Partner im Gesprach 106

Reform des Bauvertragsrechts

Tagungsband der 17. Weimarar Baurechtstage

Bearbeitet von
Herausgegeben vom eid Evangelischer Immobilienverband Deutschland e.V.

1. Auflage 2018. Buch. VII, 159 S. Kartoniert
ISBN 978 3 406 72319 3
Format (B x L): 16,0 x 24,0 cm
Gewicht: 356 g

Recht > Zivilrecht > Privates Baurecht, Architektenrecht

Zu Inhaltsverzeichnis

schnell und portofrei erhaltlich bei
3

beck-shop.de

DIE FACHBUCHHANDLUNG

Die Online-Fachbuchhandlung beck-shop.de ist speziaisiert auf Fachbiicher, insbesondere Recht, Steuern und Wirtschaft.

Im Sortiment finden Sie alle Medien (Blicher, Zeitschriften, CDs, eBooks, etc.) aller Verlage. Erganzt wird das Programm

durch Services wie Neuerscheinungsdienst oder Zusammenstellungen von Biichern zu Sonderpreisen. Der Shop fihrt mehr
als 8 Millionen Produkte.


http://www.beck-shop.de/eswid-reform-bauvertragsrechts/productview.aspx?product=23628969&utm_source=pdf&utm_medium=clickthru_lp&utm_campaign=pdf_23628969&campaign=pdf/23628969
http://www.beck-shop.de/trefferliste.aspx?toc=27843
http://www.beck-shop.de/fachbuch/inhaltsverzeichnis/ESWiD-Reform-Bauvertragsrechts-9783406723193_3007201806151064_ihv.pdf

Prof. Dr. Andreas Jurgeleit*

Grundlegende Entwicklungen des zivilen
Baurechts in der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
von Marz 2017 bis Februar 2018

Inhaltsiibersicht

I. Das Ende der Berechnung des werkvertraglichen Schadensersatzanspruchs auf der
Grundlage fiktiver Midngelbeseitigungskosten —- BGH Urt. v. 22.2.2018 - VII ZR 46/17
1. Das Problem
2. Der Sachverhalt
3. Die Erwdgungen des Berufungsgerichts
4. Die Entscheidung des Bundesgerichtshofs
5. Die Erwdgungen des BGH zur Schadensberechnung gegentiber dem Unternehmer
auf der Grundlage fiktiver Médngelbeseitigungskosten
6. Die Erwdgungen des BGH zur Schadensberechnung gegeniiber dem Architekten
auf der Grundlage fiktiver Médngelbeseitigungskosten
7. Abgrenzung zu der Rechtsprechung anderer Senate des BGH — keine Vorlagepflicht
Il. Die Entschddigung nach § 642 BGB - BGH Urt. v. 26.10.2017 - VII ZR 16/17
. Das Problem
. Der Sachverhalt
. Die Erwédgungen des Berufungsgerichts
. Das Ergebnis des VII. Zivilsenats
. Die Erwégungen des VII. Zivilsenats zu § 642 BGB — Mehrkosten
. Die Erwdgungen des VII. Zivilsenats zu § 642 BGB — Gewinnanteil, AGK

U A WK =

I. Das Ende der Berechnung des werkvertraglichen Schadensersatz-
anspruchs auf der Grundlage fiktiver Mangelbeseitigungskosten —
BGH Urt. v. 22.2.2018 - VIl ZR 46/17

1. Das Problem

Die Problematik der Schadensbemessung nach fiktiven Mingelbeseitigungskosten
ldsst sich anhand folgenden Sachverhalts plakativ darstellen: Der Besteller mochte fiir
sein ganzes Haus rosa Holzfenster eingebaut wissen. Der Unternehmer liefert stattdes-
sen graue Holzfenster. Der Unternehmer lehnt weitere Arbeiten ab. Die Herstellung des
geschuldeten Zustands kostet 50T€. Wahrend des Rechtsstreits verdufSert der Besteller
das Grundstuick. Der Kiufer ist mit den grauen Fenstern gliicklich. Soll jetzt noch dem
Besteller im Umfang der Mangelbeseitigungskosten ein Schadensersatzanspruch zuste-
hen? Nach der bisherigen Rechtsprechung durchaus. Das hat mein sehr verehrter Kol-
lege RiBGH Claus Halfmeier in einem vielbeachteten Aufsatz aufgegriffen' und die
»Halfmeier-Thesen“ entwickelt. Nunmehr lag dem BGH ein Fall vor, der bestens ge-
eignet war, auf der Grundlage der ,,Halfmeier-Thesen* das werkvertragliche Schadens-
ersatzrecht auf neue Grundlagen zu stellen.

*  Der Verfasser ist Richter am Bundesgerichtshof.

1 Halfmeier BauR 2013, 320.
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2. Der Sachverhalt

Die Klagerin begehrt von den Beklagten zu 1 und 5 aus eigenem und aus abgetrete-
nem Recht Schadensersatz wegen Mingeln an den im AufSenbereich eines Einfamilien-
hauses verlegten Natursteinplatten.

Die Kldgerin und ihr inzwischen verstorbener Ehemann lielen ab dem Jahr 2003 ein
viergeschossiges Einfamilienhaus in D. errichten. Sie beauftragten mit Vertrag vom
24. Juli 2002 den Beklagten zu 5 mit der Planung der Freianlagen und der Uberwa-
chung ihrer Herstellung sowie mit Vertrag vom 16./20. April 2004 unter Einbeziehung
der VOB/B (2002) die Beklagte zu 1 mit der Ausfithrung der Naturstein-, Fliesen- und
Abdichtungsarbeiten im Innen- und AufSenbereich des Objekts. Die Streithelfer zu 1
und 2 waren mit der Gebdudeplanung betraut.

Die Beklagte zu 1 liefs die Natursteinplatten des Typs ,,Crema Romano“ und ,,Cre-
ma Romana“, einen romischen Travertin, durch ihre Nachunternehmerin verlegen. Die
Klagerin nahm die Arbeiten ab und bezahlte die im Jahr 20035 erstellte Schlussrechnung
der Beklagten zu 1.

Im Jahr 2007 zeigten sich erste Mingel der Natursteinarbeiten, die sich in der Folge-
zeit verstirkten. Es kam unter anderem zu Rissen und Ablosungen der Platten, zu
Kalk- und Salzausspiilungen, Farb- und Putzabplatzungen sowie zu starken Durch-
feuchtungen des Putzes.

Die Klidgerin hat in der ersten Instanz von der Beklagten zu 1 unter Berticksichtigung
eines Mitverschuldensanteils von 25% wegen Planungsfehlern Vorschuss in Hohe von
91.792,58 € nebst Zinsen fiir die Durchfitlhrung der Mingelbeseitigung begehrt. Ge-
geniiber dem Beklagten zu 5 hat sie Schadensersatz in Hohe von 122.390,11 € nebst
Zinsen — in Hohe von 91.792,58 € als Gesamtschuldner neben der Beklagten zu 1 —
geltend gemacht. Dariiber hinaus hat sie Feststellung einer entsprechenden Ersatz-
pflicht der Beklagten zu 1 und 5 hinsichtlich aller weiteren, anladsslich der Miangelbesei-
tigung entstehenden Schiden begehrt. Das Landgericht hat der Klage stattgegeben.

Waihrend des Berufungsverfahrens verdufserte die Klagerin mit Kaufvertrag vom
17. August 2015 das Objekt. Sie hat in der Folge die Vorschussklage gegen die Beklagte
zu 1 auf Schadensersatz in Hohe von 75% der fiktiven Mingelbeseitigungskosten umge-
stellt. Den Feststellungsantrag haben die Parteien iibereinstimmend fiir erledigt erklart.

Das Berufungsgericht hat auf die Berufungen der Beklagten zu 1 und 5 das erstinstanz-
liche Urteil insoweit abgedndert, als es jeweils die Umsatzsteuer auf die fiktiven Mangel-
beseitigungskosten nicht zuerkannt hat. Unter Zurtickweisung der weitergehenden Beru-
fungen hat es die Beklagten zu 1 und 5 als Gesamtschuldner zur Zahlung von 77.429,21 €
nebst Zinsen, den Beklagten zu 5 zur Zahlung von weiteren 25.809,74 € nebst Zinsen an
die Klagerin verurteilt und im Ubrigen die Klage abgewiesen.

Das Berufungsgericht hat die Revision zur Schadenshohe zugelassen wegen der Fra-
ge, wie der Schaden zu bemessen sei, wenn der Besteller auf die Beseitigung des Werk-
mangels verzichte.

3. Die Erwdgungen des Berufungsgerichts

(1) Die Kligerin habe gegen die Beklagte zu 1 wegen der Miangel der Natursteinar-
beiten einen Schadensersatzanspruch in Hohe von 77.429,21 € gemafs § 13 Nr. 7 III
VOB/B (2002) in Verbindung mit §§ 398, 1922 BGB.

(a) Die Klagerin sei berechtigt, ihren Schaden auf Basis der fiktiven Mingelbeseiti-
gungskosten zu bemessen. Sie konne abweichend von § 249 1 BGB verlangen, dass der
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Schaden mit dem fur die Maingelbeseitigung erforderlichen Geldbetrag abgegolten
werde. Unerheblich sei, ob der zur Verfugung gestellte Betrag zur Mingelbeseitigung
verwendet werde.

Dies entspreche der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs, der zu dem Schadenser-
satzanspruch nach § 635 BGB a.F die Ansicht vertreten habe, dieser erfasse die zur
Mingelbeseitigung erforderlichen Kosten und der Schidiger habe keinen Anspruch
darauf, dass der Geschidigte das ihm als Schadensersatz gezahlte Geld zur Beseitigung
des Schadens verwende.? Im Jahr 2007 habe der Bundesgerichtshof erneut betont, dass
der Besteller seinen Schadensersatzanspruch nach den Kosten berechnen konne, die fiir
eine Mangelbeseitigung erforderlich seien.? In der Literatur werde zwar teilweise die
Auffassung vertreten, dass sich jedenfalls seit der Schuldrechtsreform der Schaden an
dem mangelbedingten Minderwert orientiere, wenn der Besteller auf die Beseitigung
des Werkmangels verzichte.* Indes finde diese Auffassung in der hochstrichterlichen
Rechtsprechung bislang keine Stiitze. Denn auch unter Geltung des Schuldrechtsmo-
dernisierungsgesetzes habe der Bundesgerichtshof in der sogenannten ,,Umsatzsteuer-
Entscheidung®’ ausgefuhrt, dass der Schadensersatzanspruch nach Wahl des Bestellers
entweder nach dem mangelbedingten Minderwert des Werks oder nach den Kosten be-
rechnet werde, die fiir eine ordnungsgemafse Mingelbeseitigung erforderlich seien.
Letzteres gelte unabhingig davon, ob und in welchem Umfang der Besteller den Man-
gel tatsdchlich beseitigen lasse. Der Anspruch auf Schadensersatz statt der Leistung we-
gen Mingeln sei abweichend von § 249 1 BGB nicht auf Naturalrestitution in Form der
Mingelbeseitigung, sondern auf Zahlung eines Geldbetrags gerichtet. Das folge aus
§ 281 IV BGB. Die Rechtslage unterscheide sich insofern nicht von derjenigen, die bis
zum 31. Dezember 2001 gegolten habe. Bei der Schadensbemessung sei die berechtigte
Erwartung des Bestellers zu beriicksichtigen, den Schaden nach seiner Wahl nach den
Kosten bemessen zu konnen, die eine Mangelbeseitigung erfordere, weil der Anspruch
an die Stelle des geschuldeten Erfiillungsanspruchs trete.

(b) Nach dem Ergebnis der Beweisaufnahme seien die fiktiven Miangelbeseitigungskos-
ten einschliefSlich Regiekosten auf 100.844,26 € netto zu beziffern. Hinzu komme ein An-
spruch auf Ersatz der gezahlten Privatgutachterkosten in Hohe von 2.394,69 € brutto.

Da die Klagerin nicht (mehr) beabsichtige, Mangelbeseitigungsarbeiten vornehmen
zu lassen, habe sie nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs allerdings keinen
Anspruch auf Ersatz der insoweit nicht angefallenen Umsatzsteuer.

Danach sei die Hohe des Schadens gemifs § 287 ZPO auf insgesamt 103.238,95 €
zu schitzen, so dass abziiglich eines Mitverschuldensanteils von 25% wegen Planungs-
fehlern ein Zahlbetrag von 77.429,21 € verbleibe.

(c) Die Kligerin berufe sich demgegentuber ohne Erfolg auf einen Schaden in Hohe
des erstinstanzlich zuerkannten Betrages. Sie habe sich, was sie in der miindlichen Ver-
handlung vor dem Berufungsgericht ausdricklich erklart habe, fur eine Bemessung des
Schadens nach den fiktiven Maingelbeseitigungskosten entschieden und konne daher
die Umsatzsteuer nicht geltend machen. Dies konne sie nicht damit kompensieren, dass
sie die Minderung des Verkehrswerts des Objekts als weitere Schadensposition anfihre.
Die Kldgerin konne ihren Schadensersatzanspruch nach Wahl entweder nach dem

BGH Urt. v. 24.5.1973 - VII ZR 92/71, BGHZ 61, 28.
BGH Urt. v. 28.6.2007 - VII ZR 81/06, BGHZ 173, 83.
Halfmeier BauR 2013, 320 (325).

BGH Urt. v. 22.7.2010 - VII ZR 176/09, BGHZ 186, 330.
BGH Urt. v. 22.7.2010 - VII ZR 176/09, BGHZ 186, 330.
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mangelbedingten Minderwert des Werks oder nach den Kosten berechnen, die fiir eine
Maingelbeseitigung erforderlich seien. Eine Kombination der Schadensberechnungs-
methoden sei nicht méglich und berge die Gefahr der Uberkompensation.

(2) Die Klagerin habe ferner gegen den Beklagten zu 5 wegen mangelhafter Planung
und Uberwachung der Natursteinarbeiten einen Schadensersatzanspruch in Héhe von
103.238,95 € gemifs § 634 Nr. 4, § 280 BGB. Wegen der Hohe des Schadens werde auf
die obigen Ausfithrungen Bezug genommen.

4. Die Entscheidung des Bundesgerichtshofs

Im Umfang der Zulassung der Revision hat der BGH das angefochtene Urteil auf-
gehoben und die Sache zur neuen Verhandlung und Entscheidung an das Berufungs-
gericht zurtckverwiesen, soweit die Hohe des Schadens nach den fiktiven Mingelbesei-
tigungskosten bemessen worden ist. Der Senat konnte in der Sache nicht selbst
entscheiden, da der Kligerin zunichst Gelegenheit zu geben ist, ihren Schaden nach
nachfolgenden Grundsitzen darzulegen.

5. Die Erwdgungen des BGH zur Schadensberechnung gegeniiber dem
Unternehmer auf der Grundlage fiktiver Mangelbeseitigungskosten

a) Die Ausgangssituation

aa) Anspruchsgrund

Aufgrund der wirksamen Beschriankung der Zulassung der Revision durch das Beru-
fungsgericht steht rechtskraftig fest, dass die Kligerin gegen die Beklagte zu 1 dem
Grunde nach einen Schadensersatzanspruch statt der Leistung in Form des kleinen
Schadensersatzes wegen der mangelhaften Natursteinarbeiten im AufSenbereich des
Einfamilienhauses in D. gemaf$ § 13 Nr. 7 Abs. 3 VOB/B (2002) hat. Mit der vom Beru-
fungsgericht gegebenen Begrindung zur Hohe des Schadensersatzanspruchs kann das
Berufungsurteil indes keinen Bestand haben.

bb) Normative Grundlagen zur Schadensbemessung

Ist ein Werk mangelhaft, kann der Besteller vom Unternehmer im VOB/B-Vertrag
gemifl § 13 VII Nr. 3 VOB/B und im Ubrigen gemifl § 634 Nr. 4, §§ 280, 281 BGB
Schadensersatz statt der Leistung verlangen.

Wie der Schaden zu bemessen ist, ist indes weder in § 634 Nr. 4 BGB noch in §§ 280,
281 BGB geregelt. Aus § 281 IV BGB ergibt sich lediglich, dass Naturalrestitution ge-
mafs § 249 I BGB nicht in der Form moglich ist, dass der Mangel beseitigt wird (Nach-
erfullung).” Dies gilt auch fur den VOB/B-Vertrag.

Der Besteller, der sich dafiir entscheidet, das mangelhafte Werk zu behalten, und
Schadensersatz statt der Leistung geltend macht (kleiner Schadensersatz), kann viel-
mehr Ersatz in Geld verlangen, soweit er durch den Mangel einen Vermogensschaden
erleidet. Lasst er den Mangel nicht im Wege der Selbstvornahme beseitigen, ist der be-
reits durch den Mangel des Werks selbst entstandene Vermogensschaden festzustellen
und in Geld zu bemessen. Die Bemessung kann im Wege der Schadensschitzung gemaf
§ 287 ZPO erfolgen. Sie hat sich am Leistungsinteresse des Bestellers zu orientieren.
Denn der Schadensersatzanspruch statt der Leistung gemafs § 634 Nr. 4, §§ 280, 281
BGB tritt an die Stelle des Anspruchs auf Leistung und ersetzt diesen.

7 Vgl. z.B. BGH Urt. v. 22.7.2010 - VI ZR 176/09, BGHZ 186, 330 Rn. 10.
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Verfahrensrechtlich ist fiir die Schadensbemessung der Zeitpunkt der letzten miindli-
chen Verhandlung mafSgebend.?

b) Die bisherige Rechtsprechung des BGH zur Schadensbemessung

Nach der bisherigen Rechtsprechung des Senats stehen dem Besteller, der das Werk
behilt und den Mangel nicht beseitigen lasst, zwei Moglichkeiten zur Verfiigung, sei-
nen Vermogensschaden zu bemessen.

aa) Schadensbemessung nach Vermégensbilanz

Der Besteller hat die Moglichkeit, den Schaden nach allgemeinen schadensrechtli-
chen Grundsitzen in der Weise zu bemessen, dass er im Wege einer Vermogensbilanz
die Differenz zwischen dem hypothetischen Wert der durch das Werk geschaffenen
oder bearbeiteten, im Eigentum des Bestellers stehenden Sache ohne Mangel und dem
tatsachlichen Wert der Sache mit Mangel ermittelt.” Diese Art der Schadensbemessung
ist ausschliefSlich auf Ausgleich des Wertunterschieds gerichtet.

Hat der Besteller — wie hier im Laufe des Rechtsstreits — die durch das Werk geschaf-
fene oder bearbeitete Sache veraufSert, ohne dass eine Mangelbeseitigung vorgenom-
men wurde, kann er den Schaden nach dem konkreten Mindererlos wegen des Mangels
der Sache bemessen. Der Mindererlos wird typischerweise anhand der Differenz zwi-
schen dem hypothetischen Wert der Sache ohne Mangel und dem gezahlten Kaufpreis
ermittelt werden konnen. Da der Kaufpreis den tatsichlichen Wert der Sache indiziert,
entspricht der so ermittelte Mindererlos im Regelfall dem Minderwert der betroffenen
Sache. Haben neben dem vom Unternehmer zu verantwortenden Mangel auch andere
Maingel zu dem Mindererlos gefuihrt, ist zu ermitteln, welcher Anteil des Mindererloses
auf den vom Unternehmer zu verantwortenden Mangel entfallt.

Dem Besteller bleibt bei Verdufserung der Sache die Moglichkeit, den Schaden
nach einem den konkreten Mindererlos ubersteigenden Minderwert zu bemessen,
wenn er nachweist, dass der erzielte Kaufpreis den tatsichlichen Wert der Sache iiber-
steigt. Denn der in Hohe des Minderwerts bestehende Schaden wird durch ein vom
Besteller abgeschlossenes giinstiges Geschift grundsitzlich nicht gemindert. Nach den
normativen von Treu und Glauben geprigten schadensrechtlichen Wertungen unter
Berticksichtigung des in § 254 II BGB zum Ausdruck kommenden Gedankens sollen
dem Ersatzpflichtigen solche Vorteile grundsatzlich nicht zugutekommen, die sich der
Ersatzberechtigte durch Abschluss eines — den Ersatzpflichtigen nicht beriihrenden -
Vertrags mit einem Dritten erarbeitet hat.!® Wendet demgegentiber der Unternehmer
ein, der Minderwert sei geringer, weil der erzielte Kaufpreis den tatsichlichen Wert der
Sache unterschreite, ist der infolge der VeraufSerung entstandene (hohere) Mindererlos
insoweit nicht als Schaden zu ersetzen, als dem Besteller ein Verstof§ gegen die Oblie-
genheit zur Schadensminderung gemaf$ § 254 II BGB vorzuwerfen ist.

8 Vgl. z.B. BGH Urt. v. 6.11.1986 — VIl ZR 97/85, BGHZ 99, 81 (86f.), juris Rn. 9 und BGH Urt. v.
23.1.1981 -V ZR 200/79, BGHZ 79, 249 (2571f.), juris Rn. 27.

9 Vgl. BGH Urt. v. 11.10.2012 — VIl ZR 179/11, BauR 2013, 81 Rn. 10 = NZBau 2013, 99 m.w.N.;
BGH Urt. v. 8.1.2004 - VIl ZR 181/02, BauR 2004, 847 (850), juris Rn. 29 = NZBau 2004, 269 und
BGH Urt. v. 16.11.2007 —V ZR 45/07, NJW 2008, 436 Rn. 11f. m.w.N.

10 Vgl. BGH Urt. v. 14.1.2016 — VII ZR 271/14, BauR 2016, 852 Rn. 25 = NZBau 2016, 304 m.w.N;
ferner BGH Urt. v. 19.9.1980 —V ZR 51/78, NJW 1981, 45 (46f.), juris Rn. 28).
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bb) Schadensbemessung nach fiktiven Mangelbeseitigungskosten

Der Senat hat dem Besteller bisher alternativ auch einen Zahlungsanspruch in Hohe
der fiktiven Mingelbeseitigungskosten zugebilligt. Dabei handelte es sich nicht um die
Zubilligung einer vereinfachten Form der Bemessung des mangelbedingten Wertunter-
schieds im Rahmen einer Vermogensbilanz.'! Vielmehr war der Besteller danach stets be-
rechtigt, bis zur Grenze der UnverhiltnismafSigkeit (§ 251 I 1 BGB) Zahlung in Hohe der
fiktiven Mangelbeseitigungskosten zu verlangen, auch wenn diese den Minderwert im
Vermogen des Bestellers tiberstiegen. Denn bereits der Mangel des Werks selbst sei — un-
abhingig von dessen Beseitigung — der Schaden, und zwar in Hohe dieser Kosten.!?

c) Aufgabe der Rechtsprechung zur Schadensbemessung nach fiktiven
Mangelbeseitigungskosten

An der Rechtsprechung zur Schadensbemessung nach fiktiven Mangelbeseitigungs-
kosten halt der Senat jedenfalls fir ab dem 1. Januar 2002 geschlossene Werkvertrage
nicht mehr fest. Dies beruht auf folgenden Erwidgungen:

(1) Der Besteller, der keine Aufwendungen zur Mingelbeseitigung titigt, hat keinen
Vermogensschaden in Form und Hohe dieser (nur fiktiven) Aufwendungen. Sein Ver-
mogen ist im Vergleich zu einer mangelfreien Leistung des Unternehmers nicht um ei-
nen Betrag in Hohe solcher (fiktiven) Aufwendungen vermindert. Erst wenn der Bestel-
ler den Mangel beseitigen lasst und die Kosten hierfiir begleicht, entsteht ihm' ein
Vermogensschaden in Hohe der aufgewandten Kosten.!3

(2) Entgegen der bisherigen Auffassung kann die Schadensbemessung nach fiktiven
Maingelbeseitigungskosten nicht damit begrindet werden, dass der Mangel selbst der
Vermogensschaden in Hohe dieser Kosten sei. Ein Mangel des Werks ist zunachst nur
ein Leistungsdefizit, weil das Werk hinter der geschuldeten Leistung zuriickbleibt.'
Auch wenn es gerechtfertigt ist, bereits dieses Leistungsdefizit mit der Folge der Sto-
rung des Aquivalenzverhiltnisses als einen beim Besteller eingetretenen Vermogens-
schaden zu bewerten,! ist damit gerade nicht geklirt, in welcher Hohe ein solcher
Vermogensschaden besteht.

Eine Schadensbemessung nach fiktiven Mingelbeseitigungskosten bildet das Leis-
tungsdefizit im Werkvertragsrecht — insbesondere im Baurecht — auch bei wertender
Betrachtung nicht zutreffend ab. Vielmehr fiihrt sie hiufig zu einer Uberkompensation
und damit einer nach allgemeinen schadensrechtlichen Grundsatzen'® nicht gerechtfer-
tigten Bereicherung des Bestellers. Denn der (fiktive) Aufwand einer Mingelbeseitigung
hangt von verschiedenen Umstinden ab, zum Beispiel von der Art des Werks, dem Weg
der Mingelbeseitigung, dem Erfordernis der Einbeziehung anderer Gewerke in die
Mingelbeseitigung, und kann die vereinbarte Vergiitung, mit der die Parteien das man-
gelfreie Werk bewertet haben, (nicht nur in Ausnahmefillen) deutlich iibersteigen. Er
ist daher nicht geeignet, ein beim Besteller ohne Mingelbeseitigung verbleibendes Leis-

11 Vgl. zu dieser Form der Bemessung BGH Urt. v. 16.11.2007 -V ZR 45/07, NJW 2008, 436 Rn. 12.

12 Vgl. z.B. BGH Urt. v. 28.6.2007 - VII ZR 8/06, BauR 2007, 1567 (1568), juris Rn. 12f. = NZBau
2007, 580; Urt. v. 10.3.2005 — VIl ZR 321/03, BauR 2005, 1014, juris Rn. 11 = NZBau 2005, 390;
BGH Urt. v. 10.4.2003 - VII ZR 251/02, BauR 2003, 1211 (1212), juris Rn. 13 = NZBau 2003, 375
und BGH Urt. v. 6.11.1986 — VIl ZR 97/85, BGHZ 99, 81 (84f.), juris Rn. 6).

13 Halfmeier BauR 2013, 320 (322f.).

14 Vgl. Knitel BauR 2004, 591 (593).

15 Vgl. dazu unten d).

16 Vgl. Lange/Schiemann, Schadensersatz, 3. Aufl., S. 9f.
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tungsdefizit und die hierdurch eingetretene Aquivalenzstérung der Hohe nach zu
bestimmen.

(3) Auf den Gesichtspunkt der Uberkompensation hat der Senat bereits in den Ent-
scheidungen vom 22. Juli 2010'7 hingewiesen und im Hinblick darauf eine Ersatz-
pflicht jedenfalls in Hohe der Umsatzsteuer verneint, wenn diese wegen nicht durchge-
fuhrter Mangelbeseitigung nicht anfillt. Auch die Entscheidungen des Senats zum
Schaden in der Leistungskette's sind dadurch gekennzeichnet, dass sie eine Uberkom-
pensation durch Ersatz fiktiver Mingelbeseitigungskosten zu vermeiden suchen.

In Fortfithrung dieser Rechtsprechung hilt es der Senat fiir notwendig, den Umfang
des Schadensersatzes statt der Leistung gemifs § 634 Nr. 4, §§ 280, 281 BGB noch
starker daran auszurichten, welche Dispositionen der Besteller tatsichlich zur Mangel-
beseitigung trifft. Dies entspricht dem Regelungskonzept des § 634 BGB, der das Leis-
tungsinteresse des Bestellers schiitzt und den Ausgleich bei Verletzung daran orientiert,
ob eine Mingelbeseitigung durchgefuhrt wird. Ersatz fiktiver Kosten fiir nicht getrof-
fene Dispositionen scheidet danach aus.

(4) Diese Erwigungen gelten im VOB/B-Vertrag entsprechend. Auch nach dem Rege-
lungskonzept des § 13 VOB/B ist ein Ersatz fiktiver Mangelbeseitigungskosten aus den
genannten Griinden abzulehnen.

d) Die Alternative — Schadensbemessung auf der Grundlage der Storung des
Aquivalenzverhiltnisses

Dem Besteller bleibt jedoch eine im Einzelfall unter Umstdnden einfachere Moglich-
keit, auch ohne eine Vermogensbilanz seinen Vermogensschaden darzutun und zu
bemessen, wenn er den Mangel nicht beseitigen ldsst. Denn er kann sich auf die Be-
trachtung des mangelhaften Werks selbst im Vergleich zu dem geschuldeten (also man-
gelfreien) Werk beschrianken und aus einer Storung des werkvertraglichen Aquivalenz-
verhiltnisses einen Anspruch ableiten.

(1) Die Feststellung eines hierin liegenden Vermogensschadens und seine Bemessung
sind — wie im gesamten Schadensrecht' — aufgrund einer Wertung vorzunehmen. Diese
hat sich am Leistungsinteresse des Bestellers zu orientieren.

Aus § 634 BGB folgt, dass sich der Ausgleich des verletzten Leistungsinteresses des
Bestellers, der das mangelhafte Werk behalten will, daran orientiert, ob er die Mangel
beseitigen ldsst oder nicht. Sieht der Besteller von der Mingelbeseitigung ab, kann er
nach § 634 Nr. 3, § 638 BGB als Ausgleich fiir das verletzte Leistungsinteresse die Ver-
giitung mindern. Diese Wertungen sind bei der Bemessung des Schadens im Rahmen
des Schadensersatzanspruchs statt der Leistung in Form des kleinen Schadensersatzes
gemafS § 634 Nr. 4, §§ 280, 281 BGB zu beriicksichtigen. Denn der Besteller soll dies-
beziiglich durch die Wahl des — im Hinblick auf das Verschuldenserfordernis strengeren
Voraussetzungen unterliegenden — Schadensersatzanspruchs nicht schlechter gestellt
werden als im Fall der Geltendmachung des Rechts zur Minderung gemafS § 634 Nr. 3,
§ 638 BGB.

17 BGH Urt. v. 22.7.2010 - VIl ZR 176/09, BGHZ 186, 330 Rn. 14f. und BGH Urt. v. 11.3.2015 - VII
ZR 270/14, BauR 2015, 1321 Rn. 5 = NZBau 2015, 419.

18 Vg]. BGH Versaumnisurt. v. 1.8.2013 —VII ZR 75/11, BGHZ 198, 150; Urt. v. 28.6.2007 — VIl ZR
8/06, BauR 2007, 1567 = NZBau 2007, 580 und BGH Urt. v. 25.6.2007 — VIl ZR 81/06, BGHZ
173, 83; vgl. ferner BGH Urt. v. 10.7.2008 — VIl ZR 16/07, BauR 2008, 1877 = NZBau 2009, 34.

19 Vgl. Lange/Schiemann, Schadensersatz, 3. Aufl., S. 38f.
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Der Schaden kann deshalb in Anlehnung an § 634 Nr. 3, § 638 BGB in der Weise
bemessen werden, dass ausgehend von der fiir das Werk vereinbarten Verguitung der
Minderwert des Werks wegen des (nicht beseitigten) Mangels geschatzt wird. MafSstab
ist danach die durch den Mangel des Werks erfolgte Storung des Aquivalenzverhiltnis-
ses. Die von den Parteien durch den Werkvertrag zum Ausdruck gebrachte Bewertung
des (mangelfreien) Werks in Hohe der Verglitung rechtfertigt es, bereits das Ausbleiben
der vollstindigen (mangelfreien) Gegenleistung mit der Folge der Storung des Aquiva-
lenzverhiltnisses — unabhingig von einer objektivierten Bewertung durch einen
»Markt* — als einen beim Besteller eingetretenen Vermogensschaden anzusehen.

Der mangelbedingte Minderwert des Werks ist danach ausgehend von der Vergiitung
als Maximalwert nach § 287 ZPO unter Beriicksichtigung der Umstinde des Einzel-
falls zu schitzen. Im Rahmen dieser — sich an § 634 Nr. 3, § 638 BGB anlehnenden -
Schadensbemessung konnen die fiktiven Mangelbeseitigungskosten nicht als MafSstab
herangezogen werden. Soweit dem Urteil des Senats vom 24. Februar 19722 entnom-
men werden kann, dass die Berechnung einer Minderung regelmifSig durch den Abzug
fiktiver Mangelbeseitigungskosten erfolgen konne, hilt der Senat auch hieran aus den
bereits oben unter 5c) ausgefithrten Erwagungen nicht fest. Dagegen kommt beispiels-
weise eine Schadensbemessung anhand der Vergiitungsanteile in Betracht, die auf die
mangelhafte Leistung entfallen.?! Ergeben sich die Vergiitungsanteile nicht aus dem
Vertrag, sind sie zu schitzen.??

(2) Fur den VOB/B-Vertrag ergeben sich insoweit keine Besonderheiten, die zu ab-
weichenden Erwigungen fithren. Der Umstand, dass die Minderung gemafs § 13 IV
VOB/B nur in den dort genannten Fillen moglich ist, hindert nicht die Geltend-
machung eines an der Vergiitung orientierten Minderwerts des Werks wegen des nicht
beseitigten Mangels.?3

e) Vollstandige und ausreichende Kompensation durch eine Schadensbemessung im
Wege einer Vermogensbilanz oder der Storung des Aquivalenzverhiltnisses

Diese Moglichkeiten stellen eine vollstindige und damit ausreichende Kompensation
des Vermogensschadens des Bestellers dar, der das Werk behalt und den Mangel nicht
beseitigt.

Die Zuerkennung eines Anspruchs auf Erstattung fiktiver Miangelbeseitigungskosten
ist auch nicht notwendig, um dem Besteller, der vom Unternehmer Schadensersatz for-
dert, die Dispositionsfreiheit zu belassen, den Mangel (noch) selbst auf Kosten des Un-
ternehmers zu beseitigen. Entscheidet der Besteller sich dafiir, kann er eine vollstindige,
ausreichende Kompensation seines Vermogensschadens wie folgt erlangen:

aa) Allgemeine Erwagungen

Lasst der Besteller die Mangelbeseitigung durchfiihren, sind die von ihm aufgewandten
Mingelbeseitigungskosten, die er bei verstaindiger Wiirdigung fiir erforderlich halten

20 BGH Urt. v. 24.2.1972 -VII ZR 177/70, BGHZ 58, 181.

21 Vgl. z.B. BGH Urt. v. 9.12003 - VII ZR 181/00, BGHZ 153, 279 (284), juris Rn. 21 fiir die Ausfih-
rung mit minderwertigem Material.

22 Vgl. zum Reisevertragsrecht BGH Urt. v. 21.11.2017 — X ZR 111/16 Rn. 10; zu optischen Fehlern
z.B. OLG Disseldorf NJW-RR 1994, 341; zu mdglichen Schitzmethoden ferner Messerschmidt/
Voit/Moufang/Koos, Privates Baurecht, 2. Aufl., § 638 BGB Rn. 24; Kapellmann/Messerschmidt/
Langen, VOB Teile A und B, 6. Aufl., § 13 VOB/B Rn. 386; Genius in jurisPK-BGB, 8. Aufl., § 638
Rn. 18a.E., 20; Staudinger/Peters/Jacoby, 2014, BGB, § 634 Rn. 113-115, jeweils m.w.N.).

23 Vgl. BGH Urt. v. 25.2.1982 — VIl ZR 161/80, BauR 1982, 277 (279), juris Rn. 31 f.; vgl. auch
Kapellmann/Messerschmidt/Langen, VOB Teile A und B, 6. Aufl., § 13 VOB/B Rn. 392 m.w.N.)



