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" Schadensberechnung beim Bautrdgervertrag

BGB §§ 2491, 2801, 281, 634 Nr 2-4, 637,638

1. Der Besteller, d&t das Werk behilt und den Mangel micht

beseitigen ldsst, kann im Rahmen eines Schadensersatz-
anspruchs statt der Leistung (kleiner Schadensersatz) gegen den
Unternehmer gemif § 634 Nr. 4, §§ 280, 281 BGB seinen
Schaden nicht nach den fiktiven Mingelbeseitigungskosten be-
messen (Aufgabe der bisherigen Rechtsprechong).

2 a. Der Besteller, der das Werk behdlt und den Mangel nicht
. beseitigen ldsst, kann den Schaden in der Weise bemessen, dass
" er im Wege einer Vermdgensbilanz die Differenz rwischen dem

hypothetischen Wert der durch das Werk geschaffenen oder
bearbeiteten, im Eigentum des Bestellers stehenden Sache ohne
Maegel und dem tatsiichlichen Wert der Sache mit Mangel
ermittelt, Hat dex Besteller die durch das Werk geschaffene oder

- bearbeitete Sache verduflert, ohne dass eine Mangelbeseitigung

vorgenommen wurde, kann er den Schaden nach dem konkre-
ten Mindererlts wegen des Mangels der Sache bemessen,

2b. Der Schaden kann in Anlchnung an § 634 Nr. 3, § 638
BGB acch in der Weise bemessen werden, dass ausgehend von
der fiir das Werk vereinbarten Vergiitung der Minderwert des

. Werks wegen des {nicht beseitigten) Mangels geschitzt wird,
- Mafstab ist danach die darch den Mangel des Werks erfolgte
Storung des Aquivalenzverhilmisses.

3a, Der Besteller, der das Werk behilt und den Mange! beseiti-
gen lisst, kann die von ihm aufgewandten Mingelbeseitigungs-

. kosten als Schaden gemif § 634 Nr. 4, §§ 280, 281 BGB er-
- serzt verlangen. Vor Begleichung der Kosten kang der Besteller

Befrerung von den zur Mingelbeseitigung eingegangenen Ver-

© bindlichkeiten verlangen.

3b. Daritber hinaus hat der Besteller, der Schadensersarz statt
. der Leistung in Form des kleinen Schadensersatzes gemif § 634

Nr. 4, §§ 280, 281 BGB verlangt hat, grundsitzlich weiterhin

~ das Recht, Vorschuss gemif § 634 Nr. 2, § 637 BGB zu for-
© dern, wenn er den Mangel beseitigen will.

4, Auch im Verhaltnis zum Aschirekeen sch_eidet hinsichtlich der
- von ihm zu vertretenden Planungs- oder Uberwachungsfehler,

die sich im Bauwerk bereits verwirklicht haben, ein Zahlungs-
anspruch in Héhe der fiktiven Mingelbeseirigungskosten be-

. tweffend das Baowerk aus.
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5 a. Lasst der Besteller den Mangel des Bauwerks nicht beseiti-
gen, kann er seinen Schaden gegeniiber dem Architekten im
Wege einer Vermdgensbilanz nach dem Minderwert des Bau-
werks im Vergleich zu dem hypothetischen Wert des Bauwerks
bei mangelfreier Architektenleistung bemessen oder gegebenen-
falls — bet Verduflerung des Objekts ~ nach dem konkreten
Mindererios,

$b. Hat der durch die mangelhafte Architektenleistang ver-
ursachte Mangel des Banwerks zur Folge, dass cine Storung des
Aquivalenzverhaltnisses des Bauvertrags vorliegt, kann der Be-
steller stattdessen seinen Schaden auch in der Weise bemessen,
dass er ausgehend von der mit dem Bavunternehimer vereinbar-
ten Vergiitung den mangefbedingten Minderwert des Werks des
Bauwunternchmers ermittelt.

6a. Lisst der Besteller den Mangel des Bauwerks beseitigen,
sind dic von ihm aufgewandten Kosten als Schaden gemifl
§ 634 Nr. 4, § 280 I BGB vom Architekten zu ersetzen. Vor
Begleichung der Kosten kann der Besteller Befreiung von den
eingegangenen Verbindlichkeiten verlangen.

6b. Darither hinaus hat der Besteller wegen Planungs- oder
Uberwachungsfehlern, die sich im Bauwerk bereits verwirklicht
haben, einen Schadensersatzanspruch gemiif § 634 Nr. 4,
§ 280 BGB auf Vorfinanzierung in Form der vorherigen Zah-
lung eines zweckgebundenen und abzurechnenden Betrags ge-
gen den Architekeen,

BGH, Urt. v, 22.2.2018 - VII ZR 46/17"

Anmerkung:

I. Sachverhalt

Im Zuge des Neubaus ihires Einfamilienhauses beauftragr die
Bauherrin {spitere Kldgerin) im Jahr 2003 einen Unterneh-
mer unter Einbeziehung der VOB/B mit der Verlegung von
Natursteinplasten im Auflenbereich. Mit der Planung und
Bauiiberwachung beauftragt sie einen Landschaftsarchitek-
ten. 20035 erklirt die Kligerin die Abnahme. Ab 2007 teten
Mingel an den Natursteinplatten auf (Risse, Kalk- und Salz-
ausblithungen, Farbabplatzungen usw.). Die Kldgerin ver-
klagt den Unternehmer {unter Beriicksichtigung eines Mit-
verschuldensanteils von 25 % wegen Planungsfehlern) auf
Zahlung von Kostenvorschuss zur Mangelbeseitigung in Hg-
he von rund 90000 EUR; den Archirekten verklagr sie {als
Gesamtschuldrer mit dem Unternehmer) auf Zahlung von
rund 122 000 EUR Schadensersatz. Das Verfahren endet
{ers) 2015 ia erster Instanz mit einem Urreil zugunsten der
Klagerin. Der Unternehmer und der Architekr legen Beru-
fung ein. Nun verduffert die Klagerin ihr Haus. An der Man-
geibeseirigung ist sie jerzt nicht mehr interessiert, weshalb sie
die Klage gegen den Unternehmer umstellt und nunmehr
Zzhlung von ,kleinem® Schadensersatz in Hohe der vordus-
sichtlichen Mangelbeseitigungskosten verlangt. Unter Abzug
der Umsatzsteuer gibt das QLG der Klage auch in der gedn-
derten Fassung start und weist die Berufungen des Unterneh-
mers und des Architekten zuriick. Das OLG lisst aber die -
von den Beklagten dann auch eingelegte - Revision zu, um
dem BGH Gelegenheit zur Kldrung der Frage zu geben, ob
die Schadensherechnung auf Basis der Mangelbeseitipungs-
kosten unter Verzicht auf die Mangeibeseitigung rechtens ist.

IL. Die Entscheidung des BGH

Der BGH hebt das Berufungsurteil auf und verweist zurtick.
. Pnigegen: seiner bisherigen jahrzehntelangen Rechtspre-

chung, die er ausdricklich aufgibt, vreeilt er, dass ein Aaf-

traggeber, der auf die Mangelbeseitigung verzichter, zwecks

Vermeidung einer ,Uberkompensation® seinen ,kleinen®
Schadensersatzanspruch gemdf$ § 634 Nr. 4, §§ 280, 281
BGE nicht nach den (fiktiven) Mangelbeseitigungskosten be-
rechnen kann. Als Schadensersatz kann nur die Differenz
zwischen dem hypothetischen Wert des mangelfreien Bau-
werks und dessen tatsichlichem Wert (mit Mingeln) ver-
langt werden. Wenn — wie im entschiedenen Fall -~ das man-
gelhafte Haus verkauft wurde, kann der Schaden auch nach
einem etwajgen konkreten Mindererlds (wegen der Mingel}
berechnet werden, Zwar konnen gemaft § 249 11 BGB auch
fiktive Kosten als Schadensersatz verlangt werden, aber nur
dann, wenn es - anders als im Fall - um die Beschidigung
einer Sache geht.

Wenn der Auftraggeber nicht die Wertdifferenz, sondern die
Mangelbeseitigungskosten erhaleen will, kann er die Man-
gelbeseitigung durchfthren und anschliefend die dadurch
verursachten Kosten als Schaden gemifi § 634 Nr. 4,
§§ 280, 281 BGB ersetze verlangen. Hat der Auftraggeber
die Mangelbeseitigung bereits beauftragt, kann er Befreiung
von den eingegangenen Verbindlichkeiten verlangen. Will

-der Aufrraggeber die Mangelbeseitigung durchfithren, aber

nicht vorfinanzieren, kann er vom Unternehmer Vorschuss
gemif § 634 Nr. 2, § 637 BGB verlangen. Vom Architekten
kann zwar kein Vorschuss gemdfS § 634 Nr. 2, § 637 BGB
verlangt werden, weil der Vorschussanspruch der Nachbes-
serung dient und diese vomn Architekten nicht mehr geleistet
werden kann, wenn sich der Planungs- oder Uberwachungs-
fehler bereits im Bauwerk verwirklicht hat, Der BGH spriche
dem Bauherren im Ergebnis einen Vorschussanspruch aber
auch gegen den Architekten zu, der ,als Schadensersatz-
anspruch gemafl § 634 Nr. 4, § 280 BGB auf Vorfinanzie-
rung in Form der vorherigen Zahlung eines zweckgebunde-
nen und abzurechnenden Betrags gegen den Architekten®
beschrieben wird.

1. Rechtliche Wiirdigung

Diese Rechisprechungsinderung sieht sich folgender Kritik
ausgesetzt:

1. Dogmatische und praktische Einwénde gegen die
Schadensermittiung durch Wertvergleich

GemifS § 249 Il 1 BGB kann der Gliubiger bei Beschidigung
einer Sache start der Herstellung den dazu erforderlichen
Geldbetrag verlangen. Dass beim Geschidigten dadurch im
Einzelfall eine Uberkompensation eintreten kann, ist erstens
Ansichtssache; denn man muss es nicht als Uberkompensati-
on ansehen, wenn der Geschidigte Geld bekommt und den
Schaden bestehen ldsst. Zweitens ist es vom Gesetzgeber so
gewollt {Zustimmung erfihre die Begriindung des BGH aber
gerade in diesem Punkt von Lebmann-Richter NZM 2018,
315 (316)). Weshalb der Grundsatz des § 249 II 1. BGB nicht
gelten soll, nur weil ein Sachschaden nicht durch spétere
Einwirkung (Beschidigung) eintritt, sondern weil sich ein
der Sache innewohnender Mangel realisiere, 1st nicht ein-
zusehen; die Interessenlage ist dieselbe. Wenn bspw. im be-
sprochenen Fall die Risse und Abplatzungen im Naturstein-
belag nicht infolge von Material- oder Verlegefehlern, son-
dern infolge von Hammerschldgen aufgetreten wiren, hirte
die Kligerin gegen den Schidiger einen Geldersatzanspruch,
der von der Verduferung des Hauses unberithrt geblieben
wire. Die Auffassung des VIL Zivilsenats fithrt zu einem
Wertungswiderspruch,

1 Den Volltext der Entscheidung finden Sie als BeckRS 2018, 2537 in
ZWEDeke.
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Die vom BGH nunmehr vorgegebene Schadensberechnung,
wonach der durch eine mangethafte Werkleistung entstehen-
de Schaden durch einen Wertvergleich zwischen dem man-
gelbehafteten und dem mangelfreien Grundstiick zu berech-
nen ist, ist auflerdem praksisch micht durchfiibrbar. Bei der
Ermittlung des Grundstiickswerts, die grundsitzlich nach
Mafgabe der Immobilienwertermittlungsverordnung zu er-
folgen hay, spielt der Umstand, ob ein Mange! oder Schaden
vorliege, keine eigenstindige Rolle. Zutreffend sieht Deppen-
kemper IM 2018, 222 {228) der Spekulation Tor und Tir
gedtinet und resiimiert: "Ein Verkehrswert fiir ein mangel-
haftes Werk ist mangels Marke nicht feststellbar.” Ein Sach-
verstandiger fiir Verkehrswertermittlung wird einen Auftrag,
in einem solchen Fall die Wertdifferenz zu ermitteln, deshalb
ablehnien oder — jedenfalls nach hiesiger Uberzeugung - nicht
serids durchfilbren konpen., Die Problematik st aus den
sachlich gleichgelagerten Fillen bekanat, in denen nach
mangelhafter Werkleistung der trotz Nacherfiillung bzw,
Schadensersatzieistung verbleibende merkantile Minderwert
eines Gebiudes geltend gemacht und eingeklagt wird, Meh-
rere Urteile der jilngeren Zeit belegen, dass sich der Minder-
wert nicht verlsslich ermitteln ldsst. In einem vom KG
{BeckRS 2014, 122080 = IBR 2017, 505) entschicdenen Fall
tithrte der gerichtlich beauftragte Sachverstindige eine ,Ex-
pertenbefragung” durch: Er fragte 30 ,, Fachleate® nach ihrer
Einschitzung zu den Auswirkungen der durchgefithrien
Maingelarbeiten auf die Zahlungsbereitschaft potenzieller
Kaufinteressenten. Die Hilfre der befragten Personen lehnte
die Beantwortung ab {nach Meinung des Verfassers aus gu-
ten Griinden), die verbliebenen 15 gaben eine Stellungnahme
ab, aus der der Gerichtssachverstindige seine ,sachverstin-
dige“ Bewertung des merkantilen Minderwerts ableitete, Der
BGH billigte diese Vorgehensweise und wies die Nichtzalas-
sungsbeschwerde der Beklagten gegen das Usteil des KG
zuriick. Das OLG Miinchen kam in einem Fall, in dem eine
Wohnungseigentiimergemeinschaft den nach einer Dachsa-
nierung verbleibenden merkantilen Minderwert in Hohe von
50000 EUR einklagte, um eine genaue Ermitthung herum,
weil dieser Betrag (aufgeteilt nach der Anzahl der Wohnuan-
gen) weniger ais 1% des Durchschnittskanfpreises berrug,
Das OLG Miinchen urteilte, dieser Betrag konne als ,Min-
destschaden auch ohne Einholung eines Sachverstandigen-
gutachrens durch das Gerichr geschitzt werden, da dieser
geringe Prozentsatz unter der von einem Sachverstindigen
zu erwartenden Genauigkeit® liege (OLG Minchen ZWE
2014, 256). In einem vom Verfasser gefithrten Rechtsstreit
lehnte der gerichtlich beauftragte Sachverstindige (fiir Ge-
biudeschiden) es schlichtweg als unmdoglich ab, den nach
einer Dachsanierung verbleibenden merkantilen Minderwert
zu beziffern. Nach alldem ist zu erwarten, dass ein Auftrag-
geber, der auf Basis der neuen Rechtsprechung des BGH
Schadensersatz wegen Baumingeln geltend macht, vor er-
heblichen Problemen stehen wird. Es wird die Prognose ge-
wagt, dass in vielen Fillen iiberhaupt kein Ersatzanspruch
herauskommen wird: denn je geringer die Mangelbeseiti-
gungskosten sind, desto weniger wirken sie sich auf die
Wertermitthung aus. Aus dieser Erkenntnis kann man ablei-
ten, dass dann eben ein Schaden nicht vorliege; man kann
aber auch die Frage stellen, ob der Wertvergleich der richtige
Ansatzpunkt zur Schadensermittiung ist.

Als dogmatischer Exkurs sei darauf hingewiesen, dass sich
die sachlich gleichen Fragen der Wertermittlung auch im
Bereicherungsrecht stellen. Nehmen wir an, im besprochenen
Fall des BGH sei die Plattenverlegung ohne oder aufgrund
eines unwirksamen Vertrags erfolgt, weshally der Unterneh-
mer eine Bezahlung seiner Leistung im Wege des Bereiche-

rungsausgleichs (Wertersatzes) gemafl §§ 812 1 1, 818 It
BGE geltend machr. Wie ist der Wert des von der Kligerin
LErlangten® zu ermittein? Nach hM ist der objektive Wert
der Werkleistung mafigeblich und nicht die Wertsteigerung
des Grundstiicks (BGH NZM 2009, 541 Rn. 24 ,Bei
rechtsgrundlos erbrachten Dienst- oder (nicht verkérperten)
Werkieistungen bemisst sich der Wert der herauszugebenden
Bereicherung grundsitzlich nach dem Wert der iiblichen,
hilfsweise der angemessenen Vergiitung.“ Ausfihrlich zur
Frage des Wertersatzes und mit Nachweisen aus der Geset-
zesentstehungsgeschichte Gremer, Die Haftung auf Verwen-
dungsersatz, 2000, 301 f.). Der Einheit der Rechtsordnung
wire es zatriglich, wenn im Werkvertragsrecht keine kom-
plett anderen Wertermittlungsgrundsitze gelten wiirden,

2. Die misstichen Folgen bei fehlender Abnahme

Das besprochene Urreil wird dazu fithren, dass die Geltend-
machung von Schadensersatz wegen Mingeln der Werkleis-
tung keine fiir den Bavherren ernsthaft in Betracht kommen-
de Option ist. Denn wenn fiberhaupt eine Werteinbufle eines
Gebiudes festzustellen ist, dann in einer die Mangelbeseiti-
gungskosten weit unterschreitenden Hohe und sicher erst
nach langwieriger Beweisaufnahme. Dieses Ergebnis ist
durchaus im Sinne des VIL Zivilsenats, der darauf verweist,
dass der Besteller es ja in der Hand habe, entweder Nach-
erfilllung geltend zu machen oder im Wege des Kostenvor-
schusses oder nach durchgefithrter Mangelbeseitigung die
Mangelbeseitigungskosten zu erlangen. Das ist oft aber nicht
moglich. Aus der Perspektive einer Wohnungseigentiimer-
gemeinschaft sei der Fall beleuchtet, dass das neu bezogene
Obiekr Mingel aufweist und der Baugriiger in die Pflicht
genommen werden soil,

Typischerweise liegt in diesen Fallen keine wirksame Abnah-
me des Gemeinschaftseigentums durch alle Erwerber vor;
meistens wird sich zumindest ein Erwerber, insbesondere ein
sog. Nachziigler (zu den Schwierigkeiten bei der Definition
des Nachzugler-Begriffs Haublein PIG 104, 17), finden, der
noch nicht wirksam abgenommen bhat und dessen Rechte die
Gemeinschaft geltend machen kana, Der BGH har inzwi-
schen prakidsch alle in Bautrdgervertridgen Gblichen Klau-
seln, die den Frwerbern das individuelle Recht zur Abnahme
entziehen und diese an eine von anderer Seite {Abnahme-
gremium, Sachverstindiger usw.) erkldrte Abnahme binden
wollen, fir unwirksam erklért. So vorteithaft es fiir die Woh-
nungseigentiimer auf den ersten Blick erscheint, sich im Sta-
dium vor der Abmahme zu befinden, so schwierig ist das
weitere Vorgehen bet ndherem Hinsehen, wenn es um den
Anspruch auf Xostenvorschuss gehe. Dieser Anspruch ist,
weil die Eigentiimer gemif § 21 V Nr. 2 WEG zur mangel-
freien Erstherstellung der Wohnanlage verpflichtet sind, fiir
eine Wohnungseigentiimergemeinschaft das ideale Mangel-
reckt, Denn die Gemeinschaft kann und will die {unvermeid-
liche) Mangelbeseitigung in der Regel nicht vorfinanzieren,
sich aber auch micht mit dem von einem Sachverstdndigen
theoretisch ermittelten Schadensersatzbetrag begniigen, der
oftmals nicht ausreichen wird, um die Mangelbeseitigung
tatsdchlich zu vollziehen. Beim Kostenvorschuss kapn nach-
gefordert werden, wenn sich nach erfolgter Mangelbeseiti-
gung herausstellen sollte, dass er zu gering bemessen war.
Die Einsatzméglichkeit dieses ,idealen Mingelrechis® erlitr
2017 indes einen herben Schiag, als der BGH (NJW 2017,
1604) in einemn Grundsarzurted] entschied, dass die werkver-
traglichen Mingelrechte, zu denen der Kostenvorschuss-
anspruch gehorr, im Stadium vor der Abnahme nicht gelrend
gemacht werden konnen.
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Der 2017 fiir das Stadium vor der Abnahme eingelautete
Bedeutungsverlust des Kostenvorschussanspruchs war zu-
nachst aber einigermafen zun verschmerzen, Denn gewisser-
maflen im Gegenzug eriffnete der BGH die Mbglichketr,
gestiitzt auf die §§ 280, 281 BGB Schadensersarz fiir die
Baumingel - also eine Geldzahlung, welche die Wohnungs-
eigentiimergemeinschaft dann zur Mangelbeseitigung ver-
wenden konnte - zn verlangen. Die Anwendang der Vor-
schriften des allgemeinen Leistungsstorungsrechts im Stadi-
um vor der Abnahme sel, so der BGH, moglich und geboten.
Das fiir den Schadensersatzanspruch erforderliche Verschul-
den des Bautrigers/Unternehmers liege schon darin, dass
Mingel trotz fristbewehrter Aufforderung nicht nachgebes-
sert wurden {(BRGH NJW 2017, 1604 Rn. 41). Eine Woh-
nungseigentiimergemeinschaft konnte also vom Kostenvor-
schuss- auf den Schadensersaizanspruch umstellen. Das hat
sich durch das hier besprochene Urteil gedindert, jedenfalls in
prakeischer Hinsicht. Denn mit einem Schadensersatz-
anspruch ist einer Gemeinschaft aus den oben erwibnten
Griinden jetzt nicht mehr gedient; sie erhieite damit niche
das zur Mangelbeseitigung erforderliche Geld, sondem einen
anfwindig zu ermittelnden Ausgleich fiir den Wertverfust
des Grundstiicks. Die Gemeinschafr steht mit ihren Mingel-
anspriichen gegen den Bautriger im Stadium vor der Abnah-
me also schlechter da, ais sie stiinde, wenn sie dieseiben
Anspriiche gegen einen Archirekten geltend machen wiirde.
Wiren die Baumidngel ndmlich von einem Architekten ver-
schuldet, konnte die Gemeinschaft den vom BGH entwickel-
ten , Vorschussanspruch eigener Ast® beanspruchen.

3. Praktische Probleme des Nacherfiillungsanspruchs

Was aiso kann die Gemelnschaft bzw. kinnen die Woh-
nungseigentiimer im Stadiwm vor der Abnahme sinnvoller-
weise tun? Theoretisch kdnnen sie — nach Vergemeinschaf-
tung der Mingelzechre und erfolgloser fristhewehrter Man-
gelbeseitigungsanfforderung — die Minge! beseitigen lassen
und anschlieRend Aufwendungsersatz gemifi § 637 I BGB
geltend machen. Praktisch ist es aber schwierig, die Mangel-
beseitigungskosten vorzufinanzieren. Und bis vom Bautrdger
der Aufwendungsersatz beigetrieben werden kann, tragen
die Eigentiimer das Risiko des Eintritts seiner Zahlungsunfi-
higkeit.

Die Gemeinschaft kann den Bautriger auf Mangeibesein-
gung im Wege der (Nach-)Erfiillung in Anspruch nehmen. In
der Praxis stellt sich der Erfillungsanspruch aber oft als
nervenaufreibende ,Hingepartie® dar, denn der Bautrdger
kann das Verfahren auf verschiedens Weise torpedieren.
Zum Beispie! kann er Nacherfilllungsbereizschaft bekunden,
ohne Taten folgen zu lassen. Oder er behaupter unter Auf-
bietung von Zeugen, die Mangelbeseitigung sei ithm unmog-
lich gemacht worden, wobei es wiederum einige Varianten
des {unwahren) Vortrags gibt: Mitarbeiter der Verwaltung
hirten telefonisch Mangelbeseitigungsarbeiren oder angebo-
tene Termine abgelehnt; oder vor Ort sei dieser oder jener
Eigentiimer oder Verwaltungsmitarbeiter erschienen und ha-
be erklire, es sei keine Mangelbeseitigung mehr ndtig. Oft
werden auch unangekiindigr Mingelbeseitigungsarbeiten
ausgefithrt, von denen anschliefend mangels Uberwachung
- je nach Art des Mangels — schwer zu beurteilen ist, ob die
Mingel wirklich beseitigt oder nur vertuscht wurden. Gerne
werden unangekiindigte Mangelbeseitigungsarbeiten auch
kurz vor oder nach Elnreichung einer Nacherfiiflungsklage
durchgefithrr; mic der Klageerwiderung wizd dana vorgetra-
gen, die Kiage sei von voroherein unniitig gewesen und
jedenfalls unbegriinder. Nach hier vertrerener Auffassung

dirfte derartiges Vorbringen eine Mangelbeseitigungs- bzw.
{Nach-)Erfiillangsklage zwar nicht tangieren, denn mit Frise-
ablauf verliert der Bautriger sein Selbstvornahme- bzw.
Nachbesserungsrecht (BGH NJW 2003, 387; OLG Karls-
ruhe BeckRS 20135, 15664 = IBR 2015, 353}, weshalb weder
nachtrigliche Angebote der Mangelbeseiigung noch die
streitige Behauptung, eine {letztlich ,aufgedringte®) Man-
gelbeseitigung sel durchgefithrr worden, Beriicksichtigung
finden diirften. In der Praxis muss man aber damir rechnen,
dass der Bautriger vor Gericht Gehor findet, weil die Rechts-
lage diesbeziiglich wenig geklart ist. Die beschriebene ,,Hin-
gepartie® findet noch nicht einmal mit dem Erlass eines
Urteils ein Ende, sondern kann sich in der Zwangsvollstre-
ckung foresetzen. Einem Zwangsvollstreckungsantrag der
Wohnungseigentiimergemeinschaft gemifl § 887 ZPO auf
Zahlung vonr Kostenvorschuss zur Mangeibeseitigung wird
der Bautriger ggf. wieder seine angebliche Nachbesserungs-
bereitschaft entgegenhalten (und die Mitwirkung der Ge-
meinschaft einfordern) oder die Erfillung der titulierten
Pflichten, also (selbstverstindlich wiederum eigenmichtig
durchgefithree)  Nachbesserungsmafnahmen  behaupten.
Letzrerenfalls muss das Gerichr aufkliren, ob tarsichlich
eine taugliche Nacherfuilung durchgefithrt wurde, denn der
Erfillungseinwand ist im Rahmen der Zwangsvollstreckung
grundsiszlich beachtlich {BGH NJW-RR 2013, 1336); die
Beweisaufnahme geht also (endlos) weiter. In der ersten
Variante (Nachbesserungsangebot) wird das Gerichr, falls
die Wohnungseigentiumer die vom Bautriger erneut vor-
gebrachten Nachbesserungsangebote nicht annehmen, die
Ablehnung der Erfillung unter Umstinden als eine der Er-
fillung gleichstehende Erfiillungsvereitelung qualifizieren
und den Zwangsvollstreckungsantrag abweisen. Nach hiesi-
ger Uberzeugung hat ein Glaubiger zwar keine Mitwirkungs-
obliegenheit, um dem zur Leistung verurteilten Schuldner die
freiwillige Erfiillung zu ermdglichen; aber die Rechislage ist
auch diesbeziiglich wenig geklirt. Das vorstehend skizzierte
Szenario diirfte zur Geniige belegen, dass die Nacherfill-
lungsklage gegen cinen Bautriger der Gemeinschaft hiufig
wenig Freude bezeiter,

4. Kostenvorschussanspruch vor der Abnahme
~durch die Hintertir”

Nach alldem muss die Gemeinschaft dapach trachten, doch
wieder von vornherein den Kostenvorschussanspruch gel-
tend machen zu kinnen. Und siehe da ~ bei ndherem Hinse-
hen ergibt sich, dass der BGH in derselben Entscheidung, in
welcher er die Geltendmachung werkvertraglicher Mingel-
rechte im Stadium vor der Abnahme fiir unzuldssig erkidree,
zugleich einen Ausweg erdffnete: das Abrechnungsverhalt-
ais. Zitat: ,Der Besteller kann berechtigt sein, Mangelrechte
nach § 634 Nr. 2 bis 4 BGB ohne Abnahme geltend zu
machen, wenn er nicht mehr die {Nach-Erfillung des Ver-
trags verlangen kann und das Vertraggverhilnis in ein Ab-
rechnungsverhiltnis ibergegangen ist. Allein das Verlangen
eines Vorschusses fiir die Beseitigung eines Mangels im
Wege der Selbstvornahme geniigr dafiir nicht. In diesem Fall
entsteht ein Abrechnungsverhiltnis dagegen, wenn der Be-
teller ausdriicklich oder konkludent zum Ausdruck bringt,
unter keinen Umstinden mehr mit dem Unternehmer, der
thm das Werk als fertiggestelle zur Abnahme angeboten hat,
zusammenarbeiten zu wollen.® (BGH NJW 2017, 1604
Rn.44) .

Hier ist micht der Ort, um den Sinn und die Hintergrimde
des gesetzlich niche geregelten ,, Abrechnungsverhilmisses®
genauer zu hinterfragen. Wir kénnen aber festhalten, dass
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eine Wohnungseigentimergemeinschaft, die Kostenvor-
schuss zur Mangelbeseitigung erlangen mdéchte, nach der
Rechtsprechung in einem ersten Schritt gerade nicht {oder
jedenfalls nicht nur oder nicht sogleich) Kostenvorschuss
verlangen darf. Die folgenden beiden Muster-Aufforderungs-
schreiben an Bautrdger sollen aufzeigen, was eine Woh-
nungseigentiimergemeinschaft {bzw. ein von dieser beauf-
tragter Anwalt) sinnvollerweise eckldrt und was nicht — und
wie schmal der Grat zwischen Erfolg und Misserfolg ist. Als
Sachverhalt wird unterstellt, dass folgende Umstinde gege-
ben sind: a} Der Bautriger verlangte die Abnahme bzw. bor
den Erwerbers das Gemeinschaftseigentum zur Abnahme an.
b) Die Mingelrechte wurden durch Beschluss ,vergemein-
schaftet®. ¢) Der Bautriger wurde unter Fristsetzung zur
Mangelbeseitigung aufgefordert. d) Die Frist ist erfolglos
abgelaufen.

Schlechit: Sehr geehrter Herr Bautriger, nachdem Sie die in
unserem Schreiben vom 10.6. genannten Mingel innerhalb
der dazu gesetzten Frist nicht beseitigen liefen, fordern wir
Sie nunmehr namens unserer Mandantia gemif § 637 BGB
daza auf, bis zum 20.8. EUR 20 000 Vorschuss auf die
Mangelbeseitigungskosten zu zahlen. Sollte die Zahlung
nicht fristgerecht eintreffen, sind wir beauftragt, gerichtliche
Zahlungskiage zu erheben.

Guiz: Sehr geehrter Herr Bautrdger, nachdem Sie die in unse-
rem Schreiben vom 10.6. genannten Mingel innerhalb der
dazu gesetzren Frist nicht beseitigen liefSen, sind die Eigentii-
mer meiner Mandantin von Thnen tief enttduscht. Meine
Mandantin hat deshalb beschlossen, mit Thnen unter keinen
Umstinden mehr zusammenzuarbeiten, Wir lehnen namens
unserer Mandantin die Mangelbeseitigung durch Sie nun-
mehr ab und fordern Sie dazu auf, bis zum 20.8, EUR 20
000 Vorschuss auf die Mangelbeseitigungskosten zu zahlen.
Solite die Zahlung nicht fristgerecht eintreffen, sind wir be-
auftragt, gerichtliche Zahlungsklage zu erheben.

Man sieht: Im Wesentlichen entscheider ein einziger Satz
{,... unter keinen Umstinden mehr zusammenzuarbeiten®)
iiber den Ezfolg oder Misserfolg des Kostenvorschuss-
anspruchs, denn nur diese Erklarung ist laut BGH geeignet,
ein Abrechnungsverhiltnis herbeizufthren. Ob das dogma-
tisch fiberzeugt, sei dahingestellt; diese Rechtsprechung des
BGH ist nun cinmal derzeit mafgeblich (Gberzeugender ist
die — vom BGH abgelehnte — Auffassung, vertreten zB von

Ot NZM 2016, 576 (578}, wonach Mingelrechte generell
schon ab der ,Herstellung” des Werkes zur Anwendung
kommen). Der kleine Unterschied hat so grofle Folgen, dass
mancher Bedenken haben wird, im Vertrauen auf den er-
wihnten ,entscheidenden Sarz“ Kostenvorschuss zu verlan-
gen. Deshalb sei darauf hingewiesen, dass der BGH eine
weitere Ausnahme zugelassen hat, in der eine Wohnungs-
eigentiimergemeinschaft auch schon im Stadium vor der Ab-
nahme Kostenvorschuss geltend machen kanm Diese Aus-
nahme liegt vor, wenn die Parteien aufgrund einer unwirk-
samen Abnahmeklause! irrtimlich von einer wirksarnen Ab-
nahme ausgingen; denn ein Bautriger, der mit der
unwirksamen Abnahmekiausel der Eindruck erweckt, dass

" das Erfullungsstadium aufgrund erfolgter Abnahme des Ge-

meinschaftseigentums beendet sei, muss als Verwender nach
Treu und Glauben den Nachtei! tragen, dass er trotz fehlen-
der Abnahme des Gemeinschaftseigentums mit Mangel-
anspriichen konfrontiers wird (BGH ZWE 2016, 368,
R 24; 2016, 318, Rn. 59). Und weil die bislang verwende-
ten Abnahmeklauseln, wie eingangs schon erwihnt, meistens
unwirksam sind, ist diese Ausnahme jedenfalls derzeir noch
regelmiéfig einschligig.

V. Zusammenfassung

Bevor Baumiinge! beseitige werden, kann als Schadensersatz
nur die Wertdifferenz zwischen dem (hypothetisch) mangel-
freien Bauwerk und dem tatsdchlich mangelbaften verlange
werden. Damit ist einer Wohnungseigentiimergemeinschaft
nicht gedient, weil es thr nicht um diese Wertdifferenz, son-
dern darum geht — und gehen muss -, das zur Mangelbeseini-
gung erforderliche Geld zu erlangen. Im Stadium nach der
Abnahme kann eine Gemeinschaft ohne weiteres den An-
spruch auf Kostenvorschuss gemaf § 637 I BGB zur Man-
gelbeseitigung geltend machen. Im Stadium vor der Abnah-
me ist ihr dieser Anspruch {nur} im dogmatischen Ausgangs-
punkt verwehrt. Wenn die Gemeinschaft dere Unternehmer
(Bautrager) erkldrt, mit thm keinesfalls mehr zusammen-
arbeiten zu wollen, wird dadurch ein ,, Abrechnungsverhilt-
nis“ begriindet, wodurch der Weg zum Kostenvorschuss-
anspruch frei ist. Der Kostenvorschussanspruch kann auch
dann geltend gemacht werden, wenn eine unwirksame Ab-

‘nahmceklausel vorliegt.
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