Versuch
die Nacherfiillung als fehlgeschlagen gilt. Es kommt im Werkvertragsrecht vielmehr dar-
auf an, ob aus Sicht des Auftraggebers aufgrund des bisherigen Verhaltens des Auftrag-
nehmers eine weitere Nachbesserung durch diesen iiberhaupt erfolgversprechend sein
kann (Kniftka/Koeble/Jurgeleit/Sacher Kompendium BauR /Jurgeleit 5. Teil Rn. 311).

b) Umfang und Inhalt des Kostenerstattungsanspruchs:

Zu erstatten sind die Kosten, die fiir die Mingelbeseitigung erforderlich waren. MaB3geb-
lich seien — so der BGH (BauR 2015, 1664) die Kosten, welche der Auftraggeber im
Zeitpunkt der Mingelbeseitigung als verniinftiger, wirtschaftlich denkender Auftraggeber
aufgrund sachkundiger Beratung oder Feststellung aufwenden konnte und musste, wobei
es sich um eine vertretbare MaBnahme der Schadensbeseitigung handeln muss. Ob die von
einem Drittunternehmer verlangten Preise als erforderliche Aufwendungen erstattungsfi-
hig sind, hingt vom Einzelfall ab. Der Auftraggeber darf nicht beliebig Kosten produzie-
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ren. Die Kosten sind iiberhoht, wenn eine preiswertere Sanierung, die den vertraglich ge-
schuldeten Erfolg herbeifiihrt, erkennbar méglich und zumutbar war. Bei der Wiirdigung,
welche MafBnahme zu welchen Preisen moglich und zumutbar war, ist zu berticksichtigen,
dass der Auftraggeber nicht gehalten ist, im Interesse des siumigen und nachbesserungsun-
willigen Auftragnehmers besondere Anstrengungen zu unternehmen, um den preisgiins-
tigsten Drittunternehmer zu finden. Er darf grundsitzlich darauf vertrauen, dass der Preis
des von ihm beauftragten Drittunternehmers angemessen ist. Einen tiberhéhten Preis kann
er auch dann akzeptieren, wenn ihm keine andere Wahl bleibt, etwa weil die Sache drin-
gend ist. Hat der Auftraggeber sich sachverstindig beraten lassen, so kann er Ersatz seiner
Aufwendungen auch dann verlangen, wenn sich spiter herausstellt, dass die von ihm
durchgefiihrte Sanierung zu aufwindig war und eine preiswertere Moglichkeit bestand
(BGH BauR 2015, 1664; BauR 2013, 1129).

Beispiel:

Der Auftraggeber riigte, Wasser- und Windeintritten im Bereich der Fenster, die der
beklagte Fensterbauer nicht beseitigen konnte. Der vom Auftraggeber hinzugezogene Pri-
vatgutachter stellte fest, dass die Fenster konstruktionsbedingt nicht dicht seien und ausge-
tauscht werden mussten. Dies geschieht. Im Prozess um die Erstattung der Austauschkos-
ten stellt sich aber heraus, dass nur die Falzdichtungen der Fenster hatten ausgetauscht
werden mussen, was mit deutlich geringeren Médngelbeseitigungskosten verbunden gewe-
sen wdre. Gleichwohl sind die entstandenen hohere Kosten erstattungsfahig.

Indes ist bei erkennbar und vermeidbar unangemessenen Ersatzvornahmekosten die
Schadensminderungspflicht verletzt. Der Auftraggebervist aber zunichst berechtigt, einen
zuverlissigen Ersatzunternehmer seines Vertrauens zu beauftragen. Er ist nicht verpflichtet,
den billigsten Bieter zu beauftragen oder einetAusschreibung vorher durchzufiihren. Denn
der Auftragnehmer hatte esvorher selbst'in der Hand; die-Mingelbeseitigung in Eigenre-
gie in der gesetzten Frist durchzufiihren. Er war doppelt vertragsuntreu, weil er mangel-
haft gearbeitet und den"Mangel trotz Fristsetzung nicht beseitigt hat. Der Auftraggeber hat
bei mehreren mdglichen Arten, die Mingel zu beseitigen, die sicherste Art zu wihlen
(OLG Disseldorf IBR 2011 261). Der Auftraggeber/hat\die Erforderlichkeit der Mingel-
beseitigung und deren Kosten darzulegen und gegebenenfalls zu beweisen: Zum Vortrag
gehort eine nachvollziehbare Abrechnung der Mingelbeseitigungsaufwendungen, so dass
der Auftragnehmer die abgerechneten Arbeiten darauthin tiberpriifen konne, ob sie zur
Ersatzvornahme erforderlich gewesen seien.

Der BGH macht in seiner Entscheidung vom 25.6.2015, BauR 2015, deutlich, dass
zwischen der Erforderlichkeit der Mingelbeseitigungsmanahmen und der Erforderlichkeit
der mit diesen MaBinahmen verbundenen Aufwendungen zu differenzieren ist. Wihrend
der Auftraggeber darauf vertrauen diirfe, der Drittunternehmer werde die Mingelbeseiti-
gung zu angemessenen Preisen durchfiihren, sei ein etwaiges Vertrauen darauf, der Dritt-
unternehmer werde nur der Mingelbeseitigung dienende Arbeiten durchfiihren, nicht
geschiitzt. Aufwendungen fiir sonstige, weitergehende BaumaBBnahmen seien nicht erstat-
tungsfihig. Es bestehe keine Vermutung, dass stets simtliche von einem Drittunternehmer
im Zuge einer MingelbeseitigungsmaBnahme durchgeftihrten Arbeiten ausschlieBlich der
Mingelbeseitigung dienten.

Es empfiehlt sich daher bei der Priifung, in welcher Hohe Mingelbeseitigungskosten
erstattungsfahig sind, zunichst die Mingelbeseitigungsmal3nahme zu bewerten. Insoweit
trigt der sog. ,,doppelt vertragsuntreue Unternehmer™ nach wie vor das Risiko, tiberhsh-
ter — aber noch vertretbarer — Drittunternehmerkosten und einer zu aufwindigen, aber
ebenfalls noch vertretbaren Sanierung. Sodann sind die tatsichlichen Leistungen zur Um-
setzung der Mingelbeseitigungsmalinahme zu beleuchten. Diese miissen vom Auftraggeber
im Einzelnen dargelegt werden, was durch die Vorlage einer detaillierten Schlussrechnung
des Drittunternehmers, die die Leistungen und die Einheitspreise ausweist, geschehen
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kann. Bei nur pauschal nach Stundenaufwand berechneten und bezeichneten Leistungen
muss der Auftraggeber aber den Zusammenhang mit der Mingelbeseitigungsmal3nahme
konkretisieren. Denn der Auftragnehmer hat nicht die Kosten zusitzlicher Bauleistungen
zu tragen, die mit der Mingelbeseitigung nicht im Zusammenhang stehen.

Alternativ zur Einschaltung eines Ersatzunternehmers kann der Auftraggeber die Min-
gel selbst beseitigen. In diesem Fall steht ihm ein Anspruch auf eine angemessene Vergii-
tung der erbrachten Leistung zu, die sich nach der Hohe des Lohns eines ausreichend
Qualifizierten, der fiir die Mingelbeseitigung hitte eingesetzt werden missen, bemisst.
Dariiberhinausgehende Gewinne und Gemeinkosten eines Unternehmers bleiben auler
Betracht, es sei denn, der Auftraggeber lisst die Arbeiten in seinem Betrieb durchfiihren.

5. Anspruch auf Vorschuss fiir die Kosten der Méngelbeseitigung gemaf
§ 13 Abs. 5 Nr. 2 VOB/B

a) Allgemeines

Der Vorschussanspruch dient dem Interesse des Auftraggebers Liquiditit zu erhalten, um
ggf. einen Ersatzunternehmer mit der Mingelbeseitigung beauftragen und bezahlen zu
konnen. Fiir den BGB-Vertrag ergibt sich der Vorschussanspruch unmittelbar aus § 637
Abs. 3 BGB. In § 13 Abs.5 Nr.2 VOB/B fehlt es an einer vergleichbaren Regelung;
gleichwohl ist auch bei einem VOB-Vertrag anerkannt, dass der Auftraggeber in Hohe der
voraussichtlichen Mingelbeseitigungskosten einen Vorschuss fordern kann (BGHZ 47,
272-275). Neben den Anforderungen, die fiir den Kostenerstattungsanspruch zu erfiillen
sind, setzt der Vorschussanspruch voraus, dass der Auftraggeber den Willen hat, den Vor-
schuss zur Beseitigung der Mingel einzusetzen und hiertiber innerhalb angemessener Frist
abzurechnen. Daher ist eine Vorschussanspraich nicht begriindet, wénn das Bauwerk be-
reits verduBert ist.

b) Héhe des Vorschusses

Der Auftragnehmer hat die/voratssichtlichen Kosten der Mingélbeseitigung darzulegen
und zu beweisen! Da eine! vorliufige 'Zahlung! begehrt wird, die_noch ‘abzurechnen ist,
gentigt es, wenn der Auftraggeber die Mingelbeseitigungskosten schitzt und bei Bestreiten
ein Sachverstindigengutachten als Beweis anbietet (BGH BauR 1999, 631). Ist die Form
der Mingelbeseitigung streitig, so ist dies im Rechtsstreit zu kliren (OLG Diisseldorf
BauR 2012, 1680; Kniffka/Koeble/Jurgeleit/Sacher Kompendium BauR /Jurgeleit 5. Teil
Rn. 352; Werner/Pastor BauProz/Manteufel Rn. 2138). Ist die konkrete Sanierungsart im
Vorhinein nicht zu bestimmen, weil zB die konkrete Baugrundsituation ohne vollstindige
Freilegung der Fundamente nicht einzuschitzen ist, ist die Vorschussklage nur in Hohe der
Mindestkosten begriindet (Kniffka/Koeble/Jurgeleit/Sacher Kompendium BauR /Jurgeleit
5. Teil Rn. 353). Die Sanierungsart erwichst aber nicht in Rechtskraft. Da sie nur fiir die
Hohe von Bedeutung ist, gehort sie nicht zu den tragenden, der Rechtskraft fihigen Be-
standteilen des Urteils. Stellt sich im Zuge der tatsichlichen Mingelbeseitigung heraus,
dass die in Aussicht genommene Sanierungsart nicht durchfiihrbar oder nicht erforderlich
ist, ist der Vorschuss flir die tatsichlich erforderliche Art der Sanierung zu verwenden.
Uber die Erforderlichkeit mag dann im Zuge der Abrechnung des Vorschusses gestritten
werden (Werner/Pastor BauProz/Manteufel Rn. 2138).

c) Reichweite eines Urteils auf Zahlung eines Kostenvorschusses

Ein Urteil, durch das dem Auftraggeber Vorschuss auf die voraussichtlichen Mingelbeseiti-
gungskosten zugesprochen wird, enthilt regelmiBig die Feststellung, dass der Auftragneh-
mer verpflichtet ist, die gesamten Mingelbeseitigungskosten zu tragen, gegebenenfalls auch
die den gezahlten Vorschuss tibersteigenden Selbstvornahmekosten (vgl. BGH BauR 2008,
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