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konnte hieraus ein untragbarer Wertungswiderspruch mit dem Werkvefifag folgen:

(o) Der Wertungswiderspruch selbst kann an folgendem Beispiel verdeutlicht wer-
den:

(00) Beauftragt der Eigentiimer eines Wohnhauses ein Unternehmen mit der Her-
stellung von Photovoltaikplatten, die der Eigentiimer spiter selbst auf seinem Wohn-
haus installieren will, so handelt es sich um einen Vertrag, der die Lieferung einer
herzustellenden beweglichen Sache zum Gegenstand hat, mithin um einen Werk/ie-
ferungsvertrag im Sinne des § 651 S.1 BGB. Sind diese Photovoltaikplatten nach dem
Vertrag mit Hilfe vom Besteller gelieferter Stoffe herzustellen und weisen die Platten
spater — nach der Eigenmontage durch den Eigentiimer — Mingel auf, die auf die gelie-
ferten Stoffe zuriickzufiihren sind, so hat der Besteller nach §§651S.2, 442 Abs.1S.1
BGB keinerlei Gewihrleistungsanspriche. Auf eine Verletzung oder Erfiillung der
Bedenkenhinweispflicht des Auftragnehmers kommt es nicht an.

(BB) Haben die Parteien aber nicht nur die blofle Herstellung der Platten zum Ver-
tragsgegenstand gemacht, sondern hat der Auftragnehmer diese auch selbst auf dem
Dach anzubringen und stellt diese Montage einen nicht unbedeutenden Umfang der
Gesamtleistung dar,”!? so finden die Regelungen des Werkvertrages Anwendung. Legt
man die hier diskutierte Méglichkeit eines Haftungsausschlusses nach §§242 BGB, 13
Abs.3, 4 Abs.3 VOB/B zugrunde, so wiirde der Auftragnehmer nur dann von seiner
Mingelhaftung frei werden, wenn er auf die — ihre Erkennbarkeit unterstellt — Fehler-
haftigkeit der gelieferten Stoffe hingewiesen hitte.

(vy) Im Ergebnis zeigt sich also ein gravierender Widerspruch im Haftungssystem
beider Fallkonstellationen.”*3

(B) Kann dieser Widerspruch ohne weiteres hingenommen werden oder ist er un-
tragbar und muss einer Korrektur zugefithrt werden?

(ao) Der Widerspruch zwischen Werkvertrag und Werklieferungsvertrag wird teil-
weise in der Literatur als sachgerecht hingenommen.”'* Zur Begriindung mag man etwa
anfihren, der Lieferant im Werklieferungsvertrag verpflichte sich eben nur zu einem
einmaligen Leistungsaustausch, wohingegen sich der Auftragnehmer zur Erreichung
eines funktionalen Erfolges verpflichte. Diese weitergehende Leistungspflicht spiegle
sich also nur fort in dem zur Haftungsfreistellung zusitzlich erforderlichen Umstand
eines Bedenkenhinweises.

(BB) Dies kann jedoch bei genauerer Betrachtung nicht iiberzeugen. Hilt man sich
obiges Beispiel der Photovoltaikplatten vor Augen, so ist in beiden Fillen der Vorwurf
der gleiche. In beiden Fillen hat der Auftragnehmer mangelhafte Platten geliefert.
Die Montage in der Fallkonstellation des Werkvertrages ist hingegen ordnungsgemafy
erfolgt. Wenn aber der Auftragnehmer das ,,Mehr“ seiner Leistungsverpflichtung im
Werkvertrag mangelfrei erfiillt hat und der zu einem Mangel fithrende Vorwurf in

712 Andernfalls diirfte der Vertrag wegen der untergeordneten Bedeutung der Montagepflicht
ebenfalls unter die Regelungen des Kaufvertrages fallen; vgl. BGH, Urt. v. 3.3.2004 — VIII ZR
76/03, NZBau 2004, 326, 327; Staudinger/Peters/Jacoby (2008), § 651 Rn.15; MiinchKommBGB/
Busche, 6. Aufl., §651 Rn.10; PWW/Halfmeier/Leupertz, § 651 Rn.6; Rudolph, BauR 2012, 557,
566ff.

713 Jansen, in: Kniffka, Bauvertragsrecht, § 651 Rn.36; Erman/Schwenker, § 651 Rn. 15.

71 Kniffka, in: Kniffka, Bauvertragsrecht, § 633 Rn. 13 mit dem Argument, eine anderweitige
Beschrinkung der werkvertraglichen Gewahrleistungshaftung entsprache nicht der ,,deutschen
Rechtstradition®.



140  Ka a

mer in einem Fall (Werklieferungsvertrag) von der Haftung befr
anderen (Werkvertrag) hingegen nicht. Beide Fille sollten vielmehr sinnvollerweise
gleich behandelt werden.”?®

Dies folgt nicht zuletzt auch aus der Absicht des Gesetzgebers im Rahmen der
Schuldrechtsmodernisierung, die Haftungsregelungen fiir Kaufvertrige und Werk-
vertrage inhaltlich weitestgehend anzugleichen.”!¢

(vy) Der oben beschriebene Wertungswiderspruch zwischen §§651 S.2, 442 Abs.1
S.1BGB einerseits und der hier diskutierten Losung tiber §§242 BGB, 13 Abs.3,4 Abs.3
VOB/B andererseits kann daher nicht hingenommen werden und ist auszugleichen.
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ein soll und im

(cc) Behebbarkeit des Widerspruchs. Damit stellt sich die Anschlussfrage, wie ein
solcher Wertungswiderspruch im Gesetz ausgeglichen werden soll:

(o) Zunichst kénnte man versuchen, den oben dargelegten Widerspruch dergestalt
zu beseitigen, dass der Haftungsausschluss im Werklieferungsvertrag nach §§651S.2,
442 Abs.1S.1BGB von der Erfullung der Bedenkenhinweispflicht abhingig gemacht
wird.”!

(00) Zur Begriindung einer solchen Lésung wird auf den Widerspruch zwischen
dem Werklieferungsvertrag betreffend vertretbare und unvertretbare Sachen hinge-
wiesen. Im letztgenannten Fall findet Giber §651 S.3 BGB auch §645 Abs.1S.1 BGB
fir den Werklieferungsvertrag Anwendung. Dieser wiirde aber den Auftragnehmer
nur dann von seiner Verantwortung fiir den Mangel befreien, wenn er seine Beden-
kenhinweispflicht erfiillt habe. Um einen Widerspruch zwischen der Lieferung noch
herzustellender unvertretbarer und der Lieferung vertretbarer Sachen zu vermeiden,
sei es daher angebracht, auch bei vertretbaren Sachen die Wertung des §645 Abs.1
S.1 BGB in die Regelung der §§651 S.2, 442 Abs.1S.1 BGB hineinzulesen und einen
Haftungsausschluss in teleologischer Reduktion der Norm nur dort anzunehmen, wo
die Bedenkenhinweispflicht erfillt wurde.”!

(BB) Dieser Argumentation ist aber entgegenzuhalten, dass es sich bei der Vorschrift
des §645 Abs.1 S.1 BGB um eine Regelung der Vergiitungsgefahr handelt und ihr
gerade keine Rechtsfolgen im Hinblick auf die Leistungsgefahr entnommen werden
konnen.”" §442 Abs.1 S.1 BGB hingegen regelt alleine einen Gewahrleistungsaus-
schluss, mithin also den Bereich der Leistungsgefahr. Die Normen haben somit einen
unterschiedlichen Regelungsbereich. Dariiber hinaus findet §645 Abs.1 S.1 BGB
nach seinem Wortlaut nur vor der Abnahme Anwendung. §442 Abs.1S.1 BGB regelt
hingegen den Ausschluss der Gewihrleistung, betrifft also gerade den Zeitpunkt nach
der Ubergabe der Sache. Im Hinblick auf diese Unterschiede muss bezweifelt werden,
ob der §645 Abs.1 S.1 BGB zugrundeliegende Rechtsgedanke auch im Rahmen der
§8651S.2,442 Abs.1S.1 BGB zur Anwendung kommen kann.

Weiter bedarf eine teleologische Reduktion als Instrument der gesetzesimmanenten
Rechtsfortbildung einer planwidrigen Regelungsliicke.”?® Deren Vorliegen ist aber

715 \Wohl auch: Preussner, BauR 2002, 231, 241; Raiser, NZBau 2001, 598, 599.

716 BT-Drucks. 14/6040, S.94f1., 216, 219; Lorenz/Riehm, Lehrbuch zum neuen Schuldrecht,
Rn.160.

717 Staudinger/Peters/Jacoby (2008), §651 Rn.21; MiinchKommBGB/Busche, 6. Aufl., §651
Rn.15; Bamberger/Roth/Voit, § 651 Rn. 16.

718 NK-BGB/Raab, § 651 Rn.36; Bamberger/Roth/Voit, §651 Rn. 16.

719 Vgl. hierzu bereits oben unter a)bb).

720 BGH, Urt.v. 13.11.2001 - X ZR 134/00, GRUR 2002, 238, 241; Larenz/Canaris, Methoden-



mehr als zwei t. D se bEbsicht e™Bin ng

BGB die Umsetzung von Art.2 Abs.3 VerbrKRL.”?! Die Vorschrift dé#VerbrKRL
nimmt indes keinerlei Bezug auf eine Bedenkenhinweispflicht des Auftragnehmers im
Sinne des § 645 Abs.1S.1 BGB. Damitist aber das Vorliegen einer planwidrigen Rege-
lungsliicke zumindest zu bezweifeln. Betrachtet man in diesem Zusammenhang dann
die Vorschrift des § 651 S.3 BGB, mit der der Gesetzgeber die Anwendbarkeit des § 645
BGB nur in der Sonderkonstellation der unvertretbaren Sachen vorschreibt, wird der
Wille des Gesetzgebers deutlich, im Regelfall des §651 S.1 und S.2 BGB gerade keine
Anwendbarkeit des § 645 BGB zu statuieren. Eine Berticksichtigung der Wertung des
§645 BGB im Rahmen des § 651 S.2 BGB wiirde damit dem Willen des Gesetzgebers
zuwiderlaufen und kann damit keine zulissige teleologische Reduktion darstellen.”?

(B) Als Weg zur Beseitigung des oben beschriebenen Wertungswiderspruchs zwi-
schen werklieferungsvertragsrechtlichem und werkvertragsrechtlichem Haftungssys-
tem bleibt daher nur die Moglichkeit, das Haftungssystem des §§651 S.2, 442 Abs. 1
S.1 BGB in den Werkvertrag zu implementieren. Greift der Haftungsausschluss nach
§§651 S.2, 442 Abs.1 S.1 BGB ein, so bedeutet dies nimlich noch lange nicht den
Ausschluss jedweder Haftung des Auftragnehmers. Dieser bleibt vielmehr auch im
Werklieferungsvertrag wegen Verletzung seiner Hinweispflicht nach §280 Abs.1
S.1 BGB zum Schadensersatz verpflichtet.”?® Eine solche Haftung kann auch in das
Werkvertragsrecht iibernommen werden.”* Will man diese Ubernahme aber rechts-
dogmatisch parallel gestalten, so darf die Bedenkenhinweispflichtverletzung gerade
nicht im Rahmen eines Haftungsausschlusses nach §242 BGB, 13 Abs.3, 4 Abs.3
VOB/B verankert werden, sondern miisste konsequenterweise ausgegliedert werden.”?
Eine Losung iber § 242 BGB und tiber einen Haftungsausschluss scheiden dann aus.

(dd) Zwischenergebnis. Will man einen Wertungswiderspruch im Haftungssystem
zwischen Werklieferungsvertrag einerseits und Werkvertrag andererseits vermeiden,
so kann eine Beschrinkung der Funktionalititshaftung bei fehlerhaften Auftragge-
beranordnungen nicht tiber einen Haftungsausschluss nach §§242 BGB, 13 Abs. 3, 4
Abs.3 VOB/B erfolgen.

(b) Systematischer Widerspruch zu den Zielen der Schuldrechtsmodernisierung.
Abschlieflend wiirde eine Losung, die auf dem Modell eines Ausschlusses der Mangel-
haftung bei hinreichendem Bedenkenhinweis aufbaut, auch zu Briichen mit der durch
die Schuldrechtsreform eingeftihrten Systematik des Leistungsstorungsrechts fithren.

(aa) Vor der Schuldrechtsreform wurde die dogmatische Grundlage der Priifungs-
und Hinweispflicht in der Funktionalititshaftung des Bauunternehmers und den
Grundsitzen von Treu und Glauben gesehen.”?® Eine eigenstindige Prifungs- und

lehre der Rechtswissenschaft, S.191ff.; Bydlinski, Juristische Methodenlehre und Rechtsbegriff,
S.4721f.; Larenz/Wolf, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, §4 Rn.78 m.w.N.

721 BT-Drucks. 14/6040, S.268.

722 Erman/Schwenker, § 651 Rn. 15.

72 Jansen, in: Kniffka, Bauvertragsrecht, § 651 Rn.37.

724 A.A.: Kniffka, in: Kniffka, Bauvertragsrecht, §633 Rn. 13.

725 Ahnlich: Vorwerk, BauR 2003, 1, 7.

726 BGH, Urt. v. 23.10.1986 — VII ZR 48/85, NJW 1987, 643, 643; Urt. v. 24.2.2005 - VII ZR
328/03, NZBau 2005, 400, 401 (,,Bedeutung im Hinblick auf die vertragsgemifle Erfiillung®);
OLG Diisseldorf, Urt. v. 13.11.1992 - 22 U 113/92, NJW-RR 1993, 405, 405; so wohl auch bereits:
BGH, Urt. v. 28.2.1956 — VI ZR 354/54, NJW 1956, 787; ihnlich heute: MiinchKommBGB/
Busche, 6. Aufl., §634 Rn.81; EMW/Fuchs, §634 BGB Rn.20.
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auch nicht angenommen.”” Insoweit diirfte es auch ohne weitere d@@matische Briiche
moglich gewesen sein, die Bedenkenhinweispflicht mit der Frage der Mangelhaftung
— aus der erstere ja ihre eigentliche Geltung erfuhr — zu verkniipfen und zum Anlass
eines Ausschlusses dieser Haftung zu nehmen.

(bb) Ausdruckliches Ziel der Schuldrechtsreform ist es gewesen, ein allgemei-
nes Leistungsstérungsrecht zu entwickeln und durch die Integration der vertrags-
spezifischen Gewihrleistungsrechte aus Kauf- und Werkvertrag ein einheitliches
Leistungsstorungsrecht zu schaffen.”?® Konsequenz der Vereinheitlichung des Leis-
tungsstorungsrechts im BGB muss es dann aber sein, dass auch die Haftung fiir Hin-
weispflichtverletzungen einem einheitlichen Haftungsregime unterworfen ist.”?? Als
Grundlage dieser Haftung kommen nach der Schuldrechtsreform vorrangig die §§ 280
Abs.1S.1,241 Abs.2 BGB in Betracht.”>® Es wiirde daher dem System des Leistungs-
storungsrechts und der Intention des Gesetzgebers zuwiderlaufen, die Bedenkenhin-
weispflicht nach wie vor im Zusammenhang mit der Frage der Mangelhaftung und
ithres Ausschlusses zu priifen.”’!

Soweit der Bundesgerichtshof sich iiber diese Bedenken mit dem Hinweis hinweg-
setzt, ein solches Verstindnis ginge ,von dem fehlerhaften Ansatz ans, wonach die
Verletzung der Hinweispflicht die Sach- und Rechtsmingelbaftung begriinde,* so
erhebt er das von ihm entwickelte und oben ausfiihrlich aufgezeichnete Konzept der
Funktionalititshaftung und ihrer Beschrinkung in seiner — durchaus interessenge-
rechten — tatsichlichen Ausgestaltung in den Rang eines Gesetzesrechts. Es ist jedoch
strikt zwischen dem wiinschenswerten Konzept der Haftung einerseits und seiner
rechtstechnischen Umsetzung andererseits zu differenzieren. Mit Blick auf die Umset-
zung muss aber festgehalten werden, dass sie — soweit sie iiber §§242 BGB, 13 Abs.3,
4 Abs.3 VOB/B den Bedenkenhinweis zum Ankntipfungspunkt fiir einen Ausschluss
der Mingelhaftung erhebt — einen Bruch mit dem System des Leistungsstorungsrechts
nach der Schuldrechtsreform bewirkt.

Einen solchen Bruch mit den Grundsitzen von Treu und Glauben (§242 BGB)
begriinden zu wollen, erscheint zumindest bedenklich.

(4) Ergebnis. Eine Befreiung des Bauunternehmers von seiner Leistungspflicht bei
erfolgtem Bedenkenhinweis tiber §242 BGB 1. V.m. §§ 13 Abs.3, 4 Abs.3 VOB/B lisst
sich entgegen der herrschenden Meinung nicht ohne systematische und rechtsdogma-
tische Bedenken begriinden.

cc) Insbesondere: Systemwidrige Herleitung der Mebrvergiitungsanspriiche. Soweit
der Ausschluss einer Gewidhrleistung nach § 242 BGB wegen Verletzung der Beden-
kenhinweispflicht schliefflich nicht greift, muss die dargestellte Losung im Rahmen

727 BGH, Urt. v. 3.7.1969 — VII ZR 132/67, NJW 1969, 1710, 1711.

728 BT-Drucks. 14/6040, S.94f., 216, 219; Lorenz/Riehm, Lehrbuch zum neuen Schuldrecht,
Rn.160.

729 Vorwerk, BauR 2003, 1, 6.

730 BT-Drucks. 14/6040, S.125; Vorwerk, BauR 2003, 1, 6; Peters, NZBau 2008, 609, 611;
Markus, NZBau 2010, 604, 605; Schwenker, BGH-Report 2008, 178, 179; Popescu, NZBau 2012,
137, 139; siehe aber auch: Merkens, in: Kapellmann/Messerschmidt, §4 VOB/B, Rn. 681., der die
Prifungspflicht in §241 Abs.2 BGB verankert, aber die Folgen ihrer Verletzung dennoch im
Rahmen der Mangelgewihrleistung behandelt.

731 Vorwerk, BauR 2003, 1, 6.

732 BGH, Urt. v. 8.11.2007 — VII ZR 183/05, BGHZ 174, 110, 121 Tz.23.
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die von diesem zu erbringenden Mehrleistungen auf der Kostenebene s
besondere die Losung dieses Problems fithrt aber zu dogmatisch nur schwer zu be-
grindenden Konstruktionen:

(1) Beteiligung an den ,,Sowieso-Kosten“. Betreffend die Sowieso-Kosten”3* soll
der Bauherr nach Treu und Glauben (§242 BGB) iiber die Prinzipien der Vorteils-
ausgleichung stets verpflichtet sein, diese im Rahmen seiner Gewahrleistungspflicht
vollstindig zu tragen.”®

Hierbei gilt es zu beachten, dass es sich bei der Vorteilsausgleichung grundsitzlich
um ein Prinzip des Schadensersatzrechts handelt.”*® Im Rahmen von werkvertraglichen
Gewahrleistungsanspriichen konnte es systemkonform insoweit nur dann angewendet
werden, wenn auch dem konkreten Gewihrleistungsanspruch ein Entschidigungs-
charakter zukommt.”?’

Dies mag bei einem Gewihrleistungsanspruch in Gestalt eines Schadensersatzan-
spruches nach §§ 634 Nr.4, 280ff. BGB der Fall sein.”® Die Beteiligung des Bauherrn
an den Sowiesokosten einer Nacherfiillung im Sinne des §§634 Nr.1, 635 Abs.1 BGB
tiber die Grundsitze der Vorteilsausgleichung erscheint aber fragwiirdig.”?® Zwar
mag die Vorteilsausgleichung eine Ausprigung des Grundsatzes von Treu und Glau-
ben sein, sie setzt jedoch voraus, dass dem Glaubiger — hier dem Bauherrn - Vorteile
zuflieflen, die ihm urspriinglich nach dem Vertrag nicht geschuldet waren. Wenn die
herrschende Meinung indes einen Mangel annimmt und den Weg der Gewihrleistung
einschligt, so erhilt der Bauherr durch die Nacherfiillung nicht mehr, sondern genau
das, was urspringlich vom Bauunternehmer geschuldet war. Der Anwendungsbereich
der Vorteilsausgleichung ist in einem solchen Fall nicht er6ffnet.”*°

(2) Beteiligung an den iibrigen Mingelbeseitigungskosten. Soweit die tibrigen Min-
gelbeseitigungskosten betroffen sind,”*! soll die Tatsache der Mitverursachung des
Mangels durch die verbindliche Vorgabe des Bauherrn tiber § 254 Abs.1 BGB auch auf
der Kostenebene Berticksichtigung finden.”*?

Ihren unmittelbaren Anwendungsbereich hat die Vorschriftjedoch nur im Rahmen
eines Schadensersatzanspruches. Dies folgt nicht zuletzt aus der Stellung der Norm
im Kontext der den Schadensersatz regelnden §§ 249 ff. BGB und dem klaren Wortlaut

73 Vgl. hierzu bereits oben unter Kap.2 D.

734 Siehe zum Begriff oben unter Kap. 1 B.I1.3.a)bb)(1)(a)(aa).

75 BGH, Beschl. v.25.1.2007 — VII ZR 41/06, NJW-RR 2007, 597, 598 Tz.17; Urt. v. 20.4.1989
- VII ZR 80/88, NJW-RR 1989, 849, 851; Urt. v. 17.5.1984 — VII ZR 169/82, BGHZ 91, 206,
210f.; OLG Diisseldorf, Urt. v. 11.12.2001 — 21 U 92/01, BauR 2002, 802, 804; Leupertz, in: FS
fiir Kapellmann, S.253, 261; Brandt, BauR 1982, 524, 533.

736 Palandt/Griineberg, Vorb v § 249 Rn.76; Erman/Ebert, Vor §§249-253 Rn.85; Groff, NJW
1971, 648, 649; Friih, BauR 1992, 160, 162.

737 Erman/Ebert, Vor §§249-253 Rn. 85.

738 Grofs, in: FS fiir Korbion, S.123, 123f.

739 A.A.: Palandt/Griineberg, Vorb v § 249 Rn.76.

740 Glockner, BauR 2009, 302, 317; kritisch auch: Gross, in: FS fiir Korbion, S.123, 131.

741 Siche zum Begriff oben unter Kap. 1 B.I1.3.a)bb)(1)(a)(bb).

72 BGH, Urt. v. 18.1.1973 — VII ZR 88/70, NJW 1973, 518, 518; Urt. v. 29.11.1971 - VII ZR
101/70, NJW 1972, 447, 447€.; Urt.v.15.12.1969 - VII ZR 8/68, BauR 1970, 57, 59; Urt. v. 23.6.1960
—~VIIZR 71/59, NJW 1960, 1813; Leupertz, in: FS fiir Kapellmann, S.253, 261; Kaiser, BauR 1981,
311, 319; einen Sorgfaltsverstof} des Bestellers fordernd und damit eine engere Ansicht vertretend:
NK-BGB/Raab, §633 Rn.54.
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Minderung eines konkreten Schadens gerichtet ist.”* Der als Schad@#in der Regel gel-
tend gemachte Geldbetrag kann hierbei problemlos iiber § 254 Abs.1 BGB angemessen
nach Verschuldensbeitrigen gekiirzt werden.

Problematisch erscheint die Anwendung der Norm jedoch im Rahmen eines Er-
fullungsanspruchs wie dem Anspruch aus §§634 Nr.1, 635 Abs. 1 BGB. Die Kiirzung
eines als Schadensersatz geltend gemachten Geldbetrages kommt hier nicht ohne
weiteres in Betracht; der Anspruch ist seinem Inhalt nach auf Erfillung in Form ei-
ner Naturalleistung gerichtet. §254 Abs.1 BGB stellt aber eine haftungsausfiillende
Norm im Rahmen eines Schadensersatzanspruches dar. Eine Begrenzung der tibrigen
Gewihrleistungsanspriiche, insbesondere des Nacherfiillungsanspruches, lisst sich aus
ihrem unmittelbaren Anwendungsbereich nicht ableiten.”** Aber auch in diesem Fall
soll §254 Abs.1 BGB nach herrschender Meinung als weiterer Ausdruck von Treu und
Glauben (§ 242 BGB) eine Kostenbeteiligung des Bauherrn an den eigentlichen Kosten
der Nacherfiillung begriinden.”* Im Ergebnis steht dem zur Mangelbeseitigung ver-
pflichteten Bauunternehmer dann iiber §§ 242,254 Abs. 1 BGB ein Anspruch gegen den
Bauherrn auf einen angemessenen Zuschuss zu den Mingelbeseitigungskosten zu.”#
Auch diese Losung konnte sich dogmatischen Bedenken aussetzen:

(a) Tren und Glauben als Mittel der Verschleierung einer Analogie. Die herrschende
Meinung bekennt sich im Grundsatz dazu, dass § 254 BGB an sich nicht auf Erfillungs-
anspriiche anwendbar sein soll.”#” Um diese Aussage im Rahmen der Nacherfiillungs-
anspriiche nicht vollstindig zu unterlaufen, wird §242 BGB als Ankniipfungspunkt
einer Kostenbeteiligungspflicht des Bauherrn bemiht;*® innerhalb dieser Anspruchs-
grundlage wird aber wiederum allein nach den Kriterien des § 254 BGB abgewogen.”*
Mithin werden tiber § 242 BGB die gleichen Ergebnisse wie bei einer Anwendung von

§254 BGB herbeigefiihrt.”>° Beriicksichtigt man die Tatsache, dass § 254 BGB nur eine

7 Peters, JZ 1995, 754, 754.

744 Kraus, Planungsverantwortung bei partnerschaftlichen Bauvertragsmodellen, S. 124.

75 BGH, Urt. v. 22.3.1984 — VII ZR 50/82, NJW 1984, 1676, 1677; Urt. v. 26.2.1981 - VII ZR
287/79, NJW 1981, 1448, 1449; Urt. v. 29.11.1971 — VII ZR 101/70, NJW 1972, 447, 447; Krause-
Allenstein, in: Kniffka, Bauvertragsrecht, § 634 Rn.82; EMW/Fuchs, § 634 BGB Rn.32; Friih,
BauR 1992, 160, 161; Vygen/Joussen, Bauvertragsrecht nach VOB und BGB, Rn.1531; Miinch-
KommBGB/Busche, 6. Aufl., §634 Rn.132.

746 Je nachdem ob der Einwand der Mitverursachung des Mangels durch den Bauherrn au-
Rerprozessual oder im Prozess erhoben wird, kann der Bauunternehmer vorprozessual einzig
eine ausreichende Sicherheitsleistung durch den Bauherrn verlangen (BGH, Urt. v. 22.3.1984 —
VII ZR 50/82, BGHZ 90, 344, 350) oder im Prozess cine Verurteilung zur Nacherfillung Zug
um Zug gegen Zahlung des Zuschusses beantragen (BGH, Urt. v. 22.3.1984 — VII ZR 50/82,
BGHZ 90, 344, 349).

¥ BGH, Urt. v. 14.11.1966 — VII 112/64, NJW 1967, 248, 250 m.w.N.; Urt. v. 20.3.1986 —
II1ZR 236/84, NJW 1986, 2104, 2106; Urt. v. 16.11.2005 - IV ZR 120/04, NJW-RR 2006, 394, 396
Tz.27; Palandt/Griineberg, §254 Rn.4; Erman/Ebert, §254 Rn.19; PWW/Medicus, §254 Rn. 4.

78 BGH, Urt. v. 22.3.1984 — VII ZR 50/82, NJW 1984, 1676, 1677; Urt. v. 26.2.1981 —
VII ZR 287/79, NJW 1981, 1448, 1449; Urt. v. 29.11.1971 — VII ZR 101/70, NJW 1972, 447, 447
vgl. auch: BGH, Urt. v. 11.5.1988 - VIII ZR 96/87, NJW 1988, 2665, 2666 (§242 BGB 1.R.v. § 557
Abs.1S.1 BGB a.F.); Urt. v. 14.10.1971 — VII ZR 313/69, NJW 1972, 36, 40 (§242 BGB i.R.v.
§812 Abs.1S.1 Fall 1 BGB).

9 Peters, ]Z. 1995, 754, 757; ahnlich: Herr, NJW 1972, 250, 251.

70 Staudinger/Schiemann (2004), §254 Rn.24; MinchKommBGB/Oetker, 6. Aufl., §254
Rn.22f.
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an sich als speziellerer Norm gegeniiber § 242 BGB ein Vorrang einzuriddiien ist,”>? so
wird Folgendes deutlich: Das dogmatische Konstrukt eines Anspruchs auf Beteiligung
an den Mingelbeseitigungskosten ist nichts anderes als eine verschleierte Analogie des
§254 BGB auf Erfullungsanspriiche in Form des Nacherfillungsanspruches.” Der
Ruckgriff auf § 242 BGB ist uiberfliissig und macht in der Sache keinen Unterschied;”>*
die Liicke muss tiber eine analoge Anwendung des § 254 BGB geschlossen werden.”»
Hieran — an der Zulissigkeit einer Analogie — hat sich das dogmatische Konstrukt der
herrschenden Meinung messen zu lassen.

(b) Analoge Anwendung des Mitverschuldensgedankens auf den Nacherfiillungsan-
spruch. Nimmt die herrschende Meinung nichts anderes als eine analoge Anwendung
des Mitverschuldensgedankens auf den Erfiillungsanspruch in Gestalt des §§634
Nr.1, 635 Abs.1 BGB an, so mussen deren Voraussetzungen in Form einer planwid-
rigen Regelungsliicke und einer Vergleichbarkeit der Interessenlage beim Gedanken
des Mitverschuldens und bei dem hier zu erorternden Problem einer Beteiligung des
Schuldners an den Kosten der Nacherfiillung gegeben sein.

(aa) Vorliegen einer planwidrigen Regelungsliicke. Was das Vorliegen einer plan-
widrigen Regelungsliicke betrifft, so zeigt sich deutlich, dass der Gedanke des Mitver-
schuldens — wie er in § 254 BGB eine grundlegende Kodifizierung erfahren hat — nicht
nur dem eigentlichen Schadensersatzrecht innewohnt,”®
im Rahmen vertraglicher Erfillungsanspriiche zur Geltung kommt:

So hilt § 645 Abs.1S.1 BGB eine Regelung zum Mitverschulden des Unternehmers
bereit.”>” Sein durch das Fehlverhalten des Bestellers entstandener Vergiitungsanspruch
aus § 645 Abs.1S.1 BGB —in seiner Gestalt ein echter Erfllungsanspruch”® - entfallt
vollstindig, soweit der Umstand der Verschlechterung am Bauwerk auch auf ein Fehl-
verhalten des Unternehmers zuriickzufiithren ist. Weiter weisen auch die §§326 Abs.2
S.2,6158S.2, 649 S.2 Hs.2 BGB eine Art Mitverschuldensregelung in Anlehnung an
§254 Abs.2 S.1 Alt.2 BGB auf, die den Fall der boswillig unterlassenen Minderung
der aus §§326 Abs.2S.1,615S.1, 649 S.2 Hs. 1 BGB folgenden Verglitungsanspriiche
regelt.”

sondern grundsitzlich auch

751 BGH, Urt. v. 18.4.1997 - V ZR 28/96, NJW 1997, 2234, 2235 m.w. N.; Palandt/Griineberg,
§254 Rn.1, Erman/Ebert, § 254 Rn.4; MiinchKommBGB/Oetker, 6. Aufl., § 254 Rn.4; kritisch:
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(»$254 BGB versteckt in § 242 BGB*).

756 Soweit Peters, JZ 1995, 754, 755 in diesem Zusammenhang nicht nur §254 BGB erwihnt,
sondernauchin §§122 Abs.2,179 Abs.3S.1 BGB bzw. §307 Abs.1S.2 BGB a.F. eine gesetzliche
Ausprigung des Mitverschuldens sieht, so kann dem nicht gefolgt werden. Die Kenntnis bzw.
fahrldssige Unkenntnis fihrtlediglich zum Wegfall des die Anspruchsgrundlagen rechtfertigen-
den Vertrauenssubstrats und ist keine Ausprigung eines Mitverschuldens.

757 Peters, JZ 1995, 754, 755.

758 Staudinger/Peters/Jacoby (2008), §645 Rn.23; Messerschmidt/Voit/Merkens, § 645 BGB
Rn.18.

79 Peters, JZ 1995, 754, 755. Nicht gefolgt werden kann Peters, JZ 1995, 754, 755 jedoch,
soweit er auch die Wertungen der §§326 Abs.1S.2, 615 S.2, 649 S.2 Hs. 1 BGB hinsichtlich der
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an den weiteren

des Schadensersatzrechts als berticksichtigungsfahig betrachtet. Le
Ausfithrungen die Hypothese zugrunde, der Gesetzgeber habe wegen der Vielzahl der
zu erfassenden Fille keine abschliefende Regelung zum Mitverschulden auflerhalb
des Schadensersatzes treffen konnen, so kann eine planwidrige Regelungslicke im
Hinblick auf eine Berticksichtigung des Mitverschuldens im Rahmen von Erfillungs-
anspriichen angenommen werden.”®

(bb) Vergleichbarkeit der Interessenlage. Fraglich ist jedoch, ob sich aus den ein
Mitverschulden regelnden Vorschriften ein Grundgedanke entnehmen lisst, der auf die
vergleichbare Interessenlage des werkvertraglichen Gewihrleistungsrechts iibertragen
werden kann.”®!

(o) Hierbei konnte zunichst an die Regelung des § 254 BGB und das dort enthaltene
Prinzip einer gerechten Schadensverteilung angekntipft werden.

(a) Legt man hierbei mit der herrschenden Meinung einen natiirlichen Schadensbe-
griff zugrunde, so setzt die Anwendbarkeit des § 254 BGB eine unfreiwillige Vermogens-
einbufie voraus, die auf der Beeintrichtigung von Rechtsgiitern oder rechtlich geschiitzten
Interessen beruht.”®? §254 BGB findet seinen Geltungsbereich also dort, wo es darum
geht, die Vermogenseinbufle eines Betroffenen auf den Verursacher dieser Beeintrichti-
gung zu verlagern. Trifft den Betroffenen selbst eine Verantwortlichkeit an der unfrei-
willigen Vermogenseinbufie, so soll §254 BGB eine gerechte Verteilung der Belastung
bewirken.”®* Eine Anwendbarkeit des Mitverschuldensgedankens von §254 BGB setzt
also immer einen Anspruch mit Kompensationscharakter voraus, dessen Inhalt darauf
gerichtet ist, eine unfreiwillige Vermogenseinbufle auf ihren Verursacher zu verlagern.

(BB) Berticksichtigt man vorstehende Ausfihrungen, so muss dann aber zunichst
eine Anwendung des Grundgedankens von § 254 BGB auf primdre Erfiillungsanspriiche
unterbleiben.

Solchen Anspriichen liegt gerade nicht das Element der Unfreiwilligkeit zugrunde,
wurden sie doch von den Parteien durch den bewussten Vertragsschluss freiwillig erst
begriindet.”** Primaren Erfiilllungsanspriichen wohnt damit nicht der fiir § 254 BGB ent-
scheidende Kompensationscharakter fiir eine unfreiwillige Vermogenseinbufle inne.”®®

Auch der in §254 BGB verkorperte Gedanke der Vernachlassigung des eigenen
Interessenkreises haftet einer schuldhaften Mitverursachung des Glaubigers an dem
fir den Schuldner nachteiligen Erfillungsanspruch nicht an; es ist vielmehr so, dass
das Fehlverhalten des Gliubigers den eigenen Interessenkreis verlisst und auf den
Rechtskreis des Schuldners tibergreift.”¢®

Anrechnung realen Erwerbs als ,,Anspruchsminderungspflicht” begreift. Insoweit diirfte es sich
eher um den Gedanken einer Vorteilsausgleichung handeln.
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