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EINLEITUNG

Es vergeht kein Tag, an dem man nicht mit dem Werkvertrag in Beriihrung kommt. Im
Zivilrecht existiert kein anderer Vertrag, dessen Anwendungsbereich so umfangreich
ist, wie der des Werkvertrags. Von einem einfachen Werk, wie dem Bau eines Tisches,
bis zum komplexen Werk, wie der Herstellung eines Softwareprogramms, findet der
Werkvertrag Anwendung. Gegenstand des Werkvertrags kann nicht nur die Herstellung
oder Verianderung einer Sache sein, sondern auch die Herstellung eines immateriellen
Werks.! Das Thema der vorliegenden Arbeit ist die Selbstvornahme im
Werkvertragsrecht. Wer sich mit dem Thema befasst, man soll unweigerlich an das
beriihmte Zitat ,,drei Worten des Gesetzgebers, die ganze Bibliotheken zur Makulatur
werden lassen*? denken. Diese Arbeit beschiftigt sich mit zwei zentralen Fragen, die in
hochstem Malle praxisrelevant, schon seit Jahren umstritten sind und hinter denen sich
,»eine Bibliothek von wissenschaftlichen Stellungnahmen* verbirgt.®> Zum einen wird
die Selbstvornahme ohne Fristsetzung* diskutiert. Zum anderen wird auf den Zeitpunkt
der Geltendmachung des Ersatzes der Aufwendungen fiir die Selbstvornahme und der
weiteren werkvertraglichen Gewihrleistungsrechte eingegangen.

A. Problemstellung

Im Unterschied zu dem Kaufvertragsrecht ist die Selbstvornahme als eine selbststandige
Vorschrift des § 637 BGB im Werkvertragsrecht geregelt. Hat der Unternehmer das
Werk i.S. v. § 633 BGB mangelhaft hergestellt, stechen dem Besteller die in § 634 BGB
angefiihrten Gewihrleistungsrechte zu. In § 634 Nr. 2 BGB wurde eine
werkvertragsspezifische  Regelung  verankert, die dem  Besteller ein
Selbstvornahmerecht und den Ersatz der erforderlichen Aufwendungen einrdumt. Nach
der gesetzlichen Konzeption stellt die Nacherfiillung einen vorrangigen Rechtsbehelf
dar. Der Besteller kann die anderen Rechtsbehelfe dann in Anspruch nehmen, wenn er
dem Unternehmer eine angemessene Frist zur Nacherfiillung gesetzt hat. Fiir die
Ausiibung dieser Rechtsbehelfe durch den Besteller ist ein Verzug des Unternehmers
nicht mehr erforderlich.®

Nicht selten tritt der Grundfall der Selbstvornahme dadurch auf, dass nicht der
Unternehmer, sondern der Besteller den Mangel selbst beseitigt oder von einem Dritten
beseitigen lasst. Gemal § 637 I BGB kann der Besteller wegen eines Mangels des
Werks, nach erfolgslosem Ablauf einer von ithm zur Nacherfiillung bestimmten
angemessenen Frist, den Mangel selbst beseitigen und Ersatz der erforderlichen
Aufwendungen verlangen. Dabei soll die Nacherfiillung nicht ausgeschlossen sein. Ein
solcher Ausschluss liegt nach § 637 1 2. HS BGB dann vor, wenn der Unternehmer die
Nacherfiillung zu Recht verweigert hat.

Dieser Grundfall der Selbstvornahme breitet keine Schwierigkeiten, wenn die vom
Besteller gesetzte, angemessene Frist zur Nacherfiillung erfolgslos abgelaufen oder die

! Temming, AcP (215) 2015, 17 (68).

2 Zitat von Julius von Kirchmann in: Leistner, JA 2007, 81; Hiibner, ZfPW 2018, 227
(228).

3 Katzenstein, ZGS 2005, 184 (185); Tettinger, ZGS 2006, 96 (101).

4 Dauner-Lieb/Détsch, NZBau 2004, 233.

5 Teichmann, JuS 2002, 417 (418).



Fristsetzung ausnahmsweise nach §§ 637 Il i.V. m. 323 II BGB entbehrlich war. Der
Vorschuss wurde gem. § 637 IIl BGB dem Besteller als weiteres Recht fiir die zur
Beseitigung des Mangels erforderlichen Aufwendungen zugestanden.

Problematisch ist die Rechtslage in der Praxis hdufig dann, wenn der Besteller die
Selbstvornahme trotz der Erforderlichkeit der Fristsetzung voreilig vornimmt und den
Mangel selbst behebt, ohne den Ablauf der Frist abzuwarten oder sogar ohne {iberhaupt
eine Frist zu setzen und sich mit dem Unternehmer in Verbindung zu setzen. Bei dieser
voreiligen Selbstvornahme stellt sich die Frage, ob der Besteller trotz der fehlenden
Fristsetzung des § 637 BGB den Ersatz der Aufwendungen und andere
Gewihrleistungsrechte gegen den Unternehmer geltend machen kann. Der BGH hat sich
zum ersten Mal in seinen Entscheidungen (Urt. v. 11.10.1965 —VII ZR 124/63 und Urt.
v. 28.09.1967 —VII ZR 81/65) mit der Anwendbarkeit der bereicherungsrechtlichen
Vorschriften, mit denen § 13 Nr. 5 Il VOB/B konkurriert, hinsichtlich des Falls
beschiftigt®, wenn der Besteller ohne vorherige Fristsetzung den Mangel selbst beseitigt
und dann die anfallenden Kosten von dem Unternehmer verlangen mochte. Diese
Rechtsprechung hat wegen der gesetzgeberischen Billigung seit der Schuldrechtsreform
noch Geltung.” Auch in einem spiteren Urteil (Urt. v. 23.2.2005-VIII ZR 100/04)2
lehnte der BGH jeglichen Kostenersatz bei eigenmichtiger Beseitigung eines Mangels
an der Kaufsache durch den Kiufer ab.® Dieses Urteil hat auch im Werkvertragsrecht
Konsequenzen und diese alte, im Kaufrecht viel diskutierte Problematik wurde auf §
637 BGB iibertragen.’® Eine weitere Problematik besteht bei der Frage, ob die
werkvertraglichen Méngelrechte, insbesondere das Selbstvornahmerecht, bereits vor
Abnahme des Werks in Betracht kommen konnen. Ab welchem Zeitpunkt der Besteller
die werkvertraglichen Méngelrechte der §§ 634 ff. BGB geltend machen kann, wird
unterschiedlich gesehen.!* Grundsitzlich kann der Besteller seine Mingelrechte aus §
634 BGB erst nach der Abnahme geltend machen. Streitig ist, ob er den Ersatz der
Selbstvornahmekosten und seine anderen werkvertraglichen Mingelrechte auch vor
Abnahme bzw. ohne Abnahme beanspruchen kann. Fiir diese erwidhnten Probleme des
Themas gibt es unterschiedliche Ansichten und Losungsansitze, die in dieser Arbeit zu
beleuchten sind. AuBBerdem soll dazu Stellung bezogen werden.

Die Materie ist praxisrelevant und sehr komplex. Dies macht eine vertiefte
wissenschaftliche Auseinandersetzung mit dem Thema erforderlich. Die vorliegende
Arbeit leistet hierzu einen Beitrag.

6 BGH Urt. v. 11.10.1965 —VII ZR 124/63, NJW 1966, 39.

7 Dauner-Lieb/Détsch, NZBau 2004, 250 (252); Dotsch, MDR 2004, 975 (977).

8 Eusani, NZBau 2006, 676 (677); Messerschmidt/\VVoit/Moufang/Koos, BGB § 637
Rn.16; HK-BGB/Reiner Schulze, BGB § 326 Rn. 14; Lampert, ZGS 2005, 266 (268).

o Gsell, ZIP 2005, 922 (923); Messerschmidt/Voit/Moufang/Koos, BGB § 637 Rn.16.

10 Dauner-Lieb/Détsch, NZBau 2004, 233 (235); Arnold, ZIP 2004, 2412 (2413).

1 BGH Urt. v. 19.01.2017-VII ZR 301/13, (Fassade), BeckRS 2017, 101777 (Rn.10),
NJW 2017, 1604; Weller, NZBau 2018, 398; BGH, Urt. v. 19.01.2017-VII ZR 193/15,
(Terasse), BeckRS 2017, 102864 (Rn. 20); BGH Urt. v. 19.01.2017-VIlI ZR 235/15
(Anbau), BeckRS 2017, 103136 (Rn.27), NJW 2017, 1607 (1609).
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B. Ziel und Gang der Untersuchung

Die vorliegende Arbeit soll einen Gesamtiiberblick iiber das Thema Selbstvornahme im
Werkvertragsrecht geben, einschldgige Probleme ansprechen und aufklaren. Im Fokus
der Arbeit steht, die Selbstvornahme im Werkvertragsrecht zu erldutern und dabei auf
die Fragestellungen zur voreiligen Selbstvornahme durch den Besteller und den
Zeitpunkt der Geltendmachung des Ersatzes der Selbstvornahmekosten und der
weiteren werkvertraglichen Gewéhrleistungsrechte einzugehen. Die im Rahmen der
Selbstvornahme im Werkvertragsrecht einschldgigen Probleme werden mit Hilfe
unterschiedlicher Meinungen in der Literatur und der Rechtsprechung analysiert.
Anschliefend wird jeweils zu der Problematik Stellung genommen. Da im Fokus der
Schuldrechtsmodernisierung die Anpassung des Werkvertrags an das reformierte
Kaufrecht stand und das BGB die Méngelhaftung im Werkvertrag grundsétzlich parallel
zum Kaufrecht regelt, wird die Rechtslage der Selbstvornahme im Kaufvertrag
untersucht. AnschlieBend wird diskutiert, ob das fiir den Werkvertrag gefundene
Ergebnis auch fiir den Kaufvertrag gelten kann.

Die Arbeit gliedert sich insgesamt in zwei Teile, wobei im ersten Teil die Grundziige
und Voraussetzungen der Selbstvornahme im Werkvertragsrecht dargestellt werden.
Der zweite Teil beschiftigt sich iiberwiegend mit den oben aufgeworfenen
Problemfeldern dieses Themas.

Um die Selbstvornahme im Werkvertragsrecht beurteilen zu konnen, setzt sich diese
Arbeit zunichst mit dem Oberbegriff der Selbstvornahme auseinander. Die Fragen was
eine Selbstvornahme iiberhaupt ist und wie sie im Werkvertrag geregelt ist, werden in
dem ersten Teil der Arbeit untersucht. Daher geht das erste Kapitel dieses Teils zunichst
auf den Begriff der Selbstvornahme, die historische und rechtliche Grundlage, danach
auf ihren Sinn und Zweck und nachfolgend auf ihren Anwendungsbereich im
allgemeinen Zivilrecht ein.

Im zweiten Kapitel des ersten Teils wird der Gegenstand des Werkvertrags dargestellt.
Es soll einen Uberblick iiber den Vertragsschluss, die Pflichten bzw. Anspriiche der
Parteien und die Rechtsfolgen einer Pflichtverletzung geben. Dabei wird auch auf die
streitigen Stellen insbesondere im Rahmen der Abnahme eingegangen. Am Ende dieses
Kapitels wird der Anspruch des Bestellers auf den Vorschuss fiir die zur
Mingelbeseitigung erforderlichen Aufwendungen beschrieben.

Den Schwerpunkt dieser Arbeit stellt der zweite Teil dar, in dem die oben beschriebenen
wesentlichen Fragen beziiglich der Selbstvornahme im Werkvertragsrecht dargestellt
und analysiert werden. Zu den Fragen wird anschlieend Stellung bezogen. Dieser Teil
basiert insgesamt auf vier Kapiteln. Das erste Kapitel beschiftigt sich mit der
Ersatzfahigkeit der Aufwendungen des Bestellers bei Vorliegen der Voraussetzungen
der Selbstvornahme. Hierbei liegt der Fokus auf dem Nacherfiillungsanspruch des
Bestellers, der Erforderlichkeit von Aufwendungen, dem Umfang und dem mdéglichen
Fehlschlag der Selbstvornahme. Das zweite Kapitel konzentriert sich auf den
Ersatzanspruch des Bestellers bei einer voreiligen bzw. eigenméichtigen
Selbstvornahme. Dabei werden die widerstreitenden Auffassungen beziiglich des
Ausgleichsanspruchs dargestellt, gegeniibergestellt und schlieBlich ein eigenes Fazit
daraus gezogen. Da die Rechtsprechung und die Literatur beziiglich der voreiligen



Selbstvornahme im Werkvertrag meistens auf den Kaufvertrag (oder umgekehrt
Selbstvornahme im Kaufvertrag auf Werkvertrag) verweisen, setzt sich das dritte
Kapitel mit derselben Problematik im Rahmen des Kaufvertrags auseinander und zieht
die Vergleiche. Das vierte Kapitel widmet sich dem Zeitpunkt der Geltendmachung der
Gewihrleistungsrechte. Da keine gesetzliche Regelung vorhanden ist, die klarstellt, ob
der Besteller den Ersatz seiner Aufwendungen fiir Selbstvornahme und andere
werkvertragliche Méngelrechte vor oder nach Abnahme geltend machen kann, wird die
Rechtslage anhand des Wortlauts, der Historie, systematisch sowie nach Sinn und
Zweck der Gesetze ausgelegt und beleuchtet.

AbschlieBend ist ein Fazit zu ziehen, in dem die Ergebnisse der Untersuchung
zusammengefasst werden.

ERSTER TEIL: GRUNDZUGE DES SELBSTVORNAHMERECHTS

Der erste Teil der Arbeit besteht aus zwei Kapiteln, in denen die wesentlichen
Grundlagen der Selbstvornahme des Bestellers im Werkvertragsrecht behandelt werden.
Diese Darstellung thematisiert ebenso die VVoraussetzungen des Selbstvornahmerechts
wie streitige Stellen und dient so als Ausgangspunkt fiir die nachfolgende Analyse im
zweiten Teil der Arbeit.

ERSTES KAPITEL: SELBSTVORNAHME ALS OBERBEGRIFF

Das erste Kapitel beschiftigt sich zunidchst damit, die Selbstvornahme als Oberbegriff
zu definieren sowie die historische Entwicklung des Selbstvornahmerechts und
auerdem die rechtlichen Grundlagen zu beschreiben. Danach sollen Sinn und Zweck
der Selbstvornahme erldutert und auch ihr Anwendungsbereich im allgemeinen
Zivilrecht dargestellt werden.

A. Begriffsbestimmung der Selbstvornahme

Das Zivilrecht kennt keine eindeutige Begriffsbestimmung der ,,Selbstvornahme*.*? Das
BGB beinhaltet keine einheitliche Definition. Auch in der Rechtsprechung und in der
Literatur wird der Begriff der Selbstvornahme nicht klar definiert. Zum Verstiandnis
kann eine Definition aus der Literatur herangezogen werden: Unter der Selbstvornahme
ist ,,das selbstdndige Erbringen einer von einem Dritten geschuldeten Leistung durch
den Gliubiger zu verstehen.!® Demnach kann die Selbstvornahme in jedem
Schuldverhiltnis zwischen einem Gléubiger und einem Schuldner vorkommen, in dem
der Schuldner die geschuldete Leistung selbst persdnlich erbringen soll.'*

Die Selbstvornahme muss von den Rechtsinstituten Ersatzvornahme?®, Selbsthilfel®,
Selbsterfiillung'’ und Selbstausiibung unterschieden werden. Der Ersatzvornahme und

12 OLG Diisseldorf, Urt. v. 4.12.1992- 22 U 154/92, NJW-RR, 1993,1110 (1111); in dieser
Entscheidung wurde ,,voreilige Eigennachbesserung* genannt.

13 Oetker/Maultzsch, § 8 Rn. 129.

14 Paehler, S. 25.

15 Greiner, ZfBR 2000, 295; Kniitel, BauR 2002, 689; Rieble, DB 1989, 1759; BT-Drucks.
14/6040 S. 262 zur Nr. 2.

16 Dotsch, MDR 2004, 975; BGH Urt. v.7.11.1985 VII ZR 270/83, NJW 1986, 922 Ziff.
1.

17 Katzenstein, ZGS 2005, 184 (186); ders., ZGS 2005, 305.
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Selbsthilfe werden eigenstindige Bedeutung und Funktionen zugemessen.’® Die
Ersatzvornahme kommt im Rahmen der Zwangsvollstreckung gem. § 887 ZPO in
Betracht und ist hiernach als die Durchsetzung der Anspriiche auf Vornahme
vertretbarer Handlungen zu verstehen.!® Die zivilrechtliche Selbsthilfe ist in den
Paragraphen §§ 229-231 BGB geregelt. Nach diesen Vorschriften liegt, bei einem
Eingriff in die Rechtssphiare des Berechtigten zum Zweck der Selbsthilfe, keine
widerrechtliche Handlung vor. Ein solcher Eingriff kann beispielsweise in der
Wegnahme einer Sache bestehen.?® Eine Abgrenzung zwischen Ersatzvornahme,
Selbsthilfe, und Selbstvornahme ist damit moglich. Abgrenzungsschwierigkeiten
bestehen jedoch zwischen den Begrifflichkeiten der Selbsterfiillung und Selbstausiibung
und der hier thematisierten Selbstvornahme. Aus diesen Begriffen ergeben sich keine
eigenstindigen Bedeutungen und Funktionen.?! Sie werden vielmehr als synonyme
Begriffe fiir die Handlung des Gldubigers angewendet, der die vom Schuldner
geschuldete Leistung selbst vornimmt.?? Mit der Regelung des § 637 BGB wurde eine
amtliche Uberschrift Selbstvornahme eingefiihrt und als feststehende Bezeichnung
etabliert.?® Unter diesem Begriff ist zu verstehen, dass die Mingelbeseitigung nicht von
dem Unternehmer sondern von dem Besteller durchgefiihrt wird.?

B. Historische Entwicklung und rechtliche Grundlagen

Ein selbststdndiger Anspruch des Bestellers auf Kostenersatz der Selbstvornahme war
im 1. Entwurf zum BGB? noch nicht vorgesehen.?® Danach wurde vom Reichsjustizamt
eine Regelung vorgeschlagen, die dem Besteller ein Recht auf die Mangelbeseitigung
durch Dritte und den Aufwendungsersatz der Kosten einrdumen sollte, sollte der
Unternehmer den Mangel nicht innerhalb der gesetzten Frist beseitigen (§ 569 III des
Entwurfs).?” Der Inhalt dieses Vorschlags entsprach der Regelung des § 637 I BGB, der
erst zum 1.1.2002 in Kraft trat.?® In der 77. Sitzung des Bundestags vom 12.4.1892
wurde einen Anspruch auf Kostenerstattung mit Inkrafttreten des BGB am 1.1.1900 als
eigenstindige Regelung in § 633 BGB formuliert.?® Anspruchsvoraussetzung war nach

18 Kniitel, BauR 2002, 689.

19 Signat, ZEuP 2009, 716 (732).

20 Paehler, S. 26.

21 Paehler, S. 26.

22 BT-Drucks. 14/6040 S. 262; Tonner/Willingmann/Tamm/Cebulla, BGB § 634 Rn.5.

23 BT-Drucks. 14/6040 S. 262.

24 Oetker/Maultzsch, § 8 Rn. 129.

25 Historisch-kritischer Kommentar zum BGB/Birr, §§ 631-751 Rn. 155 f; (In den Jahren
1881-1889)

26 Begriindung Regierungsentwurf v. 14.05.2001, in: BT-Drucks. 14/6040, S. 266;
BeckOGK/Rast, BGB § 637 Rn. 2.

21 Thode, NZBau 2002, 297f; Kniitel, BauR 2002, 689 (690); Historisch-kritischer
Kommentar zum BGB/Forster, §§ 631-651 Rn. 92.

28 BeckOGK/Rast, BGB § 637 Rn.2.

29 Greiner, ZfBR 2000, 295 (297).



dieser Regelung, dass der Unternehmer sich mit der Mangelbeseitigung in Verzug
befand.*

Der § 633 BGB blieb bis zur Schuldrechtsmodernisierung in Kraft. Im Rahmen der
Schuldrechtsmodernisierung (Art. 1 Nr. 38)3! vom 1.1.2002 wurde die Vorschrift des §
637 BGB vollig neu gefasst,? sodass sie die alte Regelung des § 633 III BGB a.F.
ersetzte.3 Nach dieser Regelung konnte der Besteller den Mangel selbst beseitigen und
sich die anfallenden Kosten erstatten lassen. Seit dem SchRModG stellt bei der
Selbstvornahme das Unterbleiben der Méngelbeseitigung innerhalb der angemessenen
Frist nicht mehr auf das Verschulden bzw. Verzug des Unternehmers ab.3* Zum Eintritt
der Rechtsfolgen des § 637 BGB reicht der fruchtlose Ablauf einer Frist zur
Mingelbeseitigung aus, soweit dem Unternehmer kein Leistungsverweigerungsrecht
zusteht.®® Damit wurde eine einheitliche Voraussetzung beziiglich der Fristsetzung fiir
die Rechte der Selbstvornahme, des Riicktritts und der Minderung geschaffen.

Der Wortlaut der Regelung des § 637 BGB stimmte mit den Vorentwiirfen in § 635
Diskussionsentwurf und § 637 Regierungsentwurf iiberein.®’ Dass der Unternehmer die
,Nacherfiillung ,,nach § 635 III BGB a.F. verweigert* hat, fiihrte im Regierungsentwurf
zum Ausschluss der Selbstvornahme.® Im Rahmen des Gesetzgebungsverfahrens
wurde diese Formulierung auf Vorschlag des Bundesrates durch ,,zu Recht verweigert*
ersetzt.®

Nach der urspriinglichen Auffassung des BGB, das am 1.1.1900 in Kraft getreten ist,
war ein mit der Selbstvornahme verbundener VVorschussanspruch des Bestellers im BGB
nicht  vorgesehen.®®  Ein  solches Recht wurde erst mit dem
Schuldrechtsmodernisierungsgesetz in § 637 111 BGB geregelt.*!

%0 BT-Drucks. 14/6040 S. 262; Dauner-Lieb/Détsch, NZM 2004, 641 (644ff); Kniitel,
BauR 2002, 689; Katzenstein, ZGS 2004, 349 (350); Schonknecht, S. 40; NK-
BGB/Raab, BGB § 637 Rn. 1.

8 NK-BGB/Raab, BGB § 637 Rn. 1.

82 MiiKoBGB/Busche, BGB § 637 Rn. 1; BeckOGK/Rast, BGB § 637 Rn.2; Kniitel, BauR
2002, 689.

3 Dauner-Lieb/Détsch, NZBau 2004, 233; ders. ZGS 2003, 250 (251);
MiiKoBGB/Busche, BGB § 637 Rn. 1; Schonknecht, S. 39.

34 Popescu, NZBau 2012, 137 (138); Meub, DB 2002, 131; Ott, NZBau 2003, 233 (236);
MiiKoBGB/Busche, BGB § 637 Rn. 2; Brox/Walker, § 24 Rn. 35; Oetker/Maultzsch, §
8 Rn. 116; Dauner-Lieb/Do6tsch, NZBau 2004, 233 (234); ders. NZM 2004, 641 (644ff).

% MiiKoBGB/Busche, BGB § 637 Rn. 2; BGH Urt. v. 22.2.2018- VII ZR 46/17, NJW
2018,1463, Brox/Walker, § 24 Rn. 34; NK-BGB/Raab, BGB § 637 Rn.1; Ott, NZBau
2003, 233 (236); Kniitel, BauR 2002, 689.

36 NK-BGB/Raab, BGB § 637 Rn.1.

37 MiiKoBGB/Busche, BGB § 637 Rn. 1.

38 NK-BGB/Raab, BGB § 637 Rn.2.

39 MiiKoBGB/Busche, BGB § 637 Rn. 1.

40 Thode, NZBau 2002, 297f.

41 Historisch-kritischer Kommentar zum BGB/Forster §§ 631-651 Rn. 82.
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C. Sinn und Zweck der Selbstvornahme

Bei einer mangelhaften Werkherstellung steht dem Besteller zundchst ein
Nacherfiillungsanspruch nach § 635 BGB zu.*? Erfiillt der Unternchmer seine
Nacherfiillungspflicht nicht oder schlagt die Nacherfiillung fehl, stellt sich die Frage,
welche Rechte der Besteller zum Schutz seiner Erfiillungs- und Aquivalenzinteressen
geltend machen kann.*® Dabei stehen dem Besteller die sekundiren Mingelrechte wie
Riicktritt, Minderung oder ein Schadensersatzanspruch wegen eines von dem
Unternehmer verschuldeten Schadens zur Verfiigung.** AuBerdem wird nach § 637
BGB ein Selbstvornahmerecht eingerdumt.*® Lehnt der Unternehmer es ab, das Werk in
einen mangelfreien Zustand zu versetzen, kann der Besteller den Mangel selbst
beseitigen und die hierdurch entstandenen Aufwendungen gegeniiber dem Unternehmer
geltend machen.*® Auf diese Weise bekommt der Besteller die Gelegenheit, den Zustand
herzustellen, der bei ordnungsgemédBer Leistung durch den Unternehmer bestehen
wiirde.*’ Jedoch ist hier zu beachten, dass dieses Selbstvornahmerecht ohne Riicksicht
auf das Verschulden des Unternehmers besteht.® Es ist also nicht notwendig, dass der
Unternehmer die Entstehung des Mangels oder die Verzogerung bzw. das Misslingen
der Mingelbeseitigung nach §§ 276, 278 BGB zu vertreten hat.*®

Das Recht zu Selbstvornahme ist eine Regelung des BGB speziell fiir den
Werkvertrag.®® Trotz der Einfiihrung des § 439 III BGB existiert im Kaufrecht keine
vergleichbare Regelung.®® Im Rahmen der Schuldrechtsmodernisierung wurde dem
Kaéufer in § 439 BGB ein Nacherfiillungsanspruch eingerdumt. Dieser unterscheidet sich
aber vom Recht des Bestellers auf Selbstvornahme dadurch, dass der Kaufer die Kosten,
die ihm aufgrund der Nachbesserung oder den Deckungskauf einer mangelfreien Sache
entstanden sind, im Wege des Schadensersatzes verlangen kann.®? Daran lisst sich
erkennen, dass der Gesetzgeber dem Anspruch des Bestellers auf Naturalerfiillung einen
hohen Wert beigemessen hat.>® Die besondere Stellung der Selbstvornahme zeigt sich
auch im Gesetz selbst. Wéhrend in der Vorschrift des § 437 BGB die Nacherfiillung nur
in Nr. 1 geregelt ist (Nr. 2 befasst sich mit Riicktritt und Minderung, Nr. 3 mit Schadens-

42 Tonner/Willingmann/Tamm/Cebulla, § 637 Rn. 2.

3 Tettinger, ZGS 2006, 96 (100).

44 NK-BGB/Raab, BGB § 637 Rn. 3.

= Messerschmidt/\Voit/Moufang/Koos, BGB § 637 Rn.1; Dauner-Lieb, ZGS 2005, 169
(172); Tonner/Willingmann/Tamm/Cebulla, § 637 Rn. 1.

46 Jauernig/Mansel BGB § 637 Rn. 4; Dauner-Lieb/Langen/ Raab, § 637 Rn. 3;
Messerschmidt/Voit/Moufang/Koos, BGB § 637 Rn. I;
Tonner/Willingmann/Tamm/Cebulla § 637 Rn. 5.

47 Dauner-Lieb/Langen/ Raab, § 637 Rn.3.

48 Teichmann, JuS 2002, 415 (419f); Meub, DB 2002, 131 (132); Ott, NZBau 2003, 233
(236); Popescu, NZBau 2012, 137 (138); Signat, ZEuP 2009, 716 (736).

49 Messerschmidt/\Voit/Moufang/Koos, BGB § 637 Rn.1

50 Teichmann, JuS 2002, 415 (419f); Thode, NZBau 2002, 297 (298).

51 Hiibner, ZfPW 2018, 227 (248, 255), BGH Urt. v. 21.12.2011-VIIlI ZR 70/08, NJW
2012, 1073 (1076 Rn. 27): Teller, NJW 2019, 2121 (2123).

52 Dauner-Lieb/Langen/Raab, § 637 Rn. 4.

3 Dauner-Lieb/Langen/Raab, § 637 Rn. 4.

b
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und Aufwendungsersatz)®*, hat ihr der Gesetzgeber den ganzen § 637 BGB gewidmet.
Da es bei einem Werkvertrag in erster Linie um die Sicherstellung des tatsdchlichen
Erhalts eines mangelfreien Werks durch den Besteller geht,* dient die Selbstvornahme
der Erreichung dieses Zwecks. Ist die Nacherfiillung dem Unternehmer nicht moglich,
kann er sich zunichst von seiner Nacherfiillungspflicht nicht befreien, sondern muss er
einen Dritten mit der Nacherfiillung beauftragen. Es ist konsequent, dass sich auch der
Besteller fiir die Mangelbeseitigung eines Dritten bedienen und vom Unternehmer eine
Erstattung der Kosten verlangen kann. Ansonsten konnte sich der Unternehmer durch
schlichtes Unterlassen der Nacherfiillungspflicht entziehen.>®

D. Anwendungsbereich der Selbstvornahme im allgemeinen Zivilrecht

Im Zivilrecht sehen nur drei Vertragstypen das Recht zur Selbstvornahme vor: das
Werkvertrags-, das Miet- und das Reisevertragsrecht. Die Ubertragung dieses Rechts
auf den Kaufvertrag ist nicht moglich,® da der Gesetzgeber des SchuldRModG zwar die
Mangelrechte des Kéufers neu geregelt, doch auf das Selbstvornahmerecht auf Kosten
des Kiufers bewusst verzichtet hat.%® Im Jahr 2018 hat der Gesetzgeber zwar mit dem
Gesetz zur Reform des Bauvertragsrechts und zur Anderung der kaufrechtlichen
Mangelhaftung durch neue Regelung des § 439 111 BGB beziiglich der Ein- und Ausbau
ein partielles Selbstvornahmerecht im Kaufrecht eingefiihrt,>® jedoch wurde keine
eigenstindige Vorschrift der Selbstvornahme in das Gesetz eingefiigt. Da hier keine
planwidrige Regelungsliicke vorliegt, kommt keine analoge Anwendung des § 637 BGB
im Kaufrecht in Betracht.®° Im Mietrecht wurde die Selbstvornahme in § 536a I1 BGB
geregelt, wenn der Mieter unter bestimmten Voraussetzungen den Mangel an der
Mietsache selbst beseitigen und den Ersatz der erforderlichen Aufwendungen verlangen
kann.®! Demgegeniiber kommt im Reisevertragsrecht eine Selbstabhilfe seit 2018 in der
neu geregelten Vorschrift des § 651k II BGB in Betracht. Danach kann der Reisende
nach Ablauf der angemessenen Frist selbst Abhilfe schaffen und den Ersatz der
erforderlichen Aufwendungen verlangen.®?

Im Unterschied zum fritheren Recht ist die Regelung des § 637 BGB aufgrund der
Neufassung des § 650 Satz 3 BGB (§ 651 Satz 3 BGB a.F.) auf den Vertrag, der die
Lieferung herzustellender oder zu erzeugende beweglicher, nicht vertretbarer Sachen
zum Gegenstand hat (sog. Werklieferungsvertrag) nun nicht mehr anzuwenden.®® Daher

54 Peters, JR 2004, 353; Thode, NZBau 2002, 297 (303).

% NK-BGB/Raab, BGB § 637 Rn. 4.

56 NK-BGB/Raab, BGB § 637 Rn. 4.

57 BeckOGK/Rast, BGB § 637 Rn. 7.

58 BGH Urt. v. 23.2.2005-VIII ZR 100/04 LG GieBen, NJW 2005, 1348; Katzenstein, ZGS
2004, 349 (350); Peters, JR 2004, 353 (354); Dauner-Lieb/Déotsch, NZBau 2004, 232
(236).

59 Hiibner, ZfPW 2018, 227 (248, 255); Auch in BGH Urt. v. 21.12.2011- VIl ZR 70/80,
NJW 2012, 1073 (1076); Teller, NJW 2019, 2121 (2123).

60 BGH Urt. v. 23.2.2005-VIII ZR 100/04, NJW 2005, 1348.

61 BeckOGK/Rast, BGB § 637 Rn. 7.

62 Paehler, S. 28.

63 Thode, NZBau 2002, 297 (300); Leistner, JA 2007, 81.
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ist ein Anspruch auf Kostenerstattung und Vorschuss hinsichtlich der
Mingelbeseitigung fiir Werklieferungsvertriige ausgeschlossen.%

In diesem Zusammenhang stellt die Montageverpflichtung ein wichtiges Beispiel fiir die
Abgrenzung zwischen Werkvertrag und Werklieferungsvertrag dar.% Es stellt sich die
Frage bei einer Sachlieferung mit Montage, wie das Vertragsverhiltnis einzuordnen
ist.%® Die Anwendbarkeit des Werkvertrags- oder Kaufvertragsrechts hingt vom
Schwerpunkt der Leistung ab.®” Dabei wird eine Gesamtbetrachtung herangezogen.®®
Fiir die Beurteilung stellen die Art des zu liefernden Gegenstandes, das Wertverhéltnis
von Lieferung und Montage sowie die Besonderheiten des geschuldeten Ergebnisses
maBgebliche Kriterien dar.® Nimmt die Eigentums- oder Besitziibertragung eine
zentrale Stellung ein, sodass es weniger auf die individuellen Anforderungen des
Kunden ankommt, und steht also die Montageleistung im Hintergrund, so kann vom
Vorliegen eines Kaufvertrags (mit Montageverpflichtung) ausgegangen werden.”® Wird
der Vertrag hingegen iiberwiegend von einem Leistungserfolg, der iiber die Eigentums-
oder Besitziibertragung hinausgeht, geprigt, liegt einen Werkvertrag vor.”* Ein solcher
Fall liegt dann vor, wenn die Leistungen an nicht beweglichen Sachen zu erbringen sind.
Dies ist etwa bei der Errichtung eines Einfamilienhauses auf einem Grundstiick der
Fall.”2 Die einzelnen Bauteile verlieren die Eigenschaft, eine bewegliche Sache zu sein,
dadurch, dass sie in ein Bauwerk eingebaut werden. Die Erbringung der Leistung des
Einbaus ist dann Gegenstand eines Werkvertrags.”

ZWEITES KAPITEL: GEGENSTAND DES WERKVERTRAGS

Im zweiten Kapitel werden zunichst der Gegenstand des Vertrags, die Vergiitung, der
Anwendungsbereich des Werkvertrags und dessen Verhéltnis zu den anderen Vertragen
untersucht. Danach werden die Parteien des Vertrags und ihre Rechte bzw. Pflichten
erortert. Im Werkvertragsrecht zdhlt die mangelfreie Werkherstellung durch den
Unternehmer und die Abnahme seitens des Bestellers zu den wichtigsten Pflichten der
Parteien. Um die Frage nach der Entstehung des Selbstvornahmerechts zu beantworten,
muss zundchst auf die Pflicht des Unternehmers eingegangen und erlautert werden, was
ein Mangel und was dessen Rechtsfolge ist. Unter den Pflichten des Bestellers ist die
Abnahme von besonderer Bedeutung. Sie genieft eine entscheidungserhebliche
zeitliche Relevanz. Daher werden ihre Arten, Voraussetzungen und Wirkungen ndher
gepriift.  SchlieBlich wird das Vorschussrecht des Bestellers als eine
werkvertragsrechtliche Besonderheit beschrieben. Damit werden die Grundlagen bzw.
Grundstrukturen dargestellt.

64 Kleefisch/Meyer, NZBau 2016, 684 (687).

65 BeckOGK/Rast, BGB § 637 Rn. 8.

66 Popescu, NZBau 2012, 137 (142); BeckOGK/Rast, BGB § 637 Rn. 8.

67 BeckOGK/Rast, BGB § 637 Rn. 8.

68 Thode, NZBau 2002, 297 (299).

69 Kleefisch/Durynek, NJOZ 2018, 121.

70 Kleefisch/Durynek, NJOZ 2018, 121 (130f); BeckOGK/Rast, BGB § 637 Rn. 8.

e Leistner, JA 2007, 81.

7 Thode, NZBau 2002, 297 (299); Leistner, JA 2007, 81; Popescu, NZBau 2012, 137
(142).

& OLG Stuttgart Urt. v. 8.12.2010- 4 U 67/10, NJW-RR 2011, 669.
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A. Vertragsschluss

Der Werkvertrag gehort aufgrund seines groBen Anwendungsbereiches™ zu den
Vertragstypen von enormer praktischer Bedeutung.” Er ist gem. § 631 BGB ein
gegenseitiger Vertrag, in dem sich der Unternehmer zur Herstellung des versprochenen
Werks und der Besteller zur Entrichtung der vereinbarten Vergiitung verpflichtet. Der
Gegenstand des Werkvertrags ist gem. § 631 BGB die Herstellung oder Verdnderung
einer Sache.”® Im Gegensatz zum Dienstvertrag wird hier keine Leistung, sondern ein
durch Arbeit oder Dienstleistung herbeizufiihrender Erfolg geschuldet.”” Unter dem
Begriff des Erfolgs ist jedoch keine Erfolgsgarantie zu verstehen,”® wenn der
Unternehmer keine Garantie fiir die Beschaffenheit des Werks iibernimmt. Im Rahmen
des Werkvertrags werden nicht nur korperliche sondern auch geistige Werke
hergestellt.” Es fillt ein sehr breites Spektrum an Fillen unter den Anwendungsbereich
des Werkvertrags, wie die Untersuchung eines Pferdes durch einen Tierarzt beim
Ankauf, ein Haarschnitt,?° die Erstellung eines Gutachtens durch einen Rechtsanwalt
oder Arzt,8 die Entwicklung einer Software,® die Besohlung von Schuhen,®® das
Schneidern eines Anzugs,® Handwerksarbeiten,®® kiinstlerische Darbietungen,®
Beforderungsleistungen, Architektenleistungen und Forschungsarbeiten.®’

Der Gegenstand des Werkvertrags wird hinsichtlich der Herstellung beweglicher
Sachen eingeschrinkt. Nach § 650 BGB (651 BGB a.F.) ist fiir die Herstellung
beweglicher Sachen nicht der Werkvertrag, sondern der Kaufvertrag anwendbar.
Ausnahmsweise kann der Werkvertrag gem. § 650 Satz 3 BGB Anwendung finden,
soweit es sich bei den herzustellenden oder zu erzeugenden beweglichen Sachen um
nicht vertretbare Sachen handelt.?® Nach § 91 BGB liegen vertretbare bewegliche
Sachen vor, wenn sie im Verkehr nach Zahl, Mal} oder Gewicht bestimmt werden

I Biidenbender, JuS 2001, 625.

® Biidenbender, JuS 2001, 625.

76 Teichmann, JuS 2002, 417 (418); Greiner, Rn. 185; Biidenbender, JuS 2001, 625; K.
Jansen, S. 22; Vgl. Meub, DB 2002, 131; Oetker/Maultzsch § 8 Rn.5.

77 Hirsch, Rn. 438; Eckert, Rn. 803; Strunk, S. 1; Forster, ZGS 2010, 460.

8 Greiner, S. 188; Teichmann, ZfBR 2002, 13 (15).

7 Staudinger/Peters/Jakoby, S. 741; Schellhammer, Rn. 422.

8 Hirsch, Rn. 447; (Ankaufsuntersuchung eines Pferdes durch einen Tierarzt (BGH Urt.
v. 22.12.2011- VII ZR 136/11, NJW 2012, 1070 (1071f), Haarschnitt, Freihalten einer
bestimmten Flache von Schnee und Eis (Winterdienst) (BGH Urt. v. 6.6.2013- VII ZR
355/12, NJW 2013, 3022 (3023).

81 Staudinger/Peters/Jakoby, S. 741; Biidenbender, JuS 2001, 625.

82 Teichmann, JuS 2002, 417; K. Jansen, S. 23; Forster, ZGS 2011, 253ff.

8 Glockner, VuR 2016, 123; Popescu, NZBau 2012, 137 (142).

84 Peters, NZBau 2007, 1.

8 Stamm, JuS 2017, 56ff.

8 Hirsch, Rn. 450; Biidenbender, JuS 2001, 625 (626).

87 Greiner, S. 185; Oechsler, Rn. 575; Tonner, Rn. 2; Jansen, S. 23.

8 Teichmann, JuS 2002, 417 (418); Hirsch, Rn. 452; Greiner, Rn. 186;
Fikentscher/Heinemann § 84 Rn. 1191; Staudinger/ Peters/Jakoby S. 741; Leistner, JA
2007, 81; K. Jansen, S. 22; Peters, NZBau 2007, S. 1.

89 Teichmann, JuS 2002, 417 (423):
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konnen. Wird eine Sache nach individuellen Merkmalen, die vom Besteller vorgegeben
sind, hergestellt und ist aus diesem Grund nicht auf dem Markt vorhanden, handelt es
sich um eine nicht vertretbare Sache.®® Im Gegensatz zum Werklieferungsvertrag liegt
der Schwerpunkt des Vertrags nicht auf der Werkherstellung und
Eigentumstibertragung, sondern auf dem Erfolg und der individuellen Werkschopfung
§ 631 11 BGB.*!

B. Vergiitung

Der Unternehmer enthélt vom Besteller fiir die Herstellung des Werks ein Entgelt, das
in § 631 BGB als Vergiitung bezeichnet wird.®?> Die Vergiitung ist wesentlicher
Bestandteil des Werkvertrags. Bei einer unentgeltlichen Tatigkeit des Unternehmers
liegt hingegen kein Werkvertrag, sondern entweder ein Auftrag,® (§ 660 ff. BGB) oder
eine Schenkung (§ 516 BGB) vor.% Fiir das Bemessen der Vergiitung kann sowohl die
Stiickzahl als auch die aufgewendete Arbeitszeit maBgeblich sein.®®

C. Anwendungsbereich des Werkvertrags und sein Verhiltnis zu anderen
Vertrigen

I.  Anwendungsbereich

Der Werkvertrag ist ein gegenseitiger Vertrag.®® Gem. § 631 BGB liegt ein Werkvertrag
vor, wenn sich der Unternehmer zur Herstellung eines versprochenen Werks und der
Besteller zur Entrichtung der Vergiitung verpflichtet.®” Aufgrund der Eigenart des
Werkvertrags kommen vielfiltige Erscheinungsformen in Betracht.®® Diese
Erscheinungsformen haben sich zu beinahe eigenstéindigen Vertragstypen entwickelt.
In der Praxis umfasst der Begriff des Werkvertrages ein breites Spektrum wvon
Dienstleistungen und Branchen. Er ist besonders fiir Bauunternehmer und Handwerker
von groBer Bedeutung.!® Im Rahmen der Bauvertrige kommt nicht nur die Errichtung
eines Hauses, sondern auch dessen Ausbau oder Renovierung in Betracht.!®! Der
Abschluss des Werkvertrags schliet hier die Leistung vom Elektriker bis zu
Dachdecker ein.%? Ein grundstiicksbezogener Fall eines Werkvertrags liegt vor, wenn
ein Grundstiickseigentiimer den Biirgersteig durch einen Dienstleister von Schnee und

% Popescu, NZBau 2012, 137 (142); Greiner, Rn. 186.

a1 Eckert, Rn. 803; Tonner, Rn. 3.

92 Teichmann, JuS 2002, 417 (418); Hirsch, Rn. 440; Biidenbender, JuS 2001, 625 (627);
Oetker/Maultzsch § 8 Rn. 23.

% Eusani, NZBau 2006, 676 (679).

% Greiner, S. 190; Brox/Walker § 23 Rn. 5.

% Brox/Walker, § 23 Rn. 5; Hirsch, Rn. 440.

% Biidenbender, JuS 2001, 625 (626); Medicus/Lorenz, § 34 Rn. 1.

o7 Oetker/Maultzsch, § 8 Rn.5.

9% Schellhammer, Rn. 422; Tonner, Rn. 1.

9 Tonner, Rn. 1.

100 Fikentscher, Rn. 1192; Oechsler, Rn. 582; Thode, NZBau 2002, 297 (299); Ott, NZBau
2003, 233; Worlen/Metzler-Miiller, Rn. 271c.

101 Glockner, VuR 2016, 123; Ott, NZBau 2003, 233 (235); Hirsch, Rn. 444, 445; BGH
Urt. v. 27.4.2006- VII ZR 175/05, NJW 2006, 2551; oder eines ,,Ausbauhauses BGH
Urt.v. 22.12.2005- VII ZR 183/04, NJW 2006, 904; Schellhammer, Rn. 459.

102 wittler/Kupczyk, NJW 2016, 26ff.; Hirsch, Rn. 444,
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Eis freihalten l4sst.2%® Wird ein Unternehmer von einem Besteller mit der Errichtung
eines Gebdudes auf dem eigenen Grundstiick fiir seinen Kunden beauftragt, ist der
Anwendungsbereich des Werkvertrags erdffnet.!% In diesem Fall wird aber der
Pflichtenkreis des Unternehmers erweitert. Denn er soll nach der Erstellung des Werks,
also dem Bau des Gebédudes, das Grundstiick durch notarielle Beurkundung
iibereignen.'® Die Vereinbarung der VOB (Vergabe- und Vertragsordnung fiir
Bauleistungen), die von den Regelungen der §§ 631ff. BGB abweichende Vorschriften
enthilt, ist fiir Bauvertrige moglich.%

Die Herstellung beweglicher Sachen (z.B. von Gerdten, Kleidungsstiicken, oder
Kraftfahrzeugen®’) unterliegt zwar gem. § 650 BGB (§ 651 BGB a.F.) dem Kaufrecht,
ihre Verdnderung, Ausbesserung oder Reparatur wird jedoch dem Werkvertragsrecht
zugeordnet.'® Dafiir ist entscheidend, was die Parteien konkret vereinbart haben, also
wo der Schwerpunkt des Vertrags liegt. Liegt der Schwerpunkt des Vertrags auf der
Lieferung der beweglichen Sache, so ist das Kaufrecht anwendbar; steht jedoch die
Montage oder Reparatur der beweglichen Sache im Vordergrund, so ist
Werkvertragsrecht einschligig.%®

Ein Vertrag, der zwischen einem Friseur oder einem Kosmetiker und deren Kunden
abgeschlossen wird, ist ebenso ein Werkvertrag.!® Gem. § 631 II BGB ist der Erfolg,
der durch die Arbeit oder Dienstleistung herbeizufithren ist, der Gegenstand des
Werkvertrags.!'! Der geistige Erfolg findet seinen Niederschlag auf Leinwand,
Datentriiger oder Papier.!? Als Beispiel konnen Ubersetzungsarbeiten oder die
Anfertigung eines Portraits genannt werden.!®* Zu dem Werkvertrag zihlen auch
drztliche, wissenschaftliche oder technische Gutachten.'* Hier wird nicht der Erfolg
selbst geschuldet, sondern die Richtigkeit der Feststellungen.!®® Vertrige, die die
Entwicklung bzw. Anpassung von Software oder die Erstellung/Betreuung einer
Webseite beinhalten, sind regelmiBig auch Werkvertriige.'® Wird jedoch die Software

103 BGH Urt. v. 6.6.2013- VII ZR 355/12, NJW 2013, 3022 (3023).

104 K. Jansen, S. 22; Jordan, S. 112.

105 Oetker/Maultzsch § 8 Rn. 29; Hirsch, Rn. 444.

106 Fikentscher/Heinemann § 84 Rn. 1194; Greiner, S. 185; Wittler/Kupczyk, NJW 2016,
26ff; Oetker/Maultzsch § 8 Rn. 2.

107 Schellhammer, Rn. 429; BGH Urt. 30. 11. 2004- X ZR 43/03, NJW 2005, 893:
arbeitsteilige Organisation.

108 Thode, NZBau 2002, 297 (299); Fikentscher/Heinemann § 84 Rn. 1192.

19 Tonner, Rn. 3.

110 Hirsch, Rn. 447; OLG Bremen Urt. 11.7.2011- 3 U 69/10, NJW-RR 2012, 92.

11 Qetker/Maultzsch, § 8 Rn.5; Ankaufsuntersuchung eines Pferdes durch einen Tierarzt
(BGH Urt. v. 22.12.2011- VII ZR 136/11, NJW 2012, 1070 (1071f), Haarschnitt,
Freihalten einer bestimmten Fliache von Schnee und Eis (Winterdienst) (BGH Urt. v.
6.6.2013- VII ZR 355/12, NJW 2013, 3022 (3023).

112 Fikentscher/Heinemann, § 84 Rn. 1192.

113 Hirsch, Rn.448; BGH Urt. v. 26.7.2012-VIl ZR 262/11, NJW-RR 2012, 1261;
Fikentscher/Heinemann § 84, Rn. 1192.

114 Tonner, Rn. 2; Wittler/Kupczyk, NJW 2016, 26 (28); Schellnammer, Rn. 429.

115 Staudinger/Peters/Jakoby S. 741; Hirsch, Rn. 448.

116 Forster, ZGS 2011, 253 (259); Teichmann, JuS 2002, 415 (416); Hirsch, Rn. 449.
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nicht nach individuellen und speziellen Bediirfnissen des Anwenders hergestellt,
sondern massenhaft vertrieben, so ist aufgrund des § 650 BGB (§ 651 BGB a.F.) das
Kaufvertragsrecht anzuwenden. !’

Im Rahmen des Werkvertrags kann das Werk auch immateriell hergestellt werden.
Schauspielerische Darbietungen, Konzerte oder Filmvorfiihrungen sind immaterielle
Werke und kénnen so auch Gegenstand eines Werkvertrages werden.''® In dieser
Gruppe von Werkvertragen ist der Architektenvertrag einer der Wichtigsten. Der
Architekt verpflichtet sich zur Herstellung eines Plans, der mit dem Bauwerk
iibereinstimmen soll.*'® Das ist seine erfolgsbezogene Pflicht. Jedoch wird er auch zur
Bauaufsicht und Bauleitung verpflichtet, was keine erfolgsbezogene Pflicht darstellt.*?°
Dies dndert aber nicht die Hauptpflicht des Architekten und damit die Anwendung des
Werkvertragsrechts.

Il.  Abgrenzung des Werkvertrags zum Dienstvertrag

Die Wertung eines Vertrags als Werk- oder Dienstvertrag beruht auf den konkreten
Vereinbarungen der Parteien.!?! Es ist stets zu fragen, ob tatsichlich ein bestimmter
Erfolg (Werkvertrag) oder nur eine Titigkeit (Dienstvertrag) geschuldet wird.!??
Charakteristisch ist fiir den Werkvertrag die Pflicht der Herbeifiihrung eines Erfolges,
die der Unternehmer nach seinem eigenen Willen frei erfiillen kann.'?® Er genieBt dabei
soziale und wirtschaftliche Selbstindigkeit.!?* Bei der Abgrenzung zwischen
Werkvertrag und Dienstvertrag stellt der Begriff des Erfolges die grofite Schwierigkeit
dar.!>® Gem. § 631 II BGB ist der Erfolgsbegriff im weitesten Sinne!?® auf die
entgeltliche Werkschopfung gerichtet, wiahrend im Rahmen des Dienstvertrags auf die
Titigkeit abgestellt wird.'?” Die Selbstindigkeit des Schuldners stellt fiir die
Abgrenzung ein wichtiges Indiz dar.'?® Beim Dienstvertrag ist eine ordnungs- und
zeitgemdBle Leistung durch Dienstverpflichtete und beim Werkvertrag die

17 Forster, ZGS 2011, 253 (254); Oechsler, Rn. 581.

118 Medicus/Lorenz, § 33 Rn.2; Worlen/Metzler-Miiller, Rn. 272; K. Jansen, S. 23; Hirsch,
Rn. 450

119 Draxler, NJW 2018, 3291f; Harnos/Forster, JuS 2018, 968; Jordan, S. 112; Oechsler,
Rn. 580.

120 Qechsler, Rn. 580; Harnos/Forster, JuS 2018, 968.

121 Tonner, Rn. 3; Oechsler, Rn. 577; Biidenbender, JuS 2001, 625 (629); Wietfeld, NJW
2014, 1206.

122 Wietfeld, NJW 2014, 1206; Glockner, VuR 2016, 123; Oechsler, Rn. 577; Strunk, S.1;
Teichmann, JuS 2002, S. 417 (418); Forster, ZGS 2010, 460. Diese Unterscheidung
fiihrt auf romisches Recht zuriick und daher stellt iiber die Jahre hinweg zur
Abgrenzungskriterium dar. In der Zeit musste der conducktor an einer Sache oder
Person einen bestimmten Arbeitserfolg verwirklichen musste, wahrend der locator beim
Dienstvertrag nur zu ordnungsgemifer Dienstleistung verpflichtet war.

123 Fikentscher/Heinemann § 84 Rn. 1191; Oechsler, Rn. 577.

124 Eckert, Rn. 802.

125 Teichmann, JuS 2002, 417 (418); Wietfeld, NJW 2014, 1206 (1207).

126 Wietfeld, NJW 2014, 1206 (1208).

27 Woérlen/Metzler-Miiller, Rn. 272; Oechsler, Rn. 577.

128 Oechsler, Rn. 577.
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Herbeifiihrung des Erfolgs durch den Unternehmer wichtig.'?® Der Werkvertrag ist
merfolgsbestimmt®, der Dienstvertrag hingegen ,zeitbestimmt“.3° Erfiillt der
Dienstverpflichtete seine Pflicht nicht, so kann der Dienstherr keine Nacherfiillung
verlangen. Beim Werkvertrag wird jedoch dem Besteller bei mangelhafter Leistung ein
Anspruch auf Nacherfiillung gewédhrt. Kommt der Unternehmer dem
Nacherfiillungsverlangen des Bestellers nicht nach, verliert er auch seinen
Vergiitungsanspruch. Dagegen erhilt der Dienstverpflichte seine Vergiitung auch bei

Annahmeverzug des Dienstberechtigten oder beim Ausbleiben des Erfolgs.*3!

Ein weiterer Unterschied liegt darin, dass der Dienstberechtigte fristlos und ohne
Zahlungspflicht gem. § 627 BGB kiindigen kann, dem Besteller steht jedoch ein
Kiindigungsrecht nur unter der Bedingung der Zahlung der vereinbarten Vergiitung §
648 12 BGB (§ 649 BGB a.F.) zu.'®

Ferner kann ein Vertrag dienst- und werkvertragliche Elemente beinhalten.'3® Beim
Architektenvertrag ist die Erstellung des Bauplans dem Werkvertrag und die
Durchfiihrung der Bauleitung dem Dienstvertrag zuzuordnen. '3

I11.  Abgrenzung des Werkvertrags zum Kaufvertrag

Die Richtlinie zum Verbrauchsgiiterkauf!®® war fiir den Gesetzgeber bei der

Schuldrechtsmodernisierung dulerer Anlass, die Bestimmungen iiber die Haftung des
Unternehmers fiir Méangel des Werks an die geédnderten Vorschriften iiber die
Mingelhaftung des Verkiufers anzupassen.!®® Im Vergleich zum Kaufrecht war zwar
der Umfang der Reform des Werkvertragsrechts geringer, aber Kaufrecht und
Werkvertragsrecht niherten sich dennoch weitgehend an.'®” Trotzdem bestehen nach
wie vor Unterschiede zwischen beiden Vertragstypen, die nicht immer leicht feststellbar
sind.*® Beim Kaufvertrag verpflichtet sich der Verkiufer meistens zur Lieferung eines
bereits vorhandenen Gegenstandes. Beim Werkvertrag hingegen soll der Unternehmer
das Werk erst noch herstellen,'® da es beim Abschluss des Werkvertrags das
herzustellende Werk lediglich in den Vorstellungen der Parteien existiert.!4° Der

129 Medicus/Lorenz, § 33 Rn. 1.

130 Ppeters/Jakoby, S. 741; Teichmann, JuS 2002, 417 (417); Greiner, S. 188.

181 peters/Jakoby S. 741; Strunk, S. 2.

182 Messerschmidt/Voit/Moufang/Koos, BGB § 637 Rn.16; Hirsch, Rn. 454.

13 Greiner, S. 189.

134 Ppeters/Jakoby, S. 741; Medicus/Lorenz, § 33 Rn.6.

135 Richtlinie 1999/44/EGv.25.05.1999, ABL.EG.NR.1, 171/12; Thode, NZBau 2002, 297
(300).

136 Kleefisch/Durynek, NJOZ 2018, 121 (129f); Worlen/Metzler-Miiller, Rn. 271; A.
Teichmann, ZfBR 2002, 13; Leistner, JA 2007, 81 (83); Vgl. Thode, NZBau 2002, 297
(298); Meub, DB 2002, 131; Derleder, NZBau 2004, 237.

137 Popescu, NZBau 2012, 137 (138); Fikentscher/Heinemann § 84 Rn. 1191; Rodorff, S.
144; Teichmann, JuS 2002, S. 417; Dauner-Lieb/Dotsch, NZBau 2004, 233; Ott, NZBau
2003, 233.

138 Thode, NZBau 2002, 297, (298); Rodorff, S. 145; Meub, DB 2002, 131.

13 wVoit, BauR 2002, 1776; Temming, AcP (215) 2015, 17 (20); Historisch-kritischer
Kommentar zum BGB/Forster, § 631-651 Rn. 29; Medicus/Lorenz, § 33 Rn.8.

140 Temming, AcP (215) 2015, 17 (20).
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Anwendungsbereich des Kaufvertrags ist auch dann er6ffnet, wenn der Kaufgegenstand
noch nicht angefertigt (z.B. Zeitschriftabonnement) oder nicht vorritig (z.B. Lieferung
von Elektroautos oder Chipkarte nimmt einige Zeit in Anspruch) sowie noch nicht
abgetrennt ist (z.B. Kauf eines Teils des Grundstiicks, der noch abgetrennt werden
soll)!4l, Bezieht sich der Vertrag auf die Lieferung einer herzustellenden oder zu
erzeugenden beweglicher Sache, ist dann nicht der Werkvertrag, sondern Kaufvertrag
anwendbar!*? (sog. Werklieferungsvertrag nach § 650 BGB). Hier liegt dem Vertrag
nicht der Herstellung, sondern die Lieferung der Sache zugrunde'#®. Ein weiterer
ausschlaggebender Unterschied zwischen beiden Vertridgen besteht darin, dass dem
Unternehmer gem. § 635 1 BGB ein Wahlrecht zwischen Nachbesserung und
Neubherstellung eingerdumt wird, wihrend beim Kaufvertrag das Wahlrecht dem Kéufer
zusteht.1** Ein elementarer Unterschied besteht beziiglich des Selbstvornahmerechts
gem. § 637 BGB. Dieses Recht wurde im Falle des Werkvertrags dem Besteller
eingerdumt, wihrend es dem Kéufer nicht zugesprochen wurde.'*® Jedoch wurde 2018
mit dem Gesetz zur Reform des Bauvertragsrecht und zur Anderung der kaufrechtlichen
Maingelhaftung durch eine Neuregelung des § 439 III BGB das Recht zur zweiten
Andienung beziiglich des Ein- und Ausbaus abgeschafft und damit ein partielles
Selbstvornahmerecht im Kaufrecht eingefiihrt.146

Bei der Lieferung einer mangelhaften Sache werden dem Kaufer lediglich die Rechte,
die in § 437 BGB genannt werden, eingerdumt.**’ Trotz der neuen Regelung des § 640
Il 2 BGB liegt ein weiterer Unterschied darin, dass es im Werkvertragsrecht im
Vergleich zum Kaufrecht keine Spezialvorschriften fiir Verbraucher gibt.}*® Dem
Kaufer als Verbraucher i. S. v. § 13 BGB stehen die Rechte zu, die der Besteller im
Werkvertragsrecht nicht hat. Daraus kann sich ergeben, dass der Kéufer einer
mangelhaften Sache rechtlich bessergestellt ist als der Besteller, der sich die gleiche
mangelhafte Sache durch einen Handwerker hat einbauen lassen.'*® Dies ergibt sich
daraus, dass der Unternehmer bei der Vertragsgestaltung einen groBeren Spielraum zur

w Erman/Grunewald, § 433 Rn. 12; BeckOGK/Merkle BGB § 650 Rn. 20;
Jauernig/Berger BGB § 433 Rn. 12; Brox/Walker § 23 Rn.10.

142 Gerlach/Manzke, JuS 2019, 327 (328); BeckOK BGB/Voit BGB § 631 Rn. 3;
BeckOGK/Merkle BGB § 650 Rn. 23ff

143 Schellhnammer, Rn. 431.

144 Worlen/Metzler-Miiller, Rn. 271, Derleder, NZBau 2004 237 (239);
Fikentscher/Heinemann, § 84 Rn. 1191; Leistner, JA 2007, 81 (85); Thode, NZBau
2002, 297 (298); Teichmann, JuS 2002, 417 (419); Meub, DB 2002, 131 (132).

145 Derleder, NZBau 2004, 237 (239); Fikentscher/Heinemann, § 84 Rn. 1191; Paehler, S.
30; Thode, NZBau 2002, 297 (299); Harnos/Forster, JuS 2018, 968 (971);
Worlen/Metzler-Miiller, Rn. 271.

146 Hiibner, ZfPW 2018, 227 (248, 255); Auch in BGH Urt. v. 21. 12. 2011—- VIl ZR 70/08,
NJW 2012, 1073 (1076); Teller, NJW 2019, 2121 (2123). Kleefisch/Durynek, NJOZ
2018, 121 (130f).

147 Paghler, S.30.

148 Rodorff, S. 152; Fikentscher/Heinemann § 84 Rn. 1191; Glockner, VuR 2016, 163
(167f).

149 Teichmann, JuS 2002, 417 (424).
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Verfliigung hat. Er kann beispielsweise durch freie Gestaltung des Vertrags die
Gewihrleistungsanspriiche des Bestellers verkiirzen. >

Allerdings ist ein dem Verkédufer im Kaufrecht gem. § 478 BGB zugesprochenes
Regressrecht im Werkvertrag fiir den Unternehmer nicht vorgesehen. '

Aufgrund der Komplexitit der Werkherstellung wie beim Industrieanlagenbau ist beim
Werkvertragsrecht das Herstellungsrisiko immer hoch. Es ist nicht vorhersehbar, ob der
Unternehmer das Werk rechtzeitig und mangelfrei herstellen kann, wie es im Vertrag
vereinbart wurde.’® Dagegen kann sich der Kiufer vor dem Kauf iiber die
Beschaffenheit und Qualitit der Kaufsache informieren.'® Daher bleibt das
Beschaffenheitsrisiko immer gering.

Einer der zentralen Unterschiede liegt in der Abnahmeregelung des § 640 BGB im
Werkvertragsrecht im Gegensatz zur kaufrechtlichen Regelung der Ubergabe und damit
auch dem Gefahriibergang. ™ Die Entgegennahme und Billigung des
Vertragsgegenstands und die Filligkeit der Gegenleistung ist in beiden Vertrdgen
unterschiedlich  geregelt.®™™ Im Kaufrecht #ndert die Ablieferung des
Vertragsgegenstands die rechtliche Stellung der Vertragsparteien.'® Die Ablieferung
des Vertragsgegenstandes erfolgt dann, wenn er vom Verkdufer derart in den
Machtbereich des Kéufers gebracht wurde, dass er den Gegenstand auf Mangelhaftigkeit
untersuchen kann.'>” Damit hat der Gefahriibergang fiir die Ablieferung/Ubergabe keine
Bedeutung.!®® Im Kaufrecht tritt die Filligkeit des Zahlungsanspruch gem. § 271 BGB
grundsétzlich mit dem Abschluss des Vertrags ein. Sofern die Parteien keine
abweichende Vereinbarung hinsichtlich der Falligkeit der Kaufpreiszahlung getroffen
haben, hat der Kiufer den Kaufpreis Zug um Zug gegen Ubergabe des
Kaufgegenstandes zu zahlen (§ 320 BGB).® Die Vorschrift des § 433 1 BGB regelt die
Ubergabe- und Verschaffungspflicht des Verkdufers. Der Verkdufer muss den
Kaufgegenstand dem Kéufer ibergeben und das Eigentum und Besitz an der Kaufsache
verschaffen'®®, Im Werkvertrag jedoch wird der Zahlungsanspruch des Unternehmers
nicht mit der Ubergabe des Vertragsgegenstandes, sondern nach § 640 BGB ab dem
Zeitpunkt der Abnahme fallig. Abnahme ist die korperliche Entgegennahme des Werks
verbunden mit der Erkldrung des Bestellers, dass er die Leistung als Vertragserfiillung
anerkennt (sog. Billigung). Demgeméal genieft der Besteller im Gegensatz zum Kéufer

150 Rodorff, S. 152.

151 Rodorff, S. 152.

152 Medicus/Lorenz, § 36 Rn. 3.

1588 Rodorff, S. 153; Eusani, NZBau 2006, 676 (677); Thode, NZBau 2002, 297 (298);
Glockner, VuR 2016, 163.

154 Leistner, JA 2007, 81 (84f); Thode, NZBau 2002, 297 (299f).

155 Teichmann, JuS 2002, 417 (418); Leistner, JA 2007, 81 (84f).

156 Leistner, JA 2007, 81 (84f).

137 Rodorff, S. 154.

158 Leistner, JA 2007, 81 (84f).

19 Erman/Grunewald, § 433 BGB Rn.13f.; Gerlach/Manzke, JuS 2019, 327 (328);
Schulze/Stephanie, Eberl § 433 Rn.12f.; Vgl. Rodorff, S. 154; Vgl. BeckOGK/Kober
BGB § 634 Rn. 17.

160 Brox/Walker § 2 Rn. 2f.
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giinstigere Gewihrleistungsrechte.'®® Aufgrund dieser beiden Komponenten der
Abnahme unterscheidet sich die Ubergabe des Kaufgegenstandes von der Abnahme des
Werks. Im Kaufvertrag bezieht sich die Ubergabe auf die kérperliche Entgegennahme
der Kaufsache, wihrend im Werkvertrag der Besteller das Werk korperlich
entgegennehmen und seine Billigung zur VertragsmiBigkeit!®2. Im Gegensatz zu dem
Unternehmer, der das Werk noch herstellen soll, kann der Verkdufer beim
Vertragsschluss dem Kéufer von der VertragsmiBigkeit iiberzeugen.'®® Ein wichtiges
Abgrenzungsproblem besteht auflerdem in dem Fall, dass der Unternehmer zur
Werkherstellung aus Sachen, die er selbst beschafft hat, verpflichtet ist. Hier stellt sich
Frage, ob aufgrund der Herstellungspflicht Werkvertragsrecht oder aufgrund der
Ubereignungspflicht Kaufrecht anzuwenden ist. Die Regelung des § 650 S.1 BGB gibt
Antwort auf diese Frage. Demnach ist bei der Lieferung neu herzustellender oder zu
erzeugender beweglicher Sachen Kaufrecht anwendbar.'®* Diese Anwendbarkeit
erstreckt sich auf die Sachen, die vom Besteller geliefert oder in eine unbewegliche
Sache eingebaut werden sollen.'® Soll der Vertragsgegenstand vor der Ubereignung
vom Verkaufer verdndert oder vergrofert werden, so ist Werkvertragsrecht anwendbar,
wenn der Schwerpunkt des Vertrags in diesem Fall auf den vom Verkdufer
vorgenommenen Anderungen liegt.*%Die Ermittlung des Vertragsschwerpunkts ist aber
nicht immer leicht.'®’ In Fillen, in denen Kauf und Montage zusammenfallen, bilden die
Lieferung einer beweglichen Sache wund ihre Montage/ihr Einbau den
Vertragsgegenstand. Das Verhiltnis zwischen Material- und Arbeitskosten spielt
deshalb eine entscheidende Rolle.% Die Frage nach den Kosten, die fiir die Feststellung
des jeweils anwendbaren Rechts ausschlaggebend sind, stellt sich besonders beim Kauf
von hochwertigen Anlagen. Es muss festgestellt werden, welche Leistungskosten,
Lieferung oder Montage dem Vertrag seinen Charakter geben.'®® Wenn z.B. die
Materialkosten der Photovoltaikanlage die Montagekosten iibersteigen, findet
Kaufvertragsrecht Anwendung.!’® Dagegen ist das Werkvertragsrecht anwendbar, wenn
eine neue Kiiche in ein altes Landhaus eingebaut werden soll. Bei einem alten Haus ist
eine viel groBere und umfangreichere Planung notwendig und daher sind die
Einbaukosten iiblicherweise hoher als die Kosten der Lieferung der Kiiche selbst.!’*
Beziiglich der Kosten existiert zwischen beiden Vertrdgen dariiber hinaus ein grofler
Unterschied. Bei einem Hauskauf ist dem Kéufer der Kaufpreis schon bekannt.1’2 Beim

161 Qetker/Maultzsch, § 8 Rn. 505.

62 Fikentscher/Heinemann § 84 Rn. 1200.

163 NK-BGB Lederer/Raab, vor §§ 631 BGB Rn. 32; Peters, ZGS 2011, 304 (305).

164 Popescu, NZBau 2012, 137 (138); Teichmann, JuS 2002, 417 (423); A. Teichmann,
ZfBR 2002, 13 (19); Biidenbender, JuS 2001, 625 (629); Medicus/Lorenz, § 33 Rn. 8.

165 Oetker/Maultzsch § 8 Rn.10; Popescu, NZBau 2012, 137 (138); Worlen/Metzler-
Miiller, Rn. 300.

166 Biidenbender, JuS 2001, 625 (629).

167 Teichmann, JuS 2002, 417 (423); A. Teichmann, ZfBR 2002, 13 (19); Woérlen/Metzler-
Miiller, Rn. 300.

188 Medicus/Lorenz, § 33 Rn.12; Hirsch, Rn. 460; Schellhammer Rn. 428.

189 Hirsch, Rn. 460; Peters/Jakoby, S. 742.

170 Kleefisch/Durynek, NJOZ 2018, 121ff; Hirsch, Rn. 460

1 Medicus/Lorenz, § 33 Rn.10; Hirsch, Rn. 460; Schellhammer, Rn. 431.

172 Teichmann, JuS 2002, 417 (418).
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Neubau eines Hauses hingegen ist es nicht uniiblich, dass der Bau am Ende viel teurer
wird, als am Anfang geplant war.!"

D. Die Parteien des Werkvertrags
Das BGB sieht Unternehmer und Bestellers als die Parteien eines Werkvertrags vor.1’
I.  Unternehmer

Der Unternehmer verpflichtet sich gem. § 631 BGB zur Herstellung eines Werks. Dieser
Begriff ist mit dem Unternehmerbegriff i. S. v. § 14 BGB nicht identisch.!’
Wesensgleichheit mit § 14 BGB besteht nur darin, dass als Unternehmer sowohl
natiirliche als auch juristische Personen in Betracht kommen.!’® Daher kann ein
Verbraucher Unternehmer i. S. v. § 631 BGB sein.

Grundsitzlich verpflichtet sich der Unternehmer nicht zur hochstpersonlichen
Herstellung des Werks.*”” Der Unternehmer ist meistens professionell und gewerblich
titig.}’® Trotz seines Erfahrungsvorsprungs darf sich er bei der Werkherstellung eines
Dritten oder selbststéindigen Subunternehmers bedienen.”® Als Sonderfall gibt es die
Verpflichtung zur hdchstpersdnlichen Erbringung der Werkleistung.'® Von der
Erbringung einer hochstpersonlichen Werkherstellung ist dann auszugehen, wenn es
sich um kiinstlerische, wissenschaftliche oder sonstige Leistungen handelt, bei denen es
gerade auf die besondere Fihigkeit des Unternehmers ankommt.’8! Es kann also
vertraglich vereinbart werden, dass der Unternehmer aufgrund seiner Kenntnisse und
Fahigkeiten das Werk hdochstpersonlich herstellen soll (z.B. Komposition eines
Musikstiicks).8?

Der Unternehmer ist im Gegensatz zu Dienstverpflichteten weder zur personlichen
Titigkeit verpflichtet noch weisungsgebunden.!®® Ihm obliegt die freie Wahl der
Produktionsmittel und der Arbeitszeit.!3% Somit genieBt er bei der Werkherstellung eine
vollige Methodenfreiheit. 18

13 Teichmann, JuS 2002, 417 (418).

174 Ppeters/ Jakoby, S. 745.

175 Meub, DB 2002, 131; Hirsch, Rn. 439; Medicus/Lorenz, § 33 Rn.1.

176 Ppeters/Jakoby, S. 746; Oetker/Maultzsch § 8 Rn.5; Worlen/Metzler-Miiller, Rn. 272.

L Brox/Walker § 24 Rn.1; BGH Urt. v.7.11.1985 VII ZR 270/83, NJW 1986, 922 (923).

178 Forster, ZGS 2010, 460 (463); Hennecke/Tuengerthal, BB 2015, 1269 (1271).

179 Fikentscher/Heinemann, § 84 Rn. 1197; Greiner, S. 189; Tonner, Rn. 6; BGH Urt. v.
7.11.1985 VII ZR 270/83, NJW 1986, 922 (923); Forster, ZGS 2010, 460 (463);
Schmeel, MDR 2017, 254; Wittler/Kupczyk, NJW 2016, 26ff.

180 Wertenbruch, ZGS 2003, 53 (54).

181 Wertenbruch, ZGS 2003, 53 (54).

182 Brox/Walker § 24 Rn.1; Peters/Jacoby, Rn. 746.

183 Worlen/Metzler-Miiller, Rn. 272.

184 Greiner, S. 190; Thode, NZBau 2002, 297 (298).

185 Qetker/Maultzsch, § 8 Rn.27; Greiner, S. 190; Hennecke/Tuengerthal, BB 2015 1269
(1272).
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Bei fehlender Kapazitidt oder eingeschrankter Kompetenz des Unternehmers konnen
Subunternehmer herangezogen werden.® Die Aufgabe des Unternehmers besteht dann
entweder in einer vermittelnden organisatorischen (wie beim Konzert, Flughafen)®’
oder auch gehilfenbezogenen (wie beim Bau)'® Leistung.

I1. Besteller

Der Vertragspartner des Unternehmers wird in § 631 BGB Besteller genannt.'® Auch
der Besteller kann sowohl eine natiirliche als auch eine juristische Person sein.'® Im
Rahmen der Durchfiihrung des Selbstvornahmerechts steht dem Besteller das Recht zu,
sich Dritter bzw. mehrerer Unternehmen zu bedienen. Dabei konnen verwickelte
Vertragsverhiltnisse entstehen, wenn der Besteller mehrere Unternehmer beauftragt, die
neben- oder nacheinander titig werden sollen.’®! In einem solchen Fall ist der friiher
beauftragte Unternehmer verpflichtet, termingerecht und mangelfrei zu leisten, sodass
fiir den spiter beauftragen Unternechmer eine ordnungsgemiBe Basis geschaffen wird.?

E. Pflichten des Unternehmers
Aus dem Werkvertrag ergeben sich folgende Pflichten fiir den Unternehmer
I. Hauptpflichten des Unternehmers

Die Hauptpflicht des Unternehmers liegt in der rechtzeitigen, mangelfreien Herstellung
und der Ablieferung des vereinbarten Werks § 633 BGB.1%

1. Pflicht des Unternehmers zur Herstellung des Werks

Gem. § 631 I BGB stellt die Herstellung oder Verdanderung des versprochenen Werks
die Hauptleistungspflicht des Unternehmers dar.!% Seine Herstellungspflicht basiert
nicht auf einer Titigkeit sondern auf einem vertraglich vereinbarten konkreten Erfolg.1%
Welchen konkreten Erfolg der Unternehmer jeweils herbeizufiihren hat, ist fiir jeden
Einzelfall separat zu untersuchen.®® Zu der Risikosphire des Unternehmers gehort auch
das Erreichen des Erfolgs.'®” Das Scheitern der Werkherstellung im ersten Versuch
beendet die Herstellungspflicht des Unternehmers nicht.!®® Da gem. § 644 BGB die

18 Hennecke/Tuengerthal, BB 2015, 1269 (1271f); Peters/Jacoby, Rn. 746;
Fikentscher/Heinemann § 84 Rn. 1197.

187 Fikentscher/Heinemann § 84 Rn. 1197.

188 peters/Jacoby, Rn. 747.

18 Hirsch, Rn. 439; Hennecke/Tuengerthal, BB 2015, 1269.

190 peters/Jacoby, S. 745.

11 Stamm, JuS 2017, 56 ff; Hammacher, NZBau 2010, 19ff.

192 Stamm, JuS 2017, 56 ff; Peters/Jacoby, S. 745; Hammacher, NZBau 2010, 19ff.

193 Greiner, S. 189; Tonner, Rn. 6; Teichmann, JuS 2002, 415 (416); Biidenbender, JuS
2001, 625 (626); Thode, NZBau 2002, 297 (301).

19 Teichmann, JuS 2002, 417 (418); Fikentscher/Heinemann, § 84 Rn. 1196; Biidenbender,
JuS 2001, 625 (626).

195 Hirsch, Rn. 465; Greiner, S. 189; Teichmann, JuS 2002, 417 (418); A. Teichmann, ZfBR
2002, 13 (14); Biidenbender, JuS 2001, 625 (626).

1% Tettinger, ZGS 2006, 96 (97); Hennecke/Tuengerthal, BB 2015, 1269 (1271); Wietfeld,
NJW 2014, 1206 (1207).

197 Biidenbender, JuS 2001, 625 (626); Wietfeld, NJW 2014, 1206 (1209).

198 Kniitel, BauR 2002, 689 (692); Hirsch, Rn. 465; Medicus/Lorenz, § 36 Rn. 2.
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Gefahrtragung bis zur Abnahme beim Unternehmer liegt, muss er vielmehr

verschuldensunabhéngig erneut die Werkherstellung versuchen, bis der Erfolg
eintritt.!

Das Werk muss nicht unbedingt durch den Unternehmer selbst hergestellt werden.
Vielmehr kann er Dritte, fiir deren Verhalten er gem. § 278 BGB verantwortlich ist,
beauftragen.?®® Diese Dritten, die unmittelbar mit der Herstellung des Werks befasst
sind, konnen sowohl weisungsgebundene Beschéftigte als auch selbststindige
Subunternehmer sein.?%t

Unter besonderen Umstédnden, wenn, wie bei Kiinstlern und Musikern, die individuellen
Féhigkeiten und Kenntnisse des Unternehmers zu einer besonders geschitzten Qualitét
des Werks beitragen, konnen die Parteien allerdings vertraglich vereinbaren, dass der
Unternehmer das Werk hdchstpersonlich herstellen soll.2%?

Da der Unternehmer nur die Herbeifithrung eines Erfolgs schuldet, genielit er dabei
Methodenfreiheit.?®® Er ist bei der Entscheidung, Herbeifiihrung und der zeitlichen
Organisation hinsichtlich der Werkherstellung weisungsunabhiingig.?%* Er kann selbst
frei bestimmen, welches Produktionsmittel, welche Arbeiter bei der Herstellung
eingesetzt und wann mit der Herstellung begonnen/wann sie beendet werden soll.?%

2. Pflicht des Unternehmers zur Herstellung eines mangelfreien
Werks

Gem. § 633 I BGB soll der Unternechmer das Werk frei von Sach-und Rechtsmangel
herstellen.?% Die Voraussetzungen und Rechtsfolgen eines Sach- und Rechtsmangels
werden in den §§ 633 und 634 BGB geregelt.?’

a. Sachmangel

Der Begriff des Mangels im Werkvertrag stimmt mit dem des Kaufrechts (subjektive
Fehlertheorie) iiberein.??® Danach liegt ein Mangel dann vor, wenn die Istbeschaffenheit
von der Sollbeschaffenheit stark abweicht.?%° Unter der Istbeschaffenheit ist den Zustand

19 Hennecke/Tuengerthal, BB 2015, 269; Hirsch, Rn. 465; Teichmann, JuS 2002, 417
(419); Hammacher, NZBau 2010, 91 (92); Medicus/Lorenz, § 36 Rn. 3.

200 Medicus/Lorenz, § 35 Rn.1; Brox/Walker § 24 Rn. 1; Fikentscher/Heinemann, § 84 Rn.
1196; Tonner, Rn. 6.

201 Greiner, S. 189; Eckert, Rn. 808; Fikentscher/Heinemann, § 84 Rn. 1196.

202 Eckert, Rn. 808; Medicus/Lorenz, § 35 Rn.1.

203 Hennecke/Tuengerthal, BB 2015, 1269 (1272).

204 Greiner, S. 190.

205 Hennecke/Tuengerthal, BB 2015, 1269 (1271).

206 Schellhammer, Rn. 445; Hirsch, Rn. 466; Eckert, Rn. 809; Teichmann, JuS 2002, 417
(419); Derleder, NZBau 2004, 237 (238); Biidenbender, JuS 2001, 625 (627); Peters,
NZBau 2007, S. 1 (2); Meub, DB 2002, 131.

207 Tonner, Rn. 10; Schellhammer, Rn. 446.

208 Eckert, Rn. 809; Oecsler, Rn. 589; Tonner, Rn. 15; Schellhammer, Rn. 446; Herresthal,
NJW 2005, 1457; Historisch-kritischer Kommentar zum BGB/Forster, § 631-651 Rn.
79.

209 Meub, DB 2002, 131; Ott, NZBau 2003, 233 (235); Peters, NZBau 2009, 209.
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des Werks im maBgeblichen Zeitpunkt zu verstehen.?'? Die Sollbeschaffenheit richtet
sich beziiglich Inhalt, Art und Umfang nach der Vereinbarung der Parteien.?!! Die
Vorstellung der Vertragsparteien ist somit fiir die Feststellung der Mangelhaftigkeit des
Werks maBgeblich.?*? Nach § 633 11 BGB weist das Werk dann einen Mangel auf, wenn
bei Gefahriibergang, also bei der Abnahme,?'® eine vereinbarte Beschaffenheit (§ 633 11
2 BGB) fehlt und sich das Werk fiir die vertraglich vorausgesetzte (§ 633 II 2 Nr. 1
BGB) bzw. die gewdhnliche Verwendung (§ 633 11 2 Nr. 2 1. Alt. BGB) nicht eignet.?*
Das gilt unabhidngig von einer Vereinbarung der Parteien {iber eine bestimmte
Ausfiihrungsart oder die Einhaltung der anerkannten Regeln der Technik.?®® Da die
anerkannte Regel der Technik die Beschaffenheit konkretisiert, die das Werk im
normalen Fall besitzen soll,?® sind deren Einhaltung (etwa DIN-Normen) und die
Funktionsfdhigkeit fiir die vertraglich vorausgesetzte oder gewohnliche Verwendung als
Mindeststandard anzuerkennen.?!” Auf diese Weise kann die Entstehung des Eindrucks
vermieden werden, dass das Werk alleine aufgrund der Einhaltung der anerkannten
Regeln der Technik mangelfrei wire.?'8

Weiterhin liegt auch dann ein Mangel vor, wenn das Werk nicht die Beschaffenheit
aufweist, die bei Werken der gleichen Art iblich ist und die der Besteller nach der Art
des Werks erwarten kann § 633 II 2 Nr.2 BGB.?*® Hier ist zwischen der
Sollbeschaffenheit des Werks und der Erwartung des Bestellers ein starker
Zusammenhang gegeben.??° Der Grad der Erwartungen des Bestellers hiingt in einzelnen
Féllen von den Fachkenntnissen und Féahigkeiten des Unternehmers sowie von der Sache
bzw. Substanz, die vom Besteller an den Unternehmer gestellt wurde, ab.??! In
Werkvertragen, genau genommen in Bauvertrdgen, in denen die Leistungen genau
beschrieben werden sollen, wird auf die Beschaffenheitsvereinbarung i. S. v. § 633 1I 1
BGB groBer Wert gelegt.??? Die Dicke der Winde, die Tragfihigkeit der Decken des

210 Kleefisch/Durynek, NJOZ 2018, 121 (124); Medicus/Lorenz, § 37 Rn.3.

21 OLG Hamm, Urteil v. 29. 5.2007- 21 U 73/06, NZBau 2007, 715; Kleefisch/Durynek,
NJOZ 2018, 121 (124f); Medicus/Lorenz, § 37 Rn. 5.

212 Wittler/Sieberg, NJW 2018, 19 (22); Teichmann, JuS 2002, 417 (419); BGH
Urt.v.8.5.2014- VII ZR 203/11, NJW 2014, 3365 (3366).

213 Eckert, Rn. 810.

214 Ott, NZBau 2003, 233 (235); Hammacher, NZBau 2010, 91; Teichmann, JuS 2002, 417
(419); A.Teichmann, ZfBR 2002, 13 (14); Derleder, NZBau 2004, 237 (238); Meub,
DB 2002, 131; Harnos/Forster, JuS 2018, 968 (970); Kleefisch/Durynek, NJOZ 2018,
121 (124).

215 Hammacher, NZBau 2010, 91.

216 Oechsler Rn, 590; A. Teichmann, ZfBR 2002, 13 (14); Thode, NZBau 2002, 297 (305).

217 Glockner, VuR 2016, 163 (167); OLG Hamm Urt. v. 9. 11.2018- | 12 U 20/18, BeckRS
30718 Rn. 29; Oetker/Maultzsch, § 8 Rn. 33.

218 Thode, NZBau 2002, 297 (305); Jordan, S.116; OLG Hamm Urt. v. 9. 11.2018- 112 U
20/18, BeckRS 30718, Rn. 32.

219 Tonner, Rn. 15; Thode, NZBau 2002, 297 (303); Kleefisch/Durynek, NJOZ 2018, 121
(124); Medicus/Lorenz, § 37 Rn.6.

220 Qechsler, Rn. 590; Peters, NZBau 2009, 209 (210)

221 Derleder, NZBau 2004, 237 (239); Oechsler, Rn. 590.

222 Teichmann, JuS 2002, 417 (419); A. Teichmann. ZfBR 2002, 13 (14); Derleder, NZBau
2004, 237 (238); Biidenbender, JuS 2001, 625 (630); Peters, NZBau 2007, S. 1 (2);
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Gebdudes und die Qualitit der Fliesen stellen zentrale FEigenschaften fiir die
Leistungsbeschreibung im Bereich von Bauvertrigen dar.??®> Dem Unternehmer wird
besonders bei kiinstlerischer Werkherstellung?®* Gestaltungsfreiheit beziiglich der
Asthetik eingerdumt.??> Der Besteller muss dabei mit dem Risiko rechnen, dass das
Werk nicht seinem Geschmack entsprechend hergestellt wird, soweit er die Leistung
nicht konkret und exakt beschrieben hat. Durch die Vereinbarung der Erstellung eines
Entwurfs fiir Werkanlagen kann der Unternehmer verpflichtet werden, das Werk auf der
Basis dieses Entwurfs herzustellen.??® Daher liegt auch ein Sachmangel vor, wenn das
Werk vom Entwurf abweicht, selbst wenn die Abweichung von der vereinbarten
Beschaffenheit keine Beeintrichtigung des Werts oder Gebrauchstauglichkeit des
Werks verursacht.??’

Gem. § 633 11 3 BGB wird eine Aliud-Herstellung oder die Herstellung einer zu
geringen Menge wie im Kaufrecht (§ 433 III BGB) dem Sachmangel gleichgestellt.??
Anders als im Kaufrecht ist es sehr schwer, bei Werkvertragen, deren Inhalte nicht
individuell, sondern nach Gattungsmerkmalen bestimmt werden, eine Grenze zwischen
einer mangelhaften und einer Aliud-Herstellung zu ziehen.??®

b. Rechtsmangel

Gem. § 634 BGB werden dem Besteller die Méngelrechte auch dann gewéahrt, wenn das
Werk einen Rechtsmangel aufweist.?° Im Unterschied zum Sachmangel ist beim
Rechtsmangel auf Vereinbarungen iiber den Verwendungszweck nicht abzustellen.?®!
Das Werk ist mit einem Rechtsmangel gem. § 633 III BGB behaftet, wenn ein Dritter in
Bezug auf das Werk Rechte, die nicht im Werkvertrag iibernommen wurden, gegen den
Besteller geltend machen kann.?®?2 Als Rechte eines Dritten kommen
Immaterialgiiterrechte also Urheber-, Marken- oder Patentrechte in Betracht.?%

c. Folgen eines Mangels

Die Voraussetzungen und Rechtsfolgen der werkvertraglichen Mangelrechte sind in den
§§ 634 ff BGB geregelt. Die Mingelrechte stehen zueinander in einem Stufenverhiltnis.

Hammacher, NZBau 2010, 91; Ott, NZBau 2003, 233 (235); Harnos/Forster, JuS 2018,
968 (970).

223 Harnos/Forster, JuS 2018, 968 (970); Hammacher, NZBau 2010, 91 (92); Oechsler, Rn.
589; Wittler/Sieberg, NJW 2018, 19 (22).

224 Qechsler, Rn. 589; Oetker/Maultzsch, § 8 Rn. 33.

225 Hennecke/Tuengerthal, BB 2015, 1269 (1272).

226 Qechsler, Rn. 589; vgl. Peters, JR 2004, 353 (354).

221 Wittler/Kupezyk, NJW 2016, 26 (27); Medicus/Lorenz, § 37 Rn. 5; OLG Hamm Urt. v.
9.11.2018- 112 U 20/18, BeckRS 30718 Rn. 41; Peters, NZBau 2009, 209 (210).

228 Ott, NZBau 2003, 233 (235); Vgl. Peters, NZBau 2007, S. 1 (2); Meub, DB 2002, 131,
Oetker/Maultzsch § 8 Rn.65; Medicus/Lorenz, § 37 Rn. 7.

229 Eckert, Rn. 812.

230 Brox/Walker § 24 Rn. 5; Teichmann, JuS 2002, 417 (419).

231 Meub, DB 2002, 131 (132).

232 Teichmann, JuS 2002, 417 (419); Peters, NZBau 2007, S. 1 (2); Thode, NZBau 2002,
297 (302); Worlen/Metzler-Miiller, Rn. 283.

233 Medicus/Lorenz, § 37 Rn. 9; Eckert, Rn. 814; Oechsler, Rn. 593; Oetker/Maultzsch, §
8 Rn. 36.
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Dem Besteller wird zundchst einen Nacherfiillungsanspruch gem. § 635 BGB
eingerdumt.?* Nach erfolgslosem Fristenablauf kann der Besteller von seinen
Méngelrechten wie Selbstvornahme, Minderung, Riicktritt oder auch Schadensersatz
statt der Leistung bzw. Ersatz der vergeblichen Aufwendungen Gebrauch machen.®

i. Uberblick

Stellt der Unternehmer ein mangelhaftes Werk her, verletzt er seine Pflicht zur
ordnungsgemiBen Erfiillung.?*® Damit behilt der Besteller seinen Anspruch auf
Erfiillung, der auf die Herstellung des versprochenen Werks abstellt.?*” Im Falle der
Herstellung eines wesentlich mangelhaften Werks steht ihm gem. § 640 1 2 BGB das
Recht auf die Verweigerung der Abnahme und die Verweigerung der Zahlung der
Vergiitung zu.?*® In diesem Fall geriit der Besteller nicht in Annahmeverzug.?*

§ 641 III BGB gewihrt dem Besteller ein Zahlungsverweigerungsrecht. Er kann nach
der Falligkeit die Zahlung eines angemessenen Teils der Vergiitung verweigern, wenn
ithm das Recht auf die Beseitigung eines Mangels zusteht. Das Doppelte der fiir die
Beseitigung des Mangels erforderlichen Kosten gilt hierbei in der Regel als
angemessen. 4

Die Méngelrechte des Bestellers sind in den §§ 634 ff. BGB geregelt. Im Rahmen der
Schuldrechtsreform zum 1.1.2002 wurden diese Vorschriften modernisiert.?*!
Demgemil hat der Besteller zuerst einen Anspruch auf Nacherfiillung gem. §§ 634 Nr.1
i.V. m. 635 BGB.?*? Nach fruchtlos abgelaufener Fristsetzung kann der Besteller einen
Anspruch auf Aufwendungsersatz bei Selbstvornahme, Riicktritt oder auch Minderung
geltend machen.?*® Zwischen dem Riicktritts- und Minderungsrecht besteht ein
alternatives Verhiltnis.?** AuBerdem wird dem Besteller ein Recht auf Schadens- oder
Aufwendungsersatz gewihrt. Da lediglich die Rechte des Bestellers auf Selbstvornahme
und Minderung iiber das allgemeine Leistungsstorungsrecht hinausgehen, stellen sie
werkvertragliche Besonderheiten dar.?%°

Fiir das Bestehen der oben genannten Mingelrechte sind zunéchst ein wirksamer
Werkvertrag und das Vorliegen eines Mangels erforderlich.?*® Die in § 634 BGB

234 Draxler, NJW 2018, 3291; Meub, DB 2002, 131 (132); Ott, NZBau 2003, 233 (236);
Oetker/Maultzsch, § 8 Rn.59.

235 Draxler, NJW 2018, 3291.

236 Oectker/Maultzsch, § 8 Rn.47; Teichmann, JuS 2002, 417 (421).

237 Teichmann, JuS 2002, 417 (418); A. Teichmann, ZfBR 2002, 13 (14).

2% Hammacher, NZBau 2010, 91 (92).

239 Brox/Walker § 24 Rn. 7.

240 Ott, NZBau 2003, 233 (236); Brox/Walker § 24 Rn. 7.

241 Wagner, JZ 2002, 475; Meub, DB 2002, 131 (132);

242 BGH (Urt. v. 23.2.2005-VIII ZR 100/04 LG GieBen) NJW 2005, 1348; Lorenz, NJW
2003, 1417; Messerschmidt/Voit/Moufang/Koos, BGB § 637 Rn. 8.

243 A. Teichmann, ZfBR 2002, 13 (15f); Meub, DB 2002, 131 (132); Draxler, NJW 2018,
3291.

244 Brox/Walker § 24 Rn. 8.

245 Teichmann, JuS 2002, 417 (421); Thode, NZBau 2002, 297; Oetker/Maultzsch, § 8 Rn.
49

246 BGH Urt. v. 1.8.2013- VII ZR 6/13, NJW 2013, 3167 (3169).
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geregelten Rechte sind abdingbar, sodass den Vertragsparteien ein freier
Gestaltungsspielraum eingerdumt wird.?*’ Bei einem arglistigen Verschweigen des
Mangels oder der Ubernahme einer Garantie fiir die Beschaffenheit des Werks kann sich
der Unternehmer auf die Vereinbarung nicht berufen (§ 639 BGB).?*® Nimmt der
Besteller ein mangelhaftes Werk in Kenntnis des Mangels ab, werden ihm gem. § 640
IIT BGB (640 11 BGB a.F.) die Méngelrechte des § 634 Nr.1-3 BGB nur dann gewiéhrt,
wenn er sich seine Rechte wegen des Mangels bei der Abnahme vorbehiilt.

Nacherfiillung und Selbstvornahme werden im zweiten Teil dieser Arbeit néher
untersucht. Die iibrigen Méangelrechte werden im Folgenden kurz erértert.

ii. Riucktritt

Gemal §§ 634 Nr. 3. 1. Fall i. V. m. 636 BGB kann der Besteller vom Werkvertrag
zuriicktreten.?”® Die zentrale Vorschrift des Riicktrittsrechts in § 323 BGB findet
aufgrund der Verweisung in § 634 Nr. 3. 1. Fall BGB auf das Riicktrittsrecht des
Bestellers Anwendung.?>°

(1) Erfolgslose Bestimmung einer Frist

Der Besteller hat dem Unternehmer gem. § 323 I BGB eine angemessene Frist zur
Nacherfiillung zu setzen.?! Die Fristsetzung kann jedoch gem. § 323 Il BGB entbehrlich
sein, wenn der Schuldner die Leistung ernsthaft und endgiiltig verweigert oder bis zu
einem im Vertrag bestimmten Termin nicht geleistet hat. Beim Vorliegen besonderer
Umsténde, die unter Abwigung der beiderseitigen Interessen den sofortigen Riicktritt
rechtfertigen, ist die Fristsetzung ebenfalls entbehrlich. Zu den weiteren Griinden der
Entbehrlichkeit der Fristsetzung zdhlen die Nacherfillungsverweigerung des
Unternehmers wegen unverhéltnisméBiger Kosten nach § 635 III BGB, der Fehlschlag
der Nacherfiillung oder die Unzumutbarkeit der Nacherfiillung fiir den Besteller § 637
Il BGB.2?

(2) Riicktrittserkldrung

Da der Riicktritt ein Gestaltungsrecht darstellt, ist eine einseitige empfangsbediirftige
Willenserkldrung des Bestellers gegeniiber dem Unternehmer erforderlich.?>® Das
Riicktrittsrecht ist bei einer Mehrzahl von Bestellern und Unternehmern von allen
Bestellern und gegeniiber allen Unternehmern auszuiiben (§ 351 S.1 BGB).?* Erlischt
das Riicktrittsrecht fiir einen Berechtigten, so erlischt es auch fiir die Ubrigen (§ 351 S.2
BGB).>® Da das Riicktrittsrecht verschuldensunabhiingig ist, ist mit der

247 Brox/Walker § 24 Rn. 10.

248 Oetker/Maultzsch, § 8 Rn. 40f.

249 Brox/Walker, § 24 Rn. 23; Teichmann, JuS 2002, 417 (420).

250 Medicus/Lorenz, § 35 Rn.5; Meub, DB 2002, 131 (133); Bis zum 1.1.2002 war wie im
Kaufrecht im Werkvertragsrecht kein Riicktrittsrecht, sondern lediglich ein Anspruch
des Bestellers auf Wandlung, die keine Gestaltungswirkung hat, vorhanden.

251 BGH Urt. v. 23.2.2005-VI1l ZR 100/04, NJW 2005, 1348; Herresthal, NJW 2005, 1457.

252 Teichmann, JuS 2002, 417 (420); Medicus/Lorenz, § 37 Rn. 23.

253 Brox/Walker, § 24 Rn. 25.

254 Brox/Walker, § 24 Rn. 25.

255 Brox/Walker, § 24 Rn. 25.
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Riicktrittserkldarung die Geltendmachung des Schadensersatzanspruchs nicht
ausgeschlossen.?%

(3) Rechtsfolgen des Riicktritts

Durch die Ausiibung des Riicktrittsrechts sind die gegenseitigen Leistungspflichten
erloschen.?®’ Dies fiihrt zur Entstehung eines Riickabwicklungsverhiltnisses.?*® Nach §
634 Nr. 3 1. Fall BGB gelten fiir dieses Riickabwicklungsverhiltnis die allgemeinen
Riicktrittsregeln der § 346 ff. BGB.?° Die empfangenen Leistungen sollen von den
Parteien Zug um Zug zuriickgewihrt werden.?® Ist die Riickgabe einer Leistung, die bis
zum Riicktritt empfangen wurde, nicht mdglich, hat der Besteller insoweit gem. § 346
I1 2 BGB Wertersatz zu leisten.?®! Die Hohe dieses Wertersatzes bestimmt sich nach
dem vereinbarten Werklohn.?62 Des Weiteren fiihrt die Riicktrittserklirung zum
Ausschluss des Minderungsrechts.?%3

(4) Ausschluss des Riicktritts

Die im Kaufrecht giiltige Bagatellgrenze ist auch im Werkvertragsrecht fiir den Riicktritt
zu beriicksichtigen.?8* Bei Unerheblichkeit des Mangels ist das Riicktrittsrecht gem. §§
634 Nr. 3, 323 V 2 BGB ausgeschlossen.?® Ferner ist der Riicktritt gem. §§ 634 Nr. 3,
323 VI 1. Fall BGB ausgeschlossen, wenn der Besteller allein oder weit iberwiegend
fiir den Umstand, der dem Besteller ein Riicktrittsrecht einrdiumt, verantwortlich ist.?%
Tritt ein Mangel, der vom Unternehmer nicht zu vertreten ist, zu einer Zeit ein, zu der
der Besteller in Annahmeverzug ist, darf der Besteller nach §§ 634 Nr.3, 323 VI 2. Fall
BGB nicht zuriicktreten.?®

iii.  Minderung der Vergiitung

Der Besteller kann gem. § 634 Nr.3 2. Fall BGB anstatt zuriickzutreten den Werklohn
nach § 638 BGB mindern.?®® Diese eigenstindige Regelung zeigt, dass der Gesetzgeber
nicht auf das Kaufrecht verwiesen hat, sodass sie als werkvertragsspezifisch
angenommen werden kann.?®® Im Unterschied zu den Rechten auf Nacherfiillung und
Ersatz der Selbstvornahmekosten oder Schadensersatz steht die Minderung dem
Besteller nicht als Anspruch, sondern lediglich als ein besonderes Gestaltungrecht bzw.

2% Oetker/Maultzsch, § 8 Rn. 53.

257 Messerschmidt/Voit/Moufang/Koos BGB § 636 Rn. 26.

258 Palandt/Sprau § 634 Rn.14.

259 Palandt/Sprau § 634 Rn. 14.

260 Brox/Walker, § 24 Rn. 26.

261 Qetker/Maultzsch, § 8 Rn. 135.

262 Qetker/Maultzsch, § 8 Rn. 135.

263 Ott, NZBau 2003, 233 (237).

264 Brox/Walker, § 24 Rn. 27.

265 Medicus/Lorenz, § 37 Rn.24; Waérlen/Metzler-Miiller, Rn. 292.
266 Medicus/Lorenz, § 37 Rn.24; Worlen/Metzler-Miiller, Rn. 293.
267 Brox/Walker, § 24 Rn. 27.

268 Teichmann, JuS 2002, 417 (420).

269 Meub, DB 2002, 131 (133).
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Mingelrecht zu, das es im allgemeinen Leistungsstérungsrecht nicht gibt.?’® Da die
Minderung ein Gestaltungsrecht ist, kann sie mit dem Zugang einer Willenserklarung
dem Unternehmer gegeniiber wirksam erfolgen.?’!

(1) Erfolgslose Bestimmung einer Nachfrist

Aufgrund der Formulierung des § 638 I 1 BGB, wonach fiir den Besteller statt eines
Riicktritts das Minderungsrecht vorgesehen ist, muss auch bei der Minderung eine Frist
zur Nacherfiillung gesetzt werden. Erst nachdem diese Frist erfolglos verstrichen ist,
kann von dem Minderungsrecht Gebrauch gemacht werden. Die Pflicht zur Fristsetzung
entfillt, wenn sie nach §§ 323 II, 636 BGB entbehrlich ist.?’?

(2) Berechnung der Minderung

Die Minderung ist eine Herabsetzung der Vergiitung § 638 111 1 BGB.2”® Die Hohe der
Minderung bestimmt sich entsprechend bei der Minderung im Kaufrecht.?’* Bei der
Berechnung ist die Wertbestimmung der Leistungen durch die Parteien zu
beriicksichtigen.?”® Zunichst ist gem. § 638 11l BGB das Verhiltnis zwischen dem Wert,
den die mangelfrei erbrachte Leistung im Zeitpunkt des Vertragsschlusses gehabt hétte
und dem wirklichen Wert, zu ermitteln.276

Trégt der Besteller an dem Mangel eine Mitschuld, indem er eine falsche Anweisung
gegeben oder fehlerhaftes Material zur Verfligung gestellt hat, ist die Vorschrift § 254
BGB bei der Berechnung der Hohe der Minderung zu beriicksichtigen.?’’

(3) Geltendmachung und Folgen der Minderung

Der Besteller iibt sein Minderungsrecht gem. § 638 I 1 BGB dadurch aus, dass er
gegeniiber dem Unternehmer eine einseitige Erklirung abgibt.?’® Die Minderung kann
bei mehreren Bestellern oder Unternehmern wie beim Riicktritt nur von allen und gegen
alle erklirt werden § 638 I BGB.?"®

Macht der Besteller die Minderung geltend, so erlischt dann sein
Nacherfiillungsanspruch.?®® Aufgrund der Minderung wird die Zahlungsverpflichtung
des Bestellers verringert und der Unternehmer ist zur mangelfreien Verschaffung des
Werks nicht mehr verpflichtet.?8! Die Ausiibung des Minderungsrechts schlieft auch das

210 Teichmann, JuS 2002, 417 (420); Ott, NZBau 2003, 233 (237); Mit einem Anspruch
wird das Recht eingerdumt, von einem andern etwas zu verlangen, wihrend
Gestaltungsrechte ihrem Inhaber die Rechtsmacht gewéhren, ohne Mitwirkung eines
anderen unmittelbar auf die bestehende Rechtslage einzuwirken.

211 Ott, NZBau 2003, 233 (237).

212 Medicus/Lorenz, § 37 Rn. 27.

273 Brox/Walker, § 24 Rn. 30.

274 Worlen/Metzler-Miiller, Rn. 295.

215 Teichmann, JuS 2002, 417 (420).

276 Teichmann, JuS 2002, 417 (420).

217 Brox/Walker, § 24 Rn. 30.

218 Preussner, BauR 2002, 231 (236).

219 Sienz, BauR 2002, 181 (189).

280 Ott, NZBau 2003, 233 (237).

281 Brox/Walker, § 24 Rn. 33.
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Riicktrittsrecht aus.?®? Schadensersatz- und Aufwendungsersatzanspriiche bleiben
unberiihrt, sodass sie neben der Minderung geltend gemacht werden konnen.?®® Die
Bagatellgrenze, die im Riicktrittsrecht gilt, ist gem. § 638 I 2 BGB im Minderungsrecht
nicht anwendbar § 323 V 2 BGB.%*

iv. Schadensersatz

Die Vorschrift des § 634 Nr. 4 BGB sieht neben der Nacherfiillung, dem Riicktritt oder
der Minderung auch den Schadensersatzanspruch vor.?®® Hat der Unternehmer das
Ausbleiben des Erfolges schuldhaft nach §§ 276, 278 BGB verursacht, steht dem
Besteller ein Schadensersatzanspruch zu.?8® Aufgrund der Verweisung des § 634 Nr. 4
BGB auf die allgemeinen Vorschriften kann der Besteller den Schadensersatz statt der
Leistung und den Verzogerungsschaden oder Aufwendungsersatz geltend machen.?®’

(1) Schadensersatz statt der Leistung

Dem Besteller steht das Recht auf Schadensersatz statt der Leistung gem. §§ 634 Nr. 4
1. Fall, 281, 280 | BGB zu.?®® Die Voraussetzungen eines Schadensersatzes statt der
Leistung im Werkvertragsrecht entsprechen dem Schadensersatz statt der Leistung im
Kaufrecht.?® Ist ein Mangel behebbar, liegen die Voraussetzungen des § 275 I, IIl BGB
nicht vor, sodass der Unternehmer von seiner Nacherfiillungspflicht nicht befreit
wird.?*°Von einem Schaden ist dann auszugehen, wenn der Besteller ein Werk minderen
Wertes erhalten hat.?°! Beim Schadensersatz statt der Leistung muss der Unternehmer
die Mangelhaftigkeit des Werks zu vertreten haben (§ 280 | BGB).?%? Ferner muss nach
§ 634 Nr.4, 1. Fall, § 281 I 1 BGB eine angemessene Frist zur Nacherfiillung von dem
Besteller erfolglos gesetzt worden sein, soweit sie nicht ausnahmsweise entbehrlich
ist.?% Gem. § 281 II BGB bedarf es keiner Fristsetzung, wenn der Schuldner die
Leistung ernsthaft und endgiiltig verweigert oder besondere Umstdnde vorliegen, die
unter Abwigung der beiderseitigen Interessen die sofortige Geltendmachung des
Schadensersatzanspruchs rechtfertigen. Abgesehen von diesen Fillen wird dem
Unternehmer gem. § 635 III BGB ein Verweigerungsrecht wegen unverhiltnismafiger
Kosten eingeriumt.?%*

Soweit das Leistungshindernis/die Unmdglichkeit der Leistung schon beim
Vertragsschluss vorlag, kann der Besteller einen Schadensersatzanspruch nach §§ 634

282 Ott, NZBau 2003, 233 (237).

283 Ott, NZBau 2003, 233 (237).

284 Worlen/Metzler-Miiller, Rn. 295.

285 Teichmann, JuS 2002, 417 (421).

286 Oetker/Maultzsch, § 8 Rn.52; Worlen/Metzler-Miiller, Rn. 296.

287 Medicus/Lorenz, § 37 Rn.28.

288 Medicus/Lorenz, § 35 Rn.5.

289 Derleder, NZBau 2004, 237 (240); Meub, DB 2002, 131 (133).

290 Medicus/Lorenz, § 35 Rn.5.

291 Teichmann, JuS 2002, 417(421).

292 Teichmann, JuS 2002, 417 (421).

293 BGH Urt. v. 7.11.1985- VIl ZR 270/83; NJW 1986, 922 (923), Braun, ZGS 2004, 423
(426); Teichmann, JuS 2002, 417 (421).

29 Jaensch, NJW 2013, 1121.
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Nr. 4, 311a Il 1 BGB geltend machen.?®® Entsteht das Leistungshindernis jedoch erst
nach Vertragsschluss, kommt ein Anspruch aus §§ 634 Nr.4, 283, 280 I BGB in
Betracht.?% In beiden Fillen kann der Besteller den Schadensersatz nach § 634 Nr.4 1.
Fall BGB ohne Fristsetzung verlangen.?®’

Der Schadensersatz statt der Leistung dient dem Erfiillungsinteresse des Bestellers.?%
Der Besteller kann zwischen dem kleinen und dem groBen Schadensersatz wiihlen.?%
Beim kleinen Schadensersatz behilt der Besteller das mangelhafte Werk und verlangt
lediglich Ersatz fiir den mangelbedingten Schaden (Bsp. Minderwert, auch
Aufwendungsersatz wie Hotelkosten, die fiir die Mangelbeseitigung erforderlich
waren).300

Beim groBen Schadensersatz verlangt der Besteller den Ersatz des Schadens, der ihm
wegen Nichterfiillung des ganzen Vertrags entstanden ist und gibt gleichzeitig das
mangelhafte Werk zuriick.*® Der Besteller kann die Vergiitung, die er gezahlt hat,
zuriickerhalten und entgangenen Gewinn verlangen.3%? Der groBe Schadensersatz kann
gem. § 281 1 3 BGB bei unerheblichen Miingeln nicht verlangt werden.3%

Die Geltendmachung des Schadensersatzanspruchs statt der Leistung fiihrt gem. § 281
IV BGB zum Erléschen des Nacherfiillungsanspruchs.3%

(2) Schadensersatz wegen der Verzogerung der Leistung

Verspitet sich der Unternehmer mit der Mangelbeseitigung, hat er die durch die
Verzogerung verursachte Schaden, wie den Betriebsausfallschaden gem. §§ 634 Nr. 4
i.V. m. 280 I, II BGB unter den Voraussetzungen des § 286 BGB zu ersetzen®®. Die
Mahnung, die fiir den Schadensersatzanspruch erforderlich ist, liegt allerdings in der
Aufforderung zur Nacherfiillung in Verbindung mit einer Fristsetzung bereits vor.3%

(3) Schadensersatz wegen der Verletzung sonstiger Rechtsgiiter

Aufgrund der Maingelhaftigkeit des Werks kann an einem anderen Rechtsgut des
Bestellers ein Schaden entstehen.®” Diesen Schaden kann der Besteller als
Mangelfolgeschaden nach §§ 634 Nr. 4 1. Fall BGB, 280 | BGB ersetzt verlangen,

295 BGH Urt. v. 8.5.2014- VII ZR 203/11, NJW 2014, 3365 (3368) mit Anm. v. Ott.

2% Medicus/Lorenz, § 37 Rn. 33.

297 Brox/Walker, § 24 Rn. 37.

298 Tettinger, ZGS 2006, 96 (100); Schwenker, NJW 2017, 1579 (1581).

29 Ott, NZBau 2003, 233 (237); Oetker/Maultzsch, § 8 Rn. 142.

80 A. Teichmann, ZfBR 2002, 13 (15f); Worlen/Metzler-Miiller, Rn. 298; Ott, NZBau
2003, 233 (237); Jaensch, NJW 2013, 1121.

801 Ott, NZBau 2003, 233 (237); A. Teichmann, ZfBR 2002, 13 (15f).

302 Lorenz, NJW 2004, 26 (27).

83 Meub, DB 2002, 131 (133); Teichmann, JuS 2002, 417 (421); Medicus/Lorenz, § 37
Rn. 36; Worlen/Metzler-Miiller, Rn. 298.

304 Schwenker, NJW 2017, 1579 (1580); Teichmann, JuS 2002, 417 (421);
Messerschmidt/Voit/Moufang/Koos, BGB § 637 Rn. 8.

305 Oetker/Maultzsch, § 8 Rn.51; Medicus/Lorenz, § 35 Rn.7.

306 Brox/Walker, § 24 Rn. 40.

807 Teichmann, JuS 2002, 417 (421).
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sodass sein Integrititsinteresse bewahrt wird.3%® Der Besteller ist also so zu stellen, als
sei diese Rechtsgutsverletzung nicht eingetreten. Die bloBe Mangelhaftigkeit reicht hier
nicht aus, der Unternehmer muss die Mangelhaftigkeit gem. § 276 BGB schuldhaft zu
vertreten haben.®®® Fiir die Geltendmachung des Mangelfolgeschadens ist keine
vorherige Fristsetzung erforderlich.3°

Der Besteller kann den Schadensersatz wegen der Verletzung sonstiger Rechtsgiiter
auch in dem Fall geltend machen, dass der Schaden nicht auf das mangelhafte Werk,
sondern auf die Verletzung einer Schutzpflicht des Unternehmers wie Instruktions- oder
Aufklirungspflichten zuriickzufiihren ist.3!

v. Aufwendungsersatz

Der Besteller kann statt dem Schadensersatz neben dem Riicktritt oder der Minderung
Aufwendungsersatz nach §§ 634 Nr. 4 2. Fall, 284 BGB verlangen.?!? Diejenigen
Aufwendungen sind dem Besteller zu ersetzen, die er im Vertrauen auf den Erhalt des
mangelfreien Werks gemacht hat und billigerweise machen durfte.33

vi. Verjiahrung der Méngelanspriiche

Die Verjdhrung der werkvertraglichen Miangelrechte wird in § 634a I BGB geregelt.
Danach ist zu unterscheiden, ob sich die Werkherstellung auf eine Sache, auf ein
Bauwerk oder eine unkdrperliche Leistung bezieht.®* Beim Werkvertrag gelten fiir die
Maingelrechte des Bestellers folgende Verjahrungsregelungen.

(1) Verjahrung der Anspriiche auf Nacherfiillung, Schadensersatz und
Aufwendungsersatz

Fiir die Bestimmung der Dauer der Verjahrungsfrist ist § 634a I, IIl BGB mafBgeblich.31
Die Vorschrift § 634a I BGB sieht fiir die Anspriiche des Bestellers auf Nacherfiillung,
Schadensersatz und Aufwendungsersatz nach § 634 Nr.1, 2 und 4 BGB folgende
Verjihrungsfrist vor.316

Bei Werken, deren Erfolg in der Herstellung, Wartung oder Verinderung einer Sache®!’

oder in der Erbringung von Planungs- oder Uberwachungsleistungen besteht, gilt gem.
§ 634a 1 Nr.1 BGB eine Verjihrungsfrist von zwei Jahren. 318

308 Wagner, JZ 2002, 475 (481); Teichmann, JuS 2002, 417 (422); Ott, NZBau 2003, 233
(237): Tettinger, ZGS 2006, 96 (100): Ott, NZBau 2003, 233 (237).

309 Ott, NZBau 2003, 233 (237).

310 Teichmann, JuS 2002, 417 (421); Ott, NZBau 2003, 233 (237); Worlen/Metzler-Miiller,
Rn. 297.

31 BGH Urt. v. 7.11.1985- VII ZR 270/83; NJW 1986, 922 (923); Teichmann, JuS 2002,
417 (422).

312 Ott, NZBau 2003, 233 (237); Medicus/Lorenz, § 35 Rn. 5.

313 Schénknecht, S. 143.

314 Teichmann, JuS 2002, 417 (422); Derleder, NZBau 2004, 237 (238ff).

315 Teichmann, JuS 2002, 417 (422).

316 Medicus/Lorenz, § 37 Rn. 46.

817 Brox/Walker, § 24 Rn. 44; Bauwerke also Arbeiten am Grundstiick sind ausgenommen.

318 Wagner, JZ 2002, 475; Teichmann, JuS 2002, 417 (422); Meub, DB 2002, 131 (133).
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Stellt der geschuldete Erfolg dagegen auf Bauwerke ab, verjédhren die Méngelanspriiche
gem. § 634a I Nr.2 BGB in fiinf Jahren.3°

Bei allen unkorperlichen Werken wie z. B. Gutachten, Vertragsentwiirfen,
Musikkompositionen gilt die regelméBige Verjahrungsfrist des § 195 BGB von drei
Jahren § 634a Nr. 3 BGB.3%

Hat der Unternehmer den Mangel arglistig verschwiegen, gilt die regelmalige
Verjahrungsfrist des § 195 BGB nach § 634a III BGB auch in den Féllen des § 634a
Nr.1 und 2 BGB.%?! Jedoch kann die fiinf jdhrige Frist nach § 634a Nr.2 BGB nicht
verkiirzt werden, sodass die Verjdhrungsfrist bei Bauwerken nicht vor Ablauf fiinf
Jahren eintritt § 634a 111 2 BGB.%??

Des Weiteren konnen die Rechte auf Riicktritt und Minderung nicht verjdhren, weil sie
Gestaltungsrechte sind und die regelméaBige Verjahrungsfrist nach § 194 BGB lediglich
fiir die Anspriiche gilt.??® Da das Selbstvornahmerecht §§ 634 Nr.2 i. V. m. 637 BGB
kein Anspruch ist, verjihrt es nach der Regelung des § 194 BGB als solches nicht.3?* So
kann der Besteller die Selbstvornahme auf eigene Kosten jederzeit vornehmen und vom
Unternehmer die Erstattung seiner Aufwendungen verlangen.3?®

Die regelméfBige Verjdhrungsfrist des § 195 BGB gilt nicht nur fiir
Schadensersatzanspriiche des Bestellers, die auf einem Mangel des Werks beruhen,
sondern auch fiir solche, die auf eine Schutzpflichtverletzung des Unternehmers
zuriickfiihren sind.3?°

Der Zeitpunkt der Abnahme des Werks ist gem. § 634a II BGB fiir den Beginn der
Verjiahrungsfrist fiir die Fille des §§ 634a I Nr.1 und 2 BGB maBgeblich.®?’ Im Fall des
§ 634a I Nr. 3, IIIl BGB beginnt jedoch die regelméBige Verjahrungsfrist des § 195 BGB
nicht mit der Abnahme, sondern erst mit dem Schluss des Jahres, in dem der Anspruch
entstanden ist und der Besteller von den anspruchsbegriindenden Umstdnden Kenntnis
bekommen hat oder ohne grobe Fahrlissigkeit hétte erlangen miissen.3?

319 Ott, NZBau 2003, 233 (237); Teichmann, JuS 2002, 417 (422); Wagner, JZ 2002, 475;
Derleder, NZBau 2004, 237 (238 und 242); Draxler, NJW 2018, 3291 (3293); OLG
Saabriicken Urt.v. 24.06.2003- 7 U 930/01-212 BeckRS 2005, 11648 Nr. 5.

320 Teichmann, JuS 2002, 417 (422); Medicus/Lorenz, § 37 Rn. 49.

321 Derleder, NZBau 2004, 237 (242); Meub, DB 2002, 131 (133); Kuhn, ZfBR 2013, 523
(526).

322 Teichmann, JuS 2002, 417 (423); Worlen/Metzler-Miiller, Rn. 301.

323 Meub, DB 2002, 131 (133); Teichmann, JuS 2002, 417 (423); Kuhn, ZfBR 2013, 523
(524).

324 Brox/Walker, § 24 Rn. 45; Worlen/Metzler-Miiller, Rn. 301.

325 Worlen/Metzler-Miiller, Rn. 301.

326 Medicus/Lorenz, § 37 Rn. 46.

321 Derleder, NZBau 2004, 237ff; Meub, DB 2002, 131 (133); Ott, NZBau 2003, 233 (237);
Draxler, NJW 2018, 3291 (3293); BGH Urt. v. 12.05.2016- VII ZR 171/15, NJW 2016,
2878 (2882); Kupczyk, NJW 2012, 3353 (3354).

328 Kuhn, ZfBR 2013, 523; Teichmann, JuS 2002, 417 (422).
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Die Parteien konnen die Dauer und den Beginn der Verjdhrung durch vertragliche
Vereinbarung abweichend von § 634a BGB regeln.3?°

(2) Folge der Verjihrung des Nacherfiillungsanspruchs, Minderungs-
und Riicktrittsrechts

Da Riicktritt und Minderung keine Anspriiche, sondern Gestaltungsrechte sind, findet
die Vorschrift § 194 BGB auf sie keine Anwendung.3® Die Verjihrung von Riicktritt
und Minderung richtet sich daher nach §§ 634a IV, V BGB i.V. m. 218 BGB.*! Die
Austibung dieser Rechte ist unwirksam, wenn der Nacherfiillungsanspruch zwar verjdhrt
ist, der Besteller sie aber geltend macht (§ 218 1 1 BGB).3* Trotz Unwirksamkeit des
Riicktritts oder der Minderung kann der Besteller gem. § 634a IV 2, V BGB die Zahlung
der Vergiitung insoweit verweigern, als er aufgrund des Riicktritts oder der Minderung
dazu berechtigt wire.33

Il.  Nebenpflichten des Unternehmers

Informations- und Beratungspflichten gehoren zu den zentralen Nebenpflichten des
Unternehmers.®3* Hat der Unternehmer eine komplizierte Maschine hergestellt, hat er
dem Besteller die Funktionsweise sowie die Inbetriebnahme zu erldutern und ihn auf
mogliche bzw. eventuelle Gefahren aufmerksam zu machen, unabhingig davon, ob sie
dariiber eine Vereinbarung getroffen haben.3%

F. Pflichten und Anspriiche des Bestellers

Die Pflichten des Bestellers bestehen in der Entrichtung der vereinbarten Vergiitung, der
Abnahme des Werks und gegebenenfalls in der Mitwirkung bei der Herstellung des
Werks.3*¢ Ferner konnen sich fiir den Besteller weitere Nebenleistungs- und
Schutzpflichten aus dem Vertrag gem. § 241 II BGB ergeben, wonach er zur Riicksicht
auf die Rechte und Rechtsgiiter sowie Interessen des Unternehmers verpflichtet ist.3%

I.  Pflicht zur Vergiitung

Die Entrichtung der vereinbarten Vergiitung ist nach § 631 BGB die wichtigste
Hauptleistungspflicht des Bestellers.3® Art und Umfang der Vergiitung bestimmen sich
nach der getroffenen Vereinbarung der Parteien.®*® Bei Werkvertrigen kommt es
allerdings haufig vor, dass bei Vertragsabschluss keine Angaben iiber den Werklohn zu

329 Medicus/Lorenz, § 37 Rn. 55.

30 Medicus/Lorenz, § 37 Rn. 47.

331 Kuhn, ZfBR 2013, 523 (524).

82 Kuhn, ZfBR 2013, 523 (524); Worlen/Metzler-Miiller, Rn. 303.

333 Brox/Walker, § 24 Rn. 49.

334 Biidenbender, JuS 2001, 625 (627); Medicus/Lorenz, § 35 Rn. 3.

35 Popescu, NZBau 2012, 137 (139); Biidenbender, JuS 2001, 625 (627).

336 Eckert, Rn. 886f.

37 Brox/Walker, § 24 Rn. 1.

38 MiiKoBGB/Ernst, BGB § 326 Rn. 71; Greiner, ZGS 2010, 58; Biidenbender, JuS 2001,
625 (627); Historisch-kritischer Kommentar zum BGB/Forster, § 631-651 Rn. 38.

339 Greiner, ZGS 2010, 58ff; Biidenbender, JuS 2001, 625 (627).
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finden sind.3* Bei fehlenden Vereinbarungen wird die Vorschrift des § 632 BGB
herangezogen.3*

1. Fehlen einer Vereinbarung

Die Vergiitung der Werkleistung ist in § 632 BGB geregelt. Demnach vereinbaren die
Parteien grundsitzlich beim Vertragsschluss die Entrichtung der Vergiitung. Haben die
Parteien keine solche Vereinbarung getroffen, kommt eine stillschweigend vereinbarte
Vergiitung i. S. v. § 632 I BGB in Betracht.?*

Fraglich ist, ob gem. § 632 I BGB eine stillschweigende Vereinbarung iiber die
Vergiitung fiir die Vorarbeiten (z.B. Entwiirfe, Skizzen) Geltung findet, die Grundlage
eines Vertragsschlusses darstellen wiirde.3*® Die Vergiitung gilt dann als vereinbart,
wenn ein Vertrag zu einem spiteren Zeitpunkt geschlossen wird.3** Bleibt aber ein
Vertragsschluss aus, dann ist das Bestehen einer Vergiitungspflicht davon abhingig, ob
die Vorarbeiten einen selbstindigen Wert besitzen. Solche Vorarbeiten miissen den
Gegenstand des Hauptvertrags bilden und dem Interesse des Bestellers dienen.3* Zum
Beispiel sind beim Architektenvertrag die Vorarbeiten wie Entwiirfe und Plédne, die vom
Architekten erstellt werden, vergiitungspflichtig. Sie sind fiir den Besteller wegen seines
Interesses an reibungsloser Verfolgung seiner Bauvorhaben essentiell.3*¢ Daher ist im
Rahmen des Werkvertragsrechts bei jedem Rechtsverhiltnis die Einzelfallpriifung
vorzunehmen, ob eine stillschweigende Vereinbarung iiber die Vergilitung der
Vorarbeiten eine Grundlage des Werkvertrags bildet.

2. Filligkeit der Vergiitung

Der Vergiitungsanspruch des Unternehmers entsteht zwar beim Vertragsabschluss, die
Félligkeit der Vergiitung tritt aber gem. § 641 1 1 BGB nicht mit der tatsdchlichen
Vollendung des Werks, sondern erst mit der Abnahme ein.®*’ Damit besteht die
Vorleistungspflicht des Unternehmers.3# Ist das Werk in einzelnen Teilen abzunehmen
und die Vergilitung fiir die einzelnen Teile bestimmt, so ist sie fiir jeden Teil bei dessen

30 Teichmann, JuS 2002, 417 (418).

341 Oetker/Maultzsch, § 8 Rn. 181; Worlen/Metzler-Miiller, Rn. 276.

342 Tonner, Rn. 7; Schellhammer Rn. 436; Eckert, Rn. 828; Historisch-kritischer
Kommentar zum BGB/Forster, § 631-651 Rn. 35; Medicus/Lorenz, § 35 Rn. 11.

33 Eckert, Rn. 828; Oetker/Maultzsch, § 8 Rn. 23.

344 Teichmann, JuS 2002, 417 (418); Eckert, Rn. 828.

345 Fikentscher/Heinemann, § 84 Rn. 1195.

346 Eckert, Rn. 828; Fikentscher/Heinemann, § 84 Rn. 1195; Hirsch, Rn. 442;
Schellhammer Rn. 435; Teichmann, JuS 2002, 417 (418).

347 Eckert, Rn. 830; Tonner, Rn. 7; Brox/Walker, § 25 Rn. 2; Eusani, NZBau 2006, 676
(677); Derleder, NZBau 2004, 237 (241); A. Teichmann, ZfBR 2002, 13 (18); Schlier,
S. 20; BGH Urt. v. 25.4.1996- X ZR 59/94, NJW-RR 1996, 883 (884); BGH Urt.
29.06.1993- X ZR 60/92, NJW-RR 1993, 1461.

348 Christiansen, ZfBR 2010, 3 (11ff); BGH Urt. v. 29.06.1993- X ZR 60/92, NJW-RR
1993, 1461 (1462); Medicus/Lorenz, § 35 Rn. 12; Historisch-kritischer Kommentar zum
BGB/Forster, § 631-651 Rn. 39; Greiner, S. 191; Schlier, S. 20; Schellhammer, Rn.
438.
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Abnahme zu entrichten § 641 1 2 BGB.3*° Fiir die Verzinsung der Vergiitung, die in
Geld festgelegt wurde, ist gem. § 641 IV BGB ebenfalls der Zeitpunkt der Abnahme
entscheidend.®*°

Dem Besteller steht nach dem Eintritt der Filligkeit der Vergilitung das Recht auf
Zuriickhalten eines angemessenen Teils der Vergiitung zu, wenn er gegen den
Unternehmer einen Mingelbeseitigungsanspruch hat. !

I1. Pflicht zur Abnahme des Werks
1. Allgemeines
a. Rechtsnatur der Abnahme

Der Besteller ist nach § 640 I BGB verpflichtet, das mangelfrei hergestellte Werk
abzunehmen.®*? Die Abnahme ist ein Dreh- und Angelspunkt des Werkvertrags.®> Die
werkvertragliche Abnahme hat eine lange Tradition, die auf das romische Recht
zuriickgeht.®* Eine erste Anderung erlebte die Regelung des § 640 BGB im Jahre 2000
durch das Gesetz zur Beschleunigung filliger Zahlungen, indem in Absatz 1 zwei Sitze
also der 2. und der 3. Satz eingefiigt wurden.®® Die zweite Neuerung kam mit dem
SchuldRModG, in dessen Rahmen Verweisung in Satz 2 modernisiert wurde.

Letztlich wurde die Regelung des § 640 1 3 BGB a. F., die eine fiktive Abnahme
vorsieht, durch das Gesetz zur Reform des Bauvertrags modifiziert und aufgeboben.3°¢
Die alte Fassung des § 640 I 3 BGB wurde in § 640 II BGB verschoben, wihrend der
alte Absatz 2 nun als Absatz 3 bezeichnet ist. 37

b. Bedeutung der Abnahme

Unter der Abnahme ist die korperliche Hinnahme und die damit verbundene Billigung
des Werks zu verstehen. Sie bestdtigt, dass der Unternehmer seine Leistung im
Wesentlichen dem Vertrag entsprechend erbracht hat.**® Da der Gesetzgeber an das
Institut der Abnahme etliche Rechtswirkungen kniipft, wird der Abnahme des Werks,
das von dem Unternehmer hergestellt und abgeliefert wurde, sehr grole Bedeutung

349 Kupczyk, NJW 2012, 3353 (3354); Kiesel, NJW 2000, 1673 (1678); Eckert, Rn. 833;
Schellhammer, Rn. 438.

350 Brox/Walker, § 25 Rn. 2.

31 Bachem/Biirger, NJW 2018, 118; BGH Urt. v. 25.4.1996- X ZR 59/94, NJW-RR 1996,
883 (884); Kiesel, NJW 2000, 1673 (1678).

32 Biidenbender, JuS 2001, 625 (628); Peters, ZGS 2011, 304 (306); Temming, AcP (215)
2015, 17 (18); Hartung, NJW 2007, 1099; Ott, NZBau 2003, 233 (238); Schlier, S. 20;
BGH Urt. v. 29.06.1993- X ZR 60/92, NJW-RR 1993, 1461 (1462).

33 Wittler/Sieberg, NJW 2018, 19 (21); Christiansen, ZfBR 2010, 3 (5).

84 MiiKoBGB/Busche, BGB § 640 Rn. 1.

%5 Hedermann, NJW 2015, 2381; MiiKoBGB/Busche, BGB § 640 Rn. 1; Peters, NZBau
2000, 169 (171).

%6 Breitling, NZBau 2017, 393.

37 Breitling, NZBau 2017, 393.

358 Hille, NZBau 2014, 339 (340); Buchwitz, NJW 2017, 1777, Ott, NZBau 2003, 233
(238); Wittler/Sieberg, NJW 2018, 19 (21); Schlier, S. 20; Historisch-kritischer
Kommentar zum BGB/Forster, § 631-651 Rn. 35; Oetker/Maultzsch, § 8 Rn. 62; BGH
Urt. v. 25.4.1996- X ZR 59/94, NJW-RR 1996, 883 (884); Kupczyk, NJW 2012, 3353.
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beigemessen.®*° Die Rechtsposition des Unternehmers wird dadurch verbessert, dass mit
der Abnahme die Beweislast fiir das Bestehen bzw. Nichtbestehen eines Mangels nach
§§ 644, 645 BGB vom Unternehmer auf den Besteller iibergeht und die
Vorleistungspflicht des Unternehmers erlischt.®®® GemiB § 634a II BGB beginnt die
Verjihrungsfrist fiir Mingelrechte des Bestellers mit der Abnahme zu laufen. 36!

Die Abnahme ist der Zeitpunkt, in dem deutlich wird, ob der Besteller die Leistung des
Unternehmers als geschuldetes Werk annimmt oder ablehnt.®®? Erst in diesem Moment
bekommt der Besteller die Gelegenheit die VertragsmiBigkeit des Werks zu priifen. 63
Akzeptiert der Besteller die Leistung des Unternehmers als geschuldet bzw.
vertragsgemal, wenn auch mit einzelnen Méngeln, die noch zu beseitigen sind, darf der
Besteller ab diesem Zeitpunkt nicht mehr die Herstellung eines mangelfreien Werks
verlangen, sondern nur noch die Méngelbeseitigung durch Nacherfiillung geltend
machen.3®* Mit der Abnahme wird somit die Verpflichtung des Unternehmers auf die
Nacherfiillung des mangelhaft hergestellten Werks beschrinkt.3%® Des Weiteren darf der
Besteller das Werk nicht gegen den Willen des Unternehmers abnehmen. %6

Dabei stellt sich die Frage, ob die Abnahme die Billigung des Werks erfordert. 67 Eine
Ansicht lehnt die Billigung des Werks durch den Besteller ab. Diese Auffassung wird
damit begriindet, dass der Besteller meistens nicht bereit ist, seine Billigung zu erkléren,
bevor er das Werk erhalten hat.%%® Nach dieser Auffassung geniigt, dass der Besteller
den Besitz am Werk erhalten hat (sog. eingliedriger Abnahmebegriff).3° Dabei
entspricht der Begriff der Abnahme dem kaufrechtlichen Begriff der Ubergabe i. S. v. §
433 BGB. Die h. L. und die Rechtsprechung vertritt dagegen, dass zusétzlich die
Billigung des Werks erforderlich ist.3’° Die werkvertragliche Abnahme unterscheidet
sich damit von der kaufrechtlichen Abnahme nach § 433 II BGB.*"* Denn die Ubergabe
im Kaufrecht erfolgt durch korperliche Entgegennahme der Kaufsache, wihrend im
Werkvertragsrecht zusitzlich die Billigung des Werks®’? vorausgesetzt wird (sog.

359 Derleder, NZBau 2004, 237 (240); A. Teichmann, ZfBR 2002, 13 (18); Biidenbender,
JuS 2001, 625 (627); Schlier, S. 20.

360 Oechsler, NJW 2004, 1825 (1827); BeckOK BGB/Voit, BGB § 640 Rn. 2; Temming,
AcP (215) 2015, 17 (19); Christiansen, ZfBR 2010, 3 (4).

%1 Medicus/Lorenz, § 35 Rn. 21; Hille, NZBau 2014, 339.

82 Peters, ZGS 2011, 304 (306); Oechsler, NJW 2004, 1825 (1827); A. Teichmann, ZfBR
2002, 13 (18); BeckOK BGB/Voit, BGB § 640 Rn. 1; Hartung, NJW 2007, 1099.

%3 Temming, AcP (215) 2015, 17 (20); Thode, NZBau 2002, 297 (301).

%4 BeckOK BGB/Voit, BGB § 640 Rn. 1.

35 Qetker/Maultzsch § 8 Rn.204; Worlen/Metzler-Miiller, Rn. 287.

36 BeckOK BGB/Voit, BGB § 640 Rn. 2.

367 Oectker/Maultzsch § 8 Rn. 62; MiiKoBGB/Busche, BGB§ 640 Rn.2; Kupczyk, NJW
2012, 3353 (3354).

368 Thode, NZBau 2002, 297 (301).

39 Qetker/Maultzsch, § 8 Rn. 207.

370 Medicus/Lorenz, § 35 Rn.22; Oetker/Maultzsch, § 8 Rn. 208.

871 Derleder, NZBau 2004, 237 (240); Peters, ZGS 2011, 304 (306); Temming, AcP (215)
2015, 17 (18); MiiKoBGB/Busche, BGB § 640 Rn. 2; Medicus/Lorenz, § 35 Rn. 22.

872 Hartung, NJW 2007, 1099; Temming, AcP (215) 2015, 17 (18); A. Teichmann, ZfBR
2002, 13 (18); Biidenbender, JuS 2001, 625 (628); Oechsler, NJW 2004, 1825 (1827).
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zweigliedriger Abnahmebegriff).3”® Davon sind die Fille jedoch zu unterscheiden, in
denen die Abnahme nach der Beschaffenheit des Werks ausgeschlossen ist § 6401 1 2.
Hs. BGB. Befindet sich das Werk bereits im Besitz des Bestellers, ist die korperliche
Hinnahme ausgeschlossen.?”# Dabei handelt sich um nicht abnahmefihige Werke, wie
Transportleistungen.®” Hier ist die Abnahme auf die Billigung zu beschrinken.®"®
AuBlerdem reicht auch die Billigung des hergestellten Werks fiir die Erfiillung der
Voraussetzung der Abnahme aus, wenn auf die korperliche Entgegennahme verzichtet
wird.3"" Es ist mit dem Sinn und Zweck der Abnahme allerdings nicht vereinbar, wenn
man lediglich auf die korperliche Hinnahme abstellt und insgesamt die Billigung des
Werks ablehnt. Umgekehrt darf die korperliche Entgegennahme insgesamt nicht
abgelehnt werden, wéhrend die Billigung des Werks zugelassen wird. Eine pauschale
Ablehnung oder Zulassung dieser beiden Voraussetzungen ist inakzeptabel. Da der
Werkvertrag einen sehr breiten Anwendungsbereich umfasst, muss bei jeder
Werkherstellung die Art und Weise der Leistung und die Natur der Sache berticksichtigt
werden. Nach der Beriicksichtigung aller Umstinde des Einzelfalls ist zu entscheiden,
ob allein die korperliche Entgegennahme oder Billigung des Werks zur Abnahme
ausreicht oder beides nétig ist. Einerseits wird dem Besteller die Moglichkeit der
Mangeluntersuchung am hergestellten Werk abgenommen, wenn ihm nur die Billigung
geniigen wiirde, obwohl die korperliche Entgegennahme nach der Natur der Sache
moglich ist. Andererseits wird die korperliche Hinnahme des Werks stark akzentuiert,
obwohl Beschaffenheit des Werks i. S. v. § 646 BGB dies nicht erlaubt. Diese beiden
Félle zeigen, dass eine strikte Ablehnung bzw. Zulassung der jeweiligen
Voraussetzungen nicht immer tiberzeugt. Deshalb kann je nach den im Einzelfall
vorliegenden Gegebenheiten die Billigung des Werks (wie beim Hausbau) oder die
korperliche Hinnahme des Werks (wie bei der Herstellung eines Tisches) fiir die
Abnahme ausreichen. Um den Anwendungsbereich des § 646 BGB nicht
gegenstandslos werden zu lassen, ist die Billigung des Werks vorausgesetzt, wenn die
korperliche Hinnahme nicht méglich ist. Auf diese Weise bleibt die Billigung des Werks
durch den Besteller Kern der Abnahme.3’® Da das Werk im Gegensatz zur Kaufsache
meistens individuell nach dem Wunsch des Bestellers hergestellt wird und daher den
besonderen Priifungsinhalten beziiglich der ordnungsgemiflen Vertragserfiillung
unterliegt, liegt in der Billigung des Werks durch den Besteller ein Unterschied vom

373 Qechsler, NJW 2004, 1825 (1827); Hartung, NJW 2007, 1099; Historisch-kritischer
Kommentar zum BGB/Forster, § 631-651 Rn. 35; Temming, AcP (215) 2015, 17 (22);
MiiKoBGB/Busche, BGB § 640 Rn. 2I.

374 BeckOK BGB/Voit, BGB § 640 Rn. 18: Dies ldsst sich an dem einfachen Fall einer Kfz-
Reparatur zeigen, bei der die Reparaturarbeiten abgeschlossen und gebilligt werden, der
Wagen aber wegen eines weiteren, erst jetzt erteilten Reparaturauftrags sogleich im
Besitz des Unternehmers verbleibt.

375 Hartung, NJW 2007, 1099.

376 Tonner/Willingmann/Tamm/Cebulla § 640 Rn. 5.

377 MiiKoBGB/Busche, BGB§ 640 Rn. 2.

378 Auch Worlen/Metzler-Miiller, Rn. 280.
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Werkvertrag zum Kaufvertrag vor.3® Aus diesen Griinden ist der Ansicht der
Rechtsprechung zu folgen.

2. Abnahmearten

Im Werkvertragsrecht sind zwei Arten von Abnahme in zwei Absétzen des § 640 BGB
geregelt. Diese sind die rechtsgeschéftliche Abnahme (§ 640 I BGB) und die fiktive
Abnahme (§ 640 11 BGB; § 6401 S. 3 BGB a.F.).3°

a. Rechtsgeschiftliche Abnahme
i.  Inhalt

Die korperliche Entgegennahme und die Billigung des Bestellers sind zwei
Voraussetzungen  der  rechtsgeschiiftlichen ~ Abnahme.*®!  Die  korperliche
Entgegennahme erfolgt dadurch, dass der Unternehmer das hergestellte Werk dem
Besteller iibergibt.®¥ Dabei spielt der Eigentumsiibergang keine Rolle.® Die Abnahme
bedeutet jedoch nicht, dass das Werk mangelfrei hergestellt wurde oder der Besteller
auf die Mingelanspriiche verzichtet hat.®®* Die Mangelhaftigkeit des Werks lisst die
Abnahme unberiihrt.3® Jedoch ist die Herstellung des Werks weiterhin vorausgesetzt.38

ii. Rechtsnatur

Uber die Rechtsnatur der Abnahme i. S. v. § 640 I 1 BGB herrscht Uneinigkeit.®®” Nach
einer Auffassung handelt es sich bei der Abnahme um eine empfangsbediirftige
Willenserklirung, % withrend eine andere Meinung auf die Empfangsbediirftigkeit der
Willenserklirung verzichtet.®® Eine weitere Ansicht (h. M.) sieht die Abnahme als
geschiftsihnliche Handlung®® oder als einen faktischen, realen Vorgang.®®! Sie
begriinden ihre Ansicht damit, dass die Félligkeit des Werklohns, der Gefahriibergang,

379 A. Teichmann, ZfBR 2002, 13 (18); Leistner, JA 2007, 81 (84f); Medicus/Lorenz, § 35
Rn. 19.

80 Kupczyk, NJW 2012, 3353; Biidenbender, JuS 2001, 625 (628); Hartung, NJW 2007,
1099 (1100); Breitling, NZBau 2017, 393.

%l MiiKoBGB/Busche, BGB § 640 Rn. 3; Hartung, NJW 2007, 1099 (1100).

382 Peters, ZGS 2011, 304 (306f); Kupczyk, NJW 2012, 3353 (3354).

83 Hartung, NJW 2007, 1099 (1100).

34 Medicus/Lorenz, § 35 Rn. 22; OLG Miinchen Urt. v. 10.11.2015- 9 U 4218/ 14, NZBau
2016, 161 (163).

35 QLG Stuttgart Urt. v. 8.12.2010 4 U 67/10, NZBau 2011, 297 (299).

36 BGH Urt. v. 29.06.1993- X ZR 60/92, NJW-RR 1993, 1461 (1462).

37 OLG Stuttgart Urt. v. 8.12.2010 4 U 67/10, NZBau 2011, 297 (299); Thode, ZfBR 1999,
116.

38 Temming, AcP (215) 2015, 17 (52); Hartung, NJW 2007, 1099 (1100); Palandt/Sprau
§ 640 Rn. 3.

39 Derleder, NZBau 2004, 237 (240); Temming, AcP (215) 2015, 17 (52).

30 OLG Stuttgart Urt. v. 8.12.2010 4 U 67/10, NZBau 2011, 297 (299); Temming, AcP
2015, 17 (52); Derleder, NZBau 2004, 237 (240f); Peter, ZGS 2011, 304 (309);
MiiKoBGB/Busche, BGB § 640 Rn. 4; Erman/Schwenker/Rodemann, § 640 Rn.6;
Palandt/Sprau § 640 Rn. 3.

31 Derleder, NZBau 2004, 237 (239f); MiiKoBGB/Busche, BGB § 640 Rn. 4; BeckOK
BGB/Voit, BGB § 640 Rn. 5; Erman/Schwenker/Rodemann, § 640 Rn. 6.
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die Verjdhrung der Méngelanspriiche und der Beweislastiibergang von der Abnahme
abhingig sind.3% Fiir die Qualifizierung der Abnahme als rechtsgeschiftsihnliche
Handlung spricht, dass die Rechtfolgen der Abnahme kraft Gesetzes eintreten.3* Dabei
spielt der Wille der Parteien keine Rolle.3%* Damit ist hier der h. M. zuzustimmen und
von einer geschiftsahnlichen Handlung auszugehen.

iii.  Modalititen der Abnahmeerklirung
(1) Allgemeines

Erkennt man die Rechtsnatur der Abnahme als geschiftsihnliche Handlung®® an, dann
sind die allgemein geltenden Regeln tiber die Willenserkldarung und ihre Auslegung i. S.
v. § 133 BGB anzuwenden.®® Danach muss der Besteller bei der Abnahme
geschiftsfihig sein®’ und bei der Beauftragung eines Dritten die Vertretungsmacht
besitzen.3%

Die Abnahmerklarung muss gem. § 130 I BGB dem Unternehmer zugehen, soweit er
auf den Zugang nicht verzichtet hat.>®® Sie kann wegen Willensméngeln nach §§ 119,
123 BGB angefochten werden.*%®

Als Abnahmemodalititen kommen zwei Varianten in Betracht. Die Abnahme kann
sowohl ausdriicklich® oder als auch konkludent*®? erklirt werden. Es spricht nichts
dagegen, dass das hergestellte Werk als Gesamtwerk oder in Teilen abgenommen
wird.403

(2) Ausdriickliche Abnahmeerklarung

Der Besteller ist berechtigt, die Abnahme ausdriicklich zu erkldren, ohne die
Funktionsfihigkeit des Werks gepriift zu haben.*®* Unabhingig von der
Mangelhaftigkeit des Werks entfaltet die Abnahme ihre Wirkung, soweit der Besteller
bereit ist, dem Werk als im Wesentlichen vertragsgemiB zu zustimmen.*® Die

392 MiiKoBGB/Busche BGB § 640 Rn. 4; Medicus/Lorenz, § 35 Rn. 21.

893 Temming, AcP (215) 2015, 17 (53).

394 Temming, AcP (215) 2015, 17 (53).

35 Qetker/Maultzsch § 8 Rn. 208; BeckOK BGB/Voit, BGB § 640 Rn. 15;
MiiKoBGB/Busche, BGB § 640 Rn. 5.

3% OLG Stuttgart Urt. v. 8.12.2010 4 U 67/10, NZBau 2011, 297 (299); A. Teichmann,
ZfBR 2002, 13 (18); Wittler/Kupczyk, NJW 2016, 26.

397 Erman/Schwenker/Rodemann § 640 Rn.6; Palandt/Sprau, § 640 Rn. 3.

3% MiiKoBGB/Busche, BGB § 640 Rn. 5.

39 OLG Stuttgart Urt. v. 8.12.2010 4 U 67/10, NZBau 2011, 297 (299); Palandt/Sprau §
640 Rn. 3.Erman/Schwenker/Rodemann § 640 Rn. 6.

40 OLG Miinchen Urt. v. 13.12.2011- 9 U 2533/11, NJW 2012; 397 (398).

401 BeckOK BGB/Voit, BGB § 640 Rn. 6.

402 Derleder, NZBau 2004, 237 (241); Wittler/Kupczyk, NJW 2016, 26 (28);
Wittler/Sieberg, NJW 2018, 19 (21); BGH Urt. v. 25.2.2010- VII ZR 64/09, NJW-RR
2010, 748 (749).

403 MiiKoBGB/Busche, BGB § 640 Rn. 6.

404 Historisch-kritischer Kommentar zum BGB/Forster, § 631-651 Rn. 35; A. Teichmann,
ZfBR 2002, 13 (18); Hartung, NJW 2007, 1099 (1100).

405 Wittler/Sieberg, NJW 2018, 19 (21); BeckOK BGB/Voit, BGB § 640 Rn. 6.
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Bedeutung der Abnahme geht iiber die bloe Bestitigung der erbrachten Leistung
hinaus.*% Bei einer nicht vollstindig erbrachten Leistung durch den Unternehmer und
fehlender vertraglichen Verpflichtung zur Teilabnahme durch den Besteller ist
grundsitzlich keine Abnahme méglich.*?” Will der Besteller die unvollstindige Leistung
jedoch annehmen, hat er seinen Willen ausdriicklich zu erkliren.*%® Aufgrund der sehr
breiten Abnahmefolgen werden an die ausdriickliche Abnahmeerkldrung strenge
Anforderungen gestellt.*®® Ist keine Verpflichtung zur Abnahme einer unvollstindigen
Leistung vertraglich vereinbart und erklart der Besteller die Teilabnahme, so obliegt
dem Unternehmer die Entscheidung, ob eine Abnahme vorliegt. Meistens erkléart der
Unternehmer sein Einverstindnis mit der Teilabnahme, weil sie ihm als die giinstigere
Losung erscheint. Lehnt er dagegen die Teilabnahme ab, dann ist die Abnahme
ausgeschlossen.*1

(3) Konkludente Abnahme

Haben die Parteien keine Vereinbarung dariiber getroffen, dass die Annahme
ausdriicklich erkldrt werden soll, kann die Abnahmeerklirung auch konkludent
erfolgen.®'! Bei fehlender ausdriicklicher ~Abnahmeerklirung ist auf das
Gesamtverhalten des Bestellers abzustellen und zu untersuchen, ob sich daraus eine
konkludente Abnahmeerklarung ergeben kann. Gibt der Besteller dem Unternehmer die
Annahme durch schliissiges Handeln derart zu verstehen, dass dieser nach dem
Grundsatz von Treu und Glauben daraus schlieBen kann, dass der Besteller die Leistung
als in vollem Umfang oder im Wesentlichen vertragsgemdll billigt, so ist eine
konkludente Abnahme wirksam erfolgt.#*2 Vor allem ist dazu erforderlich, dass der
Unternehmer seine Leistung im Wesentlichen erbracht hat.4*

Ferner kann die Entgegennahme auf die Billigung des Werks hindeuten, wenn der
Besteller im Wege einer dulleren Priifung die Tauglichkeit und Mangelfreiheit des vom

406 BGH Urt. v. 13.5.2004- VIl ZR 301/02, NZBau 2004, 548 (549) hier wurde der
Bestitigungsvermerk wegen der Nichterfiillung der weiteren Bedingungen nicht als
Abnahme anerkannt.

407 BeckOK BGB/Voit, 52. Ed. 1.2.2019, BGB § 640 Rn. 6.

408 Vgl. OLG Miinchen Urt. v. 10.11.2015- 9 U 4218/ 14, NZBau 2016, 161 (163).

409 BGH Urt. v. 25.4.1996- X ZR 59/94, NJW-RR 1996, 883 (884).

410 vgl. Hartung, NJW 2007, 1099 (1105).

41 Derleder, NZBau 2004, 237 (241); Historisch-kritischer Kommentar zum BGB/Forster,
§ 631-651 Rn. 35; A. Teichmann, ZfBR 2002, 13 (18); Temming, AcP (215) 2015, 17
(24); Wittler/Kupczyk, NJW 2016, 26 (28); Hille, NZBau 2014, 339 (340).

412 Hille, NZBau 2014, 339 (340); Ott, NZM 2016, 576 (578); OLG Diisseldorf; Urt. v.
4.12.1992- 22 U 154/92, NJW-RR, 1993,1110 (1112); BeckOK BGB/Voit, BGB § 640
Rn. 7; OLG Stuttgart, Urt. v. 19. 4, 2011 - 10 U 116/10, NJW-Spezial 2011, 333,;
Hartung, NJW 2007, 1099 (1100); BGH Urt. 12.05.2016- VII ZR 171/15, NJW 2016,
2878 (2882); BGH Urt. v. 25.2.2010- VII ZR 64/09, NZBau 2010, 318 (319)= NJW-
RR 2010, 748 (749); BGH Urt. v. 26.9. 2013- VII ZR 220/12, NJW 2013, 3513 (3514);
BGH Urt.v. 25.4.1996- X ZR 59/94, NJW-RR 1996, 883 (884); OLG Miinchen Urt. v.
13.12.2011- 9 U 2533/11,NJW 2012; 397 (398); Wittler/Sieberg, NJW 2018, 19 (21);
MiiKoBGB/Busche BGB§ 640 Rn. 17.

413 BGH Urt. v. 25.2.2010- VII ZR 64/09, NJW-RR 2010, 748 (749); Wittler/Kupczyk,
NIW 2016, 26 (28); MiiKoBGB/Busche, BGB § 640 Rn. 6; Palandt/Sprau, § 640 Rn. 7.
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Unternehmer noch zu erstellenden Werks nicht oder nur schwer feststellen kann.*4
Lehnt der Besteller das Werk nicht ab, ist davon auszugehen, dass die Entgegennahme
erst eine Probephase erdffnet und danach die Abnahme in Sicht steht.*!® Das wiire dann
der Fall, wenn entweder der Besteller die Funktionsfdhigkeit des Werks vor
Entgegennahme wegen der technischen komplizierten Struktur nicht priifen konnte oder
die Tauglichkeit des Werks innerhalb kurzer Zeit nicht priifbar ist.**®

Bei einem dringenden Bedarf des Bestellers an der Sache, die Gegenstand des
Werkvertrags ist, (z.B. bei der Erdffnung eines Geschiftes) sind Besonderheiten zu
achten.*” Da keine ausdriicklich erklirte Abnahme vorliegt, kommt es darauf an, ob
sich aus der Entgegennahme oder der Ingebrauchnahme eine konkludente Abnahme
ergibt und der Unternehmer dies aufgrund des besonderen Zustands des Bestellers als
Billigung des Werks verstehen kann.*® Der Empfingerhorizont eines objektiven
Dritten, der an der Stelle des Unternechmers stehen wiirde, kann dabei mafgeblich
sein.41°

Eine konkludente Abnahme wird nicht dadurch ausgeschlossen, dass der Besteller das
Werk abnimmt und gleichzeitig einen Nacherfiillungsanspruch geltend macht.*?® Dies
kann bedeuten, dass der Besteller vorhat, das Werk nach der Mangelbeseitigung
abzunehmen.*?! Ferner liegt auch eine konkludente Abnahme vor, wenn der Besteller
ohne Vorbehalt die Vergiitung bewirkt hat.*?2

Die Bewertung einer stillschweigenden Abnahme ist zwar von den konkreten
Umstinden des Einzelfalls abhiingig, aber die Stundung des Werklohns,*? die Freigabe

414 BeckOK BGB/Voit, BGB § 640 Rn. 8; A. Teichmann, ZfBR 2002, 13 (18).

415 BGH Urt. 25.2.2010- VII ZR 64/09, NZBau 2010, 318 (319) = NJW-RR 2010, 748
(749); BeckOK BGB/Voit, BGB § 640 Rn. 8; BGH Urt. v. 26.9. 2013- VII ZR 220/12,
NJW 2013, 3513 (3514); OLG Miinchen Urt. v. 10.11.2015-9 U 4218/ 14, NZBau 2016,
161 (163).

416 BeckOK BGB/Voit, § 640 Rn. 8.

At BeckOK BGB/Voit, BGB § 640 Rn. 9; OLG Stuttgart, Urteil v. 19. 4. 2011 - 10 U
116/10, NJW-Spezial 2011, 333 Hier sollte der Besteller sein Laden eroffnen.

418 A. Teichmann, ZfBR 2002, 13 (18); BGH Urt. v. 12.05.2016- VIl ZR 171/15, NJW
2016, 2878 (2882); OLG Koblenz, Urt. v. 25.04.1996- 5 U 855/95, NJW-RR 1997, 782
(783); BeckOK BGB/Voit, BGB § 640 Rn. 9; OLG Stuttgart, Urteil vom 19. 4. 2011 -
10 U 116/10, NJW-Spezial 2011, 333; OLG Hamm Urt. v. 30.4.2019- 24 U 14/18,
BeckRS 2019, 14177 Rn.13; Kupczyk, NJW 2012, 3353 (3354).

419 BeckOK BGB/Voit, BGB § 640 Rn. 9.

420 MiiKoBGB/Busche, BGB§ 640 Rn. 17.

421 OLG Saabriicken, Urt.v. 24.06.2003- 7 U 930/01-212 BeckRS 2005, 11648 Nr.5
BeckOK BGB/Voit, BGB § 640 Rn. 7.

422 Biidenbender, JuS 2001, 625 (627); Vgl. BGH Urt. v. 10.2.1994- VII ZR 20/93 NJW
1994, 1276 (1278).

423 MiiKo/Busche, § 640 Rn. 17.
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einer gestellten Sicherheitsleistung,*>* die WeiterverduBerung des Werks*?® und die
Unterzeichnung einer Ausfithrungsbestitigung nach Besichtigung des Werks*?® konnen
unter Umstdnden fiir die stillschweigend erklarte Abnahme wichtige Beispiele
darstellen.

Fraglich ist, ob eine Abnahme darin zu sehen ist, wenn der Besteller den Mangel des
Werks, das noch nicht abgenommen wurde, selbst beseitigt.*?” Fiir die Abnahme spricht,
dass der Besteller bei der Méngelbeseitigung durch Selbstvornahme in Aussicht stellt,
dieses Werk dauerhaft zu behalten.*?® Daher ist die Mangelbeseitigung des Bestellers
im Wege der Selbstvornahme unbedenklich als Abnahme zu akzeptieren.

(4) Vereinbarung iiber den Zeitpunkt und Form der Abnahme

Die Parteien konnen eine Vereinbarung dariiber treffen, ob die Abnahme in einer
bestimmten Form und Frist erfolgen soll oder ein Verhalten des Bestellers als Abnahme
verstanden werden kann.*?® Nach § 271 BGB kann der Besteller das Werk sofort
verlangen, wenn eine Zeit fiir die Werkherstellung weder bestimmt, noch aus den
Umstidnden zu erkennen ist. Der Unternechmer hat dagegen mit der Herstellung im
Zweifel alsbald nach Vertragsschluss zu beginnen und diese in angemessener Zeit zu
Ende zu bringen.*¥

b. Fiktive Abnahme

Das Gesetz regelt auBer der rechtsgeschiftlichen Abnahme in § 640 I1 BGB*3 (§ 640 I
S. 3 a.F. BGB) auch eine fiktive Abnahme.**? Im Unterschied zur rechtsgeschiftlichen
Abnahme wird hier kein Abnahmewille des Bestellers vorausgesetzt.**® Die Vollendung
des Werks tritt dann an die Stelle der Abnahme, wenn die Abnahme aufgrund der
Beschaffenheit des Werks nicht moglich ist.43

44 OLG Minchen Urt. v. 13.12.2011- 9 U 2533/11, NJW 2012; 397 (398);
MiiKoBGB/Busche, BGB§ 640 Rn. 17.

425 Qechsler, NTW 2004, 1825 (1827); MiiKoBGB/Busche, BGB § 640 Rn.17; BGH Urt.
V. 25.4.1996- X ZR 59/94, NJW-RR 1996, 883 (884); Palandt/Sprau, § 640 Rn.7; OLG
Diisseldorf Urt. v. 16.08.1995- 22 U 256/93NJW-RR 1996, 532 (533).

46 MiiKoBGB/Busche, BGB§ 640 Rn. 17; Palandt/Sprau, § 640 Rn. 7.

427 BeckOK BGB/Voit, BGB § 640 Rn. 10.

428 BGH Urt. v. 23.10.2008- VII ZR 64/07, NJW 2009, 360 (361); BeckOK BGB/Voit, §
640 Rn. 10; Vgl. Also gegen MiiKoBGB/Busche BGB, § 640 Rn. 17.

429 BeckOK BGB/Voit, BGB § 640 Rn. 11; A. Teichmann, ZfBR 2002, 13 (18); Hartung,
NJW 2007, 1099 (1100).

430 Karczewski, NZBau 2018, 328 (334).

431 Breitling, NZBau 2017, 393; Karczewski, NZBau 2018, 328 (334): Die Regelung der
fiktiven Abnahme in § 640 I 3 BGB wurde gestrichen und in § 640 I BGB eingefiihrt.

432 MiiKo/Busche, § 640 Rn.7; OLG Stuttgart, Urt. v. 19. 4. 2011 - 10 U 116/10, NJW-
Spezial 2011, 333; Karczewski, NZBau 2018, 328 (334); Breitling NZBau 2017, 393.

43 MiiKoBGB/Busche, BGB § 640 Rn. 7; Hartung, NJW 2007, 1099 (1100).

434 MiiKoBGB/Busche, BGB § 640 Rn. 7.
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3. Rechtsgeschiiftliche Abnahme
a. Abnahmefihigkeit des Werks

Im Grundsatz ist der Besteller zur rechtsgeschiftlichen Abnahme nur dann verpflichtet,
wenn das Werk abnahmefihig ist.**> Ein Werk verliert seine Abnahmefihigkeit dann,
wenn die Abnahme wegen seiner Beschaffenheit ausgeschlossen ist.*3® Da
unkorperliche Werke, wie beispielsweise eine Theater- oder Konzertauffithrung nicht
korperlich entgegengenommen werden konnen, ist in solchen Fillen die
Abnahmefihigkeit des Werks nicht gegeben.**” Eine geistige Leistung kann jedoch dann
abnahmefdhig werden, wenn sie in Sachen verkdrpert ist, wie es z.B. bei Gutachten,
Plinen und Schriftstiicken der Fall ist.*®

Die Abnahmefahigkeit kdrperlicher Werke liegt auch dann vor, wenn Sie sich im Besitz
des Bestellers befinden.**° Ein gutes Beispiel hierfiir sind Arbeiten auf dem Grundstiick
oder im Haus des Bestellers.** Die fehlende kdrperliche Ubergabe des Werks darf nicht
zu Lasten des Unternehmers gehen. In solchen Fallen erfolgt die Abnahme nur durch
die Billigung des Werks, die sich auf die vertragsgemiBe Erfiillung bezieht.**! Trotz der
Abnahmefihigkeit des Werks konnen die Parteien auf die Abnahme verzichten, sodass
die Vollendung des Werks gem. § 646 BGB an die Stelle der Abnahme tritt.*4?

b. Abnahmereife des Werks
I.  Allgemeines

Die rechtsgeschéftliche Abnahme des Werks erfordert weiterhin die Abnahmereife des
Werks.** Diese liegt dann vor, wenn das Werk vom Unternehmer vollstindig hergestellt
wurde, unabhiingig davon, ob das Werk mit einem Mangel behaftet ist.** Ein Werk gilt
nicht als hergestellt, wenn wesentliche Teile des versprochenen Werks, wie

435 OLG Koblenz Urt. v. 14.2.2002- 5 U 1640/99, NJW-RR 2002, 807.

4% MiiKoBGB/Busche, BGB§ 640 Rn. 8; Peters, ZGS 2011, 304 (307); Hartung, NJW
2007, 1099 (1100f).

437 Qetker/Maultzsch § 8 Rn. 217; Peters, ZGS 2011, 304 (307); Worlen/Metzler-Miiller,
Rn. 280.

438 Hille, NZBau 2014, 339 (340); Hartung, NJW 2007, 1099 (1099f); Worlen/Metzler-
Miiller, Rn. 272.

439 Christiansen, ZfBR 2010, 3 (5); Hartung, NJW 2007, 1099 (1100).

40 MiiKoBGB/Busche, BGB § 640 Rn. 9.

441 Leistner, JA 2007, 81 (84f); MiKoBGB/Busche, § 640 Rn. 9; OLG Stuttgart Urt. v.
8.12.2010- 4 U 67/ 10, NZBau 2011, 297 (298); Palandt/Sprau, § 640 Rn. 3.

442 Christiansen, ZfBR 2010, 3 (4); MiKoBGB/Busche, BGB § 640 Rn. 9; BeckOK
BGB/Voit, BGB § 640 Rn. 4.

443 Vgl. Thode, NZBau 2002, 297 (301); Wittler/Sieberg, NJW 2018, 19 (21);
MiiKoBGB/Busche, BGB§ 640 Rn.10; OLG Stuttgart, Urt. v. 19.4.2011 - 10 U 116/10,
NJW-Spezial 2011, 333; Hartung, NJW 2007, 1099 (1111).

444 vgl. OLG Stuttgart Urt. v. 8.12.2010 4 U 67/10, NZBau 2011, 297 (300) hier, fehlende
abnahmereife stellt kein Hindernis fiir die ausdriickliche Abnahme dar;
MiiKoBGB/Busche, BGB § 640 Rn. 10; Voit, NZBau 2017, 521 (522); Weller, NZBau
2018, 398 (401); Breitling, NZBau 2017, 393 (395): Palandt/Sprau, § 640 Rn.12.
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Dokumentations- oder Konstruktionsunterlagen noch fehlen.**> Die Abnahmereife des
Werks liegt auch nicht vor, wenn ein Mangel aufgrund der Vereinbarung eines absoluten
Fixgeschifts nicht mehr beseitigt werden kann.#4®

ii.  Unwesentliche Mingel
(1) Regelungsgedanke

Die Abnahmereife stellt keinen Grund fiir die Verpflichtung des Bestellers zur Abnahme
des Werks dar.*” Der Besteller ist zur Abnahme des Werks gem. § 640 I 2 BGB
lediglich bei unwesentlichen Mingeln am Werk verpflichtet.*4® Damit ist dem Besteller
das Recht auf die Verweigerung der Abnahme nur bei einem wesentlichen Mangel
einzuriumen.**® Fiir die Abnahmereife ist der Zeitpunkt ausschlaggebend, in dem das
Werk hergestellt wurde und die Anerkennung einer vertragsgemif3en Leistung durch
den Besteller erfolgte.*® AuBert der Besteller, dass das Werk trotz noch ausstehender
Restleistungen im Wesentlichen dem Vertrag entspricht, so kann er die Abnahme bereits
vor der vollstindigen Herstellung des Werks erklédren.*!

(2) Voraussetzungen der Unwesentlichkeit eines Mangels

Das Vorliegen der Voraussetzungen eines unwesentlichen Mangels bestimmt sich nach
dem Einzelfall und der Interessenabwiigung der Parteien.*®? Unwesentlich ist ein
Mangel, der an Bedeutung soweit zuriicktritt, dass es unter Abwdigung beiderseitigen
Interessen fiir den Besteller zumutbar ist, eine ziigige Abwicklung des gesamten
Vertragsverhdltnisses nicht mehr aufzuhalten.*> Dabei ist Art und Umfang des Mangels
zu beriicksichtigen.*®* Das schiitzenswerte Interesse des Bestellers liegt in der
mangelfreien Herstellung, das bei der Feststellung der Wesentlichkeit des Mangels eine

45 Hartung, NJW 2007, 1099 (1111); MiiKoBGB/Busche, BGB § 640 Rn.10; BGH Urt.
29.06.1993- X ZR 60/92, NJW-RR 1993, 1461 (1462); OLG Koblenz Urt.v.14.2.2002-
5 U 1640/99, NJW-RR 2002, 807.

46 MiiKoBGB/Busche, BGB § 640 Rn.10.

447 Hartung, NJW 2007, 1099 (1111); OLG Stuttgart, Urteil vom 19. 4. 2011 - 10 U 116/10,
NJW-Spezial 2011, 333; Thode, ZfBR 1999, 116 (117).

448 Bachem/Biirger, NJW 2018, 118; Heinze, NZBau 2001, 233 (237), OLG Stuttgart Urt.
v. 8.12.2010 4 U 67/10, NZBau 2011, 297 (299); Hartung, NJW 2007, 1099 (1111);
Historisch-kritischer Kommentar zum BGB/Forster, § 631-651 Rn. 41; OLG Hamm
Urt. v. 30.4.2019- 24 U 14/18, BeckRS 2019, 14177 Rn. 24.

49 Ott, NZBau 2003, 233 (238); MiiKoBGB/Busche, BGB § 640 Rn. 11; OLG Stuttgart,
Urteil vom 19. 4. 2011 - 10 U 116/10, NJW-Spezial 2011, 333; Scheuch, NJW 2018,
2513; Hartung, NJW 2007, 1099 (1111).

40 BGH Urt. v. 29.06.1993- X ZR 60/92, NJW-RR 1993, 1461 (1462).

41 BGH Urt. v. 20.8.2009- VII ZR 205/07, NJW 2010, 227 (230); Weller, NZBau 2018,
398 (402).

42 Wittler/Sieberg, NJW 2018, 19 (22); MiiKoBGB/Busche, BGB § 640 Rn.13; Hartung,
NJW 2007, 1099 (1111).

453 Heinze, NZBau 2001, 233 (237).

44 Tonner/Willingmann/Tamm/Cebulla § 640 Rn. 5; MiiKoBGB/Busche, BGB § 640
Rn.13.
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groBe Achtung verdient.**> Weist das Werk an mehreren Stellen Mingel auf, wird die
Wesentlichkeitspriifung nicht an jeder einzelner Stelle durchgefiihrt, sondern eine
Gesamtbetrachtung durchgefiihrt.**® Der Besteller ist meist bereit, das dem Vertrag
entsprechend hergestellte Werk abzunehmen.®®” Wenn das Werk nicht
gebrauchstauglich ist, ist dem Besteller nicht zu zumuten, das Werk abzunehmen.*®
Macht der Besteller nach dem ersten Herstellungsversuch des Unternehmers keine
Maingelbeseitigung, sondern die Minderung des Werklohns geltend, so ist von einem
unwesentlichen Mangel auszugehen.*>®

c. Anerkenntnis des Werks

Den Kern der Abnahme bildet die Anerkenntnis, dass das Werk vertragsgemal3
hergestellt wurde.*®® Diese Anerkenntnis bedeutet aber keine Bestitigung der
mangelfreien Herstellung des Werks.*®! Zwar soll der Besteller die Mdglichkeit zur
Priifung des Mangels haben, die Priifung des Werks stellt aber keine Voraussetzung fiir
die Abnahme dar. Allerdings kann der Besteller die Abnahme unter Vorbehalt der
spiteren Priifung erkléiren.*6?

d. Formliche Abnahme

Die ausdriickliche Abnahme kann formlos (bzw. mit einfacher Erkldrung
,,Einverstanden®) oder formlich — also schriftlich — erfolgen.*®® Die Parteien konnen sich
darauf einigen, dass die Abnahme nur dann erklart wird, wenn bestimmte Formalia, wie
z.B. die gemeinsame Uberpriifung der Bauleistungen durch Auftraggeber und
Unternehmer erledigt wurden.*®* Die Erschwerung der Abnahme durch eine
formularméBige Abrede, die Voraussetzungen erhélt, die der Unternehmer nicht
beeinflussen kann, fithrt zur Unwirksamkeit der Abrede.*®® Die meist vereinbarte
formliche Abnahme in Schriftform ist das Abnahmeprotokoll.*®® Da die

45 BGH Urt. v. 25.01.1996- VII ZR 26/95, NJW 1996, 1280 (1281); MiiKoBGB/Busche,
BGB § 640 Rn. 13.

456 Hammacher, NZBau 2010, 91 (92).

457 MiiKoBGB/Busche, BGB§ 640 Rn. 13.

458 Ppalandt/ Sprau, §640 Rn. 12; vgl. Hartung, NJW 2007, 1099 (1101); Heinze, NZBau
2001, 233 (237); OLG Hamm Urt. v. 30.4.2019- 24 U 14/18, BeckRS 2019, 14177
Rn.40.

49 MiiKoBGB/Busche, BGB § 640 Rn.13; BGH Urt. v. 20.8.2009- VII ZR 205/07, NJW
2010, 227 (230).

40 OLG Miinchen Urt. v. 10.11.2015- 9 U 4218/ 14, NZBau 2016, 161 (163).

461 BGH Urt. v. 20.8.2009- VII ZR 205/07, NJW 2010, 227 (230).

462 BGH Urt. v. 23.10.2008- VII ZR 64/07, NJW 2009, 360 (361); OLG Koblenz Urt. v.
10.2.2015- 3 U 317/13, NJW-RR 2015, 589 (590).

463 Hartung, NJW 2007, 1099 (1100).

464 Kiesel, NJW 2000, 1673 (1678); Kupczyk, NJW 2012, 3353 (3354); Hille, NZBau
2014, 339 (340); OLG Hamm Urt. v. 30.4.2019- 24 U 14/18, BeckRS 2019, 14177
Rn.20; LG Tiibingen Urt. v. 29.5.1973- 3 O 263/72, NJW 1973, 1975.

465 OLG Karlsruhe Urt. v. 23.9.2003 17 U 234/02, NJW-RR 2004, 745 (746).

46 OLG Saabriicken, Urt. v. 24.06.2003- 7 U 930/01-212 BeckRS 2005, 11648 Nr.5;
Hartung, NJW 2007, 1099 (1100); Worlen/Metzler-Miiller, Rn. 280; OLG Koblenz Urt.
v. 10.2.2015- 3 U 317/13, NJW-RR 2015, 589 (590); OLG Koblenz Urt. v.14.2.2002- 5

43



Schriftformvereinbarung lediglich der Beweiserleichterung dient, kommt sie nicht als
absolute Voraussetzung in Betracht, sodass auch eine formlose Abnahme giiltig ist. Der
Zweck einer formlichen Abnahme liegt zu Gunsten des Bestellers darin, dass dessen
Verhalten nicht als Abnahme bewertet wird.*®

e. Einzelprobleme der konkludenten Abnahme

Der Themenkomplex der konkludenten Abnahme weist zwei Problemstellungen auf.
Zunéchst ist fraglich, ob die Benutzung des Werks iiberhaupt als Abnahme anerkannt
werden kann. Die zweite Frage bezieht sich auf den mafgeblichen Zeitpunkt der
Benutzung des Werks.

i.  Benutzungshandlung als Abnahme

Weder die bloe Bezahlung des Werklohns noch die Benutzung des Werks kann als
stillschweigend erklarte Abnahme anerkannt werden. Vielmehr muss die Benutzung des
Werks bestimmungsgemif erfolgen.*®® Die Abwendung einer Zwangslage, der eilige
Bezug eines Gebiudes aufgrund der Kiindigung der bisherigen Wohnung*®® oder der
probeweise Betrieb einer Anlage*? sind keine bestimmungsgemiBe Benutzung. Dass
der Besteller vor der Nutzung eines Bauwerks die Maingel riigt und trotz der
vorhandenen Mangel in das Bauwerk einzieht, geniligt den Anforderungen an eine
konkludente Abnahme nicht.*’* Ebenfalls ist auch die Mingelriige innerhalb einer
angemessenen Priiffrist nach der Nutzung eines Bauwerks nicht als konkludente
Abnahme zu betrachten.*’? Eine konkludente Abnahme durch Benutzung liegt dann vor,
wenn das Werk vollstindig hergestellt und der bestimmungsgemiBen Nutzung
zuginglich gemacht wurde.*”® Die o6ffentliche Priisentation eines noch unfertigen
Kunstwerks in einem Museum stellt deshalb ebenfalls keine Abnahme dar.4"* Der BGH
setzt in seiner Rechtsprechung vielmehr ein Verhalten des Bestellers als erforderlich,
aus dem der Unternehmer eindeutig auf den Abnahmewillen schlieBen kann.*"®

U 1640/99, NJW-RR 2002, 807; LG Tiibingen Urt. v. 29.5.1973- 3 O 263/72, NJW
1973, 1975.

47 Klepper, NZBau 636 (637); OLG Bamberg Urt. v. 9.12.2015- 8 U 23/15, BeckRS 2016,
01606 Rn. 34; Hartung, NJW 2007, 1099 (1100).

468 Ott, NZM 2016, 576 (578); MiiKoBGB/Busche, BGB § 640 Rn.18; OLG Koblenz Urt.
v. 25.4.1996- 5 U 855/95, NJW-RR 1997, 782 (783).

469 MiiKoBGB/Busche, BGB § 640 Rn.18; BGH Urt. 12.6.1975- VIl ZR 55/73, NJW 1975,
1701 (1702).

470 BGH Urt. 12.6.1975- VII ZR 55/73, NJW 1975, 1701 (1702); BGH Urt. v. 20.9.1984-
VIl ZR 377/83, NJW 1985, 731 (732).

471 Derleder, NZBau 2004, 237 (241); BGH Urt. v. 12.6.1975- VII ZR 55/73, NJW 1975,
1701 (1702); BGH Urt. v. 5.11.2015- VIl ZR 43/15, NJW 2016, 634 (635).

472 BGH Urt. v. 12.6.1975- VII ZR 55/73, NJW 1975, 1701 (1702); MiiKoBGB/Busche,
BGB § 640 Rn. 18; BGH Urt. v. 5.11.2015- VII ZR 43/15, NJW 2016, 634 (635).

4 Wittler/Kupezyk, NJW 2016, 26 (28); MiiKoBGB/Busche, BGB § 640 Rn.18; OLG
Miinchen Urt. v. 10.11.2015- 9 U 4218/ 14, NZBau 2016, 161 (163).

474 MiiKoBGB/Busche, BGB § 640 Rn. 18.

475 Ott, NZM 2016, 576 (577); BGH Urt. 12.6.1975- VII ZR 55/73, NJW 1975, 1701
(1702): BGH Urt. v. 20.9.1984- VII ZR 377/83, NJW 1985, 731 (732).
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Eine stillschweigende Abnahme erfolgt dagegen z.B. bei einer Zahnprothese, indem sie
sich der Patient beim Zahnarzt in sein Gebiss einsetzen 14sst.*"®

ii. MaBgeblicher Zeitpunkt

Der Zeitpunkt, der fiir die Folgen der Ingebrauchnahme und fiir die Annahme einer
stillschweigenden Abnahme maf3geblich ist, bestimmt sich nicht allein danach, dass der
Besteller mit den ersten feststellbaren Nutzungshandlungen begonnen hat. Fiir das
Vorliegen einer Billigung des Werks ist vielmehr eine gewisse Nutzungszeit zur Priifung
der Beschaffenheit des Werks erforderlich.”” Denn die Mangelfreiheit bzw.
Tauglichkeit des Werks kann durch eine kurze Vorfiihrung oder bloBe Sichtpriifung
nicht festgestellt werden.*’® Eine angemessene Priifungszeit wird vor allem bei
nichtkdrperlichen Leistungen vorausgesetzt.*”® Die bloBe Entgegennahme eines
Gutachtens allein deutet nicht auf eine stillschweigende Abnahmeerklarung hin; von
dieser ist vielmehr dann auszugehen, wenn der Besteller von dem Gutachten Gebrauch
gemacht und innerhalb einer angemessenen Priifungsfrist keine Miingel geriigt hat.*e°
Welcher Zeitraum als Priifungszeit maf3geblich ist, bestimmt sich nach den Umstdnden
des Einzelfalls.*8

f. Die Teilabnahme

Die Teilabnahme wird in § 640 BGB nicht geregelt, wihrend sie in § 12 I VOB/B
ausdriicklich festgelegt wurde.*®? Aufler bei Architekten- und Ingenieurvertrigen gem.
§ 650s BGB raumt das Gesetz dem Unternehmer kein Recht auf eine Teilabnahme durch
den Besteller ein.*®® Es liegt jedoch kein VerstoB gegen das Gesetz vor, wenn die
Parteien die Teilabnahme vertraglich vereinbart haben.*® Die Teilabnahme kann unter
Beachtung strengerer Anforderungen auch konkludent stattfinden.*8® Dafiir miissen aber
eindeutig feststellbare Anhaltspunkte vorhanden sein.*®® Der Regelung der § 641 I 2
BGB ist jedoch zu entnehmen, dass im Rahmen des Werkvertrages ein Werk auch in
Teilen abgenommen werden kann.*®” Diese Moglichkeit ist sowohl fiir die
rechtsgeschiiftliche als auch fiir die fiktive Abnahme von Bedeutung.*®® Teilabnahme
kommt meistens bei Bautrdgervertragen in Betracht, wie z.B. Bau einer Tiefgarage und

476 MiiKoBGB/Busche, BGB§ 640 Rn. 19.

477 BGH Urt. v. 5.11.2015- VII ZR 43/15, NJW 2016, 634 (635); OLG Hamm Urt. v. 9.
11.2018- 1 12 U 20/18, BeckRS 30718 Rn. 23.

47 MiiKoBGB/Busche, BGB § 640 Rn. 20.

479 BGH Urt. v. 26.9.2013- VII ZR 220/12 NJW 2013, 3513 (3515).

480 BGH Urt. v. 25.2.2010- VII ZR 64/09, NJW-RR 2010 748(749).

41 BGH Urt. v. 26.9.2013- VII ZR 220/12 NJW 2013, 3513 (3515).

42 Thode, ZfBR 1999, 116 (118); MiiKoBGB/Busche, BGB § 640 Rn. 23.

483 MiiKoBGB/Busche, BGB § 640 Rn. 23.

484 BGH Urt. v. 10.2.1994- VII ZR 20/93 NJW 1994, 1276 (1278); auch Thode, ZfBR 1999,
116 (117).

485 BGH Urt. v. 7.2.2019- VII ZR 274/17, NJW 2019, 2169 (2172); BGH Urt. v. 8.9.2016-
VII ZR 168/15, NJW 2017, 265 (267).

486 OLG Bamberg Urt. v. 9.12.2015- 8 U 23/15, BeckRS 2016, 01606 Rn. 34ff.

487 BGH Urt. v. 20.8.2009- VII ZR 205/07, NJW 2010, 227 (229).

48 MiiKoBGB/Busche, BGB § 640 Rn. 23.
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AuBenanlage beim Gemeinschaftseigentum#® oder Flughafenbau.*®® Lisst sich das
Gesamtwerk nach seiner Natur in Einzelwerke aufteilen oder ldsst sich ein Teil des
Werks verniinftigerweise als selbststindig ansehen, dann kann der Besteller das Werk
in Teilen abnehmen, bevor das Werk vollstindig hergestellt wird.*** Dies kann jedoch
fiir den Besteller erhebliche Schwierigkeiten mit sich bringen, da sich eine etwaige
Untauglichkeit eines Teilwerks meist erst bei der Fertigstellung des Gesamtwerks
feststellen ldsst.*%?

4. Fiktive Abnahme
a. Uberblick

Durch die Reform des Bauvertragsrechts wurde die Abnahmefiktion modifiziert.*®
AuBer der rechtsgeschiftlichen Abnahme wird in § 640 II BGB durch das Gesetz zur
Reform des Bauvertragsrechts eine Fiktion der Abnahme geregelt.*** Nimmt der
Besteller das Werk innerhalb einer angemessenen Frist, die ihm vom Unternehmer
gesetzt wurde, nicht ab und verweigert er unter Angabe eines Mangels die Abnahme
nicht, gilt dies dennoch als Abnahme.4%

b. Voraussetzungen

Die Abnahme des Werks liegt gem. § 640 I 1 BGB dann vor, wenn der Unternehmer
dem Besteller eine angemessene Frist gesetzt hat und diese erfolgslos verstrichen ist.4%
Fiir den FEintritt der Fiktionswirkung gem. § 640 1I 1 BGB soll zunidchst das Werk
fertiggestellt sein.*®” Sie ist von der vollstindigen Erbringung aller geschuldeten
Leistung dadurch zu unterscheiden, dass der Unternehmer zwar seiner Pflicht z. B. zur
Reinigung und Riumung der Baustelle nicht nachkommt, aber das Werk dennoch
fertiggestellt sein kann.4%®

Mit der Neuregelung dieses Kriteriums in § 640 BGB (das in § 640 I 3 BGB a.F. nicht
ausdriicklich erwéhnt wurde) verfolgte der Gesetzgeber das Ziel, eine vorzeitige
Bereitstellung des Werks und einen missverstindlichen Einsatz der fiktiven Abnahme
gegeniiber Verbrauchern zu verhindern.*®® Der Gesetzgeber hat mit dem Begriff der
,JFertigstellung* eines neuen Terminus in § 640 BGB eingebracht.>® Eine Fertigstellung
ist dann anzunehmen, wenn die Parteien das Werk dem Vertrag entsprechend als ,,fertig*

489 OLG Bamberg Urt. v. 9.12.2015- 8 U 23/15, BeckRS 2016, 01606 Rn. 42f.

490 Hammacher, NZBau 2010, 91 (92).

491 BGH Urt. v. 20.8.2009- VII ZR 205/07, NJW 2010, 227 (230); Karczewski, NZBau
2018, 328 (333); Jordan, S.117.

492 MiiKoBGB/Busche, BGB § 640 Rn.23; Hammacher, NZBau 2010, 91 (93); BeckOK
BGB/Voit, BGB § 640 Rn. 19.

493 Scheuch, NJW 2018, 2513; Breitling, NZBau 2017, 393.

494 Karczewski, NZBau 2018, 328 (333f); Scheuch, NJW 2018, 2513; Buchwitz, NJW
2017, 1777, MiiKoBGB/Busche, BGB § 640 Rn. 25.

495 BeckOK BGB/Voit, BGB § 640 Rn. 31; Scheuch, NJW 2018, 2513.

496 Breitling, NZBau 2017, 393; Bachem/Biirger, NJW 2018, 118 (119).

497 Temming, AcP 2015, 17 (61); Karczewski, NZBau 2018, 328 (334).

498 Breitling, NZBau 2017, 393 (395).

499 Draxler, NJW 2018, 3291 (3293).

500 MiiKoBGB/Busche, BGB § 640 Rn. 27.
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annehmen.®®! Das wire dann der Fall, wenn die vertraglich vereinbarten Leistungen
unabhiingig vom Mangelzustand des Werks erbracht worden sind.>*? Da der Begriff der
,Fertigstellung® mit dem Begriff der ,,Herstellung® {ibereinstimmt, sollte wegen einer
einheitlichen Begriffsbildung statt der ,,Fertigstellung* der Begriff ,,Herstellung* in §
640 11 1 BGB geregelt sein.>® Die Abnahmewirkungen entfalten sich unabhingig von
dieser Begriffsbestimmung dann, wenn die Vertragsparteien annehmen konnen, dass die
geschuldete Leistung insbesondere die Hauptleistung zum grofSten Teil dem Vertrag
entsprechend erbracht wurde.>** Unter dem Begriff der Fertigstellung ist nicht eine im
Wesentlichen mangelfreie Fertigstellung zu verstehen.® Nach der Regelung setzt die
Abnahmefiktion keine mangelfreie  Herstellung voraus®®. Vielmehr setzt
,Fertigstellung* lediglich die Erbringung der wesentlichen Leistungen voraus.>%’

Ferner hat der Unternehmer dem Besteller eine angemessene Frist zur Abnahme zu
setzen.>® Die Angemessenheit der Frist liegt vor, wenn sie es dem Besteller unter
gewohnlichen Verhiltnissen ermdglicht, den Zustand des konkreten Werks zu
iiberpriifen.®® Fiir die Fristsetzung der Abnahme besteht kein Formerfordernis.5
Jedoch soll sie einen bestimmten Ablauftermin erkennen lassen.®! BloBe
Terminvorschlige oder eine unbestimmte Aufforderung, wie ,unzureichend®,
,umgehend* oder ,,alsbald“ geniigen dem Fristsetzungserfordernis nicht.>?

Bei der Angemessenheit der Frist muss darauf abgestellt werden, ob der Besteller in der
Lage ist, innerhalb dieser Frist iiber die Abnahme zu entscheiden.®'® Die
Angemessenheit der Frist bestimmt sich nach den Umstédnden des Einzelfalles, wie z.B.
der Art des Werks und der damit verbundenen Mingeln.*'* Von einer Angemessenheit
der Frist ist dann auszugehen, wenn es dem Besteller innerhalb dieses Zeitraums
moglich ist, das Werk nach seiner erkennbaren Beschaffenheit unter den iiblichen
Umstinden abzunehmen.®® Dabei soll dem Besteller eine bestimmte Nutzungszeit, die
der Priifung der Tauglichkeit bzw. Beschaffenheit des Werks dient, eingerdumt

501 Breitling, NZBau 2017, 393 (395).

502 BeckOK BGB/Voit, BGB § 640 Rn. 32; Bachem/Biirger, NJW 2018, 118.

%3 MiiKoBGB/Busche, BGB § 640 Rn. 27; Vgl. Breitling, NZBau 2017, 393, (395).

%04 OLG Brandenburg Urt. v. 9.11.2018- 4 U 49/16, BeckRS 2018, 30514 Rn. 45; Zeitler,
ZfBR 2007, 216 (219f).

505 Bachem/Biirger, NJW 2018, 118 (120); BeckOK BGB/Voit, BGB § 640 Rn. 33.

506 Wittler/Kupczyk, NJW 2016, 26 (28); BeckOK BGB/Voit, BGB § 640 Rn. 33.

507 Bachem/Biirger, NJW 2018, 118 (120).

S8 Kupczyk, NJW 2012, 3353 (3354); Bachem/Biirger, NJW 2018, 118 (119); Scheuch,
NJW 2018, 2513.

59 Scheuch, NJW 2018, 2513; Bachem/Biirger, NJW 2018, 118 (119).

510 Ppalandt/Sprau, § 640 Rn. 15; BeckOK BGB/Voit, BGB § 640 Rn. 34.

511 MiiKoBGB/Busche, BGB § 640 Rn. 28.

512 Scheuch, NJW 2018, 2513; MiiKoBGB/Busche, BGB § 640 Rn. 28.

13 Kupczyk, NJW 2012, 3353 (3354); Palandt/Sprau, § 640 Rn. 15.

%4 Bachem/Biirger, NJW 2018, 118 (119); MiiKo/Busche § 640 Rn.28; Scheuch, NJW
2018, 2513f; z.B. enthélt 12 V Nr.1 VOB/B beziiglich der Bauwerke ein bestimmter
Anhaltspunkt, ab dem Abnahmeverlangen 12 Tage verstrichen ist, gilt das Werk
abgenommen.

%15 BeckOK BGB/Voit, BGB § 640 Rn. 34.

47



werden.®® Grundsitzlich gilt eine Frist von ein bis zwei Wochen als angemessen. Bei
komplexen Werken, wie beispielsweise einem Flughafenbau ist jedoch eine ldngere
Frist als angemessen anzusehen.®'” Eine zu kurz bestimmte Frist ist nicht wirkungslos,
sondern die Frist entfaltet ihre Wirkung dergestalt,>*® dass eine zu kurze Frist eine
angemessene Frist in Gang setzt.>!°

Die Wirkung der Fiktion i. S. v. § 640 II 1 BGB entfaltet sich nur dann, wenn der
Besteller die Abnahme nicht innerhalb der Frist, die der Unternehmer ihm gesetzt hat,
unter den Hinweis auf einen Mangel verweigert hat.5?° Der Eintritt der Abnahmefiktion
kann dadurch verhindert werden, dass der Besteller einen einzigen Mangel nennt.>?* Zur
Fristwahrung muss die Erklirung dem Unternehmer zugegangen sein.’?? Fiir den
Zugang gelten die allgemeinen Grundsitze des Schuldrechts § 130 ff. BGB.%?® Macht
der Besteller die Méngel vor der Fristsetzung geltend, dann tritt die Fiktionswirkung der
Abnahme nicht ein.>?* Sinn und Zweck der Regelung werden auch dann gewahrt, wenn
der Besteller die Mingel innerhalb der Frist nicht erneut riigt.>?® Durch die Fristsetzung
wird dem Besteller eine Moglichkeit zur erneuten Priifung der Sach- und Rechtslage
eingerdumt.®®® Dem Wortlaut des Gesetzes ist zu entnehmen, dass eine Erkldrung, die
eine Abnahmeverweigerung beinhaltet, eine Begriindung erfordert.>?” Unabhingig von
der Eigenschaft des Mangels (wesentlich/unwesentlich) hat der Besteller einen Mangel
zu nennen, der seine Abnahmeverweigerung begriindet.®® Sinn und Zweck der
Vorschrift ist, dem Unternehmer die Moglichkeit zu einer ziigigen Méangelbeseitigung
zu schaffen.®® Zum Ausschluss des Eintritts der Fiktionswirkung muss sich der
Besteller in seiner Erkldrung, die eine Abnahmeverweigerung enthilt, auf einen oder
mehrere Mingel berufen.®° Dadurch wird jedoch nicht ausgeschlossen, dass der
Besteller spiter weitere Mingel geltend macht.%3! Der Besteller besitzt meistens keine
Fachkenntnisse, sodass er die bestehenden Méngel feststellen und identifizieren kann.
Daher wire es ihm unzumutbar, eine detaillierte Darlegung oder korrekte Bezeichnung

516 Bachem/Biirger, NJW 2018, 118 (119); BGH Urt. v. 25.2.2010- VIl ZR 64/09, NJW-
RR 2010 748(749).

517 BeckOK BGB/Voit, BGB § 640 Rn. 34.

%8 MiiKoBGB/Busche, BGB § 640 Rn.28; BeckOK BGB/Voit, BGB § 640 Rn. 34.

19 Scheuch, NJW 2018, 2513 (2517); Bachem/Biirger, NJW 2018, 118 (119); Kupczyk,
NJW 2012, 3353 (3354).

50 MiiKoBGB/Busche, BGB § 640 Rn. 30.

%21 Draxler, NJW 2018, 3291 (3293); BeckOK BGB/Voit, BGB § 640 Rn. 35.

522 MiiKoBGB/Busche, BGB § 640 Rn. 30.

52 MiiKoBGB/Busche, BGB § 640 Rn. 30.

524 Palandt/Sprau, § 640 Rn. 15.

525 Scheuch, NJW 2018, 2513 (2515); Draxler, NJW 2018, 3291 (3293).

526 Bachem/Biirger, NJW 2018, 118 (119).

52" MiiKo/Busche, BGB § 640 Rn. 30.

528 Breitling, NZBau 2017, 393; Scheuch, NJW 2018, 2513 (2516); BeckOK BGB/Voit,
BGB § 640 Rn. 35; Bachem/Biirger NJW 2018, 118 (120).

%9 MiiKoBGB/Busche, BGB § 640 Rn. 30.

50 MiiKoBGB/Busche, BGB § 640 Rn. 30.

581 Bachem/Biirger, NJW 2018, 118 (121); MiiKoBGB/Busche, BGB § 640 Rn. 30.
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der Mingel in seiner Erkldrung iiber die Abnahmeverweigerung anzugeben.>*? Vielmehr
geniigt die Beschreibung der Symptome.>33

Ist der Besteller ein Verbraucher i. S. v. § 13 BGB, dann muss er iiber die Rechtsfolgen
der Handlungen des Unternehmers in Kenntnis gesetzt werden (§ 640 11 2 BGB).>** Das
Schweigen des Bestellers wird als Zustimmung angenommen.>® Die Kenntnissetzung
soll mit der Fristsetzung und Aufforderung zur Abnahme des Werks ,,zusammen‘ also
zum selben Zeitpunkt erfolgen.>® Die Kenntnisnahme setzt Textform §§ 126 b BGB (§
640 11 2 2.Hs. BGB) voraus.>®’ Der Inhalt der Information muss sich auf den Eintritt der
Abnahmewirkung nach Ablauf der Frist und die fehlende Abnahmeerklarung des
Bestellers oder der Abnahmeverweigerung ohne Angabe mindestens eines Mangels
beziehen.5%

Aufgrund der Formulierung ,,Angaben von Méngeln® stimmt der Wortlaut des § 640 II
2 BGB mit dem Wortlaut des § 640 II 1 BGB nicht tiberein. Es werden jedoch nicht
Angaben mehrerer Méngel vorausgesetzt. Sinn und Zweck des § 640 11 2 BGB ist, dass
der Besteller iiber die Rechtsfolgen der Handlungen des Unternehmers hinreichend und
deutlich informiert wird, um dem Interesse eines Verbrauchers gerecht werden zu
konnen (§§ 6500 S.11.V. m. 640 Il 2 BGB).**® Hinweise in dem Vertrag geniigen dafiir
nicht.>4 Fehlende Information oder unklare bzw. nicht transparente Hinweise fiihren
zum Ausschluss des Eintritts der Abnahmewirkungen nach § 640 II BGB.>*

c. Rechtsfolgen

Die Rechtsfolgen der Fiktionswirkung treten gem. § 640 II BGB dann ein, wenn das
Werk auch wesentliche Méngel aufweist, nachdem die Frist ohne Abgabe der Erklarung
durch den Besteller oder Abnahmeverweigerung ohne Angabe mindestens eines
Mangels seitens des Bestellers verstrichen ist. Hier wird kein VVerschulden des Bestellers
vorausgesetzt. Der Eintritt der Fiktionswirkung fiihrt aber nicht zum Ausschluss der
Mingelrechte des Bestellers.>*?

532 Glockner, VuR 2016, 163; MiiKoBGB/Busche, BGB § 640 Rn. 30.

%3 Breitling, NZBau 2017, 393; Glockner, VuR 2016, 163; MiiKoBGB/Busche, BGB §
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2018, 118 (119).

535 Bachem/Biirger, NJW 2018, 118 (119).

536 BeckOK BGB/Voit, BGB § 640 Rn. 37.

537 Breitling, NZBau 2017, 393 (395); Scheuch, NJW 2018, 2513 (2515); Palandt/Sprau, §
640 Rn. 15.

538 Bachem/Biirger, NJW 2018, 118 (119).
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5. Abnahme ohne Vorbehalt (§ 640 111 BGB)
a. Uberblick

Wird das Werk vom Besteller im Rahmen einer rechtsgeschiftlichen Abnahme gem. §
640 1 1 BGB abgenommen, kann er seine Mingelrechte verlieren, wenn er bei der
Abnahme keinen Vorbehalt beziiglich eines Mangels, der ihm bekannt ist, erklirt hat.>43
Ein unterlassener Vorbehalt i. S. v. § 640 III BGB (§ 640 II BGB a.F.) bedeutet fiir den
Besteller den Ausschluss der Mingelanspriiche nach § 634 Nr.1-3 BGB.*** Die
Regelung des § 640 111 BGB ist durch das Gesetz zur Reform des Bauvertragsrechts und
zur Anderung der kaufrechtlichen Mingelhaftung v.1.1.2018 an die Stelle des § 640 11
BGB a.F. getreten.>® Beide Regelungen sind inhaltlich identisch.>*¢ Dem Wortlaut des
§ 640 III BGB ist zu entnehmen, dass er nicht auf die fiktive Abnahme i. S. v. § 640 II
BGB sondern lediglich auf die rechtsgeschiftliche Abnahme gem. § 640 I 1 BGB und
damit auch auf die konkludente Abnahme Anwendung findet.>*” Die Regelung des §
640 111 BGB verhindert ein widerspriichliches Verhalten des Bestellers.>*® Daher findet
§ 640 III BGB auch auf unwesentliche/geringfiigige Mangel gem. § 640 1 2 BGB
Anwendung.>#°

b. Bekannter Mangel
i.  Allgemeines

Der unterlassene Vorbehalt beziiglich eines Mangels, der dem Besteller zum Zeitpunkt
der Abnahme bekannt war, fiihrt gem. § 640 III BGB zum Rechtsverlust.>>° Der
Besteller verliert dabei die Rechte aus § 634 Nr.1-3 BGB, wihrend ihm der
verschuldensabhéngige Anspruch auf Schadensersatz gem. § 634 Nr.4 BGB weiterhin
zusteht.>®! Jedoch kann vom Vorbehalt abgesehen werden, wenn aufgrund der Miingel
z.B. ein Prozess anhingig ist oder ein Beweisverfahren noch nicht abgeschlossen ist.%

543 OLG Frankfurt; Urt. v. 26.06.1990- 5 U 8/89, NJW-RR, 1992, 280; Jansen, NZBau
2016, 688; Hartung, NJW 2007, 1099 (1103); BGH Urt. v. 25.2.2010- VII ZR 64/09
NJW-RR 2010, 748; Buchwitz, NJW 2017, 1777; Jansen, NZBau 2016, 688.

544 Biidenbender, JuS 2001, 625 (628); Hartung, NJW 2007, 1099 (1103); Jansen, NZBau
2016, 688; Buchwitz, NJW 2017, 1777; BeckOK BGB/Voit, BGB § 640 Rn. 38;
Oetker/Maultzsch, § 8 Rn.38.

545 Buchwitz, NJW 2017, 1777.

%6 BeckOGK/J. Schmidt, BGB § 635 Rn. 106.

547 Vgl. Kupczyk, NJW 2012, 3353 (3355); Hartung, NJW 2007, 1099 (1101);
MiiKoBGB/Busche, BGB § 640 Rn. 34; Buchwitz, NJW 2017, 1777, Vgl. Hedermann,
NJW 2015, 2381 (2383); BGH Urt. 25.2.2010- VII ZR 64/09, NJW-RR 2010, 748 (749)
= NZBau 2010; 318 (319).

%8 Buchwitz, NJW 2017, 1777; MiiKoBGB/Busche, BGB § 640 Rn. 34; BGH Urt. v.
29.6.1993- X ZR 60/92, NJW-RR 1993, 1461 (1462); BeckOK BGB/Voit, BGB § 640
Rn. 38.

9 vgl. Hedermann, NJW 2015, 2381 (2383); Vgl. Peters, NZBau 2000, 169 (171).

50 Jansen, NZBau 2016, 688; Buchwitz, NJW 2017, 1777; Medicus/Lorenz, § 37 Rn. 10;
BGH Urt. v..6.1975- VII ZR 55/73, NJW 1975, 1701 (1702).

551 Buchwitz, NJW 2017, 1777, Jansen, NZBau 2016, 688.

%2 Buchwitz, NJW 2017, 1777 (1778), MiiKoBGB/Busche, BGB § 640 Rn.35; BGH Urt.
V. 24.05.1974-V ZR 193/72, NJW 1974, 1324 (1325).
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Der Unternehmer tragt weiter die Beweislast fiir die mangelfreie Werkherstellung, wenn
sich der Besteller die Rechte wegen Mingel vorbehilt.>>2 Der Besteller hat schlieBlich
das Werk noch nicht als vertragsgemall akzeptiert. Ansonsten erscheint ein
Beweislastiibergang auf den Besteller nicht sachgerecht.>>* Vermutet der Unternehmer,
dass sich der Besteller seine Rechte zu Unrecht vorbehélt, stehen ihm die Rechte auf die
Verweigerung der Ablieferung und auf die Fristsetzung nach § 640 II BGB oder die
Erhebung der Klage auf vorbehaltslose Abnahme zu.>>®

ii.  Kenntnis des Mangels

Der Besteller verliert seine Rechte wegen der Méngel, die thm bei der Abnahme bekannt
waren.*® Er kann jedoch die negative Abweichung der erbrachten Leistungen erkennen
und trotzdem ohne Vorbehalt annehmen.*>’ Da der Besteller nicht verpflichtet ist, die
Symptome moglichen Ursachen zuzuordnen, darf die Kenntnis der Mangelsymptome
nicht der Kenntnis des Mangels gleichgestellt werden.>*®

Ferner steht es dem Besteller frei, dass er seinen Vorbehalt auf die Bezeichnung und
Erklirung der Mangelsymptome beschriinkt.>*® Fiir einen Rechtsverlust wird positive
Kenntnisnahme verlangt.® Hinsichtlich der Mingel, die dem Besteller nicht bekannt
sind und die er bei ordnungsgemafer Priifung des Werks nicht erkennen konnte, erleidet
der Besteller keinen Rechtsverlust.®! Im Gegensatz zum § 442 1 2 BGB reicht hier die
grob fahrldssige Unkenntnis des Mangels fiir den Rechtsverlust nicht aus.®®? Eine
positive Kenntnis des Bestellers liegt dann vor, wenn der Besteller vom &uBleren
Erscheinungsbild des Werks nicht nur den Mangel i. S. v. § 633 11 BGB sondern auch
die Ursache bzw. Wirkung erkennen kann.*® Das bloBe duBere Mangelerscheinungsbild
des Werks ist fiir die Annahme einer positiven Kenntnis nicht ausreichend.*®* Fiir das
Vorhandensein der positiven Kenntnis ist der Zeitpunkt der Abnahme maBgeblich.®°
Bei der Abnahme, die einen lingeren Zeitraum in Anspruch nimmt (sog. ,,gestreckte®
Abnahme), geniigt die zu irgendeinem Zeitpunkt innerhalb des Abnahmezeitraums
erlangte Kenntnisnahme.>6®
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c. Zeitpunkt

Die Vorbehaltserkldrung soll weder vor noch nach der Abnahme, sondern bei der
Abnahme erfolgen.®®” Zu beachten ist, dass durch die vor der Abnahme erklirten
Vorbehalte der Eintritt des Rechtsverlusts nicht vermieden wird.>®® Davon kann dann
ausnahmsweise abgewichen werden, wenn der Vorbehalt zwar vor Abnahme erklart
wurde, aber im Zeitpunkt der Abnahme noch aufrechterhalten wird.%*® Diese Ausnahme
setzt jedoch wvoraus, dass ein enger zeitlicher Zusammenhang zwischen der
Vorbehaltserklirung und der Abnahme besteht.>’® AuBerdem diirfen sich in diesem
Zeitraum die Mangelsituation und das Verhalten der Vertragsparteien nicht geéndert
haben.>"

d. Erklirung

Der Besteller hat in seiner Vorbehaltserklarung die Symptome des Mangels zu
bezeichnen.®”> Auf dessen Ursachen braucht er nicht einzugehen.®”® An die
Vorbehaltserkldrung ist keine strenge Anforderung zu stellen. Den Vorbehalt kann der
Besteller formlos erkldren. Eine vertragliche Vereinbarung tiber die Erkldrung in
Schriftform wiirde nicht gegen das Gesetz verstoBen.>’*

e. Rechtsverlust

Erklart der Besteller keinen Vorbehalt gem. § 640 III BGB, verliert er seine Rechte
hinsichtlich der Mingelanspriiche nach § 634 Nr. 1-3 BGB.>" Da der Wortlaut nur von
§ 634 Nr.1 bis 3 BGB spricht, beschrinkt sich der Rechtsverlust auf diese Rechte, sodass
die Anspriiche gem. § 634 Nr.4 BGB also Schadensersatzanspriiche des Bestellers
unberiihrt bleiben.>’® Damit steht dem Besteller das Recht auf Schadensersatz auch bei
unterlassenem Vorbehalt noch zu.>"’

Der Rechtsverlust durch § 640 III BGB kann fiir ein widerspriichliches Verhalten des
Bestellers ursichlich sein.>’® Er nimmt dann einerseits das Werk trotz der ihm bekannten

%7 BeckOK BGB/Voit, BGB § 640 Rn. 40.

%8 MiiKoBGB/Busche, BGB § 640 Rn. 37.

69 Buchwitz, NJW 2017, 1777, (1778); BGH Urt. 12.6.1975- VII ZR 55/73, NJW 1975,
1701 (1702); BeckOK BGB/Voit, BGB § 640 Rn. 40.

570 BeckOK BGB/Voit, BGB § 640 Rn. 40; MiiKoBGB/Busche, BGB § 640 Rn. 31. Vgl.
OLG Diisseldorf Urt. v. 8.9.200- 22 U 34/00, NJW-RR 2000, 1688 (1689).

51 MiiKoBGB/Busche, BGB § 640 Rn.37.

572 BGH Urt. v. 23.10.2008- VII ZR 64/07, NJW 2009, 360 (361); Schmeel, MDR 2017,
254 (257).

53 Schmeel, MDR 2017, 254 (257); Palandt/Sprau, § 640 Rn. 20).

54 MiiKoBGB/Busche, BGB § 640 Rn.38; LG Tiibingen Urt. v. 29.5.1973- 3 O 263/72,
NJW 1973, 1975.

5 Jansen, NZBau 2016, 688; Hartung, NJW 2007, 1099 (1103); Schmeel, MDR 2017, 254
(256).

56 Vgl. Jansen, NZBau 2016, 688; Buchwitz, NJW 2017, 1777, Oetker/Maultzsch § 8 Rn.
76.

ST Buchwitz, NJW 2017, 1777 (1779), MiiKoBGB/Busche, BGB § 640 Rn. 39; Vgl.
Jansen, NZBau 2016, 688f.

58 Medicus/Lorenz, § 37 Rn.10; Oetker/Maultzsch § 8 Rn.74; BeckOK BGB/Voit, BGB §
640 Rn. 44; Jansen, NZBau 2016, 688 (689).
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Mingel als vertragsgemdll ab, andererseits mochte er spiter die Mittel zur
Mingelbeseitigung ersetzt haben.’’® Es wird daher zur Vermeidung eines solchen
Verhaltens zwischen dem verschuldensunabhidngigen und verschuldensabhingigen
Miingelrechte differenziert.*®® Nach § 640 III BGB gilt der Rechtsverlust, der aufgrund
des unterlassenen Vorbehalts eingetreten ist, nur fiir die verschuldensunabhédngigen
Mingelrechte der § 634 Nr. 1-3 BGB (Nacherfiillung, Selbstvornahme, Riicktritt,
Minderung); er erstreckt sich nicht auf den verschuldensabhingigen
Schadensersatzanspruch nach § 634 Nr. 4 BGB.%%!

6. Abnahmepflicht
a. Allgemeines

Im Unterschied zur Mitwirkungsobliegenheit des Bestellers nach § 642 BGB stellt die
Abnahme i. S. v. § 640 1 BGB eine vertragliche Hauptpflicht des Bestellers dar.5
Soweit der Unternehmer seine Leistung unabhingig von Miangeln erbracht hat, kann er
vom Besteller verlangen, das Werk abzunehmen.>® Die Abnahmeverpflichtung des
Bestellers erstreckt sich nur dann auf Teile des Werks, wenn sich die Parteien auf eine
Teilabnahme geeinigt haben.%8*

b. Voraussetzungen

Der Anspruch des Unternehmers auf die Abnahme des Werks durch den Besteller
entsteht, wenn er ein abnahmereifes Werk hergestellt hat, der Besteller zur Abnahme
verpflichtet ist und er das Werk vorbehaltslos gebilligt hat.5%

Grundsitzlich ist der Besteller berechtigt, das Werk abzunehmen, wenn der vertraglich
vereinbarte Erfolg voll und ganz erbracht wurde.*® § 640 I 2 BGB regelt eine Ausnahme
von diesem Grundsatz.*®” Demnach darf der Besteller die Abnahme bei unwesentlichen
Mingeln nicht verweigern.®® Die Abnahmereife und ggf. die Unwesentlichkeit von
Mingeln des Werks begriindet die Abnahmeverpflichtung des Bestellers.5® Ist das

% Jansen, NZBau 2016, 688 (689); Buchwitz, NJW 2017, 1777 (1779).

%80 BeckOK BGB/Voit, BGB § 640 Rn. 44; Jansen, NZBau 2016, 688 (689).

%l MiiKoBGB/Busche, BGB § 640 Rn. 40; Jansen, NZBau 2016, 688 (689); Buchwitz,
NJW 2017, 1777  (1778);  Signat, ZEuP 2009, 716  (736);
Messerschmidt/Voit/Moufang/Koos BGB § 637 Rn. 2.

582 Erman/Schwenker/Rodemann  § 640 Rn. 15; Hartung, NJW 2007, 1099;
Medicus/Lorenz, § 35 Rn. 19; Fikentscher/Heinemann § 84 11 2 Rn. 1200.

583 Historisch-kritischer Kommentar zum BGB/Forster, § 631-651 Rn. 35;
MiiKoBGB/Busche, BGB § 640 Rn. 42; Bachem/Biirger, NJW 2018, 118.

584 Hammacher, NZBau 2010, 91 (92); Hartung, NJW 2007, 1099 (1101);
MiiKoBGB/Busche, BGB § 640 Rn. 42.

%5 BGH Urt. v. 20.8.2009- VIl ZR 205/07, NJW 2010, 227 (229); BeckOK BGB/Voit,
BGB § 640 Rn. 21.

%8 Breitling, NZBau 2017, 393.

%87 BeckOK BGB/Voit, BGB § 640 Rn. 21.

8 Heinze, NZBau 2001, 233 (237); Hartung, NJW 2007, 1099 (1111); Bachem/Biirger,
NJW 2018, 118; Weller, NZBau 2018, 398 (399).

89 Wittler/Sieberg, NJW 2018, 19 (21); MiiKoBGB/Busche, BGB § 640 Rn.43; Hartung,
NJW 2007, 1099 (1111).
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Werk jedoch mit wesentlichen Méngeln behaftet, steht dem Besteller nach § 640 1 2
BGB ein Recht auf Verweigerung der Abnahme zu.®® Das Recht zur
Abnahmeverweigerung ist in § 640 I 1 BGB zwar nicht ausdriicklich geregelt, aber §
640 I 2 BGB berechtigt den Besteller wegen wesentlicher Méngel die Abnahme zu
verweigern.®®! In solchen Fillen steht es dem Besteller frei, ob er bei der Abnahme eine
Vorbehaltserklirung nach § 640 III BGB abgeben mdchte.>®? Bei der Auslegung des §
640 | 2 BGB ist Vorsicht geboten.>® Der Besteller kann hiernach verpflichtet sein, eine
Leistung zu billigen, die nicht der vertraglichen Vereinbarung entspricht.>% Die Parteien
haben sich nicht auf die Herstellung eines Werks, das im Wesentlichen mangelfrei sein
soll, sondern auf die Erstellung eines mangelfreien Werks geeinigt.>® Aus diesem
Grund ist eine enge Auslegung des Begriffs der Unwesentlichkeit geboten.>%® Aufgrund
der gebotenen engen Auslegung des § 640 1 2 BGB sind solche Méngel nicht als
unwesentlich zu betrachten, die auf die Gebrauchsfihigkeit oder die Sicherheit des
Werks Einfluss haben.5%’

Wird bei einer Beschaffenheitsvereinbarung auf die ,,Wesentlichkeit des eventuellen
Mangels“ ein besonderer Wert gelegt, ist das Interesse des Bestellers zu
beriicksichtigen.®® Ist eine Toleranzgrenze nicht vertraglich konkretisiert oder nicht
vereinbart, bis zu welchem Grad ein Werk als wesentlich mangelfrei gilt, so kann es
bereits als wesentlicher Mangel angesehen werden, wenn ein Mangel nicht unwesentlich
ist.>% Ist z.B. auf Wunsch des Bestellers eine genaue farbliche Gestaltung vereinbart
worden, dann ist eine Abweichung auch dann als wesentlich zu betrachten, wenn die
Abweichung dem Dritten nicht als ausschlaggebend erscheint.®%

Fiir das Entstehen des Anspruchs auf Abnahme ist neben der Mangelfreiheit auch die
Vollstindigkeit der Leistung erforderlich.?®* Wenn sich die Werkherstellung wie bei
Architekten, Statikern und Vermessungsingenieuren auf planende Arbeiten beschrénkt,
tritt die Vollendung des Werks mit der Fertigstellung und Aushédndigung des Plans
ein.%%2 Bei technisch komplizierten Werken ist ein Werk als vollstindig anzusehen,
wenn auch eine Einweisung erteilt oder die Bedienungsanleitung ausgehindigt wird.®%®

%0 Hartung, NJW 2007, 1099; MiiKoBGB/Busche, BGB § 640 Rn. 43.

%1 MiiKoBGB/Busche, BGB § 640 Rn. 43; Hartung, NJW 2007, 1099 (1100).

%92 BeckOK BGB/Voit, § 640 Rn. 22.

593 BeckOK BGB/Voit, BGB § 640 Rn. 22.

94 Hartung, NJW 2007, 1099 (1101); Bachem/Biirger, NJW 2018, 118 (120).

5% BGH Urt. v. 25.2.2010- VII ZR 64/09, NJW-RR 2010 748 (749); BeckOK BGB/Vaoit,
BGB § 640 Rn. 22; Hartung, NJW 2007, 1099 (1101).

5% BeckOK BGB/Voit, BGB § 640 Rn. 22; Peters, NZBau 2000, 169 (171); BGH Urt. v.
25.01.1996- VII ZR 26/95, NJW 1996, 1280 (1281).

57 Hartung, NJW 2007, 1099 (1111); BeckOK BGB/Voit, 52. Ed. 1.2.2019, BGB § 640
Rn. 23.

598 Vgl. Hammacher, NZBau 2010, 91 (92); BeckOK BGB/Voit, BGB § 640 Rn. 23;
MiiKoBGB/Busche, BGB § 640 Rn.43.

59 BeckOK BGB/Voit, 52. Ed. 1. 2. 2019, BGB § 640 Rn. 23.

600 vgl. Peters, NZBau 2007, S. 1 (2).

01 MiiKoBGB/Busche, BGB § 640 Rn. 43.

602 BGH Urt. v. 25. 2. 2010- VII ZR 64/09, NJW-RR 2010 748(749).

03 BeckOK BGB/Voit, 52. Ed. 1.2.2019, BGB § 640 Rn. 24.
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c. Abweichende Vereinbarung

Die Vertragsparteien konnen von den gesetzlichen Regelungen {iiber den
Abnahmezeitpunkt, die Form der Abnahme und die Abnahmereife abweichende
Regelung treffen, sodass der Eintritt der Abnahmewirkungen hinausgeschoben wird.%%
Erfolgen die abweichenden vertraglichen Vereinbarungen durch vorformulierte
Vertragsbedingungen, fallen sie unter die Grenzen der Inhaltskontrolle i. S. v. § 307
BGB.%%

7. Wirkung der Abnahme

Das Stadium der Vertragserfiillung ist mit der Abnahme abgeschlossen. Mit der
Abnahme endet das Erfiillungsstadium und beginnt das Gewiihrleistungsstadium.5%
Insoweit der Besteller sich bei der Abnahme die Méngelrechte gem. § 640 III BGB nicht
vorbehalten hat, verliert er mit der Abnahme das Recht, auf die Anspriiche aus § 634
Nr.1-3 BG geltend zu machen.®%” Die Verjihrungsfristen fiir die Mingelrechte, die in §
634a BGB geregelt sind, beginnen mit der Abnahme.%%® Aufgrund der Abnahme liegt
eine Beweislastumkehr zu Gunsten des Unternehmers vor.®® Vor Abnahme muss der
Unternehmer die Mangelfreiheit des Werks darlegen und beweisen, wéhrend der
Besteller nach Abnahme die Beweislast fiir die Mangelhaftigkeit trigt.5’° Diese
Wirkung beruht auf § 363 BGB. Hier ist die Abnahme einer Leistung als Erfiillung
vorausgesetzt.®!! Mit der Abnahme geht die Vergiitungsgefahr gem. § 644 1 1 BGB auf
den Besteller iiber.?*? Der Besteller hat die Vergiitung gem. § 641 BGB bei der Abnahme
zu entrichten.%!3 Die Filligkeit des Vergiitungsanspruchs nach § 641 1 BGB wird nicht
durch den Vorbehalt der Geltendmachung von Méngelrechten bei der Abnahme seitens
des Bestellers ausgeschlossen. 5

604 BGH Urt. 29.06.1993- X ZR 60/92, NJW-RR 1993, 1461; Palandt/Sprau § 640 Rn. 19;
Kiesel, NJW 2000, 1673 (1678f); MiiKoBGB/Busche, BGB § 640 Rn.44.

605 MiiKoBGB/Busche, BGB § 640 Rn.44.

06 Kupczyk, NJW 2012, 3353 (3354); Medicus/Lorenz, § 35 Rn.7; Hartung, NJW 2007,
1099 (1102); Tonner/Willingsmann/Tamm/Cebulla § 637 Rn. 18; Zeitler, ZfBR 2007,
216 (219).

607 MiiKoBGB/Busche, BGB § 640 Rn.51; Glockner, VuR 2016, 123 (128).

608 Breitling NZBau 2017, 393; Hartung, NJW 2007, 1099 (1102); Bachem/Biirger, NJW
2018, 121; Kupczyk, NJW 2012, 3353 (3354).

609 Christiansen, ZfBR 2010, 3 (5); MiiKoBGB/Busche, BGB § 640 Rn. 51; Peters, NZBau
2009, 209 (210).

610 BGH Urt. v. 23.10.2008- VII ZR 64/07, NJW 2009, 360 (361); Hammacher, NZBau
2010, 91 (92); Schlier, S. 22; BGH Urt. v. 24.10.1996- VII ZR 98/94, NJW-RR 1997,
339 (340).

611 Christiansen, ZfBR 2010, 3 (5); MiiKoBGB/Busche, BGB § 640 Rn.51; BGH Utt. v.
23.10.2008- V11 ZR 64/07 NJW 2009, 360 (361).

612 Qetker/Maultzsch, § 8 Rn. 204; Tonner/Willingsmann/Tamm/Cebulla § 637 Rn. 18;
Hartung, NJW 2007, 1099 (1103); Kupczyk, NJW 2012, 3353 (3354).

13 MiiKoBGB/Busche, BGB § 640 Rn. 51; Hartung, NJW 2007, 1099 (1102);
Christiansen, ZfBR 2010, 3 (12).

614 BGH Urt. v. 27.11.2003- VII ZR 53/03, NJW 2004, 502 (505); Hartung, NJW 2007,
1099 (1103); MiiKoBGB/Busche, BGB § 640 Rn. 51.
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Grundsétzlich entfalten sich die Rechtswirkungen der Abnahme unabhéngig von der
Abnahmeart, also sowohl bei der rechtsgeschiftlichen als auch bei der fiktiven
Abnahme.®®® Jedoch konnen die Parteien von diesem Grundsatz abweichende
Vereinbarungen treffen.51

I11.  Folgen der Pflichtverletzung des Bestellers
1. Verletzung der Vergiitungspflicht

Bei Verletzung der vertraglichen Verpflichtungen gelten die allgemeinen Regeln der §§
280, 320 BGB iiber Leistungsstorungen.®’

Zahlt der Besteller trotz Félligkeit keinen Werklohn, dann kann der Unternehmer seinen
Vergiitungsanspruch einklagen.®!® Weiter steht dem Unternehmer ein Anspruch auf
Ersatz des Verzdgerungsschadens einschlieBlich Zinsen §§ 280 II, 286 1.V. m. 288 BGB
zu, wenn sich der Besteller mit der Zahlung in Verzug befindet.%*® Der Unternehmer
kann weiterhin nach erfolgslosem Ablauf einer angemessenen Zahlungsfrist vom
Vertrag zuriicktreten § 323 I BGB.5%

2. Verletzung der Abnahmepflicht

Da die Abnahme nach § 640 BGB zur Leistungspflicht des Bestellers z&hlt, fiihrt die
Nichtabnahme nicht nur zum Annahmeverzug nach § 293 BGB, sondern unter den
Voraussetzungen des § 286 BGB gleichzeitig zum Schuldnerverzug.®?! Die in den §§
640 Il BGB geregelte Abnahmefiktion tritt dann ein, wenn der Besteller das Werk trotz
seiner Verpflichtung nicht innerhalb einer ihm vom Unternehmer gesetzten Frist
abnimmt.622

3. Verletzung der Mitwirkungsobliegenheit

Soweit der Besteller seine zur Herstellung des Werks erforderliche Mitwirkung
verweigert, gerit er in Annahmeverzug nach § 293 BGB.%% Damit steht dem
Unternehmer gem. § 304 BGB ein Anspruch auf Ersatz der Aufwendungen zu, die durch
den Annahmeverzug entstanden sind.®* Des Weiteren kann der Unternehmer den
Werkvertrag nach § 643 BGB aufgrund der unterlassenen Mitwirkung aufheben.®%

15 Vgl. Kupczyk, NJW 2012, 3353; MiiKoBGB/Busche, BGB § 640 Rn. 52.

616 Zeitler, ZfBR 2007, 216 (219f); Hartung, NJW 2007, 1099 (1101); Peters, NZBau 2000,
169 (171).

617 Oetker/Maultzsch, § 8 Rn. 190.

618 BGH Urt. v. 25.4.1996- X ZR 59/94, NJW-RR 1996, 883 (884).

619 Brox/Walker, § 25 Rn. 15.

620 Qetker/Maultzsch, § 8 Rn. 185.

621 Medicus/Lorenz, § 35 Rn. 24.

622 Brox/Walker, § 25 Rn. 16.

623 Medicus/Lorenz, § 35 Rn. 26.

624 Brox/Walker, § 25 Rn. 17.

625 Messerschmidt/\Voit/Moufang/Koos BGB § 637 Rn.9.
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G. Der Vorschussanspruch des Bestellers nach § 637 111 BGB
I. Allgemeines

Der  Vorschuss zur  Mingelbeseitigung ist die  Vorwegnahme  des
Aufwendungsersatzanspruchs.®”® Der Besteller kann mit der Durchfithrung der
Selbstvornahme erst dann beginnen, wenn ithm die dafiir notwendigen finanziellen
Mittel zur Verfiigung stehen.®?” Er ist berechtigt, vom Unternehmer einen Vorschuss fiir
die Aufwendungen, die zur Beseitigung des Mangels erforderlich sind, zu verlangen.®?®

Bis zur Schuldrechtsmodernisierung war der Anspruch des Bestellers auf VVorschuss zur
Mingelbeseitigung durch Richterrecht gewihrleistet.5® Nach § 633 III BGB a.F.
entstand kein Anspruch auf Vorschusszahlung, soweit es dem Besteller moglich war,
den fiir die Mingelbeseitigung erforderlichen Geldbetrag auf andere Weise®® als im
Wege des Einbehalts des ausstehenden Werklohns oder durch Aufrechnung gegen den
Vergiitungsanspruch aufzubringen.%3! Aufgrund des Grundsatzes von Treu und Glauben
nach § 242 BGB konnte der Besteller vor der Schuldrechtsmodernisierung keinen
Vorschussanspruch gegen den Unternehmer geltend machen.®®? Durch das SchRModG
wurde ihm erstmalig ein Vorschussrecht eingerdumt und im § 637 Absatz. 3 BGB
verankert.%33

Diese neue Regelung hat das Ziel, den Besteller so zu stellen, als ob der Unternehmer
seine Pflicht zur Nacherfiillung erfiillt hitte.®* Der Unternehmer hat die bei der
Durchfiihrung der Nacherfiillung entstandenen Kosten zu tragen. Daher darf der
Besteller auch bei Selbstvornahme nicht zur Vorfinanzierung der Mingelbeseitigung
gezwungen werden.%® Der Vorschussanspruch des Bestellers bleibt von der
gesetzlichen Regelung der Werklohnforderung unberiihrt, sodass der Unternehmer nicht
unbillig  benachteiligt ~ wird.%%®  Der  Unternehmer muss jedoch die
Mingelbeseitigungskosten leisten, bevor er den Anspruch auf Zahlung der Vergiitung
geltend macht.5%

626 BeckOGK/Rast, BGB § 637 Rn. 174; BGH Urt. v. 01.02.1990- VIl ZR 150/89, NJW
1990, 1745.

627 Weyer, BauR 2009, S. 28ff; Tonner/Willingsmann/Tamm/Cebulla § 637 Rn. 11.

628 NK-BGB/Raab, BGB § 637 Rn.26f.; Paland/Sprau, § 637 Rn.8; Leistner, JA 2007, 81
(85).

629 Weyer, BauR 2009, 28 (29); Messerschmidt/\Voit/Moufang/Koos BGB § 637 Rn.1.

630 NK-BGB/Raab BGB § 637 Rn. 28.

631 Messerschmidt/Voit/Moufang/Koos BGB § 637 Rn. 34; Erman/ Schwenker/Rodemann,
§ 637 Rn. 12.

632 Weyer, BauR 2009, S. 28 (29).

633 BT-Drucks. 14/6040 S. 262 NK-BGB/Raab BGB § 637 Rn.26. Meub, DB 2002, 131
(133); Weyer, BauR 2009, S. 28 (29); Historisch-kritischer Kommentar zum
BGB/Forster, § 631-651 Rn. 82; Signat, ZEuP 2009, 716 (736).

63 NK-BGB/Raab, BGB § 637 Rn. 26.

635 NK-BGB/Raab, BGB § 637 Rn. 26.

636 Christiansen, ZfBR 2010, 3 (7); Derleder, NZBau 2004, 237 (239); Weyer, BauR 2009,
S. 28 (30).

637 BeckOGK/Rast, BGB § 637 Rn. 177.

57



Behilt der Besteller wegen der zu beseitigenden Méngel einen entsprechend hohen Teil
des Werklohns zuriick, ist er nicht auf den Vorschuss angewiesen.®®® Konnte der
Besteller in diesem Fall seinen Vorschussanspruch nach § 637 111 BGB geltend machen,
hétte er einen ungerechtfertigten Vorteil. Dies wiirde gegen den Grundsatz von Treu und
Glauben verstoBen.%®® Das Zuriickbehaltungsrecht des Bestellers ist ausgeschlossen,
wenn er den Vorschussanspruch geltend macht. Damit steht dem Besteller die
Moglichkeit der Aufrechnung des Vorschussanspruchs gegen den Werklohnanspruch
des Unternehmers zur Verfiigung.®*’ Die Ausiibung des Zuriickbehaltungsrechts ist als
Aufrechnungserklirung zu verstehen.’*! Nach erfolglosem Ablauf einer ihm zur
Nacherfiillung bestimmten angemessenen Frist bleibt der Unternehmer verpflichtet, den
geriigten Mangel zu beseitigen. Doch bedarf er hierzu nun der Zustimmung des
Bestellers. Ohne dessen Zustimmung kann der Unternehmer weder den Mangel
beheben, noch das Zuriickbehaltungsrecht des Bestellers beseitigen.54?

Der Vorschussanspruch ermoglicht es dem Besteller, die Mingel am Werk des
Unternehmers selbst zu beseitigen oder beseitigen zu lassen, ohne eigene Mittel dafiir
einzusetzen.®® Das Bestehen des Vorschussanspruchs setzt das Vorliegen der
Voraussetzungen des § 637 I BGB voraus.%* Sobald die Frist zur Nacherfiillung
abgelaufen oder entbehrlich ist, wird der Vorschussanspruch des Bestellers fillig.5*° Die
Bereitschaft des Bestellers zur Maingelbeseitigung und die voraussichtlich
erforderlichen Aufwendungen treten an die Stelle der entstandenen Aufwendungen.4®
Ab diesem Zeitpunkt steht dem Besteller ein Recht auf Zuriickweisung des
Mangelbeseitigungswillens des Unternehmers zu und er kann den Vorschuss verlangen,
selbst wenn er mit der Selbstvornahme noch nicht angefangen hat.%4’ Der
Vorschussanspruch des Bestellers ist bei fehlender Verpflichtung des Unternehmers zur
Nacherfiillung ausgeschlossen.®®

Grundsitzlich bleibt der Nacherfiillungsanspruch bis zur Mangelbeseitigung vor und im
Laufe der Selbstvornahme bestehen.®*® Dies gilt auch weiterhin, wenn die
Selbstvornahme des Bestellers fehlgeschlagen ist und er von dem Unternehmer erneut
Nacherfiillung verlangt -selbst wenn- er erst einen Aufwendungsvorschuss verlangt oder
schon bekommen hat.%®® Hiermit verzichtet der Besteller nicht auf seinen

638 Erman/ Schwenker/Rodemann, § 637 Rn. 12.

639 Erman/ Schwenker/Rodemann, § 637 Rn. 12.

640 Messerschmidt/Voit/Moufang/Koos BGB § 637 Rn. 31; BeckOGK/Rast, § 637 Rn. 179.

641 BeckOGK/Rast, BGB § 637 Rn. 179.

642 BeckOGK/Rast, BGB § 637 Rn.179.

643 Peters, JR 2004, 353; Derleder, NZBau 2004, 237 (239); Palandt/Sprau § 637 Rn. 8.

644 Harnos/Forster, JuS 2018, 968 (972); Paehler, S. 247.

645 OLG Hamm, Urt. v. 28.02.2013- 21 U 86/12, BeckRS 2013, 16795 II; Weyer, BauR
2009, S. 28ff.

646 Derleder, NZBau 2004, 237 (239), Jordan, S. 122f; Paehler, S. 247; BGH Urt. v.
24.10.1996- VII ZR 98/94, NJW-RR 1997, 339 (340).

647 OLG Hamm, Urt. v. 28.02.2013- 21 U 86/12, BeckRS 2013, 16795 Il; NK-BGB/Raab
BGB § 637 Rn. 32.

648 BeckOGK/Rast, BGB § 637 Rn.181.

649 Weyer, BauR 2009, S. 28ff.

650 Messerschmidt/Voit/Moufang/Koos BGB § 637 Rn. 31.
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Nacherfiillungsanspruch. Er kann nach wie vor die Nacherfiillung gegen Riickzahlung
des Vorschusses verlangen.®! Unter Beriicksichtigung des Grundsatzes von Treu und
Glauben steht es dem Besteller frei, vom Vorschussanspruch auf andere Méngelrechte
wie Schadensersatzanspruch, Minderung oder Riicktritt iiberzugehen. %2

Indem der Besteller trotz der Auszahlung des Vorschusses Nacherfiillung vom
Unternehmer verlangt oder andere Mangelrechte geltend macht, gibt er zu erkennen,
kein Interesse mehr an der Mingelbeseitigung zu haben.®>® Er muss daher den Vorschuss
zuriickzahlen.

1. Die Mingelbeseitigungsabsicht

Der Vorschuss ist zweckgebunden.%>* Der Besteller ist also dazu verpflichtet, ihn zur
Mingelbeseitigung einzusetzen. Setzt er den Vorschuss nicht oder fiir einen anderen
Zweck ein, dann hat er den Betrag zuriickzuzahlen.®®® Der Verlust des Interesses des
Bestellers an der Mingelbeseitigung stellt ein Hindernis fiir die Zweckerreichung des
Vorschusses dar.®*® Die Verzogerung der Selbstvornahme deutet jedoch nicht darauf
hin, dass der Besteller an der Miingelbeseitigung kein Interesse mehr hat.®>” Bringt der
Besteller dagegen zum Ausdruck, dass er zuriicktreten oder mindern mochte, so ist
davon auszugehen, dass der Besteller den Mangel nicht mehr selbst beheben méchte.5°8
Von der Aufgabe der Miéngelbeseitigungsabsicht ist auch dann auszugehen, wenn der
Besteller einen Schadensersatzanspruch geltend gemacht hat.5%® Besteht der Besteller
ernsthaft nicht mehr auf Nachbesserung, steht ihm kein Vorschussanspruch zu.% Mit
der erfolgreichen Mingelbeseitigung ist der Vorschussanspruch ausgeschlossen.®® Der
Besteller kann dann einen Aufwendungsersatzanspruch geltend machen.56?

51 BeckOK BGB/Voit § 637 Rn. 8.

652 Derleder, NZBau 2004, 237 (239); Messerschmidt/\Voit/Moufang/Koos BGB § 637 Rn.
1.

653 NK-BGB/Raab BGB § 637 Rn.13; Weyer, BauR 2009, S. 28 (29).
Messerschmidt/\oit/Moufang/Koos BGB § 637 Rn. 31; Christiansen, ZfBR 2010, 3 (7);
BeckOGK/Rast, BGB § 637 Rn. 183.

6% NK-BGB/Raab BGB § 637 Rn. 26; Oetker/Maultzsch § 8 Rn. 131.
Messerschmidt/Voit/Moufang/Koos BGB § 637 Rn. 40; BGH Urt. v. 14.01.2010-VII
ZR 108/08, NJW 2010, 1192 (1193).

655 Schmeel, MDR 2017, 254 (259); BGH Urt. v. 14.01.2010-VII ZR 108/08, NJW 2010,
1192 (1193); Medicus/Lorenz, § 37 Rn. 18.

656 BeckOGK/Rast, BGB § 637 Rn.184; NK-BGB/Raab, BGB § 637 Rn. 32.

657 Weyer, BauR 2009, S. 28ff. BGH Urt. v. 14.01.2010-VII ZR 108/08, NJW 2010, 1192
(1194).

6%8 OLG Niirnberg Urt. v. 27.06.2003-6 U 3219/01, NJW-RR 2003, 1601; Palandt/Sprau §
637 Rn. 8; Vgl. BGH Urt. v. 14.01.1999- VII ZR 19-98, NJW-RR 1999, 813;
MiiKoBGB/Busche BGB§ 637 Rn.20.

659 OLG Celle Urt. v. 9.11.2012- 16 U 53/12, NJW 2013, 475; BeckOK BGB/Voit BGB §
637 Rn. 16; MiiKoBGB/Busche BGB§ 637 Rn. 20; OLG Koblenz Urt. 16.5.2018-5 U
1321/17, NJW 2018, 2807 (2809) m. Anm. v. Grabsch.

660 Schmeel, MDR 2017, 254 (259); BGH Urt. v. 5.4.1984- VII ZR 167/83, NJW 1984,
2456 (2457); Erman/ Schwenker/Rodemann, § 637 Rn. 12.

661 Messerschmidt/Voit/Moufang/Koos BGB § 637 Rn. 33.

662 BeckOGK/Rast, BGB § 637 Rn. 186.
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Der Unternehmer tragt fiir das Fehlen der Méangelbeseitigungsabsicht des Bestellers die
Darlegungs- und Beweislast.?®® Mit der Geltendmachung eines Vorschussanspruchs
bringt der Besteller mittelbar zum Ausdruck, dass Méngel vorliegen und er vorhat, sie
im Wege der Selbstvornahme zu beseitigen.®4

I11.  Vorschuss nach Beginn der M:iingelbeseitigung

Es wird teilweise vertreten, dass ein VVorschussanspruch nur so lange besteht, wie der
Besteller mit der Beseitigung der Mingel noch nicht begonnen hat.®%® Diese Ansicht
iiberzeugt jedoch nicht. Der Zweck des Vorschuss besteht darin, dass der Besteller die
Mingelbeseitigung ohne Inanspruchnahme eigener Geldmittel vornehmen kann.%
Wird im Laufe der Méngelbeseitigung festgestellt, dass der Vorschussanspruch, der vor
Beginn der Mingelbeseitigung geltend gemacht wurde, nicht ausreicht, kann der
Besteller vom Unternehmer auf den Vorschuss eine Nachzahlung verlangen.®” Weder
aus dem Wortlaut des § 637 III BGB noch aus dem Sinn und Zweck der Norm ist zu
entnehmen, dass der Besteller den Vorschussanspruch nach Beginn der
Mingelbeseitigungsarbeiten nicht mehr geltend machen kann. 568

IV. Aufrechnung

Gegen den Vorschussanspruch des Bestellers kann der Unternehmer fallige Anspriiche
insbesondere den Anspruch auf Werklohn aufrechnen.®® Im Rahmen der
Selbstvornahme darf der Unternehmer den Werklohnanspruch vor der Abnahme nicht
geltend machen. Daher ist die Aufrechnung des Unternehmers gegen den
Vorschussanspruch des Bestellers unwirksam.®’® Macht der Besteller seinen
Vorschussanspruch nach der Abnahme geltend, kann der Unternehmer die Aufrechnung
mit seinem Werklohnanspruch erkliren.®”! Dabei ist zu beriicksichtigen, dass der
Besteller gegen den Werklohnanspruch des Unternehmers die Einrede der
Nichterfiillung erheben kann, wenn der Mangel nicht beseitigt wurde."2

Der Zweck der Vorschussforderung liegt in der mangelfreien Erfiillung des Vertrags.®’3

Zwischen den Ersatzanspriichen wegen Maingelbeseitigungskosten und der

663 BGH Urt. v. 14.01.2010-VII ZR 108/08, NJW 2010, 1192 (1193); MiiKoBGB/Busche
BGB§ 637 Rn. 20.

664 BGH Urt.v. 14.01.1999- VII ZR 19-98, NJW-RR 1999, 813; BeckOGK/Rast, BGB §
637 Rn. 188; Christiansen, ZfBR 2010, 3 (7).

665 BeckOGK/Rast, BGB § 637 Rn. 191.

666 Peters, JR 2004, 353.

667 NK-BGB/Raab BGB § 637 Rn.26; Palandt/Sprau § 637 Rn. 9; MiiKoBGB/Busche BGB
§ 637 Rn. 21.

668 BeckOGK/Rast, BGB § 637 Rn. 191.

669 NK-BGB/Raab, BGB § 637 Rn. 34; Messerschmidt/\Voit/Moufang/Koos BGB § 637
Rn. 32.

670 Schmeel, MDR 2017, 254 (259); BeckOGK/Rast, BGB § 637 Rn. 192,

71 BeckOK BGB/Voit BGB § 637 Rn.15; NK-BGB/Raab BGB § 637 Rn. 28;
Worlen/Metzler-Miiller, Rn. 290; OLG Koblenz Urt. v. 16.5.2018- 5 U 1321/17, NJW
2018, 2807 (2808) m. Anm. v. Grabsch;

672 BeckOGK/Rast, BGB § 637 Rn. 193.

673 MiiKoBGB/Busche BGB § 637 Rn. 23.
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Werklohnforderung besteht ein enges synallagmatisches Verhiltnis.®”* Wiirde die
Aufrechnung verboten, so wiirde die synallagmatische Verbundenheit der gegenseitigen
Forderungen aufgelost. Damit konnte die Gefahr bestehen, dass der Besteller wegen des
Verbots der Aufrechnung trotz seines bestehenden Mdéngelbeseitigungsanspruchs
wegen einer mangelhaften oder unfertigen Leistung in vollem Umfang den Werklohn
leisten miisste.5”® Dies wiirde das Aquivalenzinteresse des Bestellers in unzumutbarer
Weise verletzen.

Sobald der Besteller die Méngelbeseitigung im Wege der Selbstvornahme durchgefiihrt
hat, ist sein Zuriickbehaltungsrecht nach §§ 320, 641 III BGB erloschen, sodass der
Werklohnanspruch des Unternehmers fillig wird.®’® Danach kann der Unternehmer den
falligen Werklohnanspruch gegen den Aufwendungsersatzanspruch des Bestellers
aufrechnen.®’’

V. Hohe des Vorschussanspruchs

Die Hohe des Anspruchs auf Vorschuss bestimmt sich nach den Kosten, die fiir die
Mangelbeseitigung voraussichtlich anfallen.®”® Der Umfang des Vorschussanspruchs
erstreckt sich auf alle Vor- und Nacharbeiten.®”® Mit dem Vorschuss wird dem Besteller
Liquiditdat, die er fiir die Maingelbeseitigung braucht, gewihrleistet und ein
Aufwendungsersatzanspruch ~ vorweggenommen.®®®  Die =~ MaBstibe  des
Aufwendungsersatzanspruchs gelten auch fiir den Umfang des Vorschussanspruchs. 58!
Der Vorschussanspruch umfasst die mutmaBlichen Kosten.®®? Der Minderwert,®® der
nach der Maingelbeseitigung verbleibt, oder Kosten zur Beseitigung der
Mingelfolgeschdden werden dagegen bei der Berechnung des Vorschussanspruchs
nicht beriicksichtigt.®® Wurde der Vorschuss zu niedrig berechnet, sodass er die zur
Maingelbeseitigung erforderlichen Kosten nicht abdecken kann, steht dem Besteller ein
Anspruch auf Nachzahlung zu.®%

Da der Vorschussanspruch als ein vorweggenommener Aufwendungsersatzanspruch
anerkannt ist, ist der Wert von Eigenleistungen bei der Geltendmachung des

674 Erman/ Schwenker/Rodemann, § 637 Rn. 12

675 BGH Urt. v. 7.4.2011- VII ZR 209/07, NJW 2011, 1729 (1730).

676 BeckOGK/Rast, BGB § 637 Rn. 199.

677 BeckOGK/Rast, BGB § 637 Rn. 199.

678 NK-BGB/Raab BGB § 637 Rn. 29; BeckOK BGB/Voit BGB § 637 Rn. 12.
Palandt/Sprau, § 637 Rn. 9.

679 Messerschmidt/Voit/Moufang/Koos BGB § 637 Rn. 35; BeckOK BGB/Voit BGB § 637
Rn.12.

680 BeckOGK/Rast, BGB § 637 Rn. 202.

681 Messerschmidt/Voit/Moufang/Koos BGB § 637 Rn. 35; BGH Urt. v. 22.02.2001- VII
ZR 115/99, NZBau 2001, 313 (314).

682 BGH Urt. v. 22.02.2001- VII ZR 115/99, NZBau 2001, 313 (314); Palandt/Sprau § 637
Rn. 8.

683 BGH Urt. v. 24.10.1996- VII ZR 98/94, NJW-RR 1997, 339 (340).

684 Erman/ Schwenker/Rodemann, § 637 Rn. 11ff.

685 NK-BGB/Raab BGB § 637 Rn.26; BGH Urt. v. 25.09.2008- V1l ZR 204/07, NJW 2009
60 (61); Palandt/Sprau § 637 Rn. 9.
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Vorschussanspruchs zu beriicksichtigen, selbst wenn der Besteller fiir seine
Eigenleistung unmittelbar kein Geld eingesetzt hat.®8®

V1.  Abrechnung und Riickerstattung

Der Unternehmer ist berechtigt, den VVorschuss abzurechnen, wenn die Selbstvornahme
durchgefiihrt wurde oder ausgeblieben ist.®®” Ein Riickerstattungsanspruch ist dann
gegeben, wenn ein nicht bei der Méangelbeseitigung verwendeter Rest des Vorschusses
iibrig bleibt.%®® Der Riickerstattungsanspruch entsteht auch dann, wenn der mit dem
Vorschuss verfolgte Zweck nicht mehr erreicht werden kann.®8°

1. Abrechnung

Der Unternehmer kann den gezahlten Vorschuss nach Méangelbeseitigung abrechnen.
Beziiglich der Verwendung des Vorschusses kann der Unternehmer von dem Besteller
nach §§ 259, 266 BGB eine Rechenschaftslegung verlangen.®®® In Zusammenhang mit
dem Vorschussanspruch fillt unter der Vertragspflicht des Bestellers, dass er den
gezahlten Vorschuss abrechnen ldsst.®®® Aufgrund der Zweckgebundenheit des
Vorschusses darf sich das Vermogen des Bestellers nicht durch den Vorschuss
vermehren.®®? Vielmehr muss der Vorschuss der Finanzierung der Mingelbeseitigung
dienen.%® Daher ist der Besteller zur Rechenschaftslegung iiber die Verwendung und
der Abrechnung nach Abschluss der Arbeiten verpflichtet.5* Mit der Abrechnung weist
der Besteller die Aufwendungen fiir die Miingelbeseitigung nach.5%

Der Unternehmer zahlt dem Besteller den VVorschuss mit dem Zweck, dass der Besteller
die Miingelbeseitigung selbst vornimmt.5% Allerdings kann der Unternehmer sein Recht
auf Abrechnung und Riickzahlung des Vorschusses geltend machen, wenn der Zweck
der Vorschusszahlung nicht erreicht wurde.®®” Der Unternehmer ist verpflichtet, den
Wegfall der Mingelbeseitigungsabsicht des Bestellers darzulegen und zu beweisen.%%
Der Besteller darf mit der Méngelbeseitigung im Wege der Selbstvornahme nicht

686 BeckOGK/Rast, BGB § 637 Rn. 206; Tonner/Willingsmann/Tamm/Cebulla § 637 Rn.
13.

687 OLG Niirnberg Beschluss v. 28.07.2005- 13 U 896/05, NJW-RR 2006, 165 (166).

688 BGH Urt. v. 14.01.2010-VII ZR 108/08, NJW 2010, 1192 (1193).

689 BGH Urt. v. 5.4.1984- VII ZR 167/83, NJW 1984, 2456 (2457).

69 MiiKoBGB/Busche BGB § 637 Rn. 22.

691 BGH Urt. v. 01.02.1990- VII ZR 150/89, NJW 1990, 1745.

692 NK-BGB/Raab BGB § 637 Rn. 31; Messerschmidt/Voit/Moufang/Koos BGB § 637 Rn.
36.

693 Ppalandt/Sprau, § 637 Rn. 10.

694 BGH Urt. v. 14.01.2010-VI1 ZR 108/08, NJW 2010, 1192 (1193); NK-BGB/Raab BGB
§ 637 Rn. 31; BeckOK BGB/Voit BGB § 637 Rn. 16; MiiKoBGB/Busche, BGB § 637
Rn. 22.

9% BeckOGK/Rast, BGB § 637 Rn.217; BGH Urt. v. 01.02.1990- VIl ZR 150/89, NJW
1990, 1475 (1476).

6%  BeckOGK/Rast, BGB § 637 Rn. 218.

697 BGH Urt.v. 14.01.2010-VII ZR 108/08, NJW 2010, 1192 (1193); BGH Urt. v. 5.4.1984-
VIl ZR 167/83, NJW 1984, 2456 (2457).

6% BeckOGK/Rast, BGB § 637 Rn. 218.
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willkiirlich warten oder diese unangemessen verschieben.%®® Er ist verpflichtet, die
Mingelbeseitigung ohne schuldhafte Verzogerung vorzunehmen.’® Der Eingang des
Vorschusses beim Besteller ist fiir den Beginn der Abrechnungsfrist maBgeblich.”®! Das
Interesse des Unternehmers an einer endgiiltigen Abrechnung innerhalb einer
angemessenen Frist ist schutzwiirdig. Wird diese Frist iiberschritten, wird der Zweck
des Vorschusses wie beim Wegfall einer Mingelbeseitigungsabsicht nicht erreicht.”®?
Eine vermeidbare Verzogerung bedeutet jedoch nicht notwendigerweise eine Aufgabe
der Mingelbeseitigungsabsicht des Bestellers.”%® Hier ist ein groBziigiger Mafstab
anzulegen, sodass der Unternehmer aus der Verzogerung keinen Vorteil zieht. "%

Weiterhin ist es moglich, dass der Besteller zwar mit der Mangelbeseitigung im Wege
der Selbstvornahme begonnen, sie aber nicht innerhalb der Frist fiir die
Mingelbeseitigung zu Ende gebracht hat. In einem solchen Fall kann dem Unternehmer
nicht zugemutet werden, den nicht verbrauchten VVorschuss beim Besteller zu belassen
und die Unklarheit hinzunehmen, ob und wie die Méngelbeseitigung im Wege der
Selbstvornahme fortgesetzt wird.”® Wurde der Mangel nach Ablauf der angemessenen
Frist doch vollstindig beseitigt, kann der Besteller sein Recht auf
Aufwendungsersatzanspruch nach Riickzahlung des nicht verbrauchten Vorschusses
geltend machen. %

Bei der Uberschreitung der angemessenen Frist zur Mingelbeseitigung im Wege der
Selbstvornahme ist die Riickzahlung des Vorschusses ausgeschlossen, wenn der
Vorschuss nach Fristenablauf bis zum Ende der letzten miindlichen Verhandlung
zweckmiBig eingesetzt wurde.”%” Ansonsten kann der Besteller den zuriickzuzahlenden
Betrag im Wege des Aufwendungsersatzanspruchs nach § 637 I BGB beanspruchen.”®

Da der Vorschussanspruch als vorweggenommener Aufwendungsersatz betrachtet wird,
sind an seine Abrechnung hohere Anforderungen zu stellen, als an den Nachweis der
Mingelbeseitigungskosten, wenn Aufwendungsersatz nach der Méngelbeseitigung
geltend gemacht wird.”®®

699 BGH Urt. v. 14.01.2010-VII ZR 108/08, NJW 2010, 1192 (1194).

700 Messerschmidt/Voit/Moufang/Koos BGB § 637 Rn. 43; BGH Urt. v. 14.01.2010-VII
ZR 108/08, NJW 2010, 1192 (1194).

1 BeckOGK/Rast, BGB § 637 Rn. 219.

792 BGH Urt. v. 14.01.2010-VII ZR 108/08, NZBau 2010, 236 Rn.9; Palandt/Sprau § 637
Rn. 8.

703 BGH Urt. v. 14.01.2010-VII ZR 108/08, NJW 2010, 1192 (1194).

04 NK-BGB/Raab BGB § 637 Rn. 31.

%5 BeckOGK/Rast, BGB § 637 Rn. 222; NK-BGB/Raab BGB § 637 Rn. 31.

7% \Weyer, BauR 2009, S. 28 (31).

07 Messerschmidt/Voit/Moufang/Koos BGB § 637 Rn. 33; BGH Urt. v. 14.01.2010-VII
ZR 108/08, NJW 2010, 1192 (1194); BGH Urt. v. 01.02.1990- VII ZR 150/89, NJW
1990, 1475 (1476).

7% BGH Urt. v. 14.01.2010-VI1I ZR 108/08, NJW 2010, 1192 (1194).

99 Messerschmidt/Voit/Moufang/Koos BGB § 637 Rn. 37; BeckOGK/Rast, BGB § 637
Rn. 226.
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2. Riickerstattung

Der Besteller muss den Vorschuss einschlieBlich Zinsen zuriickzahlen, wenn er den
Vorschuss fiir die Méngelbeseitigung bekommen aber die Mingelbeseitigung entweder
nicht innerhalb einer angemessenen Frist oder nicht vollstindig vorgenommen hat.”*
Die Riickzahlungspflicht des Bestellers besteht auch fiir den Fall, wenn nach der
Mingelbeseitigung ein  Rest des  Vorschusses iibrig  bleibt.”**  Der
Riickforderungsanspruch des Unternehmers ist auf die Zweckabrede zum Vorschuss
zuriickzufiihren. "*?

Hat der Besteller vor, die Méngelbeseitigung spéter fortzusetzen, steht ihm kein neuer
Vorschussanspruch zu. Er kann den Aufwendungsersatz geltend machen, sobald er die
Mingelbeseitigung erfolgreich durchgefiihrt hat.”*®

VIl. Verjahrung

In der Vorschrift des § 634 Nr.2 BGB wurde lediglich der Aufwendungsersatzanspruch,
nicht aber der Vorschuss ausdriicklich geregelt. So verjahrt der Vorschussanspruch nach
§ 637 111 BGB in den Fristen des § 634a BGB.”'* Da sich der Vorschussanspruch aus
dem Maingelbeseitigungsanspruch  ableitet und einen  vorweggenommenen
Aufwendungserstattungsanspruch darstellt, unterliegt er der 30jdhrigen Verjdhrungsfrist
nach § 197 I Nr. 3 BGB.”® Fiir den vertraglichen Anspruch des Unternehmers auf
Riickzahlung des an den Besteller gezahlten Vorschusses gilt die regelméBige
Verjihrungsfrist von drei Jahren nach § 195 BGB."1®

Da der Riickzahlungsanspruch nicht unter die Gewahrleistungsanspriiche i. S. v. § 634
BGB fillt, findet § 634a BGB auf ihn keine Anwendung.”*’ Die Verjihrungsfrist beginnt
mit dem Schluss des Jahres, in dem der Anspruch entstanden ist. Dafiir muss der
Unternehmer von den Umstdnden, die die Riickforderung begriindet haben, Kenntnis
erlangt haben oder aufgrund grober Fahrlissigkeit in Unkenntnis geblieben sein.”*® Der
Abschluss der Méngelbeseitigung, der Wegfall der Mingelbeseitigungsabsicht des
Bestellers oder das Uberschreiten der angemessenen Frist fiir die Mingelbeseitigung
stellen die Griinde fiir das Entstehen des Anspruchs des Unternehmers auf Riickzahlung

0 Weyer, BauR 2009, S. 28 (30); BGH Urt. v. 14.01.2010-VII ZR 108/08, NJW 2010,
1192 (1193).

1 MiiKoBGB/Busche, BGB § 637 Rn.23; BeckOK BGB/Voit, BGB § 637 Rn. 16; NK-
BGB/Raab, BGB § 637 Rn. 31.

2 BGH Urt. v. 14.01.2010-VII ZR 108/08, NJW 2010, 1192 (1194).

3 BeckOGK/Rast, BGB § 637 Rn. 231.

14 BeckOGK/Rast, BGB § 637 Rn. 236; OLG Saabriicken, BeckRS 2005, 11648 Nr.5.

15 BGH Urt. v. 18.03.1976-VII ZR 41/74, NJW 1976, 956; BeckOGK/Rast, BGB § 637
Rn. 236.

716 Erman/ Schwenker/Rodemann, § 637 Rn.18; BGH Urt. 14.01.2010- VII ZR 213/07,
NZBau 2010, 236 (237); NK-BGB/Raab BGB § 637 Rn. 33.

17 BGH Urt. 14.01.2010- VII ZR 213/07, NZBau 2010, 236 (237); MiiKoBGB/Busche §
637 Rn. 23.

8 BGH Urt. 14.01.2010- VII ZR 213/07, NZBau 2010, 236 (237); Erman/
Schwenker/Rodemann, § 637 Rn.18; NK-BGB/Raab, BGB § 637 Rn. 33.
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des nicht zur Mingelbeseitigung eingesetzten Vorschusses dar.”*® Damit hingt das

Entstehen des Anspruchs von der Zweckerfiillung des Vorschusses oder dessen Wegfall
ab.720

VIIl.  Darlegungs- und Beweislast

Da sich der Umfang des Vorschussanspruchs nach den mutmaBlichen Kosten bestimmt,
sind bei der Bestimmung der Hohe des Vorschusses keine so strengen Anforderungen
zu stellen, wie beim Aufwendungsersatzanspruch.’?! Dabei ist darauf zu achten, dass die
Vorschusszahlung eine vorldufige Zahlung ist, die spiter abzurechnen ist.”??

Den Besteller trifft bei der Geltendmachung eines Vorschussanspruchs dieselbe
Darlegungs- und Beweislast wie beim Aufwendungsersatzanspruch, abgesehen von der
Hohe der erforderlichen Aufwendungen.’?® Er kann die Hohe des Vorschussanspruchs
darlegen, indem er einen Betrag nennt oder die Stellungnahme eines Sachverstdndigen
vorlegt.”?* Der Besteller ist nicht zur Darlegung der Ursachen der Mingelbeseitigung
verpflichtet. ~ AuBlerdem  muss der  Besteller zur  Ermittlung  der
Mingelbeseitigungskosten nicht unbedingt das Gutachten eines Sachverstindigen
einholen.”” Er kann beziiglich der Kosten vielmehr seine eigene Einschitzung
mitteilen.”28

Da der Besteller meistens keine fachminnischen Kenntnisse hat, trifft ihn keine
Kostendarlegungspflicht.”?” Ist er jedoch fachkundig, dann ist es ihm moglich, die
erforderliche Miéngelbeseitigungsmallnahme detailliert darzulegen, ohne eine
sachverstindige Beratung einzuholen.’?® Der Besteller trigt fiir die Auswahl einer
giinstigen, sicheren und geeigneten MaBnahme die Beweislast.”?° Der Unternehmer trigt
die Darlegungs- und Beweislast fiir die Zahlung und die Abrechnung des
Vorschusses.”° Lisst der Besteller die Abrechnung zu, hat er die Griinde, die zur Wahl
der jeweiligen MaBinahme gefiihrt haben, darzulegen und zu belegen.”3! Dagegen muss

19 Erman/ Schwenker/Rodemann, § 637 Rn. 18; BGH Urt. v. 14.01.2010- VII ZR 213/07,
NZBau 2010, 236 (237).

20 BeckOGK/Rast, BGB § 637 Rn. 238.

2L BGH Urt. v. 22.02.2001- VII ZR 115/99, NZBau 2001, 313 (314); BeckOGK/Rast,
BGB § 637 Rn.240.

22 BGH Urt. v. 22.02.2001- VII ZR 115/99, NZBau 2001, 313 (314); BeckOGK/Rast,
BGB § 637 Rn. 240.

72 OLG Hamm, Urt. v. 28.02.2013- 21 U 86/12, BeckRS 2013, 16795 II; BeckOGK/Rast,
BGB § 637 Rn. 241.

24 BeckOGK/Rast, BGB § 637 Rn. 241.

25 BeckOGK/Rast, BGB § 637 Rn. 241.

726 BGH Urt. v. 8.5.2003- VII ZR 407/01, NJW-RR 2003, 1239 (1240); BGH Urt. v.
14.01.1999- VII ZR 19-98, NJW-RR 1999, 813.

27 BGH Urt. v. 14.01.2010- VII ZR 213/07, NZBau 2010, 236 (237).

728 BGH Urt. v. 14.01.2010- VII ZR 213/07, NZBau 2010, 236 (237).

2 BeckOGK/Rast, BGB § 637 Rn. 244.

730 BeckOGK/Rast, BGB § 637 Rn. 246.

31 BeckOGK/Rast, BGB § 637 Rn. 246.
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der Unternehmer seine Behauptung beziiglich der Aufgabe des Interesses des Bestellers
an der Mangelbeseitigung beweisen.”3?

Zusammenfassung: Im BGB wurde die Selbstvornahme nicht einheitlich definiert.
Zum Verstandnis kann die Erkldarung herangezogen werden, dass die Méangelbeseitigung
nicht von dem Unternehmer, sondern von dem Besteller durchgefiihrt wird. Die
Selbstvornahme in § 637 BGB wurde mit der Schuldrechtsmodernisierung vollig neu
geregelt und setzt einen Verzug des Unternehmers nicht mehr voraus. Nach dem Ablauf
der angemessenen Frist zur Nacherfiillung oder bei der Entbehrlichkeit einer
Fristsetzung kann der Besteller den vorhandenen Mangel selbst beseitigen. Der Sinn und
Zweck der Selbstvornahme liegt in der Herstellung eines mangelfreien Werks durch den
Besteller. Die Selbstvornahme ist im Zivilrecht in drei Vertragstypen, im Werks-,Miet-
und Reisevertrag, geregelt und hat einen sehr umfangreichen Anwendungsbereich. Der
Gegenstand des Werkvertrags ist die mangelfreie Herstellung eines Werks durch den
Unternehmer und die Vergiitung dieser Herstellung durch den Besteller. Der
Dienstvertrag bezieht sich auf die Erbringung einer Leistung, wéhrend der Werkvertrag
auf den Erfolg der Leistung gerichtet ist. Der Vertragsgegenstand ist beim Abschluss
eines Kaufvertrags schon vorhanden, wihrend es beim Werkvertrag noch hergestellt
werden muss. Im Rahmen des Werkvertrags verpflichtet sich der Unternehmer zur
mangelfreien Herstellung eines Werks. Verletzt der Unternenmer diese Pflicht, dann
stethen dem Besteller die in § 634 BGB geregelten Rechte zu. Wenn der
Anwendungsbereich des § 634 BGB eroffnet ist, kann der Besteller als priméres Recht
die Nacherfiillung verlangen. Erst in zweiter Linie kann der Besteller den Mangel selbst
beseitigen und die dafiir erforderlichen Aufwendungen ersetzt verlangen, vom
Werkvertrag zuriicktreten bzw. die Vergiitung mindern und Schadensersatz bzw. Ersatz
vergeblicher Aufwendungen verlangen. Fiir die Ausiibung dieser Rechte spielt die
Abnahme eine zentrale Rolle. Sie bedeutet die korperliche Hinnahme und die damit
verbundene Billigung des Werks. Sie ist als rechtsgeschiftsahnliche Handlung zu
qualifizieren. Die Abnahme kann ausdriicklich, konkludent oder auch unter Vorbehalt
erklart werden. Zu den wichtigsten Rechtsfolgen der Abname zéhlen Gefahriibergang,
Beweislastumkehr fiir das Vorliegen von Méngeln, Félligkeit der Vergiitung und Beginn
der Fristen fiir Méngelanspriiche. In besonderen Féllen kann die Abnahme auch zum
Verlust samtlicher Miangelrechte flihren. Zur Ermoglichung der Durchfiihrung der
Selbstvornahme wurde dem Besteller erst durch das
Schuldrechtsmodernisierungsgesetz das Vorschussrecht eingerdumt. Damit ist der
Besteller so zu stellen, als ob der Unternehmer seine Pflicht der Nacherfiillung erfiillt
hitte.

732 OLG Hamm, Urt. v. 28.02.2013- 21 U 86/12; MiiKoBGB/Busche § 637 Rn. 20.
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ZWEITER TEIL:
DIE ENTSTEHUNG DES SELBSTVORNAHMERECHTS

Auf dem ersten allgemeinen Teil der Arbeit aufbauend, wird im zweiten Teil dieser
Arbeit die Frage, wer, wann und unter welchen Voraussetzungen die Aufwendungen fiir
die Selbstvornahme tragen muss, untersucht und auf die Problematik der voreiligen
Selbstvornahme eingegangen. Zunichst wird die Entstehung des Selbstvornahmerechts
dem Grundsatz nach erldutert. Danach wird die voreilige Selbstvornahme im
Werkvertragsrecht und im Kaufvertragsrecht diskutiert. Zuletzt soll der Zeitpunkt, zu
dem der Ersatz der Selbstvornahmekosten geltend gemacht werden kann, und die
Anwendbarkeit der weiteren Méngelrechte erortert werden. Ein Fazit beschlieB3t diesen
Teil der Arbeit.

ERSTES KAPITEL: AUFWENDUNGSERSATZANSPRUCH DES
BESTELLERS BEIM VORLIEGEN DER GRUNDVORAUSSETZUNGEN DER
SELBSTVORNAHME

Das Selbstvornahmerecht stellt eine Besonderheit im Werkvertragsrecht dar. " Will der
Besteller den Mangel selbst beseitigen, hat er gem. § 637 BGB dem Unternehmer
zunédchst eine angemessene Frist zur Nacherfiillung zu setzen. Soweit diese Frist
ergebnislos abgelaufen oder entbehrlich ist, kann der Besteller den Mangel selbst
beheben und den Ersatz der Aufwendungen, die dadurch entstanden und erforderlich
waren, gegeniiber dem Unternehmer geltend machen.

A. Anspruch auf Nacherfiillung

Im Grunde stellt das Selbstvornahmerecht eine Nacherfiillung durch den Besteller selbst
dar.”®* Sie spielt daher fiir die Entstehung des Selbstvornahmerechts bzw. des
Aufwendungsersatzanspruchs eine zentrale Rolle.”®® Zum Vorliegen eines
Selbstvornahmerechts des Bestellers miissen vorab Bedeutung, Tragweite und die
Voraussetzungen der Nacherfiillung erortert werden.

I. Allgemeines

Die Vorschrift des § 635 BGB wurde durch das SchRModG véllig neu geregelt.”® Sie
konkretisiert den in § 634 Nr.I BGB genannten Nacherfiillungsanspruch, der die
Leistungshandlung sowie den Leistungserfolg beinhaltet. Unter dem Begriff der
Nacherfiillung ist die Beseitigung des Mangels oder die Herstellung eines neuen
mangelfreien Werks zu verstehen.”” Weist das Werk einen Mangel auf, hat der Besteller
in erster Linie einen Anspruch auf Nacherfiillung gem. §§ 634 Nr. 1, 6351 BGB.”3® Um
diesen Anspruch zu begriinden, muss der Unternehmer zur Werkherstellung verpflichtet

73 Teichmann, JuS 2002, 417 (419); Jordan, S. 122f.

734 NK-BGB/Raab, BGB § 637 Rn. 5; Teichmann, ZfBR 2002, 13; Signat, ZEuP 2009, 716
(736); Oetker/Maultzsch, § 8 Rn. 77.

735 BGH Urt. v. 7.11.1985 VII ZR 270/83, NJW 1986, 922; Faust, BauR 2010, 1818.

73 Kniitel, BauR 2002, 689; Faust, BauR 2010, 1818 (1820ff); Meub, DB 2002, 131 (132);
MiiKoBGB/Busche, BGB § 635 Rn. 1.

37 Hirsch, Rn. 574; Kniitel, BauR 2002, 689.

73 Draxler, NJW 2018, 3291; Lorenz, NJW 2003, 1417ff; BeckOGK/Kober, BGB § 634
Rn. 149; Faust, BauR 2010, 1818; Meub, DB 2002, 131 (132).
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sein und das Werk nach § 633 BGB entweder mangelhaft oder unvollstindig hergestellt
haben. "3

Das Nacherfiillungsverlangen des Bestellers ist keine Willenserkldrung, sondern eine
geschiiftsdhnliche Handlung.”®® Bei geschiftsihnlichen Handlungen treten die
Rechtsfolgen aufgrund der gesetzlichen Regelung unabhéngig vom Willen der Parteien
ein. Der Unternehmer genieBt bei der Nacherfiillung Dispositionsfreiheit.”** Das
bedeutet, er kann die ihm obliegende Nacherfiillungspflicht entweder durch Beseitigung
des Mangels oder durch Neuherstellung erfiillen.’*? Sein Wahlrecht beruht lediglich auf
der Art und Weise der Nacherfiillung.”*® Dass der Unternehmer ein Wahlrecht hat, ob
er nachbessern oder das Werk komplett neu erstellen mochte, dient dem beiderseitigen
Interesse der Vertragsparteien.”** Dem Unternehmer als Fachmann ist der
Produktionsprozess vertraut.”*® Daher kann er am effektivsten entscheiden, auf welche
Weise die Nacherfiillungspflicht auf sachgerechteste und preisgiinstigste Art und Weise
erfiillt werden kann.”#® Das Interesse des Bestellers liegt demgegeniiber nicht in der Art
der Nacherfiillung, sondern in dem Erhalt eines mangelfreien Werks.”*’ Die
Dispositionsfreiheit des Unternehmers darf nicht vom Besteller eingeschriankt
werden.”#® Besteht der Besteller jedoch darauf, dass der Mangel in einer von ihm
gewlinschten Weise beseitigt wird, so muss der Unternehmer diesen Wunsch
beriicksichtigen, auch wenn ihm in zumutbarem Rahmen erhéhte Kosten entstehen. 4
Der Unternehmer wird von seiner Nacherfiillungspflicht auch in dem Fall nicht befteit,

739 BeckOGK/Rast, BGB § 637 Rn. 36.

740 Ulrici, NJW 2003, 2053ff; BGH Urt. v. 12.12.2001- X ZR 192/00, NJW 2002, 1565
(1566); BeckOGK/J. Schmidt, BGB § 635 Rn. 2; Palandt/Sprau, § 635 Rn. 3.

74l BGH Urt. v. 8101987 -VII ZR 45/87, NJW 1988, 208 (209);
Messerschmidt/Voit/Moufang/Koos, BGB § 637 Rn. 16; Teichmann, JuS 2002, 417
(419).

742 BGH Urt. v. 8.10.1987 —VI1I ZR 45/87, NJW 1988, 208 (209); BeckOGK/J. Schmidt,
BGB § 635 Rn. 27; NK-BGB/Raab BGB § 637 Rn. 8; Teichmann, JuS 2002, 417 (419);
ders. ZfBR 2002, 13 (16); Oechsler, NJW 2004, 1825; Vgl. BGH Urt. v. 29.10.1964-
VIl ZR 52/63, NJW 1965, 152f; In diesem Urteil wurde der Ersatz der
Selbstvornahmekosten aus dem Grund abgelehnt, dass der Unternehmer das Werk neu
herstellen sollte. Die Nacherfiillung darf der Neuherstellung nicht gleichgestellt werden.
Der Unternehmer hat ein Bauwerk wegen der Unbrauchbarkeit der Ziegel neu
hergestellt. Da Dachpfannen im Rahmen der Dachdeckarbeiten nicht wasserdicht
hergestellt wurden, so wire dann Nacherfiillung nicht nur dem Unternehmer, sondern
fiir jedermann Unmoglich. Damit kann der Besteller die Minderung des Werklohns
beantragen.

743 Oetker/Maultzsch, § 8 Rn. 82.

a4 Brox/Walker, § 25 Rn. 13.

45 Teichmann, JuS 2002, 417 (419); Wérlen/Metzler-Miiller, Rn. 289.

746 LG Giessen Urt. v. 10.3 2004 — 1 S 453/03) NJW 2004, 2906, ders. ZGS 2004, 238
(240); Teichmann, JuS 2002, 417 (419); Katzenstein, ZGS 2005, 184, 193;
Oetker/Maultzsch § 8 Rn.82.

a1 Thode, NZBau 2002, 297 (298).

48 BeckOGK/J. Schmidt BGB § 635 Rn. 28.

749 Hennecke/Tuengerthal, BB 2015, 1269 (1272); BGH Urt.5.5.2011- VIl ZR 28/10, NJW
1872 (1873); BeckOGK/J. Schmidt, BGB § 635 Rn. 32.
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wenn die von dem Besteller vorgeschlagene Mallnahme zur Méngelbeseitigung nicht
der Verbesserung des mangelhaften Zustands dient.”°

Ferner stellt die Moglichkeit der Mangelbeseitigung im Wege der Nachbesserung oder
Neuherstellung keine Wahlschuld i. S. v. § 262 BGB dar.® Vielmehr stehen
Nachbesserung und Neuherstellung in einem elektiven Konkurrenzverhéltnis und
konnen nicht nebeneinander geltend gemacht werden.”®® Wihrend bei der Wahlschuld
lediglich ein Anspruch mit alternativem Inhalt besteht, wird dem Unternehmer bei der
elektiven Konkurrenz ein Wahlrecht eingerdumt, sodass er von mehreren inhaltlich
verschiedenen Rechten Gebrauch machen kann.”? Daher kann der Unternehmer von der
Nachbesserung zur Neuherstellung tibergehen, wenn er wihrend der Mangelbeseitigung
feststellt, dass kein Erfolg in Sicht ist.”* Der Unternehmer ist also verpflichtet, zu
versuchen, dem Wunsch des Bestellers Geniige zu tun. Scheitert er dabei, so genie3t die
Pflicht zur Nacherfiillung Vorrang vor dem Wunsch des Bestellers. Er muss dann die
Nacherfiillung auf einem anderen Wege vornehmen.

Da der Nacherfiillungsanspruch dem Besteller als primédres Maéngelrecht zusteht,
kommen die anderen Maingelrechte wie Selbstvornahme, Riicktritt, Minderung,
Schadensersatz und Aufwendungsersatz erst nach der fruchtlos abgelaufenen
Fristsetzung zur Nacherfiillung in Betracht.”®

II.  Inhalt und Umfang des Nacherfiillungsanspruchs

Der  Nacherfiillungsanspruch  tritt an die Stelle des  urspriinglichen
Erfiillungsanspruchs.”® Er kann somit als ein modifizierter Erfiillungsanspruch
bezeichnet werden.”™’ Der Anspruch des Bestellers auf Nacherfiillung bezieht sich auf
die Beseitigung des Mangels oder die Herstellung eines mangelfreien Werks. Er braucht
keine Angaben {iber den Umfang der Nacherfiillung machen. Sein
Nacherfiillungsanspruch ist vielmehr auf die Herstellung eines vertragsgeméfBen und
funktionsfdhigen Werks gerichtet.”® Dabei ist hier zu beachten, dass der Besteller nur
die Beseitigung des Mangels, der an dem geschuldeten Werk selbst vorhanden ist,
beanspruchen kann.”® Sein Nacherfiillungsanspruch erstreckt sich auf alle zur

750 Worlen/Metzler-Miiller, Rn. 288; BGH Urt. 16.10.1997-VIlI ZR 249-96, NJW 1998,
233.

1 BeckOGK/J. Schmidt BGB § 635 Rn. 25.

752 Bressler, NJW 2004, 3382; BeckOGK/J. Schmidt, BGB § 635 Rn. 25; NK-BGB/Raab,
BGB § 637 Rn. 13.

3 BeckOGK/J. Schmidt, BGB § 635 Rn. 26; MiiKoBGB/Kriiger, BGB § 262 Rn.11.

54 BeckOGK/J. Schmidt, BGB § 635 Rn. 26; NK-BGB/Raab, BGB § 637 Rn. 12.

755 Harnos/Forster, JuS 2018, 968 (970); Teichmann, JuS 2002, 417 (419); Meub, DB 2002,
131 (132); Oetker/Maultzsch, § 8 Rn. 77.

76 Qechsler, NJW 2004, 1825; Eusani, NZBau 2006, 676 (679); Jordan, S. 106; Jaensch,
NJW 2013, 1121; Peters, NZBau 2009, 209 (210).

57 Erman/Schwenker/Rodemann, BGB § 635 Rn. 4.

78 Popescu, NZBau 2012, 137 (138); BeckOGK/J. Schmidt, BGB § 635 Rn. 18.

9 Meub, DB 2002, 131 (132); Oetker/Maultzsch § 8 Rn.79; BeckOGK/J. Schmidt, BGB
§ 635 Rn. 27ff; Medicus/Lorenz, § 37 Rn.12; Jaensch, NJW 2013, 1121; BGH Urt. v.
14.01.1999- VII ZR 19-98, NJW-RR 1999, 813; BGH Urt. 7.11.1985- VII ZR 270/83,
NJW 1986, 922 (923).
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Beseitigung der Méngel am Werk erforderlichen Arbeiten, die dessen Herstellung,
Instandhaltung oder Anderung dienen.”®® Zur Beseitigung eines Mangelfolgeschadens
ist der Unternehmer weder verpflichtet noch berechtigt.”®! Dafiir kann der Besteller von
seinem Schadensersatzrecht nach § 280 I BGB Gebrauch machen. Die Vor- und
Nacharbeiten, die fiir die Méangelbeseitigung erforderlich sind, sind auch von der
Nacherfiillungspflicht des Unternehmers umfasst. Dies gilt auch dann, wenn der
Unternehmer seine Werkleistung auferhalb des eigenen Gewerks erbringen muss.’®?
Weiterhin fillt auch die Beseitigung der Spuren, die bei der Mangelbeseitigung
entstanden sind, unter die Nacherfiillungspflicht des Unternehmers."®3

Nach Auffassung des BGH®* sind an den Inhalt des Nachbesserungs- und/bzw.
Nacherfiillungsverlangens keine zu strengen Anforderungen zu stellen. Es reicht aus,
wenn der Unternehmer erfihrt, was ihm vorgeworfen wird.”® Danach kann er sich
entscheiden, auf welche Weise er dem Mangel abhelfen kann. Zur Darstellung der Art
und des Umfangs des Mangels konnen Zeugen und Sachverstdndige bestellt werden, die
an Ort und Stelle Feststellungen beziiglich des Mangels machen kénnen.”%®

Beim Nacherfiillungsverlangen des Bestellers trifft ihn nur die Pflicht der
Mangelbezeichnung.”®” Nach der sog. Symptomtheorie reicht es aus, wenn der Besteller
das Mangelerscheinungsbild genau beschreibt.”%® Nach dieser Theorie muss er nur die
Symptome des Mangels, nicht aber die Ursachen nennen. Es ist allerdings unbedenklich,
wenn er zusitzlich die Ursachen fiir die Mangelentstehung mitteilt.”®® Diese Pflicht des
Bestellers gilt auch nach der Abnahme des Werks. Der Begriff ,,Symptom* wurde in
einer Entscheidung vom BGH’"® verwendet. In dieser wurde ausgefiihrt, dass der

60 BeckOGK/J. Schmidt, BGB § 635 Rn. 33; Faust, BauR 2010, 1818 (1819) Hier soll der
Unternehmer wegen der mangelhaften Verschweifung der Rohrleitungen nicht nur fiir
eine ordnungsgemdle Verschweilung sorgen, sondern zunichst die Rohrleitungen
durch Aufschlagen der Wiénde freilegen und danach die Nachbesserungsspuren durch
Wiederherstellen der Wénde beseitigen.

61 BeckOGK/J. Schmidt, BGB § 635 Rn. 34.

62 Messerschmidt/Voit/Moufang/Koos BGB § 637 Rn. 18; BGH Urt. v. 7.11.1985 VII ZR
270/83, NJW 1986, 922 (923); Faust, BauR 2010, 1818 (1820); BGH Urt. v. 2.4.2014-
VIl ZR 46/13, NJW 2014, 2183 (2184).

63 BeckOGK/J. Schmidt, 1.1.2020, BGB § 635 Rn. 35.

764 BGH Urt. v. 7.11.1985- VII ZR 270/83; NJW 1986, 922 (923).

765 Kleefisch/Durynek, NJOZ 2018, 121 (125f); BGH Urt. v. 14.01.1999- VII ZR 19-98,
NJW-RR 1999, 813; BeckOGK/J. Schmidt, BGB § 635 Rn. 8.

766 OLG Hamm, Urt. v. 28.02.2013- 21 U 86/12, BeckRS 2013, 16795 Ziff. II.

767 Schmeel, MDR 2017, 254 (257); Kleefisch/Durynek, NJOZ 2018, 121 (125f); OLG
Diisseldorf Urt. v. 18.12.2015- 1-22-U 84/15, NZBau 2016, 295 (296); Hirsch, Rn. 574;
Schmeel, MDR 2017, 254 (257); Kuhn, ZfBR 2013, 523 (526).

%8 Kuhn, ZfBR 2013, 523 (526); Kleefisch/Durynek, NJOZ 2018, 121 (125f);
BeckOGK/Rast, BGB § 637 Rn. 52; BGH Urt. v. 14.01.1999- VII ZR 19-98, NJW-RR
1999, 813.

769 Schmeel, MDR 2017, 254 (257); Glockner, VuR 2016, 163; Oetker/Maultzsch § 8 Rn.
117.

770 BGH Urt. v. 26.3.1992- VII ZR 258/90, NJW-RR 1992, 913 (914); Glockner, VuR
2016, 163; Hammacher, NZBau 2010, 91 (92); Kleefisch/Durynek, NJOZ 2018, 121
(125f).
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Besteller die Auswirkungen und Erscheinungsformen des Mangels (Symptome) so
darlegen soll, dass der Unternehmer erkennen kann, welche seiner Werkleistungen den
Mangel verursacht hat. Diese ,,Symptomrechtsprechung® wurde in der Folgezeit sowohl
vom BGH als auch von den Oberlandesgerichten in ihren Entscheidungen konsequent
berticksichtigt. Dabei wurde die Frage untersucht, wie genau der Besteller den Mangel
bezeichnen soll, damit seine Mingelbehauptung als begriindet anzusehen ist.”’
Demnach hat der Besteller den Schaden so zu beschreiben, dass der Unternehmer weil3,
worin die Schadensursache liegt. Den Besteller trifft dabei jedoch keine Pflicht zur
Identifikation der Ursache.’"?

I11.  Form und Frist der Nacherfiillung

Die Kostenerstattung der Selbstvornahme setzt eine Aufforderung zur
Mingelbeseitigung mit einer angemessenen Fristsetzung voraus.’”® Dafiir ist zunéchst
erforderlich, dass der Besteller dem Unternehmer eine angemessene Frist zur
Nacherfiillung gesetzt hat und diese Frist erfolgslos abgelaufen ist.”’* Von einer
ordnungsgemalen Fristsetzung ist dann auszugehen, wenn der Besteller deutlich zum
Ausdruck bringt, dass er Nacherfiillung verlangt und den vorliegenden Mangel
beschreibt.”” Der Besteller darf dem Unternehmer jedoch nicht damit drohen, dass er
nach dem Fristablauf die Selbstvornahme durchfiihren und weitere Leistungen des
Unternehmers ablehnen wird.”7®

Da der Anspruch auf andere Gewdhrleistungsrechte aus § 634 BGB erst nach dem
Setzen einer Frist zur tatsdchlichen Nacherfiillung entsteht, kann der Besteller von
diesen Rechten keinen Gebrauch machen.””” Der Besteller muss in seinem
Nacherfiillungsverlangen den Unternehmer auf die Einhaltung einer bestimmten Frist
tatsidchlich auffordern. Die Voraussetzung des § 634 BGB wird nicht erfiillt, wenn der
Besteller den Unternehmer auffordert, dass er innerhalb einer Frist seine Bereitschaft
zur  Nacherfiillung  erklart. Die  Erklirung des  Unternehmers — zur
Nacherfiillungsbereitschaft ist vielmehr bei der Bestimmung der Entbehrlichkeit der
Fristsetzung entscheidend.’"®

™ Wittler/Kupczyk, NJW 2016, 26 (27); BeckOGK/J. Schmidt, BGB § 635 Rn. 10.

e BGH Urt. v. 8.5.2003- VII ZR 407/01, NJW-RR 2003, 1239 (1240); BGH Urt. v.
14.01.1999- VII ZR 19-98, NJW-RR 1999, 813; NJW 2009, 360 (361); BGH Urt. v.
14.12.1017- VIl ZR 217/15, BeckRS 2017, 138620 Rn. 14.

3 BGH Urt.v. 23.2.2005-VI1I ZR 100/04, NJW 2005, 1348 (1349); BeckOGK/Rast, BGB
§ 637 Rn. 51; Faust, BauR 2010, 1818; LG Giessen Urt. v. 10.3. 2004 — 1 S 453/03,
NJW 2004, 2906, ders. ZGS 2004, 238 f; Teichmann, ZfBR 2002, 13 (17).

174 NK-BGB/Raab, BGB § 637 Rn. 7.

775 NK-BGB/Raab, BGB § 637 Rn. 7.

776 Teichmann, JuS 2002, 417 (419); OLG Frankfurt; Urt. v. 26.06.1990- 5 U 8/89, NJW-
RR, 1992, 280; MiiKoBGB/Busche, BGB § 636 Rn. 5.

T Faust, BauR 2010, 1818; Oetker/Maultzsch, § 8 Rn.  1I9ff;
Messerschmidt/Voit/Moufang/Koos, BGB § 637 Rn. 12ff; OLG Koblenz Urt. v.
16.5.2018- 5 U 1321/17, NJW 2018, 2807 (2808) m. Anm. Grabsch; BGH Urt. v.
27.11.2003- VII ZR 93/01, NZBau 2004, 153 (155): Harnos/Forster, JuS 2018, 968
(970); Teichmann, JuS 2002, 417 (419); Meub, DB 2002, 131 (132).

78 OLG Naumburg, Urt. v. 24.2. 2004- 11 U 94/03, NJW 2004, 2022 (2023).
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Grundsitzlich darf der Unternehmer den Mangel gem. § 271 BGB sofort nach der
Aufforderung des Bestellers beseitigen.””® Die Herstellungspflicht des Unternehmers
besteht, ist fillig und durchsetzbar bis zum Ablauf der Nacherfiillungsfrist.”8°
Verweigert der Unternehmer die Nacherfiillung zu Recht, dann wird dem Besteller das
Recht auf die Selbstvornahme verwehrt. Somit darf der Besteller nicht anstelle des
Unternehmers die Nacherfiillung selbst bewirken und die dadurch entstandenen Kosten
vom Unternehmer ersetzt verlangen.’! Mit dem Untergang des Nacherfiillungs- oder
Herstellungsanspruchs  scheidet der Aufwendungsersatzanspruch infolge der
Selbstvornahme aus.®2

1. Miingelriige mit Aufforderung zur Miingelbeseitigung

Die Mingel miissen durch AuBerungen des Bestellers, die auf das
Nacherfiillungsverlangen und die Mangelbeschreibung gerichtet sind, hinreichend
genau bestimmt sein.’83

Die Vorschrift § 635 I BGB beschreibt Méngelbeseitigung und Neuherstellung als Art
und Weise der Nacherfiillung. Unter wirtschaftlichen Gesichtspunkten kann sich der
Unternehmer entscheiden, welche Form von beiden Arten zur Vertragserfiillung die
Glinstigste ist. Kann die Vertragserfiillung in anderer Weise erfolgen, so darf die
Aufforderung des Bestellers zur Mingelbeseitigung auf keine bestimmte Art der
Mingelbeseitigung oder dem Vertrag entsprechende Herstellung beschriinkt sein. "8

Der Besteller darf von dem Unternehmer die Neuherstellung dann verlangen, wenn die
vertragsgerechte Erfiillung auf anderer Weise nicht moglich ist. Soweit die Parteien iiber
die Einzelheiten der Vertragserfiillung keine Vereinbarung getroffen haben, muss der
Unternehmer selbst entscheiden, wie er die Vertragserfiillung bewirkt.”® Besteht
lediglich eine Mdglichkeit fiir die Mangelbeseitigung, so hat der Unternehmer den
Mangel auf diese bestimmte Weise zu beheben. Der Besteller ist auch berechtigt, diese
Art der Mingelbeseitigung von Anfang an zu verlangen oder den Vorschlag des
Unternehmers abzulehnen, wenn er fiir die Méngelbeseitigung untauglich ist.”8®

Der Verlust des Nachbesserungsrechts des Unternehmers fiihrt zur Entbehrlichkeit der
Mingelanzeige.’®’ Die Parteien kénnen die Griinde der Entbehrlichkeit der Fristsetzung
vertraglich festlegen oder das Recht zur Nachbesserung durch die Vereinbarung

79 Skamel, JuS 2010, 671 (672).

80 BeckOGK/Rast, BGB § 637 Rn. 38.

81 BeckOGK/Rast, BGB § 637 Rn. 38.

82 Tonner/Willingmann/Tamm/Cebulla § 637 Rn.6.

8 BeckOGK/Rast, BGB § 637 Rn.52; NK-BGB/Raab BGB § 637 Rn. 7.

8 BGH Urt. v. 7.3.20013- VIl ZR 119/10, NJW 2013, 1528 (1529); BeckOGK/Rast, BGB
§ 637 Rn. 53.

8 Messerschmidt/Voit/Moufang/Koos, BGB § 637 Rn.16; BGH Urt. v. 7.3.20013- VIl ZR
119/10, NJW 2013, 1528 (1529).

8 MiiKoBGB/Busche, BGB § 635 Rn. 11; BGH Urt. v. 5.5.2011- VII ZR 28/10, NJW
2011, 1872 (1873).

87 QLG Stuttgart Urt. v. 20.2.1996- 12 U 200/95, NJW-RR 1997, 149f.
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ausschliefen. Diese Ausschlussvereinbarung muss vor der Maingelanzeige und
Selbstvornahme getroffen worden sein.”8®

2. Gewihrung der Moglichkeit der Méngelbeseitigung durch den
Unternehmer

Eine Mingelbeseitigung des Unternehmers muss auf dem ernsthaften Verlangen des
Bestellers beruhen.”® Eine wirksame Fristsetzung liegt dann vor, wenn der Besteller
withrend der Frist bereit ist, die Leistung abzunehmen.”®® AuBer der Angemessenheit
der Frist setzt eine wirksame Fristsetzung weiterhin voraus, dass dem Unternehmer die
Moglichkeit der Mingelbeseitigung gewithrt wird.”®! Bevor Unternehmer und Besteller
wegen der Selbstvornahmekosten in Konflikt geraten, rdumt die Fristsetzung dem
Unternehmer die Moglichkeit ein, den von ihm geschuldeten Erfolg doch noch
herbeizufiihren.”®> Der Unternehmer erhilt durch das Nacherfiillungsverlangen des
Bestellers eine zweite Erfiillungschance.’®® Dem Erhalt dieser zweiten Erfiillungschance
des Unternehmers hat der BGH mit seinem Urteil vom 23.2.2005 Rechnung getragen.”®*
Dem Besteller muss dabei bewusst sein, dass der Unternehmer selbst entscheidet, auf
welche Weise er ein vertragsgerechtes Werk herstellt.”®® Er entscheidet auBerdem
dariiber, welche Reparaturmafnahmen zur Maéngelbeseitigung erforderlich und
kostengiinstig sind.”®® Ein widerspriichliches Verhalten des Bestellers liegt dann vor,
wenn er den Unternehmer zwar zur Mangelbeseitigung auffordert, ihm aber gleichzeitig
untersagt, fachgerechte MafBnahmen der Mingelbeseitigung durchzufithren (z.B.
Baustellenverbot).”®” Ein solches widerspriichliches Verhalten widerspricht dem
Grundsatz von Treu und Glauben und stellt einen Grund fiir den Ausschluss eines
Aufwendungsersatzanspruchs aus § 637 BGB dar. Bei der Ablehnung der
Mingelbeseitigung spielt das Verschulden des Bestellers keine Rolle.”®

Der Besteller hat die Mitwirkungshandlungen, die fiir die Werkherstellung notwendig
sind, zu erbringen oder dem Unternehmer die Moglichkeit zu verschaffen, die

88 BeckOGK/Rast, BGB § 637 Rn. 55.

8 NK-BGB/Thomas Raab, BGB § 637 Rn. 7.

790 BGH Urt.v. 25.4.1996- X ZR 59/94, NJW-RR 1996, 883 (884); BeckOGK/Rast, BGB
§ 637 Rn.56.

791 OLG Diisseldorf Urt. v. 18.12.2015- 1-22-U 84/15, NZBau 2016, 295 (296); LG Giessen
Urt. v. 10 3. 2004 — 1 S 453/03, NJW 2004, 2906, ders. ZGS 2004, 238 (240); OLG
Hamm, Urt. v. 28.02.2013- 21 U 86/12, BeckRS 2013, 16795 II; Teichmann, JuS 2002,
417 (419); Schmeel, MDR 2017, 254 (258); Draxler, NJW 2018, 3291 (3292).

792 Tettinger, ZGS 2006, 96 (102); BGH Urt. v. 7.11.1985 VII ZR 270/83, NJW 1986, 922.

793 Eusani, NZBau 2006, 676 (677); Dauner-Lieb, ZGS 2005, 169; LG GieBlen Urt. v. 10
Marz. 2004 — 1 S 453/03, NJW 2004, 2906, ders. ZGS 2004, 238 (240).

7% Dauner-Lieb, ZGS 2005, 169; Eusani, NZBau 2006, 676 (677); Gsell, ZIP 2005, 922ff;
BGH, Urt. v. 23.2.2005 VIII ZR 100/04, NJW 2005, 1348.

795 Schmeel, MDR 2017, 254 (258).

796 LG Giessen Urt. v. 10.3. 2004 — 1 S 453/03) NJW 2004, 2906, ders. ZGS 2004, 238
(240).

97 BGH Urt. v. 27.11. 2003- VII ZR 93/01, NZBau 2004, 153 (154); BeckOGK/Rast, BGB
§ 637 Rn. 56.

798 Vgl. OLG Hamm Urt. v. 28.02.2013- 21 U 86/12, BeckRS 2013, 16795 II.
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geschuldete Leistung zu erbringen.’®® Als Mitwirkungshandlung kann der Besteller dem
Unternehmer eine taugliche Planung bereitstellen, das Grundstiick zur Verfiigung
stellen und die Baugenehmigung besorgen.t® Diese Mitwirkungshandlung ist nétig,
wenn die Ubernahme und die Einholung einer Baugenehmigung durch den Besteller
vertraglich vereinbart wurden.8? Der Besteller trigt die Verantwortung fiir die
Geeignetheit der zur Verfligung gestellten Materialien und dafiir, dass andere, mit den
Vorarbeiten beauftragte Unternehmer die vereinbarten Werke mangelfrei hergestellt
haben.8%? Die Aufforderung zur Mingelbeseitigung entfaltet keine Wirkung, wenn der
Besteller seine Mitwirkungspflichten nicht erfiillt.8%

Wenn der Besteller von seinem Nacherfiillungsanspruch Gebrauch gemacht hat, hat er
dem Unternehmer eine Moglichkeit einzurdumen, seine Leistung im Sinne der
Nacherfiillung zu erbringen.8%* Demnach hat der Besteller die Nacherfiillung des
Unternehmers zu dulden.8%

Nach zutreffender Ansicht des OLG Niirnberg®® darf der Unternehmer nach der
Abnahme ohne Zustimmung des Bestellers keine Verdnderungen an dem Werk
vornehmen.8” Beim Verzicht des Bestellers auf die Nacherfiillung kann der
Unternehmer nicht von diesem erwarten, dass er ihm das Werk zur Mangelbeseitigung
zur Verfligung stellt. Der Unternehmer darf nicht gegen den Willen des Bestellers
MangelbeseitigungsmaBnahmen ergreifen.8% Nur in extremen Fillen kann dem
Unternehmer ausnahmsweise gestattet werden, die Nacherfiillungsleistungen nach der
Abnahme zu erbringen, wenn z. B. die Mangelhaftigkeit des Werks seinen Ruf verletzen
wiirde. In seinem Vertrauensinteresse kann der Besteller von dem Unternehmer
verlangen, dass der Unternehmer die Ursache des Mangels darlegt und den Umfang und
ein mogliches Konzept der Mingelbeseitigung mitteilt. Denn nur die Erfolg
versprechenden Nacherfiillungsversuche konnen dem Vertrauen des Bestellers gerecht
werden.8°

799 OLG Diisseldorf Urt. v. 30.08.2016 — 1 - 21 U 8/16 BeckRS 2016/124160, OLG Hamm,
Urt. v. 28.02.2013- 21 U 86/12, BeckRS 2013, 16795 Il; BeckOGK/Rast, BGB § 637
Rn. 60; MiiKoBGB/Busche, BGB § 636 Rn. 6.

800 Peters, NZBau 2011, 641 (642); Wittler/Kupczyk, NJW 2016, 26 (27); Draxler, NJW
2018, 3291.

801 BeckOGK/Rast, BGB § 637 Rn. 60.

82 BeckOGK/Rast, BGB § 637 Rn.60; OLG Diisseldorf Urt. v. 30.08.2016 — | - 21 U 8/16
BeckRS 2016/124160.

803 BGH Urt. 8.11. 2007- VII ZR 183/05, NJW 2008, 511 (515); BeckOGK/Rast, BGB §
637 Rn. 60.

804 LG GieBlen Urt. v. 10 3. 2004 — 1 S 453/03) NJW 2004, 2906, ders. ZGS 2004, 238
(240); OLG Hamm, Urt. v. 28.02.2013- 21 U 86/12, BeckRS 2013, 16795 II; Vgl.
Herresthal, NJW 2005, 1457; BeckOGK/J. Schmidt, BGB § 635 Rn. 36; Palandt/Sprau
§ 634 Rn. 2.

85 Tonner/Willingmann/Tamm/Cebulla § 637 Rn.6; BeckOGK/J. Schmidt, BGB § 635 Rn.
1.

806 QLG Niirnberg Beschluss v. 28.07.2005- 13 U 896/05, NJW-RR 2006, 165 (166).

807 vgl. Tonner/Willingmann/Tamm/Cebulla § 637 Rn.6.

808 vgl. Tonner/Willingmann/Tamm/Cebulla § 637 Rn.5; BeckOK/Voit BGB § 637 Rn. 8.

809 BeckOGK/J. Schmidt, BGB § 635 Rn. 1.
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3. Fristbestimmung

Der Besteller hat eine eindeutige und bestimmte Frist zur Méngelbeseitigung zu
setzen.81% Anhand dieser Fristsetzung soll fiir den Unternehmer erkennbar sein, dass er
zur Vertragserfiillung verpflichtet ist und das Unterlassen seiner Leistungserfiillung
innerhalb der gesetzten Frist zum Verlust der Nachbesserungsmoglichkeit fiihrt.8!

Fordert der Besteller den Unternehmer auf, innerhalb einer bestimmten Frist einen
Mangel zu beseitigen, bewirkt dies die Wirksamkeit der Frist zur Mingelbeseitigung.
Damit steht die Aufnahme der Arbeiten oder der Nachweis der Beauftragung eines
Drittunternehmers mit der Mingelbeseitigung im engen Zusammenhang.®'? Die
Fristsetzung nach § 637 BGB stellt auf den Abschluss der Nacherfiillungsarbeiten ab.83
Unterldsst es der Unternehmer jedoch der Aufforderung des Bestellers zur
Maingelbeseitigung nachzukommen, kann davon ausgegangen werden, dass er seine
Maingelbeseitigungspflicht ernsthaft und endgiiltig ablehnt. Dies stellt einen Grund gem.
§§ 637 II 1 i. V. m. 323 II BGB fiir die Entbehrlichkeit der Fristsetzung zur
Nacherfiillung dar.8* Es ist jedoch nicht erforderlich, dass der Besteller vom
Unternehmer eine Bereitschaftserkldrung zur Mingelbeseitigung fordert.8® Der
Unternehmer ist schlieBlich nicht zur Bereitschaftserkldrung, sondern zur
Mingelbeseitigung  verpflichtet.8®  Die  Aufforderung zur unverziiglichen
Maingelbeseitigung bezieht sich auf ein eindeutiges und bestimmtes Verlangen nach
Erbringung der geschuldeten Leistung binnen einer angemessenen Frist.8" Der
Zeitraum, in dem der Unternehmer seine vertragliche Verpflichtung ohne Verzogerung
erfiillen soll, ist fiir die Bestimmung der Frist maBgeblich.®'® Eine solche Fristsetzung
ist dann gegeben, wenn der Besteller mit seiner Aufforderung zur sofortigen,
unverziiglichen, umgehenden Leistung oder durch dhnliche Formulierungen deutlich
zum Ausdruck bringt, dass dem Unternehmer fiir die Erfiillung nur ein begrenzter
Zeitraum bereitgestellt wird.®*® Der Besteller muss hierzu keine bestimmten zeitlichen

810 Octker/Maultzsch, § 8 Rn.117; OLG Frankfurt; Urt. v. 26.06.1990- 5 U 8/89, NJW-RR,
1992, 280.

811 NK-BGB/Thomas Raab, BGB § 637 Rn. 8.; OLG Frankfurt; Urt. v. 26.06.1990- 5 U
8/89, NJW-RR, 1992, 280.

812 BGH Urt. v. 27.11. 2003- VIl ZR 93/01, NZBau 2004, 153 (154); BeckOGK/Rast, BGB
§ 637 Rn.62; BGH Urt. v. 16.9.1999- VII ZR 456-98, NJW 1999, 3710 (3711); BGH
Urt. v. 23.2.2006- VII ZR 84/05, NZBau 2006, 371 (373); NK-BGB/Thomas Raab,
BGB § 637 Rn. 8.

813 Vgl. Kniitel, BauR 2002, 689 (690ff); BeckOGK/Rast, BGB § 637 Rn. 62.

814 Vgl. OLG Hamm, Urt. v. 28.02.2013- 21 U 86/12, BeckRS 2013, 16795 IlI;
Oetker/Maultzsch, § 8 Rn.121; BeckOGK/Rast, BGB § 637 Rn. 63.

815 BeckOGK/Rast, BGB § 637 Rn. 64.

816 NK-BGB/Thomas Raab, BGB § 637 Rn. 8.

817 BGH Urt. v. 13.12.2001- VII ZR 432/00, NZBau 2002, 265 (266); BeckOGK/Rast,
BGB § 637 Rn.65.

818 Kniitel, BauR 2002, 689 (690); BGH Urt. v. 13.12.2001- VII ZR 432/00, NZBau 2002,
265 (266).

819 Vgl. Kniitel, BauR 2002, 689 (690); BeckOGK/Rast, BGB § 637 Rn. 65.
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Angaben machen, oder einen Endtermin bestimmen.®?° Dies kann jedoch beim
Unternehmer zu Unklarheiten dariiber fithren, welcher Zeitraum ihm fiir die
Nacherfiillung zur Verfiigung steht. Die Ungewissheit kann auch bei Angabe einer
bestimmten aber zu kurzen Frist bestehen.®?! Eine solche Ungewissheit kann sich auch
dann ergeben, wenn die Frist zwar klar bestimmt, aber zu kurz ist. Eine zu kurz
bemessene Frist bewirkt jedoch keine Unwirksamkeit der Fristsetzung. Vielmehr wird
eine angemessene Frist in Gang gesetzt, die spitestens vom Gericht festgestellt wird.%??

4. Angemessenheit der Frist

Die Frist zur Mingelbeseitigung muss weiterhin angemessen sein. Die Dauer der Frist
muss so eingeordnet sein, dass sie nach objektiven Kriterien fiir die erforderliche
Mingelbeseitigung ausreicht.8® Sie ist dann angemessen, wenn der Unternehmer
innerhalb der gesetzten Frist iiblicherweise in der Lage ist, den Mangel zu beseitigen.%?*
Fir die Beurteilung der Angemessenheit sind die Umstinde des Einzelfalls zu
beriicksichtigen.??° Mit der Fristsetzung erhilt der Unternehmer noch eine letzte Chance
fiir die volle Erbringung der Leistung und um den Vertrag zu erfiillen.52°

Der objektiv erforderliche Aufwand fiir die Priifung von Mingelsymptomen, die
Ermittlung der Ursache eines Mangels, die Erstellung eines Plans zur Beseitigung der
Mingel sowie dessen Umsetzung sind neben den Interessen des Bestellers an einer
mangelfreien und schnellen Werkherstellung als Kriterien bei der Fristbestimmung zu
beriicksichtigen.?” Auch #uBere Umstéinde oder eine Verhinderung der Nachbesserung
(z. B. wegen der Benutzung des Bauwerks) sind Malstdbe bei der Bestimmung einer
angemessenen Frist.% Der Zeitaufwand fiir die Mingelbeseitigung ist der einzige
MaBstab fiir die Bestimmung der Angemessenheit der Nacherfiillungsfrist.8?° Beziiglich
der Angemessenheit der Fristsetzung tréigt der Besteller damit ein erhebliches Risiko.%°
Da der Besteller iiblicherweise keine Fachkenntnisse hat und nicht verpflichtet ist, dem
Mangel auf den Grund zu gehen, weshalb lediglich seine Mingelriige ausreichend ist,
kann er den erforderlichen Aufwand der Mingelbeseitigung und damit die
Angemessenheit der Nacherfiillungsfrist oft nicht abschiitzen.®3! Sind die Arbeiten fiir
die Mingelbeseitigung so umfangreich oder schwierig, dass der notwendige

820 BeckOGK/Rast, BGB § 637 Rn. 65; BGH Urt. v. 12.8.2009- VIII 254/08, NJW 2009,
3153 (3154).

81 NK-BGB/Thomas Raab, BGB § 637 Rn. 8.

822 Skamel, JuS 2010, 671 (672); BGH Urt. v. 12.8.2009- VIII 254/08, NJW 2009, 3153
(3154).

82 Skamel, JuS 2010, 671 (675); BeckOGK/Rast, BGB § 637 Rn.66.

824 MiiKoBGB/Ernst, BGB§ 323 Rn.71; Erman/Schwenker/Rodemann, § 636 Rn. 6.

825 Koch, NJW 2010, 1636 (1637).

826 BGH Urt. v. 23.2.2006- VII ZR 84/05, NZBau 2006, 371 (374); MiiKoBGB/Ernst, BGB
§ §323 Rn. 73.

821 Draxler, NJW 2018, 3291ff; LG Gieflen Urt. v. 10.3. 2004 — 1 S 453/03, NJW 2004,
2906, ders. ZGS 2004, 238 (240); Kniitel, BauR 2002, 689 (690fY).

828 OLG Celle Urt. v. 13.7.2004- 16 U 41/04, NJW-RR 2004, 1669.

829 MiiKoBGB/Busche, BGB § 636 BGB Rn. 7.

830 Koch, NJW 2010, 1636 (1638).

831 BeckOGK/Rast, BGB § 637 Rn. 72.
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Zeitaufwand nicht sicher veranschlagt werden kann, so muss der Unternehmer nach der
Aufforderung des Bestellers umgehend mit der Nachbesserung beginnen und sie so
schnell wie moglich vollenden.3? Dies gilt auch dann, wenn der Besteller von der
Mingelursache und damit von der erforderlichen Méangelbeseitigungsmalinahme keine
Kenntnis hat, sondern er den Aufwand der Beseitigung und damit die angemessene
Nachfrist erst nach Ermittlung der Ursache der Mingel durch den Unternehmer
feststellen kann 833

Hat der Unternehmer trotz der Méngelriige des Bestellers passiv gehandelt, darf dem
Besteller nicht zugemutet werden, eine neue Nachbesserungsfrist zu setzen und auf
deren Ablauf zu warten, bevor er die Selbstvornahme durchfiihrt.®3* Der Besteller ist
berechtigt, daran zu zweifeln, dass der Unternehmer seiner Méngelbeseitigungspflicht
nachkommt.8% Durch dieses Verhalten des Unternehmers wird das Vertrauen in seine
Leistungsfihigkeit oder Leistungsbereitschaft gebrochen.®®  Aufgrund des
Vertrauensbruchs durch den Unternehmer kann dem Besteller nicht zugemutet werden,
diesen mit der Nacherfiillung zu beauftragen. Somit entfillt ein Fristsetzungserfordernis
gem. § 637 112 BGB.%¥'

Die angemessene Fristsetzung wirkt auch dariiber hinaus im Interesse des Bestellers. Er
kann auf diese  Weise seine eigenen  Risiken  hinsichtlich  des
Mingelfeststellungsprozesses reduzieren. Nach der Mingelriige kann der Besteller von
dem Unternehmer Auskunft {iber die Ursache der Méngel und die notwendige Zeit zu
ihrer Beseitigung erwarten.®%® Auf Grundlage dieser Angaben kann der Besteller eine
angemessene Frist gem. § 637 BGB bestimmen.®% Der nicht fachkundige Besteller
braucht die zu erwartende Dauer der NacherfiillungsmaB3nahmen daher nicht auf eigene
Kosten zu bestimmen und ist damit auch von etwaigen Sorgen um den Ausschluss der
Anspriiche nach § 637 BGB befteit.34 Solange im Laufe der Mingelbeseitigung kein
zusitzlicher Aufwand bzw. keine Hindernisse (wie z. B. ein Baustellenverbot) eintreten,
die eine Verlangerung der angemessenen Frist erforderlich machen, ist der Unternehmer
an sie gebunden.®*! Dabei hat der Unternehmer den Besteller nach den MaBgaben von
Treu und Glauben umgehend iiber den aktuellen Zustand der Méngelbeseitigung bzw.
eine notwendige Fristverlingerung zu informieren.?*? Aufgrund der vertraglichen
Nebenflicht hat der Unternehmer den Besteller ohne Nachfrage vor Fristablauf iiber die
Unangemessenheit der Frist aufzukldaren und ihn iiber die eingetretenen Umstinde
Angaben hinsichtlich der Fristverldangerung zu machen, selbst wenn der Besteller eine

82 Scheuch, NJW 2018, 2513 (2514); Kniitel, BauR 2002, 689 (690); Skamel, JuS 2010,
671 (672).

83 BeckOGK/Rast, BGB § 637 Rn. 72.

84 Kniitel, BauR 2002, 689 (690); BGH Urt. v. 8.7.1982- VIl ZR 301/80, BeckRS
31075075 Ziff. 1. 3.

85  Erman/Schwenker/Rodemann BGB § 636 Ran. 6.

86 Kniitel, BauR 2002, 689 (690).

87 Erman/Schwenker/Rodemann § 637 Rn. 5.

8%  BeckOGK/Rast, BGB § 637 Rn.74.

89  BeckOGK/Rast, BGB § 637 Rn.74.

80 OLG Naumburg Urt. v. 25.3.2010- 1 U 90/09, NZBau 2010, 757, 758.

81 Kappelmann/Messerschmidt/Langen, VOB/B § 13 Rn. 330.

842 Messerschmidt/ Voit/Moufang/Koos, BGB § 636 Rn. 21.
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unangemessene kurze Frist zur Mingelbeseitigung gesetzt hat.8*® Dadurch erhilt der
Besteller die Moglichkeit fiir die Bestimmung einer angemessenen Frist. Der
Unternehmer wiirde treuwidrig handeln, wenn er den Besteller {iber neu eintretende
Umstédnde, die eine Fristverldngerung rechtfertigen wiirden, nicht unterrichten wiirde.
Damit wiirde er bewusst zulassen, dass der Besteller vorzeitig von seinem
Selbstvornahmerecht Gebrauch macht und damit die Anspriiche aus § 637 BGB
verliert.844

5. Erfolgloser Ablauf der Nachfrist

Die vom Besteller gesetzte Frist zur Nacherfiillung muss erfolgslos verstrichen sein.
Dies ist dann der Fall, wenn das Werk nicht vollstindig und mangelfrei hergestellt
wird.8¥ Das nicht innerhalb der angemessenen Frist vollendete Werk stellt fiir den
Unternehmer eine Last dar.8*¢ Ihm droht, dass der Besteller nach dem erfolgslosen
Ablauf der Frist die Selbstvornahme nach § 637 BGB auf Kosten des Unternehmers
durchfiihrt. Das wére dann nicht der Fall, wenn die urspriinglich angemessene Frist
wegen der besonderen Umstinde wie z.B. Behinderungen bzw. Hindernissen bei der
Maingelbeseitigung, dem Aufdecken weiterer Mingel oder der Feststellung einer
anderen Mingelursache verlingert werden muss.?’ Danach gilt die neue angemessene
Frist und ihr Ablauf ist abzuwarten. Grundsétzlich ist es fiir das FEintreten der
Rechtsfolge des § 637 BGB irrelevant, ob der Unternehmer innerhalb der angemessenen
Frist gar keine Nacherfiillungshandlungen vorgenommen oder die geschuldete Leistung
nur teilweise erfolgreich bewirkt hat. Fiir den Eintritt der Rechtsfolge ist entscheidend,
ob der Unternehmer seine Nacherfiillungspflicht innerhalb der gesetzten Frist erfiillt hat.
In der Praxis geschieht es nicht selten, dass nach der Werkherstellung einige
Nacharbeiten am Werk erforderlich sind, die eigentlich auch zur Mingelbeseitigung
gehdren (wie z.B. Teppichboden iiber den nachgebesserten Estrich).24® Nach dem
Grundsatz von Treu und Glauben gem. § 242 BGB darf der Besteller dem Unternehmer
nicht verbieten, dass er geringfiigige Restarbeiten, die im Rahmen der Nacherfiillung
erledigt werden sollten, nach Ablauf der Frist vornimmt.8* Im Zweifel ist dem Besteller
daher zuzumuten, trotz des Fristablaufs weitere geringfiigige
Nacherfiillungshandlungen anzunehmen.

Es liegt kein erfolgloser Ablauf der Frist zur Nacherfiillung im Falle eines
Annahmeverzugs des Bestellers vor. Das ist dann der Fall, wenn der Unternehmer die
Mangelbeseitigung ordnungsgemal bzw. fristgerecht dem Besteller angeboten hat und
der Besteller die Leistung nicht entgegengenommen hat.8® Eine erfolgslose
Nacherfiillung ist dann nicht gegeben, wenn der Besteller das Werk als vertragsgerecht
hergestellt annimmt. Der Besteller darf auch nicht sofort auf Kosten des Unternehmers

83 BeckOGK/Rast, BGB § 637 Rn. 75.

844 Vgl. BGH Urt. v. 3.4.2007- X ZR 104/04, NZBau 2007, 506.

85 NwJS/Moufang/Koos, VOB/B § 13 Rn. 320.

846 BeckOGK/Rast, BGB § 637 Rn. 77.

87 BeckOGK/Rast, BGB § 637 Rn. 78.

88 Messerschmidt/Voit/Moufang/Koos, BGB § 636 Rn. 24; OLG Diisseldorf Urt. v.
26.4.2010- 1 21 U 130/09, BeckRS 2012, 13652 Ziff. 111 4.

89 Messerschmidt/Voit/Moufang/Koos, BGB § 636 Rn. 24.

850 NK-BGB/Raab, BGB § 636 Rn. 12.
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eine Selbstvornahme durchfithren, wenn sich spater der gleiche Mangel trotz der
fristgerechten Mingelbeseitigung des Unternehmers wieder zeigt.8>! Dagegen besteht
fiir den Besteller kein Zwang zur erneuten Méingelriige und zur Aufforderung zu einer
Mingelbeseitigung.®? Denn eine solche erneute Fristsetzung wiirde das
Selbstvornahmerecht des Bestellers entwerten.

6. Entbehrlichkeit der Fristsetzung

Die Aufforderung zur Méngelbeseitigung unter Fristsetzung kann entbehrlich sein. VVor
einer Selbstvornahme ist ausnahmsweise keine Fristsetzung nach §§ 323 11 BGB, 637 11
BGB erforderlich.®3 Das ist gem. § 323 II BGB dann der Fall, wenn der Unternehmer
die Nacherfiillung ernsthaft und endgiiltig verweigert oder besondere Umstdnde
vorliegen, die unter Abwigung der beiderseitigen Interessen den sofortigen Riicktritt
rechtfertigen. Als weitere Entbehrlichkeitsgriinde kommen nach § 637 11 2 BGB die
fehlgeschlagene oder unzumutbare Nacherfiillung in Frage. Die Entbehrlichkeit der
Fristsetzung zur Nacherfiillung macht die Aufforderung zur Nacherfiillung nutzlos.®*
Kann der Besteller die Griinde fiir eine Entbehrlichkeit der Fristsetzung vorbringen,
muss er keine Frist zur Nacherfiillung setzen. Der Mangel muss jedoch angezeigt
werden.®® Dabei konnen die Umstinde, unter denen die Fristsetzung zur
Mingelbeseitigung entbehrlich ist, erst nach der Maéngelanzeige mit dem
Nacherfiillungsverlangen eintreten oder sich erst danach zeigen.®®

a. Ernsthafte und endgiiltige Verweigerung der Nacherfiillung

Hat der Unternehmer die Leistung ernsthaft und endgiiltig verweigert, kann von einer
Fristsetzung abgesehen werden (§§ 637 II 1, 323 1I Nr.1 BGB).%7 Der Unternehmer
signalisiert durch sein Verhalten eindeutig, dass er endgiiltig und ernstlich keine
Mingelbeseitigung vornimmt.8®  Eine Nacherfiillungsverweigerung wiirde sich
beispielsweise in der Zuriickweisung des Mangels durch den Unternehmer zeigen.?%
Der Mangel wire dann nicht zuriickgewiesen, aber nach einer gewissen Zeit miisste der
Besteller davon ausgehen, dass er keine Beseitigung des Mangels vornehmen wird. Da
der Besteller nach Abnahme die Beweislast fiir das Vorhandensein von Méngeln trigt,
sind an die Annahme einer endgiiltigen Erfiillungsverweigerung hohe Anforderungen

81 MiiKoBGB/Busche, BGB § 636 Rn. 10.

82 vgl. LG GieBen Urt. v. 10.3. 2004 — 1 S 453/03) NJW 2004, 2906, ders. ZGS 2004, 238
f: NK-BGB/Thomas Raab, BGB § 637 Rn. 14.

83 Kaniitel, BauR 2002, 689 (692).

84 BeckOGK/Rast, BGB § 637 Rn. 81.

85 LG GieBen Urt. v. 10 Mirz 2004 — 1 S 453/03, NJW 2004, 2906, ders. ZGS 2004, 238
(240).

86 BeckOGK/Rast, BGB § 637 Rn. 81.

857 NK-BGB/Raab BGB § 637 Rn.10; OLG Hamm, Urt. v. 28.02.2013- 21 U 86/12,
BeckRS 2013, 16795 II; Teichmann, JuS 2002, 417 (420); Jaensch, NJW 2013, 1121;
OLG Diisseldorf Urt. v. 16.08.1995- 22 U 256/93, NJW-RR 1996, 532 (533).

88 Kniitel, BauR 2002, 689 (691); KG Urt. 13.5.2014- 7 U 116/13- BeckRS 2014, 120890
Rn. 30.

89 Kuhn, ZfBR 2013, 523 (524); BGH Urt. v. 20.1.2009- X ZR 45/07, NZBau 2009, 377
(378).
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zu stellen.8®° Dafiir miissen neben dem bloBen Bestreiten des Mangels weitere Umstiinde
vorliegen, aus denen deutlich wird, dass der Unternehmer die Erfiillung seiner
Vertragspflichten endgiiltig ablehnt, sodass es einer Fristsetzung nicht bedarf (,,letztes
Wort“).81 Im Zweifel kann von einer endgiiltigen Nacherfiillungsverweigerung nicht
ausgegangen werden, wenn der Besteller dem Unternehmer nicht ermoglicht, dass er
den Mangel priifen und nachbessern kann.#%2

Die Entbehrlichkeit der Fristsetzung tritt ein, wenn die Verweigerung der
Mingelbeseitigung durch den Unternehmer vor der Durchfithrung der Selbstvornahme
des Bestellers erfolgt.?%® Da die Nacherfiillung vorrangig ist und die Durchfiihrung der
Selbstvornahme des Bestellers vor der Leistungsverweigerung des Unternehmers gegen
diesen Grundsatz verstoen wiirde, reicht eine nachtridgliche Leistungsverweigerung
nicht aus.84

b. Unzumutbarkeit der Nacherfiillung

Nach §§ 637 11 2 2.Alt, 323 II Nr. 3 BGB ist die Entbehrlichkeit der Fristsetzung
weiterhin dann gegeben, wenn dem Besteller das Festhalten am Vertrag und an der
Vertragserfiillung unzumutbar ist.8® Das Interesse des Bestellers an der
Werkherstellung muss wegen der Verzogerung der Leistungserbringung durch den
Unternehmer entfallen sein. Setzt der Besteller eine Nachfrist vor Falligkeit der
Werkleistung, also wihrend der Erfiillungsphase, so kann diese Fristsetzung bei dem
Unternehmer zu dem Schluss fiihren, dass der Besteller Verzogerungen, die iiber diese
Nachfrist hinausgehen, nicht akzeptieren wird.®® Durch eine umfassende
Interessenabwagung muss ermittelt werden, ob das Interesse des Bestellers an der
Leistung trotz der Verzogerung noch vorhanden ist, oder es ihm vor dem Hintergrund
der erfolglos abgelaufenen Frist nicht mehr zuzumuten ist, noch weitere Verzogerungen
durch eine weitere Nachfrist zu akzeptieren.8¢’

Das arglistige Verschweigen eines Mangels durch den Unternehmer stellt einen
weiteren Grund fiir die Entbehrlichkeit der Fristsetzung dar.8% Der Unternehmer kennt
zwar den Mangel, teilt ihn aber dem Besteller nicht mit. Das Vertrauensverhiltnis, das

80 Erman/Schwenker/Rodemann, § 636 Rn. 10.

81 OLG Hamm Urt. v. 28.02.2013- 21 U 86/12, BeckRS 2013, 16795 Il; BGH Urt. v.
20.1.2009- X ZR 45/07, NZBau 2009, 377 (378); BGH Urt. v. 21.12.2005- VII ZR
49/05, NJW 2006, 1195 (1197).

82 Manteufel, NZBau 2014, 195 (197); BGH Urt. v. 29.6.2011 VII1 ZR 202/10, NJW 2011,
2872 (2873); BGH Urt. v. 21.12.2005 VIl ZR 49/05, NJW 2006, 1195 (1197).

83 BGH Urt. v. 20.1.2009- X ZR 45/07, NZBau 2009, 377 (378).

84 BeckOGK/Rast, BGB § 637 Rn.83; BGH Urt. v. 20.1.2009- X ZR 45/07, NZBau 2009,
377 (378).

85 Qetker/Maultzsch § 8 Rn.125; BGH Utt. v. 8. 5. 2008- VIl ZR 201/07, NJW-RR 2008,
1052; OLG Hamm, Urt. v. 28.02.2013- 21 U 86/12, BeckRS 2013, 16795. Ziff. II; NK-
BGB/Raab BGB § 637 Rn. 9.

86  BeckOGK/Rast, BGB § 637 Rn. 88.

87 Preussner, BauR 2002, 231, 236; BGH Urt. v. 14.6.2012- VIl ZR 148/10NJW 2012,
3714 (3716).

88 Kuhn, ZfBR 2013, 523 (526); BGH Urt. v. 9.1.2008- VII ZR 210/06, NJW 2008, 1371
(1372); BGH Urt. v. 8.12.2006- VII ZR 249/05, NJW 2007, 835 (837).
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fiir eine Nacherfiillung die Basis bieten sollte, wird durch eine arglistige Tduschung des
Unternehmers zerstort und das Interesse des Bestellers an einer weiteren
Zusammenarbeit mit dem Unternehmer entfallt.8%°

GemaB § 637 11 2 2. Alt BGB ist die Fristsetzung entbehrlich, wenn dem Besteller die
Nacherfiillung unzumutbar ist. Im Unterschied zu § 323 II Nr. 3 BGB, wonach
ausdriicklich eine Abwiagung der beiderseitigen Interessen fiir das Vorliegen der
Unzumutbarkeit vorausgesetzt wird, sind nach § 637 II 2, 2. Alt BGB nicht
Parteiinteressen ausschlaggebend, sondern lediglich das Interesse des Bestellers.8°

Nach den Vorschriften der §§ 637 11 2 2. Alt, 323 II Nr. 3 BGB konnen Umsténde
vorliegen, die die Durchfiihrung der Selbstvornahme erlauben und die Unzumutbarkeit
einer Nacherfiillung verursachen.®”* Das ist dann der Fall, wenn eine Gefahr im Verzug
ist oder besondere Umstinde vorliegen, die die Entbehrlichkeit der Fristsetzung
rechtfertigen konnen; etwa, wenn ein Rohrbruch auftritt oder an einem Winterabend
eine schadhafte Schweifistelle an einer der Anschlussleitungen eines mit Fernwiarme
versorgten Hauses entdeckt wird.8? Von einer Unzumutbarkeit ist auszugehen, wenn
der Unternehmer bei der Leistungserfiillung unfdhig wirkt, die erforderlichen
Nachbesserungsarbeiten ordnungsgemiB vorzunehmen.®”® In einem solchen Fall kann
sich der Besteller nicht auf den Unternehmer verlassen. Bei Vorliegen einer Vielzahl
von Méngeln kann das Vertrauen in die Leistungsfahigkeit des Unternehmers erschiittert
und die Mangelbeseitigung fiir den Besteller unzumutbar werden. Eine Unzumutbarkeit
ist auch dann gegeben, wenn der Unternehmer bei Miangelriigen oder einer Fristsetzung
zur Mingelbeseitigung passiv bleibt.84 Die Unzumutbarkeit der Fristsetzung zur
Mingelbeseitigung ist weiterhin ersichtlich, wenn die Verzogerung, die mit der
Fristsetzung verbunden ist, bei der Méngelbeseitigung Folgeschidden verursacht, die
durch die Selbstvornahme verhindert werden koénnen.®”® Bendtigt der Besteller das
mangelfreie Werk zur eigenen Verwendung oder zur Weitergabe an einen anderen
Abnehmer sofort und unverziiglich, ist die Unzumutbarkeit der Aufforderung zur
Mingelbeseitigung gegeben. Auf diese Weise ldsst sich der Eintritt eines moglichen
Verzogerungsschadens vermeiden.®7®

c. Fehlgeschlagene Nachbesserung

Bleibt die Nachbesserung erfolgslos, so gilt die Nacherfiillung gem. § 637 11 2 1. Alt.
BGB als fehlgeschlagen. Das wire auch dann der Fall, wenn der Unternehmer den

89 LG Dessau Urt. v. 7.4.2006- 3 O 141/04, BeckRS 2006, 137042 Rn. 62ff.

870 Erman/Schwenker/Rodemann, § 636 Rn. 12; OLG Hamm Urt. v. 28.02.2013- 21 U
86/12, BeckRS 2013, 16795 Ziff. II.

871 BeckOGK/Rast, BGB § 637 Rn. 90.

872 Kappelmann/Messerschmidt/Langen VOB/B § 13 Rn. 326; MiiKoBGB/Busche, BGB §
637 Rn. 4; Preussner, BauR 2002, 231 (236).

873 Qetker/Maultzsch § 8 Rn.125; OLG Hamm, Urt. v. 28.02.2013- 21 U 86/12, BeckRS
2013, 16795 11 2; Gartz, NZBau 2018, 404ff; NK-BGB/Raab, BGB § 637 Rn. 9.

874 Gartz, NZBau 2018, 404f; OLG Hamm, Urt. v. 28.02.2013- 21 U 86/12, BeckRS 2013,

16795 Ziff. 11 3.
875 Kniitel, BauR 2002, 689 (692); BGH Urt. v. 15.1.2002 X ZR 230/00, NJW-RR 2002,
666 (668).

876 BGH Urt. v. 15.1.2002 X ZR 230/00, NJW-RR 2002, 666 (668).
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Mangel nicht mehr innerhalb der Vornahmefrist beheben kann.®”” Zu den wesentlichen
Erscheinungsformen der fehlgeschlagenen Nachbesserung gehoren die objektive und
subjektive Unmoglichkeit, die Unzulidnglichkeit, die unberechtigte Verweigerung, die
Verzogerung und der misslungene Versuch der Nachbesserung.8’® Die Zahl der
moglichen Nachbesserungsversuche hingt von den Umstinden des Einzelfalls ab.87®
Die Vermutung, die im Kaufvertragsrecht nach § 440 S. 2 BGB nach dem zweiten
erfolgslosen Nachbesserungsversuch einen Fehlschlag annimmt, existiert im
Werkvertragsrecht nicht.88° Allerdings ist es mdglich, dass eine Nachbesserung nach
Umstidnden des Einzelfalls schon beim ersten Versuch als fehlgeschlagen gilt oder aber
mehrere Versuche erforderlich sind.88! Der Fehlschlag der Nachbesserung liegt auch
dann vor, wenn zwar eine Frist zur Nachbesserung gesetzt wurde, aber vor Fristablauf
eindeutig klar ist, dass die Einhaltung der gesetzten Frist nicht mdglich ist.%? In solchen
Fillen ist es nicht erforderlich, den Ablauf der Frist abzuwarten.®® Vielmehr darf der
Besteller sofort die Selbstvornahme auf Kosten des Unternehmers durchfiihren.

7. Rechtsfolgen des Fristablaufs

Der erfolgslose Ablauf der Frist zur Nacherfiillung begriindet ein Selbstvornahmerecht
und einen Gewibhrleistungsanspruch des Bestellers.®8 Aus diesem Grund wird dem
Besteller ein Vorschuss- und Aufwendungsanspruch eingeriumt.®8 Nach altem Recht
erlosch der Nacherfiillungsanspruch des Bestellers gem. § 6341 S.3 BGB a.F., wenn der
Besteller nach § 634 I S.1 BGB eine Frist zur Maingelbeseitigung mit
Ablehnungsandrohung gesetzt hatte.®% Nach der aktuellen Rechtslage ist die fehlende
Ablehnungsandrohung  kein  Grund mehr fiir das  Erléschen  des
Nacherfiillungsanspruchs des Bestellers.?8’ Der Nacherfiillungsanspruch des Bestellers
wird vielmehr mit der Geltendmachung von Riicktritt, Minderung oder auch
Schadensersatz statt der Leistung nach § 281 IV BGB ausgeschlossen.®8 Der Besteller
kann daher entscheiden, ob er die Selbstvornahme durchfithren bzw. einen Vorschuss
verlangen mochte, oder ob er auf die Nacherfiillung durch den Unternehmer besteht. 8
Der Nacherfiillungsanspruch des Bestellers wird wegen der Durchfiihrung der

8 NK-BGB/Raab, BGB § 637 Rn. 9; Dauner-Lieb/Do6tsch, NZBau 2004, 233 (234);
Oetker/Maultzsch, § 8 Rn.122; Kniitel, BauR 2002, 689 (692).

878 OLG Hamm Urt. v. 28.02.2013- 21 U 86/12, BeckRS 2013, 16795 Ziff. 11 2.

879 Preusnner, BauR 2002, 231 (236).

80 vgl. Dauner-Lieb/Détsch, NZBau 2004, 233 (234); OLG Hamm Urt. v. 28.02.2013- 21
U 86/12, BeckRS 2013, 16795 ziff. II 2; Kniitel, BauR 2002, 689 (692);
Oetker/Maultzsch, § 8 Rn.122; Sienz, BauR 2002, 181 (189).

8l OLG Hamm Urt. v. 28.02.2013- 21 U 86/12, BeckRS 2013, 16795 Ziff. 11 2.

82 Kniitel, BauR 2002, 689 (692); BeckOGK/Rast, BGB § 637 Rn.9 3.

83 BeckOGK/Rast, BGB § 637 Rn. 93.

84 Erman/Schwenker/Rodemann, § 637 Rn. 8.

885 BGH Urt. v.11.9.2012- X1 ZR 56/11, NJW 2013, 1228 (1229).

886 BGH Urt. v. 23.2.2006- VII ZR 84/05, NJW 2006, 2254 (2256); BGH Urt. v. 16.9.1999
VIl ZR 456-98, NJW 1999, 3710.

87 Kniitel, BauR 2002, 689 (690ff); NK-BGB/Raab, BGB § 637 Rn. 12.

888 BGH Urt. v. 20.1.2006- VII ZR 124/05, NJW 2006, 1198 (1199); BGH Urt. v.
10.3.2010- VIII ZR 310/08, NJW 2010, 1448; BeckOGK/Rast, BGB § 637 Rn.95.

89 Messerschmidt/Voit/Moufang/Koos, BGB § 637 Rn. 14.
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Selbstvornahme nicht ausgeschlossen.8® Selbst wenn die Selbstvornahme nicht
erfolgreich durchgefiihrt wird, steht es dem Besteller weiterhin das Recht auf die
Nacherfiillung gegen den Unternehmer zu.8%* Dem Besteller steht frei, die
Nacherfiillung im Wege der Klageerhebung geltend zu machen. Fiihrt der Besteller
dagegen die Selbstvornahme erfolgreich durch, dann ist der Nacherfiillungsanspruch
ausgeschlossen.

Der Unternehmer darf das Wahlrecht des Bestellers zwischen Nacherfiillung,
Selbstvornahme und den anderen Gewihrleistungsrechten nicht angreifen. Da die
Durchfiihrung der Selbstvornahme nicht zum Ausschluss des Nacherfiillungsanspruchs
des Bestellers fiihrt, existiert zwischen beiden Rechten ein Alternativverhiltnis.?®? Bei
diesen Mingelrechten des Bestellers aus § 634 BGB handelt es sich nicht um eine
Wahlschuld, sondern um eine elektive Konkurrenz.8% Der Besteller kann diese Rechte
nicht kumulativ, sondern lediglich alternativ geltend machen.®®* Nach fruchtlosem
Fristablauf darf er, statt der geschuldeten Nacherfiillung, die Ubernahme der Kosten der
Selbstvornahme geltend machen.8% GemiB § 634 Nr. 4 BGB ist der Besteller berechtigt,
dariiber zu entscheiden, welche Mingelrechte er in Anspruch nehmen mochte. Im
Unterschied zur Wahlschuld nach § 262 BGB werden die Gewihrleistungsrechte des
Glaubigers nicht vertraglich vereinbart, sondern gesetzlich geregelt.3%

Hat der Unternehmer den Mangel des Werks nach Fristablauf eigenmichtig beseitigt,
steht dem Besteller kein Wahlrecht zu.2%” Da das Werk nun mangelfrei ist, kann der
Besteller keine Selbstvornahme mehr durchfiihren.8%® Die Mangelfreiheit des Werks und
damit der Ausschluss des Nacherfiillungsanspruchs konnen aullerhalb der
Selbstvornahme auch dadurch eintreten, dass der Unternehmer den Mangel
eigenmichtig beseitigt.3%°

Der Besteller hat grundsdtzlich auch nach Ablauf der Frist einen
Nacherfiillungsanspruch gegen den Unternehmer.’® Der Unternehmer hat jedoch
aufgrund des Ablaufs der angemessenen Frist zur Nacherfiillung sein Recht darauf
verloren, die Mingelbeseitigung des Werks selbst vorzunehmen.® Wenn der
Unternehmer die Leistung nicht vertragsgemall bewirkt und trotz der Aufforderung zur
Mingelbeseitigung die erforderliche Méngelbeseitigung nicht vorgenommen hat — er

890 BGH Urt. v. 19.1.2017- VII ZR 301/13, NZBau 2017, 216 (219);
Messerschmidt/Voit/Moufang/Koos BGB § 637 Rn. 13.

891 BGH Urt. v. 19.1.2017- VII ZR 301/13, NZBau 2017, 216 (219); BeckOGK/Rast, BGB
§ 637 Rn. 95; OLG Stuttgart Urt. v. 3. 7.2012 10 U 33/12, NZBau 2012, 771 (773).

892 NK-BGB/Raab, BGB § 637 Rn. 13.

893 BGH Urt. v. 20.1.2006- VI ZR 124/05, NJW 2006, 1198 (1199); NK-BGB/Raab, BGB
§ 637 Rn. 12.

894 NK-BGB/Raab, BGB § 637 Rn. 13; Vgl. Lorenz, NJW 2003, 1417.

895 Messerschmidt/Voit/Moufang/Koos, BGB § 637 Rn.14.

896 BGH Urt. 20.1.2006- VI ZR 124/05, NJW 2006, 1198 (1199).

87 BeckOGK/Rast, BGB § 637 Rn. 97.

8%  BeckOGK/Rast, BGB § 637 Rn. 97.

89 Eusani, NZBau 2006, 676 (679).

%0 Erman/Schwenker/Rodemann, § 637 Rn. 8.

901 BGH Urt. 27.2.2003 VII ZR 338/01, NZBau 2003, 267 (268).
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also zwei Mal vertragswidrig gehandelt hat —, darf der Besteller nicht dazu gezwungen
werden, die vom Unternehmer angebotene Nachbesserung hinzunehmen.®%? Wire der
Besteller gezwungen, sich auf weitere Erfiillungsversuche durch den Unternehmer
einzulassen, wiirde dies zu einer erheblichen Entwertung seines Selbstvornahmerechts
fiihren.®® Diesbeziiglich hat sich die Rechtslage nach der Schuldrechtsmodernisierung
geindert. Gem. § 633 Il BGB aF. war fiir das Bestehen des
Aufwendungsersatzanspruchs des Bestellers der Verzug des Unternehmers
erforderlich.®®* Der Unternehmer konnte selbst, durch Mingelbeseitigung bzw.
Nacherfiillung, den Verzug beenden.®®

Nach aktueller Rechtslage ist der Unternehmerverzug fiir das Selbstvornahmerecht
keine Voraussetzung mehr.°% Vielmehr ist lediglich auf den Ablauf einer angemessenen
Frist zur Nacherfiillung abzustellen.®®” Zwar besteht der Nacherfiillungsanspruch des
Bestellers auch noch nach Fristablauf fort, doch ist er nicht verpflichtet, nach Ablauf der
Frist die Nacherfiillung des Unternehmers hinzunehmen.%%®

Nach Fristablauf steht dem Besteller lediglich im Einzelfall kein Recht auf
Zuriickweisung der Nacherfiillung durch den Unternehmer zu. Voraussetzung dafiir ist
ein VerstoB gegen das Gebot von Treu und Glauben gem. § 242 BGB.%® Verlangt der
Besteller vom Unternehmer auch nach Fristablauf zur Nacherfiillung die
Maingelbeseitigung und ist der Unternehmer bereit, diese durchzufiihren, so kann der
Besteller die sich aus § 637 BGB ergebenden Rechte nicht beanspruchen.®'? Ein
widerspriichliches Verhalten des Bestellers ist dann gegeben, wenn er den Unternehmer
trotz erfolglos abgelaufener Frist erneut zur Nacherfiillung auffordert und dann die
Bereitschaft des Unternehmers zur Durchfithrung der NacherfiillungsmaBBnahmen nicht
akzeptiert.%!!

Fraglich ist, ob der Nacherfiillungsanspruch frither erlischt, wenn der Besteller von
seinem Vorschussanspruch Gebrauch gemacht oder der Unternehmer den Vorschuss
bereits an den Besteller gezahlt hat.®*? Jedoch ist kein Grund dafiir ersichtlich, dass der
Besteller nachtriiglich von seinem Nacherfiillungsanspruch absehen sollte.%'® Da das
Vorschussrecht kein Gestaltungsrecht wie der Riicktritt und die Minderung ist, muss der
Unternehmer bereit sein, durch den Besteller auf Nacherfiillung in Anspruch genommen

902 Vorwerk, BauR 2003, 1 (12); BGH Urt. 27.2.2003 VII ZR 338/01, NZBau 2003, 267
(268); Erman/Schwenker/Rodemann § 637 Rn. 8.

903 NK-BGB/Raab, BGB § 637 Rn. 14.

%4 Dauner-Lieb/Détsch, NZBau 2004, 233 (234).

%5 BeckOGK/Rast, BGB § 637 Rn. 98.

906 Dauner-Lieb/Dotsch, NZM 2004, 641 (644); Katzenstein, ZGS 2004, 349 (350).

907 BeckOGK/Rast, BGB § 637 Rn.98; Dauner-Lieb/Détsch, NZBau 2004, 233 (234).

908 NK-BGB/Raab, BGB § 637 Rn. 11.

909 BGH Urt. v. 20.1.2006- V ZR 124/05, NJW 2006, 1198 (1198).

910 BGH Urt. v. 27.11.2003- VII ZR 93/01, NZBau 2004, 153 (155).

ou BeckOGK/Rast, BGB § 637 Rn. 99.

%12 NK-BGB/Raab, BGB § 637 Rn. 13.

13 NK-BGB/Raab, BGB § 637 Rn. 13.
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zu werden.®* Die Geltendmachung des Vorschussanspruchs schlieBt damit den
Nacherfiillungsanspruch des Bestellers nicht aus.

Die Wirkung des Ablaufs der Frist erlischt, wenn die Parteien eine ausdriickliche oder
konkludente Vereinbarung getroffen haben, dass der Unternehmer nach Fristablauf eine
weitere NacherfiillungsmaBnahme ergreifen darf.®®® Der Besteller kann seine Rechte
nach § 637 BGB lediglich dadurch zuriickerhalten, dass er erneut eine angemessene,
wenn auch kurze Frist zur Nacherfiillung setzt und diese Frist erfolgslos verstrichen
ist.%® Von einer konkludenten Vereinbarung eines Nacherfiillungsrechts des
Unternehmers, die fiir die Vertragsparteien verbindlich ist, ist auszugehen, wenn der
Besteller die NachbesserungsmafBinahmen des Unternehmers duldet.®!’

IV. Durchfiihrung des Nacherfiillungsanspruchs

Die Regelung des § 635 [ BGB ist mit § 633 112 BGB a. F. identisch und § 439 11 BGB
aus dem Kaufrecht angepasst. Der Unternehmer hat demnach Nacherfiillungspflicht
unentgeltlich zu erfiillen.®!8

Grundsétzlich hat der Unternehmer den gesamten zur Mangelbeseitigung erforderlichen
Aufwand zu iibernehmen.’® Darunter fallen simtliche mit der Nacherfiillung
verbundenen Kosten, wie auch alle Nebenkosten. Es spielt keine Rolle, ob die Kosten
beim Besteller oder beim Unternehmer entstanden sind. Vielmehr kommt es auf die
Erforderlichkeit der Kosten an.?° Unabhiingig von der Nachbesserung oder Herstellung
hat der Unternehmer alle zur Nacherfiillung erforderlichen Kosten zu tragen.%?* Darunter
fallen insbesondere die Transport-, Wege-, Arbeits-, und Materialkosten (§ 635 II
BGB).%2? Der Unternehmer muss jedoch die Transport- und Wegekosten nur dann
tragen, wenn er seine Nacherfiillungsleistung am Erfiillungsort erbringt.’”® Eine
entsprechende Regelung findet sich im Kaufrecht in § 439 I1 BGB.%*

Nicht nur die Kosten, die bei der Nacherfiillung entstanden sind, sondern auch Kosten,
die dem Besteller bei der Geltendmachung des Nacherfiillungsanspruchs anfallen, hat
der Unternehmer zu tragen.®?® Darunter fallen z.B. die Kosten fiir die Erstellung von

94 Kuhn, ZfBR 2013, 523 (524); NK-BGB/Raab, BGB § 637 Rn. 13.

%5 BeckOGK/Rast, BGB § 637 Rn. 101.

96 BGH Urt. 20.1.2006- VI ZR 124/05, NJW 2006, 1198.

%17 BeckOGK/Rast, BGB § 637 Rn. 101.

%8 Meub, DB 2002, 131 (132); Oetker/Maultzsch, § 8 Rn. 109.

%9 Meub, DB 2002, 131 (132); Medicus/Lorenz, § 37 Rn. 15.

920 BeckOGK/J. Schmidt, BGB § 635 Rn. 47; MiiKoBGB/Busche, BGB§ 635 Rn. 16.

921 Brox/Walker §24 Rn. 30.

922 BGH Urt. v. 17.2.1999- X ZR40-96, NJW-RR 1999, 813 (814); Oetker/Maultzsch § 8
Rn. 109; Meub, DB 2002, 131 (132).

92 BeckOGK/J. Schmidt, BGB § 635 Rn. 48.

94 Meub, DB 2002, 131 (132).

925 Erman/Schwenker/Rodemann, § 635 Rn.9.
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Gutachten®®, Mangelfeststellungkosten®?’, Architekten- und Anwaltshonorare®8, die
zur Feststellung der Schadensursache dienen.

Aufwendungen, die der Wiederherstellung des friiheren Zustands dienen, sind ebenfalls
vom Unternehmer zu tragen. Hier kommen Kosten in Betracht, die wéhrend der
Durchfiihrung der Mangelbeseitigung unvermeidbar (wie das Offnen und SchlieBen
einer Wand bei einer Verdichtung einer Wasserleitung) oder bei der Beseitigung einer
Beschidigung sonstigen Eigentums des Bestellers entstanden sind.%?°

Da der Unternehmer im Rahmen der Nacherfiillung fiir die Untauglichkeit (etwa durch
fehlende Technik) der Mingelbeseitigung das Prognoserisiko tridgt, hat er auch die
Kosten des fruchtlosen Versuchs zur Mingelbeseitigung zu iibernehmen.®° Diese
Kosten diirfen nicht auf den Besteller abgewilzt werden. %!

Bei der Feststellung des Mangels, dessen Vorhandensein der Besteller behauptet,
konnen ebenfalls Kosten entstehen.®32 Hier unterscheiden sich zwei verschiedene
Ergebnisse voneinander. Steht nach der Priifung ein Mangel fest, so werden die
Untersuchungskosten vom Unternehmer iibernommen. Wird bei der Untersuchung der
vom Besteller behauptete Mangel nicht festgestellt, so trigt der Besteller die
entstandenen Kosten.®* Hieriiber miissen sich die Parteien zuvor geeinigt haben.%*
Herrscht Uneinigkeit dariiber, ob ein Mangel vorhanden ist oder nicht, trifft den
Besteller die Beweislast.®®®

V.  Vom Nacherfiillungsanspruch nicht erfasste Schéiiden

Der Besteller kann aufgrund einer mangelhaften Werkleistung des Unternehmers unter
wirtschaftlichen Nachteilen leiden, die von der Nacherfiillung nicht umgefasst
werden. 9%

1. Folgeschiden an Eigentum des Bestellers oder an anderen
Gewerken

Es besteht weder eine Berechtigung noch eine Verpflichtung des Unternehmers zur
Beseitigung von Schéden, die wiahrend der Beseitigung des Mangels an Eigentum des
Bestellers oder Gewerken des Unternehmers entstanden sind oder durch einen vom

926 BeckOK BGB/Voit § 635 Rn.10; vgl. BGH Urt. v. 30.4. 2014- VIII ZR 275/13, NJW
2014, 2351.

921 BGH Urt. v. 23.01.1991 VIII ZR 122/90, NJW 1991, 1604 (1606).

928 BGH Urt. v. 17.2.1999- X ZR 40-96, NJW-RR 1999, 813 (814); OLG Stuttgart Urt. v.
25.5.2011- 9 U 122/10, NJW-RR 2011, 1242 (1243); MiiKoBGB/Busche BGB § 635
Rn. 16.

9% Erman/Schwenker/Rodemann, § 635 Rn. 9a.

90 Messerschmidt/Voit/Moufang/Koos, BGB § 635 Rn.61; BGH Urt. v. 17.2.1999- X ZR
40-96, NJW-RR 1999, 813 (814); OLG Diisseldorf Urt. v. 30.04.2015 - 1-21 U 71/14
BeckRS 2016/4059.

%1 OLG Karlsruhe Urt. v. 19.10. 2004- 17 U 107/04, NJW-RR 2005, 248 (249).

92 Hirsch, Rn. 577.

93 Hirsch, Rn. 577.

934 OLG Koblenz Urt. v. 4.3.2015- 3 U 1042/14, NJW 2015 1967 (1968).

95 Hirsch, Rn. 577.

936 BeckOGK/J. Schmidt, BGB § 635 Rn. 53.
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Unternehmer  eingeschalteten ~ Subunternehmer  verursacht  wurden.®®’  Die
Nacherfiillungspflicht des Unternechmers besteht darin, Mingel am Gewerk, die
wihrend der Herstellung, Instandhaltung oder Anderung des Werks entstanden sind,
aber nicht tber das wurspriingliche Herstellungsversprechen hinausgehen, zu
beseitigen.®*® Der Besteller kann fiir Schiiden an den sonstigen Gegenstinden im Wege
des Schadensersatzanspruches nach §§ 280 ff. oder 823 BGB Ersatz beanspruchen.
Dabei wird in diesen Fillen ein Verschulden des Unternehmers vorausgesetzt.®3®

2. Entgangener Gewinn und entgangene Nutzung

Der Nacherfiillungsanspruch des Bestellers erstreckt sich nicht auf Nebenkosten, die
dem Besteller vor und wihrend der Mangelbeseitigung wegen entgangener Nutzung des
mangelhaften Werks entstanden sind.®* Ein aufgrund der Mangelhaftigkeit des Werks
(wie bei z.B. Betriebs- oder Nutzungsausfall) entgangener Gewinn wird ebenfalls nicht
von der Nacherfiillungspflicht des Unternehmers erfasst.®! Der Besteller kann diesen
Schaden als entgangenen Gewinn bzw. Nutzung gem. §§ 634 Nr. 4 1. V. m. 284 BGB
geltend machen.

V1.  Ausschluss des Nacherfiillungsanspruchs

Das Selbstovornahmerecht des Bestellers ist zwingend vom Bestehen bzw. vom
Ausschluss des Nacherfiillungsanspruchs abhingig. Daher wird dem Besteller kein
Selbstvornahmerecht eingerdumt, wenn kein Nacherfiillungsanspruch entstanden ist.%*2
Der Anspruch auf Nacherfiillung kann aus verschiedenen Griinden erloschen sein. Dabei
spielt die Unmoglichkeit bzw. Mdglichkeit der Nacherfiillung eine entscheidende
Rolle.®* Es gibt Mingel, die weder beseitigt noch durch die Neuherstellung aus der
Welt geschafft werden konnen, sodass die Nacherfiillung ausgeschlossen ist.%** Der
Ausschluss des Nacherfiillungsanspruchs kann gem. § 640 III BGB auf das Verhalten
des Bestellers, auf objektive oder subjektive Umsténde nach § 275 I BGB, auf den mit
der Nacherfiillung in Zusammenhang stehenden Aufwand gem. § 275 II BGB oder auch
auf den unverhiltnisméBigen Nacherfiillungskosten nach § 635 III beruhen.®* Das
Leistungsverweigerungsrecht des Unternehmers nach den Vorschriften der §§ 275 1I,
II1, 635 111 BGB wegen Unmoglichkeit oder UnverhdltnismaBigkeit der Kosten stellt ein
Hindernis fiir die Durchsetzbarkeit des Nacherfiillungsanspruchs dar.%4

Der Unternehmer kann grundsitzlich die Einrede, die auf die Verweigerung der
Nacherfiillung nach §§ 635 III; 275 II, III BGB zurtiickfiihrt, vor der Durchfiihrung der

937 BGH Urt. v. 7.11.1985 VII ZR 270/83, NJW 1986, 922 (923).

98 Tettinger, ZGS 2006, 96 (98).

9% BeckOGK/J. Schmidt, BGB § 635 Rn. 54.

%0 QLG Stuttgart Urt. v. 30.3.2010- 10 U 87/09, BeckRS 2010, 9169 Ziff. 1l 4a.

%l MiiKoBGB/Busche, BGB§ 637 Rn 17; BGH Urt. v. 24.2.2005- VIl ZR 225/03, NJW
2005, 1650.

%2 Medicus/Lorenz, § 37 Rn. 20.

%3 Medicus/Lorenz, § 37 Rn. 16.

%4 Hirsch, Rn. 580.

%5 Teichmann, JuS 2002, 417 (420); Tonner/Willingmann/Tamm/Cebulla § 637 Rn. 3.

%6 OLG Hamm Urt. v. 28.02.2013- 21 U 86/12, BeckRS 2013, 16795 Ziff. 11 2.
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Selbstvornahme  erheben.®*”Jedoch ist hier Vorsicht geboten, da das
Selbstvornahmerecht auf Kosten des Unternehmers erst nach dem Fristablauf zur
Nacherfiillung entstehen kann. Daher muss der Unternehmer seine Einrede nicht
unbedingt bis zum Beginn der Selbstvornahme erheben, sondern die Frist zur Erhebung
der Einrede erstreckt sich bis zum Ablauf der Nacherfiillungsfrist.%48

Ferner ist die Einrede aus § 640 III BGB nicht davon abhingig, ob sie wihrend oder
nach der Durchfiihrung der Selbstvornahme erhoben wird. Sie kann zu jedem Zeitpunkt
erhoben werden.%4°

1. Ausschluss wegen vorbehaltloser Abnahme § 640 111 BGB

Der Besteller kann sich auf den Nacherfiillungsanspruch aus § 640 III BGB nicht
berufen, wenn er das mangelhafte Werk in Kenntnis des Mangels ohne Vorbehalt seiner
Rechte abgenommen hat.®® Zwar ist der Besteller bei der Abnahme nicht zur
Mingeluntersuchung verpflichtet.®! Das Gesetz riumt dem Besteller jedoch die
Moglichkeit ein, dem Unternehmer bei der Abnahme zu verkiinden, dass er trotz der
Abnahme wegen des thm bekannten Mangels auf seine Gewéhrleistungsrechte bestehen
wird.%? Hierfiir reicht die positive Kenntnis des Bestellers vom Mangel aus; eine grobe
Fahrldssigkeit schadet dem Besteller nicht. Der Besteller muss also wissen, dass der
Mangel den Wert bzw. die Tauglichkeit des Werks mindert.%?3

Die Regelung des § 640 III BGB schlieft nicht den Erfiillungsanspruch 1. S. v. § 631
BGB aus, sondern nur die in § 634 Nr. 1-3 BGB genannten Mingelrechte. Der Verlust
von Gewihrleistungsrechten bezieht sich auch auf unwesentliche Méngel, die dem
Besteller eine Abnahmeverweigerung nach § 640 | 2 BGB verbieten.®** Dies ergibt sich
aus dem Hinweis in § 640 III BGB auf § 640 1 S.1 BGB.

Maingel in Form von Falschleistungen und Mengenfehlern nach § 633 II S. 2 BGB
werden ebenfalls vom Verlust der Gewahrleistungsrechte erfasst. Dies setzt allerdings
voraus, dass der Unternehmer das Werk ,falsch® oder ,in zu geringer Menge*
hergestellt hat, als Vertragserfiillung zur Abnahme angeboten hat und dies dem Besteller
bekannt ist.%° In solchen Fillen muss der Besteller wegen seiner Offensichtlichkeit den
Mangel erkennen und demnach entweder die Abnahme verweigern oder unter Vorbehalt
das Werk abnehmen.

Der Besteller verliert durch die vorbehaltslose Abnahme lediglich die
verschuldensunabhédngigen Rechte wie Nacherfiillung, Selbstvornahme, Riicktritt und
Minderung aus § 634 Nr. 1-3 BGB. Die verschuldensabhingigen Rechte wie den
Schadens- und Aufwendungsersatz aus § 634 Nr. 4 BGB bleiben ihm dagegen

%7 Messerschmidt/Voit/Moufang/Koos, § 637 Rn. 10.
948 BeckOGK/Rast, BGB § 637 Rn. 48.

%9 BeckOGK/Rast, BGB § 637 Rn. 50.

%0 Erman/Schwenker/Rodemann, § 640 Rn. 21.

%1 BeckOGK/J. Schmidt, BGB § 635 Rn. 97.

%2 BeckOGK/J. Schmidt, BGB § 635 Rn. 97.

%3 Erman/Schwenker/Rodemann § 640 Rn. 21.

%4 MiiKoBGB/Busche BGB § 640 Rn. 34.

955 BeckOGK/J. Schmidt, BGB § 635 Rn. 99.
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erhalten.*® Der Unternehmer, der ein mangelhaftes Werk hergestellt hat, kann sich von
dem Schadensersatzanspruch nicht befreien.

2. Die Unmaoglichkeit der Mingelbeseitigung und ihre Folgen §
2751 BGB

Der Anspruch auf Nacherfiillung ist ausgeschlossen, wenn die Nacherfiillung dem
Unternehmer entweder gem. § 275 I BGB unmdéglich ist oder sie gem. § 275 11 bzw. 111
BGB aufgrund eines Leistungsverweigerungsrechts nicht erbracht werden muss.%’
Auch ein Selbstvornahmerecht wird dem Besteller nicht eingerdumt, wenn der
Nacherfiillungsanspruch gem. § 275 I aufgrund von der Unmdoglichkeit erloschen ist.%8
Da das Selbstvornahmerecht einen Erfiillungsanspruch des Bestellers voraussetzt und
dieser Anspruch gem. § 275 I BGB aufgrund von der Unmoglichkeit entfallen ist, steht
dem Besteller weder ein Selbstvornahmerecht noch Aufwendungsersatzrecht zu.

Da dem Unternehmer im Werkvertragsrecht das Wahlrecht zwischen zwei Formen der
Nacherfiillung (Maéngelbeseitigung oder Neuherstellung) zusteht, kann die
Nacherfiillung gem. § 275 BGB nur dann ausgeschlossen sein, wenn beide
Nacherfiillungsvarianten vom Tatbestand des § 275 BGB erfasst sind (z. B. des
MalBanzugs, der zu klein geraten ist). So ist die Nachbesserung eines fehlerhaft
hergestellten Software-Programms unmoglich, das Programm kann aber neu
geschrieben werden.®® Auch Titowierungen konnen dafiir ein gutes Beispiel liefern.
Die mangelhafte Tatowierung kann meistens nachgebessert werden, aber ihre
Neuherstellung wird in der Regel unmoglich sein.?° In solchen Fillen liegt aufgrund
des Wahlrechts des Unternehmers keine Unmdglichkeit vor. Dem Unternehmer wurde
nicht nur das Recht auf Mingelbeseitigung, sondern auf Mingelbeseitigung oder
Neuherstellung eingerdumt. Die Tatsache, dass der Mangel nur durch eine der beiden
Varianten beseitigt werden kann, er6ffnet den Anwendungsbereich des § 275 1 BGB
nicht, sondern schlieBt nur das Wahlrecht des Unternehmers aus.%* Im Beispiel der oben
erwahnten Softwareherstellung kommt der Ausschluss nach § 275 I BGB nur dann in
Betracht, wenn die Herstellung des Software-Programms mit den vorhandenen
technischen Mittel vollig unmdglich ist.%? Die Regelung des § 275 I BGB setzt fiir den
Ausschluss der Nacherfiillung objektive oder subjektive Unmdglichkeit der
Maingelbeseitigung voraus. Bei echter Unmoglichkeit ist § 275 I BGB anwendbar,
wihrend bei wirtschaftlicher oder faktischer Unmoglichkeit § 275 11 BGB Anwendung
findet.%3

956 Vgl. Buchwitz, NJW 2017, 1777 (1780); Vgl. OLG Schleswig Urt. v. 18.12.2015- 1 U
125/14, NJW 2016, 1744 (1745) m. Anm. v. Schwenker.

957 Messerschmidt/Voit/Moufang/Koos, BGB § 637 Rn. §; Oetker/Maultzsch, § 8 Rn. 93;
Teichmann, JuS 2002, S. 417 (419).

958 BGH Urt. v. 8.5.2014- VII ZR 203/11, NJW 2014, 3365 (3368) m. Anm. Ott;
Palandt/Sprau, § 637 Rn. 1.

99 Qetker/Maultzsch, § 8 Rn. 95.

%0 Hirsch, Rn. 580.

%1 Qetker/Maultzsch, § 8 Rn. 95.

92 BGH Urt. v. 8.5.2014- VII ZR 203/11, NJW 2014, 3365 (3367) m. Anm. v. Ott.

963 Wertenbruch, ZGS 2003, 53 (54); BGH Urt. v. 19.12.2012- VIII ZR 96/12, NJW 2013,
1074 (1077).
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a. Objektive Unmoglichkeit der Méngelbeseitigung

Objektive Unmoglichkeit der Miangelbeseitigung liegt dann vor, wenn ein Mangel aus
technischen oder rechtlichen Griinden weder vom Unternehmer noch von einem Dritten
behoben werden kann.®®* Nach der zutreffenden Ansicht der Rechtsprechung ist eine
objektive Unmoglichkeit nicht gegeben, wenn die vorgesehene Erfiillungsart zwar nicht
mehr durchgefiihrt wird, aber der Schuldner die Leistung in einer anderen Weise
erbringen kann und die Anderung beiden Parteien zuzumuten ist.°®® Eine technische
Unmoglichkeit liegt beispielsweise dann vor, wenn der Unternehmer nur einen Teil
eines Gesamtwerks mangelhaft hergestellt und den Mangel ohne Zerstérung des
Gesamtwerks nicht beseitigen kann.®®® Der Besteller ist nicht dazu verpflichtet,
wesentliche Eingriffe in die Grundsubstanz oder Konzeption des Werks
hinzunehmen.%®’ Je genauer die Parteien den Leistungserfolg, den der Unternehmer
erbringen soll, festlegen, umso geringer ist die Abweichung, die der Besteller
hinzunehmen hat. Der Wegfall des Leistungssubstrats ist der haufigste Fall der
objektiven Unmdglichkeit der Nacherfiillung. Wird das mangelhaft reparierte Fahrzeug
auf dem Weg zur Méngelbeseitigung in einen Unfall verwickelt und dadurch zerstort,
wird die Nacherfiillung nicht nur fiir den Unternehmer sondern fiir jedermann
unmoglich.®®® Fiihrt eine mangelhaft verputzte AuBenfassade eines Hauses zu einem
Brand, bei dem das Haus zerstort wird, ist eine Maéngelbeseitigung nicht mehr
moglich.%® Dagegen fiihrt der Wegfall des Leistungssubstrats nicht immer zur
objektiven Unmoglichkeit, wenn der Besteller den Mangel selbst beseitigt, ohne vom
Unternehmer die Nacherfiillung verlangt zu haben.®’® Aufgrund der Mingelbeseitigung
des Bestellers ist zwar das Leistungssubstrat nun nicht mehr vorhanden, aber die zentrale
Voraussetzung des § 635 I BGB, wonach die Mangelhaftigkeit des Werks im Zeitpunkt
der Geltendmachung der Nacherfiillung vorliegen soll, ist endgiiltig weggefallen.®’!

Ferner ist eine objektive Unmdglichkeit auch bei einem absoluten Fixgeschéft gegeben.
Der Unternehmer konnte zwar die geschuldete Leistung (wie die Herstellung eines
Plakats bzw. eines Programmbhefts oder die Bestellung eines Taxis zum Flughafen) noch
erbringen.®2 Der Besteller hat aber kein Interesse mehr an die Leistung. Somit ist der
Nacherfiillungsanspruch aufgrund der objektiven Unmdoglichkeit ausgeschlossen.

b. Subjektive Unmoglichkeit der Nacherfiillung

Die subjektive Unmoglichkeit liegt vor, wenn der Unternehmer zur persénlichen
Einbringung der Leistung verpflichtet ist, aber den Mangel aus personlichen Griinden
wie z.B. wegen Krankheit nicht beseitigen kann.’”® Auch bei der subjektiven
Unmoglichkeit wird wie bei der objektiven Unmdoglichkeit die Uniiberwindbarkeit des

%4 MiiKoBGB/Busche, BGB § 635 Rn. 27.

%5 QLG Miinchen Urt. v. 26.5.2004 — 7 U 3802/02, NJW-RR 2005, 616.

%6 BGH Urt. v. 8.5.2014- VII ZR 203/11, NJW 2014, 3365 (3368) m. Anm v. Ott.
%7 BeckOGK/J. Schmidt, BGB § 635 Rn. 116.

%8 Ppalandt/Sprau, § 635 Rn.8.

%9 BeckOGK/J. Schmidt, BGB § 635 Rn. 117.

90 BGH Urt. v. 23.2.2005- VIII ZR 100/04, NJW 2005, 1348 (1350).

971 BeckOGK/J. Schmidt, BGB § 635 Rn. 118.

%2 MiiKoBGB/Busche, BGB § 635 Rn. 27; Palandt/Sprau, § 635 Rn. 8.

973 Palandt/Sprau, § 635 Rn. 8; MiiKoBGB/Busche, BGB § 635 Rn. 28.
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Leistungshindernisses vorausgesetzt. Dass die Nacherfiillung durch die Mithilfe eines
Dritten erbracht werden kann, fiihrt nicht zu subjektiver Unmdglichkeit.®’* Dieser
Umstand ist lediglich als Leistungserschwernis zu betrachten.®”> Auch das Fehlen des
erforderlichen = Fachwissens des  Unternehmers zur  Durchfiihrung  der
Mingelbeseitigung stellt keine subjektive Unmdoglichkeit dar.®’® Es steht dem
Unternehmer frei, ob er das Fachwissen selbst erlernt oder sich eines Subunternehmers
zur Mingelbeseitigung bedient.®’’

c. Folgen der Unmaoglichkeit der Nacherfiillung

Aufgrund der Unmoglichkeit ist der Anspruch des Bestellers auf Nacherfiillung des
Werkvertrags ausgeschlossen (§ 275 I BGB). Mit der Unmoglichkeit erloschen die
Anspriiche auf Erfiillung, Nacherfiillung, Selbstvornahme und Vorschuss.®’® Der
Unternehmer muss die eingetretene Unmoglichkeit der Nacherfiillung dem Besteller
gem. § 242 BGB umgehend mitteilen.®”® Kommt der Unternehmer dieser Plicht nicht
nach, kann der Besteller gem. § 275 IV BGB die Rechte aus §§ 280 I, 283, 285, 311a,
326 BGB ihm gegeniiber geltend machen.®® Der Werklohnanspruch des Unternehmers
bleibt vom Erléschen der Nacherfiillungspflicht gem. § 326 1 2 BGB unberiihrt.%!

Des Weiteren fiihrt die Nacherfiillungsverweigerung des Unternehmers aufgrund
objektiver Unmdglichkeit nach § 275 BGB zum Ausschluss des Selbstvornahmerechts
des Bestellers.%? Ist die Werkherstellung dem Besteller im Gegensatz zum Unternehmer
moglich und trifft den Besteller fiir die subjektive Unmoglichkeit kein Verschulden,
dann muss dem Besteller erlaubt sein, die Werkherstellung durch Selbstvornahme auf
Kosten des Unternehmers zu bewirken. %3

SchlieBlich steht dem Besteller bei anfanglicher Unméglichkeit der Werkleistung gem.
§ 311a II BGB Schadensersatzanspruch statt der Nacherfiillung oder ein Anspruch auf
Aufwendungsersatz zu, wahrend er bei nachtraglicher Unmoglichkeit gem. §§ 280 I, II1,
283, 326 V, 638 BGB die Anspriiche auf Schadensersatz, Riicktritt oder Minderung
geltend machen kann.

3. UnverhiltnismifBiger Aufwand der Nacherfiillung § 275 II
BGB

Die Vorschrift § 275 11 BGB regelt die praktische oder faktische Unmdglichkeit der
Nacherfiillung. Der Unterschied zwischen § 275 I BGB und § 275 II BGB liegt darin,
dass die echte Unmoglichkeit gem. § 275 1 BGB von Amts wegen als Einwendung
gepriift werden muss, wahrend sich der Unternehmer gem. § 275 Il BGB auf die

974 OLG Miinchen Urt. v. 24.1.2012- 9 U 3012/11, NJW 2012, 826 (827).

9  BeckOGK/J. Schmidt, BGB § 635 Rn. 122.

96 Wertenbruch, ZGS 2003, 53 (54).

97 Messerschmidt/Voit/Moufang/Koos, § 635 Rn 95.

98 BGH Urt.v.8.5.2014- VIl ZR 203/11, NJW 2014, 3365 (3367) m. Anm. v. Ott; BeckOK
BGB/Lorenz, BGB § 275 Rn. 65; Meub, DB 2002, 131 (132).

979 Palandt/Griineberg, § 275 Rn. 31.

%0 BeckOGK/Rast, BGB § 637 Rn. 39.

%l BeckOGK/J. Schmidt, BGB § 635 Rn. 129; Schonknecht, S. 21.

%2 NK-BGB/Raab, BGB § 637 Rn. 6.

%3 BeckOGK/Rast, BGB § 637 Rn. 39.
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faktische Unmoglichkeit berufen und damit von seinem Leistungsverweigerungsrecht
Gebrauch machen muss. %

Die Regelung des § 275 II BGB kommt zur Anwendung, wenn der Unternehmer
aufgrund unerwarteter Hindernisse Aufwendungen machen muss, die in einem groben
Missverhiltnis zum Nacherfiillungsinteresse des Bestellers stehen.%®® Bei der
Interessenabwigung ist auf die vertragliche Risikoverteilung zu achten.®®® Nicht nur
Geldaufwendungen sondern auch Zeitaufwand und personliche Anstrengungen sind bei
der Abwigung zu beriicksichtigen.®®” Die Nacherfiillung muss sich dabei letztlich als
undurchfiihrbar herausstellen.%8

Die UnverhéltnismiBigkeit der Nacherfiillung kann durch den Besteller beseitigt
werden, indem er den wirtschaftlichen Aufwand des Unternehmers durch eine
Zuzahlung soweit mindert, dass der Unternehmer wieder in der Lage ist, seiner
Nacherfiillungspflicht nachzukommen.%°

Dem Wortlaut des § 635 III BGB ist zu entnehmen, dass die Vorschriften des § 275 II
BGB und § 635 III BGB nebeneinander angewendet werden kénnen.®® Durch die
Schuldrechtsreform wurde der Situation des Unternehmers Rechnung getragen und
beide Moglichkeiten des Leistungsverweigerungsrechts unberiihrt gelassen.%? Jedoch
stellt die Regelung des § 275 11 BGB mit ihren deutlich strengeren Anforderungen
gegeniiber dem § 635 111 BGB eine Ausnahmevorschrift dar, sodass die Moglichkeit des
Leistungsverweigerungsrechts eng ausgelegt werden soll.®®? Ansonsten kann der
Besteller seinen Nacherfiillungsanspruch aufgrund einer, vom Unternehmer nicht
verschuldeten, faktischen Unméglichkeit, ohne Ersatz verlieren.®®

4. Ausschluss wegen unverhiltnismifBiger Kosten gem. § 635 111
BGB

Ferner rdumt § 635 III BGB dem Unternehmer unter Ausschluss des § 275 1I-111 BGB
ein  Leistungsverweigerungsrecht ein, wenn die Nacherfiilllung nur mit
unverhiltnismiBigen Kosten moglich ist.%** Im Gegensatz zu § 275 I BGB, wonach ein
krasses Missverhéltnis zwischen dem Mangelbeseitigungsaufwand und dem Interesse
des Bestellers an einem mangelfrei hergestellten Werk erforderlich ist, kommt es bei der
§ 635 111 BGB auf die Hohe der Kosten der Nacherfiillung an.%*® Macht der Unternehmer

984 Messerschmidt/\Voit/Moufang/Koos, BGB § 637 Rn. 9; BGH Urt. v. 16.10.2013- VIII
ZR 273/12, NJW 2014, 213 (214); BGH Urt. v.19.12.2012- VIl ZR 96/12, NJW 2013,
1074 (1077).

%5 OLG Hamm Urt. v. 29. 5.2007- 21 U 73/06, NZBau 2007, 715 (717).

986 Messerschmidt/\Voit/Moufang/Koos, BGB § 635 Rn. 109.

%7 BeckOGK/J. Schmidt, BGB § 635 Rn. 135.

%8 BeckOGK/J. Schmidt, BGB § 635 Rn. 135.

%9 MiiKoBGB/Ernst, BGB § 275 Rn. 91.

90 BeckOGK/J. Schmidt, BGB § 635 Rn. 133.

%1 Ppalandt/Sprau, § 635 Rn. 10; BeckOK BGB/Voit § 635 Rn. 15.

992 v.Schmidt, NJW-Spezial 2019, 428 (429).

93 BeckOGK/J. Schmidt, BGB § 636 Rn. 137.

94 Hirsch, Rn. 583; Teichmann, JuS 2002, 417 (420).

95 Teichmann, JuS 2002, 417 (419); OLG Miinchen Urt. v. 24.1.2012- 9 U 3012/11, NJW
2012, 826 (827), V. Schmidt, NJW-Spezial 2019, 428.
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aufgrund der UnverhéltnismaBigkeit der Kosten von seinem
Leistungsverweigerungsrecht Gebrauch, muss sich die Verweigerung auf beide
Varianten der Nacherfiillung beziehen oder eine Variante derart unverhaltnisméfig sein,
dass sie die andere Variante ausschlieBt (z.B. bei der Reparatur von Antiquititen).® Fiir
den Fall, dass die Méngelbeseitigung gem. § 635 11l BGB unverhiltnismaBig ist, aber
eine Neuherstellung keinen unverhdltnismaBigen Aufwand erfordert, darf sich der
Unternehmer nicht auf § 635 III BGB berufen. In diesem Fall beschrinkt sich der
Nacherfiillungsanspruch des Bestellers auf die Neuherstellung.%%’

Gem. § 635 III BGB ist der Nacherfiillungsanspruch des Bestellers nicht sofort
ausgeschlossen, wie es bei § 275 II- III BGB der Fall ist. Die Regelung des § 635 III
BGB riumt dem Unternehmer lediglich ein Recht auf Einrede ein.%®® Somit steht es dem
Unternehmer frei, ob er die Nacherfiillung erbringt.%®® Es wiire fiir ihn vorteilhaft, die
Nacherfiillung vorzunehmen.'®® Nur auf diese Weise kann er verhindern, dass der
Besteller von seinen subsididren Rechten wie Riicktritt, Minderung und Schadensersatz
nach § 634 Nr. 3,4 BGB Gebrauch macht.1%"

Das Leistungsverweigerungsrecht wegen UnverhéltnisméBigkeit kann nicht nur
ausdriicklich ausgeiibt werden, sondern auch konkludent.'%%

Dem § 635 III BGB sind die Kriterien, die fiir den Unternechmer zu einer
UnverhiltnismiBigkeit des Aufwands fiihren, nicht zu entnehmen.'® Daher sind das
Erfiillungsinteresse des Bestellers und das Kosteninteresse des Unternehmers
gegeneinander abzuwigen.'% Fiir die Beurteilung der UnverhiltnismiBigkeit sind
simtliche Umstéinde des Einzelfalles zu beriicksichtigen.’®® Hier kommen als
Malstibe, neben dem Verschulden des Unternehmers, auch der Wert der mangelfreien
Sache, die AusmaBe des Mangels, das Mall der Wertminderung und die
Gebrauchstauglichkeit in Betracht.!%%® Dabei ist das Verhiltnis zwischen den
Maingelbeseitigungskosten und dem wirtschaftlichen Vorteil des Bestellers wesentlicher
Bedeutung. 1%’

Da § 635 III BGB ein Ausnahmetatbestand ist, darf die UnverhaltnismaBigkeitspriifung
nicht dazu fiihren, dass die Nacherfiillungspflicht des Unternehmers vorschnell
ausgeschlossen wird. Der Richtwert des § 251 I 1 BGB, wonach eine Reparatur
unverhéltnisméBig ist, wenn sie mehr als 130% des Wiederbeschaffungswertes einer

96 Hirsch, Rn. 584; Oetker/Maultzsch, § 8 Rn. 97.

97 Qetker/Maultzsch, § 8 Rn. 97.

998 Oetker/Maultzsch, § 8 Rn. 98.

99 BeckOGK/J. Schmidt, BGB § 635 Rn. 142.

1000 Hjrsch, Rn. 584.

1001 MiiKoBGB/Busche, BGB § 635 Rn. 40f.

1002 BGH Urt. v. 30.7.2015-VIl ZR 70/14, NZBau 2015, 618.

1003 QOetker/Maultzsch, § 8 Rn. 99.

1004 QOetker/Maultzsch, § 8 Rn. 99.

1005 OLG Miinchen Urt. v. 24.1.2012- 9 U 3012/11, NJW 2012, 826 (827).

1006 v/, Schmidt, NJW-Spezial 2019, 428 (429); BGH Urt. v. 30.7.2015-VII ZR 70/14,
NZBau 2015, 618 (619); BGH Urt. v. 11.10.2012- VII ZR 179/11, NJW 2013, 370
(371).

1007 MiiKoBGB/Busche, BGB § 635 Rn.38.
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vergleichbaren Sache kostet, darf nicht ungepriift auf § 635 III BGB iibertragen
werden.?®® Nach § 635 III BGB wird nur das Erfiillungsinteresse des Bestellers
gewahrt.1%® Eine UnverhiltnismiBigkeit liegt vielmehr dann vor, wenn der durch die
Beseitigung des Werkmangels erzielbare Erfolg bei Abwégung aller Umstédnde des
Einzelfalls in keinem verniinftigen Verhéltnis zur Hohe des dafiir erforderlichen
Geldaufwands steht und dem Unternehmer nicht zugemutet werden kann, diese
Aufwendungen zu tragen.10%

Da der Unternehmer verpflichtet ist, den vereinbarten Zustand unabhdngig von dem
erforderlichen Aufwand auch unter Erbringung groBler Opfer herzustellen, ist die
Rechtsprechung meistens der Meinung, dass die Kosten der Nacherfiillung angemessen
sind, auch wenn sie einen erheblichen Umfang haben.'°!! Daher muss der Unternehmer
bis an die Grenzen des Wegfalls der Geschiftsgrundlage alle erforderlichen Kosten
aufwenden.1'? Ein Fall unverhiltnismiBiger Kosten liegt beispielsweise dann vor, wenn
das verlegte Parkett eine zu geringe Maserung aufweist, die nicht durch eine
Nachbesserung, sondern nur mittels einer kompletten Neuverlegung zu beseitigen
wiire.1%83 In diesem Fall ist der Nacherfiillungsanspruch des Bestellers ausgeschlossen,
sodass er nur die anderen Rechte gem. §§ 634 Nr.3, 4 BGB geltend machen kann.10%
Kann jedoch ein Werk, das einen optischen Mangel aufweist, nicht in ein
Gesamtbauwerk eingefiigt werden, wiren groflere finanzielle Aufwendungen zur
ordnungsgemafen Nacherfiillung erforderlich. 101 Hier ist ein
Leistungsverweigerungsrecht des Unternehmers wegen der UnverhédltnismaBigkeit der
Kosten ausgeschlossen.’®® Nur der bezweckte Erfolg, nimlich die mangelfreie
Herstellung des Gesamtbauwerks ist schiitzenswert.

Es ist streitig, ob der Gesetzgeber mit der unterschiedlichen Wortwahl in § 275 I BGB
(§ 633 11 3 BGB a.F.) und § 635 111 BGB eine inhaltlich andere Auslegung bezweckt.
Wihrend in § 275 11 BGB das Wort ,,Aufwand‘ gewahlt wurde, wurde in § 635 11l BGB
das Wort ,,Kosten“ verwendet. Nach {iiberwiegender Ansicht beabsichtigte der
Gesetzgeber keine Anderung der bisherigen Rechtsprechung zum unverhiltnisméBigen
Aufwand, sondern die Angleichung an das Kaufvertragsrecht.'®!” Es wird dagegen

1008 Qetker/Maultzsch, § 8 Rn. 100.

1009 Qetker/Maultzsch, § 8 Rn. 100.

1010 Jinsch, NJW 2013, 1121; OLG Diisseldorf Urt. v. 4.11.2014- 1 21 U 23/14, NZBau
2015, 485 (486): OLG Brandenburg Urt. v. 11.6.2015- 5 U 58/14, NZBau 2015, 703
(705).

1011 Hirsch, Rn. 582; BGH Urt. 10.11.2005- V1l ZR 64/04, NJW-RR 2006, 304.

1012 BGH urt. . 4.7.1996- VI ZR 24/95, NJW 1996, 3269;
Messerschmidt/Voit/Moufang/Koos BGB § 635 Rn. 99.

1013 Stamm, JuS 2017, 56ff.

1014 Qetker/Maultzsch, § 8 Rn. 100.

1015 QLG Brandenburg Urt. v. 26.1.2005 4 U 118/04, NJOZ 2005, 1183 (Unebenheit der
Schiefereindeckung auf Altbau); OLG Frankfurt Urt. Beschluss v. 7.7.2010 7 U 76/09,
BeckRS 2010, 17886 hier: Wegen einer griin verfarbten Fassade mussten die
Zinkblechabdeckungen verbreitert werden.

1016 BGH Urt. v. 5.5.2011- VII ZR 28/10, NJW 2011, 1872 (1873); Oetker/Maultzsch, § 8
Rn. 100.

1017 palandt/Sprau § 635 Rn. 12.

%94



vertreten, dass der Begriff ,,Kosten* auf den Mangel und der Begriff ,,Aufwand* auf den
Unternehmer abstellt.1%'8 Der Unterschied liegt darin, dass die UnverhiltnismiBigkeit
der Kosten dann gegeben ist, wenn es sich nicht lohnt, einen geringeren Mangel so teuer
zu beseitigen. Dagegen wird von der UnverhidltnismaBigkeit des Aufwands
ausgegangen, wenn sich die Kosten zwar lohnen, der Unternehmer aber zu viel
aufwenden muss.20

Der iiberwiegenden Auffassung ist zu folgen. Den Gesetzesmaterialien zum SchRModG
sind keine Anhaltspunkte dafiir zu entnehmen, dass mit der Neufassung des § 635 III
BGB eine Anderung der von der Rechtsprechung zu § 275 II BGB entwickelten
Grundsitze beziiglich des Leistungsverweigerungsrecht beabsichtigt war.

5. Unzumutbarkeit der personlichen Leistungserbringung

§ 275 111 BGB rdaumt dem Unternehmer ein Leistungsverweigerungsrecht ein, wenn er
zur personlichen Erbringung der Leistung verpflichtet ist. Weiterhin wird hierfiir
vorausgesetzt, dass ihm die Nacherfiillung, nach der Interessenabwégung zwischen den
bestehenden Hindernissen und dem Interesse des Bestellers nicht zuzumuten ist.1°2° Das
Leistungsverweigerungsrecht nach § 275 III BGB wird als Einrede geltend gemacht.%?!
Es wird nicht von Amtswegen gepriift. Der Unternehmer hat auf die Unzumutbarkeit
der Leistung zu verweisen.

Im Werkvertragsrecht haben Kiinstler, Architekten oder Ingenicure die Leistung
personlich zu erbringen.’%?? Die Unzumutbarkeit der Nacherfiillung fiir den
Unternehmer liegt z.B. in den Fallen vor, wenn die Nacherfiillung Leib, Leben oder die
Freiheit des Unternehmers in Gefahr bringen wiirde, wenn die Nacherfiillung in einem
Land erfolgen soll, in dem fiir den Unternechmer die Gefahr einer Entfiihrung oder
Verhaftung besteht.023

6. Die Rechtsfolgen bei  UnverhiiltnismiaBigkeit  oder
Unzumutbarkeit

Der Besteller kann keine Selbstvornahme unternehmen, wenn der Unternehmer die
Nacherfiillung wegen UnverhiltnismiBigkeit oder Unzumutbarkeit verweigert.10%
Jedoch kann der Besteller, sobald der Unternehmer sein Leistungsverweigerungsrecht
geltend macht, ohne Fristsetzung nach § 326 V BGB von dem Vertrag zuriicktreten oder
nach § 638 BGB den Werklohn mindern.1%%® AuBerdem kann der Besteller nach § 280 I
BGB von seinem Schadensersatzrecht Gebrauch machen oder gem. §§ 281, 283, 284,
636 BGB einen Anspruch auf Schadensersatz statt der Leistung oder einen
Aufwendungsersatzanspruch geltend machen.

1018 BeckOGK/J. Schmidt, BGB § 635 Rn. 147.

1019 Teichmann, JuS 2002, 417 (420).

1020 MiiKoBGB/Busche, BGB § 635 Rn.35.

1021 BeckOGK/J. Schmidt, BGB § 635 Rn. 158.

1022 MiiKoBGB/Busche, BGB § 635 Rn. 35.

1023 BeckOGK/J. Schmidt, BGB § 635 Rn. 160.

1024 Preussner, BauR 2002, 231 (235); Teichmann, JuS 2002, 417 (420); NK-BGB/Raab,
BGB § 635 Rn. 42.

1025 MiiKoBGB/Busche, BGB § 635 Rn. 42.
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a. Ricktritt

Macht der Unternehmer von seinem Leistungsverweigerungsrecht nach §§ 275 II, III
BGB oder 635 Ill BGB Gebrauch, kann der Besteller gem. §§ 636, 326 V BGB ohne
Fristsetzung vom Vertrag zuriicktreten.'%? Nach der Regelung des § 323 V 2 BGB steht
thm jedoch bei einem unerheblichen Mangel kein Riicktrittrecht zu. Zur Feststellung der
Unerheblichkeit des Mangels ist eine umfassende Interessenabwégung unter
Beriicksichtigung der Umstinde des Einzelfalls erforderlich.’?” Aufgrund der
Vereinheitlichung des Gewahrleistungsrechts kann die Rechtsprechung des BGH zur
Erheblichkeit der Pflichtverletzung bei einem Kaufvertrag auf den Werkvertrag
iibertragen werden. %% Nach Ansicht des BGH deutet bei einem Kaufvertrag der Verstof3
gegen eine Beschaffenheitsvereinbarung grundsitzlich auf ecine erhebliche
Pflichtverletzung hin.1%® Im Unterschied zum Kaufvertrag muss die vereinbarte
Beschaffenheit im Werkvertrag erst hergestellt werden. Daher kann eine unerhebliche
Pflichtverletzung nicht bereits dann ausgeschlossen werden, wenn der Unternehmer
gegen die Beschaffenheitsvereinbarung verstoBen hat.1%° Das Recht des Bestellers auf
Schadensersatz wird durch die Geltendmachung des Riicktrittsrechts gem. § 325 BGB
nicht ausgeschlossen. 103!

b. Minderung

Das Minderungsrecht des Bestellers ergibt sich aus dem Hinweis in § 638 BGB.1%%
Danach kann der Besteller wegen Leistungsverweigerung des Unternehmers eine
Minderung des Werklohns beanspruchen. Nach §§ 638 12 1.V. m. 323 V 2 BGB kann
der Besteller im Unterschied zum Riicktritt auch beim unerheblichen Mangel die
Minderung geltend machen.%® Die Mingelbeseitigungskosten stellen bei der
Berechnung der Minderung keinen Malistab dar. Da die Mangelbeseitigung
unverhéltnisméfBig aufwindig bzw. unmoglich ist, konnen die Kosten der
Mangelbeseitigung nicht als Minderungskriterium beriicksichtigt werden.'%* Der
Besteller kann sein Minderungsrecht wegen der ,,funktionalen* und ,,merkantilen‘
Nachteile, die ihm aufgrund fehlender Durchfithrung der Mangelbeseitigung entstanden
sind, geltend machen.10%

1026 Meub, DB 2002, 131 (133); Teichmann, JuS 2002, 417 (420).

1027 BeckOGK/J. Schmidt, BGB § 635 Rn. 164.

1028 palandt/Griineberg, § 323 Rn. 32.

1029 BGH Urt. 6.2.2013- VIII ZR 374/11, NJW 2013, 1365 (1366); BGH Urt. v. 17.2.2010-
VIl ZR 70/07, NJW-RR 2010, 1289.

1030 QLG Bamberg Urt. 18.09.2008- 8 W 60/08, BeckRS 2009, 9750; OLG Karlsruhe Urt.
13.11.2008- 9 U 150/08, NJW —RR 2009, 741; Messerschmidt/\VVoit/Moufang/Koos, §
636 Rn.49; BeckOK BGB/Voit § 636 Rn. 27.

1031 BeckOGK/J. Schmidt, BGB § 635 Rn. 165.

1032 Meub, DB 2002, 131 (133); Palandt/Sprau, § 635 Rn. 13.

1033 Sjenz, BauR 2002, 181 (189); Teichmann, JuS 2002, 417 (420); ders. ZfBR 2002, 13
(15ff).

1034 MiiKoBGB/Busche, BGB § 638 Rn. 11; BGH Urt. v. 9.1.2003- VIl ZR 181/00, NJW
2003, 1188; BGH Urt. v. 17.12.1996- X ZR 76/94, NJW-RR 1997, 688.

1035 Erman/Schwenker/Rodemann, § 638 Rn. 9.
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c. Schadensersatz statt der Leistung

Der Besteller kann aufgrund einer Leistungsverweigerung des Unternehmers
Schadensersatz statt der Leistung gem. § 281 I BGB verlangen. ' Es ist streitig, ob der
Besteller den Schadensersatz nur bei Verweigerung der Méngelbeseitigung gem. § 275
II, III BGB oder auch bei der Leistungsverweigerung nach § 635 III BGB geltend
machen darf. Der BGH!%" hat entschieden, dass der Besteller bei allen
Leistungsverweigerungen aufgrund von UnverhdltnisméBigkeit oder Unzumutbarkeit
von seinem Recht auf Schadensersatz statt der Leistung ohne Fristsetzung Gebrauch
machen kann.1038

Dem Besteller stehen zwei Moglichkeiten, ndmlich der groBle und der kleine
Schadensersatzanspruch nach § 281 BGB zur Verfiigung.1®®® Er hat also die
Moglichkeit, das mangelhafte Werk gem. § 281 1 2 und 3 BGB zuriickzugeben und den
vollen Schadensersatz zu verlangen (groBer Schadensersatzanspruch).1%® Alternativ
kann er gem. § 281 I 1 BGB das mangelhafte Werk behalten und den Ersatz des
Schadens, der durch die mangelhafte Vertragserfiillung entstanden ist, verlangen
(kleiner Schadensersatzanspruch).1%4! Bei Bauvertriigen ist es iiblich, dass der Besteller
das mangelhafte Werk behalt und den kleinen Schadensersatz beansprucht. Damit macht
der Besteller kein Schadensersatzanspruch auf den Teil der Werkleistung, der keinen
Mangel aufweist, geltend.

Im Unterscheid zur Selbstvornahme wird das Verschulden des Unternehmers, also die
Pflichtverletzung durch die mangelhafte Herstellung des Werks, zur Geltendmachung
des Schadensersatzes vorausgesetzt.'%? Das Verschulden des Unternehmers wird
hierbei vermutet und muss durch den Besteller nicht bewiesen werden. 1043

Die Hohe des Schadensersatzes bestimmt sich nach den allgemeinen Bestimmungen des
Schadensersatzrechts. Ob er die Differenz zwischen dem Wert des mangelfreien Werks
und dem Wert des mangelhaften Werks geltend macht, war dem Besteller
freigestellt.'%*Er konnte den Schaden in Hohe der fiktiven Mingelbeseitigungskosten
geltend machen%,

Die Hohe des Schadens kann nicht nach den fiktiven Maéngelbeseitigungskosten
berechnet werden, wenn der Besteller das mangelhafte Werk behilt und den Mangel

1036 Teichmann, ZfBR 2002, 13 (16f); BeckOGK/J. Schmidt, BGB § 635 Rn. 169.

1087 BGH Urt. v. 11.10.2012- VIl ZR 179/11, NJW 2013, 370.

1038 BGH Urt. v. 11.10.2012- VII ZR 180/11, ZIP 2013, 173.

1039 Teichmann, ZfBR 2002, 13 (16f); Biidenbender, JuS 2001, 625 (633f).

1040 Teichmann, ZfBR 2002, 13 (17); Biidenbender, JuS 2001, 625 (635).

1041 Teichmann, ZfBR 2002, 13 (17); Biidenbender, JuS 2001, 625 (635).

1042 BeckOGK/J. Schmidt BGB § 635 Rn. 172; Teichmann, JuS 2002, 417 (420).

1043 MiiKoBGB/Ernst, BGB§ 280 Rn. 1.

1044 BGH Urt. v. 22.02.2018- VIl ZR 46/17, NJW 2018, 1463 Rn. 26¢c; BGH Urt. v.
10.3.2005- VII ZR 321/03, NZBau 2005, 390; BeckOGK/J. Schmidt, BGB § 635 Rn.
173.

1045 | ooschelders, NJW 2021, 1501 Rn. 6; BGH Urt. v. 22.02.2018- VII ZR 46/17, NJW
2018, 1463 Rn. 30bb.
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nicht beseitigen l4sst.1%4® Denn die Feststellung der fiktiven Mingelbeseitigungskosten
ist von unterschiedlichen Faktoren wie Art und Weise des Werks und
Mingelbeseitigung abhiingig®’. Jedenfalls ist dabei auf das Verhiltnis zwischen den
Reparaturkosten und der Schwere des Schadens zu achten.%® Nach der tatsdchlichen
Aufwendung der Maingelbeseitigungskosten durch den Besteller, kann der
Schadenshohe bemessen werden!%4,

Bei einer erheblichen Pflichtverletzung kann der Besteller den groBen Schadensersatz
geltend machen. Um festzustellen, ob eine erhebliche Pflichtverletzung vorliegt, sind
die Kriterien von § 323 V 2 BGB einschligig.’®®® Zu diesen Kriterien zihlen Wert,
Nutzen und Aufwand fiir die Méngelbeseitigung. Unerheblich ist die Pflichtverletzung,
wenn sich die ,,Leistungsfahigkeit um weniger als 5% reduziert hat und der Aufwand
zur Mingelbeseitigung weniger als 10% des Werklohns betrigt.1%%?

d. Schadensersatz neben der Leistung

Die Vorschrift des § 280 I BGB stellt auf den Schutz des Integritdts- und
Vermogensinteresses des Bestellers ab und regelt den Schadensersatz neben der
Leistung.!%? Im Gegensatz zum Schadensersatz statt der Leistung, der sich auf das
Erfiillungsinteresse bezieht und eine Fristsetzung zur Nacherfiillung verlangt, kann der
Besteller den Ersatz des Mangelfolgeschadens, der aufgrund der mangelhaften Leistung
des Unternehmers entstanden ist, beanspruchen.%®® Der Schadensersatz neben der
Leistung umfasst auch den entgangenen Gewinn'®4 den Nutzungsausfallschaden®®
und Schéden, die dem Besteller wegen mangelhafter Leistung von Dritten entstanden
sind.1%® Auch Schiden, die an sonstigen Rechtsgiitern des Bestellers entstanden sind,
konnen als Schadensersatz neben der Leistung geltend gemacht werden.'% Darunter
fallen z.B. Korperschiden oder Diebstahlschidden, die wegen des mangelhaften Einbaus
einer Alarmanlage verursacht worden sind.!08

1046 BGH Urt. v. 22. 2. 2018- VII ZR 46/17; NJW 2018, 1463. Rn. 31ff.; BGH-Beschluss v.
8.10.2020- VII ARZ 1/20, NJW 2021, 53 Rn. 8.

1047 BGH Urt. v. 22. 2. 2018- VII ZR 46/17; NJW 2018, 1463 Rn. 34.

1048 NK-BGB/Magnus, BGB § 249 Rn. 48.

1049 BGH-Beschluss v. 8.10.2020- VIl ARZ 1/20, NJW 2021, 53 Rn. 8.

1050 BeckOGK/J. Schmidt, BGB § 635 Rn. 178.

1051 Palandt/Griineberg, § 281 Rn. 47; BeckOGK/Kober, BGB § 636 Rn. 65; Vgl. Groschler,
NJW 2005 1601 (1604); OLG Karlsruhe Urt. v. 13.11.2008- 9 U 150/08, NJW-RR
2009, 741, Hier ist von einem nicht unerheblichen Mangel auszugehen, wenn die
Mingelbeseitigungskosten den Werklohn um 10% iibersteigen.

1052 BeckOGK/J. Schmidt, BGB § 635 Rn. 179.

1053 BGH Urt. v. 7.2.2019- VII ZR 63/18, NJW 2019,1867 (1868f) m. Anm. v. Voit.

1054 BGH Urt. v. 16.3.2000- VII ZR 461/98, NJW 2000, 2020.

1055 BGH Urt. v. 27.4.1995- VII ZR 14/94, NJW-RR 1995, 1169.

1056 MiiKoBGB/Busche, BGB § 634 Rn. 57; BGH Urt. v. 30.1.1969- VIl ZR 139/66, NJW
1969, 838.

1057 Brox/Walker § 24 Rn. 58.

1058 BeckOGK/J. Schmidt BGB § 635 Rn. 181.
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e. Aufwendungsersatz

Die Regelung des § 284 BGB, die durch das SchRModG in das BGB eingefiihrt wurde,
stellt eine Alternative zum Schadensersatz statt der Leistung gem. § 281 I BGB dar.1%%
Jedoch besteht zwischen dem Aufwendungsersatz und dem Schadensersatz neben der
Leistung kein Alternativverhéltnis; sie konnen nebeneinander Geltend gemacht
werden.1% Der Besteller kann nach § 284 BGB vergebliche Aufwendungen (wie den
Kauf von speziellem Autozubehor) ersetzt verlangen, die er im Vertrauen auf die

mangelfreie  Werkherstellung als freiwillige Vermogensopfer vergeblich erbracht
hat. 1061

7. Sonstige Ausschlussfille des Nacherfiillungsanspruchs

Der Nacherfiillungsanspruch ist weiterhin ausgeschlossen, wenn der Besteller fiir den
Mangel verantwortlich ist oder andere sekundére Rechte ausgeiibt hat. Hat der Besteller
eine notwendige Mitwirkungshandlung, gleich ob Haupt- oder Nebenpflicht, die aus der
vertraglichen Vereinbarung hervorgeht, nicht erbracht, so verliert er das durchsetzbare
Nacherfiillungsrecht.’®2 Der vom § 635 I BGB eingeridumte Nacherfiillungsanspruch
des Bestellers ist dann ausgeschlossen, wenn der Besteller fiir den Eintritt des Mangels
bzw. fiir die Unmdglichkeit allein oder weitiiberwiegend verantwortlich ist.1%2 Eine
Verantwortlichkeit des Bestellers ist beispielsweise dann gegeben, wenn eine
Beschiadigung des Werks auf seine Unachtsamkeit bei der Abnahme zuriickzufiihren
ist.1%4 Dem Besteller ist bei analoger Anwendung des § 278 BGB etwa auch
zuzurechnen, wenn ein von dem Besteller ausgewihlter Architekt eine fehlerhafte
Planung erstellt und deshalb der Unternehmer ein Bauwerk mangelhaft hergestellt
hat.1%% Die Beschiddigung einer bereits fertiggestellten Leistung des Unternehmers vor
der Abnahme durch parallel arbeitende andere Unternehmer fiihrt jedoch nicht zum
Ausschluss des Mingelrechts des Bestellers.'%¢ Die Unternehmer, die in diesem Fall
die Mingel verursacht haben, sind nicht als Erfiillungsgehilfen des Bestellers
anzusehen. 1067

Aus den Rechtsgedanken der §§ 6451 1; 650 S. 2 BGB konnte sich allerdings ergeben,
dass sich der Umfang der Glaubigerverantwortung i. S. d. § 326 11 1 1. Alt BGB auf die
Anweisung ausdehnt, die der Besteller zur Werkausfiihrung erteilt hat.1%8 Die
Mangelhaftigkeit des Werks kann auf einen Stoff zuriickgehen, der vom Besteller zur
Verfiigung gestellt wurde. Das liegt z.B. vor, wenn Risse in der Fassade aufgrund der

1059 Reim, NJW 2003, 3662.

1060 BGH Urt. v. 20.7.2005- VII ZR 275/04, NJW 2005, 2848; BeckOK BGB/Ernst, BGB
§ 284 Rn. 38.

161 Tonner/Willingsmann/Tamm/Cebulla § 637 Rn. 7; BGH Urt. v. 20.7.2005- VII ZR
275/04, NJW 2005, 2848.

1062 Medicus/Lorenz, § 36 Rn. 26.

1063 Eusani, NZBau 2006, 676 (678).

1064 Qetker/Maultzsch, § 8 Rn. 103:

1065 BGH Urt. v. 16.10.2010- VII ZR NJW 2014, 3645 (3647).

1066 Qetker/Maultzsch, § 8 Rn. 103.

1067 Messerschmidt/Voit/Moufang/Koos, BGB § 636 Rn. 112ff.

10688 MiiKoBGB/Busche; BGB§ 634 Rn. 82 ff; BGH Urt. v. 29.9.2011- VII ZR 87/11; NJW
2011, 3780 (3781); Medicus/Lorenz, § 36 Rn. 26.
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mangelnden Festigkeit des Baugrundes, auf dem der Unternchmer ein Gebdude
errichten soll, entstanden sind.1%° Dabei ist zu beriicksichtigen, ob die Parteien eine
Vereinbarung getroffen haben, dass der Unternehmer verpflichtet ist, die vom Besteller
gelieferten Stoffe bzw. die von ihm erteilten Anweisungen beziiglich ihrer Tauglichkeit
zu iiberpriifen.’% Kommt der Unternehmer einer solchen vereinbarten Pflicht nicht
nach, dann trdgt er die Verantwortlichkeit fiir den Mangel, sodass der Besteller seine
Mingelrechte geltend machen kann.!! Zur Abgrenzung der beiderseitigen
Risikosphéren ist der Vertrag im Einzelfall unter Beriicksichtigung der Sachkenntnisse
der Parteien nach den MaBstiben der §§ 133, 157 BGB auszulegen.!072

SchlieBlich ist der Nacherfiillungsanspruch des Bestellers auch ausgeschlossen, wenn er
die subsididren Rechte also Riicktritt, Schadensersatz nach § 634 Nr. 3 und 4 BGB
geltend gemacht hat. Mit der Riicktrittserklarung entsteht beziiglich des Vertrags ein
Riickabwicklungsverhéltnis. Der Besteller bringt mit der Geltendmachung des
Schadensersatzes zum Ausdruck, dass er kein Interesse mehr an der Vertragserfiillung
hat.

8. Die Riickgewihr des mangelhaften Werks § 635 IV BGB

Die Vorschrift des § 635 IV wurde durch das SchRModG in das BGB eingefiigt und
steht mit der kaufrechtlichen Regelung des § 439 IV BGB im Einklang.1”® Dem
Unternehmer steht ein Anspruch auf Riickgewéhr des mangelhaften Werks zu, soweit
er dem Nacherfiillungsverlangen des Bestellers im Wege der Neuherstellung des
mangelhaften Werks nachkommen will oder den mangelhaften Teil ersetzt hat.074
Durch die Anwendung des § 635 IV BGB wird vermieden, dass der Besteller durch die
Nacherfiillung mehr erhilt, als ihm vertraglich zusteht.!”® Die Anwendung dieser
Vorschrift ist nicht auf die Neuherstellung zu beschrinken. Auch bei einer
Nachbesserung kann sie beriicksichtigt werden.'®’® Unter Riickgewihr ist kein
Erfordernis eines aktiven Tuns des Bestellers zu verstehen.%”” Der Besteller muss
lediglich den Mangel am Werk dem Unternehmer mitteilen und seine Abholung durch
den Unternehmer dulden.'”® Der Anspruch auf die Riicknahme des mangelhaften
Werks steht auch dem Besteller zu. Aufgrund der Beschaffenheit des mangelhaften
Werks ist es moglich, dass dem Besteller eine Riickgewdhr unmdglich ist. In diesem
Fall kommt ein Wertersatz nach § 346 II BGB in Betracht.%”® Bereits erfolgte

1089 QOetker/Maultzsch, § 8 Rn. 104.

1070 BeckOGK/J. Schmidt, BGB § 635 Rn. 152.

1071 BGH Urt. v. 29.9.2011- VII ZR 87/11; NJW 2011, 3780 (3781).

1072 Qetker/Maultzsch, § 8 Rn. 104.

1073 Meub, DB 2002, 131 (132); BeckOGK/J. Schmidt, BGB § 635 Rn. 187.

1074 Hirsch, Rn. 578; BeckOGK/J. Schmidt, BGB § 635 Rn. 187; Oetker/Maultzsch, § 8 Rn.
111.

1075 MiiKoBGB/Busche, BGB § 635 Rn. 49.

1076 MiiKoBGB/Busche, BGB§ 635 Rn. 49; Messerschmidt/Voit/Moufang/Koos § 635 Rn.
115; BeckOK BGB/Voit, BGB § 635 Rn. 24.

1077 BeckOGK/J. Schmidt, BGB § 635 Rn. 189.

1078 BGH Urt. v. 9.3.1983- VIII ZR 11/82, NJW 1983, 1479.

1079 Erman/Schwenker/Rodemann, § 635 Rn. 18.
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Nutzungen bzw. Wertersatz konnen von dem Unternehmer nach §§ 346 I, 347 BGB
beansprucht werden. 1080

B. Aufwendungsersatz

Der Besteller kann die Miangelbeseitigung entweder selbst vornehmen oder durch Dritte
durchfiihren lassen.'®! Unter den Aufwendungen sind die Kosten zu verstehen, die
wegen der zum Zwecke der Méangelbeseitigung durchgefiihrten Arbeiten entstanden
sind.1%2 Die durch die Mingelbeseitigung entstehenden erforderlichen Aufwendungen
kann der Besteller unter den Voraussetzungen des § 637 I BGB erstattet erhalten.1%
Wenn die Frist zur Nacherfiillung nicht erfolglos abgelaufen ist oder sie nicht
entbehrlich war, aber trotzdem nicht gesetzt wurde, und deshalb die VVoraussetzungen
des § 637 I BGB nicht vorliegen, so hat der Besteller keinen Anspruch auf
Aufwendungsersatz fiir die Selbstvornahme.1%84

Da die Selbstvornahme das gleiche Ziel wie die Nacherfiillung verfolgt, sind dieselben
MaBstibe wie bei § 635 II BGB heranzuziehen.'%°

I. Erforderlichkeit

Die zu erstattenden Aufwendungen miissen zunéchst erforderlich sein. Erforderlich sind
Aufwendungen, die geeignet sind, den Mangel sicher zu beseitigen.%® Von der
Erforderlichkeit des Aufwands ist auszugehen, wenn der Besteller den Aufwand als
verniinftige, wirtschaftlich denkende Person fiir angemessen und notwendig halten
durfte.1087

1. Zeitpunkt der Beurteilung

Bei der Beurteilung der Erforderlichkeit ist auf die ex ante Sicht bzw. auf den Zeitpunkt
vor Mingelbeseitigung abzustellen.'®® Dabei ist nicht der Zeitpunkt, zu dem die
vertragsgemédfle  Erfiillung geschuldet war, sondern der Zeitpunkt der
Mingelbeseitigung bzw. der Zeitpunkt der Beauftragung des Dritten®® oder auch der
Beginn der Durchfiihrung der Selbstvornahme maBgeblich.%®® Er braucht nicht auf den
fritheren Zeitpunkt vor der Durchfiihrung der Selbstvornahme zu achten. Denn der

1080 BeckOGK/J. Schmidt, BGB § 635 Rn. 192.

181 Tonner/Willingsmann/Tamm/Cebulla § 637 Rn. 5; NK-BGB/Raab BGB § 637 Rn. 19;
Herresthal, NJW 2005, 1457.

1082 NK-BGB/Raab, BGB § 637 Rn. 15.

1083 BeckOGK/Rast, BGB § 637 Rn.102; Oetker/Maultzsch § 8 Rn. 127.

1084 Qetker/Maultzsch § 8 Rn.117; Tonner/Willingsmann/Tamm/Cebulla § 637 Rn. 6.

1085 NK-BGB/Raab, BGB § 637 Rn. 15.

1086 Tonner/Willingsmann/Tamm/Cebulla, § 637 Rn. 7.

1087 BGH Urt. v. 31.01.1991 —VII ZR 63/90, NJW 1991, 789; OLG Diisseldorf Utt. v.
30.04.2015 — | - 21 U 71/14 BeckRS 2016/4059; Tettinger, ZGS 2006, 96 (99);
Tonner/Willingsmann/Tamm/Cebulla § 637 Rn. 8; Jauernig/Mansel, BGB § 637 Rn. 5.

1088 Messerschmidt/Voit/Moufang/Koos, BGB § 637 Rn. 17.

1089 BGH Urt. v. 7.3.2013- VII ZR 119/10; NJW 2013, 1528; Oetker/Maultzsch, § 8 Rn.128.

109 BGH Urt. v. 27.5.2010- VIl ZR 182/09, NJW 2010, 2571 (2572); BeckOGK/Rast, BGB
§ 637 Rn.104; MiiKoBGB/Busche, BGB§ 637 Rn. 9.
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Aufwand entsteht erst aufgrund des vertragswidrigen Verhaltens des Unternehmers,
indem er die geschuldete Leistung nicht ordnungsgemif erbracht hat.1%%!

2. Hohe bei sachkundiger Beratung

Holt der Besteller vor der Durchfiihrung der Selbstvornahme sachkundige Beratung, die
er fiir vertrauenswiirdig hilt'%®? kann er auch dadurch entstandene Kosten fiir die
Nachbesserung durch Dritte beanspruchen.%% Der Unternehmer hat das Risiko, das mit
der Beurteilung der Erforderlichkeit zusammenhingt, zu tragen.'%®* Unabhingig davon,
ob eine giinstigere Losung in Anspruch genommen werden konnte, hat der Besteller die
Kosten, die durch die sachkundige Beratung entstanden sind, zu erstatten.'%% Der
Unternehmer ist verpflichtet auch die Kosten zu tragen, die wegen MaBBnahmen zur
Mingelbeseitigung entstanden sind, sich aber im Nachhinein nicht als erforderlich
erwiesen haben.'%% In der Praxis sind keine hohen Anforderungen an die Darlegungs-
und Beweislast des Bestellers zu stellen.!®” In den meisten Fillen reicht fiir den
Erstattungsanspruch die Schilderung der Symptome des Mangels am geschuldeten
Werk aus.'%® Sind die tatsichlichen Aufwendungen héher als die Kosten, die der
Sachverstdndige geschitzt hat, so miissen trotzdem die tatsdchlichen Aufwendungen
erstattet werden,109°

Da in § 637 1 BGB die Erstattung fiktiver Kosten nicht geregelt ist, spielt fiir den
Anspruch des Bestellers die bloe Einschitzung des Sachverstindigen beziiglich der
anfallenden Kosten keine entscheidende Rolle.!® Vielmehr sollen die Kosten
aufgewendet sein.

3. Auswahl eines Drittunternehmers

Der Besteller ist im Rahmen des Selbstvornahmerechts nicht dazu verpflichtet, das
Werk selbst herzustellen, auch wenn er nicht dazu in der Lage ist, sondern er kann sich
eines fremden Dritten bedienen.!’®! Daher darf er bei einer Selbstvornahme nicht
schlechter gestellt werden als bei ordnungsgemiBer Erfiillung.''% Fiir den Besteller
besteht auch kein Zwang dazu, einen Unternehmer zu finden, der die preisgiinstigste

1091 BeckOGK/Rast, BGB § 637 Rn.104; BGH Urt. 27.5.2010- VII ZR 182/09, NJW 2010,
2571 (2572).

1092 QLG Stuttgart Urt. v. 15.11.2011- 10 U 66/10, BeckRS 2012, 20552 Ziff. 11 6 a.

1093 BGH Urt. 7.3.2013- VII ZR 119/10; NJW 2013, 1528; Oetker/Maultzsch § 8 Rn.128.

1094 BGH Urt. v. 27.2.2003- VIl ZR 443/01, NZBau 2003, 433 (434); BGH Urt. 7.3.2013-
VII ZR 119/10; NJW 2013, 1528.

1095 BeckOGK/Rast, BGB § 637 Rn.105.

10%  BGH Urt. v. 7.3.2013- VII ZR 119/10; NJW 2013, 1528; BGH Urt. v. 27.2.2003- VII
ZR 443/01, NZBau 2003, 433 (434).

1097 BeckOGK/Rast, BGB § 637 Rn. 106.

109 BeckOGK/Rast, BGB § 637 Rn. 106.

1099 Messerschmidt/\Voit/Moufang/Koos, BGB § 637 Rn. 17; OLG Stuttgart Urt. v.
15.11.2011- 10 U 66/10, BeckRS 2012, 20552 Ziff. 11 6 a.

1100 BeckOGK/Rast, BGB § 637 Rn. 107.

1101 Jauernig/Mansel, BGB § 637 Rn. 5.

1102 NK-BGB/Raab, BGB § 637 Rn. 19.
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Leistung erbringt.!’%®® Er ist vielmehr zur Beriicksichtigung der Interessen des
Unternehmers nur insoweit verpflichtet, dass er sein Verhalten an einem verniinftigen,
wirtschaftlich denkenden Unternehmer orientiert.!1%4 Bei den Leistungen, die in einem
betrdchtlichen Umfang zu erbringen sind, konnen Angebote mehrerer Unternehmer
eingeholt werden, soweit geniigend Zeit zur Verfiigung steht.!% Von dem Besteller
kann nicht erwartet werden, dass er zu Gunsten des Unternehmers, der nicht nur eine
angemessene Frist fruchtlos verstreichen lassen hat, sondern auch nicht zur
Nacherfiillung bereit ist, besondere Anstrengungen unternimmt, 10

Die Erforderlichkeit der fiir die Mangelbeseitigung notwendigen Aufwendungen ist von
der Erforderlichkeit von den MaBnahmen zu unterscheiden. Wéhrend fiir die
Erforderlichkeit der Aufwendungen auf die Hohe der Kosten abgestellt wird, ist fiir die
Erforderlichkeit der MaBnahmen der Umfang der Handlungen entscheidend.!!” Es
besteht kein Zwang dazu, dass samtliche Arbeiten, die der Drittunternehmer im Laufe
der MaBnahmen zur Miéngelbeseitigung durchgefiihrt hat, dauerhaft lediglich der
Mingelbeseitigung dienen sollen.!'% Fiir den Aufwendungsersatzanspruch spielt es
keine Rolle, ob die Aufwendungen, die der Besteller fiir erforderlich gehalten hat, zum
Erfolg gefiihrt haben. Diesbeziiglich wird das Vertrauen des Bestellers auf die
preisgiinstigste Durchfiihrung der MaingelbeseitigungsmaBBnahmen durch den
Drittunternehmer geschiitzt.!1% Dagegen ist das Vertrauen des Auftragsgebers, dass der
Drittunternehmer ausschlieBlich Arbeiten durchfiihrt, die zur Mingelbeseitigung
dienen, nicht schutzwiirdig. 11

4. Methode der Miingelbeseitigung

Stehen mehrere gleich geeignete Vorgehensweisen zur Mingelbeseitigung zur
Verfiigung, kann der Anspruch des Bestellers auf Kostenerstattung eingeschrankt
werden, obwohl seine Aufwendungen tatsichlich hoher waren.!t! Bei der
Mingelbeseitigung hat der Besteller den sichersten Weg zu withlen.!1'? Stehen mehrere
gleich geeignete Methoden zur Méngelbeseitigung zur Wahl, so hat der Besteller die
kostengiinstigste Methode zur Herstellung des vertraglich vereinbarten Erfolgs zu
withlen.!''3 Der Besteller darf jedoch nicht dazu gezwungen werden, neue, noch nicht

1103 Tonner/Willingsmann/Tamm/Cebulla, BGB § 637 Rn. 8:;

Messerschmidt/Voit/Moufang/Koos, BGB § 637 Rn. 19.

1104 NK-BGB/Raab, BGB § 637 Rn. 16.

1105 BeckOGK/Rast, BGB § 637 Rn. 110.

1106 QLG Stuttgart Urt. v. 25.9.2012- VIl ZR 10 U 34/12, NZBau 2013, 40 (42); OLG
Stuttgart Urt. v. 15.11.2011- 10 U 66/10, BeckRS 2012, 20552 Ziff. 1l 6 a.; OLG
Dresden Urt. v. 29.11. 1999- 17 U 1606/99, NZBau 2000, 333 (336).

1107 BeckOGK/Rast, BGB § 637 Rn. 108.

1108 Jauernig/Mansel, BGB § 637 Rn. 5; Messerschmidt/Voit/Moufang/Koos BGB § 637 Rn.
8.

1109 BeckOGK/Rast, BGB § 637 Rn. 108.

1110 BGH Urt. 25.6.2015- VII ZR 220/14, ZfBR 2015, 676 (682).

1L Messerschmidt/Voit/Moufang/Koos, BGB § 637 Rn. 17.

112 Jauernig/Mansel, BGB § 637 Rn. 5; OLG Stuttgart Urt. v. 25.9.2012- VII ZR 10 U
34/12,NZBau 2013, 40 (42); OLG Diisseldorf Urt. v. 19.7.2011- 21 U 76/09, NJW-RR
2011, 1530 (1532); NK-BGB/Raab BGB § 637 Rn. 17.

113 BeckOGK/Rast, BGB § 637 Rn. 112; NK-BGB/Raab, BGB § 637 Rn. 17.
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erprobte oder hinsichtlich der Zuverlissigkeit zweifelhafte Methoden zu wihlen, nur
weil sie mit geringeren Kosten verbunden sind.*'!# Leistungen, die z.B. fiir Luxus-
Sanierung geeignet sind und die der Besteller sich bei der Médngelbeseitigung wiinscht,
fallen nicht unter die ersatzfdhigen Aufwendungen.!'®® Soll die Selbstvornahme durch
eine Mallnahme erfolgen, die iiber die Kosten hinaus geht, die bei einer angemessenen
und erforderlichen Méngelbeseitigung angefallen wiren, kann der Besteller lediglich
den Ersatz der Kosten verlangen, die erforderlich und tatséichlich entstanden sind.'!® Da
dem Besteller nicht zugemutet werden kann, noch einmal so lange auf die mangelfreie
Werkherstellung zuwarten, darf er den schnelleren Weg fiir die Méngelbeseitigung
wihlen, selbst wenn das Mehrkosten bei dem Unternehmer verursacht.*!’

Die Entwicklung der technischen Moglichkeiten, der weitere Fortschritt der
Wissenschaft oder neue Erkenntnisse liber die Tauglichkeit des Werks, die wiahrend der
Selbstvornahme stattfinden, fiihren nicht zum Ausschluss des Anspruchs aus § 637
BGB, selbst wenn danach die Mingelhaftigkeit des Werks behoben wurde.!®

5. Zeitpunkt der Selbstvornahme

Der Besteller hat die Befugnis, iiber den Zeitpunkt der Selbstvornahme selbst zu
bestimmen, er ist aber verpflichtet, auf das Interesse des Unternehmers an einer
moglichst kostengiinstigen Leistung Riicksicht zu nehmen.!'!° Bei der Bewertung der
Aufwendungen, die fiir die Mangelbeseitigung erforderlich sind, ist der Zeitpunkt
malgeblich, in dem die Méngelbeseitigung im Wege der Selbstvornahme durchgefiihrt
wird.1*2% Der Zeitpunkt, in dem die vertragliche Leistungspflicht entstanden ist, wird
nicht berilicksichtigt. Es stellt sich die Frage nach der Erstattungsfihigkeit einer
Kostensteigerung, wenn zwischen dem Zeitpunkt der Entstehung des
Selbstvornahmerechts und der Méngelbeseitigung ein langerer Zeitraum liegt, innerhalb
dessen die Kosten fiir die Mingelbeseitigung gestiegen sind.!'?* Bei der Beurteilung der
Frage nach der Erstattungsfihigkeit der Kostensteigerung muss die Erforderlichkeit
oder Schadensminderungspflicht als Kriterium beriicksichtigt werden.!'?2 Dem
Besteller wird kein Aufwendungsersatzanspruch nach § 637 I BGB eingerdumt, wenn
die Verteuerungen aufgrund vermeidbarer Verzogerungen der Nacherfiillung
entstehen. 123

1114 NK-BGB/Raab, BGB § 637 Rn. 17.

115 BeckOGK/Rast, BGB § 637 Rn. 112.

1116 Messerschmidt/Voit/Moufang/Koos, BGB § 637 Rn. 17.

117 NK-BGB/Raab, BGB § 637 Rn. 17.

118 Teichmann, ZfBR 2002, 13 (14); OLG Stuttgart Urt. v. 25.9.2012- VII ZR 10 U 34/12,
NZBau 2013, 40 (42).

118 BGH Urt. v. 22.1.2004- VII ZR 426/02, NZBau 2004, 336.

1120 MiiKoBGB/Busche, BGB § 637 Rn. 7.

21 MiiKoBGB/Busche, BGB § 637 Rn. 7.

122 BeckOGK/Rast, BGB § 637 Rn. 113.

1123 BGH Urt.14.1.2010- VII ZR 108/08, NJW 2010, 1193 (1195); MiiKoBGB/Busche,
BGB § 637 Rn. 9.
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Es liegt kein Versto gegen das Gebot der Erforderlichkeit oder gegen die
Schadensminderungspflicht vor, wenn die Selbstvornahme wegen
Baupreissteigerungen nachtriiglich (ex post) teurer geworden ist.124

Bei der Feststellung einer Obliegenheits- oder Pflichtverletzung des Bestellers sind alle
maBgebenden Umstinde des Einzelfalls zu beriicksichtigen.!'?® Man darf von einer
Erhohung der Méngelbeseitigungskosten lediglich ab dem Zeitpunkt ausgehen, zu dem
der Besteller in der Lage war, den Mangel zu beseitigen, und ihm dies zuzumuten
war.!26 Die Einsparungen des Unternehmers, die er wegen einer spiten Selbstvornahme
und einer spaten Geltendmachung des Aufwendungsersatzanspruchs realisiert hat, sind
abzurechen.!?’

Il.  Umfang der Selbstvornahmekosten

Der Besteller kann den Mangel auf Kosten des Unternehmers selbst beseitigen, wenn
der Unternehmer die Maingelbeseitigung nicht innerhalb der angemessenen Frist
vorgenommen hat. Der Umfang der Mingelbeseitigung bestimmt sich nach dem
vertraglich geschuldeten Werk, das der Unternehmer herstellen muss.''? Der Besteller
ist berechtigt, die Méngelbeseitigung, die nicht der Herbeifiihrung des vertraglich
geschuldeten Erfolgs dient, abzulehnen.’'?® Er muss keine Ersatzlosungen, die keine
vollstindige Herbeifiihrung des vertraglich geschuldeten Erfolgs gewihrleisten,
hinnehmen, 1130

Gem. § 637 BGB darf der Besteller im Rahmen der Selbstvornahme einen Anspruch auf
Ersatz und Vorschuss der Aufwendungen, die im Laufe der Maingelbeseitigung
entstanden sind, geltend machen. Der Unternehmer ist dagegen gem. § 635 I BGB
verpflichtet, den Mangel nach seiner Wahl zu beseitigen oder ein neues Werk
herzustellen.!*3 Dem Besteller darf allerdings nicht verwehrt werden, statt einer
Mingelbeseitigung eine Neuherstellung des Werks im Wege der Selbstvornahme zu
bewirken und dafiir Aufwendungsersatz zu verlangen, wenn die Neuherstellung eine
wirtschaftlich vertretbare MaBnahme darstellt.®2 Auch die Neuherstellung fillt
abweichend von der Terminologie des § 637 I BGB unter den Begriff der Beseitigung
des Mangels.*** Daher ist der Besteller berechtigt, das Werk durch Selbstvornahme neu
herzustellen und die dadurch entstandenen erforderlichen Kosten als
Aufwendungsersatz von dem Unternehmer zu verlangen.'3* Die Regelung des § 637

1124 BGH Urt. v. 22.1.2004- VII ZR 426/02, NZBau 2004, 336.

1125 BeckOGK/Rast, BGB § 637 Rn. 114.

1126 BeckOGK/Rast, BGB § 637 Rn. 114.

1127 BGH Urt. v. 22.1.2004- VII ZR 426/02, NZBau 2004, 336 ff.

1128 QLG Stuttgart Urt. v. 15.11.2011- 10 U 66/10, BeckRS 2012, 20552 Ziff. Il 6 a.; BGH
Urt. v. 21.11.2013- VII ZR 275/12, NZBau 2014 160 (161); BGH Urt. v. 27.2.2003- VII
ZR 443/01, NZBau 2003, 433 (434).

1129 BGH Urt. v. 27.2.2003- VII ZR 443/01, NZBau 2003, 433 (434).

1130 BeckOGK/Rast, BGB § 637 Rn. 116.

1131 BeckOGK/Rast, BGB § 637 Rn. 117.

132 QOetker/Maultzsch, § 8 Rn. 127.

1133 NK-BGB/Raab, BGB § 637 Rn. 20.

1134 Auch Messerschmidt/Voit/Moufang/Koos, BGB § 637 Rn. 22; BeckOK BGB/Voit, §
637 Rn. 9.
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BGB gewihrt dem Besteller die Moglichkeit, sein Interesse an der Nacherfiillung
durchzusetzen.!!3 Die Nacherfiillung und Selbstvornahme verfolgen das gemeinsame
Ziel der mangelfreien Herstellung des Werks.1%¢ Die Selbstvornahme ist an sich nichts
anderes als eine Nacherfiillung, die nicht durch den Unternehmer, sondern durch den
Besteller vorgenommen wird.137

Es kommt die Frage nach der Erstattungsfahigkeit der Aufwendungen in Betracht, wenn
sich die Selbstvornahme gegeniiber dem Werk des Unternehmers als qualitativ
hoherwertig erweist.1*%® Der Unternehmer ist berechtigt ohne Preiserhdhung weitere,
aufwindige MaBnahmen zu treffen, wenn die Herstellung eines mangelfreien Werks
durch eine Struktur oder mit Hilfe eines Materials (wie Kunststoffstrukturputz auf dem
Putztriger oder eine Bodenplatte aus Holz), nicht hinreichend sicher ist.!'3® Der
Unternehmer ist bei Ausfiihrungsart, die sich als unzureichend erwiesen haben, und
notwendigen Mallnahmen, die hoheren Aufwand erfordern, an sein Versprechen eines
bestimmten Erfolgs zu einem bestimmten Preis weiterhin gebunden. 140

Es existiert kein Grund dafiir, dass der Unternehmer von den Konsequenzen seiner
mangelhaften Leistung im Rahmen der Selbstvornahme entlastet wird. Ist die
Herstellung des urspriinglich versprochenen Werks etwa mit erheblichen, unzumutbaren
Risiken fiir die Funktionsfdhigkeit des Werks verbunden, die sich auf einen Mangel
zuriickfithren lassen, kann der Erfolg der Selbstvornahme vom urspriinglichen
Leistungserfolg abweichen.** Dadurch koénnen auch angemessene Mehrkosten
entstehen. Sie sind vom Unternehmer zu erstatten. Er hétte schlieBlich diese Kosten im
Rahmen seiner Nachbesserung ebenfalls aufgewendet. Die dadurch entstandenen
Kosten diirfen nach dem Prinzip des Vorteilsausgleichs nicht dem Besteller auferlegt
werden.1142

Wurde im Wege der Selbstvornahme ein anderes als das vertraglich geschuldete Werk
hergestellt, ist die Frage der Erstattungsfihigkeit der Aufwendungen schwer zu
beantworten, wenn das Werk entweder die gleiche Funktion wie das vertraglich
geschuldete Werk hat oder wegen einer qualitativ hoherwertigen Durchfiihrung tiber das
vertraglich geschuldete Ziel hinaus geht.?'%3 Da § 637 BGB den Ersatz tatsichlicher und
konkreter Aufwendungen regelt, werden Aufwendungen fiir qualitativ wertvollere
Leistungen lediglich in der Hohe erstattet, die fiir die vertraglich geschuldete Leistung
angefallen wiren, 1144

1135 NK-BGB/Raab, BGB § 637 Rn. 20.

1136 Auch Messerschmidt/Voit/Moufang/Koos, BGB § 637 Rn. 18.

1137 NK-BGB/Raab, BGB § 637 Rn. 20.

1138 BeckOGK/Rast, BGB § 637 Rn. 118.

1139 BGH Urt. v. 20.11.1986- VIl ZR 360/85, NJW-RR 1987, 336.

1140 BeckOGK/Rast, BGB § 637 Rn. 118.

1141 BGH Urt. v. 21.11.2013- VII ZR 275/12, NZBau 2014, 160 (161); OLG Stuttgart Urt.
v. 15.4.2014- 10 U 130/13, BeckRS 2014, 19813 Ziff. 1 5.

1142 paland/Sprau, § 637 Rn.6; BGH Urt. v. 17.5.1984- VIl ZR 169/82, NJW 1984, 2457
(2458).

1143 BeckOGK/Rast, BGB § 637 Rn. 120.

1144 BeckOGK/Rast, BGB § 637 Rn. 120.
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Die Vorschrift des § 637 BGB ist keine Rechtsgrundlage, um hohere Kosten, die
aufgrund vertraglich geschuldeter MaBnahmen entstehen, dem Unternehmer
aufzubiirden, selbst wenn sich spéter herausstellt, dass eine andere MalBnahme
zweckmiBiger gewesen wire, das intendierte Ziel zu erreichen.!!#> Etwas anderes gilt,
wenn die vom Vertrag erfasste Funktionalitit durch die urspriinglich vereinbarte
Ausfiihrungsart nicht erreicht werden kann oder diese Ausfiihrungsart fiir den Besteller
ein unzumutbares Risiko mit sich bringt. Da der Besteller fiir die erforderlichen
Aufwendungen die Darlegungs- und Beweislast trdgt, muss er sich im Zweifel die
Kosten der Selbstvornahme zurechnen lassen. 146

I11.  UnverhiltnisméaBigkeit als Leistungsverweigerungsgrund

Im Rahmen der Selbstvornahme ist die Berufung des Unternehmers auf die
UnverhéltnisméBigkeit des Aufwands i. S. v. § 635 III BGB, der fir die
Maingelbeseitigung erforderlich ist, zunichst ausgeschlossen. Spitestens innerhalb der
Nacherfiillungsfrist liegt es in der Obliegenheit des Unternehmers, den Aufwand der
Maingelbeseitigung zu priifen und von seinem Recht auf Verweigerung nach § 635 111
BGB wegen unverhiltnisméBiger Kosten oder nach § 275 Il BGB wegen eines groben
Missverhiltnisses ~ des ~ Aufwands ~ Gebrauch  zu  machen.t'¥  Der
Aufwendungsersatzanspruch des Bestellers fiir die Selbstvornahme ist ausgeschlossen,
sobald der Unternehmer die Nacherfiillung gem. § 635 III BGB zu Recht und rechtzeitig
wegen UnverhiltnismiBigkeit verweigert hat.!!4® Der Unternehmer muss seine
Verweigerung daher spitestens bis zum Beginn der Selbstvornahme mitteilen.!**® Ein
widerspriichliches Verhalten des Unternehmers liegt darin, dass er dem Besteller die
Selbstvornahme zwar gestattet, sich dann aber auf die UnverhaltnisméaBigkeit der Kosten
beruft. In diesem Fall ist eine konkludente Einwilligung in die Kosten anzunehmen,
sodass die Leistungsverweigerung des Unternehmers keine Wirkung entfalten kann.
Denn der Unternehmer, der die Herstellung eines bestimmten Werks versprochen hat,
ist meistens in der Lage, die Kosten einer mangelfreien Werkherstellung
einzuschitzen.!’® Wird erst wihrend der Selbstvornahme erkennbar, dass ein
mangelfreies Werk nur mit unverhéltnisméaBig hohen Kosten hergestellt werden kann,
hat der Unternehmer dieses Risiko zu tragen.!!! Die Zuweisung dieses Risikos an den
Besteller widerspricht dem Grundgedanken des § 635 I BGB und des § 635 III BGB.
Der Besteller kann nach § 635 BGB unabhéngig von der Hohe der Kosten Nacherfiillung
verlangen.!? Dabei ist der Unternehmer verpflichtet, seine Verweigerung als Einrede
vor der Durchfiihrung der Selbstvornahme zu erkliren. %3

1145 OLG Diisseldorf, Urt. v. 30.4.2015- | 21 U 71/14, BeckRS 2016, 4059 Rn. 140.
1146 OLG Diisseldorf, Urt. v. 30.4.2015- 1 21 U 71/14, BeckRS 2016, 4059 Rn. 149.
1147 BeckOGK/Rast, BGB § 637 Rn. 125.

1148 Jaensch, NJW 2013, 1121.

1149 BeckOGK/Rast, BGB § 637 Rn. 125.

1150 Gsell, ZIP 2005, 922 (924).

1151 BeckOGK/Rast, BGB § 637 Rn. 127.

1152 Jaensch, NJW 2013, 1121ff.

1153 BeckOGK/Rast, BGB § 637 Rn. 127.
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IV. Fehlgeschlagene Selbstvornahme

Bei dem Aufwendungsersatzanspruch des Bestellers spielt die Frage des Erfolgs der
Mingelbeseitigung, der durch Eigenarbeit oder die Beauftragung eines Dritten bewirkt
wurde, aus der ex-ante Sicht keine Rolle.!® Dabei ist nicht auf eine objektive Sicht,
sondern auf die Sicht des Bestellers abzustellen, der bei verstindiger Wiirdigung die
Aufwendungen fiir erforderlich halten darf oder nicht.!*>® Der Besteller hat allerdings
den Rat eines Sachverstindigen einzuholen, wenn er aufgrund fehlender Kenntnisse
keine Entscheidung treffen kann, welche Mallnahme sicher zu einer Mangelbeseitigung
fiihrt und erforderlich ist.}1° Soweit keine entgegenstehenden Angaben ersichtlich sind,
kann sich der Besteller auf diese Beratung verlassen, selbst wenn aus objektiver Sicht
die vorgeschlagene MaBnahme zur Mingelbeseitigung unzureichend erscheint.!t®’
Macht der Besteller die Aufwendungen fiir die Selbstvornahme, obwohl keine
ausreichende  Grundlage fir die Beurteilung der Erforderlichkeit einer
Maingelbeseitigungsmaflnahme vorhanden ist, und schlidgt die Selbstvornahme fehl,
verliert er damit seinen Ersatzanspruch.!%8

Die Herstellung eines mangelfreien Werks, die Feststellung der Méangelursachen und
das Ergreifen geeigneter MaBBnahmen zur Mingelbeseitigung sind die Aufgaben des
Unternehmers im Rahmen der werkvertraglichen Schuldverhéltnisse. Dagegen muss der
Besteller den Unternehmer auf den vorhandenen Mangel hinweisen.'*> Er verletzt keine
vertragliche Verpflichtung gegeniiber dem Unternehmer, indem er im Rahmen der
Selbstvornahme einen Dritten- beispielsweise einen Architekten oder Handwerker- mit
der Planung von MingelbeseitigungsmaBnahmen beauftragt hat.!'®® Schlagen die
Bemiihungen eines Drittunternehmers fehl, so verliert dieser Drittunternehmer wegen
eines mangelhaften Werks seinen Werklohnanspruch, sodass fiir den Besteller keine
Kosten fiir die Vergiitung entstehen, die er von dem Erstunternehmer nach § 637 BGB
verlangen bzw. abrechnen kann.!%! Bevor der Besteller vom Erstunternehmer eine neue
Mingelbeseitigung verlangen kann, hat er zur Vermeidung unnétiger und nicht
erstattungsfahiger Kosten zundchst den Drittunternehmer erfolgslos auf
Mingelbeseitigung in Anspruch zu nehmen, soweit der Erstunternehmer die
Nacherfiillung nicht ernsthaft und endgiiltig ablehnt.''6? Entsteht bei dem Besteller ein
Schaden, der wegen mangelhafter Leistung des Drittunternehmers verursacht wurde,
nachdem eine unzureichende Maflnahme zur Méngelbeseitigung vorgenommen wurde
und der Schaden weder vom Besteller noch vom Drittunternehmer zu vertreten ist, kann

1154 palandt/Sprau, § 637 Rn. 6.

155 Messerschmidt/Voit/Moufang/Koos, BGB § 637 Rn. 26f.

1156 BGH Urt. v. 29.9.1988- VII ZR 182/87, NJW-RR 1989 86 (88).

1157 BeckOGK/Rast, BGB § 637 Rn. 128.

1158 v/gl. Tonner/Willingmann/Tamm/Cebulla, § 637 Rn. 8.

1159 OLG Hamm Urt. v. 28.02.2013- 21 U 86/12, BeckRS 2013, 16795 Il.
1160 Erman/Schwenker/Rodemann, § 637 Rn. 10.

1161 BeckOGK/Rast, BGB § 637 Rn. 130.

1162 BGH Urt. v. 19.1.2017- VII ZR 301/13, NZBau 2017, 216 (219).
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der Besteller die Kosten fiir den erfolgslosen Versuch der Méngelbeseitigung von dem
urspriinglich verantwortlichen Unternehmer erstattet verlangen.!163

V. Einzelne Aufwendungen

Die Aufwendungen sind freiwillige Vermogensopfer, die der Besteller zur
Mingelbeseitigung  einschlieBlich  der  Nebenarbeiten  erbringt.!’®*  Das
Selbstvornahmerecht des Bestellers und die Nachbesserungspflicht des Unternehmers
erfassen nicht nur, die mangelhafte Leistung nachtréglich in einen mangelfreien Zustand
zu versetzen, sondern erstrecken sich auch auf die Mangelbehebung, die auf die
erforderlichen VorbereitungsmaBnahmen zuriickzufiihren ist.1*%® Darunter fallen
Arbeiten, die der Herstellung des anfinglich bestehenden Zustandes dienen.''®® Die
Vorschrift des § 635 II BGB, wonach der Unternechmer Transport-, Wege- und
Arbeitskosten tragen muss, gibt zwar eine wichtige Orientierung, ist aber fir
Aufwendungen, die im Rahmen der Selbstvornahme entstehen, nicht abschlieend und
schrinkt den Aufwendungsersatzanspruch des Bestellers nicht ein. ¢’

Sind durch die Méngelbeseitigungsmalinahmen Begleitschidden entstanden, sollen sie
auf Kosten des Unternehmers beseitigt werden'!%®. Die Schiden und Aufwendungen,
die im Zusammenhang mit der Nachbesserung entstehen, unterscheiden sich von den
Schiaden, die an anderen Bauteilen oder an sonstigem Eigentum des Bestellers
entstanden sind. Da die letztgenannten Schiden lediglich auf Méngeln der Leistung
beruhen, konnen sie nicht als Aufwendungsersatz, sondern im Rahmen des
Schadensersatzes nur als Mangelfolgeschdden von dem Unternehmer ersetzt verlangt
werden, 16

Verfiigt der Besteller iiber ausreichende Fachkunde, so kann er den Mangel selbst
beseitigen.!’® Danach kann er seine eigene Arbeitsleistung im Rahmen des
Aufwendungsersatzes geltend machen. Schwierigkeiten liegen besonders in der
Bewertung der Eigenleistung des Bestellers.!'"! Fiir die Beurteilung der Eigenleistungen
des Bestellers kann die Vorschrift § 287 ZPO herangezogen werden.'!’? Der Lohn eines
in einem beruflichen Abhéngigkeitsverhéltnis Tatigen ist bei der Bewertung der

1163 palandt/Griinbert Vor § 249 Rn. 47; Vgl. OLG SchleBwig Urt. v. 22.2.2011- 3 U 66/10,
NJW-RR 2011, 993 (994).

1164 BeckOGK/Rast, BGB § 637 Rn. 132.

1165 NK-BGB/Raab, BGB § 637 Rn. 15; Tonner/Willingmann/Tamm/Cebulla § 637 Rn.7;
Erman/Schwenker/Rodemann, § 637 Rn. 10a.

1166 Messerschmidt/Voit/Moufang/Koos, BGB § 637 Rn. 18; BGH Urt. v. 7.11.1985- VII
ZR 270/83, NJW 1986, 922 (923).

1167 BeckOGK/Rast, BGB § 637 Rn.132.

1168 BGH Urt. v. 7.11.1985- VIl ZR 270/83, NJW 1986, 922 (923); BGH Urt. v. 22.3.1979-
VII ZR 142/78, NJW 1979, 2095 (2096).

1169 Tettinger, ZGS 2006, 96 (102).

1170 BeckOGK/Rast, BGB § 637 Rn. 136.

171 NK-BGB/Raab, BGB § 637 Rn. 18.

172 Messerschmidt/\Voit/Moufang/Koos, BGB § 637 Rn. 25f; BGH Urt. v. 12.10.1972- VII
ZR 51/72, NJW 1973, 46 (47); BGH Urt. v. 7.3.2001- X ZR 160/99, NJW-RR 2001,
887 (888).
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Eigenleistung maBgeblich.!!” Dabei sind die Sozialversicherungsbeitrige auBer Acht
zu lassen. Des Weiteren darf dem Unternehmer kein Vorteil daraus gewachsen, wenn
der Besteller den Mangel durch den Einsatz eigener Arbeitszeit und Arbeitskraft selbst
beseitigt.1!’* Fiir seine Leistungen kann der Besteller eine angemessene Vergiitung
verlangen. Gewinn und Gemeinkosten sind auBer Betracht zu lassen.!!”®

Der Besteller, der die Nachbesserung als gewerblicher Unternehmer (beispielsweise im
Rahmen eines Subunternehmervertrags) selbst durchgefiihrt hat, soll die Vergiitung, die
thm bei entsprechenden Arbeiten fiir einen Dritten zustehen wiirde, einschlielich
anteiliger Gemeinkosten erhalten.!'’® Der Besteller kann auch die Kosten eines
Drittunternehmers  ersetzt verlangen, wenn das vorhandene Personal die
Selbstvornahme ohne gesonderte Vergiitung durchfiihrt.!!’” Davon ist ausnahmsweise
abzuweichen, wenn der Betrieb nicht ausgelastet ist und die Kapazitdten, die ansonsten
ungenutzt geblieben wiren, die fiir die Selbstvornahme zur Verfiigung gestellt werden
konnen. 1178

Dem Besteller steht ein Recht auf die Beauftragung eines Drittunternehmers zur
Mingelbeseitigung ~ zu.''®  Auf  diese  Weise kann  der  Besteller
Fremdnachbesserungskosten  ersetzen  verlangen. Um den  Ersatz  der
Fremdnachbesserungskosten verlangen zu konnen, muss der Besteller sie als
verniinftiger, wirtschaftlich denkender Besteller im Zeitpunkt der Beauftragung des
Dritten fiir angemessen halten. !

Auch Gutachter- und Rechtsanwaltskosten fallen unter Aufwendungen im Rahmen der
Selbstvornahme, soweit sie dem Auffinden des Mangels dienen.*®! Zur Durchfiihrung
der Selbstvornahme muss die Schadensursache bereits festgestellt worden sein.'*8? Ist
unklar, welche Ursache fiir den Eintritt des Mangels verantwortlich ist, so ist ein

173 MiiKoBGB/Busche, BGB § 637 Rn. 10; OLG Stutgart Urt. v. 18.12.2012- 10 U 134/12,
BeckRS 2013, 6561 Ziff. 11 5; BGH Urt. v. 12.10.1972- VII ZR 51/72, NJW 1973, 46
(47).

1174 NK-BGB/Raab, BGB § 637 Rn. 18.

175 Messerschmidt/Voit/Moufang/Koos, BGB § 637 Rn. 25; BGH Urt. v. 12.10.1972- VII
ZR 51/72, NJW 1973, 46 (47); NK-BGB/Raab, BGB § 637 Rn. 18;
Tonner/Willingsmann/Tamm/Cebulla, § 637 Rn. 9.

1176 Messerschmidt/Voit/Moufang/Koos, BGB § 637 Rn. 25; NK-BGB/Raab BGB § 637
Rn. 18; Tonner/Willingsmann/Tamm/Cebulla, § 637 Rn. 9.

177 BGH Urt. v. 19.13.2013- VII ZR 363/12, NJW 2014, 1376 (1377).

1178 BeckOGK/Rast, BGB § 637 Rn. 140.

178 Messerschmidt/\Voit/Moufang/Koos, BGB § 637 Rn. 27.

1180 BGH Urt. v. 7.3.2013- VII ZR 119/10, NJW 2013, 1528; BGH Urt. v. 31.1.1991- VII
ZR 63/90, NJW-RR 1991, 789.

1181 BGH Urt. v. 7.2.1999- X ZR 40-96, NJW-RR 1999, 813 (814).

1182 BeckOGK/Rast, BGB § 637 Rn. 143.
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Sachverstindigengutachten einzuholen.!'® Dabei entstehende Kosten stellen
Vorbereitungskosten der Mingelbeseitigung dar. 1184

Zu den Aufwendungen fiir die Selbstvornahme zdhlen auch die Kosten flir die
Uberwachung der Mingelbeseitigung. Dafiir wird jedoch die Erforderlichkeit dieser
Aufwendungen vorausgesetzt.!'8 Weiterhin sind die erforderlichen Planungskosten fiir
die Maingelbeseitigung  erstattungsfihig. Bei den  Architektenkosten  zur
Bauiiberwachung sind lediglich die Kosten zu erstatten, die durch die Selbstvornahme
zusitzlich verursacht wurden. 118

Entgangener Gewinn oder Nutzungsausfall, der im Rahmen der Maingelbeseitigung
durch die Selbstvornahme entsteht, stellt einen Folgenschaden der Méngelbeseitigung
dar.1'8” Daher kann der Besteller sie lediglich als Schadensersatz beanspruchen. Des
Weiteren féllt der merkantile Minderwert, der nach Méngelbeseitigung iibrig bleibt,
auch nicht unter die Aufwendungen der Selbstvornahme.'8 Damit ist der
Aufwendungsersatzanspruch des Bestellers auf die Erstattung der Kosten, die dem
Besteller tatsichlich entstanden sind, zu beschrinken.'8°

C. Kostenbeteiligung des Bestellers

Ausnahmsweise hat der Besteller die Kosten zu tragen, die zwar bei der Nacherfiillung
entstanden sind, aber auch bei sofortiger mangelfreier Herstellung des Werks entstehen
wiirden (sog. Sowieso-Kosten).!% Fallen Sowieso-Kosten an, muss sich der Besteller
im Falle der Mitverursachung des Mangels oder Vorteilserlangung durch die
Mingelbeseitigung an den Aufwendungen fiir Selbstvornahme beteiligen. %! Beruht der
Mangel auf einem Fehlverhalten des Bestellers selbst oder einem ihm zuzurechnenden
Verschulden eines Drittens, so hat sich der Besteller nach § 254 BGB an den dadurch
entstandenen Kosten zu beteiligen.'%2 Beteiligt sich der Besteller dagegen nicht an den
Kosten, so liegt ein Verstol3 gegen die Schadensminderungspflicht nach § 254 11 BGB
vor, sodass der Aufwendungsersatzanspruch verkiirzt oder ggf. auch ausgeschlossen
werden kann.119 Ist fiir die Ursache des Mangels nicht ausschlieBlich der Unternehmer,
sondern auch der Besteller verantwortlich, so kann sich der Unternehmer auf ein

1183 BeckOGK/Rast, BGB § 637 Rn. 143.

1184 BGH Urt. v. 23.1.1991- VIII ZR 122/90, NJW 1991, 1604 (1607); BGH Urt. v.
22.3.1979- VI ZR 142/78, NJW 1979, 2095 (2096); BGH Urt. v. 17.2.1999- X ZR 40-
96, NJW-RR 1999, 813 (814).

1185 Messerschmidt/Voit/Moufang/Koos, § 637 Rn. 18

1186 QLG Braunschweig Urt. v. 29.12.2016- 8 U 2/16, BeckRS 2016, 116413 Rn. 34ff.

1187 BeckOGK/Rast, BGB § 637 Rn. 147.

1188 BGH Urt. v. 24.10.1996- V1l ZR 98/94, NJW-RR 1997, 339 (340); OLG Miinchen, Urt.
v. 29.1.2003- 5 O 11682/10, BeckRS 2014, 10334, Ziff. D Iff.

1189 BeckOGK/Rast, BGB § 637 Rn. 141.

1180 Erman/Schwenker/Rodemann § 635 Rn. 10; Oetker/Maultzsch, § 8 Rn. 110; Emmerich,
§ 10 Rn. 14; MiiKoBGB/Busche, BGB § 635 Rn. 24; BGH-Beschluss v. 25.1.2007- VI
ZR 41/06, NJW-RR 2007, 597 (598).

1191 NK-BGB/Raab, BGB § 637 Rn. 21.

1192 BGH Urt. v. 27.9.2018- VII ZR 45/17, NJW 2019, 421 (425); BGH Urt. v. 13.9.2001-
VII ZR 392/00, NJW 2002, 141 (142).

183 BGH Urt. v. 4.8.2010- VII ZR 207/08, NJW 2010, 3299 (3300).
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mitwirkendes Verschulden des Bestellers nach den Malstiben des § 254 BGB
berufen.!®* Danach kann er seinen Kostenanteil kiirzen. Ein mitwirkendes Verschulden
durch den Besteller liegt z.B. dann vor, wenn das Werk aufgrund der Anweisung oder
Vorgaben des Bestellers mangelhaft hergestellt wurde.''% Der Unternehmer haftet
auBerdem nicht fiir Méngel, die nicht entstanden wéren, wenn der Besteller seine
Priifungs- und Hinweispflichten erfiillt hitte.''% Planungsmingel, Mangelhaftigkeit des
Materials, das vom Besteller zur Verfiigung gestellt wurde, oder fehlerhafte
Anordnungen fallen unter die typischen Fille der Mitverantwortlichkeit des
Bestellers.'*®” Hier ist zu beachten, dass es aufgrund der Dispositionsfreiheit des
Unternehmers beziiglich der Bestimmung iiber Art, Weise und Zeitpunkt der
Mingelbeseitigung nicht auf die im Vertrag vereinbarten Preise, sondern auf die
Aufwendungen, die der Unternehmer tatsdchlich machen musste, ankommt.!1%
Welchen Anteil der Kosten der Besteller iibernehmen muss, bestimmt sich nach dem
Verursachungsbeitrag fiir den konkreten Mangel, der beseitigt werden soll. Hier ist eine
Verantwortungsquote zu bilden, indem die Verursachungsbeitrdge von Besteller und
Unternehmer gegeneinander abgewogen werden.'% Bei der Beurteilung der Quote bei
Baumingeln ist auch das Verschulden der vom Bauherrn beauftragten Architekten und
Sonderfachleute, deren fehlerhafte oder unterbliebene Planungsleistungen und eine
etwaige Verletzung der Koordinierungsaufgaben heranzuziehen.'?® Der Unternehmer
hat zwar den Mangel zu beseitigen, aber seine Mangelbeseitigungsleistung darf nicht
zur Besserstellung des Bestellers fiihren.??°* Ansonsten hat der Unternehmer die Kosten
nicht zu tragen.

I.  Vorteilsausgleich

Grundsitzlich findet das Rechtsinstitut des Vorteilsausgleichs, das auf die §§ 242, 254
BGB zuriickzufiihren ist, unmittelbar auf den Schadenersatz Anwendung. Es kann aber
aufgrund der Auspriagung eines allgemeinen Rechtsgedanken des Schadensersatzrechts
auch auf werkvertragliche Gewihrleistungsrechte angewendet werden.*?%2 Nach diesem
Rechtsgedanke darf dem Geschidigten aus dem schadensverursachenden Ereignis kein
Vorteil erwachsen.*?% Erlangt der Besteller einen Vorteil durch die Mangelbeseitigung,
so hat er den Umstinden nach einer angemessenen Beteiligung an den
Mangelbeseitigungskosten zu tragen. Der Vorteilsausgleich entspricht dem
Rechtsgedanken der §§ 242 i.V. m. 254 BGB und orientiert sich an dem Grundsatz von

1184 OLG Diisseldorf Urt. v. 30.08.2016 — I - 21 U 8/16 BeckRS 2016/124160 Rn. 38f; Voit,
NJW 2018, 2166.

19 Medicus/Lorenz, § 36 Rn.9ff; OLG Diisseldorf Urt. v. 30.08.2016 — | - 21 U 8/16
BeckRS 2016/124160, Rn. 38f.

119 Medicus/Lorenz, § 35 Rn. 3.

197 OLG Miinchen Urt. v. 17.7.2012- 13 U 658/11, NJW-RR 2012, 1232 (1233).

1198 BeckOGK/J. Schmidt, BGB § 635 Rn. 82.

1199 MiiKoBGB/Busche, BGB § 635 Rn. 20.

1200 BGH Urt. v. 22.3.1984- VII ZR 50/82, NJW 1984, 1676 (1678), OLG Miinchen Urt. v.
9.8.2016- 9 U 4338/15, NZBau 2017, 295 (296).

1201 MiiKoBGB/Busche, BGB § 635 Rn. 21.

1202 BGH Urt. v. 17.5.1984- VII ZR 169/82, NJW 1984, 2457 (2459).

1203 QLG Saabriicken, Urt. v. 29.6.2010- 4 U 250/05, NJW 2010, 3662 (3665).
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Treu und Glauben, der in diesen Vorschriften festgelegt ist.!?** Fiihrt die
Mingelbeseitigung des Werks iiber den Erfolg, der vertraglich vereinbart wurde, zu
einem Mehrwert, ist der Aufwendungsersatzanspruch in diesem Umfang zu
reduzieren.'?®® Wihrend die Vorteilsanrechnung dem Schiidiger zumutbar sein muss,
darf sie gleichzeitig den Schidiger nicht unbillig entlasten.*?%® Anhand des Grundsatzes
von Treu und Glauben kann zwischen den widerstreitenden Interessen ein gerechter
Ausgleich erzielt werden. Daher erfolgt der Vorteilausgleich nicht bei jedem
Wertzuwachs oder jeder Vermogensmehrung. Die Verldngerung der Lebensdauer eines
Werks durch die Mangelbeseitigung, die Ersparnis der Unterhaltungskosten (wie z.B.
Heizkosten), der Wegfall von Renovierungskosten ermoglichen einen Wertzuwachs und
so die Entstehung eines Mehrwerts.?%” Die Verschiebung der Nutzungsdauer einer
Sache durch die Mingelbeseitigung stellt jedoch keinen Vorteil fiir den Besteller dar.12%®
Erlangt der Besteller einen Vorteil durch Méangelbeseitigung, die die Nutzungsdauer
deutlich verlangert hat, ohne einen Nachteil beim Gebrauch entsteht, so hat er den
Umsténden nach einer angemessenen Beteiligung an den Miangelbeseitigungskosten zu
tragen?®, Auch in besonderer Form der ,,alt fiir neu” kann der Vorteilausgleich in
Betracht kommen'?1%, Das geschieht meistens im Wege des Ersatzes der gebrauchten,
beschidigten alte Sache durch eine neue Sache'?'!. Die Anwendbarkeit des Grundsatzes
des Vorteilsausgleich auf die werkvertragliche Gewéhrleistungsrechte basiert auf dem
von dem BGH angefiihrten Ziel, dem Besteller ohne zusitzliche Kosten eine
mangelfreie Werkherstellung zu ermoglichen!?'?. Der Grundsatz des Abzugs ,,alt fiir
neu wiirde diesem Zweck grundsitzlich widersprechen, wenn der Besteller durch
verldngerte Nutzungsdauer oder ersparte Aufwendungen ein Vermdgenszuwachs
hat?%3, Ist jedoch der Besteller bei einer Fassadensanierung in der Nutzung des Hauses
wegen des Mangels nicht eigeschrankt und auch gleichzeitig der Schmutz an der
Fassade beseitigt, hat er ein Abzug ,.alt fiir neu® zu leisten'?'4. Der Besteller muss sich
nach dem Grundsatz des Abzugs ,neu fiir alt“ an den Maéngelbeseitigungskosten
beteiligen, wenn ein beschidigtes Bauwerk durch ein neues Bauwerk ersetzt wird!?>,
Denn in diesen Fillen steht er durch die Mingelbeseitigung wegen der Werterhohung

1204 BeckOGK/J. Schmid, t BGB § 635 Rn. 59.

1205 BeckOGK/Rast, BGB § 637 Rn. 159.

1206 BGH Urt. v. 4.4.2014- V ZR 275/12, NJW 2015, 468 (470); BGH Urt. v. 7.5.2004- V
ZR 77103, NJW 2004, 2526 (2528); BGH Urt. v. 17.10.2003- V ZR 84/02, NJW-RR
2004, 79.

1207 BeckOGK/Preisser BGB § 635 Rn. 64; BeckOGK/Rast BGB § 637 Rn. 159; OLG
Diisseldorf Urt. v. 16.08.1995- 22 U 256/93NJW-RR 1996, 532 (533).

1208 BGH Urt. v. 17.5.1984- VII ZR 169/82, NJW 1984, 2457 (2459); BeckOGK/Preisser
BGB § 635 Rn. 64.

1209 BeckOGK/Preisser BGB § 635 Rn. 65; BGH Urt. v. 13.09.2001- VII ZR 392/00,
NJW 2002, 141 (142); BGH Urt. 27.9.2018- VII ZR 45/17, NJW 2019, 421, Rn. 86;
Messerschmidt/Voit/Moufang/Koos BGB § 634 Rn. 65.

1210 Messerschmidt/Voit/Moufang/Koos BGB § 635 Rn. 81.

1211 MiiKoBGB/Oetker BGB § 249 Rn. 348.

1212 Messerschmidt/Voit/Moufang/Koos BGB § 635 Rn. 80.

1213 Sjegel, SVR 2011, 289f; NK-BGB/Magnus BGB vor §§ 249-255 Rn. 156.

1214 OLG Naumburg, Urt. v. 13.10. 2021- 2 U 29/20, NZBau 2022, 345 Rn. 75ff.

1215 NK-BGB/Magnus BGB vor §§ 249-255 Rn. 156; Siegel, SVR 2011, 289 (290).
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oder Vermodgensmehrung besser als bei der ordnungsgemiBen mangelfreien
Leistung*?!®. Der entstehende Zuwachs darf weder zur Bereicherung noch zu der Armut
der beiden Parteien fithren!?’. Aufgrund dieses Prinzips wird der Abzug in den Fillen
z.B. bei Austauschleistungen abgelehnt, wie bei Austausch von Fliesen bei Sanierung
eines Dachs oder Motoraustausch sowie Austausch der SchlieBanlage!?*®

Es ist streitig, ob sich und in Welchem Umfang der Glaubiger infolge der Nacherfiillung
entstandene Werterh6hung/ erlangte Vorteile anrechnen muss. Es wird die Ansicht
vertreten, dass es ein Vorteilausgleich moglich sei, weil ansonsten der Glaubiger
finanziell besser stehen wiirde als eine ordnungsgemifBe, mangelfreie Leistung!?®,
Dagegen wird eingewandst, dass es keine gesetzliche Regelung fiir die Kostenbeteiligung
des Gléaubigers existiere. Gem. § 439 BGB verpflichtet sich der Kéufer nur in
bestimmten Fillen zur Kostenbeteiligung?®. Die herrschende Meinung schligt eine
differenzierte Losung vor: Der Glaubiger miisse sich nicht nach dem Grundsatz ,,neu fiir
alt* an den Kosten beteiligen, wenn das mangelhafte Teil durch ein neues Teil ersetzt
wird!??!, Anders wire es die Kostenbeteiligung durch den Gliubiger zu bejahen, wenn
die Nacherfiillung zu einer Werterh6hung fiihrt oder der Gldubiger die Kosten fiir
Instand-bzw. Inspektionsarbeit, die ohnehin entstanden wiren, einspart!??2, Der BGH
hat sich in seiner aktuellen Entscheidung!??® zu dieser Problematik geduBert. Dieses
grundlegende Urteil zum kaufrechtlichen Gewdéhrleistungsrecht kann sich seine
Auswirkungen auch auf Werkvertragsrecht entfalten. Er hat der herrschende Ansicht
Rechnung getragen, indem er den Abzug ,,neu fiir alt* ablehnt, wenn der Wertzuwachs
durch den Ersatz des mangelhaften Teils oder Einsparen infolge der ldngeren
Anwendungsdauer entsteht'??4, Der herrschenden Meinung und damit der Ansicht des
BGH ist zu folgen. Bei jedem Einzelfall ist zu priifen, wie der Werterhohung entsteht
und ob sie messhar ist!??5, Dann sind Vorteile, die durch die ordentliche also nicht
voreilige Selbstvornahme entstanden sind, auf den Aufwendungsersatzanspruch
anzurechnen.'??®  Dafiir muss die Anrechnung der Vorteile dem Zweck des
Ersatzanspruchs entsprechen, sodass die Anrechnung fiir beide Vertragsparteien
angemessen bzw. zumutbar sein soll.1?2” SchlieBlich ist zu vermeiden, dass dem

1216 BGH Urt. v. 13.05.2022- V ZR 231/20, NJW 2022, 2328 Rn. 10aa.

1217 Sjegel, SVR 2011, 289.

1218 MiiKoBGB/Oetker BGB § 249 Rn. 351. Hier werden die ablehnenden und bejahenden
Félle der Rechtsprechung gelistet und auch in Siegel, SVR 2011, 289 (293ff) dargestellt.

1219 BGH Urt. v. 13.05.2022- V ZR 231/20, NJW 2022, 2328 Rn. 13. mit Anm. v. Bruns.

1220 Omlor, JuS 2022, 877 (878); Erman/Grunewald, § 439 BGB Rn. 13.

1221 BGH Urt. v. 13.05.2022- V ZR 231/20, NJW 2022, 2328 Rn. 13. mit Anm. v. Bruns;
Omlor, JuS 2022, 877 (878).

1222 BGH Urt. v. 13.05.2022- V ZR 231/20, NJW 2022, 2328 Rn. 15. mit Anm. v. Bruns.

1223 BGH Urt. v. 13.05.2022- V ZR 231/20, NZG 2022, 1268 mit Anm. v. Kriiger und
Grollig.

1224 Ziegenhardt, NJW-Spezial 2022, 393 (394)

1225 NK-BGB/Magnus BGB vor §§ 249-255 Rn. 156; MiiKoBGB/Oetker BGB § 249 Rn.
352.

1226 Drasdo, NJW-Spezial 2022, 514 (515); BeckOGK/Rast BGB § 637 Rn. 159.

1227 BGH Urt. v. 17.5.1984- VII ZR 169/82, NJW 1984, 2457 (2458); NK-BGB/Magnus
BGB vor §§ 249-255 Rn. 158.
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Besteller wegen des vertragswidrigen Verhaltens des Unternehmers finanzielle
Nachteile und dem Unternehmer finanzielle VVorteile erwachsen.1228

Il. Sowiesokosten

Die Sowieso-Kosten stellen einen Unterfall des Vorteilsausgleichs dar. Dabei handelt
es sich um die Fille, in denen der Unternehmer im Rahmen der Méngelbeseitigung
Leistungen iibernehmen muss, die vertraglich nicht vereinbart wurden.t??° Der Besteller
hat die Vergiitung fiir Leistungen zu tragen, die von Anfang an zur mangelfreien
Werkherstellung erforderlich waren.123°

Der Unternehmer ist nicht von seiner Pflicht befreit, die mangelfreie Leistung nach den
vertraglichen Vorgaben auszufiihren. Die dafiir erforderlichen Kosten hat er zu tragen.
Fiir die Durchfiihrung einer MaBBnahme, die im Rahmen der Selbstvornahme erfolgt und
die der Unternehmer nach seiner vertraglichen Leistungsverpflichtung nicht hitte
erbringen miissen, sondern die einer zusitzlichen Beauftragung bedurft hétte, besteht
jedoch keine Kostenersatzpflicht des Unternehmers.*?3 Auch bei ordnungsgemiBer
Vertragserfiillung durch den Unternehmer wiren diese Kosten entstanden. Daher
miissen die Sowieso-Kosten vom Aufwendungsersatzanspruch abgezogen werden.2%2
Diese Kosten sind nicht vom Amts wegen zu beriicksichtigen, sondern miissen vom
Unternehmer geltend gemacht werden.?3

Der Zeitpunkt der Auftragsvergabe ist bei der Bewertung der Hohe der Sowieso-Kosten
entscheidend.?34 Der Besteller ist verpflichtet, die Kosten zu tragen, die ihm entstanden
widren, wenn er die zur mangelfreien und funktionstiichtigen Werkherstellung
notwendigen Arbeiten schon zu Beginn zusitzlich in Auftrag gegeben hitte. Die
Zusatzarbeiten, die iiber den vertraglich geschuldeten Erfolg hinausgehen und
notwendig sind, sind gesondert zu vergiiten. Sie fallen unter anrechnungsfahige
Sowieso-Kosten.123 In einem Beispiel haben die Parteien die Herstellung eines dichten
Dachs mit einer Folie X vereinbart. Es ist jedoch nur eine Herstellung mit der Folie Y
moglich, die teurer ist. Diese Mehrkosten sind als Sowieso-Kosten vom Besteller zu
tragen. Dagegen werden die Zusatz- und Mehrkosten, die aufgrund technischer
Entwicklungen und gestiegener Sicherheitserfordernisse oder gesetzlicher VVorgaben
entstanden sind, vom Unternehmer getragen.'?*® Sie wiren bei urspriinglich
ordnungsgemaler Ausfiihrung gemidfl den damaligen Vorschriften oder technischen

1228 Messerschmidt/Voit/Moufang/Koos, BGB § 635 Rn. 76.

1228 NK-BGB/Raab BGB § 635 Rn. 21.

1230 Messerschmidt/\Voit/Moufang/Koos, BGB § 635 Rn. 84.

1231 NK-BGB/Raab, BGB § 635 Rn. 21.

1232 BGH Urt. v. 13.9.2001- VIl ZR 392/00, NJW 2002, 141 (142); BGH Urt. v. 19.5.1988-
VIl ZR 111/87, NJW-RR 1988, 1044 (1045).

1233 Wittler/Kupczyk, NJW 2016, 26 (29) BeckOGK/Rast, BGB § 637 Rn.157.

1234 BeckOGK/J. Schmidt, BGB § 635 Rn. 68.

1235 BGH Urt. v. 21.11.2013- VII ZR 275/12; NZBau 2014, 160 (161).

1236 QLG Hamm Urt. v. 1.9.2009- 26 U 73/08, NJW-Spezial 2010, 76 (77), OLG Stuttgart
Urt. v. 14.9.2011- 10 W 9/11, NZBau 2012, 42 (43).
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Moglichkeiten nicht entstanden. Bei ordnungsgemédfBer Ausfiihrung wiére die
Werkleistung von Anfang an giinstiger gewesen. 2%’

D. Darlegungs- und Beweislast

Der Aufwendungsersatzanspruch setzt das Vorliegen eines Mangels voraus. Vor
Abnahme hat der Besteller nach den allgemeinen Regeln lediglich einen Mangel oder
sein Symptom darzulegen. Der Unternehmer muss dagegen die Mangelfreiheit des
Werks beweisen.’?® Nach der Abnahme hat der Besteller die Darlegungs- und
Beweislast fiir das Vorliegen eines Mangels.!?3® Das Setzen einer angemessenen Frist
zur Mingelbeseitigung oder die Entbehrlichkeit der Fristsetzung hat der Besteller
darzulegen und zu beweisen!?®, wihrend der Unternehmer die Beseitigung des Mangels
innerhalb der ihm gesetzten Frist zu beweisen hat.!?*! In diesem Fall ist es nicht
iibertrieben, zum Ausdruck zu bringen, dass die Selbstvornahme ,,ein deutlich scharfes
Schwert in der Hand des Bestellers* ist.1?4?

Beziiglich der Erforderlichkeit der Aufwendungen fiir die Selbstvornahme und deren
Hohe trifft den Besteller die Darlegungs- und Beweislast. Jedoch werden an die
Darlegung grundsitzlich keine zu hohen Anforderungen gestellt.}2*® Dem Unternehmer
muss es moglich sein, nach der Abrechnung der Aufwendungen fiir die
Mingelbeseitigung zu priifen, ob die abgerechneten Arbeiten fiir die Ersatzvornahme
erforderlich waren.244

Der Besteller ist verpflichtet, tiberzeugend darzulegen, welche Aufwendungen er zur
Beseitigung von welchen Mingeln gemacht hat, sodass der Unternehmer erhobene
Anspriiche begriindet zuriickweisen kann.!?*® Daher muss der Besteller das
Mangelerscheinungsbild und den daraus festgestellten Mangel beschreiben, die
Mingelbeseitigungsmafinahmen schildern und den dafiir aufgewendeten Betrag
darlegen.1246

Bei der Feststellung eines erkennbar {iberhohten Preises hat der Besteller darzulegen
und zu beweisen, dass ihm keine andere Wahl zur Verfiigung gestanden hat, als einen

1287 OLG Stuttgart Urt. 14.9.2011- 10 W 9/11, NZBau 2012, 42 (43);
Erman/Schwenker/Rodemann, § 635 Rn. 10; OLG Hamm Urt. v. 1.9.2009- 26 U 73/08,
NJW-Spezial 2010, 76 (77).

1238 BGH Urt. v. 23.10.2008- VII ZR 64/07, NJW 2009, 360 (361); LG GieBien Urt. v. 10.3.
2004 — 1 S 453/03, NJW 2004, 2906, ders. ZGS 2004, 238 (240); Hammacher, NZBau
2010, 91 (92); Peters, NZBau 2009, 209 (210).

123 Hammacher, NZBau 2010, 91 (92); BGH Urt.v.8.5.2014- VII ZR 203/11, NJW 2014,
3365 (3368) m. Anm. v. Ott; Vgl. BGH Urt. v. 23.10.2008- VII ZR 64/07, NJW 2009,
360 (361); Peters, NZBau 2009, 209 (210).

1240 OLG Diisseldorf Urt. v. 18.12.2015- 1-22-U 84/15, NZBau 2016, 295 (297); Dauner-
Lieb/Détsch, NZBau 2004, 233 (234).

1241 BeckOGK/Rast, BGB § 637 Rn. 167.

1242 Dauner-Lieb/Dotsch, NZBau 2004, 233 (234).

1243 BeckOGK/Rast, BGB § 637 Rn. 168.

1244 BGH Urt. v. 25.6.2015- VII ZR 220/14, ZfBR 2015, 676 (682).

1245 |G GieBen Urt. v. 10.3. 2004 — 1 S 453/03) NJW 2004, 2906, ders. ZGS 2004, 238
(240).

1246 BeckOGK/Rast, BGB § 637 Rn. 169.
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Drittunternehmer, der einen iiberhdhten Preis angeboten hat, zu beauftragen. Der
Besteller kann seine Auswahl dadurch rechtfertigen, dass ihm keine anderen Fachleute
zur Verfliigung standen oder Zeitdruck fiir rechtzeitige Werkherstellung bestand, die die
Beauftragung eines anderen Unternehmers nicht zulieB.124

Der Unternehmer hat darzulegen und zu beweisen, dass der Besteller nach § 254 [ BGB
fiir den Mangel mitverantwortlich ist oder seine Schadensminderungspflicht verletzt
hat.'?¥® AuBerdem trigt der Unternehmer beziiglich der Sowieso-Kosten und des
Vorteilsausgleichs die Darlegungs- und Beweislast.

ZWEITES KAPITEL: AUFWENDUNGSERSATZ BEI EINER VOREILIGEN
SELBSTVORNAHME

A. Problemdarstellung

Nach fritherem Recht musste der Unternehmer gem. §§ 635 BGB a.F., 633 III BGB a.F.
die Selbstvornahmekosten ersetzen, wenn er die Pflichtverletzung zu vertreten hatte, die
Frist erfolgslos verstrichen war und somit er mit der Méngelbeseitigung im Verzug
war.2® Heute geniigt nach § 637 BGB fiir den Ersatz der Aufwendungskosten fiir die
Selbstvornahme eine fruchtlos abgelaufene Fristsetzung zur Nacherfiillung.'?* Die
Griinde der Entbehrlichkeit der Fristsetzung sind in § 637 I 1 BGB geregelt.’?®* AuBer
den Féllen des § 323 II BGB, auf den § 637 Il 1 BGB verweist, kann eine Frist auch
dann entbehrlich sein, wenn die Nacherfiillung fehlgeschlagen oder sie dem Besteller
unzumutbar ist.*?° Ist der Unternehmer dem Nacherfiillungsverlangen des Bestellers
nicht nachgekommen oder der Nacherfiillungsversuch des Unternehmers
fehlgeschlagen, gewihrt die Vorschrift des § 637 I BGB (§ 13 Nr. 5 VOB/B) dem
Besteller ein Selbstvornahmerecht.1253

Die Selbstvornahmekosten konnen dem Besteller unproblematisch ersetzt werden, wenn
zum Zeitpunkt der Durchfiihrung der Selbstvornahme die Voraussetzungen eines
Anspruchs auf Schadensersatz statt der Leistung gem. §§ 634 Nr.4, 280 I, 111, 281 BGB
vorgelegen haben.??® Der Schadensersatzanspruch tritt an der Stelle des urspriinglichen
Mingelbeseitigungsanspruchs und setzt eine angemessene Fristsetzung zur

1247 BeckOGK/Rast, BGB § 637 Rn. 172.

1248 Hammacher, NZBau 2010, 91 (92); BeckOGK/Rast, BGB § 637 Rn. 173.

1249 Rieble, DB 1989, 1759; Schonknecht, S. 40; Dauner-Lieb/Détsch, NZM 2004, 641
(644).

1250 Dauner-Lieb/Détsch, NZBau 2004, 233 (234); ders. NZM 2004, 641 (644ff).

1251 Dauner-Lieb/Détsch, NZM 2004, 641 (644); OLG Naumburg Urt. v. 19.08.2004- 4 U
66/04, ZGS 2005, 77 (78) In dieser Entscheidung bestand die Werkleistung des
Unternehmers im Einbau eines Austauschmotors, nicht hingegen im Reparieren eines
Zylinders des eingebauten Austauschmotors. Damit lag ein Schaden vor, der durch eine
Mingelbeseitigung des Unternehmers nicht mehr behoben werden kann, sodass eine
Fristsetzung entbehrlich war.

1252 Dauner-Lieb, ZGS 2005, 169 (172).

1253 Tettinger, ZGS 2006, 96 (97); Dauner-Lieb, ZGS 2005, 169 (172).

1254 Dauner-Lieb/Détsch, ZGS 2003, 250 (251).
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Nacherfiillung voraus.!?® Der Besteller muss dem Unternehmer also eine Frist zur
Nacherfiillung gesetzt haben und diese Frist erfolgslos abgelaufen oder ausnahmsweise
entbehrlich sein. Der Unternehmer muss die Pflichtverletzung, die auf die
Nichterfiillung seiner vertraglichen Pflicht aus § 633 1 BGB zuriickzufiihren ist, zu
vertreten haben (§ 280 I 2 BGB).'?*® Obwohl die Darlegungs- und Beweislast der
Entbehrlichkeit der Fristsetzung meistens der Besteller tragt, kommen oft Fille vor, in
denen der Besteller ohne vorherige Fristsetzung zur Nacherfiillung also ohne Vorliegen
der Tatbestandsvoraussetzungen des § 637 I BGB die Selbstvornahme eigenméchtig und
voreilig durchfiihrt. Motivation dafiir ist meist, dass der Besteller keine Zeit verlieren
mochte und die Auseinandersetzung mit dem Unternehmer scheut. In solchen Fallen
beseitigt er den Mangel ohne Fristsetzung selbst.'?>” Dies geschieht zwar schnell und
unbiirokratisch,'?® wirft aber die Frage auf, ob und in welchem Umfang der Besteller
die Aufwendungen, die infolge einer voreiligen Selbstvornahme entstanden sind, von
dem Unternehmer, der zwar Kosten gespart hat, grundsétzlich aber gem. § 635 Il BGB
die Nacherfiillungskosten tragen muss, verlangen kann,*?%

AuBerdem sind die Fille nicht selten, in denen der Besteller, obwohl er eine Frist zur
Maingelbeseitigung gesetzt hat, den Mangel selbst beseitigt, ohne den Ablauf der Frist
abzuwarten und den Unternehmer miteinzubeziehen. Da die Nacherfiillung nicht nur die
Pflicht des Unternehmers, sondern auch dessen Recht ist, greift der Besteller durch die
voreilige Selbstvornahme in das Nachbesserungsrecht des Unternehmers ein.1?%° Dieser
Eingriff kann sowohl vor der Abnahme als auch danach erfolgen.'?! Er kann z.B.
aufgrund groBer Dringlichkeit oder dem unmittelbar bevorstehenden Eintritt von
groBeren Schiden am Bauwerk gerechtfertigt sein.'?62 Jedoch kann es oft vorkommen,
dass der Besteller nicht lange warten mochte, um das Werk so schnell wie moglich zu
erhalten oder auch einfach bei ,,Gelegenheit”, wenn gerade andere Arbeiten ausgefiihrt
werden, den Mangel mit beseitigen lisst.1253

Beseitigt der Besteller den Mangel selbst, ohne dass der Unternehmer miteinbezogen
wurde und die Voraussetzungen des § 637 BGB gegeben sind, geht er ein erhebliches
Risiko ein.'?64 Ihm stehen in diesem Fall keine Ersatzanspriiche aufgrund von der
Geschiftsfiihrung ohne Auftrag oder der ungerechtfertigten Bereicherung zu, obwohl

125 BGH Urt. v. 7.11.1985 VIl ZR 270/83, NJW 1986, 922 (923); BGH Urt. v.8.6.1978 VII
ZR 161/77,NJW 1978, 1626; Dauner-Lieb/Dotsch, NZBau 2004, 233; ders. NZM 2004,
641 (644ff); OLG Diisseldorf Urt. v. 30.08.2016 — | - 21 U 8/16 BeckRS 2016/124160
Rn. 133: in dieser Entscheidung wurde ein Schadensersatzanspruch wegen der
fehlenden, wirksamen Fristsetzung dem Besteller nicht zugesprochen; BGH Urt. v.
6.11.1986 —VII ZR 97/85, NJW 1987, 645 (646).

125 Dauner-Lieb/Dotsch, NZBau 2004, 233; ders. NZM 2004, 641 (644ff); Dauner-Lieb,
ZGS 2005, 169 (172).

1257 Eusani, NZBau 2006, 676.

1258 Eysani, NZBau 2006, 676.

1259 Dauner-Lieb/Détsch, NZBau 2004, 233; ders. NZM 2004, 641 (644f¥).

1260 Qeidel, JZ 1991, 391 (392); Biidenbender, JuS 2001, 625 (633).

1261 Seidel, JZ 1991, 391f.

1262 Dauner-Lieb/Dotsch, NZBau 2004, 233; ders. NZM 2004, 641 (644f¥).

1263 ygl. Lamprecht, ZGS 2005, 266 (268) er nennt ,,anmafBende Selbstvornahme*.

1264 Dauner-Lieb/Détsch, ZGS 2003, 250 (252).
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der Unternehmer die Aufwendungen fiir die Nacherfiillung eingespart hat.'?%® Diese alte,
im Kaufrecht viel diskutierte Problematik wurde auf § 637 BGB iibertragen.'?%® Hier ist
die Ersatzfiahigkeit von Aufwendungen des Bestellers zur Beseitigung eines Mangels zu
diskutieren, wenn die Voraussetzungen des § 637 BGB nicht vorliegen. Zu untersuchen
ist die Frage, welche Ausgleichsanspriiche dem Besteller, der die Méngel eigenméchtig
beseitigt hat, zuzubilligen sind. Da die Institute von Sachméngeln und ihren Folgen bzw.
die Reichweite der Nacherfiillung im Kaufrecht mit dem Werkvertragsrecht fast
identisch behandelt werden, werden die Argumente/Kriterien fiir die Anwendung
einschlidgiger Paragraphen, besonders § 326 BGB herangezogen.'?®’ Im Folgenden
werden die Ansichten fiir die Zulassung des Ausgleichsanspruchs einerseits und
Auffassungen, die andererseits den Ausschluss eines Aufwendungsersatzanspruchs
gegeniibergestellt und dazu Stellung genommen.

B. Die Ansichten fiir die Zulassung des Ausgleichanspruchs
I.  Aufwendungsersatz nach den Vorschriften des Kiindigungsrechts

Einige Autoren in der Literatur'?®® sind fiir den Anspruch des Bestellers auf Ersatz der
Aufwendungen, und setzen sich mit dem Kiindigungsrecht des Bestellers nach § 648
BGB (§ 649 BGB a.F.) auseinander. Wenn der Besteller Aufwendungen, die der
Unternehmer wegen der Kiindigung durch den Besteller gespart hat, von dessen
Werklohnanspruch abziehen kann, so sollte dies auch bei einer voreiligen
Selbstvornahme moglich sein.'?%°

Nach der Auffassung von Rieble!?” erscheint die Aussage, dass das Werkvertragsrecht
selbst den Abzug der eingesparten Aufwendungen ausschlie3t, unbegriindet. Er
begriindet dies mit Verweis auf den § 648 BGB, der eine Anrechnungsbestimmung fiir
den Fall enthalte, dass der Besteller den Vertrag kiindigt. Die Vorschriften des § 648
und § 637 stimmten inhaltlich iiberein und dienten dem Grundsatz, dass der Schuldner
bei einer Leistungsstorung, die der Glaubiger zu vertreten hat, keinen Profit erzielen
darf. 12"1 Spiegelbildlich gelte dies auch fiir den Gliubiger. Dieser miisse sich bei einer
Leistungsstorung, die der Schuldner zu vertreten hat, eingesparte Aufwendungen und

1265 Dauner-Lieb/Détsch, ZGS 2003, 250 (252); Messerschmidt/Voit/Moufang/Koos, BGB
§ 637 Rn. 15; BGH Urt. v. 20.4.1978- VIl ZR 143/77, BeckRS 1978, 31119895; BGH
Urt. v. 28.9.1967- VII ZR 81/65, NJW 1968, 43; BGH Urt. v. 8.12. 1966- VIl 144/64,
NJW 1967, 388; BGH Urt. v. 11.10.1965- VII ZR 124/63, NJW 1966, 39; OLG
Diusseldorf, Urt. v. 4.12.1992- 22 U 154/92, NJW-RR 1993, 1110.

1266 Dauner-Lieb/Dotsch, NZBau 2004, 233 (235); ders. ZGS 2003, 250 (252); ders. NZM
2004, 641 (644ff); Dauner-Lieb, ZGS 2005, 169 (172); Katzenstein, ZGS 2005, 184
(185); Tettinger, ZGS 2006, 96 (101).

1267 Katzenstein, ZGS 2005, 184 (185); Herresthal/Riehm, NJW 2005, 1457; Vgl. Faust,
BauR 2010, 1818 (1826).

1268 Eusani, NZBau 2006, 676 (680); VVgl. Dauner-Lieb, ZGS 2005, 169 (172); Seidel, JuS
1991, 391 (394).

1269 Dauner-Lieb, ZGS 2005, 169 (172); Eusani, NZBau 2006, 676 (677); Seidel, JuS 1991,
391 (394) war fiir analoge Anwendung des 649 a.F. BGB.

1270 Rieble, DB 1989, 1759 (1761).

12711 Rieble, DB 1989, 1759 (1761); Forster, ZGS 2011, 253 (256); Rudkowski, Jura 2011,
567 (568).
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anderweitige Einnahmen auf den Schadensersatzanspruch anrechnen lassen (§ 254
BGB). Dadurch verliere aber die Vorschrift des § 637 I BGB keinestfalls ihre Funktion.
Es sei unmoglich, dass der Unternehmer bei seiner Leistungsbefreiung infolge der
Selbstvornahme samtliche Kosten einsparen konne, da er Fixkosten wie Transport- und
Materialkosten zu tragen habe.?2

1.  Ersatz des Anspruchs aus Unmoglichkeitsrecht

Ein Teil der Literatur'?”® ist der Ansicht, dass sich der Ersatzanspruch des Bestellers
nach der Selbstvornahme aus dem Unmdoglichkeitsrecht ergibt. Er zieht zur Begriindung
die Vorschrift des § 326 II 2 BGB heran. Bei der Unmdglichkeit einer geschuldeten
Leistung stellen sich zwei Fragen. Einerseits ist fraglich, welche Auswirkungen die
Unmaoglichkeit auf die Leistungspflicht des Unternehmers hat. Gem. § 275 BGB ist der
Anspruch auf die Leistung erloschen. Da der Unternehmer von der Leistungspflicht
befreit ist, kann der Besteller sie nicht mehr beanspruchen. Andererseits stellt sich die
Frage nach dem Schicksal der Gegenleistungspflicht, also der Zahlung des Werklohns.
Nach § 326 BGB entfillt grundsatzlich der Anspruch auf Gegenleistung, wenn die
Leistung unmoglich ist (§ 326 1 1 BGB). Der Gldubiger kann vom Vertrag zuriicktreten
(§ 326 V BGB). Ausnahmsweise bleibt der Gegenleistungsanspruch des Schuldners
bestehen, wenn der Glaubiger fiir die Unmoglichkeit der Leistung allein oder weit
tiberwiegend verantwortlich ist (§ 326 11 1 BGB). Der Schuldner muss sich jedoch die
Aufwendungen anrechnen lassen, die er dadurch eingespart hat, dass er die Leistung
nicht erbringen muss (§ 326 11 2 BGB).

1. Unmaoglichkeit der Nacherfiillung wegen Selbstvornahme

Ein Teil des Schrifttums vertritt die Auffassung, dass die VVorschrift des § 326 11 BGB
fiir die Zulassung des Ausgleichsanspruchs des Bestellers maf3geblich ist. Grundlage
dieser Ansicht ist die Annahme, dass die Selbstvornahme des Bestellers zur
Unmdoglichkeit der Nacherfiillung fithre. Im Rahmen der Selbstvornahme wiirde der
behebbare Mangel am Werk zu einem unbehebbaren Mangel umgewandelt.'?” Die
Unmdoglichkeit der Nacherfiillung trite allerdings auch mit der Zweckerreichung ein, da
der Mangel weggefallen ist.1?"

a. Unmoglichkeit der Nacherfiillung wegen der Unbehebbarkeit des
Mangels

Lorenz!?7® bezieht sich auf den Zeitpunkt des Gefahriibergangs i. S. v. § 434 11 BGB
im Zeitpunkt der Abnahme im Werkvertragsrecht nach §§ 640, 644 BGB. Dieser
Moment ist fiir das Vorliegen eines Mangels am Werk entscheidend.'?’” Die
Geschehnisse, die ab diesem Zeitpunkt eintreten, haben hingegen keinen Einfluss auf
das Vorliegen des Mangels. Der vorhandene Mangel konne nach Lorenz nun nicht mehr

1272 Rigble, DB 1989, 1759 (1761).

1273 Lorenz, NJW 2003, 1417 (1419); BeckOGK/Herresthal, BGB § 326 Rn. 300; Braun,
ZGS 2004, 423, 428ff.

1274 | orenz, NJW 2003, 1417 (1418).

1275 Katzenstein, ZGS 2005, 184 (187); Bressler, NJW 2004, 3382 (3383); Arnold, ZIP
2004, 2412 (2414); Herresthal/Riehm, NJW 2005, 1457; Seidel, JuS 1991, 391 (392).

1276 | orenz, NJW 2003, 1417 (1418).

1277 Faust, BauR 2010, 1818 (1820); Leistner, JA 2007, 81 (83f).
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entfallen. Beseitigt der Besteller den Mangel am Werk, kann der Unternehmer nicht
mehr zur Méangelbeseitigung eingreifen, da der urspriinglich behebbare Mangel in einen
unbehebbaren Mangel umgewandelt wiirde.

b. Unmaoglichkeit der Nacherfiillung wegen Zweckerreichung

Zur Anwendbarkeit des § 326 II 2 BGB ist zundchst die Unmoglichkeit der
Leistungserbringung erforderlich.!?”® Die Leistungserbringung bzw. Nacherfiillung
kann aufgrund der Zweckerreichung unméglich geworden sein. 2"

Die Lehre 12%egriindet ihre Ansicht wie folgt: Sie sieht die Zweckerreichung als einen
Unterfall der Unmoglichkeit an. Da sie durch die Selbstvornahme des Bestellers erreicht
wird, ist dann die Nacherfiillung gem. § 275 I BGB unmoglich und der Unternehmer
wiirde von seiner Nacherfiillungspflicht frei.'?8! Bei Erreichen des Zwecks wiire es zwar
noch moglich die geschuldete Leistung, also die Nacherfiillung vorzunehmen, doch
wiirde die Leistungsdurchfiihrung (wie z.B. bei Fixgeschiften) sinnlos, wenn der Zweck
auf anderem Wege erreicht worden ist.!?®2 Wenn so der Zweck der
Nacherfiillungspflicht des Unternehmers durch die Selbstvornahme des Bestellers
erreicht wiirde, so fiihrte dies zur Unmoglichkeit der Leistungserbringung, also der
Nacherfiillung, durch den Unternehmer.?® Eine solche Unméglichkeit sei aber durch
den Besteller selbst verursacht worden und miisse deshalb nicht zum Erloschen der
Gegenleistungspflicht, also der Entrichtung des Werklohns, fiihren. Eingesparte
Aufwendungen miisse sich der Unternehmer jedoch gemil § 326 II 2 BGB anrechnen
lassen.*?8* Er miisse seinen Werklohn mindern oder bereits gezahlten Werklohn an den
Besteller zuriickerstatten.

1278 Dauner-Lieb/Dotsch, NZM 2004, 641 (644).

1279 Tonner/Wiese, BB 2005, 903 (905); Dauner-Lieb/Détsch, NZM 2004, 641 (644);
Dotsch, MDR 2004, 975 (977).

1280 Arnold, ZIP 2004, 2412 (2414); Bressler, NJW 2004, 3382 (3383); Katzenstein, ZGS
2004, 349 (355); ders. ZGS 2005, 184, (187); Herresthal/Riehm, NJW 2005, 1457
(1459); Gsell, ZIP 2005, 922 (923); Lamprecht, ZGS 2005, 266 (273).

1281 Dauner-Lieb/Dotsch, NZBau 2004, 233 (235); ders. NZM 2004, 641 (644);
Herresthal/Riehm, NJW 2005, 1457; Schonknecht, S. 25; Katzestein, ZGS 2004, 144,
145, ders. ZGS 2004, 349, 355; ders ZGS 2005, 184, 187; Arnold, ZIP 2004, 2412,
2414; Bressler, NJW 2004, 3382, 3383; Dauner-Lieb/Dotsch, ZGS 2003, 250, dies. ZGS
2003, 455, 456; Dotsch; MDR 2004, 975, 976; Dauner-Lieb/Arnold, ZGS 2005, 10, 11.

1282 Gsell, ZIP 2005, 922 (923); Détsch, MDR 2004, 975 (977); Schonknecht, S. 25;
MiiKoBGB/Ernst, BGB § 275 Rn. 151; Tonner/Willingmann/Tamm/Cebulla, § 637 Rn.
3.

1283 Dauner-Lieb/Détsch, NZBau 2004, 233 (235); ders. NZM 2004, 641 (644).

1284 BeckOK BGB/Voit, BGB § 637 Rn.18; Seidel, JuS 1991, 391, (393); Katzenstein, ZGS
2005, 184 (185); Dauner-Lieb/Détsch, NZBau 2004, 233 (235); Détsch, MDR 2004,
975 (977); Rieble, DB 1989, 1759.
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2. Ausschluss anderer Gewihrleistungsrechte des Bestellers

Aufgrund der Unmoglichkeit der Nacherfiillung stehen dem Besteller keine anderen
Gewihrleistungsrechte zu.'?% Gem. §§ 326 V i. V. m. 323 BGB kann der Glidubiger
grundsitzlich zuriicktreten, wenn der Schuldner nach § 275 BGB nicht mehr leisten
muss. Jedoch ist nach § 323 VI BGB der Riicktritt ausgeschlossen, wenn der Glaubiger
fir den Umstand, der ithn zum Riicktritt berechtigt, allein oder weitiiberwiegend
verantwortlich ist. Hat der Besteller den Umstand der Unmoglichkeit der Nacherfiillung
durch seine Selbstvornahme herbeigefithrt, so ist sein Riicktrittsrecht
ausgeschlossen.'?8® Da die Voraussetzungen des Riicktrittsrechts an die Minderung
gekoppelt wurden (,,statt gem. § 441 I 1 BGB zuriickzutreten), wird dem Besteller kein
Recht auf Minderung eingeriumt.'?®” Aufgrund der fehlenden Fristsetzung bei
voreiliger Selbstvornahme sind Schadensersatzanspriiche oder
Aufwendungsersatzanspriiche aus §§ 280 I, I1I; 281; 283; 284 BGB ausgeschlossen. 288
Dagegen besteht nach §§ 326 I 2 BGB der Anspruch des Schuldners auf Gegenleistung
fort. Der Unternehmer behilt somit seinen Anspruch auf den Werklohn.128°

3. Anrechnung ersparter Aufwendungen

Ferner erspart sich der Unternehmer die Aufwendungen, die er im Rahmen der
Nacherfiillung nach § 635 BGB zu tragen hitte, indem der Besteller den Mangel durch
voreilige Selbstvornahme beseitigt hat. In der Literatur wurde teilweise vertreten, dass
sich der Unternehmer bei einer ,,unberechtigten Selbstvornahme* des Bestellers an den
Maingelbeseitigungskosten nach den MaBstidben des § 326 I 2 BGB beteiligen solle,
weil die Aufwendungskosten des Bestellers meistens hoher seien als die
Mingelbeseitigungskosten des Unternehmers und der Unternehmer nicht besser gestellt
werden diirfe als der Glaubiger.'?®® Nach der Regelung des § 326 11 2 BGB habe sich
der Unternehmer ersparte Aufwendungen auf seinen Werklohn anrechnen zu lassen.?%%,

1285 Arnold, ZIP 2004, 2412 (2414); Gsell, ZIP 2005, 922 (923); Katzenstein, ZGS 2004,
349 (355); Bressler, NJW 2004, 3382 (3383); Herresthal/Riehm, NJW 2005, 1457
(1459).

1286 | orenz, NJW 2003, 1417 (1418); Arnold, ZIP 2004, 2412 (2414); Gsell, ZIP 2005, 922
(923); Katzenstein, ZGS 2004, 349 (355); Bressler, NJW 2004, 3382 (3383);
Herresthal/Riehm, NJW 2005, 1457 (1459); MiiKoBGB/Ernst, BGB § 326 Rn. 112;
BeckOGK/Herresthal, BGB § 326 Rn. 300.

1287 Arnold, ZIP 2004, 2412 (2414); Gsell, ZIP 2005, 922 (923); Katzenstein, ZGS 2004,
349 (355); Bressler, NJW 2004, 3382 (3383); Herresthal/Riehm, NJW 2005, 1457
(1459); MiiKoBGB/Ernst, BGB § 326 Rn. 112; BeckOGK/Herresthal, BGB § 326 Rn.
300.

1288 Tonner/Willingmann/Tamm/Cebulla, § 637 Rn.6; Arnold, ZIP 2004, 2412 (2414);
Gsell, ZIP 2005, 922 (923); Katzenstein, ZGS 2004, 349 (355); Bressler, NJW 2004,
3382 (3383); Herresthal/Riehm, NJW 2005, 1457 (1459); Oetker/Maultzsch, § 8 Rn.
113.

1289 Bressler, NJW 2004, 3382 (3384); Lorenz, NJW 2003, 1417 (1418).

1290 v/gl. Messerschmidt/Voit/Moufang/Koos, BGB § 637 Rn. 15; BeckOGK/Herresthal,
BGB § 326 Rn. 302.

1291 Seidel, JuS 1991, 391ff.
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a. Direkte Anwendung des § 326 11 2 BGB

Es wird die Ansicht vertreten, dass die Regelung des § 326 11 2 BGB direkt anwendbar
sei.1?%2 Nach § 326 11 1 BGB wiirde der Schuldner seinen Anspruch auf Gegenleistung
behalten, wenn der Glaubiger fiir den Umstand, der zur Unmoglichkeit der Leistung
fiihrt, allein oder weit iiberwiegend verantwortlich ist. Allerdings wiirde dem Glaubiger
nach § 326 II 2 BGB ein Recht auf Anrechnung der Aufwendungen fiir die
Selbstvornahme eingeraumt. Bei einer voreiligen Selbstvornahme des Bestellers sei der
Tatbestand des § 326 II 1 BGB erfiillt. Damit seien die Aufwendungen des Bestellers
nach § 326 |1 2 BGB anzurechnen.

b. Analoge Anwendung des § 326 11 2 BGB

Ein Teil der Literatur zieht die analoge Anwendung des § 326 11 2 BGB vor.'?% Aus der
systematischen Griinden des § 326 1 2 BGB sei die direkte Anwendung des § 326 11 2
BGB abzulehnen.'?®* Die Vorschrift des § 326 1 2 BGB lasse das Bestehen des
Gegenleistungsanspruchs des Schuldners bei Unmdglichkeit der Nacherfiillung
unberiihrt.?®® Eine analoge Anwendung setzt eine planwidrige Regelungsliicke bei
vergleichbarer Interessenlage voraus. Nach §§ 326 1 1 2. Hs. i.V. m. 638 Il BGB sei
nach dieser Sicht die Vergiitung bei einer Teilleistung in dem Verhéltnis herabzusetzen,
in dem der Wert des Werks zur Zeit des Vertragsschlusses in mangelfreiem Zustand zu
dem wirklichen Wert gestanden hitte. Die Vertreter der analogen Anwendung des § 326
Il 2 BGB sind der Auffassung, dass die Herstellung eines mangelhaften Werks als
Teilleistung beziiglich der Qualitit anzusehen sei.'?®® Der Unternehmer habe mit der
mangelhaften Lieferung des Werks die geschuldete Leistung teilweise erbracht. Der
andere mangelfreie Teil des Werks bleibe noch unberiihrt. Demnach sei die Vergiitung
gem. §§ 326 111.V. m. 638 11l BGB zu mindern. Jedoch miisse hier die Regelung des §
634 Nr.3 BGB beriicksichtigt werden. Dem Besteller stehe ein Wahlrecht zwischen der
Minderung und dem Riicktritt zu. Der Besteller habe zu entscheiden, ob er von dem
Vertrag zuriicktreten mochte oder den Vertrag durch seine Minderung teilweise
fortbestehen  lasse.!®”  Hiernach  behielte  der ~ Unternehmer  seinen
Gegenleistungsanspruch bis zum Zeitpunkt des Riicktritts oder der Minderung also nicht
dauerhaft. In der Vorschrift des § 326 I1 1 BGB sei jedoch kein Ausschluss des Riicktritts
geregelt, sodass dem Unternehmer ein dauerhafter Gegenleistungsanspruch zustehe. Ein
solcher Ausschluss wird in § 323 VI BGB, auf den § 326 V BGB verweist, geregelt.
Aufgrund der fast identischen Regelungen von § 323 VI und § 326 11 1 BGB
diagnostizieren die Vertreter der analogen Anwendung des § 326 II 1 BGB eine
planwidrige Regelungsliicke.!2%®

1292 Lorenz, NJW 2003, 1417 (1418); BeckOGK/Herresthal, BGB § 326 Rn. 301; Seidel,
JuS 1991, 391 (394).

1293 Braun, ZGS 2004, 423, 428ff.

1284 Schroeter, JR 2004, 441 (444).

1295 Schroeter, JR 2004, 441 (444).

129 | orenz, NJW 2003, 1417 (1419).

1297 A, A Jauernig/Mansel, BGB § 637 Rn. 10.

1298 | orenz, NJW 2003, 1417 (1419); Schroeter, JR 2004, 441 (443).
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Die Interessenlage sehen die Vertreter der analogen Anwendung im Fall der
Unmoglichkeit der Nacherfiillung (sekundédr) und im Fall der Unmdglichkeit der
Herstellung (primdér) als vergleichbar an. Der Unternehmer diirfe bei Unmoglichkeit der
Nacherfiillung nach § 326 I 2 BGB, nicht besser stehen als bei Unmoglichkeit der
Primérleistung nach § 326 11 2 BGB. Im ersten Fall wiirde der Besteller von seiner
Gegenleistungspflicht nicht befreit, es wiirde also der Unternehmer seinen Werklohn in
voller Hohe bekommen konnen, wihrend sich im zweiten Fall der Besteller die
Aufwendungen, die er fiir die Durchfiihrung der Selbstvornahme gemacht hat, auf den
Werklohn des Unternehmers anrechnen lief3e.

I11.  Ersatzanspruch aus Geschiftsfiihrung ohne Auftrag

Bei einer voreiligen Selbstvornahme kann sich der Ersatzanspruch des Bestellers aus
den Regelungen zur Geschéftsfithrung ohne Auftrag gem. § 677 ff. BGB ergeben. Ein
Anspruch aus Geschiftsfiihrung ohne Auftrag ist begriindet, wenn jemand
(Geschiftsfithrer) das Geschéft eines anderen (des Geschiftsherrn) mit
Fremdgeschiftsfiihrungswillen besorgt, ohne ithm gegeniiber dazu berechtigt zu sein.
Entspricht dies dem Interesse und dem Willen des Geschéftsherrn, so liegt eine
berechtigte, ansonsten eine unberechtigte Geschiftsfiihrung ohne Auftrag vor.

Nach einem Teil des Schrifttums stellt die Selbstvornahme eine Geschiftsfithrung ohne
Auftrag!?®® dar. Die Geschiftsfiihrung i. S. v. § 677 BGB liege demnach in der
Beseitigung des Mangels an einem Werk. Dabei handele es sich um ein fremdes
Geschift.’*® Denn nicht der Besteller, sondern der Unternehmer ist zur Nacherfiillung
nach § 635 BGB verpflichtet. Der Besteller handele mit Fremdgeschéftsfithrungswillen,
indem er die entstehenden Aufwendungen spiter vom Unternehmer ersetzt erhalten
mochte.®  Der Besteller handele ebenfalls ohne Auftrag. Entspricht die
Mangelbeseitigung durch den Besteller als Geschéftsfiihrer dem Interesse und Willen
des Unternehmers, so konne der Besteller seine Aufwendungen nach den Regeln der
Geschéftsfiihrung ohne Auftrag ersetzt erhalten. Ersetzbar sind jedoch nur
Aufwendungen, die fiir die Maingelbeseitigung erforderlich waren. Unter
Aufwendungen sind in diesem Zusammenhang alle freiwilligen Vermogensopfer des
Bestellers zu verstehen.'®? Der Unternehmer hat die zur Mingelbeseitigung
erforderlichen  Aufwendungen zu erstatten. Dazu zédhlen alle finanziellen
Aufwendungen, die sich als notwendig erweisen, um die Méngelbeseitigung liberhaupt
zu ermdoglichen und ihre Spuren zu beseitigen.*3% Der Besteller hat die Aufwendungen
fiir die Selbstvornahme, die zur Méngelbeseitigung erforderlich waren, freiwillig
gemacht. Damit liegt eine Geschéftsfiihrung ohne Auftrag vor, sodass der Besteller seine
Aufwendungen nach dieser Auffassung ersetzt erhalten kann.

1299 Oechsler, NJW 2004, 1825 (1826); Katzenstein, ZGS 2004, 300 (305); Leistner, JA
2007, 81 (85f) Fn. 46.

1300 Qechsler, NJW 2004, 1825 (1826); Katzenstein, ZGS 2004, 300 (305).

1301 Qechsler, NJW 2004, 1825 (1826); Katzenstein, ZGS 2004, 300 (305).

1302 MiiKoBGB/Busche, BGB § 637 Rn. 8.

1303 vgl. BGH Urt. v. 27.5.2010- VII ZR 182/09, NJW 2010, 2571 (2572); BGH Urt. v.
12.10.1972- VIl ZR 51/72, NJW 1973, 46.
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IVV. Ersatzanspruch aus Bereicherungsrecht

Ein Teil der Literatur3®* bedient sich zum Ersatz der ersparten Aufwendungen der
Riickgriffskondiktion. Nach § 812 I 1 2. Alt. BGB ist derjenige zur Herausgabe
verpflichtetet, der durch die Leistung eines anderen oder etwas in sonstiger Weise auf
dessen Kosten etwas ohne rechtlichen Grund erlangt hat. Bei einer voreiligen
Selbstvornahme  durch  den Besteller seien die Voraussetzungen der
Riickgriffskondiktion erfiillt.}*% Der Unternehmer habe dadurch etwas erlangt, dass der
Besteller den Mangel im Wege der Selbstvornahme beseitigt hat und auf diese Weise
der Unternehmer von seiner Nacherfiillungspflicht befreit wurde. Somit habe sich der
Unternehmer Aufwendungen gespart, die er nach § 635 BGB hitte tragen miissen. Diese
Ersparnis sei nicht durch eine Leistung, sondern in sonstiger Weise, also durch die
Selbstvornahme erfolgt. Der Zweck der Mingelbeseitigung im Wege der
Selbstvornahme durch den Besteller sei auch nicht auf die Entlastung des Unternehmers
gerichtet. Daher sei von keiner zweckgerichteten Mehrung des Vermdgens des
Unternehmers auszugehen.*3% Der Unternehmer habe auf Kosten des Bestellers gespart,
sodass kein rechtlicher Grund fiir die Vermogensmehrung vorliegt. Die eigenméchtige
Selbstvornahme durch den Besteller fithre zur Leistungsbefreiung des Unternehmers.
Diese Befreiung sei als ungerechtfertigte Bereicherung des Unternehmers einzustufen.
Es sei kein Grund dafiir ersichtlich, dass der Besteller bei einer Selbstvornahme
schlechter stehen sollte als ein auBenstehender Dritter.'®” Ein an einem
Schuldverhiltnis nicht beteiligter Dritter konne einen Anspruch aus § 812 BGB gegen
den Schuldner erwerben, wenn er an den Gliaubiger geleistet hat.3% Beseitige ein Dritter
unabhingig von dem Gldubiger den Mangel an einer Sache, so ndhme er die
Nacherfiillung vor, sodass der Schuldner von seiner Leistungspflicht befreit wiirde.
Hiernach wire der Anspruch des Dritten aus § 812 BGB begriindet und er konne sich
die ersparten Aufwendungen ersetzen lassen. Die Nacherfiillung im Wege der
Selbstvornahme diirfe zu keiner wirtschaftlichen Belastung des Bestellers mit einer
EinbuBe an seinem Vermdgen fithren.’®® Der Besteller miisse nach der
Riickgriffskondiktion die ersparten Aufwendungen wie der Dritte ersetzen lassen
konnen.

1304 Katzenstein, ZGS 2004, 144; ders. ZGS 2004, 349 (357); Katzenstein, ZGS 2005, 184
(193); Rieble, DB 1989, 1759 (1760); Katzenstein, ZGS 2005, 305; BGH; Urt. v.
28.02.1961- VII ZR 197/59, BeckRS, 1961, 31185870, Ziff. 1l 2 c); Lamprecht, ZGS
2005, 266 (268).

1305 Katzenstein, ZGS 2004, 300; ders. ZGS 2004, 144; ders. ZGS 2004, 349 (357).

1306 Eusani, NZBau 2006, 676 (679); Katzenstein, ZGS 2005, 184 (185, 193); Katzenstein,
ZGS 2004, 144, 148; Katzenstein, ZGS 2005, 349 (356).

1307 Rieble, DB 1989, 1759, (1760).

1308 Katzenstein, ZGS 2004, 300; ders. ZGS 2004, 144; ders. ZGS 2004, 349 (357).

1309 Faust, BauR 2010, 1818 (1819).
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V. Ablehnung des Ersatzanspruchs als eine dem Zivilrecht fremde Sanktion

Weiterhin wird die Ansicht vertreten, dass die Ablehnung des Ersatzanspruchs eine
Bestrafung des Bestellers darstelle.'®!? Eine solche ,,strafihnliche Sanktion* sei den
zivilrechtlichen Schutzsystemen jedoch fremd. Die Versagung des Ersatzanspruchs
stelle eine ungerechtfertigte Benachteiligung fiir den Besteller und gleichzeitig einen
ungerechtfertigten Vorteil fiir den Unternehmer dar.!3!! Daher sei es nicht gerecht, dem
Besteller Aufwendungen zu belassen, die der Unternehmer bei eigener Nacherfiillung
nach § 635 BGB zu tragen hitte. In einem unbilligen Fall wiirde die Selbstvornahme
einen ,,unverdienten Gliicksfall*®*?* oder ein ,,Geschenk®®®“ fiir den Unternehmer
darstellen. Es bestehe kein Grund dafiir, dass der Unternehmer von seiner
Nacherfiillungskosten befreit und damit ihm einen unverdienten Vorteil oder ein
Geschenk gesichert werden sollte. Die hier referierte Position plddiert daher fiir den
Ersatzanspruch des Bestellers gegen den Unternehmer durch eine analoge Anwendung
des §§ 326 II 2 BGB, sodass sich der Unternechmer die ersparten Aufwendungen
anrechnen lassen muss.314

V1. Stellungnahme zur Zulassung des Aufwendungsersatzanspruchs
1. Zur Kiindigung

Den oben dargestellten Bedenken von Rieble ist hier entgegenzutreten. Nach der
zutreffenden  Ansicht  von Dauner-Lieb ist  dem Besteller  kein
Aufwendungsersatzanspruch zuzubilligen. Ferner sind die beiden Konstellationen, also
Kiindigung und Selbstvornahme, voneinander zu trennen, da sie unterschiedliche
Zwecke verfolgen.*®> Im Rahmen des Werkvertragsrechts liegt das Werkinteresse beim
Besteller und das Werklohninteresse beim Unternehmer.'31® Primir verfolgt der
Unternehmer sein Vergiitungsinterresse. Die Vollendung des Werks ist fiir ihn
zweitrangig.'®!” Der Besteller bringt mit der Selbstvornahme nicht zum Ausdruck, dass
er sich vom Vertrag 16sen mochte.'®!® Die Selbstvornahme durch den Besteller fiihrt
lediglich zur einseitigen Anderung der vertraglichen Verteilung der Pflichten.*31° Selbst
wenn die Vorschrift des § 648 BGB einen Ersatzanspruch fiir die ersparten

1810 Katzenstein, ZGS 2004, 300, (305); ders. ZGS 2004, 349 (353); ders. ZGS 2005, 305,
(309); Herresthal/Riehm, NJW 2005, 1457, (1458f); Lorenz, NJW 2005, 1321 (1323);
Seidel JuS 1991, 391, (394).

1811 Herresthal/Riehm, NJW 2005, 1457, (1458); Braun, ZGS 2004, 423 (430); Katzenstein,
ZGS 2004, 300, 305.

1812 Qechsler, NJW 2004, 1825, (1826); Signat, ZEuP 2009, 716(738); Schwab, JuS 2014,
447, (449).

1813 Lamprecht, ZGS 2005, 266 (270); Herresthal/Riehm, NJW 2005, 1457, (1458).

1814 Seidel, JuS 1991, 391 (394).

1815 Dauner-Lieb, ZGS 2005, 169 (172); Eusani, NZBau 2006, 676 (680); BGH; Urt. v.
25.06.1987- VII ZR 251/86, NJW 1988, 140 (141) Ziff. 2 a); Bitter/Rauhut, JZ 2007,
964 (965).

1316 Bitter/Rauhut, JZ 2007, 964 (967); Gartz, NZBau 2018, 404.

1817 Forster, ZGS 2011, 253 (256); Rudkowski, JURA 2011, 567 (568).

1818 Dauner-Lieb, ZGS 2005, 169 (172); Eusani, NZBau 2006, 676 (680); Bitter/Rauhut, JZ
2007, 964 (965); Vgl. Rudkowski, Jura 2011, 567 (568).

1819 Dauner-Lieb, ZGS 2005, 169 (172).
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Aufwendungen begriinden wiirde, erscheint sie als Anspruchsgrundlage fragwiirdig, 32

Nach dieser Vorschrift kann der Besteller lediglich bis zum Zeitpunkt der Vollendung
des Werks kiindigen. Gem. § 646 BGB endet die Vollendung des Werks mit der
Abnahme, soweit sich der Besteller seine Rechte wegen des Mangels bei der Abnahme
nicht vorbehilt (§ 640 III BGB).**?! Damit kann das Kiindigungsrecht ab Abnahme nicht
mehr ausgeiibt werden.**?? Die Selbstvornahme kann dagegen nach den MaBstiiben des
§ 637 BGB auch nach der Abnahme durchgefiihrt werden. Die Félle sind nicht selten,
in denen der Besteller den Mangel erst nach der Abnahme bemerkt und ihn dann selbst
beseitigt.’*>®* Damit konnen sich aus dieser Vorschrift des § 648 BGB keine
Ersatzanspriiche fiir den Besteller ableiten lassen. Dem Besteller im Werkvertragsrecht
sind wie dem Kaufer im Kaufvertragsrecht bei einer voreiligen Selbstvornahme keine
Anspriiche zu gewihren.®?* Dem Unternehmer ist nicht zu zumuten, dass er mit
jederzeitiger Kiindigung des Bestellers rechnen muss.132°

Auch nach der Ansicht von Eusani konnen die ersparten Aufwendungen im Fall der
Kiindigung des Bestellers nicht angerecht werden.'3?® Der Besteller kann den Vertrag
zwar gem. § 648 BGB kiindigen, ohne eine Frist zur Nacherfiillung zu setzen oder {iber
die Griinde Angaben zu machen.!32’ Der Unternehmer wird aber hier nicht benachteiligt.
Bei der Wahrung der Entscheidungsfreineit des Bestellers wird auch das
Vergiitungsinteresse des Unternehmers beriicksichtigt.!3?® Es kommt fiir ihn nicht auf
die Herstellung des Werks, sondern auf die Vergiitung an.'®?® Bei der Kiindigung des
Bestellers erhilt er jedenfalls seine Verglitung nach § 648 I 2 BGB, sodass das Interesse
des Unternehmers hinreichend geschiitzt wird.'33° Die Berechtigung des Unternehmers
zur Miingelbeseitigung bis zum Zeitpunkt der Kiindigung soll bestehen bleiben.**! Der
Besteller kann seine Mangelrechte hinsichtlich der vom Unternehmer bis zur Kiindigung
erbrachten Leistungen geltend machen.'®¥? Die Kiindigung wirkt hinsichtlich des
Mangels nicht riickwirkend'®3, sondern bezieht sich auf die nicht erstellten Teile des

1320 Dauner-Lieb, ZGS 2005, 169 (172).

1321 Medicus/Lorenz, § 34 Rn. 3; Dauner-Lieb, ZGS 2005, 169 (172); MiiKoBGB/Busche,
BGB § 649 Rn. 11; wird ein Kiindigungsrecht zwischen Vollendung und Abnahme
ablehnt.

1322 Pioch, JA 2016, 414, Gartz, NZBau 2018, 404 (405).

1323 Dauner-Lieb, ZGS 2005, 169 (172).

1324 Dauner-Lieb, ZGS 2005, 169 (172).

1325 Forster, ZGS 2011, 253 (256).

1326 Eysani, NZBau 2006, 676 (680).

1327 Pioch, JA 2016, 414; Bitter/Rauhut, JZ 2007, 964 (965); Eusani, NZBau 2006, 676
(680); Rudkowski, Jura 2011, 567 (568); Palandt/Sprau, § 648 Rn. 1.

1328 Bitter/Rauhut, JZ 2007, 964 (965); Eusani, NZBau 2006, 676 (680).

1329 Forster, ZGS 2011, 253 (256); Eusani, NZBau 2006, 676 (680); Bitter/Rauhut, JZ 2007,
964 (966); Medicus/Lorenz, § 34 Rn.3; Palandt/Sprau, § 648 Rn. 1.

1330 Rudkowski, Jura 2011, 567 (568).

1331 Eusani, NZBau 2006, 676 (680); Rudkowski, Jura 2011, 567 (568).

1332 Gartz, NZBau 2018, 404 (405), BGH Urt. v. 9.11.2017-VII ZR 116/15.

1333 Pioch, JA 2016, 414; Gartz, NZBau 2018, 404 (405), BGH Urt. v. 9.11.2017-VII ZR
116/15; Eusani, NZBau 2006, 676 (680) Dagegen ist der BGH in seinem Urt. v.
25.06.1987- VII ZR 251/86, NJW 1988, 140 (141) Ziff. 2 a; von diesen Grundsétzen
abgeriickt, indem er die Umlegung der Aufwendungen, die durch die Selbstvornahme
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herzustellenden Werks.1334 Der Unternehmer darf finanziell nicht schlechter stehen als
ohne Kiindigung. Damit ist kein Ersatzanspruch des Bestellers aus den
Kiindigungsgriinden gegeben.13%®

Da die Kiindigung wie auch die Selbstvornahme kein gemeinsames Ziel verfolgen und
der Besteller mit seiner Durchfiihrung der Selbstvornahme kein Wille zur Kiindigung
zum Ausdruck bringt, wird die Ansicht von Rieble entkréftet.

2. Zur Unmoglichkeit

Hier wird zu der Frage Stellung genommen, ob die Selbstvornahme durch den Besteller
zur Unmoglichkeit der Nacherfiillung gefiihrt hat.

Wie oben bereits dargelegt, ist nach einer Ansicht in der Literatur die Nacherfiillung
infolge der Selbstvornahme durch den Besteller unmdglich geworden.*** Im Kaufrecht
ist der Zeitpunkt des Gefahriibergangs i. S. v. § 434 1 1 BGB fiir das Vorhandensein des
Mangels maBigeblich. Dagegen wird im Werkvertragsrecht in der zu § 434 1 1 parallelen
Vorschrift des § 633 BGB kein Zeitpunkt angegeben.'®” Allerdings kann grundsitzlich
auf den Zeitpunkt der Abnahme nach § 640 BGB, oder ausnahmsweise auf den
Zeitpunkt des Annahmeverzugs nach § 644 I 2 BGB oder auf die Auslieferung an die
Transportperson nach § 644 11 BGB® abgestellt werden. Nach dieser Ansicht haben
Ereignisse, die nach diesem Zeitpunkt eintreten, auf das Vorhandensein eines Mangels
keinen Einfluss.

Dieser Ansicht ist nicht zu folgen. Zunichst ist die These unbegriindet, dass ein
urspriinglich behebbarer Mangel durch die Selbstvornahme zum unbehebbaren Mangel
umgewandelt wurde.*®* AuBerdem erscheint der Ausgangspunkt, der auf die Ereignisse
abstellt, die nach dem Gefahriibergang bzw. nach der Abnahme auf das Vorliegen eines
Mangels keinen Einfluss haben, nicht iberzeugend. Zumal der gesetzliche Wortlaut des
§ 635 1 BGB gegen diese Ansicht spricht. Er regelt ausdriicklich die Nacherfiillung im
Wege der Beseitigung des Mangels. Die Regelung stellt auf das VVorhandensein eines
Mangels auch nach der Abnahme bzw. nach dem Gefahriibergang ab. Im Ubrigen ist
darauf zu achten, dass ein unbehebbarer Mangel gerade das Vorliegen eines Mangels
voraussetzt.**° Durch die Selbstvornahme wird lediglich der Mangel beseitigt. 134

vor Abnahme des Werks entstanden sind, auf den Unternehmer zugelassen hat. Da
dieser Entscheidung nach die Aufwendungen nach der Abnahme entstehen sollen, damit
sie angerechnet werden konnen und eine Kiindigung des Bestellers nicht nur vor
Abnahme, sondern auch nach der Abnahme moglich ist, kann diese Entschddigung des
BGH fiir unseren Fall keine Losung darstellen.

1334 Forster, ZGS 2011, 253 (259).

1335 Forster, ZGS 2011, 253 (257).

1336 Lorenz, NJW 2003, 1417 (1418).

1337 Gerlach/Manzke, JuS 2019, 327 (330).

1338 Gerlach/Manzke, JuS 2019, 327 (330).

1339 Schroeter, JR 2004, 441 (442).

1340 Katzenstein, ZGS 2004, 144, (145).

1341 Dotsch, MDR 2003, 975, (976); Dauner-Lieb/Détsch, ZGS 2003, 455 (456);
Schonknecht, S. 53; Schroeter, JR 2004, 441 (442); Oechsler, NJW 2004, 1825 (1826);
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Ein anderer Teil der Literatur!3*2 vertritt wie oben schon dargestellt die Auffassung, dass
die Nachbesserung infolge der Zweckerreichung unmoglich wird. Ob die
Zweckerreichung der Nacherfiillung durch die Selbstvornahme erfolgt ist, ist sie fiir
beide Varianten der Nacherfiillung zu priifen. GemaB3 § 635 1 1. Var. BGB tritt die
Nacherfiillung im Wege der ,,Mangelbeseitigung® ein. Dies erfolgt meistens durch
Reparatur einer Sache oder den Austausch mangelhafter Einzelstiicke. Beseitigt der
Besteller den Mangel im Wege der Selbstvornahme, erscheint es zunidchst moglich, dass
der Unternehmer die geschuldete Leistung noch erbringen kann. Er kann z.B. die
ausgetauschten Einzelteile nochmals durch neue ersetzen, ein Kraftfahrzeug erneut in
der geschuldeten Farbe lackieren oder das Hemd erneut nihen. Da der Besteller den
vorhandenen Mangel schon im Wege der Selbstvornahme behoben hat, kénnen diese
Handlungen nicht mehr als die Beseitigung des Mangels angenommen werden. Der
Besteller zeigt damit, dass er an der Médngelbeseitigung kein Interesse mehr hat. Es liegt
schlieBlich gar kein Mangel mehr vor. Die Maingelbeseitigung stellt eine
erfolgsbezogene Handlung dar. Mit der Selbstvornahme tritt dieser Erfolg ein. Damit ist
die Zweckerreichung der Nachbesserung im Wege der Selbstvornahme eingetreten,
sodass die Nachbesserung gem. § 275 BGB unmoglich wird.

Allerdings stellt sich die Frage, ob die Selbstvornahme zur Zweckerreichung der
Herstellung eines neuen Werks gefiihrt hat. Nach § 635 I 2. Var. BGB kann die
Nacherfiillung durch die ,,Herstellung eines neuen Werks* erfolgen.!3*® Anders als die
erste Variante ,,Méngelbeseitigung®, die aufgrund der Natur der Sache nur einmal
vorgenommen werden kann, kann die Herstellung eines neuen Werks beliebig oft
durchgefiihrt werden. Mit der Selbstvornahme bringt der Besteller zum Ausdruck, dass
er kein wirtschaftliches Interesse an der Herstellung eines neuen Werks hat.'34* Der
Besteller verfiigt bereits liber ein mangelfreies Werk. Es ist kein Grund ersichtlich,
warum er dieses Werk gegen ein anderes Werk ersetzen sollte. Sein wirtschaftliches
Interesse liegt nicht mehr vor. Die Selbstvornahme ist fiir die Zweckerreichung der
Nachlieferung nicht ursdchlich. Damit ist keine Unmoglichkeit der Nacherfiillung
hinsichtlich der erneuten Herstellung nach § 275 BGB gegeben.

Das Interesse des Bestellers liegt ferner nicht in der Nacherfiillung, sondern darin, ein
mangelfreies Werk zu erhalten. Nach seiner Selbstvornahme verfiigt er iiber ein
mangelfreies Werk. Zur Annahme der Unmdglichkeit der Nacherfiillung miissen beide
Varianten der Nacherfiillung unmoglich sein. Aufgrund der Tatsache, dass hier nicht die
Herstellung eines neuen Werks, sondern lediglich die Méngelbeseitigung unmdoglich
wurde, darf nicht davon ausgegangen werden, dass die Selbstvornahme zur
Zweckerreichung der Nacherfiillung gefiihrt hat. Somit stellt die Selbstvornahme weder
wegen der Behebbarkeit des Mangels noch wegen der Zweckerreichung einen Grund
fir die Unmoglichkeit dar, sodass der Aufwendungsersatzanspruch des Bestellers
ausgeschlossen ist.

Arnold, ZIP 2004, 2412 (2414); Dauner-Lieb/Arnold, ZGS 2005, 10 (12); Dauner-Lieb,
ZGS 2005, 169 (170); Gsell, ZIP 2005, 922 (928).

1342 Bressler, NJW 2004, 3382 (3383); Herresthal/Riehm, NJW 2005, 1457, Arnold, ZIP
2004, 2412, (2414).

1343 BeckOGK/J. Schmidt, BGB § 635 Rn. 27.

1344 Dauner-Lieb/Arnold, ZGS 2005, 10 (11).
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a. Zum Scheitern anderer Gewihrleistungsrechte

Die Vertreter der Auffassung in der Literatur, wonach der Aufwendungsersatzanspruch
des Bestellers zugelassen wird, gestehen dem Besteller wegen seiner Selbstvornahme
keine anderen Gewihrleistungsrechte zu.'®* Alle Rechtsbehelfe hinsichtlich der
Mingelbeseitigung konnen prinzipiell erst nach Ablauf der Fristsetzung geltend
gemacht werden.*** Gem. § 323 VI BGB ist der Riicktritt ausgeschlossen, wenn der
Glaubiger fiir den Umstand, der ihn zum Riicktritt berechtigen wiirde, allein oder
weitiiberwiegend verantwortlich ist.'**’ Der Besteller hat den Umstand der
Unméglichkeit der Nacherfiillung durch seine Selbstvornahme herbeigefiihrt.*3*® Man
darf nicht aus den Augen verlieren, dass der Unternehmer zunichst ein mangelhaftes
Werk hergestellt hat.134° Mit der mangelhaften Werkleistung trigt der Unternehmer zu
dem Umstand, der den Besteller zum Riicktritt berechtigen wiirde, bei, sodass der
Besteller fiir diesen Umstand nicht allein verantwortlich ist. Die Durchfiihrung der
Selbstvornahme darf nicht zur Entlastung des Unternehmers trotz seiner mangelhaften
Werklieferung fiihren. Von einem Ausschluss des Riicktritts und damit
Minderungsrecht nach § 323 VI BGB ist nicht auszugehen.

Zum Bestehen eines Schadensersatzes sind die Fristsetzung und das Vertretenmiissen
des Unternehmers erforderlich. Bei einer voreiligen Selbstvornahme durch den Besteller
liegt keine Fristsetzung vor. Die Griinde der Entbehrlichkeit der Fristsetzung i. S. v. §
323 11 BGB kommen hier nicht in Betracht. Der Unternehmer hat keine Gelegenheit
erhalten, den Mangel selbst zu untersuchen, sodass er nicht in der Lage war, die Leistung
zu verweigern § 323 II Nr.1 BGB. Mit der Lieferung eines mangelhaften Werks hat aber
der Unternehmer eine Ursache gesetzt, die eine Durchfiihrung der Nacherfiillung
erforderlich macht. Diesen Zustand hat der Unternehmer zu vertreten. Trotz alledem
liegen keine Griinde vor, die den Ausschluss eines Schadensersatzanspruchs verhindern
konnten.

b. Zum Ausgleichsanspruch eingesparter Aufwendungen nach § 326 11
2BGB

Fiir den Ersatz der Aufwendungen der Selbstvornahme konnte die Vorschrift des § 326
IT 2 BGB einschlagig sein. Im Sinne dieser Vorschrift soll der Besteller durch seine
Selbstvornahme die Unmoglichkeit der Leistung des Unternehmers verursacht
haben.!3%° Trotz der Unméglichkeit der Nacherfiillung bleibt der Werklohnanspruch des

1335 Arnold, ZIP 2004, 2412 (2414); Gsell, ZIP 2005, 922 (923); Katzenstein, ZGS 2004,
349 (355); Bressler, NJW 2004, 3382 (3383); Herresthal/Riehm, NJW 2005, 1457
(1459).

1346 Faust, BauR 2010, 1818.

1347 Arnold, ZIP 2004, 2412 (2414); Lorenz, NJW 2003, 1417 (1418); Gsell, ZIP 2005, 922
(923); Katzenstein, ZGS 2004, 349 (355); Bressler, NJW 2004, 3382 (3383);
Herresthal/Riehm, NJW 2005, 1457 (1459).

1348 Arnold, ZIP 2004, 2412 (2414); Gsell, ZIP 2005, 922 (923); Katzenstein, ZGS 2004,
349 (355); Bressler, NJW 2004, 3382 (3383); Herresthal/Riehm, NJW 2005, 1457
(1459).

1349 Arnold, ZIP 2004, 2412 (2414); Dauner-Lieb/Arnold, ZGS 2005, 10 (12); ders. FS
Hadding, S. 25 (27).

1350 Eysani, NZBau 2006, 676 (679).
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Unternehmers als Gegenleistungsanspruch i. S. v. § 326 1 2 BGB bestehen.***! Jedoch
er kann sich die eingesparten Aufwendungen nach § 326 11 2 BGB anrechnen lassen. '3

Diese Auffassung liberzeugt nicht. Gegen die direkte Anwendbarkeit des § 326 I1 2 BGB
sind systematische Griinden einzuwenden. Der gesetzliche Aufbau des § 326 BGB sieht
wie folgt aus: Nach § 326 1 1 BGB entfillt grundsétzlich der Anspruch auf die
Gegenleistung bei Unmoglichkeit der Leistung. Dazu gibt es zwei Ausnahmen: Erstens
findet der Grundsatz des § 326 I 1 BGB nach § 326 I 2 BGB bei Unmoglichkeit der
Nacherfiillung keine Anwendung. Zweitens bleibt nach § 326 11 BGB der Anspruch des
Schuldners auf die Gegenleistung bestehen, wenn der Glaubiger fiir die Unmoglichkeit
der Leistung allein oder weit iiberwiegend verantwortlich ist. Dazu gibt es noch eine
Sonderregelung in § 326 II 2 BGB, danach soll sich der Schuldner die eingesparten
Aufwendungen anrechnen lassen miissen. Diese Sonderregelung stellt jedoch
systematisch nicht auf die erste Ausnahme in § 326 I 2 BGB, sondern auf die zweite
Ausnahme in § 326 II 1 BGB ab.!®2 Entgegen der Meinung!®**, die eine direkte
Anwendung des § 326 II 2 BGB durch Einbeziehen der Erfiillung der Tatbestinde von
beiden Regelungen des § 326 1 2 BGB und § 326 II 1 BGB behauptet, finden diese
Regelungen nicht nebeneinander Anwendung. Die Regelung des § 326 1 2 stellt
gegeniiber § 326 II 1 BGB eine vorrangige Regelung dar.'®® Zur Vermeidung von
Wertungswiderspriichen mit den Gewdihrleistungsrechten soll der
Gegenleistungsanspruch bei Unmoglichkeit der Nacherfiillung weiter bestehen bleiben.
Soll der Werklohnanspruch reduziert werden, dann darf es nicht mit § 326 BGB, sondern
mit anderen Rechtsbehelfen im Werkvertragsrecht nach § 638 BGB begriindet
werden.'%® Bei Selbstvornahme ist lediglich der Tatbestand des § 326 1 2 BGB erfiillt.
Damit scheidet eine direkte Anwendung des § 326 I1 2 BGB aus. Zwar tritt ein Teil des
Schrifttums™®*’ fiir die analoge Anwendung des § 326 II 2 BGB ein. Allerdings ist die
dafiir erforderliche planwidrige Regelungsliicke nicht gegeben. Daher ist dieser Ansicht
nicht zu folgen. Die Aufzdhlung der Gewéhrleistungsrechte des Bestellers in § 634 BGB
ist eindeutig und abschlieBend.®**® Eine Regelungsliicke, die eine analoge Anwendung
des § 326 11 2 BGB erlauben wiirde, ist nicht ersichtlich.'3*° Diese Vorschrift findet im
Rahmen des Gewihrleistungsrechts des Bestellers keine Anwendung. Das Recht des
Bestellers auf Nacherfiillung genie3t Vorrang, sodass der Unternehmer zur
Mingelbeseitigung verpflichtet ist, bevor er den anderen Mingelanspriichen des
Bestellers ausgesetzt wird. Beim Vorrang der Nacherfiillung ist nicht auf die bestimmte
schadensrechtliche Haftung des Unternehmers, sondern auf die Gewidhrung einer

1351 Seidel, JuS 1991, 391 (394).

1352 Braun, ZGS 2004, 423 (428); Eusani, NZBau 2006, 676 (679); Katzenstein, ZGS 2005,
184 (185).

1353 Schonknecht, S. 63.

135 orenz, NJW 2003, 1417, (1419); Gsell, ZIP 2005, 922 (925); Ebert, NJW 2004, 1761
(1763).

1355 Schroeter, JR 2004, 441, (444); Oetker/Maultzsch, § 8 Rn. 120.

1356 HK-BGB/Schulze, BGB § 326 Rn. 6; MiiKoBGB/Ernst, BGB § 326 Rn. 112.

1357 Lorenz, NJW 2003, 1417 (1419); Katzenstein, ZGS 2004, 144 (146).

1358 AG  Kempen  Urtv.18.8.2003-11 C  225/02, ZGS 2003,  440;
Messerschmidt/Voit/Moufang/Koos, § 637 Rn. 15.

1359 AG Kempen Urt. v. 18.8.2003-11 C 225/02, ZGS 2003, 440; dasselbe DAR 2004, 34f.
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Leistungserbringung in Natur abzustellen.**® Fehlt die Fristsetzung zur Nacherfiillung,
verliert der Unternehmer die Moglichkeit, die vom Besteller geltend gemachten
Anspriiche zu iiberpriifen.*®! In einem solchen Fall bleibt dem Unternehmer die
Moglichkeit verwehrt, den behaupteten Mangel zu untersuchen, und sich selbst ein Bild
von dem Mangel zu machen. Bei einer analogen Anwendung des § 326 11 2 BGB, die
die Selbstvornahme des Bestellers erlauben wiirde, kann der Unternehmer seinen
Werklohn nicht mehr verdienen. Diese Moglichkeit hitte er durch die zweite Andienung
noch gehabt.**®2 Somit wiirde der Vorrang der Nacherfiillung unterlaufen.**® Das Recht
,zur zweiten Andienung* dient dazu, dem Unternehmer eine Moglichkeit einzurdumen,
wirtschaftliche Nachteile (z.B. Riickabwicklung des Vertrags) abzuwenden, die wegen
des Mangels des Werks drohen'®* und gegen seinen Willen den iibrigen
Gewihrleistungsrechtsbehelfen des Bestellers ausgesetzt zu werden.'®%® Ferner stellen
die Gewdhrleistungsvorschriften des Werkvertragsrechts eine Sonderregelung dar, die
die Anwendung der allgemeinen Vorschriften in ihrem Anwendungsbereich
ausschlieBen.'®® Ansonsten wiirde eine unzulissige Umgehung der Voraussetzungen
des Werkvertragsrechts geschehen, sodass das Recht des Unternehmers zur
Mingelbeseitigung unterlaufen wiirde.1367

Der BGH hat die Frage, ob die Selbstvornahme des Bestellers zur Unmoglichkeit der
Leistung des Unternehmers fiihrt, in seiner Entscheidung (Urt. v. 23.2.2005- VIII ZR
100/04)%3%8 offengelassen. Jedoch darf die Frage der Unméglichkeit, die durch die
Selbstvornahme entstanden ist, nicht offen bleiben.'®° Fiir die Unmdoglichkeit wird
angefiihrt, dass die Zweckerreichung im Werkvertragsrecht zur Unméglichkeit i. S. v. §
275 1 BGB fiihrt.3"° Der primire Leistungsanspruch auf Werkherstellung nach § 631
BGB, der im Gegenseitigkeitsverhéltnis steht, ist im klassischen Fall durch die

1360 | amprecht, ZGS 2005, 266 (271).

1361 AG Kempen Urt.v.18.8.2003-11 C 225/02, ZGS 2003, 440; dasselbe DAR 2004, 34f.

1362 Dauner-Lieb, ZGS 2005, 169; Dauner-Lieb/Détsch, ZGS 2003, 455; Gsell, ZIP 2005,
922 (924); Dauner-Lieb/Arnold, FS fiir Hadding S. 25 (29); Katzenstein, ZGS 2004,349
(352); ders. ZGS 2005, 305 (308) LG GieBen, ZGS 238, (240); Braun, ZGS 2004, 423
(428); Messerschmidt/Voit/Moufang/Koos BGB § 637 Rn.16; Rodorff, S. 172;
Schonknecht, S. 43; Sutschet, JZ 2005, 574 (575).

1363 BGH Urt. v. 23.2. 2005-VI1II ZR 100/04, NJW 2005, 1348 (1349); Tonner/Wiese BB
2005, 903, (904); Kniffka BauR, 2005, 1024 (1025); Dauner-Lieb/Détsch, ZGS 2003,
455 (458) ders. NZBau 2004, 233, 235f; Dauner-Lieb/Arnold, ZGS 2005, 10, (13ff);
Dauner-Lieb, ZGS 2005, 169; Schroter, JR 2004, 441, (442).

1364 BGH Urt. v. 23.2. 2005-VIIl ZR 100/04, NJW 2005, 1348 (1350); Katzenstein, ZGS
2005, 305 (306); Vgl. Lorenz, NJW 2003, 1417 (1418); Oechsler, NJW 2004, 1825.

1365 \/gl. Dauner-Lieb/Arnold, FS fiir Hadding S. 25 (29).

1366 AG Kempen Urt. v. 18.8.2003-11 C 225/02, ZGS 2003, 440.

1367 AG Kempen Urt. v. 18.8.2003-11 C 225/02, ZGS 2003, 440; Lamprecht, ZGS 2005,
266 (268).

138 BGH Urt. v. 23.2.2005- VIII ZR 100/04, NJW 2005, 1348 (1349);
Messerschmidt/Voit/Moufang/Koos, BGB § 637 Rn. 16.

1369 Eusani, NZBau 2006, 676 (679).

1870 Katzenstein, ZGS 2005, 184 (189); Gsell, ZIP 2005, 922 (923); Tonner/Wiese, BB
2005, 903 (905).
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Unméoglichkeit der Nacherfiillung erloschen.'®! Fiir die Gegenleistung kann § 326 BGB
herangezogen werden, sodass die Anrechnung der eingesparten Aufwendungen nach §
326 II 2 BGB moglich wére. In beiden Féllen tritt der Werkerfolg ein, ohne dass der
Unternehmer tétig wird. Die Selbstvornahme verhindert aber nicht den Erfiillungs-
sondern den Nacherfiillungsanspruch.®’? Die Nacherfiillung ist zwar unméoglich, doch
soll diese Unmdoglichkeit auf die synallagmatische Gegenleistung einwirken. Da sich
der Nacherfiillungsanspruch nicht in einem Synallagma befindet, kann nicht von einer
Unmoglichkeit ausgegangen werden.’®”® Dies konnte jedoch nur in einem
urspriinglichen  Erfiillungsanspruch der Fall sein. Wird die urspriingliche
Leistungspflicht unmdglich, so hat dies auf die Gegenleistung bzw. die Vergiitung der
Werkherstellung Auswirkungen.'®’* Bleibt die urspriingliche Leistung nach § 326 1
BGB bestehen, konnen ersparten Aufwendungen nach § 326 II 2 BGB angerechnet
werden. 137

Da die Nacherfiillung nicht in einem Gegenseitigkeitsverhdltnis steht, tritt keine
Unmdoglichkeit i. S. v. § 326 BGB infolge der Selbstvornahme ein. Aufgrund des
abschlieenden Charakters des § 637 BGB findet § 326 BGB im Werkvertragsrecht
keine Anwendung. Damit kann der Besteller die Aufwendungen, die er im Rahmen der
Selbstvornahme ohne vorherige Fristsetzung gemacht hat, nicht nach § 326 11 2 BGB
anrechnen lassen. 37

3. Zur Geschiftsfiihrung ohne Auftrag

Wie oben dargestellt wurde, stellt nach einem Teil der Literatur die Selbstvornahme eine
Geschiftsfiihrung ohne Auftrag!®’ dar. Dieser Ansicht ist wegen des fehlenden
Fremdgeschiftsfiihrungswillens nicht zu folgen. Ein solcher Wille des Bestellers ist
zunédchst gegeben, weil er den Mangel mit der Absicht beseitigt, die entstehenden
Aufwendungen spiter vom Unternehmer ersetzen zu verlangen.'*® Jedoch handelt der
Besteller in erster Linie mit der Absicht, das Werk mangelfrei zur Verfligung zu haben.
Der Besteller beseitigt lediglich im eigenen Interesse, sonst hatte er keine Absicht, das
Geschift des  Unternehmers zu  besorgen. Damit ist von  einem
Fremdgeschiftsfiihrungswillen des Bestellers nicht auszugehen. Der Unternehmer hat
den Besteller weder beauftragt noch seine Handlung nachtriglich genehmigt. Die
Selbstvornahme entspricht weder dem wirklichen noch dem mutmaBlichen Willen des
Unternehmers, da die Nacherfiillung vorranging ist. Aus diesem Grund ist der
Unternehmer daran interessiert, den Mangel selbst zu untersuchen und dann zu
beseitigen. Die Mingelbeseitigungskosten des Unternehmers sind infolge seines
Informationsvorsprungs meistens niedriger als die Selbstvornahmekosten des

1371 Herresthal/Riehm, NJW 2005, 1457.

1872 Eysani, NZBau 2006, 676 (679).

1373 vgl. Eusani, NZBau 2006, 676 (679).

1374 Eysani, NZBau 2006, 676 (679).

1875 Eusani, NZBau 2006, 676 (679).

1376 Dauner-Lieb/Détsch, NZBau 2004, 233; Dauner-Lieb/Arnold, ZGS 2005, 10 (12);
Kniffka, BauR 2005, 1024 (1025).

1377 Qechsler, NJW 2004, 1825 (1826); Katzenstein, ZGS 2004, 300 (305).

1378 Ogchsler, NJW 2004, 1825 (1826); Katzenstein, ZGS 2004, 300 (305).
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Bestellers.’3”® Daher kann der Besteller seine Aufwendungen auch nicht nach den
Bestimmungen der Geschiftsfiihrung ohne Auftrag ersetzt erhalten. 38

4. Zum Bereicherungsrecht

Ein Teil der Literatur'®! greift zum Ersatz der gesparten Aufwendungen auf die
Riickgriffkondiktion zuriick und sieht die Voraussetzungen der Riickgriffkondiktion bei
einer Selbstvornahme erfiillt (s.0.).

Diese Ansicht iiberzeugt nicht. Bei einer Riickgriffskondiktion muss der Unternehmer
von seiner Leistungspflicht befreit sein. Im Falle der Selbstvornahme wére dies dann
der Fall, wenn die beiden Varianten der Nacherfiillung dem Unternechmer unméglich
wiren. Jedoch fiihrt die Selbstvornahme lediglich zur Unmdglichkeit der
Nachbesserung. Die Herstellung eines neuen Werks als zweite Variante ist dem
Unternehmer noch moglich. Daher hat der Unternehmer die Aufwendungen nicht
»erlangt, sodass die Tatbestandsvoraussetzung des § 812 BGB nicht vorliegt. Als
gesetzlicher Grund konnte der Schadensersatz des Bestellers in Betracht kommen. Bei
einer voreiligen Selbstvornahme wird dem Besteller mangels Fristsetzung kein
Schadensersatzanspruch eingerdumt. Da die Voraussetzungen des Schadensersatzes
nicht vorliegen, darf dem Besteller durch den Umweg des Bereicherungsrechts kein
Ersatzanspruch zugesprochen werden.

5. Zur fremden Sanktion

Die Versagung des Ersatzanspruchs stellt keineswegs eine Strafe fiir den Besteller dar.
Der Zweck der zivilrechtlichen Regelungen besteht zwar aufler bei dem Prinzip ,,pacta
sunt servanda® in einem gerechten Ausgleich.'*? Doch kann es dabei nicht vermieden
werden, dass nachteilige Rechtfolgen eintreten. Der Besteller ist nach § 637 BGB
verpflichtet, eine Frist zur Nacherfiillung zu setzen. Verletzt er diese Pflicht, dann muss
er damit rechnen, dass ihm die Ausiibung der Mingelrechte wegen des fehlenden
Fristablaufs nicht zusteht. Damit ist die Ablehnung des Ersatzanspruchs als notwendige
und objektive Folge einer Pflichtverletzung anzusehen.

6. Zwischenergebnis

Der Ansicht, die fiir den Besteller aus unterschiedlichen Griinden einen Ersatzanspruch
vorsieht, ist nicht folgen. Aufgrund der fehlenden Verfolgung eines gemeinsamen Ziels
steht dem Besteller kein Ersatz wegen Kiindigung zu. Da eine Unmdglichkeit der beiden
Varianten der Nacherfiillung durch Selbstvornahme nicht eingetreten ist und
Nacherfiillung sich nicht in einem synallagmatischen Verhéltnis mit dem Anspruch auf

1879 Lamprecht, ZGS 2005, 266 (268); Historisch-kritischer Kommentar zum BGB/Forster,
§ 631-651 Rn. 4.

1380 BGH Urt. v. 28.09.1967 —VII ZR 81/65, NJW 1968, 43; Vgl. Katzenstein, ZGS 2004,
300 (302); Seidel, JuS 1991, 391 (393).

1381 Katzenstein, ZGS 2004, 144; ders. ZGS 2004, 349 (357); Katzenstein, ZGS 2005, 184
(193); Katzenstein, ZGS 2004, 300; Rieble, DB 1989, 1759 (1760); Katzenstein, ZGS
2005, 305; BGH; Urt. v. 28.02.1961- VII ZR 197/59, BeckRS, 1961, 31185870, unter
I1 2 c); Vgl. Seidel, JuS 1991, 391 (394) Hiernach konnte die Vorschrift 324 1 BGB a.
F. einen rechtlichen Grund darstellen.

1382 Wertenbruch, ZGS 2003, 53 (57).
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Werklohn befindet, kann der Besteller seine Aufwendungen nicht nach § 326 11 BGB
anrechnen lassen. Vielmehr steht ihm ausschlieflich die werkvertragliche
Sonderregelung des § 638 BGB zur Verfiigung. Der Besteller hat keine Frist zur
Mingelbeseitigung gesetzt und keinen Grund fiir deren Entbehrlichkeit vorgebracht,
sodass er keinen Schadensersatzanspruch geltend machen kann. Der Besteller kann
aufgrund der mangelhaften Werkherstellung des Unternehmers fiir den Umstand, der
ihn zum Riicktritt berechtigt, nicht gem. § 323 VI BGB verantwortlich gemacht werden.
Folglich kann er von seinem Riicktrittsrecht Gebrauch machen. Ein Ersatzanspruch aus
Geschiftsfiihrung ohne Auftrag scheitert an dem fehlenden
Fremdgeschiftsfiihrungswillen. Der Besteller handelte vielmehr in eigenem Interesse.
Da der Unternehmer von seiner Nacherfiillungspflicht beziiglich der Herstellung eines
neuen Werks nicht befreit ist, kann der Besteller keinen Ersatzanspruch aus dem
Bereicherungsrecht nach § 812 BGB herleiten. Die Ablehnung des Ersatzes von
Aufwendungen, die der Besteller im Rahmen der Selbstvornahme gemacht hat, fiihrt
nicht zu einer fremden Sanktion bzw. Strafe. Denn er ist gem. § 637 I BGB verpflichtet,
eine Frist zur Méangelbeseitigung zu setzen. Der Gesetzgeber hat auf mogliche Bedenken
des Bestellers Riicksicht genommen, indem er die Entbehrlichkeitsgriinde in § 637 11
BGB mit Verweis auf die allgemeine Vorschrift § 323 11 BGB geregelt hat. Der Besteller
hat weder die Fristsetzungspflicht wahrgenommen noch einen Grund fiir ihre
Entbehrlichkeit angefiihrt. Daher sollte er nicht iiberrascht sein, wenn ihm kein
Ersatzanspruch gewihrt wird.

C. Ablehnung/Ausschluss des Ausgleichsanspruchs

Ein Teil der Literatur'®® und die Rechtsprechung'®* lehnen jegliche
Erstattungsanspriiche des Bestellers bei einer voreiligen Selbstvornahme konsequent ab.

I.  AbschlieBender Charakter des § 637 BGB

Die Rechtsprechung hatte Ersatzanspriiche des Bestellers bei Nichtvorliegen der
Voraussetzungen des § 633 III BGB a.F. (§ 13 Nr.5 VOB/B) stets abgelehnt.’*® Das

1383 Dauner-Lieb, ZGS 2005, 169ff; Dauner-Lieb/Détsch, ZGS 2003, 250 (252); ders. ZGS
2003, 455ff; ders. NZBau 2004, 233(236); Dauner-Lieb/ Arnold, FS fiir Hadding, 2004
S. 30ff; Dauner-Lieb/Arnold, ZGS 2005, 10ff; Détsch, MDR 2004, 975 (977) Arnold,
ZIP 2004, 2412ff.; Schroeter, JR 2004, 441; Leistner, JA 2007, 81 (85);
Messerschmidt/Voit/Moufang/Koos, BGB § 637 Rn. 16; MiiKoBGB/Ernst, BGB § 326
Rn. 112; Medicus/Lorenz, § 37 Rn. 21; BeckOK BGB/Voit BGB § 637 Rn. 18.

1384 OLG Diisseldorf, Urt. v. 11.10.2013 — 1-22 U 81/13, NJW 2014, 1115, (1118); BGH
Urt. v. 23.2. 2005- VIII ZR 100/04, NJW, 2005, 1348 (1350); BGH Urt. v. 7.12. 2005-
VI ZR 126/05, NJW, 2006, 988f; BGH Urt. v. 21.12. 2005- VIII ZR 49/05, NJW,
2006, 1195f; BGH Urt. v. 11.10.1965-VII ZR 124/63, NJW 1966, 39 (40); BGH Urt. v.
28.9. 1967-VII ZR 81/65, NJW 1968, 43; BGH Urt. v. 6.11.1986 —VII ZR 97/85, NJW
1987, 645 (646); AG Kempen Urt. v. 18.8.2003-11 C 225/02, ZGS 2003, 440; HK-
BGB/Reiner Schulze, BGB § 326 Rn. 14; BeckOGK/Herresthal, BGB § 326 Rn. 301;
Schonknecht, S. 64 BGH Urt. v. 23.2.1978-VII ZR 11/76) NJW 1978, 1376; BGH Urt.
v. 12.07.1984- VIl ZR 268/83 NJW 1984,2573; BGH Urt.v.11.10.1965-VII ZR 124/63,
NJW 1966, 39 (40); OLG Celle Urt. v. 10.2. 2005-8 U 146/04, NJOZ 2005, 2025.

1385 Dauner-Lieb/Détsch, NZBau 2004, S. 233, (235); Faust, BauR 2010, 1818 (1819); BGH
Urt. v. 11.10.1965-VII ZR 124/63, NJW 1966, 39 (40); BGH Urt. v. 28.9. 1967-VII ZR
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diesen Vorschriften zugrundeliegende System der Miangelanspriiche stelle darauf ab,
dass der Unternehmer den Mangel seines Werks beseitigen muss.*38® Dafiir solle er vom
Besteller die Gelegenheit zur Nachbesserung erhalten.'37 Erst wenn der Unternehmer
eine ihm gesetzte, angemessene Frist erfolgslos habe verstreichen lassen, sei der
Besteller berechtigt, die Selbstvornahme durchzufiihren und den Mangel auf Kosten des
Unternehmers beseitigen zu lassen.'®%® UnterlieBe der Besteller diese Fristsetzung zur
Mingelbeseitigung, so verldre er jeden Erstattungsanspruch.!®®® Der Zweck dieser
Fristsetzung sei es, dem Unternehmer eine letzte Gelegenheit zu gewéhren, das noch mit
Mingeln behaftete Werk in den vertragsmifBigen Zustand zu versetzen. 3%

Seien die Voraussetzungen des § 637 BGB (§ 633 III BGB a.F.) nicht gegeben, diirfe
keine andere Anspruchsgrundlage herangezogen werden.’®®? Dann seien die
Aufwendungen der Selbstvornahme dem Besteller aufzuerlegen. Der Gesetzgeber habe
bewusst dagegen entschieden, eingesparte Aufwendungen bei voreiliger
Selbstvornahme anzurechnen. Die Regelung des § 637 BGB sei abschlieBend.!39?
Beseitige der Besteller den Mangel selbst, ohne dass die Voraussetzungen der
Aufwendungsersatzregelung wegen der fehlenden hinreichenden Aufforderung oder
Voreiligkeit’®®® gegeben sind, stiinden ihm Ersatzanspriiche gegeniiber dem

81/65, NJW 1968, 43; BGH Urt. v. 6.11.1986 —VII ZR 97/85, NJW 1987, 645 (646);
AG Kempen Urt. v. 188.2003-11 C 225/02, ZGS 2003, 440;
Messerschmidt/Voit/Moufang/Koos, BGB § 637 Rn. 15; OLG Diisseldorf, Urt. v.
11.10.2013 - 1-22 U 81/13, NJW 2014, 1115, (1118); Schonknecht, S. 64.

1386 BGH Urt. v. 7.11.1985 VII ZR 270/83, NJW 1986, 922.

1387 BGH Urt. v. 7.11.1985 VII ZR 270/83, NJW 1986, 922ff; BGH Urt. v. 8.10.1987 —VII
ZR 45/87, NJW 1988, 208 (209); AG Kempen Urt. v. 18.8.2003-11 C 225/02, ZGS
2003, 440.

1388 Kuhn, ZfBR 2013, 523; BGH Urt. v. 7.11.1985 VII ZR 270/83, NJW 1986, 922.

1389 BGH Urt. v. 7.11.1985 VII ZR 270/83, NJW 1986, 922; BGH Urt. v. 8.10.1987 —-VII
ZR 45/87, NJW 1988, 208 (209).

1390 AG Kempen Urt. v. 18.8.2003-11 C 225/02, ZGS 2003, 440.

1391 Dauner-Lieb/Détsch, NZM 2004, 641 (644ff); OLG Diisseldorf Urt. v. 30.08.2016 — | -
21 U 8/16 BeckRS 2016/124160 Rn. 133; MiiKoBGB/Busche, BGB § 637 Rn.7; BGH
Urt.8.10.1987- VIl ZR 45/87, NJW-RR 1988, 208 (209); OLG Diisseldorf Urt. 15.10.
2004- 22 U 108/03, NZBau 2006, 717 (719); Messerschmidt/VVoit/Moufang/Koos, BGB
§ 637 Rn. 15.

1392 BeckOK BGB/Voit, BGB § 637 Rn.18; Dauner-Lieb/Détsch, NZBau 2004, 233
(235); Messerschmidt/Voit/Moufang/Koos BGB § 637 Rn.15; BGH Urt. v. 8.12.1966 —
VIl ZR 144/64, NJW 1967, 388 (389); AG Kempen Urt.v.18.8.2003-11 C 225/02, ZGS
2003, 440; OLG Disseldorf, Urt. v. 11.10.2013 — 1-22 U 81/13, NJW 2014, 1115,
(1118); Erman/Schwenker, § 637 Rn. 19.

1383 MiiKoBGB/Busche, BGB § 637 Rn.4, Bei einem Rohrbruch OLG Diisseldorf Urt. v.
16.10.1992- 22 U 63/92, NJW-RR 1993, 477: der Androhung behoérdlicher SchlieBung
von Geschéftsraumen oder der Verzogerung der Eroffnung eines Geschiftslokals BGH
Urt. 15.1.2002- X ZR 233/00, NJW-RR 2002, 666 ist unzumutbar dem Besteller auf die
Mangelbeseitigung durch den Unternehmer abzuwarten.
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Unternechmer weder aus Geschiftsfiihrung ohne Auftrag noch aus dem
Bereicherungsrecht zu.13%

Der BGH hat sich zum ersten Mal in seinen Entscheidungen (Urt. v. 11.10.1965 — VII
ZR 124/63 und Urt. v. 28.09.1967— VII ZR 81/65) mit der Anwendbarkeit der
bereicherungsrechtlichen Vorschriften, mit denen § 13 Nr. 5 11 VOB/B konkurriert,
beziiglich des Falls beschiftigt’>®, dass der Besteller ohne vorherige Fristsetzung den
Mangel selbst beseitigt und dann ihm anfallenden Kosten von dem Unternehmer
verlangt. Der BGH stellte auf den abschlieBenden Charakter von § 13 Nr. 5 11 VOB/B
ab und lehnte die Anwendbarkeit des Bereicherungsrechts ab, wenn der Besteller die
Fristsetzung vernachlissigt hat.3% Er hat in seinen Urteilen den Anspruch des Bestellers
gegen den Unternehmer wegen dessen eingesparten Nachbesserungskosten mit der
Begriindung abgelehnt, dass die werkvertraglichen Gewéhrleistungsrechte abschlieSend
seien und den Vorrang gendssen.!®®” Dieses Prinzip wiirde ausgehohlt, wenn der
Besteller, ohne dem Unternehmer eine Gelegenheit zur Nacherfiillung zu geben, den
Mangel selbst beseitigen wiirde und anschlieBend seine Aufwendungen beim
Unternehmer liquidieren konnte. Die Gewidhrung des Ausgleichsanspruchs des
Bestellers aus ungerechtfertigter Bereicherung oder Geschéftsfithrung ohne Auftrag
wiirde Unklarheiten und Schwierigkeiten verursachen, die nach den Bestimmungen des
Werkvertrags gerade zu vermeiden seien.'®® Der Mangel sei schlieBlich bereits
beseitigt, sodass eine zuverldssige Nachpriifung seines Umfangs und seiner Schwere

1394 Dauner-Lieb/Détsch, NZBau 2004, 233 (235); ders. NZM 2004, 641 (644f); Dauner-
Lieb, ZGS 2005, 169 (173); Gsell, ZIP 2005, 922 (923); Faust, BauR 2010, 1818 (1819);
BGH Urt. v.28.09.1967 —VII ZR 81/65, NJW 1968, 43; Katzenstein, ZGS 2004, 300
(302); BGH Urt. v. 11.10.1965 —-VII ZR 124/63, NJW 1966, 39; BGH Urt. v. 8.12.1966
VIl ZR 144/64, NJW 1967, 388 (389); BGH Urt. v. 7.11.1985 VII ZR 270/83, NJW
1986, 922 (923); OLG Diisseldorf; Urt. v. 4.12.1992- 22 U 154/92, NJW-RR, 1993,110
(1111) der Begriff ,,voreilige Eigennachbesserung®; OLG Diisseldorf Urt. v. 30.08.2016
— 1 - 21 U 8/16 BeckRS 2016/124160 Rn. 72 In dieser Entscheidung wurde der
Aufwendungsersatzanspruch des Bestellers wegen des Nichtvorliegens der
Voraussetzungen infolge der fehlenden wirksamen Fristsetzung abgelehnt. Danach war
eine Fristsetzung zur Nacherfiillung wirkungslos, wenn der Besteller die ihm obliegende
Mitwirkungshandlung nicht erbracht hat, sodass dem Unternehmer die Durchfithrung
einer Nacherfiillung méglich wére. Messerschmidt/Voit/Moufang/Koos, BGB § 637
Rn.15; OLG Diisseldorf, Urteil vom 11.10.2013 — 1-22 U 81/13, NJW 2014, 1115,
(1118); Medicus/Lorenz, § 37 Rn. 21.

1395 BGH Urt. v. 11.10.1965 —VII ZR 124/63, NJW 1966, 39; Katzenstein, ZGS 2004, 300
(302); BGH Urt. v. 28.09.1967 —VII ZR 81/65, NJW 1968, 43.

13%  BGH Urt. v. 11.10.1965 —VII ZR 124/63, NJW 1966, 39; Katzenstein, ZGS 2004, 300
(302); Dauner-Lieb/Détsch, ZGS 2003, 250 (252).

1397 BGH (Urt. v. 23.2 2005-VI11 ZR 100/04), NJW 2005, 1348 (1350); Faust, BauR 2010,
1818 (1819); Schroeter, JR 2004, 441, (442); MiiKoBGB/Busche, BGB § 637 Rn. §;
Dauner-Lieb/Dotsch, ZGS 2003, 250.

139%  BGH Urt. v.28.09.1967 —VII ZR 81/65, NJW 1968, 43; BGH Urt. v. 23.2. 2005-VIII
ZR 100/04), NJW 2005, 1348 (1350); Arnold, ZIP 2004, 2412 (1413); BGH Urt.v.11.
10.1965-VII ZR 124/63, NJW 1966, 39 (40).
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sowie die Angemessenheit der beanspruchten Beseitigungskosten nicht mehr mdglich
sei.l399

Nach gefestigter Rechtsprechung ist bei Nichtvorliegen der Voraussetzungen des § 637
| BGB ein Anspruch auf Kostenersatz nicht erlaubt.'® Die Zulassung eines solchen
Anspruchs wiirde die Regelung des § 637 BGB, also das Recht des Unternehmers zur
zweiten Andienung und den Vorrang der Nacherfiillung, unterlaufen. Als weiteres
Argument wurde vorgebracht, dass die Aufwendungen der Selbstvornahme meistens
hoher seien als die Kosten des Unternehmers. 1401

Beseitigt der Besteller den Mangel selbst, ohne dass der Unternehmer mit der
Mingelbeseitigung in  Verzug geraten war, steht dem Besteller kein
Aufwendungsersatzanspruch  zu.}#%2 Diese Rechtsprechung findet wegen der
gesetzgeberischen Billigung seit der Schuldrechtsreform noch Geltung.**% Jedoch
wurde die Voraussetzung des Verzugs des Unternehmers im Rahmen des
Schuldrechtsmodernisierungsgesetzes abgeschafft, sodass heute lediglich der Ablauf
einer angemessenen Frist zur Nacherfiillung vorausgesetzt und damit die
Selbstvornahme an einfachere Bedingungen gekniipft wurde.'#%* Wer jedoch versiumt,
eine angemessene Frist zu setzen, die zur vertraglichen Pflicht gehort, kann vom
Unternehmer den Ersatz der Aufwendungen auch nicht auf dem Umweg {iber den
Schadensersatzanspruch verlangen.14%

Diese Begriindungen, die in zwei Grundsatzentscheidungen des BGH genannt sind,
dienten als Grundlage der spateren Rechtsprechungen, selbst wenn meistens nur darauf
hingewiesen wurde.’® Der BGH lehnte auch in einem spiteren Urteil (Urt. v.
23.2.2005- VIII ZR 100/04)97  jegliche ~Aufwendungsersatzanspriiche bei

139 BGH Urt. v. 28.09.1967 VIl ZR 81/65, NJW 1968, 43; BGH Urt. v. 23.2. 2005-VIII
ZR 100/04, NJW 2005, 1348 (1350); Katzenstein, ZGS 2004, 349 (354).

1400 BGH Urt. v. 11.10. 1965-VII ZR 124/63, NJW 1966, 39 (40), BGH Urt. v. 28.9. 1967-
VIl ZR 81/65, NJW 1968, 43; Dauner-Lieb/D6tsch, NZBau 2004, 233 (235), Arnold,
ZIP 2004, 2412, 2413; Schroeter, JR 2004, 441, 442; Dauner-Lieb/Arnold, ZGS, 2005,
10; Détsch, MDR 2004, 975, 977; Faust, BauR 2010, 1818 (1819); Rieble, DB 1989;
1759; AG Kempen Urt. v. 18.8.2003-11 C 225/02, ZGS 2003, 440; BGH (Urt. v. 23.2.
2005-VIII ZR 100/04), NJW 2005, 1348 (1350); LG GieBBen Urt. v. 10.Mérz 2004- 1 S
453/03, NJW 2004, 2906, (2907).

1401 Messerschmidt/\Voit/Moufang/Koos, BGB § 637 Rn.15.

1402 BGH Urt. v. 28.09.1967 —VII ZR 81/65, NJW 1968, 43; Schonknecht, S. 40; OLG
Diisseldorf; Urt. v. 4.12.1992- 22 U 154/92, NJW-RR, 1993,110 (1111).

1403 Dauner-Lieb/Détsch, ZGS 2003, 250 (252); Dotsch, MDR 2004, 975 (977).

1404 Dauner-Lieb/Dotsch, NZBau 2004, 233 (234); BGH Urt. v. 28.09.1967 —VII ZR 81/65,
NIJW 1968, 43; Schonknecht, S. 40.

1405 BGH Urt. v. 28.09.1967 —VII ZR 81/65, NJW 1968, 43; BGH Urt. v.7.11.1985 VIl ZR
270/83, NJW 1986, 922 (923).

1406 Katzenstein, ZGS 2004, 300 (302).

1407 BGH Urt. v. 23.2.2005-VIII ZR 100/04, NJW 2005, 1348 (1350); Dauner-Lieb, ZGS
2005, 169; Eusani, NZBau 2006, 676 (677); Messerschmidt/Voit/Moufang/Koos, BGB
§ 637 Rn.16; HK-BGB/Schulze, BGB § 326 Rn. 14; Lampert, ZGS 2005, 266 (268): In
dem Urteil des BGH ging es um einen Neuwagenkauf. Der Kéufer hat nach dem Kauf
einen Defekt am Motor festgestellt es aber unterlassen, den Verkdufer zu informieren
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eigenméchtiger Beseitigung eines Mangels der Kaufsache durch den Kaufer ab. Dieses
Urteil hat auch im Werkvertragsrecht Konsequenzen.#%® Nach der Ansicht des BGH
darf dem Unternehmer das Recht zur zweiten Andienung ohne vorherige Fristsetzung
im Wege der eigenmichtigen Selbstvornahme nicht verwehrt werden.'4%°

Die Verteidigungs- und Beweismdglichkeit des Unternehmers kénne, so der BGH,
durch die Mangelbeseitigung ohne vorherige Fristsetzung beeintrachtigt werden, weil
er sich von dem Mangel selbst kein Bild machen und Beweise sichern konne!#°, Ein
Streit tiber den Umfang des Mangels und iiber die Angemessenheit der Aufwendungen
konne so entstehen.'#!! Die voreilige Selbstvornahme fithre damit wegen eines Eingriffs
in die Rechtssphire des Unternehmers dazu, dass dieser den Mangel nicht zuverléssig
nachpriifen kénne.14!2

Der BGH hat abschlieBend auf das gesetzliche Fristerfordernis in § 637 I BGB
hingewiesen, sodass der Besteller dem Unternehmer eine Frist zur Nacherfiillung setzen
muss.}#13 Die Differenz zwischen den externen Selbstvornahmekosten des Bestellers
und den internen, eingesparten Aufwendungen des Unternehmers wiirde durch die
Fristsetzung gesichert.1414

II. Das Schaffen klarer Verhiltnisse

Der BGH vertrat in seiner folgenden Grundsatzentscheidung die Auffassung, dass sich
der Zweck der Fristsetzung auf die Schaffung klarer Verhéltnisse zwischen den Parteien

und lidsst den Mangel selbst beseitigen, indem er den Motor bei einem Vertragshéndler
des Herstellers austauschen lie. Danach hat er eine Klage auf Ersatz der Aufwendungen
gegen den Verkdufer erhoben. Seine Klage wurde vom BGH aufgrund der fehlenden
Fristsetzung, die nach §§ 280, 281 BGB erforderlich ist, und der Entbehrlichkeit
abgewiesen. Nach der Ansicht des BGH wiirde ein Versto gegen Prinzip des
Gesetzgebers, der auf die Regelung der Selbstvornahme im Kaufrecht bewusst
verzichtet hat, vorliegen, wenn man dem Kaiufer einen Kostenersatzanspruch
zusprechen wiirde. Ubrigens wiirde die Zulassung eines Kostenersatzanspruchs des
Kiufers dem Prinzip des Vorrangs der Nacherfiillung widersprechen. Der Gesetzgeber
schafft damit dem Verkdufer eine Mdglichkeit zur zweiten Andienung, sodass die
Interessen des Verkédufers gewahrt werden konnen.

1408 Dauner-Lieb, ZGS 2005, 169 (172); Arnold, ZIP 2004, 2412 (1413);
Messerschmidt/Voit/Moufang/Koos BGB § 637 Rn.16; Katzenstein, ZGS 2005, 184
(185) Gsell, ZIP 2005, 922 (923); Herresthal, NJW 2005, 1457.

1409 Dauner-Lieb, ZGS 2005, 169; Eusani, NZBau 2006, 676 (677); OLG Diisseldorf Urt. v.
4.12.1992- 22 U 154/92, NJW-RR, 1993,110 (1111);
Messerschmidt/Voit/Moufang/Koos, BGB § 637 Rn.16; BGH Urt. v. 28. 9. 1967-VII
ZR 81/65, NJW 1968, 43.

1410 Eysani, NZBau 2006, 676 (677); Dauner-Lieb, ZGS 2005, 169; AG Kempen Urt. v.
18.8.2003-11 C 225/02, ZGS 2003, 440.

1411 Arnold, ZIP 2004, 2412 (2413); Voit, BauR 2002, 1776 (1780).

1412 Arnold, ZIP 2004, 2412 (1413); AG Kempen Urt. v. 18.8.2003-11 C 225/02, ZGS 2003,
440; Vgl. Oetker/Maultzsch, § 8 Rn. 112.

1413 Rieble, DB 1989, 1759 (1760); Eusani, NZBau 2006, 676 (677); Gsell, ZIP 2005, 922;
Dauner-Lieb/Arnold, ZGS 2005, 10.

1414 Herresthal/Riehm, NJW 2005, 1457 (1459).
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bezieht.!**> Mit diesem Zweck wire es nicht vereinbar, wenn dem Besteller der Ersatz
der Kosten in gewissem Umfang zugesprochen wird. In seinen Urteilen (Urt. v.
11.10.1965 — VII ZR 124/63 und Urt. v. 28.09.1967 — VIl ZR 81/65) hat der BGH zwei
Argumente zum Ausschluss des Ausgleichsanspruchs aus dem Bereicherungsrecht
vorgebracht. Erstens lage der Zweck und das Ziel des § 637 BGB (§ 13 Nr. 5 I VOB/B)
darin, zwischen den Vertragsparteien jederzeit ein klares Verhiltnis zu schaffen.?4 Mit
diesem Zweck wire es unvereinbar, dem Besteller, der das Fristerfordernis des § 637
BGB zur Mingelbeseitigung nicht erfiillt hat, einen Anspruch auf Aufwendungsersatz
in einem gewissen Umfang nach den Vorschriften des Bereicherungsrechts zu
gewihren.'*!” Die Gewihrleistung eines solchen Ausgleichsanspruchs vereitele nach
Ansicht des BGH den Zweck der Schaffung klarer Verhiltnisse und verursache
zwischen den Vertragsparteien Unklarheiten und Schwierigkeiten beziiglich des
Umfangs und der Schwere des Mangels sowie hinsichtlich der Angemessenheit der
Mingelbeseitigungskosten.'*'® Da der Mangel durch den Besteller beseitigt wurde,
wiirde es dem Unternehmer meist nicht mehr mdglich sein, eine zuverldssige
Untersuchung des Mangels durchzufiihren.

Die Selbstvornahme des Bestellers verursache weiterhin Beweisprobleme, die der
Gesetzgeber mit dem Erfordernis einer Fristsetzung in § 637 BGB vermeiden wollte. 141
Da der Besteller den Mangel beseitigt hat und daher kein Mangel mehr vorhanden ist,
kann der Unternehmer {iber den Umfang und die Schwere des urspriinglich vorhandenen
Mangels keine Kenntnis mehr erlangen. Damit kénne er Beweise, die zu seiner
Entlassung fithren wiirden, nicht mehr sichern. 42

I11.  Berechtigtes Interesse des Unternehmers

Als weiteres Argument hat sich der BGH in seinen Urteilen (Urt. v. 11.10.1965 — VII
ZR 124/63 und Urt. v. 28.09.1967 — VIl ZR 81/65) auf das schutzwiirdige Interesse des
Unternehmers bezogen. Wiirde dem Besteller ein Anspruch auf Aufwendungsersatz
zustehen, so konnten zwischen den Vertragsparteien weitere Unstimmigkeiten
beziiglich der Schwere und des Umfangs der Méngel entstehen. Die Untersuchung der
Mingel bzw. Nachpriifung wiirde nach der Mingelbeseitigung fast unméoglich.*4?* Der

1415 Dauner-Lieb/Détsch, NZBau 2004, 233 (235); ders. NZM 2004, 641 (644); BGH, NJW
1966, 39 (40); Herresthal/Riehm, NJW 2005, 1457 (1459); BGH Urt. v. 28.09.1967 —
VIl ZR 81/65, NJW 1968, 43; Katzenstein, ZGS 2004, 300 (302); BGH Urt. v.
11.10.1965 —VI1 ZR 124/63, NJW 1966, 39.

1416 BGH Urt. v. 11.10.1965 —VII ZR 124/63, NJW 1966, 39; Katzenstein, ZGS 2004, 300
(302); Dauner-Lieb/Détsch, ZGS 2003, 250 (252); ders. NZM 2004, 641 (644).

1417 BGH Urt. v. 11.10.1965 —VII ZR 124/63, NJW 1966, 39; Katzenstein, ZGS 2004, 300
(302); Dauner-Lieb/Détsch, ZGS 2003, 250 (252).

1418 BGH Urt. v. 11.10.1965-VII ZR 124/63, NJW 1966, 39; AG Kempen Urt. v. 18.8.2003-
11 C 225/02, ZGS 2003, 440; Katzenstein, ZGS 2004, 300 (302); Dauner-Lieb/Détsch,
ZGS 2003, 250 (252); ders. NZM2004, 641 (644).

1419 Dauner-Lieb/Arnold, ZGS 2005, 10 (11); Arnold, ZIP 2004, 2906, 2907; D6tsch, MDR
2004, 975 (978); BGH Urt. v. 23.10.2008- VII ZR 64/07, NJW 2009, 360 (361).

1420 BGH Urt. v. 23.10.2008- VII ZR 64/07, NJW 2009, 360 (361f).

1421 Gsell, ZIP 2005, 922 (926); AG Kempen Urt. v. 18.8.2003-11 C 225/02, ZGS 2003,
440.
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Unternehmer habe, so der BGH, ein berechtigtes Interesse daran, eine eigene
Mingelpriifung durchzufiihren, sich daraus ein eigenes Bild zu verschaffen und eine
Moglichkeit zur Mingelbeseitigung zu erhalten.'*? Der Unternehmer sei daran
interessiert, dass er auftretende Méngel erst untersuchen kann, und dann die Moglichkeit
hat, sie zu beseitigen.’#?® § 637 BGB setzt den Ablauf einer gesetzten, angemessenen
Frist voraus, sodass der Besteller den Mangel beseitigen und die angefallenen Kosten
danach von dem Unternehmer ersetzt verlangen kann!#?* Der Zweck des
Fristsetzungserfordernisses nach § 637 BGB wire vereitelt, wenn der Besteller bei einer
unterlassenen Fristsetzung und damit einer voreiligen Selbstvornahme auf das
Bereicherungsrecht zuriickgreifen konnte.*42> Damit kommt der BGH zu dem Ergebnis,
dass die bereicherungsrechtlichen Vorschriften wegen des abschlieBenden Charakters
des § 637 BGB nicht anwendbar seien.'#?® In seiner spiteren Entscheidung'#?” hat der
BGH auch gegen den Anspruch des Bestellers auf den Ersatz der Aufwendungen zur
Nacherfiillung entschieden. Liegen die Voraussetzungen der § 637 BGB nicht vor, diirfe
dem Besteller ein Anspruch auf die Aufwendungen zur Méngelbeseitigung weder aus
werkvertraglichen noch bereicherungsrechtlichen Vorschriften zustehen.'4?® Ebenfalls
sei der Ausgleichsanspruch aus Geschéftsfiihrung ohne Auftrag ausgeschlossen.

IV. Unterschiedliche Verjihrungsfristen

Der BGH hat in seiner Entscheidung von 28. September 1967 weiter ausgefiihrt: Der
Anspruch auf Aufwendungsersatz aus dem Bereicherungsrecht oder einer
Geschiéftsfiihrung ohne Auftrag kann aufgrund unterschiedlicher Verjahrungsfristen
nicht zugelassen werden.'%?® Wihrend diese Anspriiche aus Bereicherungsrecht oder
Geschiftsfiihrung ohne Auftrag in dreiflig Jahren verjéhren, gelten fiir die Anspriiche
aus Werkvertragsrecht kiirzere Verjahrungsfristen.!#3° (s.0. im ersten Teil der Arbeit)

V.  Stellungnahme zur ablehnenden Ansicht zum Ersatzanspruch
1. Zum abschlieBenden Charakter der Gewihrleistungsrechte

Dem Besteller werden keine Anspriiche gegen den Unternehmer auf die von ihm
gesparten Nachbesserungskosten eingerdumt, mit der Begriindung, dass die

1422 AG Kempen Urt. v. 18.8.2003-11 C 225/02, ZGS 2003, 440; Dauner-Lieb/Détsch,
NZBau 2004, 233 (235); Herresthal/Riehm, NJW 2005, 1457 (1459); Eusani, NZBau
2006, 676 (680); Kiesel, NJW 2002, 2064 (2065); Messerschmidt/Voit/Moufang/Koos,
BGB § 637 Rn.16; Wertenbruch, ZGS 2003, 53 (57).

1423 BGHUrt. v. 11.10.1965-VII ZR 124/63, NJW 1966, 39; AG Kempen Urt. v. 18.8.2003-
11 C 225/02, ZGS 2003, 440; Katzenstein, ZGS 2004, 300 (302).

1424 BGH Urt. v. 11.10.1965 —VII ZR 124/63, NJW 1966, 39; Katzenstein, ZGS 2004, 300
(302).

1425 BGH Urt. v. 11.10.1965 -VII ZR 124/63, NJW 1966, 39;
Messerschmidt/Voit/Moufang/Koos, BGB § 637 Rn. 16.

1426 MiiKoBGB/Ernst, BGB § 326 Rn. 112.

1427 BGH Urt. v. 28.09.1967 —VII ZR 81/65, NJW 1968, 43; Katzenstein, ZGS 2004, 300
(302); Dauner-Lieb/Détsch ZGS 2003, 250 (252).

1428 BeckOK BGB/Voit BGB § 637 Rn.18; BGH Urt. v. 28.09.1967 —VII ZR 81/65, NJW
1968, 43; Katzenstein, ZGS 2004, 300 (302).

1429 BGH Urt. v. 28.09.1967 —VI1I ZR 81/65, NJW 1968, 43.

1430 BGH Urt. v. 28.09.1967 —VII ZR 81/65, NJW 1968, 43; Oetker/Maultzsch, § 8 Rn. 150.
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werkvertraglichen Gewihrleistungsrechte abschlieBend sind und Vorrang geniefen. 43!

Eine Zulassung eines Erstattungsanspruchs wiirde diesen Vorrang der Nacherfiillung
unterlaufen. 1432

Die Rechte des Bestellers bei Médngeln sind in § 634 BGB geregelt. Danach kann er die
Nacherfiillung verlangen (§ 634 Nr. 1 BGB), den Mangel selbst beseitigen und den
Ersatz der Aufwendungen gegen Unternehmer geltend machen (§ 634 Nr. 2 BGB), vom
Vertrag zuriicktreten oder den Werklohn mindern (§ 634 Nr. 3 BGB) sowie
Schadensersatz oder Ersatz vergeblicher Aufwendungen verlangen (§ 634 Nr. 4 BGB).
Zwischen diesen Rechtsbehelfen existiert ein Rangverhiltnis. So geht die Nacherfiillung
den anderen Rechtsbehelfen vor. Der Vorrang der Nacherfiillung ergibt sich nicht aus
der gesetzlichen Reihenfolge, sondern daraus, dass die anderen Rechtsbehelfe den
Ablauf einer angemessenen Fristsetzung zur Nacherfiillung voraussetzen. Der Besteller
muss zundchst die Nacherfiillung geltend machen, wéihrend der Unternehmer vorrangig
die Nacherfiillung durchfiihren muss. Dieses Recht des Unternehmers wird als ,,zweite
Andienung* anerkannt.

Gemal § 637 BGB steht dem Besteller ein Ersatzanspruch der Selbstvornahmekosten
grundsétzlich erst nach fruchtlosem Ablauf einer angemessenen Frist zur Nacherfiillung
zu. Aufgrund dieser Regelung kann er den Schadensersatzanspruch aus §§ 634 Nr. 4;
280 | BGB geltend machen. Im Gegensatz zum Schadensersatz statt der Leistung setzt
der Schadensersatz neben der Leistung keine Fristsetzung voraus. Demgemil wiirde er
ohne den Ablauf einer angemessenen Frist den Ersatz der Kosten, die der Unternehmer
infolge der Selbstvornahme durch den Besteller gespart hat, verlangen. Damit wiirde der
Besteller einen Ausgleich erhalten, der ihm grundsétzlich erst nach dem Ablauf der Frist
zur Nacherfiillung zusteht. Das wiirde zur Umgehung der Nacherfiillung fithren.

Bei der Zulassung eines Ausgleichsanspruchs sowohl aus Riickgriffkondiktion als auch
aus der Geschéftsfithrung ohne Auftrag wiirde der Besteller einen Ausgleich erhalten,
obwohl die Voraussetzungen der Méngelgewdhrleistungsrechte nicht gegeben sind. Es
konnte sich etwas anderes ergeben, wenn der Besteller die Selbstvornahme
berechtigterweise vornimmt. Dies wére dann der Fall, wenn die Selbstvornahme, also
die Maingelbeseitigung dem Interesse und Willen des Unternehmers nicht
widerspricht.1433 In einem solchen Fall ist nicht von einer Umgehung der Nacherfiillung
auszugehen.1434

Allerdings liegt der Sinn und Zweck der Nacherfiillung nicht in der Aufrechterhaltung
des Vertrags, sondern vielmehr in der Gewihrleistung der Vertragserfiillung in
Natur.}4® Mit der Nacherfiillung will man vermeiden, dass eine Vertragspartei
vorschnell handelt oder reagiert. Die Moglichkeit der zweiten Andienung verhindert

1431 BGH Urt. v. 23. 2. 2005-VIII ZR 100/04, NJW 2005, 1348 (1350); Faust, BauR 2010,
1818 (1819); Schroeter, JR 2004, 441, (442); MiiKoBGB/Busche, BGB § 637 Rn. §;
BGH Urt. v. 28.09.1967 —VII ZR 81/65, NJW 1968, 43; BGH Urt. v. 11.10. 1965-VII
ZR 124/63, NJW 1966, 39, 40); Dauner-Lieb/Détsch, ZGS 2003, 250; Medicus/Lorenz,
§ 37 Rn. 21.

1432 L amprecht, ZGS 2005, 266 (268).

1433 | amprecht, ZGS 2005, 266 (272).

1434 Lamprecht, ZGS 2005, 266 (272).

1435 Herresthal/Riehm, NJW 2005, 1457 (1458); Schroeter, JR 2004, 441 (442).
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eine einseitige Anderung oder die Aufldsung des Vertrags. Der Unternehmer ist zuerst
zur mangelfreien Werkherstellung verpflichtet. Erfiillt er diese Pflicht nicht, dann ist
ithm eine zweite Chance zu gewéhren, damit er das Werk doch noch mangelfrei
herstellen kann.'** Dagegen darf der Besteller diese Erfiillungsart aufgrund des
Vorrangs der Nacherfiillung nicht iibersehen, soweit die Nacherfiillung nicht unterbleibt
oder fehlgeschlagen ist. Beseitigt der Besteller den Mangel jedoch ohne eine
Fristsetzung, dann hat er den Vorrang der Nacherfiillung ignoriert. Damit der Besteller
den Vorrang der Nacherfiillung nicht umgehen kann, ist von einem Ersatzanspruch bei
einer voreiligen Selbstvornahme abzusehen.

2. Zu den Interessen der Parteien

Die Gewihrleistung eines Ausgleichsanspruchs wiirde den Zweck der Schaffung klarer
Verhiltnisse vereiteln und zwischen den Vertragsparteien Unklarheiten und
Schwierigkeiten beziiglich des Umfangs und der Schwere des Mangels sowie
hinsichtlich der Angemessenheit der Mingelbeseitigungskosten verursachen.*3” Da der
Mangel durch den Besteller beseitigt wurde, wird es dem Unternehmer meistens nicht
mehr moglich sein, eine zuverldssige Untersuchung durchzufiihren.

Die Selbstvornahme des Bestellers verursacht weiterhin die Beweisprobleme, die der
Gesetzgeber mit dem Erfordernis einer Fristsetzung in § 637 BGB vermeiden wollte.14%®
Eine Beweisvereitelung liegt dann vor, wenn der Besteller die Beweislage in einem
gegenwartigen oder kiinftigen Prozess nachteilig beeinflusst hat. Da der Besteller den
Mangel beseitigt hat und somit kein Mangel mehr vorhanden ist, kann der Unternehmer
tiber den Umfang und die Schwere des urspriinglich vorhandenen Mangels keine
Kenntnis erlangen. Damit kann er Beweise, die zu seiner Entlassung fiihren wiirden,
nicht mehr sichern. Der Unternehmer hitte ein berechtigtes Interesse daran, eine eigene
Mingelpriifung durchzufiihren, um sich ein eigenes Bild zu verschaffen und die
Moglichkeit zur Mingelbeseitigung zu erhalten.'#3® Meistens geschieht das durch die
Anfertigung der Dokumente beziiglich des Mangels und der Reparaturarbeiten. Der
Besteller verhindert mit seiner voreiligen Selbstvornahme die Dokumentierung der
Mingelbeseitigungsarbeiten, die als Beweismittel vorgebracht werden konnten. 440 Auf
diese Weise verschlechtert sich die Beweissituation des Unternehmers. Zwar ist der
Besteller dazu verpflichtet, die Mangelhaftigkeit des Werks bei Abnahme und die Hohe

1436 BeckOK BGB/Voit, BGB § 637 Rn. 18.

1437 BGH Urt. v. 11.10.1965 —VI1I ZR 124/63, NJW 1966, 39; Katzenstein, ZGS 2004, 300
(302); Dauner-Lieb/Dotsch, ZGS 2003, 250 (252); ders. 2004, 641 (644); OLG
Diisseldorf, Urt. v. 11.10.2013 — 1-22 U 81/13, NJW 2014, 1115 (1118).

1438 Dauner-Lieb/Arnold, ZGS 2005, 10 (11); Arnold, ZIP 2004, 2906, 2907; Détsch, MDR
2004, 975 (978); Messerschmidt/Voit/Moufang/Koos, BGB § 637 Rn. 16; OLG
Diisseldorf, Urt. v. 11.10.2013 — 1-22 U 81/13, NJW 2014, 1115 (1118) nennt
,Beweisvereitelung®.

1439 AG Kempen Urt. v. 18.8.2003-11 C 225/02, ZGS 2003, 440; Dauner-Lieb/Détsch,
NZBau 2004, 233 (235); Katzenstein, ZGS 2004, 300 (302); Herresthal/Riehm, NJW

2005, 1457 (1459); Eusani, NZBau 2006, 676 (680);
Messerschmidt/Voit/Moufang/Koos, BGB § 637 Rn. 16; Wertenbruch, ZGS 2003, 53
(57).

1440 OLG Diisseldorf Urt. v. 11.10.2013 — 1-22 U 81/13, NJW 2014, 1115 (1118).
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der Aufwendungen, die der Unternehmer gespart hat, zu beweisen.?*** Aufgrund der
Mingelbeseitigung durch den Besteller wird jedoch der Unternehmer vor ,,vollendete
Tatsachen® gestellt“442. Dies schriinkt die Verteidigungsmoglichkeit des Unternehmers
ein. Die Befiirchtung des Unternehmers, dass der Besteller im Rahmen der
Selbstvornahme einen erheblichen Mehraufwand erbringt und daher sein
Mingelhaftungsrisiko steigt, wiirde zu Recht bestehen.?**? Dies wiirde unvermeidbare
Streitigkeiten um die Vergiitung und die Schaffung wunklarer Verhéltnisse
verursachen.'#4 Besteht der Besteller unbedingt auf einer Selbstvornahme, muss er
zumindest zunidchst dem Unternehmer Gelegenheit geben, dass er die eventuellen
Kosten fiir die Mangelbeseitigung feststellen oder feststellen lassen kann. Nach der
Feststellung des Mangels und der Kosten durch den Unternehmer kann der Besteller
immer noch den Mangel selbst beseitigen. Damit wird fiir beide Parteien Klarheit
beziiglich des Vorliegens des Mangels und der zu seiner Beseitigung notigen
Aufwendungen, die dem Besteller im Rahmen der Selbstvornahme anfallen, geschaffen.
Der Besteller kann dann die Selbstvornahme durchfiihren und der Unternehmer ersetzt
dem Besteller die entstandenen Kosten. Somit wird der Interessen beider Parteien
Rechnung getragen, sodass das gewiinschte klare Verhaltnis bewahrt wird.

D. Zwischenergebnis

Die Linie der Rechtsprechung wurde in der Literatur iiberwiegend nachvollzogen,
sodass der Besteller nicht berechtigt ist, den Mangel selbst zu beseitigen und einen
Ausgleichsanspruch der Aufwendungen gegen den Unternehmer geltend zu machen,
wenn die Voraussetzungen der werkvertraglichen Vorschriften liber die Selbstvornahme
nicht vorliegen.**4> Dennoch wird in einem Teil der Literatur die Ansicht vertreten, dass
die Unklarheiten iiber Umfang und Schwere der Méangel und tiber die Angemessenheit
der Aufwendungskosten durch die Zulassung eines Ausgleichsanspruchs nach den
allgemeinen Vorschriften beseitigt werden konnen.!#4¢ Dagegen ist festzustellen, dass
die Voraussetzungen der Geschéftsfiihrung ohne Auftrag und des Bereicherungsrechts
nicht gegeben sind. Aus diesen Rechtsinstituten ergibt sich kein Ausgleichsanspruch des
Bestellers. Diese Anspruchsgrundlagen und die Regelung des § 326 11 2 BGB finden bei
einer Selbstvornahme durch den Besteller aufgrund des abschlieBenden Charakters des
§ 637 BGB keine Anwendung. Wire dies anders, wiirde die Nacherfiillung, die die
zentrale Regelung des Leistungsstorungsrechts im Rahmen des gesamten BGB bildet,
umgegangen. Eine infolge der Selbstvornahme erfolgte Sachlage ,.der Besteller
bestimmt, aber zahlt nicht ist unakzeptabel 244’

Die Auffassung des BGH ist uneingeschriinkt zu begriiBen.'#* Sie wird dem Sinn und
Zweck des Fristsetzungserfordernisses gerecht. Das Instrument der Fristsetzung stellt in

1441 BeckOGK/Herresthal, BGB § 326 Rn. 302.

1442 Dauner-Lieb/Arnold, ZGS 2005, 10 (13); Messerschmidt/Voit/Moufang/Koos, BGB §
637 Rn. 16.

1443 Glackner, VUR 2016, 123 (129).

1444 Glockner, VuR 2016, 123 (129).

1445 Katzenstein, ZGS 2004, 300 (302); Seidel, JuS 1991, 391ff.

1446 Katzenstein, ZGS 2004, 300 (302).

1447 Glockner, VuR 2016, 123 (129).

1448 Dauner-Lieb/Détsch, NZBau 2004, 233 (235).
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gegenseitigen Vertriigen ein zentrales Grundprinzip dar.**4° Mit diesem Fristerfordernis
wird zu Gunsten des Unternehmers der Vorrang der Nacherfiillung gewahrt. Dieses
Prinzip darf nicht durch den Riickgriff auf einen Aufwendungsersatzanspruch
beeintrichtigt werden.!#® Da der Besteller dem Unternehmer die gesetzlich
vorgeschriebene Gelegenheit zur Nacherfiillung nicht ermoglicht hat, wére es nicht
aullergewohnlich, dass dieser daher die Aufwendungen infolge der Selbstvornahme
einsparen kann.

Léasst man einen Ausgleichsanspruch des Bestellers aus anderen Regelungen als § 637
BGB zu, dann bleibt von dem Tatbestand der Vorschrift des § 637 BGB nicht mehr viel
iibrig.1*! Da die Nacherfiillung fiir den Unternehmer nicht nur eine Pflicht, sondern
auch ein Recht ist, muss er die Nacherfiillungshandlungen des Bestellers nicht
dulden.'#2 Der Besteller greift mit seiner Selbstvornahme in das Nacherfiillungsrecht
des Unternehmers ein. Die Aufwendungen, die der Besteller im Rahmen der
Selbstvornahme gemacht hat, dienen zuallererst seinem Interesse.'*** Die Umwandlung
eines Nacherfiillungsanspruchs in einen Ersatzanspruchs in Geld wiirde fiir den
Unternehmer in vielfacher Weise eine Belastung darstellen.'** Der Auffassung des
BGH, die dem Unternehmer liickenlosen Schutz zuspricht, ist zu folgen und eine
Ausgleichberechtigung des Bestellers aufgrund anderer Rechtsgrundlagen wie
Geschiftsfiihrung ohne Auftrag, Kiindigung, ungerechtfertigte Bereicherung oder
Ersparnissanrechnung abzulehnen.

Dagegen bleibt auch der Besteller nicht ohne Schutz. Thm steht es frei, den Ersatz seiner
Aufwendungen von dem Unternehmer zu verlangen, wenn eine vertragliche
Vereinbarung vorliegen wiirde.'**® AuBerdem kann er nach den allgemeinen
Vorschriften vom Vertrag zuriicktreten und nach den werkvertraglichen Vorschriften
den von ihm zu bezahlenden Werklohn mindern.4%

Der Besteller ibernimmt mit der Méangelbeseitigung im Wege der Selbstvornahme
unberechtigterweise die Rolle des Unternehmers. Damit wird der Sinn und Zweck des
Werkvertrags vernichtet und der anstrebte Schutz des Bestellers nicht gewihrleistet,
wenn die Eigenschaft des Bestellers und Unternehmers in das selber Person vereint
werden. Der Besteller miisste sich entscheiden, welche Rolle er im Rahmen des
Werkvertragsrechts iibernehmen mochte. Dabei gilt es zu beachten, dass ihm der
Gesetzgeber mit den Regelungen des §§ 637 und 323 II BGB umfangreichen Schutz
bietet. Sinn und Zweck der Fristsetzungserfordernis bestehen im Schutz des Bestellers,
sodass die mangelhafte Werkherstellung nicht zu seiner Benachteiligung fiithrt. Nimmt
der Besteller trotz des Fristsetzungserfordernisses die Méngelbeseitigung im Wege der
Selbstvornahme vor, ohne eine angemessene Frist zur Nacherfiillung zu setzen, dann

14499 Dauner-Lieb/Dotsch, NZBau 2004, 233 (235).

1450 Dauner-Lieb/Détsch, NZBau 2004, 233 (235).

1451 Katzenstein, ZGS 2005, 184 (185).

1452 Bijdenbender, JuS 2001, 625 (630); Seidel, JuS 1991, 391ff.; Vgl. Oetker/Maultzsch, §
8 Rn. 112,

1453 MiiKoBGB/Ernst, BGB § 326 Rn. 112.

1454 Lamprecht, ZGS 2005, 266 (268).

1455 BeckOGK/Herresthal, BGB § 326 Rn. 299.

1456 MiiKoBGB/Ernst, BGB § 326 Rn. 112.
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besteht fiir ihn eine Gefahr, dass er seine Aufwendungen nicht von dem Unternehmer
verlangen kann. Bei fehlender Entbehrlichkeit der Fristsetzung und nach voreiliger
Selbstvornahme kann sich der Besteller nicht mehr auf die Schutzwiirdigkeit seiner
Interessen berufen. Des Weiteren verstof3t diese unberechtigte, selbstindige Handlung
des Bestellers gegen den Grundsatz ,,pacta sunt servanda®. Mit der voreiligen
Selbstvornahme verletzt der Besteller die gesetzlichen Vorgaben des § 637 BGB, die
inhaltlich den Interessen beider Parteien schiitzen, und damit diesen unerldsslichen
Grundsatz. Aus interdisziplindrer Betrachtung konnte man den Begriff der
,.Selbstjustiz* fiir den vorliegenden Fall aus dem Strafrecht entlehnen. Hier ignoriert der
Tater alle gesetzlichen Vorschriften und fiihrt die Handlung selbst durch, die
grundséatzlich die zustidndigen Personen vornehmen sollen. Da der Tater durch seine
rechtswidrige Handlung gegen das Gesetz verstoBBen hat, muss er die Konsequenzen
tragen. Die gesetzlichen Vorgaben nach §§ 637 und 323 II BGB, die in seinem
Interessen bestehen, zu ignorieren und den Mangel selbst zu beheben, obwohl die
Maingelbeseitigung nicht nur Aufgabe, sondern ein Recht des Unternehmers ist, ist der
Selbstjustiz vergleichbar. Durch die Zulassung eines Ausgleichsanspruchs kann dem
Besteller eine Machtposition erwachsen, die zu seinem Vorteil und zulasten den
Unternehmer geht.1*>” Daher darf ,,Selbstvornahme* niemals zur ,,Selbstjustiz* werden.
Die voreiligen Selbstvornahmekosten hat der Besteller zu tragen.

DRITTES KAPITEL: AUFWENDUNGSERSATZ BEI EINER VOREILIGEN
SELBSTVORNAHME IM KAUFRECHT

Im  Unterschied zum  Werkvertragsrecht ist im  Kaufrecht keine
Selbstvornahmevorschrift wie der § 637 BGB vorhanden. Der Gesetzgeber hat auf diese
Regelung im Kaufrecht bewusst verzichtet.1*>® Welche Griinde fiir bzw. gegen einen
Anspruch auf Kostenersatz, der im Werkvertrag existiert, auf den Kaufvertrag
iibertragen werden konnen, ist hier zu untersuchen.

A. Kostenerstattung im Kaufrecht

Im Rahmen des Kaufvertragsrechts wird dem Kéufer gem. §§ 281 1 1; 323 1, 439 BGB
ein vorrangiges Nacherfiillungsrecht eingeraumt, wobei der Verkaufer die entstandenen
Kosten gem. § 439 11 BGB zu tragen hat.'*>® Dem Kiufer wird auch die eigenmichtige

1457 Peters, ZGS 2011, 304 (309).

1458 Dauner-Lieb/Détsch, NZBau 2004, 233 (236); Grunewald/Tassius/Langenbach, BB
2017, 1673 (1674); Dauner-Lieb, ZGS 2005, 169 (170); Hiibner, ZfPW 2018, 227 (248,
255) Hier: Der Gesetzgeber hat mit der neuen Regelung des § 439 111 BGB ab 2018 das
Recht zur zweiten Andienung beziiglich Ein- und Ausbaus abgeschafft und damit ein
partielles Selbstvornahmerecht im Kaufrecht eingefiihrt. Dies steht der bisherigen
stindigen Rspr. des BGH entgegen. Die Gewédhrung eines partiellen
Selbstvornahmerechts des Kaufers ist dem Kaufrecht fremd. Eine solche
Selbstvornahme ist im Gegensatz zum Werkvertragsrecht ohne Fristsetzung mdglich.
Dem Verkdufer wurde ein Wahlrecht eingerdumt. Danach muss er entweder die
notwendigen Ein- und Ausbauarbeiten selbst vornehmen oder die dafiir anfallenden
Aufwendungen tragen. Auch in BGH, Urt. v. 21. 12. 2011-VI1II ZR 70/08 NJW 2012,
1073 (1076); Teller, NJW 2019, 2121 (2123).

1459 Lorenz, NJW 2003, 1417 ff; Dauner-Lieb/Détsch, NZBau 2004, 233 (236); Schroeter,
JR 2004, 441 (442).
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Beseitigung des Mangels gestattet. Ihm steht es frei, einen Dritten mit der
Mangelbeseitigung zu beauftragen.'*®® Liegen die Voraussetzungen eines
Schadensersatzanspruchs statt der Leistung nach §§ 437 Nr.3, 280 I, III, 281 BGB zum
Zeitpunkt der Selbstvornahme vor, kann der Kéaufer die Kosten, die er fiir die
Mingelbeseitigung aufgewendet hat, nachtriiglich erstattet verlangen.!*! Die Kosten
der Selbstvornahme konnen als Schadensersatzanspruch statt der Leistung geltend
gemacht werden, wenn die Fristsetzung zur Nacherfiillung entweder erfolgslos
verstrichen oder entbehrlich und der Verkiufer fiir den Mangel verantwortlich ist.1462
Beim Fehlen der Fristsetzung oder Durchfiihrung der Selbstvornahme vor Ablauf der
Frist hat der Kéufer die Selbstvornahmekosten zu tragen. 1463

Beziiglich der Rechtsfolgen hat der Kiufer im Gegensatz zum Besteller einen Nachteil,
wenn er die Selbstvornahmekosten als Schadensersatz statt der Leistung geltend macht.
Der Kéufer verliert namlich gem. § 281 IV BGB seinen Nacherfiillungsanspruch, wenn
er die Selbstvornahmekosten im Wege des Schadensersatzes verlangt. Dagegen darf der
Besteller den Unternehmer bei einer fehlgeschlagenen Selbstvornahme in Anspruch
nehmen, weil er seinen Nacherfiillungsanspruch weiterhin behilt. 1464

B. Die Ansichten in der Literatur

Die fehlende Regelung der Selbstvornahme im Kaufrecht hat in der Literatur grof3es
Interesse geweckt.'4% Die vorliegend beschriebene Situation wurde von den Autoren als
unbillig betrachtet. Es kommen verschiedene Ansitze in Betracht, die dem Kiufer
unmittelbar oder auf Umwegen eine  Ausgleichmoglichkeit fiir  die
Selbstvornahmekosten ermdglichen.

.  Analoge Anwendung des § 637 BGB

Ein radikaler Ansatz schlidgt vor, dass dem Kéufer ein Selbstvornahmerecht
einschlieBlich der Kostenerstattung und des Vorschussanspruchs gewéhrt werden solle,
indem die Vorschriften der §§ 634 Nr.2, 637 BGB analoge Anwendung im Kaufrecht
finden.!#®® Nach den Vertretern dieser Meinung wiirde seitens des Gesetzgebers das
Interesse des Kaufers an einer Selbstvornahme unterschitzt und eine planwidrige
Regelungsliicke geschaffen.'*®” Es konnten in der Praxis Konstellationen in Betracht
kommen, in der das Bediirfnis des Kdufers nach eigenméchtiger Mangelbeseitigung
stark ist. Das wére dann der Fall, wenn aufgrund eines Bagatellmangels die
Riicksendung der Sache zum Verkdufer mit hohen Kosten verbunden wére oder die

1460 Rodorff, S. 164.

1481 Dauner-Lieb/Dotsch, NZM 2004, 641 (644ff).

1462 Dauner-Lieb/Détsch, NZM 2004, 641 (644ff).

1463 BGH Urt. v. 23 Februar 2005-VIII ZR 100/04, NJW 2005, 1348 (1349); Rodorff, S.
165.

1484 Sjenz, BauR, 2006, 1816.

1485 Dauner-Lieb/Dotsch, NZM 2004, 641 (644ff).

1486 Jauernig/Berger § 439 Rn. 16; Lorenz, NJW 2003, 1417 (1419); Schénknecht, S. 39;
Rodorff, S. 166; Peters, JR 2004, 353ff.

1467 Lorenz, NJW 2003, 1417 (1419); Arnold, ZIP 2004, 2412 (2413); Schroeter, JR 2004,
441; Dauner-Lieb/Dé6tsch, NZBau 2004, 233 (236).
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Mingelbeseitigung keine Verzogerung erlaubt.'*® Kaufe der Kiufer beispielsweise
einen Anzug fiir einen Ball/eine Hochzeit und stelle dann fest, dass einen Knopf fehlt,
so konne aufgrund der knappen Zeit und der geringen Kosten fiir die Méangelbeseitigung
dem Kaufer nicht zugemutet werden, dass er das Kleidungsstiick fiir ein wegen des einen
fehlenden Knopfes an den Verkdufer zuriick sendet. Es sei dem Kéaufer zwar moglich,
den Knopf selbst zu besorgen und die Kosten vom Verkéufer zu verlangen. Alternativ
konnte der Kaufer gem. § 887 ZPO prozessualisch zur Ersatzvornahme iibergehen und
den Verkéufer in Anspruch nehmen, damit er zur Vorauszahlung der Kosten durch ein
gerichtliches Urteil verpflichtet wird. Doch sei dieser Weg fiir den Kiufer wegen seiner
Komplexitit und der Unzumutbarkeit einer Nacherfiillung unvorteilhaft.146

Auch die Minderung konne fiir den Kéaufer keine vorteilhafte Losung bieten. Die
Selbstvornahmekosten gingen meistens liber den Minderungsbetrag, der nach § 441 III
BGB berechnet wird, hinaus.!*’® Nach dieser Regelung wird der Kaufpreis in dem
Verhéltnis herabgesetzt, in welchem zur Zeit des Vertragsschlusses der Wert der Sache
in mangelfreiem Zustand zu dem wirklichen Wert gestanden hétte. Selbst wenn der
Minderwert mit den Selbstvornahmekosten im Einklang stehe, konnten dem Kiufer
Nachteile entstehen, wenn der Wert der Sache in mangelhaftem Zustand hoher sei als
der vereinbarte Kaufpreis.

Il.  Ersparnisanrechnung nach § 326 11 2 BGB

Der Anspruch des Kaufers auf Ersatz der Kosten wird von der herrschenden Lehre durch
direkte oder analoge Anwendung des § 326 11 2 BGB befiirwortet.

Von einem Teil der Lehre!* wird eine direkte Anwendung des § 326 II 2 BGB
vorgeschlagen, weil der Kéufer als Glaubiger fiir den Umstand, der zur Unmoglichkeit
der Leistung fiihrt, allein oder weitiiberwiegend verantwortlich sei.}*’? Die Regelung
des § 434 I BGB bezieht sich fiir die Mangelfreiheit der Sache allein auf den Zeitpunkt
des Gefahriibergans.'#”® Dieser Zeitpunkt ist fiir die Mangelfeststellung maBgeblich.
Zwar liege bei einer Selbstvornahme beim Gefahriibergang i. S. v. § 434 1 BGB ein
Mangel vor, dieser sei aber zum Zeitpunkt des Nacherfiillungsverlangens nicht mehr
gegeben.#7 Dies fiihre zum Ausschluss des Nacherfiillungsanspruchs nach §§ 437 Nr. 1,
439 | BGB.'*"® Die Erscheinungen, die ab diesem Zeitpunkt eintreten, hitten keinen
Einfluss mehr auf das Vorliegen des Mangels. Da die Selbstvornahme ohne Fristsetzung
bzw. vor dem Ablauf der Frist nach Gefahriibergang auf die Méngelhaftigkeit der

1468 Ppeters, JR 2004, 353, (355) spricht von der ,,Gedankenlosigkeit eines iibereilten
Gesetzgebungsverfahrens*®.

1469 vgl. Dauner-Lieb/Détsch, NZBau 2004, 233 (236); ders. ZGS 2003, 250 (253); Peters,
JR 2004, 353 (355); Jauering/Berger § 439 Rn. 16.

1470 Rodorff, S. 167.

1471 Bressler, NJW 2004, 3382, (3384); Lorenz, NJW 2003, 1417, 1418; ders. ZGS 2003,
398; ders, NJW 2005, 1321; (1322); Ebert, NJW 2004, 1761, (1763).

1472 Lorenz, NJW 2003 1417 (1419); Gsell, ZIP 2005, 922 (924); Katzenstein, ZGS 2004,
349; Arnold, ZIP 2004, 2412 (2414); Ebert, NJW 2004, 1761 (1763).

1473 Lorenz, NJW 2003, 1417 (1418); Oechsler, NJW 2004, 1825; Dauner-Lieb/Détsch,
ZGS 2003, 455 (456).

1474 Schroeter, JR 2004, 441 (442); Oechsler, NJW 2004, 1825.

1475 Schroeter, JR 2004, 441 (442).
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Kaufsache keine Wirkung habe, kénne § 326 11 2 BGB direkt anwendbar sein.'#’® Durch
die Selbstvornahme des Kaufers konne lediglich ein behebbarer Mangel in einen
unbehebbaren Mangel umgewandelt werden.!*”” Die Mingelbeseitigung bzw.
Nacherfiillung sei damit fiir den Verkiufer gem. § 275 I BGB unmdglich.'*’® Die
Nacherfiillung kénne auch durch Zweckerreichung unméglich werden.}4’® Dabei
handele es sich um die Fille, in denen die geschuldete Leistung zwar noch
vorgenommen werden konne, aber eine solche Vornahme ihren Sinn verloren habe,
indem der Mangel anderweitig, also durch die Selbstvornahme behoben und damit der
Zweck erreicht wire.

Nach anderer Ansicht beziiglich der Ersparnisanrechnung wiirde dem Kéufer kein
direkter Ersatz der Selbstvornahmekosten eingeriumt.#®° Der Vorschlag der direkten
Anwendbarkeit des § 326 11 2 BGB wird aus systematischen Griinden abgelehnt. Eine
direkte Anwendung des § 326 II 2 BGB wiirde gegen die Systematik des vorrangigen §
326 | 2 BGB verstoBen. Dieser Ansicht zur Folge finde nach §§ 326 I1 2 BGB (analog)
LV.m. §§ 326 IV, 346 ff BGB ein Ausgleich fiir Aufwendungen statt, die der Verkaufer
dadurch eingespart hat, dass er keine Nacherfiillung durchgefiihrt habe.}#¥! Die ersparten
Aufwendungen diirften ohne Riicksicht auf die Hohe der tatsdchlichen
Selbstvornahmekosten von dem Kaufpreis abgezogen werden. #®? Ansonsten kénne der
Verkdufer bei Erhalt des vollstindigen Kaufpreises von der Verletzung seiner
mangelfreie Leistung und der Selbstvornahme des Kiufers einen Profit erzielen.'#8® Die
Vertreter der Ersparnisanrechung argumentieren, dass dem Verkéufer dieselben Kosten

1476 Qechsler, NJW 2004, 1825; Lorenz, NJW 2003, 1417 (1418); Rodorff, S. 168;
Schonknecht, S. 24.

1477 Lorenz, NJW 2003, 1417 (1418); ders. ZGS 2003, 398, ders. NJW 2005, 1321, 1322;
Ddotsch, MDR 2004, 975 (976); Schroeter, JR 2004, 441.

1478 Eusani, NZBau 2006, 676 (679); Détsch, MDR 2004, 975 (976); Schonknecht, S. 24;
Herresthal, NJW 2005, 1457; Schroeter, JR 2004, 441; Dauner-Lieb/Dotsch, NZBau
2004, 233 (236); Lorenz, NJW 2003, 1417 (1419); Bressler, NJW 2004, 3382 (3383);
Ebert, NJW 2004, 1761 (1763).

1479 Arnold, ZIP 2004, 2412 (2414); Dotsch, MDR 2004, 975 (976); Bressler, NJW 2004,
3382 (3383); Dauner-Lieb/ Dotsch, NZBau 2004, 233 (235); ders. ZGS 2003, 250; ders.
ZGS 2003, 455 (456); Dauner-Lieb/Arnold, ZGS 2005, 10 (11); MiiKoBGB/Ernst,
BGB § 275 Rn. 151.

1480 BGH Urt. v. 23.2.2005-VIII ZR 100/04, NJW 2005, 1348 (1349).

1481 Braun, ZGS 2004, 423, (427f); Gsell, ZIP 2005, 922 (925); Schroeter, JR 2004, 441,
(444); Eusani, NZBau 2006, 676 (679); Katzenstein, ZGS 2005, 184 (185); BeckOK
BGB/Voit, BGB § 637 Rn.17; Vgl. Dauner-Lieb/Arnold, FS fiir Hadding S. 25 (30);
Dauner-Lieb, ZGS 2005, 169; Dauner-Lieb/Détsch, NZBau 2004, 233 (236); ZGS
2003, 250 (251); ders. ZGS 2003, 455; Vgl. Oetker/Maultszsch, § 8 Rn. 102; Ebert,
NJW 2004, 1761 (1763); Oechsler, NJW 2004, 1825 (1826); Lorenz, NJW 2003, 1417
(1418).

1482 Lorenz, NJW 2003, 1417 (1418).

1483 vgl. Herresthal, NJW 2005, 1457 (1458); Braun, ZGS 2004, 423 (429).
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entstehen wiirden, die von ithm bei der ordnungsméfigen Nacherfiillung nach § 439 II
BGB getragen werden miissten. 484

Der Schuldner wird aufgrund des Fristsetzungserfordernisses vor den erhohten Kosten
einer vom Glaubiger veranlassten Méngelbeseitigung durch Dritte geschiitzt. Dieser
Schutz erstrecke sich nicht auf die Nacherfiillungskosten, die von dem Schuldner zu
tragen seien.?*® Der Verkiufer sei meistens in der Lage und es sei fiir ihn vorteilhafter,
die geschuldete Leistung nachtriglich selbst und in Natur zu erbringen, um die
vereinbarte Gegenleistung verdienen zu koénnen.!#8® Die Selbstvornahme des Kiufers
fiihre im Interesse des Verkdufers dazu, dass der Verkdufer nach seiner mangelhaften
Leistung vom Kaéufer nicht direkt mit den hoheren externen Kosten der
Mingelbeseitigung durch Dritte konfrontiert werde.}*®” Der Kiufer nehme die
Mangelfeststellung oder Beseitigung nicht selbst vor, sondern beauftrage einen Dritten,
der keine Vertragspartei sei.

Es ergibt sich aus diesen Auffassungen, dass der Kéufer die Kosten fiir seine
Selbstvornahme entweder durch die direkte oder analoge Anwendung des § 326 BGB
anrechnen konnen soll.

I11.  Unberechtigte Geschiftsfiihrung ohne Auftrag §§ 684, 818 11 BGB

In der Literatur wird teilweise die Ansicht vertreten, dass die Ersparnisse des Verkaufers
nach den Vorschriften §§ §§ 684, 818 11 BGB angerechnet werden konnen.**® Fiir das
Bestehen eines Anspruchs aus Geschéftsfiihrung ohne Auftrag ist erforderlich, dass der
Geschiftsfiihrer das Geschift eines anderen mit Fremdgeschiftsfiihrungswillen besorgt
hat, ohne dazu berechtigt zu sein.**® Entspricht dies dem Interesse und dem Willen des
Geschiftsherrn, liegt eine berechtigte Geschiftsfiihrung ohne Auftrag vor, ansonsten
handelt es sich um eine unberechtigte Geschiftsfiihrung ohne Auftrag.!4%® Im
Unterschied zur zuvor geschilderten Ansicht der Ersparnisanrechnung wiirde nach
dieser Auffassung keine Unmoglichkeit durch die Selbstvornahme des Kéufers, sondern
lediglich eine Leistung i. S. v. § 433 1 2 BGB herbeigefiihrt.*%! Da die Nacherfiillung
gesetzlich dem Verkdufer zugeordnet wird, stellt die Selbstvornahme nach dieser
Ansicht fiir den Kiufer ein fremdes Geschiift dar.’*? Der Kiufer (Geschiftsfiihrer)
besitzt demnach Fremdgeschiftswillen, weil er mit der Absicht handelt, die
Aufwendungskosten spiter von dem Verkiufer ersetzt zu bekommen.*® Da, so die
Vertreter dieser Ansicht, eine Selbstvornahme durch den Kaufer weder dem Willen noch

1484 Lorenz, NJW 2003, 1417 (1418); Rodorff, S. 168; Dauner-Lieb/Détsch, NZBau 2004,
233 (236); Braun, ZGS 2004, 423 (429); Oechsler, NJW 2004, 1825.

1485 Oechsler, NJW 2004, 1825.

1486 Herresthal/Riehm, NJW 2005, 1457 (1458); Schroeter, JR 2004, 441 (442).

1487 Rodorff, S. 168.

1488 \vgl. Herresthal/Richm, NJW 2005, 1457; Schonknecht, S. 30; Oechler, NJW 2004,
1825, (1826f); Katzenstein, ZGS 2004, 300 (304ff); Octker/Maultszsch, § 8 Rn. 148.

1489 Schonknecht, S. 31; Oechsler, NJW 2004, 1825, (1826).

1490 Katzenstein, ZGS 2004, 300 (303); Oechsler, NJW 2004, 1825, (1826).

1491 Rodorff, S. 169.

1492 Euysani, NZBau 2006, 676 (679); Schénknecht, S. 31; Oechsler, NJW 2004, 1825,
(1826).

1493 Schénknecht, S. 31; Oechsler, NJW 2004, 1825, (1826).
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dem Interesse des Verkdufers entsprdche, sei hier nicht vom Vorliegen einer
Geschiftsfiihrungsbefugnis  auszugehen.!*®*  So  lige eine  unberechtigte
Geschiftsfiihrung ohne Auftrag vor, sodass die Ersparnisse des Verkéufers angerechnet
werden konnten.

IV. Riickgriffskondiktion nach § 812 11 2. Alt. BGB

Eine weitere in der Literatur vertretene Ansicht greift zur Abschdpfung der eingesparten
Aufwendungen auf das Bereicherungsrecht zu.}*® Danach seien die allgemeinen
Ausgleichsinstitute, insbesondere das Bereicherungsrecht bei der eigenmichtigen
Selbstvornahme nicht gesperrt.*® Nach dieser Auffassung konne der Kiufer den
Verkaufer, der infolge der Selbstvornahme des Kéufers bereichert sei, nach allgemeinen
konditionsrechtlichen Vorschriften in Anspruch nehmen.'#%” Dafiir solle nach dieser
Meinung die sog. Riickgriffskondiktion in sonstiger Weise nach § 812 11 2. Alt BGB
einschlidgig sein. Der Verkdufer wiirde durch die Selbstvornahme des Kéufers
bereichert, indem der Kaufer den Verkdufer von der Nacherfiillungspflicht befreit
habe.14%® Die Riickgriffskondiktion gewihre dem Kéufer wie die beiden zuvor
geschilderten Ansichten die Aufwendungen, die der Verkdufer eingespart hat,
anzurechnen. Die Anrechnung der gesparten Aufwendungen gehdre nicht zu den
Mingelrechten, sondern versuche lediglich zu vermeiden, dass der Verkdufer auf
Kosten des Kaufers besser gestellt wiirde, als er bei einer mangelfreien Leistung
wiire.1*% Ansonsten wiirde die eigenmichtige Selbstvornahme fiir den Verkéufer zum
»Glicksfall* werden, wéahrend sie fiir den Kéufer eine bloe Sanktionierung darstelle,
die dem zivilrechtlichen Schutzsystem fremd sei.’®® Dem Verkiufer blieben die
Aufwendungen der Nacherfiillung erspart, doch solle er aber die Aufwendungen des
Kaufers nicht ersetzen. Bei der Anrechnung der Aufwendungen ginge es damit nicht
darum, das vertragliche Leistungsinteresse des Gldubigers durch den Ersatz der
Aufwendungen zu bewahren, sondern es stehe vielmehr im Vordergrund, die
unberechtigten/unverdienten Vermogensteile abzuschdpfen, die der Schuldner infolge
der Leistungsbefreiung gespart habe. Diese Absicht entspriache vielmehr dem Gedanken
der bereicherungsrechtlichen Grundsitze.’® Nach dieser Auffassung bodten die

1494 Rodorff, S. 169; Eusani, NZBau 2006, 676 (680); Katzenstein, ZGS 2005, 184 (186);
Schonknecht, S. 31; Oechsler, NJW 2004, 1825, (1826).

1495 Gsell, ZIP 2005, 922 (925f); Katzenstein, ZGS 2004, 349 (350); Katzenstein, ZGS 2005,
305; ders. ZGS 2004, 300; Arnold, ZIP 2004, 2412 (2414); Paland/Puto § 437 Rn. 4a;
Erman/Grunewald, BGB § 437 Rn.3.

14%  Katzenstein, ZGS 2005, 305; ders. ZGS 2004, 300 (303).

1497 vgl. Herresthal, NJW 2005, 1457 (1461); Katzenstein, ZGS 2005, 305; Katzenstein,
ZGS 2004, 300, 307; ders, ZGS 2004, 144, 149; Gsell, ZIP 2005, 922, 926.

1498 Schénknecht, S. 34; Katzenstein, ZGS 2004, 144, 148; ders ZGS 2004, 349, 357.

1499 Gsell, ZIP 2005, 922 (923); Braun, ZGS 2004, 423 (429); Katzenstein, ZGS 2004, 300
(304ff).

1500 Schroeter, JR 2004, 441; Oechsler, NJW 2004, 1825; Dauner-Lieb/Détsch, NZBau
2004, 233 (236); ders. NZM 2004, 641 (644); Katzenstein, ZGS 2004, 300 (304ff);
Arnold, ZIP 2004, (2412).

1501 Gsell, ZIP 2005, 922 (924f); Katzenstein, ZGS 2003, 300 (305); Dauner-Lieb/Arnold,
ZGS 2004, 10, (12f); Braun, ZGS 2004, 423 (429).
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bereicherungsrechtlichen Vorschriften fiir fast alle Schuldvertriage, insbesondere fiir
Kauf- und Werkvertrige eine einheitliche Ausgleichmdglichkeit.'%%

V. Deliktischer Schadensersatzanspruch

Braun®® vertritt die Ansicht, dass der Kiufer die Selbstvornahmekosten teilweise als
Schadensersatz nach §§ 823 II BGB i.V. m. 263 StGB erstattet verlangen kdnne.'%%
Seine These basiert auf der Begriindung, dass der Verkdufer eine unerlaubte Handlung
begangen habe, indem er entweder den Eindruck erwecke, dass die Kaufsache
mangelfrei sei, oder einen ihm bekannten Mangel verschwiegen habe.*>% Als Schaden
komme der Betrag in Betracht, um den sich die Kosten des Kaufers reduziert hitten,
wenn der Verkdufer die dem Kiufer gegeniiber bestehende Untersuchungs- und
Aufklirungspflicht ordnungsgemilB erfiillt hitte. 50

C. Die Ansicht der Rechtsprechung

Die Gewihrung eines Anspruchs auf Kostenersatz oder auf Ersparnisanrechnung aus §§
326 11 2 BGB (analog) 1.V. m. §§ 326 IV, 346 ff BGB eines Kaufers, der die
Selbstvornahme auf Kosten des Verkaufers voreilig durchgefiihrt hat, wird von der
Rechtsprechung®®” und von einem Teil der Literatur>® strikt abgelehnt.*>% So hat das

1502 Katzenstein, ZGS 2005, 305 (310); Herresthalt/Riehm, NJW 2005, 1457.

1503 Dgtsch, MDR 2004, 975 (977); Braun, ZGS 2006, 328 (330).

1504 Rodorff, S. 171.

1505 Dgtsch, MDR 2004, 975 (977).

156 Rodorff, S. 171.

1507 BGH Urt. v. 23.2. 2005-VIII ZR 100/04, NJW 2005, 1348; LG GieBen Urt. v. 10.3.
2004 — 1 S 453/03, NJW 2004; Gsell, ZIP 2005, 922 (923); Katzenstein, ZGS 2004, 349
(353); AG Kempen Urt. v.18. 8. 2003- 11 C 225/02), ZGS 2003, 440; Katzenstein, ZGS
2005, 305; Schonknecht, S. 35 BGH Urt. 22. 6. 2005- VIII ZR 1/05, NJW 2005, 3211;
BGH Urt. v. 7. 12. 2005- VIII ZR 126/05, NJW 2006, 988 (989); BGH Urt. v. 21. 12.
2005-VI1I1 ZR 49/05, NJW 2006, 1195 (1197); OLG Celle Urt. v. 10.2. 2005-8 U 146/04,
NJOZ 2005, 2025; LG Aachen Urt. v. 23.10. 2003- 6 S 99/03, NJOZ 2004, 772f.

1508 Arnold, ZIP 2004, 2412; Gsell, ZIP 2005, 922 (923); Dauner-Lieb/ Arnold, ZGS 2005,
10ff; Schonknecht, S. 35; Dauner-Lieb/Dotsch, ZGS 2003, 250, dies. ZGS 2003, 455,
ff; ders. NZBau 2004, 233, 236f; D6tsch, MDR 2003, 1407; Dauner-Lieb, ZGS 2005,
169; Schroter, JR 2004, 441; Sutschet, JZ 2005, 574; Tonner/Wiese, BB 2005, 903;
Arnold, ZIP 2004, 2412; Dauner-Lieb/Arnold, FS Hadding, 2004, S. 25, 30;
Erman/Schwenker/Rodemann, BGB § 637 Rn. 18; Paland/Sprau, § 637 Rn. 5

1509 Dauner-Lieb, ZGS 2005, 169 (170); Eusani, NZBau 2006, 676 (679); Dauner-
Lieb/Dotsch, NZBau 2004, 233 (236); Rodorft, S. 171; der zentralen Entscheidung des
BGH Urt. v. 23.2.2005- VIII ZR 100/04, NJW 2005, 1348, lag folgender Sachverhalt
zu Grunde: Der Kaufer hatte einen Neuwagen in der EU erworben und gleichzeitig eine
Garantievereinbarung abgeschlossen. 7 Monate nach der Ubergabe zeigte sich ein
kapitaler Motorschaden, dessen Ursache streitig war. K wandte sich an den Verkdufer
der ihm erklarte, die Garantie greife wegen der fehlenden Eintragung von Inspektionen
im Serviceheft nicht ein. Daraufhin lie K das Fahrzeug in einer Vertragswerkstatt des
Herstellers reparieren und verlangte anschlieBend von V den Ersatz der
Reparaturkosten. Der BGH lehnte jegliche Anspriiche des K ab und bekriftigte seine
Auffassung in BGH Urt. v. 22.6.2005- VIII ZR 1/05, NJW 2005, 3211 ff, sowie BGH
Urt. v. 7.12.2005, VIII ZR 126/05, NJW 2006, 988.
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Amtsgericht Daun den Schadensersatzanspruch des Kiufers nach §§ 280, 281 BGB
wegen fehlender Fristsetzung zur Nacherfiillung zuriickgewiesen.®1° Spiter befand das
AG Kempen eine Losung tiber §§ 326 II 2 BGB als nicht zuléssig, weil diese Vorschrift
aufgrund der abschlieBenden Regelung des § 437 BGB im Rahmen des
Gewibhrleistungsrechts nicht anwendbar sei.’*!! Als weiterer Grund wurde angefiihrt,
dass das Nacherfiillungsrecht einen zentralen Bestandteil des neuen kaufrechtlichen
Rechtsbehelfssystem darstelle, somit Vorrang genief3e und die Anwendung des § 326 11
2 BGB daher dem Vorrang der Nacherfiillung sowie dem Recht des Verkdufers zur
zweiten Andienung widerspreche.®? Diese Position wurde durch weitere
Entscheidungen der Landgerichte Aachen,’® GieBen,* sowie der Amtsgerichte
Daun®® und auch Kempen'®® gestiirkt und letztlich auch vom BGH bestiitigt. Nach
Ansicht des BGH ist die Regelung des § 437 BGB abschlieBend.™!” Ansonsten hétte der
Gesetzgeber nicht bewusst darauf verzichtet, dem Kéaufer auf Kosten des Verkdufers ein
Selbstvornahmerecht zu zugestehen. Wenn man die Miangelrechte des Kéufers nach §
437 Nr.1 bis 3 BGB mit den Mingelrechten des Bestellers nach § 634 Nr.1 bis 4 BGB
vergleiche, so lie3e sich feststellen, dass keine planwidrige Regelungsliicke, die fiir eine
Analogie erforderlich ist, vorhanden sei.®® Eine Ersparnisanrechnung durch die
analoge Anwendung des § 326 11 2 BGB wiirde iiber § 634 BGB hinausgehen. Denn
nach der Vorschrift des § 326 11 2 BGB sei dem Kéaufer ein Recht zur Méangelbeseitigung
auf Kosten des Verkdufers zu gewihren, das — im Gegensatz zu § 637 BGB- nicht einmal
eine erfolgslos abgelaufene Fristsetzung zur Nacherfiillung durch den Kéufer
voraussetzt.?>!® Dieses Ergebnis sei mit der Absicht des Gesetzgebers nicht vereinbar,
der auf eine vergleichbare Regelung der Selbstvornahme bewusst verzichtet hat.'>?° Bei
analoger Anwendung des § 326 11 2 BGB, der die Selbstvornahme des Kéufers erlaubt,
konne der Verkaufer seinen Kaufpreis nicht mehr verdienen, den er durch die zweite
Andienung hitte erlangen konnen. Somit wiirde der Vorrang der Nacherfiillung

1810 AG Daun NJW-RR 2003, 1465; Arnold, ZIP 2004, 2412 (2413); Schroeter, JR 2004,

441.

11 AG Kempen ZGS 2003, 440; Arnold, ZIP 2004, 2412 (1413); Schroeter, JR 2004, 441
(442).

1512 AG Kempen ZGS 2003, 440; Arnold, ZIP 2004, 2412 (1413); Schroeter, JR 2004, 441
(442).

1513 LG Aachen Urt. v. 23.10.2003- 6 S 99/03, NJOZ 2004,772.

1514 Arnold, ZIP 2004, 2412 (1413); LG GieBen Urt. v. 10.3. 2004 — 1 S 453/03, ZGS 2004,
238 (240).

1515 AG Daun Urt. v. 15.1.2003, -3 C 664/02, NJW-RR 2003, 1465; Dauner-Lieb/Détsch,
NZBau 2004, 233 (236).

1516 Dauner-Lieb/ Détsch, NZBau 2004, 233 (236); LG Kempen Urt. v. 18.8.2003-11 C
225/02, DAR 2004, 34, m. Anm. v. Détsch.

1517 BGH Urt. v. 23.2. 2005-VI1II ZR 100/04, NJW 2005, 1348 (1349); Rieble, DB 1989,
1759; Peters, JR 2004, 353 (354); Dotsch, MDR 2004, 975 (976).

1518 Rodorff, S. 172; Schonknecht, S. 36; Gsell, ZIP 2005, 922 (924); Arnold, ZIP 2004,
2412 (2313); LG GieBen Urt. v. 10. 3. 2004 — 1 S 453/03, NJW 2004, 2906=Z2GS 2004,
238 (240).

1519 Rodorff, S. 172; BGH Urt. v. 23.2. 2005-VI1lI ZR 100/04, NJW 2005, 1348 (1350).

1520 BGH Urt. v. 23.2. 2005-VI1I ZR 100/04, NJW 2005, 1348 (1350).
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unterlaufen.'®?! Das Recht zur zweiten Andienung diene erstens dazu, dem Verkiufer
eine Moglichkeit einzurdumen, wirtschaftliche Nachteile (z.B. Riickabwicklung des
Vertrags) abzuwenden, die wegen des Mangels am Kaufgegenstand drohen.%??
Zweitens solle es verhindern, dass der Verkdufer gegen seinen Willen den {ibrigen
Gewiihrleistungsrechtsbehelfen des Kiufers ausgesetzt werde.® Der BGH
konzentriert sich auf das Interesse des Verkaufers, dass er im Rahmen der Nacherfiillung
zu priifen hat, was fiir ein Mangel vorliegt, ob der Mangel bei Gefahriibergang schon
vorhanden war, wie der Umfang und die Schwere des Mangels ist und wie und mit
welchen Beseitigungskosten dieser Mangel beseitigt werden kann.'®?* Obwohl die
Fristsetzung der Vermeidung von Beweisproblemen diene, werde dem Verkaufer diese
Moglichkeit der Mangeluntersuchung und Beweissicherung durch die voreilige
Selbstvornahme des Kiufers entzogen.’®?® Dieses Ergebnis verschlechtere die
Verteidigungsmoglichkeiten des Verkédufers und fiihre damit zur Benachteiligung des
Verkiufers.!®? Das Ziel des Gesetzgebers lidge in der Gewihrung von jederzeit klaren
Verhiltnissen zwischen den Parteien.’®?’ Bis zum Ablauf der Frist kdnne der Verkiufer
den Mangel im Wege der Nacherfiillung beseitigen. Sobald die Frist zur Nacherfiillung
abgelaufen sei, konne der Kédufer den Mangel selbst beseitigen und seine Mangelrechte
geltend machen. Andernfalls wiirde die Entbehrlichkeit der Fristsetzung nach §§ 281 1I,
323 11, 440 S.1 BGB dem Kiufer einen Schutz vor unbilligen Hirten bieten.'®?® Die
Zulassung eines Anspruchs des Kéufers wiirde die Gewéhrleistung der vom Gesetzgeber

1521 Tonner/Wiese, BB 2005, 903 (904); BGH Urt. v. 23.2. 2005-VIIl ZR 100/04, NJW
2005, 1348 (1349); auch mit Anm. v. Kniffka, BauR 2005, 1024, (1025); Dauner-
Lieb/Dotsch, ZGS 2003, 455,458; ders. NZBau 2004, 233, 235f; D6tsch, MDR 2003,
1407, 1408; Dauner-Lieb/ Arnold, ZGS 2005, 10, 13ff; Dauner-Lieb, ZGS 2005, 169;
Schroéter, JR 2004, 441, 442; Dauner-Lieb/Arnold, FS fiir Hadding S. 25 (29); Gsell,
ZIP 2005, 922 (924) Katzenstein, ZGS 2004,349 (352); Braun, ZGS 2004, 423 (428);
Messerschmidt/\oit/Moufang/Koos, BGB § 637 Rn. 16.

1522 BGH Urt. v. 23.2. 2005-VIIl ZR 100/04, NJW 2005, 1348 (1350); Katzenstein, ZGS
2005, 305 (306); Vgl. Lorenz, NJW 2003, 1417 (1418); Oechsler, NJW 2004, 1825.

152 vgl. Dauner-Lieb/Arnold, FS fiir Hadding S. 25 (29).

1524 Dauner-Lieb/Dotsch, NZM 2004, 641 (644); Gsell, ZIP 2005, 922 (926); Katzenstein,
ZGS 349 (354); LG GieBen Urt. v. 10.3. 2004 — 1 S 453/03, NJW 2004, 2906= ZGS
2004, 238 (240); Arnold, ZIP 2004, 2412 (1413); Dotsch, MDR 2004, 975 (978);
Dauner-Lieb/Arnold, ZGS 2005, 10; Dauner-Lieb, ZGS 2005, 169; Eusani, NZBau
2006, 676 (679).

1525 Katzenstein, ZGS 349 (354); ders. ZGS 2005, 305 (307); Dauner-Lieb, ZGS 2005, 169;
Schonknecht, S. 37; BGH Urt. v. 23.2. 2005-VIII ZR 100/04, NJW 2005, 1348, (1350);
mit Anm. v. Kniffka, BauR 2005, 1024, 1025; LG GieBen Urt. v. 10.3. 2004 — 1 S
453/03) NJW 2004, 2906= ZGS 2004, 238 (240); Arnold, ZIP 2004, 2412 (1413);
Dauner-Lieb/Détsch, ZGS 2005, 10,ff; Dotsch, MDR 2003, 975, 978; Tonner/Wiese,
BB 2005, 903, 904; Tonner, VuR 2005, 207, 208.

1526 Katzenstein, ZGS 2005, 305 (307).

1527 Détsch, MDR 2003, 975, (977); Dauner-Lieb/Détsch, ZGS 2003, 250 (252);
Schonknecht, S. 38; BGH Urt. v. 23.2. 2005-VI1I ZR 100/04, NJW 2005, 1348, (1350);
Dauner-Lieb/Détsch, ZGS 2005, 10, (11).

1528 Rodorff, S. 172.
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beabsichtigten klaren Verhiltnisse stéren.’®?® Da die Gewihrleistungsrechte nach den
§§ 437 ff BGB abschlieBend seien und Vorrang genodssen, wurde die Erstattung der
Selbstvornahmekosten iiber die Geschiftsfiihrung ohne Auftrag und das
Bereicherungsrecht vom BGH abgelehnt und auf die Rechtsprechung zum
Werkvertragsrecht, die aus der Zeit vor der Schuldrechtsmodernisierung datiert ist,
hingewiesen.’> Da im Werkvertragsrecht ein Selbstvornahmerecht ausdriicklich in §
637 BGB geregelt und dort die Fristsetzung bzw. deren Ablauf vorausgesetzt wird,
wiirde die Gewidhrung des Ersatzes der Selbstvornahmekosten des Kéufers, der keine
Frist gesetzt oder den Ablauf der Frist nicht abgewartet hat, die Erfiillung geringerer
Anforderungen als im Werkvertrag erfordern.?>3! Der Gesetzgeber hat zwar im Rahmen
der  Schuldrechtsmodernisierung eine  Anndherung an die Regeln des
Werkvertragsrechts vorgenommen, er hat aber auf die Regelung des
Selbstvornahmerechts im Kaufrecht bewusst verzichtet.

Zwar wurde die Judikatur hinsichtlich ithrer Entscheidungen zum Selbstvornahme im
Kaufrecht von der Mehrheit der Literatur scharf kritisiert, doch stimmte ihr ein Teil der
in der Literatur geduBerten Ansichten'®? zu. Inzwischen hat sich sogar das
Bundesverfassungsgericht!>* mit diesem Problem beschiiftigt und entschieden, dass an
die Ermittlung der Unmdéglichkeit der Nacherfiillung strenge Anforderungen zu stellen
seien. Selbst wenn sich der Kéaufer durch die Selbstvornahme anderweitig eine
mangelfreie Gattungssache gleichen Typs beschafft habe, diirfe man von einer
Unmoglichkeit der Nacherfiillung nicht ausgehen, wenn eine Reparatur oder die
Nachlieferung einer mangelfreien Sache moglich sei.

1529 Dauner-Lieb/Détsch, ZGS 2003, 455 (458); Schénknecht, S. 38.

1530 Dauner-Lieb, ZGS 2005, 169; Gsell, ZIP 2005, 922 (923); Schroeter, JR 2004, 441
(443); Rodorff, S. 172; BGH Urt. v. 11.10.1965- VII 124/63, NJW 1966, 39 (40); BGH
Urt. v. 12.10.1967- VII ZR 8/65, NJW 1968, 43.

1381 Schonknecht, S. 39; LG GieBen Urt. v. 10.3. 2004 — 1 S 453/03, NJW 2004, 2906= ZGS
2004, 238 (240); Dauner-Lieb/Détsch, ZGS 2003, 250 (251); Katzenstein, ZGS 2004,
144, 146; Arnold, ZIP 2004, 2412, 24 15; Schréter, JR 2004, 441, 442; Dauner-Lieb/
Arnold, ZGS 2005, 10 (13) f.

1582 Dauner-Lieb, ZGS 2005, 169 (171); Dauner-Lieb/Arnold, ZGS 2005, 10 (13f); Dauner-
Lieb/ Dotsch, ZGS 2003, 455 (458); Dauner-Lieb/Doétsch, 2003, 250, (252); Arnold,
ZIP 2004, 2412 (2415); Schonknecht, S. 171ff; Eusani, NZBau 2006, 676, 680; Erman/
Grunewald § 439 Rn. 8; MiiKoBGB/Westermann, BGB § 439 Rn.23; Schroder, JR
2004, 441, 444,

1833 Rodorff, S. 172; BVerfG Besch. v. 26.09.2006, Az. | BVR 2389/04, ZGS 2006, 470ff
dazu Anm. Faust JuS 2007, 181: in diesem Fall hatte der K einen Gebrauchtwagen in
Kenntnis des defekten Kiihlers und zusétzlich einen separaten Kiihler zum Selbsteinbau
erworben. Da sich spidter auch der Ersatzkiihler als defekt erwies, besorgte er sich
anderweitig einen funktionsfahigen Kiihler, den er zunichst nicht einbaute. Das Gericht
stellte fest, dass der Deckungskauf noch nicht zur Unmoglichkeit durch
Zweckerreichung fiihrte, sodass der K immer noch die Nacherfiillung verlangen und
nach dem Ablauf einer angemessenen Frist zuriicktreten kann. Gsell, ZIP 2005, 922
(923); LG GieBen Urt. v. 10.3. 2004 — 1 S 453/03, NJW 2004, 2906= ZGS 2004, 238
(240).

155



D. Stellungnahme
I. Europarechtliche Bedenken

Ein Anspruch auf Ersatz der Eigenreparaturkosten wird dem Kéaufer europarechtlich
weder gewihrt noch verboten.®3* Auch nach Artt. 3 111 und 5 VGKRL®® genieBt die
Nacherfiillung Vorrang. Danach wird dem Kéufer ein Recht auf Minderung oder
Vertragsauflosung eingerdumt, wenn er weder einen Anspruch auf Nachbesserung noch
auf Ersatzlieferung geltend machen kann.®3® Jedoch wird hier kein Recht auf
Selbstvornahme geregelt.*>3” Die Zulassung eines Ersatzanspruchs fiir den Kéufer bei
einer Selbstvornahme entspricht nicht dem Rechtsgedanken des Art.3 Ill, 5. Alt
VGKRL. Damit ist dem Kéufer kein Ersatzanspruch aus europarechtlichen Vorschriften
(VGKRL), die fiir die Schuldrechtsmodernisierung entscheidend waren, zu gewéhren.

Il. Kritik an den Ansichten in der Literatur

Da keine planwidrige Regelungsliicke existiert, ist eine analoge Anwendung des § 637
BGB im Kaufrecht abzulehnen.®3 Nicht nur aus dem Vergleich zwischen §§ 437 und
634 BGB, sondern auch aus der Gesetzesbegriindung ergibt sich, dass der Gesetzgeber
die Einfilhrung eines Selbstvornahmerechts im Kaufrecht bewusst abgelehnt hat. Aus
der Gesetzesbegriindung geht hervor: ,,Vor allem aber hat nur der Besteller ein
Selbstvornahmerecht, wohingegen dem Kiiufer ein solches Recht nicht zusteht.*>*° Im
Werkvertragsrecht wird die Selbstvornahme in § 637 BGB selbstindig geregelt. Diese
Regelung weicht inhaltlich von der Vorschrift des § 326 1l 2 BGB ab. Vor diesem
Hintergrund darf verniinftigerweise die Anwendung des § 326 II 2 BGB neben dem §
637 BGB erst recht nicht zugelassen werden.14

Die Ansicht der Ersparnisanrechnung nach § 326 II 2 BGB, wonach die Nacherfiillung
des Verkéufers durch die Selbstvornahme unmoglich wird, ist nicht liberzeugend. Mit
der Ankniipfung an den Zeitpunkt des Gefahriibergangs in § 434 I BGB hat der
Gesetzgeber nicht bezweckt, die Voraussetzungen der Bestimmung des Mangels auf
diesen Moment festzulegen, sondern legt die Vorschrift lediglich den frithesten
Zeitpunkt fest, ab wann ein Mangel vorliegen kann.'®*! Somit fiihrt die Selbstvornahme
durch den Kéufer zu keiner Unmoglichkeit der Leistung nach § 326 I BGB, sondern zur
Herstellung des geschuldeten Zustands, also der mangelfreien Verschaffung des
Kaufgegenstandes nach § 433 I 2 BGB. Kann allerdings der Kaufer die mangelhafte

1534 Rodorff, S. 173.

1835 Lorenz, NJW 2021, 2065: Europdische Warenkaufrichtlinie 2019/771 ersetzt diese
Richtline. Sie ist auf Vertrdge, die ab 1.1.2022 geschlossen sind, anzuwenden.

15%  Rodorff, S. 173.

1587 Arnold, ZIP 2004, 2412 (2414).

1538 Katzenstein, ZGS 2005, 305; Gsell, ZIP 2005, 922, (924); Rieble, DB 1989, 1759; LG
Gieflen Urt. v. 10.3. 2004 — 1 S 453/03, NJW 2004, 2906= ZGS 2004, 238 (240);
Dauner-Lieb/Dé6tsch, NZBau 2004, 233 (236); Teller, NJW 2019, 2121 (2123); Hiibner,
ZfPW 2018, 227 (255)

1889 Gsell, ZIP 2005, 922, (923); Rieble, DB 1989, 1759; Vgl. Hiibner, ZfPW 2018, 227
(255); Rodorff, S. 174.

1540 Dauner-Lieb/Détsch, NZBau 2004, 233 (236).

1541 Oechsler, NJW 2004, 1825.
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Kaufsache reparieren lassen, ist keine Ersatzlieferung, sondern lediglich eine
Nachbesserung ausgeschlossen®*?, sodass keine Unméglichkeit vorliegt.'>*® Die These
ist unbegriindet, ein urspriinglich behebbarer Mangel wird durch seine Behebung zum
unbehebbarer Mangel.*®** Die Selbstvornahme durch den Kiufer fiithrt nicht zur
Unmoglichkeit, sondern vielmehr zur Aufhebung des Mangels.®® Es ist iiberhaupt kein
Mangel mehr vorhanden. Der Wortlaut des § 439 I BGB spricht von einer Nacherfiillung
im Wege der Mingelbeseitigung. Das Gesetz stellt selbst darauf ab, dass der Mangel
auch nach dem Gefahriibergang wegfallen kann. Ubrigens ist darauf zu achten, dass ein
unbehebbarer Mangel gerade das Vorliegen eines Mangels voraussetzt. Ab dem
Zeitpunkt des Gefahriibergangs wird fiir den Verkdufer weder die Nachbesserung noch
die Nacherfiillung unmoglich, wenn der Kiaufer durch einen Deckungskauf einen
mangelfreien Ersatz erhalten hat.*>4®

Um die analoge Anwendung des § 326 II 2 BGB zu befiirworten, ist trotz des
Nichtvorliegens des Hauptatbestandsmerkmals ,,Unmdglichkeit eine vergleichbare
Interessenlage erforderlich. Selbst wenn der Kéufer die mangelhaft gelieferte Sache
zerstort und damit die Nacherfiillung unmdglich macht, ist hier zu beriicksichtigen, dass
die mangelhafte Sache von dem Verkaufer geliefert wurde. Daher muss der Kaufer nicht
weitiiberwiegend die Verantwortung tragen § 323 VI 2. Alt BGB.™*’ Ferner kommen
Besonderheiten beziiglich des Verbrauchsgiiterkaufs in Betracht. Bei einem solchen
Kauf darf der Verkaufer infolge der Selbstvornahme keine Aufwendungen einspare, da
er gem. § 445a BGB beim Vorlieferanten eine Regressmoglichkeit hat.'>*® Die
Parallelen der Vertragstypen bieten keine Moglichkeit fiir eine Ersparnisanrechnung im
Kaufrecht.!° Im Werkvertragsrecht wurde das Selbstvornahmerecht ausdriicklich
geregelt. Dagegen ist im Kaufvertragsrecht keine solche selbststindige Regelung zu
finden. Dies kann daran liegen, dass die Ausilibung eines Selbstvornahmerechts im
Werkvertragsrecht 6fter erforderlich ist, als im Kaufrecht.!® Die Herstellung eines
Werks nimmt meist viel Zeit in Anspruch und der Besteller muss das Insolvenzrisiko
des Unternehmers im Auge behalten, wiahrend im Kaufrecht der Leistungsaustauch zur
gleichen Zeit stattfindet.'>!

1542 Dauner-Lieb/Arnold, ZGS 2005, 10 (11); Arnold, ZIP 2004, 2412 (2414); Rodorff, S.
174; Schroeter, JR 2004, 441 (442).

1543 Dauner-Lieb/Arnold, ZGS 2005, 10 (11); Arnold, ZIP 2004, 2412 (2414).

1544 Shénknecht, S. 52; Schroeter, JR 2004, 441, (422).

1545 Dauner-Lieb/Détsch, NZBau 2004, 233 (237); Schroeter, JR 2004, 441 (442).

1546 Rodorff, S. 174; Schroeter, JR 2004, 441 (442).

1547 Dauner-Lieb/Arnold, ZGS 2005, 10, (11); Gsell, ZIP 2005, 922 (924); Braun, ZGS
2004, 423 (428); Arnold, ZIP, 2004, 2412, 2414; Dauner-Lieb/Arnolf, FS, Hadding, 25,
31; MiiKoBGB/Ernst, BGB § 326 Rn. 112ff.

1548 Medicus/Lorenz, § 37 Rn. 15.

1549 LG GieBen Urt. v. 10.3. 2004 — 1 S 453/03, NJW 2004, 2906= ZGS 2004, 238 (240);
Arnold, ZIP 2004, 2412 (1413); Détsch, MDR 2004, 975 (978); Schroeter, JR 2004,
441 (443); Rodorff, S. 176; Erman/Schwenker/Rodemann § 637 Rn. 18;
MiiKoBGB/Busche, BGB§ 637 Rn. 7; Palandt/Sprau § 637 Rn. 5; Jauering/Mansel §
637 Rn. 11.

1850 Rodorff, S. 176.

1551 Rodorff, S. 176.
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Aufgrund des Vorrangs der Gewihrleistungsrechte sind die Losungen, die eine
Ersparnisanrechnung iiber die Geschiftsfilhrung ohne Auftrag oder das
Bereicherungsrecht vorsehen, nicht zu befiirworten.

Auch die Ansicht, die fiir den Kdufer einen deliktischen Schadensersatzanspruch nach
§§ 823 11 BGB i.V. m. 263 StGB vorsieht, ist abzulehnen. Der Gesetzgeber wollte den
Verkdufer, der mangelhafte Sache geliefert hat, nicht als Betriiger bzw. einer
Kriminellen betrachten.’®5? Aus der bloBen Ubergabe einer mangelhaften Sache darf
keine Tauschung resultieren. Genauso wenig kann die Erkldrung des Verkdufers auf
Schweigen hindeuten, dass er die Sache zwar untersucht, aber keinen Mangel festgestellt
hitte. Selbst wenn der Verkdufer den vorhandenen Mangel verschwiegen hétte, kann
dem Kéaufer immer die Anfechtung nach § 123 I 1. Alt BGB zu Gute kommen. Damit
sind an strafrechtlich relevante Tauschungshandlungen deutlich hhere Anforderungen
zu stellen, sodass der Kaufer z.B. durch die Manipulation des Verkédufers den Mangel
an der Sache nicht erkennen konnte, etwa wenn er schimmelbefallene Teile des zu
verkaufenden Hauses tiberstreicht oder die zu verkaufende Milch verwissert.

Des Weiteren ist hier zu beriicksichtigen, dass die verfriihte Selbstvornahme®®® in der
Praxis fiir beide Parteien Beweisschwierigkeiten mit sich bringt. Grundsétzlich soll der
Verkéufer auf die Sache zugreifen konnen, um sich von der Art und dem Umfang des
Mangels ein eigenes Bild zu machen.’®* Dies wird ihm jedoch durch die
Selbstvornahme des Kéaufers unmdglich gemacht und somit die Verteidigungsposition
des Verkaufers geschwicht. Der Verkaufer ist nicht mehr in der Lage, zu wissen, ob die
vom Kéufer beauftragte Drittfirma das Schadensbild richtig ermittelt, keine unnétigen
Arbeiten veranlasst und korrekt abgerechnet hat.'®® Der Verkidufer wird damit in
unbilliger Weise vor vollendete Tatsachen gestellt, indem der Kéaufer durch die
Selbstvornahme der Nacherfiillung dem Verkdufer die Moglichkeit einer Untersuchung
und Beweissicherung vorenthalten hat.*>® Es koénnen Fille vorkommen, in denen der
Verkdufer hilflos mit der Manipulation des Kéufers konfrontiert ist, der den
selbstverursachten Mangel der Kaufsache verschleiert/versteckt.'®>” Da der Kiufer die
eingesparten Aufwendungen des Verkdufers darlegen und beweisen muss, kann er auch
Schwierigkeiten bei Beweis und Darlegung der Aufwendungen haben. Die
Informationsbeschaffung iiber die Lohne, Material- und Ersatzteilkosten usw. kann fiir

1552 Rodorff, S. 177.

1553 Lorenz, NJW 2003, 1417ff.

1554 BGH Urt. v. 23.2. 2005-VIII ZR 100/04, NJW 2005, 1348 (1350); Rodorff, S. 178;
Dotsch, MDR 2004, 975 (977); Dauner-Lieb/Arnold, ZGS 2005, 10; Dauner-
Lieb/Dotsch, ZGS 2003, 455 (456).

1555 BGH Urt. v. 23.2.2005-VIII ZR 100/04, NJW 2005, 1348 (1350); Dotsch, MDR 2004,
975 (977); LG GieBlen Urt. v. 10.3. 2004 — 1 S 453/03) NJW 2004, 2906= ZGS 2004,
238 (240).

1556 BGH Urt. v. 23.2. 2005-VIII ZR 100/04, NJW 2005, 1348 (1350); LG GieBen Urt. v.
10.3.2004 — 1 S 453/03 NJW 2004, 2906= ZGS 2004, 238 (240); Katzenstein, ZGS
2005, 305 (307); Messerschmidt/Voit/Moufang/Koos, BGB § 637 Rn.16; Ball, NZV
2004, 217 (227).

1857 BGH Urt. v. 23.2.2005-VIII ZR 100/04, NJW 2005, 1348 (1350); Katzenstein, ZGS
2004 349 (354); Ebert, NJW 2004, 1761 (1764).
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den Kéufer meistens entweder teuer oder unmoglich werden. Daher erscheint die
Ersparnisanrechnung nicht als verniinftig.1°8

Ferner diirfen die Vorschriften des §§ 437ff. BGB nicht dadurch umgegangen werden,
dass dem Kéufer durch die Anwendung der allgemeinen Vorschriften von §§ 326 11 und
IV BGB wegen Unmoglichkeit der Nacherfiillung der Ersatz der Nachbesserungskosten
auch dann zugesprochen wird, wenn die besonderen Voraussetzungen der
kaufrechtlichen Gewihrleistungsvorschriften nicht vorliegen.’®® Um die Umgehung
des Nacherfiillungsvorrangs zu vermeiden, ist dem Kiufer kein Ersatzanspruch zu
gewidhren. Die Ansicht der Ersparnisanrechnung iiberzeugt nicht. Somit kann sich der
Kaufer seine Kosten fiir Selbstvornahme nicht nach § 326 II 2 BGB anrechnen lassen.

Da die Selbstvornahme durch den Kéaufer die Befreiung des Verkdufers von der
Nacherfiillungspflicht verursacht hat, ist ein Riicktritt des Kéufers gem. §§ 326 V, 323
VI BGB ausgeschlossen.t®®® Auch eine Minderung gem. § 441 1 1 BGB kommt wegen
der Koppelung an die Voraussetzungen des Riicktritts (,,statt zuriickzutreten) nicht in
Betracht. Da der Verkaufer fiir das Ausbleiben der Nacherfiillung nicht verantwortlich
ist und eine Fristsetzung fehlt, scheitert der Schadensersatzanspruch ebenfalls.>®! Es ist
sachlich nicht gerecht, dem Kéufer bei einer Selbstvornahme gem. § 326 II 2 BGB die
Anrechnung der Ersparnisse des Verkiufers zu ermoglichen. 62

1. Billigkeitserwigungen

Unabhéngig von den Bedenken gegen in der Literatur vertretene Losungen erlauben
Gerechtigkeitsiiberlegungen keine Ersparnisanrechnung. Kommt der Verkaufer seiner
Pflicht einer mangelfreien Leistung nicht nach und verstoft damit gegen die
gesetzlichen Bestimmungen, gewéhrt der Gesetzgeber ihm ein Recht auf zweite
Andienung.'®%® Wegen der Selbstvornahme darf keine Partei benachteiligt werden. Die
Interessen beider Parteien sind gleichermalien schutzwiirdig. Der Kéufer beabsichtigt
zwar mit seiner voreiligen Selbstvornahme auf keinen Fall, die Rechte des Verkdufers
zu beschneiden®®®, doch hat der Verkiufer immerhin seine Aufwendungen gespart.*%%

1558 Dotsch, MDR 2004, 975 (979); Katzenstein, ZGS 2004, 300 (303).

1559 BGH Urt. v. 23.2. 2005-VI11I ZR 100/04, NJW 2005, 1348 (1351); Schroeter, JR 2004,
441 (444).

1560 Dauner-Lieb/Arnold, ZGS 2005, 10; Dauner-Lieb/ Dotsch, NZBau 2004, 233 (236);
ders. ZGS 2003, 250; Schroeter, JR 2004, 441; Bressler, NJW 2004, 3382, (3384);
Schonknecht, S. 26; Lorenz, NJW 2003, 1417, (1418); Gsell, ZIP 2005, 922f;
Katzenstein, ZGS 2005, 184, 189ff; Dotsch, MDR 2004, 975, (976).

1561 Dauner-Lieb/Arnold, ZGS 2005, 10; Dauner-Lieb/Détsch, NZBau 2004, 233 (236);
Eusani, NZBau 2006, 676 (678); Dauner-Lieb, ZGS 2005, 169 (171); Lorenz, NJW
2003, 1417, (1418); Bressler, NJW 2004, 3382, (3384); Schroeter, JR 2004, 441;
Schonknecht, S. 26; Gsell, ZIP 2005, 922 (924); Katzenstein, ZGS 2005, 184, 189ff;
Dotsch, MDR 2004, 975 (976); Herresthal/Riehm, NJW 2005, 1457.

1562 Dauner-Lieb/ Dotsch, NZBau 2004, 233 (236); Rodorff, S. 169; Braun, ZGS 2004, 423,
(428).

1563 Rodorff, S. 179.

1564 Gsell, ZIP 2005, 922 (926).

1565 Dauner-Lieb/ Dotsch, NZBau 2004, 233 (236); ders. ZGS 2003, 250 (252).
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Der voreilige Kiéufer muss dies hinnehmen.’®® Er wurde durch das
Fristsetzungserfordernis oder ein mogliches Vorgehen nach § 887 ZPO gesetzlich
hinreichend geschiitzt. Verfligt der Verkdufer iiber das notwendige Material und
Personal, aber nicht {iber geniigende Finanzmittel, konnte die Vornahme der
Nacherfiillung vorteilhafter sein, als eine Selbstvornahme mit Ersparnisanrechung, ¢’
Die ersparten Aufwendungen des Verkéufers fiir die Nacherfiillung diirfen niemals
automatisch mit den Selbstvornahmekosten des Kiufers gleichgestellt werden.'%® Der
Verkéufer darf bei einer Selbstvornahme keine hoheren Kosten zahlen als bei einer
Nacherfiillung. AuBlerdem stimmen die Kosten des Verkdufers und die
Selbstvornahmekosten des Kiufers in der Praxis fast nie iiberein.’®® In der Praxis
konnen sich allerdings die ersparten Aufwendungen des Verkaufers mit den Kosten, die
der Kiufer wegen der Nacherfiillung aufgewendet hat, decken, wenn auch der Verkaufer
aufgrund fehlender, eigener Reparaturmoglichkeiten einen Dritten mit der Reparatur
beauftragen musste.'®® Jedoch verliert der Verkdufer durch die Selbstvornahme des
Kéufers sein Verweigerungsrecht wegen der UnverhidltnisméBigkeit nach § 439 1V
BGB. Dagegen kommt dem Ké&ufer das Wahlrecht hinsichtlich der Art der
Nacherfiillung zu Gute. Er ist lediglich verpflichtet, eine angemessene Frist zu setzen
und diese abzuwarten.’®! Er ist immer noch in der Lage, den Mangel durch
Selbstvornahme zu beheben und dadurch entstandene Kosten als Schadensersatz zu
verlangen.’®? Ist dem Kéufer ein Abwarten unzumutbar, kann er statt der
Selbstvornahme die Entbehrlichkeit der Fristsetzung geltend machen. 73

Fir die Verankerung eines Selbstvornahmerechts im Kaufrecht konnten zwar
unterschiedliche Griinde vorliegen, aber diese Entscheidung steht im Ermessen des
Gesetzgebers, der von einer solchen Regelung im Kaufrecht bewusst abgesehen hat.

SchlieBlich lasst sich feststellen, dass die im Kaufvertragsrecht dargestellten Griinde
und Argumente hinsichtlich des Ersatzes der Selbstvornahmekosten des Kéufers, dem
Werkvertragsrecht entsprechen. Um eine unndtige Wiederholung zu vermeiden, ist an
dieser Stelle von einer ausfiihrlichen Argumentation beziiglich der Selbstvornahme des
Kéufers abzusehen. In Anbetracht der im Rahmen von Kaufvertragsrechts dargestellten
Argumente ist die Zulassung der Ersparnisanrechnung nach § 326 I 2 BGB abzulehnen.
Der Auffassung des BGH ist hier zu folgen. Im Gegensatz zum Werkvertragsrecht ist
im Kaufvertragsrecht kein Erfolg geschuldet und dem Verkdufer ein Regressrecht
zugestanden worden. Daher wire es denkbar, dem Kéaufer den Ersatz der Aufwendungen
fiir die Selbstvornahme zuzusprechen, was im Werkvertragsrecht fiir den Besteller nicht
der Fall ist. Jedoch stimmen die Bedenken, die sowohl im Werkvertragsrecht als auch
im Kaufvertragsrecht existieren und den Ersatzanspruch ablehnen, iiberein. Diese in

1566 Dauner-Lieb/ Dotsch, NZBau 2004, 233 (236).

1567 BGH Urt. v. 23.2.2005-VIIl ZR 100/04, NJW 2005, 1348 (1350); Rodorff, S. 179;
Ebert, NJW 2004, 1761, 1763; Gsell, ZIP 2005, 922 (924).

1568 Lorenz, NJW 2003, 1417 (1419); Dauner-Lieb/Détsch, ZGS 2003, 455 (456).

1569 Herresthal/Riehm, NJW 2005, 1457 (1458); Katzenstein, ZGS 2005, 184, (193).

1570 Dauner-Lieb/Détsch, ZGS 2003, 455 (456).

1571 Dauner-Lieb/ Détsch, NZBau 2004, 233 (236).

1572 Rodorff, S. 179; Dauner-Lieb/Détsch, NZBau 2004, 233 (236).

1573 BGH Urt. v. 22.6.2005- VIII ZR 1/5, NJW 2005, 3211 (3212).
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beiden Rechtsgebieten existierenden Bedenken, wie klare Vertragsverhéltnisse und
Beweislastverteilung, gehen iiber das Vertragsrecht hinaus und stellen die Bestandteile
des Grundsatzes von pacta sunt servanda dar. Im Rahmen der
Schuldrechtsmodernisierung wurde im Kaufrecht von einem Selbstvornahmerecht des
Kéufers abgesehen und der Vorrang der Nacherfiillung fiir Kauf- und Werkvertragsrecht
eingefilhrt. Eine Umgehung dieses Vorrangs und der Gewidhrung des
Selbstvornahmerechts  des  Kéaufers  wiirde Sinn  und  Zweck  der
Schuldrechtsmodernisierung zunichtemachen. Somit ist weder dem Besteller noch dem
Kéufer ein Anspruch auf den Ersatz der Aufwendungen bei einer voreiligen
Selbstvornahme einzurdumen. Der Gesetzgeber hat sowohl mit der Regelung der
Fristsetzung in § 637 BGB als auch mit dem Verzicht auf die Selbstvornahme fiir den
Kaufer einen Beitrag zur Gewihrleistung der Rechtssicherheit geleistet. Dies muss von
dem Kéufer und dem Besteller in ihrem eigenen Interesse wahrgenommen werden.
Damit wird die Entstehung einer Kette unterbrochen, die zu einem Zyklus aufeinander
folgender Fehler gefiihrt hitte. Der Unternehmer, der nur einmal das Werk mangelhaft
hergestellt hat, muss fiir den Besteller, der gesetzliche Vorgaben iibersieht und voreilig
handelt, nicht einstehen. Es kann auch nicht ausgeschlossen werden, dass die
Selbstvornahme des Bestellers fehlschlidgt. Es wire ungerecht, wenn der Besteller sich
jedes Mal nach der Selbstvornahme an den Unternehmer wendet, obwohl er das
Fristsetzungserfordernis nicht eingehalten hat. Die Nacherfiillungsversuche des
Unternehmers sind wie im Kaufrecht nicht eingegrenzt (§ 440 S. 2 BGB). Der
Unternehmer kann die Nacherfiillung mehr als zwei Mal durchfiihren.

VIERTES KAPITEL: ZEITPUNKT DER GELTENDMACHUNG DES
ERSATZES DER AUFWENDUNGEN DER SELBSTVORNAHME IM
WERKVERTRAGSRECHT

A. Darstellung des Problems

Im Unterschied zum VOB/B sind im BGB keine unterschiedlichen Regelungen fiir
Mingelrechte vor und nach der Abnahme vorhanden.*®"

Vor der Schuldrechtsmodernisierung standen dem Besteller die in den §§ 633 ff BGB
a.F.15" geregelten Gewihrleistungsrechte zur Verfiigung.?*’® Gem. § 633 111 BGB a. F.
konnte der Besteller den Mangel selbst beseitigen und den Ersatz der erforderlichen
Aufwendungen verlangen, wenn der Unternehmer mit der Beseitigung des Mangels im
Verzug war. Nach § 634 1 2 BGB a.F. wurde dem Besteller ein Anspruch auf
Maingelbeseitigung eingerdumt, soweit sich ein Mangel vor ,,Ablieferung des Werks*
zeigte.*>’” Nach dieser Regelung war dem Besteller eine angemessene Fristsetzung zur

1574 Schwenker, NJW 2017, 1579 (1581); Voit, NZBau 2017, 521 (523); Temming, AcP

(215) 2015, 17 (34); Schmeel, MDR 2017, 254 (256); Kniitel, BauR 2002, 689.

Beziiglich der historischen Entwicklung wird auf die ausfiihrlichen Ausfiihrungen in

diesem Kapitel im Teil D verwiesen.

1576 Schwenker, NJW 2017, 1579; BeckOGK/Rast BGB § 637 Rn.13; Gsell, ZIP 2005, 922
(927).

1577 Kniitel, BauR 2002, 689 (690ff); Schwenker, NJW 2017, 1579; Temming, AcP (215)
2015, 17 (35); BeckOGK/Rast, BGB § 637 Rn. 13.

1575

161



Mingelbeseitigung mit Ablehnungsdrohung mdoglich.'®"® Zeigte sich der Mangel schon
vor der Ablieferung des Werks, bestimmte der Besteller gem. § 634 1 2 BGB a.F. die
Frist sofort.2>® Nach fruchtlosem Fristablauf konnte er gem. § 635 BGB a.F. von dem
Unternehmer Schadensersatz wegen Nichterfiillung verlangen.'® Nach dieser
gesetzlichen Lage war die Abnahme fiir die Geltendmachung des Ersatzes der
Aufwendungen fir die Selbstvornahme und die Anwendbarkeit der weiteren
Gewihrleistungsrechte keine Voraussetzung.?*®! Eine entsprechende Regelung hat der
Gesetzgeber im Rahmen der Schuldrechtsmodernisierung am 1.1.2002 in das neue BGB
nicht eingefiigt.'®? Diese Anderung hat sowohl in der Literatur als auch in den
richterlichen Entscheidungen zur heftigen Diskussion gefiihrt, 583

Die Anwendbarkeit der werkvertragsrechtlichen Gewahrleistungsrechte, insbesondere
des Selbstvornahmerechts vor Abnahme des Werks ist sehr umstritten.!>8* Bei der
gesamten Diskussion zu den Miangelanspriichen vor Abnahme geht es um vor allem um
das Selbstvornahmerecht. Damit ist fraglich, ob es dem Besteller moglich sein soll, die
Mingelbeseitigung im Wege der Selbstvornahme vor Abnahme durchzufiihren und die
dafiir erforderlichen Aufwendungen vor der Abnahme ersetzt zu verlangen.'®%® Aus der

1578 Weller, NZBau 2018, 398; Schwab, JuS 2017, 964 (967); BeckOGK/Rast, BGB § 637
Rn. 13; Gsell, ZIP 2005, 922 (927).

1578 Joussen, BauR 2009, 319; Weller, NZBau 2018, 398; Joussen, BauR2a/2009, 319.

1580 Weller, NZBau 2018, 398.

1581 BGH, Urt. v. 19.01.2017-VIlI ZR 193/15, (Terasse) BeckRS 2017, 102864, Rn.18,
Scwenker, NJW 2017, 1579; Weller, NZBau 2018, 398; BGH, Urt. v. 19.01.2017-VII
ZR 301/13 (Fassade) BeckRS 2017, 101777 (Rn.24), NJW 2017, 1604 (1605); BGH,
Urt. v. 19.1.2017-VII ZR 235/ 15 (Anbau), BeckRS 2017, 103136, Rn. 25, NJW 2017,
1607 ff: Schwab, JuS 2017, 964 (965); Hartung, NJW 2007, 1099 (1102); BGH, Urt.
v. 14.01.2016-VIl ZR 271/14, NZBau 2016, 304; BGH, Urt. v. 4.12.1997- IX ZR
247/96; BauR 1998, 332, 334.

1982 Kniitel, BauR 2002, 689 (690ff); BGH, Urt. v. 19.01.2017-VIl ZR 193/15, (Terasse)
BeckRS 2017, 102864 (Rn.18), Schwenker, NJW 2017, 1579; Weller, NZBau 2018,
398; BGH, Urt. v. 19.01.2017-VIl ZR 301/13 (Fassade) BeckRS 2017, 101777 (Rn.24),
NJW 2017, 1604 (1605); Temming, AcP (215) 2015, 17 (34); BGH, Urt. v. 19.1.2017-
VIl ZR 235/ 15 (Anbau), BeckRS 2017, 103136, Rn. 25, NJW 2017, 1607 ff; Weller,
NZBau 2018, 398; Schwab, JuS 2017, 964 (965, 967); BeckOGK/Rast, BGB § 637
Rn.13; BGH, Urt. v. 16.11.1993 - X ZR 7/92, NJW 1994, 942; BGH, Urt. v. 26.09.1996-
X ZR 33/94, NJW 1997, 50.

1583 BGH, Urt. v. 19.01.2017-VIl ZR 301/13 (Fassade) BeckRS 2017, 101777, Rn.26, NJW
2017, 1604 (1605); BGH, Urt. v. 19.01.2017-VIl ZR 193/15 (Terasse) BeckRS 2017,
102864, Rn. 11.

1584 BGH, Urt.v. 19.01.2017-VII ZR 301/13, (Fassade) BeckRS 2017, 101777, Rn. 10, NJW
2017, 1604; Schwenker, NJW 2017, 1579; Weller, NZBau 2018, 398; BGH, Urt. v.
19.01.2017-VII ZR 193/15, (Terasse) BeckRS 2017, 102864, Rn. 20; BGH, Urt. v.
19.01.2017-VII ZR 235/15 (Anbau) BeckRS 2017, 103136, Rn. 27, NJW 2017, 1607
(1609); Temming, AcP (215) 2015, 17 (34); Schwab, JuS 2017, 964ff.

1585 BeckOGK/Rast BGB § 637 Rn.16f; MiiKoBGB/Busche, BGB § 637 Rn. 2: Die
Regelung des allgemeinen Leistungsstorungsrechts schlieft den Anspruch des
Bestellers auf das Selbstvornahmerecht vor Abnahme nicht aus, soweit die Falligkeit
des Erfiillungsanspruchs eintritt und die Voraussetzungen des § 637 BGB gegeben sind,
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aktuellen gesetzlichen Lage ergibt sich keine eindeutige Regelung des zeitlichen
Anwendungsbereichs der werkvertraglichen Mingelrechte.®® Es gibt dazu
unterschiedliche  Auffassungen, ab welchem Zeitpunkt der Besteller die
werkvertraglichen Mingelrechte der §§ 634 ff BGB geltend machen kann.'®®" Sie sind
hier zu untersuchen.

Grundsétzlich ist die Abnahme des Werks fiir die Geltendmachung der Mingelrechte
erforderlich.’®® Macht der Besteller von seinen Mingelrechten im Stadium der
Herstellungs- bzw. Erfiillungsphase Gebrauch, ergibt sich eine Konkurrenz zwischen
dem Erfillungs- und dem Nacherfiillungsanspruch, sodass die
Gewdihrleistungsanspriiche und die allgemeinen Leistungsstorungsrechte in
Anspruchskonkurrenz treten.'>8 Das allgemeine Leistungsstorungsrecht stellt fiir alle
Schuldverhiltnisse eine Rechtsgrundlage dar.'>® Das Selbstvornahmerecht ist lediglich
in bestimmten Vertragstypen wie im Miet- und Werkvertragsrecht geregelt. Im
allgemeinen Leistungsstorungsrecht existiert keine entsprechende Vorschrift der
Selbstvornahme wie in § 637 I BGB.®! Im Rahmen eines Werkvertrags kénnen die
allgemeinen Leistungsstorungsrechte (wie Schadensersatz und Riicktritt) nicht vor
Félligkeit des Erfiillungsanspruchs aus § 631 I BGB auf Werkherstellung geltend
gemacht werden. Dies ergibt sich aus den §§ 323 I und 281 I BGB, wonach eine
Pflichtverletzung erforderlich ist. Unter Falligkeit ist der Zeitpunkt zu verstehen, ab dem
der Glaubiger die Leistung verlangen kann. Dabei ist grundsétzlich § 271 1 BGB
heranzuziehen, wonach der Gldubiger die Leistung sofort verlangen kann, wenn eine
Zeit weder bestimmt noch aus den Umstdnden zu entnehmen ist. Ist die Zeit nicht
bestimmt oder bestimmbuar, tritt die Félligkeit des Erfiillungsanspruchs grundsétzlich
sofort ein. Aufgrund des Charakters des Werkvertrags muss der Unternehmer mit der

sodass ein sachgerechtes Ergebnis erzielt werden kann. Aufgrund der
Fristsetzungsvoraussetzung zur Nacherfiillung des § 637 BGB darf die Erfiillung nicht
vorher erfolgt sein. Ist die Leistung fallig, kann eine Frist zur Nacherfiillung gesetzt
werden. Andernfalls ist die Fristsetzung nicht zu beachten.

186 Medicus/Lorenz, § 37 Rn. 10; Ott, NZM 2016, 576 (578); BGH, Urt. v. 19.01.2017-VII
ZR 301/13 (Fassade), BeckRS 2017, 101777 (Rn.25), NJW 2017, 1604 (1605); BGH,
Urt. v. 19.1.2017-VII ZR 235/ 15 (Anbau), BeckRS 2017, 103136, Rn. 26, NJW 2017,
1607 (1609); Weller, NZBau 2018, 398; Schwenker, NJW 2017, 1579; Joussen,
BauR?2a/2009, 319; Schlier, S. 22.

1587 Ott, NZM 2016, 576 (578); BGH, Urt. v. 19.01.2017-VII ZR 301/13 (Fassade), BeckRS
2017, 101777, Rn. 25, NJW 2017, 1604 (1605); BGH, Urt. v. 19.1.2017-VII ZR 235/
15 (Anbau), BeckRS 2017, 103136, Rn. 25, NJW 2017, 1607 ft; Kniitel, BauR 2002,
689 (690).

1588 BeckOGK/Rast, BGB § 637 Rn. 14.

1589 BGH, Urt. v. 19.01.2017-VII ZR 301/13 (Fassade) BeckRS 2017, 101777, Rn. 24, NJW
2017, 1604 (1605); Ott, NZM 2016, 576 (578); BGH, Urt. v. 19.1.2017-VII ZR 235/ 15
(Anbau), BeckRS 2017, 103136, Rn. 25, NJW 2017, 1607 ff; Weller, NZBau 2018, 398;
BGH, Urt. v. 14.01.2016-VI1I ZR 271/14, NZBau 2016, 304; BGH, Urt. v. 26.09.1996-
X ZR 33/94, NJW 1997, 50; BGH, Urt. v. 4.12.1997- IX ZR 247/96; BauR 1998, 332,
334.

1590 BeckOGK/Rast, BGB § 637 Rn. 14.

191 Medicus/Lorenz, § 37 Rn. 10.
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Herstellung alsbald nach Vertragsschluss beginnen und sie in angemessener Zeit
beenden.

Die Vorschrift des § 323 IV BGB sieht jedoch von dem Grundsatz, dass die allgemeinen
Leistungsstorungsrechte nicht vor Félligkeit des Erfiillungsanspruchs geltend gemacht
werden konnen, eine Ausnahme vor. Nach dieser Regelung kann der Besteller seinen
Riicktritt vom Vertrag vor der Félligkeit der Leistung erkldren, wenn die
Riicktrittsvoraussetzungen vorliegen.’® Das wire dann der Fall, wenn der Besteller
sein Vertrauen auf die Leistungsfihigkeit des Unternehmers verliert, sodass das
Vertrauensverhéltnis zwischen den Parteien erschiittert wird. Dies konnte in dem Fall
gelten, in dem der Besteller die Selbstvornahme vor der Abnahme durchfiihrt und die
dadurch entstandenen Aufwendungen von dem Unternehmer erstattet verlangt. Dazu
haben sich unterschiedliche Ansichten zu der Frage, ob der Besteller den Ersatz der
Aufwendungen vor der Abnahme geltend machen kann und inwiefern die anderen
werkvertraglichen Méngelrechte vor Abnahme Anwendung finden, herausgebildet.

B. Die Ansichten fiir die Anwendbarkeit der Mingelrechte vor Abnahme

Die Meinungen innerhalb der Literatur fiihren zu unterschiedlichen Ergebnissen.
Teilweise wird vertreten, dass der Ersatz der Aufwendungen fiir die Selbstvornahme
und die weiteren Méngelrechte aus § 634 BGB vor Abnahme geltend gemacht werden
konnen.®? Die Literatur nennt fiir das Entstehen des Anspruchs unterschiedliche
Zeitpunkte, wie Herstellungsphase oder Ablauf des Félligkeitstermins sowie ab
Werkherstellung.

I. Die Geltendmachung des Ersatzes der Selbstvornahmekosten wihrend
der Herstellungsphase

Ein Teil des Schrifttums ldsst die Anwendbarkeit der Mangelrechte schon wéhrend der
Herstellungsphase zu.'%% Die werkvertragsrechtlichen Gewihrleistungsrechte aus § 634
BGB kimen vor Abnahme schon ab Beginn der Werkherstellung zur Anwendung. %%
Nach dieser Ansicht kann der Besteller den Ersatz der Aufwendungen fiir die
Selbstvornahme gegen den Unternehmer vor Abnahme geltend machen. Der Grund wird
dafiir darin gesehen, dass die gesetzliche Regelung des § 634 BGB keine Angaben zum
Zeitpunkt fiir die Anwendbarkeit der werkvertraglichen Mingelrechte macht.'®% Der
Wegfall der Regelung des § 634 I 2 BGB a.F. sprache auch gegen eine zeitliche Zasur

1592 BeckOGK/Rast, BGB § 637 Rn. 14.

158 Ott, NZM 2016, 576 (578); BGH, Urt. v. 19.01.2017-VIl ZR 301/13 (Fassade) BeckRS
2017, 101777, Rn.28, NJW 2017, 1604 (1605); Popescu, NZBau 2012, 137 (140).

1894 BGH, Urt. v. 19.01.2017-VII ZR 193/15 (Terasse) BeckRS 2017, 102864, Rn. 22; BGH,
Urt.v. 19.01.2017-VII ZR 301/13 (Fassade) BeckRS 2017, 101777 (Rn.28), NJW 2017,
1604 (1605); BGH, Urt. v. 19.01.2017-VII ZR 235/15 (Anbau) BeckRS 2017, 103136,
Rn.29, NJW 2017, 1607(1609); Weller, NZBau 2018, 398; Schwab, JuS 2017, 964;
OLG Brandenburg Urt. v. 24.2.2011- 12 U 129/10 NJW-RR 2011, 603, (604); Joussen,
BauR2a/2009, 319 (322).

1595 Kniitel, BauR 2002, 689 (690); Weise, NJW-Spezial 2008, 76; Vorwerk, BauR 2003, 1
(10); Folnovic, BauR 2008, 1360 (1367).

159 Weise, NJW-Spezial 2008, 76; Kniitel, BauR 2002, 689.
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fiir die Abnahme.'®®" Es giibe, so die vertretene Ansicht, keinen Anlass dafiir, die
Abnahme als maBgeblichen Zeitpunkt fiir die Anwendbarkeit der Méngelrechte
anzuerkennen.®® Es sei nicht nachvollziehbar, die Anwendbarkeit der Mingelrechte
vor Abnahme auszuschlieBen. Denn die Begrifflichkeiten der Erfiillung und
Nacherfiillung erlaubten keine Differenzierung.’®®® Daher sei die Abnahme nicht als
malgeblicher Zeitpunkt fiir die werkvertraglichen Gewéhrleistungsrechte anzusehen.
Aus dem gesetzlichen Leitbild der § 648 BGB und § 632a BGB ginge vielmehr hervor,
dass der Unternehmer verpflichtet sei, das Werk auch im Erfiillungsstadium mangelfrei
herzustellen.’®® Die Regelung des § 648 BGB gewihre dem Besteller bis zur
Vollendung des Werks ein jederzeitiges Kiindigungsrecht. Bei der Geltendmachung des
Ersatzes der Aufwendungen der Selbstvornahme vor Abnahme wiirde der Unternehmer
nicht benachteiligt. Zudem koénne der Unternehmer gem. § 632a BGB fiir vertragsgemal3
erbrachte Leistungen Abschlagszahlungen verlangen.’®! Somit seien der Ersatz der
Selbstvornahmekosten und die Anwendbarkeit der weiteren Méngelrechte wihrend der
Herstellungsphase, also vor Abnahme, zuldssig.

Il. Die Geltendmachung des Ersatzes der Selbstvornahmekosten ab Ablauf
des Falligkeitstermins

Ein anderer Teil der in der Literatur vertretenen Ansichten gewahrt dem Besteller den
Ersatz der Aufwendungen fiir die Selbstvornahme und die weiteren
werkvertragsrechtlichen Méngelrechte erst ab der Filligkeit des werkvertraglichen
Erfiillungsanspruchs aus § 631 BGB.'%%? Die Mingelrechte gelangten demnach zur
Anwendung, sobald der Félligkeitstermin abgelaufen bzw. die Werkleistung fillig
sei.’893 Der Unternehmer sei zur mangelfreien Werkherstellung lediglich ab dem
Fertigstellungstermin verpflichtet.1%%* Dies ergibe sich vor allem aus dem Wortlaut der
§§ 633ff BGB.'%% Diese Vorschriften sihen keine Einschrinkung der Anwendbarkeit
der werkvertragsrechtlichen Mingelrechte auf die Zeit nach Abnahme vor.1%0®
Allerdings sei kein Anlass dafiir ersichtlich, dass eine Abkehr von der bisherigen
Anspruchskonkurrenz zwischen den allgemeinen Leistungsstorungsrechten und den

1597 Kniitel, BauR 2002, 689 (691).

1598 Schlier, S. 60; K. Jansen, S. 36.

1599 vgl. Popescu, NZBau 2012, 137 (140); Vorwerk, BauR 2003, 1 (10).

1600 Christiansen, ZfBR 2010, 3 (5).

1601 vorwerk, BauR 2003, 1 (10).

1602 BeckOGK/Rast, BGB § 637 Rn.15, 37; BGH, Urt. v. 19.01.2017-VIl ZR 193/15
(Terasse) BeckRS 2017, 102864, Rn. 22; BGH, Urt. v. 19.01.2017-VII ZR 301/13
(Fassade) BeckRS 2017, 101777, Rn. 28, NJW 2017, 1604 (1605); BGH, Urt. v.
19.01.2017-VII ZR 235/15 (Anbau) BeckRS 2017, 103136, Rn.29, NJW 2017, 1607
(1609); Temming, AcP (215) 2015, 17 (34); Kniitel, BauR 2002, 689 (690); Sienz, BauR
2002, 181, (184), Voit, BauR 2011, 1063; Erman/Schwenker/Rodemann § 633 Rn. 21f;
Voit, NZBau 2017, 521 (522ff); Joussen, BauR 2009, 319 (322); MiiKoBGB/Busche,
BGB § 634 Rn. 4.

1603 weller, NZBau 2018, 398 (399).

1604 Sienz, BauR 2002, 181, (184).

1605 K. Jansen, S. 37; Schlier, S. 61.

1606 K. Jansen, S. 37; Schlier, S. 61.
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werkvertragsrechtlichen Mingelrechten vor Abnahme erforderlich sei.’®®” Da der
Erfiillungsanspruch aus § 633 BGB und der Nacherfiillungsanspruch aus § 635 BGB
inhaltlich fast identisch seien, sei eine derartige Unterscheidung zwischen dem
allgemeinen Leistungsstorungsrecht und den werkvertragsrechtlichen Méngelrechten
nicht moglich.'® Daher konne keine Abgrenzung im Wege des Ubergangs vom
Erfiillungs- zum Nacherfiillungsanspruch durchgefiihrt werden.'®%® Somit finde nach
dieser Auffassung die Vorschrift des § 635 BGB ab Ablauf des Falligkeitstermins der
Leistung Anwendung, sodass die Ausiibung der verschiedenen Maingelrechte wie
Selbstvornahme, Minderung und Riicktritt vor Abnahme mdoglich wiire. 610

I11. Die Geltendmachung des Ersatzes der Selbstvornahmekosten ab
Werkherstellung

In der Literatur'®™! und in den richterlichen Entscheidungen wird teilweise auch
vertreten, dass der Besteller die Méngelrechte aus § 634 BGB geltend machen kann,
sobald der Unternehmer das Werk hergestellt hat!%'?, sodass die Abnahme keine
Voraussetzung ist.'®*® Unter Herstellung ist die Schaffung eines bisher noch nicht
existierenden Werks zu verstehen.’®4 Der Prozess der Herstellung endet zu dem
Zeitpunkt, in dem der Unternehmer seine Arbeit an dem herzustellenden Werk als
abgeschlossen betrachtet.'6°

Aus dem Wortlaut und der Systematik des Gesetzes ergében sich gute Griinde fiir die
Anwendbarkeit der Mingelrechte ab ,,Herstellung des Werks“.?61® Es wird damit
begriindet, dass die Méngelrechte des § 634 BGB an die Werkherstellung angekniipft
wiirden, wenn ein mangelhaftes Werk vorlige.'5!” Dem Wortlaut des § 634 BGB sei zu
entnehmen, dass das Recht der Nacherfiillung nicht an den urspriinglichen
Erfiillungsanspruch, sondern an die mangelhafte Werkherstellung angekniipft sein
soll.1%%8 Die werkvertraglichen Miingelrechte setzten kein Gefahriibergang - wie in §
434 BGB- und damit keine Abnahme, sondern die Herstellung des Werks voraus.*6%°
Erst wenn das Werk hergestellt ist, konne festgestellt werden, ob das Werk mit Médngeln

1607 Folnovic, BauR 2008, 1360 (1364).

1608 \orwerk, BauR 2003, 1 (9f).

1609 K. Jansen, S. 37; Schlier, S. 61.

1610 K, Jansen, S. 37; Schlier, S. 61.

1811 Ott, NZM 2016, 576 (578); Kniitel, BauR 2002, 689 (694); Medicus/Lorenz, § 37 Rn.10.

1612 BGH, Urt. v. 19.01.2017-VII ZR 193/15 (Terasse) BeckRS 2017, 102864, Rn.22; BGH,
Urt. v. 19.01.2017-VII ZR 301/13 (Fassade) BeckRS 2017, 101777, Rn.28, NJW 2017,
1604 (1605); BGH Urt. v. 19.01.2017-VII ZR 235/15 (Anbau) BeckRS 2017, 103136,
Rn. 29, NJW 2017, 1607 (1609); MiiKoBGB/Busche, BGB § 634 Rn.3f; Voit, NZBau
2017, 521 (522ff).

1613 BGH Urt. v. 23.06.2005-VII ZR 197/03 NZBau 2005, 582 (583); NJW 2005, 2771
(2772); Ott, NZM 2016, 576 (578).

1614 Schlier, S. 62; K. Jansen, S. 38.

1615 Medicus/Lorenz, § 37 Rn. 10; MiiKoBGB/Busche, BGB § 631 Rn. 69.

1616 Sijenz, BauR 2002, 181 (184); MiiKoBGB/Busche, BGB § 634 Rn. 3; aA Weise, NJW-
Spezial 2008, 76; Vorwerk, BauR 2003, 1.

1617 Ott, NZM 2016, 576 (578).

1618 Ott, NZM 2016, 576 (578).

1619 Ott, NZM 2016, 576 (578).
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behaftet sei oder nicht. Bis zur Werkherstellung trage der Unternehmer die
Verantwortung, wie und auf welche Art und Weise er den werkvertraglichen Erfolg
vertragsgemiB herbeifiihre.’®?° Bis zur Herstellung des Werks finden die allgemeinen
Leistungsstorungsrechte  und danach die  werkvertraglichen = Maéngelrechte
Anwendung.1621

Auch das OLG Brandenburg!®?? hilt die Mingelrechte vor Abnahme fiir anwendbar.
Nach der Ansicht des OLG Brandenburg ist die Abnahme fiir den Anspruch der
Selbstvornahme keine Voraussetzung.'%2® Die Abnahme habe demnach keine Wirkung
auf die Geltendmachung der Mingelrechte, sondern bewirke den Erflillungsanspruch
hinsichtlich eines mangelfrei hergestellten Werks. Aullerdem sei die Abnahme lediglich
fiir die Frage der Beweislast wesentlich,624

Das OLG Stuttgart'®?® teilt die Auffassung des OLG Brandenburg. Nach dessen
Auffassung  schlieBt  der  Erfiillungsanspruch  nicht  automatisch  den
Gewihrleistungsanspruch ein. Grundsitzlich besteht nach Auffassung des OLG
Stuttgart zwischen dem Erfiillungs- und Nacherfiillungsanspruch kein Unterschied.
Beide verfolgen das gemeinsame Ziel der Herstellung eines mangelfreien Werks.

C. Die Ansichten fiir die Geltendmachung des Ersatzes der
Selbstvornahmekosten nach Abnahme

In der Literatur wird teilweise die Ansicht vertreten, dass die Geltendmachung des
Ersatzes der Aufwendungen der Selbstvornahme und die Anwendbarkeit der weiteren
Mingelrechte erst nach Abnahme mdoglich sei.’®?® Die Mingelrechte aus § 634 BGB
kommen demnach grundsatzlich erst nach Abnahme bzw. ohne Abnahme zur
Anwendung.*®?” In Ausnahmefillen kann, nach dieser Ansicht, der Besteller jedoch
bereits vor Abnahme von seinen Mingelrechten Gebrauch machen.%?8 Der Grundsatz
und die Ausnahmefille werden mit unterschiedlichen Argumenten begriindet.

1620 Christiansen, ZfBR 2010, 3 (6); Schlier, S. 63; MiiKoBGB/Busche, BGB § 634 Rn. 4.

1621 Medicus/Lorenz, § 37 Rn. 10; Ott, NZM 2016, 576 (578); ders. NZBau 2003, 233 (236).

1622 OLG Brandenburg Urt. v. 24.2.2011-12 U 129/10, NJW-RR 2011, 603; BGH Urt.
16.11. 1993- X ZR 7/92, NJW 1994, 942,

1622 OLG Brandenburg, Urt. v. 24. 2. 2011—12 U 129/10; NJW-RR 2011, 603; BGH Urt. v.
30.6.2016- VII ZR 188/13, BeckRS 2016, 13172=DNotZ 2017, 171.

1624 OLG Brandenburg Urt. v. 24. 2. 2011 — 12 U 129/10, NJW-RR 2011, 603.

1625 QLG Stuttgart Urt. v. 25.2.2015 — 4 U 114/14, BeckRS 2016, 5894.

1626 \Weller, NZBau 2018, 398; Gartz, NZBau 2018, 404ff, BGH, Urt. v. 9.11.2017-VII ZR
116/15; Medicus/Lorenz, § 35 Rn. 7; Schlier, S. 63; K. Jansen, S. 40.

1627 Erman/Schwenker/Rodemann, BGB § 634 Rn. 21; Jauerning/Mansel, BGB § 634 Rn.3;
Wittler/Sieberg, NJW 2017, 1924 (1927); Paland/Sprau, Vor § 633 Rn. 6;
Medicus/Lorenz, § 35 Rn. 7; Oetker/Maultzch, § 80 Rn. 60ff; Joussen, BauR 2009, 319
(323); Staudinger/Peters/Jacoby, § 634 Rn. 11.

1628 Schmeel, MDR 2017, 254 (256); Gartz, NZBau 2018, 404ff, BGH, Urt. v. 9.11.2017-
VIl ZR 116/15; NZBau 2018, 143 (144); Wittler/Sieberg, NJW 2017, 1924 (1927).
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I. Die Auffassung der Mindermeinung

Nach einer Auffassung schlieB3t der Erfiillungsanspruch, der bis zur Abnahme besteht,
begrifflich die Nacherfiillung und damit weitere Mingelrechte aus.'®?® Fiir den
Unternehmer bestehe keine Pflicht dazu, kontinuierlich mangelfrei herzustellen.16%
Vielmehr habe er dem Besteller lediglich zu dem vereinbarten Zeitpunkt ein
mangelfreies Werk zu verschaffen!®3l, Daher sei der Unternehmer auch berechtigt, das
mangelhafte Begonnene zu verwerfen und von Neuem zu beginnen.%32 Der Besteller
bringe mit der Abnahme zum Ausdruck, dass er das Werk als vertragsgema0 billige. Die
Anwendung des § 635 III BGB vor Abnahme, wonach dem Unternehmer ein
Leistungsverweigerungsrecht bei unverhéltnismiBig hohen Nacherfiillungskosten
eingerdumt wird, konne zu den ungerechten Ergebnissen fithren. Dem Besteller diirfe
nicht zugemutet werden, einen Mangel ohne Billigung des Werks als im Wesentlichen
vertragsgemél, also ohne Abnahme, hinzunehmen. Damit kénne der Unternehmer
schon im Erfiillungsstadium von seiner Pflicht zur mangelfreien Werkherstellung
entlassen werden.'®3 Diese Konsequenz mache die Unterscheidung zwischen dem
Erfiillungs- und der Nacherfiillungsanspruch erforderlich.'®** Daher soll die Phase der
Erfiillung von der Phase der Méngelrechte durch die Abnahme getrennt werden.

Il.  Uberwiegende Auffassung

Der iiberwiegende Teil der Literatur, der oberlandesgerichtlichen Rechtsprechung und
auch der BGH setzen fiir das Bestehen der Méngelrechte aus § 634 BGB die Abnahme
voraus.’®®  Nach dieser Ansicht sind die werkvertraglichen Mingelrechte
abschlieBend.'®% Die Regelung des § 634 BGB riume demnach dem Besteller zusitzlich
noch die Rechte auf Minderung und Selbstvornahme ein. Die Abnahme sei eine
Voraussetzung fiir die Ausiibung dieser Méngelrechte aus § 634 BGB und stelle die

1629 Christiansen, ZfBR 2010, 3 (5); BeckOK BGB/Voit, BGB § 634 Rn. 2; Voit, BauR
2009, 1063 (1065).

1630 Joussen, BauR 2009, 319 (323); Popescu, NZBau 2012, 137 (140); Christiansen, ZfBR
2010, 3 (7).

1631 popescu, NZBau 2012, 137 (140); K. Jansen, S. 41; Joussen, BauR2a/2009, 319 (323).

1632 K. Jansen, S. 41; Joussen, BauR 2009, 319 (324); Popescu, NZBau 2012, 137 (140).

1633 BeckOK BGB/Voit BGB § 634 Rn. 3.

1634 Popescu, NZBau 2012, 137 (140); Christiansen, ZfBR 2010, 3 (5).

1635 Medicus/Lorenz, § 37 Rn. 10; BGH, Urt. v. 19.01.2017-VIl ZR 301/13 (Fassade)
BeckRS 2017, 101777, Rn.29, NJW 2017, 1604 (1605); BGH, Urt. v. 19.01.2017-VII
ZR 235/15 (Anbau) BeckRS 2017, 103136, Rn.30, NJW 2017, 1607 (1609); BGH Urt.
v. 19.01.2017-VI1I ZR 193/15 (Terasse) BeckRS 2017, 102864, Rn.23; OLG Celle, Urt.
v. 11.05.2016- 7 U 164/15, BeckRS 2016, 104166; OLG Brandenburg, Urt. v.
22.12.2015- 4 U 26/12, BeckRS 2016, 1229; OLG Stutgart, Urt. v. 25.02. 2015-4 U
114/14, BeckRS 2016, 5894; OLG Koln, Besch. v. 12.11.2012, NZBau 2012, 306 (307);
Voit, BauR 2011, 1063 (1072); Weller, NZBau 2018, 398; Gartz, NZBau 2018, 404ff,
BGH Urt. v. 9.11.2017-VIlI ZR 116/15; Wittler/Sieberg, NJW 2017, 1924 (1927);
Worlen/Metzler-Miiller, Rn. 287; Folnovic, BauR 2008, 1360 (1363f);
MiiKoBGB/Busche, BGB § 637 Rn. 2; Paland/Sprau, Vor 633 Rn. 7;
Erman/Schwenker/Rodemann, § 634 Rn. 1; Jauering/Mansel § 634 Rn.3; Joussen, BauR
2a/2009, 319.

1636 MiiKoBGB/Busche, BGB § 637 Rn. 16.
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Zasur  zwischen  dem  Nacherfiillugsstadium und dem  allgemeinen
Leistungsstorungsrecht dar.'®” Damit sei zwischen der Erfiillungsphase und der Phase
zwischen Herstellung und Abnahme zu unterscheiden.'®® Der BGH kniipft weder an
dem Fertigstellungsdatum noch an der Anwendbarkeit vor Abnahme an.'63 Vielmehr
stellt er auf den Verlust des Erfiillungsanspruchs ab.'%4° Danach solle ein Nebeneinander
von Erfiillungsanspruch und Nacherfiillungsanspruch vermieden werden.'®*! In der
Erfillungsphase stehen nach Ansicht des BGH dem Besteller vor der Werkherstellung
keine Gewihrleistungsanspriiche zu.'®%2 Der Unternehmer habe aufgrund der
Erfolgsbezogenheit des Werkvertrags mangelfreien Erfolg herbeizufiihren.'®*® Des
Weiteren sei bei einer Anderung der rechtlichen Rahmenbedingungen (etwa eine
Baugenehmigung) auf den Standard im Zeitpunkt der Abnahme abzustellen.'®* Ein
solcher Fall ldge dann vor, wenn der Unternehmer die erforderlichen Einbauarbeiten
erbracht hat, die im Einbauzeitpunkt den rechtlichen Anforderungen entsprechen, im
Abnahmezeitpunkt aber hinter diesen Anforderungen zuriickbleiben.!®* Die Arbeiten
des Unternehmers, die er bis zur Abnahme erbracht hat, dienten lediglich zur
Vorbereitung seiner Leistung.64¢ Daher stellten sie noch keine Leistung an den Besteller
dar und seien nicht als mangelhafte Leistung zu sehen.'®*’ Die Mangelhaftigkeit des
Werks i. S. v. §§ 633 ff BGB konne erst nach der vollstindigen Herstellung des Werks
bzw. nach der Abnahme festgestellt werden.®*® Damit koénne der Besteller seine
Mingelrechte grundsitzlich erst nach Abnahme geltend machen. Vor Abnahme kénne
er sich lediglich auf die allgemeinen Leistungsstorungsrechte berufen. 1649

Die Abnahme stellt aus der Sicht des BGH einen Zeitpunkt dar, in dem ein Ubergang
vom urspriinglichen Erfiillungsanspruch auf den Nacherfiillungsanspruch stattfindet. 60

1637 Gegen Ott, NZM 2016, 576 (578); Auch Wittler/Sieberg, NJW 2017, 1924 (1927); Auch
Medicus/Lorenz, § 35 Rn. 7; Worlen/Metzler-Miiller, Rn. 287; Christiansen, ZfBR
2010, 3 (4); Thode, ZfBR 1999, 116.

1638 Temming, AcP (215) 2015, 17 (35); Medicus/Lorenz, § 35 Rn.7; Worlen/Metzler-
Miiller, Rn. 287.

1639 v/oit, NZBau 2017, 521 (522).

1640 \Weller, NZBau 2018, 398 (400); Vgl. Ott, NZM 2016, 576 (578).

1641 voit, NZBau 2017, 521 (522); Weller, NZBau 2018, 398 (399); Gartz, NZBau 2018,
404, BGH, Urt.v.9.11.2017-VII ZR 116/15; Voit, NZBau 2017, 521; K. Jansen, S. 41,
Schlier, S. 63.

1642 Gartz, NZBau 2018, 404 (405; Temming, AcP (215) 2015, 17 (35); Voit, NZBau 2017,
521; BGH, Urt. v. 9.11.2017-VII ZR 116/15; Thode, ZfBR 1999, 161.

1643 Temming, AcP (215) 2015, 17 (35).

1644 Voit, NZBau 2017, 521.

1645 Voit, NZBau 2017, 522.

1646 Voit, NZBau 2017, 521 (522).

1647 V/oit, NZBau 2017, 521.

1648 Joussen, BauR 2009, 319 (324); Temming, AcP (215) 2015, 17 (35).

1649 Gartz, NZBau 2018, 404 (405), BGH, Urt. v. 9.11.2017-VII ZR 116/15, NJW 2018,
697; Wittler/Sieberg, NJW 2017, 1924 (1927); Worlen/Metzler-Miiller, Rn. 287.

1650 Anker, BauR 2002, 1772 (1775); Gartz, NZBau 2018, 404 (405), BGH, Urt. v.
9.11.2017-VII ZR 116/15, NJW 2018, 697; Wittler/Sieberg, NJW 2017, 1924 (1927);
Klepper, NZBau 2009, 636 (637); Thode, ZfBR 1999, 116; Christiansen, ZfBR 2010, 3

(5).
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Ob der Unternehmer ein mangelhaftes Werk hergestellt hat, lasst sich lediglich im
Zeitpunkt der Abnahme feststellen.!%! Der Unternehmer sei nur verpflichtet, dem
Besteller ein mangelfreies Werk zu verschaffen.'®5? Die Dispositionsfreiheit stehe dem
Unternehmer wihrend der Herstellungsphase zu.*%° Er konne selbst entscheiden, wann,
wie und welche Arbeiten auszufiihren sind.'®* Das Erfordernis der Abnahme fiihre nicht
zur Benachteiligung des Bestellers.!%> Denn ihm stehe bis zur Abnahme der
Erfiillungsanspruch, also die allgemeinen Leistungsstorungsrechte Riicktritt und
Schadensersatz, zu.'®*® Wiirde der Besteller den Mangel im Wege der Selbstvornahme
beseitigen wollen, sei ihm auch zuzumuten, das Werk unter Méingelvorbehalt
abzunehmen (§ 640 III BGB).'®" Zwar wiirde mit der Abnahme der
Vergiitungsanspruch des Unternehmers féllig und die Leistungsgefahr ginge auf den
Besteller iiber, doch stehe dem Besteller nach § 641 III BGB ecin
Leistungsverweigerungsrecht in der Regel in Hoéhe des Doppelten der
Mingelbeseitigungskosten zu.'%® Die Interessen des Bestellers wiirden auch nach der
Abnahme sichergestellt, wihrend der Unternehmer vor Abnahme die Leistungsgefahr
trage und sein Vergiitungsanspruch nicht fillig sei.'®®® Dagegen wiirden die Interessen
des Unternenmers bei einer Selbstvornahme des Bestellers nicht ausreichend
geschiitzt. 1660

Fir die Unterscheidung zwischen dem allgemeinen Leistungsrecht und dem
Gewihrleistungsrecht spriache weiterhin, dass die Méngelrechte dem Besteller neben der
Nacherfiillung, dem Schadensersatz und dem Riicktritt auch Anspriiche auf Minderung
und Selbstvornahme gewihren.!®®! Des Weiteren seien fiir beide Rechtsinstitute
unterschiedliche Verjahrungsregelungen anzuwenden.%®? Die werkvertraglichen
Maingelrechte verjdhren nach § 634a BGB in zwei oder finf Jahren, wéhrend die
allgemeinen Leistungsstorungsrechte nach §§ 195, 199 BGB in drei Jahren
verjihren.'%® Die Verjihrungsfrist beginnt fiir die Mingelrechte ab Abnahme, fiir die
Leistungsstorungsrechte dagegen mit dem Schluss des Jahres, in dem der Anspruch

1651 QLG Stuttgart Urt. v. 8.12.2010 4 U 67/10, NZBau 2011, 297 (300); Temming, AcP
(215) 2015, 17 (36); Hammacher, NZBau 2010, 91 (93).

1652 Joussen, BauR2a/2009, S. 319 (323).

1653 Hennecke/Tuengerthal, BB 2015 1269 (1271f); Joussen, BauR2a/2009, S. 319 (323).

1654 Hennecke/Tuengerthal, BB 2015 1269 (1271f); K. Jansen, S. 42.

1655 Wittler/Sieberg, NJW 2017, 1924 (1927); K. Jansen, S. 42; Schlier, S. 64.

1656 wittler/Sieberg, NJW 2017, 1924 (1927); Schlier, S. 64; BeckOGK/Rast, BGB § 637
Rn. 19.

1657 K. Jansen, S. 42.

1658 Stamm, JuS 2017, 56 (58f); K. Jansen, S. 42.

1659 Stamm, JuS 2017, 56 (58f); K. Jansen, S. 42.

1660 K. Jansen, S. 42.

1661 MiiKoBGB/Busche, BGB § 637 Rn. 16; Schlier, S. 64.

1662 Auch BGH Urt. v. 11.9. 2012— XI ZR 56/11 mit Anm. v. Thode, NJW 2013, 1228
(1233); Schlier, S. 64; Joussen, BauR 2009, 319 (324).

1663 Temming, AcP (215) 2015, 17 (36); BeckOGK/Rast, BGB § 637 Rn. 19.
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entstanden ist und der Glaubiger Kenntnis von den Anspruch begriindenden Umstédnden
erlangt hat.6%4

Dass die Geltendmachung der Gewihrleistungsrechte durch den Besteller nach
Fertigstellung aber vor Abnahme ausnahmsweise bejaht wird, ergebe sich, so der BGH,
aus der zentralen Bedeutung der Abnahme im Werkvertragsrecht und der Ankniipfung
der Verjihrung an dieselbe nach § 634a II BGB.®% Dies wurde sowohl vom OLG Kéln
als auch vom BGH bejaht.'%% Ausnahmsweise konne der Besteller die Mingelrechte
vor Abnahme geltend machen:

1. wenn der Unternehmer das Werk abliefert, das aus seiner Sicht mangelfrei fertig
gestellt wurde, der Besteller die Abnahme jedoch aufgrund von Méingeln am Werk zu
Recht verweigert, woraufhin der Unternchmer eine weitere Mingelbeseitigung
endgiiltig ablehnt,

2. Oder der Besteller aufgrund eines Vertrauensbruchs an einer mangelfreien
Werkherstellung durch den Unternehmer nicht mehr interessiert ist und die Kiindigung
des Vertrags erklirt,

3. Oder in sonstiger Weise ein die Abnahme ersetzender Tatbestand gegeben ist.16¢

Der Unternehmer sei in der Ansicht, dass er ein abnahmereifes Werk iibergeben habe
und das Vertragsverhiltnis von der Erfiillungsphase in die Gewihrleistungsphase
{ibergegangen sei. 0%

I11.  Durchbrechung des Grundsatzes/Ausnahmefille

Im iiberwiegenden Teil der Literatur'®®® und in der Rechtsprechung®”® wird die Ansicht
vertreten, dass zwar die Abnahme fiir das Entstehen der Méngelrechte aus § 634 BGB
vorauszusetzen sei, aber dem Besteller die Anwendbarkeit der Méangelrechte unter
bestimmten Umstinden auch ohne Abnahme gewihrt werden miisse.'®’

1664 vgl. Thode, NJW 2013, 1228 (1233); Schlier, S. 64; BeckOGK/Rast, BGB § 637 Rn.
19.

1665 Temming, AcP (215) 2015, 17 (36).

1666 OLG KélIn Urt. v. 12.11.12- 11 U 146/12, NJW 2013, 1104 (1105); Temming, AcP
(215) 2015, 17 (36); BGH Urt. v. 1.8.2013 VII ZR 6/13 NJW 2013, 3167,
Wittler/Sieberg, NJW 2017, 1924 (1927).

1667 Temming, AcP 2015, 17 (36); Schwab, JuS 2017, 964.

1668 Temming, AcP 2015, 17 (36); Hartung, NJW 2007, 1099.

1669 V/oit, NZBau 2017, 521 (522).

1670 BGH, Urt. v. 19.01.2017-VI1l ZR 235/15 (Anbau) BeckRS 2017, 102864, Rn.31, NJW
2017, 1607 (1609); BGH Urt. v. 19.01.2017-VII ZR 301/13 (Fassade) BeckRS 2017,
101777, Rn.30, NJW 2017, 1604 (1606); OLG Schleswig Urt.v.09.12.2016-1 U 17/13,
BeckRS 2016, 116724 Rn. 58; Schwenker, NJW 2017, 1579 (1581); Schwab, JuS 2017,
964; Joussen, BauR 2009, 319 (323ff); Jauernig/Mansel BGB § 634 Rn. 3; K. Jansen,
S. 75ff; Erman/Schwenker/Rodemann, § 634 Rn. 1; Paland/Sprau vor § 633 Rn. 7.

1671 Gartz, NZBau 2018, 404 ff, BGH, Urt. v. 9.11.2017-VIl ZR 116/15; BGH, Urt. v.
19.01.2017-VII ZR 301/13 (Fassade) BeckRS 2017, 101777 (Rn.29), NJW 2017, 1604
(1605); BGH, Urt. v. 19.01.2017-VIl ZR 235/15 (Anbau) BeckRS 2017, 103136
(Rn.30), NJW 2017, 1607 (1609); BGH, Urt. v. 19.01.2017-VII ZR 193/15 (Terasse)
BeckRS 2017, 102864 (Rn.23); OLG Celle, Urt. v. 11.05.2016- 7 U 164/15, BeckRS

171



Ausnahmsweise werden hier Fille zugelassen, in denen die werkvertraglichen
Mingelrechte gem. § 634ff BGB bereits vor Abnahme anwendbar sind.'®’? In diesen
Féllen wird der Grundsatz der Anwendbarkeit der werkvertraglichen Mangelrechte erst
nach Abnahme durchbrochen.'®”® Nach der Ansicht des BGH wird der Grundsatz der
Erforderlichkeit der Abnahme durchbrochen, wenn das Vertragsverhiltnis in ein
Abrechnungsverhiltnis {ibergegangen ist.1®* Der Besteller kann seine Mingelrechte
nach § 634 BGB grundsitzlich erst nach Abnahme des Werks geltend machen.'®” Die
Abnahme als zeitliche Grenze solle aber, so die vertretene Ansicht, vielmehr eine
Ausnahme bilden.'®’® Der BGH hat in seiner Entscheidung®®’” im Jahr 2005 beziiglich
des Ersatzes der Selbstvornahmekosten und der Anwendbarkeit der weiteren
werkvertraglichen Méangelrechte auf das Erfordernis eines Abrechnungsverhiltnisses
Bezug genommen.'®’® Er hat dabei festgestellt, dass ein Abrechnungsverhiltnis dann
vorlage, wenn der Auftragnehmer einen Vergiitungsanspruch habe und dem
Auftraggeber allein auf Geldzahlung gerichtete Anspriiche wegen der unvollstdndigen
oder mangelhaften Fertigstellung des Werks entstanden seien. In dieser Entscheidung
wire die Abnahme fiir die Félligkeit der Vergiitungsforderung nicht erforderlich. Der
BGH hat sich in seinen bisherigen Entscheidungen mit anderen Fragen als nach dem
Ersatz der Selbstvornahmekosten sowie der Anwendbarkeit der weiteren Miangelrechten
vor  Abnahme  beschiftigt. Der  Zweck der  Beriicksichtigung  des
Abrechnungsverhiltnisses in den bisherigen Entscheidungen liegt darin, die Frage zu
klaren, warum dem Unternehmer trotz etwaiger Miangel und fehlender Abnahme ein
filliger Anspruch auf Vergiitung zusteht.’8’® Dies beantwortet jedoch nicht die Frage

2016, 104166; OLG Brandenburg, Urt. v. 22.12.2015- 4 U 26/12, BeckRS 2016, 1229;
OLG Stutgart, Urt. v. 25.02. 2015-4 U 114/14, BeckRS 2016, 5894; OLG K&In Besch.
v. 12.11.2012, NZBau 2012, 306 (307); Voit, BauR 2011, 1063 (1072); Weller, NZBau
2018, 398; Wittler/Sieberg, NJW 2017, 1924 (1927); Worlen/Metzler-Miiller, Rn. 287;
Folnovic, BauR 2008, 1360 (1363f); MiiKoBGB/Busche BGB § 637 Rn. 2;
Paland/Sprau, Vor 633 Rn. 7; Erman/Schwenker/Rodemann, § 634 Rn.l;
Jauering/Mansel, § 634 Rn.3; Joussen, BauR 2a/2009, 319; Schwenker, NJW 2017,
1579 (1581).

1672 BGH, Urt.v. 19.01.2017-VII ZR 301/13 (Fassade) BeckRS 2017, 101777 (Rn.29), NJW
2017, 1604 (1605); BGH, Urt. v. 19.01.2017-VII ZR 193/15 (Terasse) BeckRS 2017,
102864 (Rn.23); OLG Schleswig, Urt. v. 09.12.2016-1 U 17/13, BeckRS 2016, 116724
Rn. 59; OLG Brandenburg, Urt. v. 22.12.2015- 4 U 26/12, BeckRS 2016, 1229; OLG
Stutgart Urt. v. 25.02. 2015-4 U 114/14, BeckRS 2016, 5894; OLG Koln Besch. v.
12.11.2012, NZBau 2012, 306 (307); Folnovic, BauR 2008, 1360 (1363f); Voit, BauR
2011, 1063 (1072); Paland/Sprau, Vor 633 Rn. 7.

1673 Voit, NZBau 2017, 521 (522).

1674 Schwenker, NJW 2017, 1579 (1581).

1675 OLG Schleswig Urt. v. 09.12.2016-1 U 17/13, BeckRS 2016, 116724 Rn. 57; Gartz,
NZBau 2018, 404ff.; Schwenker, NJW 2017, 1579 (1580); Schwab, JuS 2017, 964;
BGH, Urt. v. 9.11.2017-VII ZR 116/15; Wittler/Sieberg, NJW 2017, 1924 (1927).

1676 Schwenker, NJW 2017, 1579 (1581).

1677 BGH, Urt. v. 23.06.2005-VIl ZR 197/03 NZBau 2005, 582 (583); NJW 2005, 2771
(2772).

1678 BeckOGK/Rast, BGB § 637 Rn.20; MiiKoBGB/Busche, BGB § 637 Rn. 2.

1679 Christiansen, ZfBR 2010, 3 (7f); Schwenker, NJW 2017, 1579 (1581).
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nach dem Ersatz der Selbstvornahmekosten und der Anwendbarkeit der Méngelrechte
vor Abnahme.!%8 Der BGH hat somit diese Frage der Anwendbarkeit der Mingelrechte
aus § 634 BGB vor Abnahme bislang offen gelassen.'%! Der Rechtsprechung des BGH
wiirde es jedoch nicht widersprechen, dass die Abnahme des Werks grundsétzlich einen
Zeitpunkt darstelle, ab dem die Maéngelrechte des Bestellers aus § 634 BGB
eingreifen.1682

Der BGH hat sich am 19.01.2017 in drei grundlegenden Entscheidungen zum selben
Thema und am selben Tag mit der Frage der Anwendbarkeit der Méangelrechte aus §
634 BGB vor Abnahme beschiftigt, seine Position zu dem Streit erldutert'®®® und mit
einer weiteren Entscheidung am 09.11.2017 verfestigt1®84:

Fall 1 (Fassade): B beauftragte U mit der Erneuerung der Fassade an zwei unter
Denkmalschutz stehenden Gebduden. Die Parteien haben die Beschaffenheit und die
Baumaterialien im Vertrag detailliert festgelegt. Bei der Durchfiihrung der Arbeiten
verwendete U vom Vertrag abweichendes Material von geringerer Qualitit. B
verweigerte die Abnahme des Werks und setzte eine angemessene Frist zur
Mdngelbeseitigung durch den Unternehmer. Nach dem erfolgslosen Ablauf dieser Frist
verlangte B von U den Vorschuss und gegebenenfalls den Schadensersatz statt der
Leistung fiir den Abriss und den Neubau.

Fall 2 (Anbau): B ist Eigentiimer eines Hauses, das an einem Hang gelegen ist. Er
beauftragte U mit der Erstellung eines Anbaus in den Hang hinein. Nachdem U mit den
Bauarbeiten und mit der Errichtung des Fundaments begonnen hatte, stellte er fest, dass
die Deckenhohe im Keller, die im Vertrag vereinbart wurde, nicht erreicht werden
konnte. U fertigte das Fundament wesentlich diinner als vertraglich vereinbart. Da die
Standsicherheit des Baus nicht gewdhrleistet werden kann und Feuchtigkeit in den
Keller eindringen konnte, konnte der gesamte Anbau nicht genutzt werden. U forderte
den B zur Abnahme des fertiggestellten Anbaus auf. Aufgrund der Mdngel verweigerte
B die Abnahme und verlangte die Miingelbeseitigung. U lehnte diese Nacherfiillung ab.
Daraufhin verlangte B die Minderung in Hohe der vollen Vergiitung.

1680 Schwenker, NJW 2017, 1579 (1581).

1681 Wittler/Sieberg, NJW 2017, 1924 (1926); BGH Urt. v. 19.01.2017-VII ZR 193/15
(Terasse) BeckRS 2017, 102864 (Rn.21); BGH, Urt. v. 19.01.2017-VIl ZR 235/15
(Anbau) BeckRS 2017, 103136 (Rn.28), NJW 2017, 1607 (1609); Vgl. BGH Urt.v.
8.07.2010-VII ZR 171/08, BeckRS 2010, 19577; BGH, Urt. v. 24.02. 2011-VII ZR
61/10, ZfBR 2011, 461; BGH Urt. 06.06.2013- VII ZR 355/12, BeckRS 2013, 12161;
BGH, Urt. v. 25.02. 2016-VII ZR 49/15 Rn.41, ZIP 2016, 1123 (1126); Schwenker,
NJW 2017, 1579 (1580); Temming, AcP (215) 2015, 17 (35); Popescu, NZBau 2012,
137 (140).

1682 BGH, Urt. v. 19.01.2017-VII ZR 235/15 (Anbau) BeckRS 2017, 103136 (Rn. 28), NJW
2017, 1607 (1609); BGH, Urt. v. 19.01.2017-VI1l ZR 193/15 (Terasse) BeckRS 2017,
10864 (Rn.22), Schwenker, NJW 2017, 1579 (1580); Weller, NZBau 2018, 398;
BeckOGK/J. Schmidt, BGB § 635 Rn. 4.

1683 \Weller, NZBau 2018, 398; Voit, NZBau 2017, 521; Schwenker, NJW 2017, 1579;
Schwab, JuS 2017, 964 BeckOGK/J. Schmidt, BGB § 635 Rn. 4; Wittler/Sieberg, NJW
2017, 1924 (1927).

1684 Gartz, NZBau 2018, 404 ff, BGH, Urt. v. 9.11.2017-VII ZR 116/15, NJW 2018, 697.
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Fall 3 (Terrasse): B beauftragt U mit der Errichtung einer Terrassenanlage. U sollte
die verwendeten Platten mit einer Spezialimprdgnierung versehen und ,, Lichtpunkte *
in die Pflasterung einbauen. Zur Abnahme kam es nicht. Auch nach drei
Verbesserungsversuchen durch den U konnte die Terrassenanlage nicht vertragsgemdyfs
hergestellt werden. B wollte den Mangel selbst beseitigen und verlangte dafiir einen
Kostenvorschuss.

Fall 4 (Fertigpaletten): B bestellte bei U eine Anlage zur Bearbeitung von
Getrinkeleergut und zur Herstellung von Fertigpaletten (Crating-Anlage). U stellte die
Inbetriebnahme der Anlage und die Herstellung von Fertigpaletten nicht abnahmefihig
fertig. Daraufhin verlangte B einen Vorschuss fiir die Nacherfiillung.

In diesen Entscheidungen geht es darum, ob der Besteller berechtigt ist, die
Mingelanspriiche aus §§ 634ff. BGB geltend zu machen, obwohl keine Abnahme
erfolgt ist. Aufgrund dieser Entscheidung gegen die Anwendbarkeit der
werkvertraglichen Maéngelrechte vor Abnahme und fiir die Anwendbarkeit des
Leistungsstorungsrechts werden die Regelungen der Maingelbeseitigung, der
Selbstvornahme, des Aufwendungsersatz und des Kostenvorschusses herangezogen. 68

1. Abrechnungsverhiiltnis

Nach der Ansicht von BGH kann der Besteller ausnahmsweise in bestimmten Féllen die
Mingelrechte aus § 634 Nr. 2 bis 4 BGB (Selbstvornahme, Riicktritt und Minderung)
ohne Abnahme geltend machen.'®% Das sei dann der Fall, wenn der Besteller die
Erfiillung des Vertrags nicht mehr verlangen konne und das Vertragsverhiltnis in ein

Abrechnungsverhiltnis iibergegangen sei. 68’

Ein Vertragsverhéltnis gehe auch dann in ein Abrechnungsverhiltnis iiber, wenn der
Unternehmer das Werk als fertiggestellt zur Abnahme anbietet und der Besteller nur
noch Schadensersatz statt der Leistung in Form des kleinen Schadensersatzes geltend

1685 Karczewski, NZBau 2018, 328 (334f); Gartz, NZBau 2018, 404 (405), BGH, Urt. v.
9.11.2017-VII ZR 116/15, NJW 2018, 697; Wittler/Sieberg, NJW 2017, 1924 (1927).

1686 QLG Schleswig Urt. v. 09.12.2016-1 U 17/13, BeckRS 2016, 116724 Rn. 58ff. Hier
war das Werk Bestandteil des Eigentums des Bestellers. Die § 634 BGB findet hier
ausnahmsweise dann vor Abnahme Anwendung, wenn die Leistungsphase eindeutig
abgeschlossen ist. Das ist dann der Fall, wenn der Unternehmer das Werk abliefert, der
Besteller die Abnahme verweigert und der Unternehmer die Mangelbeseitigung
verweigert. BGH, Urt. v. 19.01.2017-VIl ZR 235/15 (Anbau) BeckRS 2017, 103136,
Rn.44, NJW 2017, 1607 (1609); BGH, Urt. v. 19.01.2017-VII ZR 193/15 (Terasse)
BeckRS 2017, 102864, Rn. 38; Schwenker, NJW 2017, 1579 (1580f); Weller, NZBau
2018, 398; Medicus/Lorenz, § 37 Rn. 10.

1687 Ott, NZBau 2003, 233 (236); BGH, Urt. v. 19.01.2017-V1l ZR 235/15 (Anbau) BeckRS
2017, 103136, Rn.10, 45, NJW 2017, 1607 (1609); BGH, Urt. v. 19.01.2017-VIl ZR
193/15 (Terasse) BeckRS 2017, 102864, Rn.38; Schwenker, NJW 2017, 1579 (1580f);
Voit, NZBau 2017, 521; Weller, NZBau 2018, 398 (399); Hartung, NJW 2007, 1099
(1102); Schwenker, NJW 2017, 1579 (1581); BeckOGK/Rast BGB § 637 Rn. 20;
MiiKoBGB/Busche, BGB § 637 Rn. 2; Schmeel, MDR 2017, 254 (259); Gartz, NZBau
2018, 404 (405); Medicus/Lorenz, § 37 Rn. 10; Vgl. Christiansen, ZfBR 2010, 3 (12);
Schwab, JuS 2017, 964; Wittler/Sieberg, NJW 2017, 1924 (1927).
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macht oder die Minderung der Vergiitung erklirt.’%8 Die Erklirung der Minderung
konne auch ohne vorherige Abnahme wirksam erfolgen, wenn die Erfiillung des
Vertrags (z. B bei einem Vertrauensbruch) nicht mehr in Betracht komme.%° Der
Ubergang in das Abrechnungsstadium filhre auch zum Schluss des
Erfiillungsstadiums'®®, sodass dem Besteller die Mingelrechte zustinden.

Nach der bisherigen Rechtsprechung des BGH zum alten Schuldrecht lag der
Ausschluss der Erfiillung des Vertrags bei einem solchen Abrechnungsverhéltnis
vor.’®l Der BGH hilt an dieser Rechtsprechung auch nach Inkrafttreten des
Schuldrechtsmodernisierungsgesetzes flir den Fall fest, dass der Unternehmer das Werk
als fertiggestellt zur Abnahme anbietet.'®% Nach § 281 IV BGB ist der Anspruch auf
Leistung ausgeschlossen, wenn der Besteller Schadensersatz nach §§ 281 I, 280 I BGB
verlangt (sog. elektive Konkurrenz).1%% Dieser Ausschluss gilt nach der Ansicht von
BGH auch, wenn der Besteller durch seine Minderungserkldrung den Werklohn

1688 Christiansen, ZfBR 2010, 3 (8); Messerschmidt/Voit/Moufang/Koos, BGB § 637 Rn. 4;
Amtlicher Leitsatz, BGH, Urt. v. 19.01.2017-VIl ZR 235/15 (Anbau) BeckRS 2017,
103136; Schwenker, NJW 2017, 1579 (1581); Thode, NZBau 2002, 297 (298);
BeckOGK/Rast, BGB § 637 Rn. 21; BGH Urt. v. 19.1.2017- VII ZR 301/13 (Fassade),
NZBau 2017, 216 (219); BGH Urt. v. 19.1.2017- VII ZR 235/15 (Anbau), NZBau 2017,
211 (214).

1689 BGH Urt. v. 19.01.2017-VII ZR 235/15 (Anbau) BeckRS 2017, 103136, Rn. 11, NJW
2017, 1607 (1608); Hartung, NJW 2007, 1099 (1102).

1690 \Weller, NZBau 2018, 398 (399); Hartung, NJW 2007, 1099 (1102); Gartz, NZBau 2018,
404 (405), BGH Urt.v.9.11.2017-VII ZR 116/15, NJW 2018, 697; Wittler/Sieberg, NJW
2017, 1924 (1927); Voit, NZBau 2017, 521 (522) BGH Urt. v. 16.9.1999- VII ZR 456-
98, NJW 1999, 3710 (3711).

1691 ittler/Sieberg, NJW 2017, 1924 (1927); BGH, Urt. v. 19.01.2017-VIl ZR 235/15
(Anbau) BeckRS 2017, 103136 (Rn.45), NJW 2017, 1607 (1609); BGH, Urt. v.
19.01.2017-VII ZR 301/13 (Fassade) BeckRS 2017, 101777 (Rn.44), NJW 2017, 1604
(1606); BGH, Urt. v. 19.01.2017-VIl ZR 193/15 (Terasse) BeckRS 2017, 102864
(Rn.38); Schwenker, NJW 2017, 1579 (1580); Voit, NZBau 2017, 521; BGH Urt. v.
11.05. 2006 — VII ZR 146/04, NJW 2006, 2475.

1692 BGH, Urt. v. 19.01.2017-VIl ZR 235/15 (Anbau) BeckRS 2017, 103136 (Rn.45), NJW
2017, 1607 (1609); BGH Urt. v. 19.01.2017-VII ZR 301/13 (Fassade) BeckRS 2017,
101777 (Rn.44), NJW 2017, 1604 (1606); BGH, Urt. v. 19.01.2017-VII ZR 193/15
(Terasse) BeckRS 2017, 102864 (Rn.38); Schwenker, NJW 2017, 1579 (1580); Weller,
NZBau 2018, 398 (399); Wittler/Sieberg, NJW 2017, 1924 (1927).

1693 Christiansen, ZfBR 2010, 3 (9); BGH Urt. v. 19.01.2017-VII ZR 301/13 (Fassade)
BeckRS 2017, 101777 (Rn.44), NJW 2017, 1604 (1606); BGH, Urt. v. 19.01.2017-V1I
ZR 235/15 (Anbau) BeckRS 2017, 103136 (Rn. 45), NJW 2017, 1607 (1609); BGH,
Urt. v. 19.01.2017-VIl ZR 193/15 (Terasse); Schwenker, NJW 2017, 1579 (1580);
Weller, NZBau 2018, 398 (399); BeckOGK/J. Schmidt, BGB § 635 Rn. 25; Bressler,
NJW 2004, 3382; Gartz, NZBau 2018, 404, BGH Urt. v. 9.11.2017-VIl ZR 116/15,
NJW 2018, 697.
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herabsetzen will.1%% Denn in diesem Fall ging es ihm nicht mehr um den Anspruch auf
die Leistung und damit die Erfiillung des Vertrags.1%%°

Exkurs: Sowohl die Rechtsprechung als auch die Literatur beantworten die Frage
uneinheitlich, ob der Besteller wegen derselben Mdngel Schadensersatz statt der
Leistung nach §§ 634 Nr.4, 281 1 1, 280 I BGB verlangen kann, nachdem er die
Vergiitung wegen der mangelhaften Werkleistung gemindert hat.*%%

Nach einem Teil der Literatur, der mit den Entscheidungen von BGH im Einklang steht,
schlief3t die Minderung der Vergiitung den Schadensersatzanspruch statt der Leistung
gem. §§ 634 Nr.4, 2811 1, 280 I BGB nicht aus.*®® Ein Ausschluss des Schadensersatzes
statt der Leistung in Form des kleinen Schadensersatzes ist demnach weder der
Gesetzessystematik noch der Rechtsnatur der Minderung und Schadensersatz statt der
Leistung in Form des kleinen Schadensersatzes zu entnehmen.'®® Die beiden
Rechtsinstitute beziehen sich auf das gleiche Interesse. Mit der Minderung wiirde der
Schaden des Bestellers kompensiert. Der Anspruch des Bestellers auf kleinen
Schadensersatz ist auf den Teil des mangelhaft hergestellten Werks gerichtet.

Der BGH hiilt einen Ubergang von der Minderung zum Schadensersatzanspruch statt
der Leistung dann fiir maoglich, wenn die Minderung aufgrund der fehlenden
Feststellbarkeit des Betrags fehlgeschlagen sei.16%°

Die iiberwiegende  Ansicht lehnt dagegen die  Geltendmachung eines
Schadensersatzanspruchs statt der Leistung seitens des Bestellers nach §§ 634 Nr.4,
281 1 1, 280 | BGB ab, nachdem der Besteller von seinem Minderungsrecht wegen
desselben Mangels Gebrauch gemacht hat.}’% Diese Auffassung stelle die Minderung
einem Teilriicktritt gleich, weil der Besteller mit der Minderungserkldrung seine

1694 Voit, NZBau 2017, 521 (522); Schwab, JuS 2017, 964 (966); Gartz, NZBau 2018, 404,
BGH, Urt. v. 9.11.2017-VIl ZR 116/15, NJW 2018, 697; Wittler/Sieberg, NJW 2017,
1924 (1927); Christiansen, ZfBR 2010, 3 (8).

1695 BGH, Urt. v. 19.01.2017-VII ZR 301/13 (Fassade) BeckRS 2017, 101777, Rn. 44, NJW
2017, 1604 (1606); BGH Urt. v. 19.01.2017-VIl ZR 235/15 (Anbau) BeckRS 2017,
103136 Rn. 47, NJW 2017, 1607 (1609); BGH, Urt. v. 19.01.2017-VII ZR 193/15
(Terasse); Schwenker, NJW 2017, 1579 (1580); Schwab, JuS 2017, 964 (966).

16%  Wittler/Sieberg, NJW 2017, 1924 (1927); BGH Urt. v. 19.01.2017-VIl ZR 235/15
(Anbau) BeckRS 2017, 103136, Rn.48, NJW 2017, 1607 (1609); Schwenker, NJW
2017, 1579 (1580); Schwab, JuS 2017, 964 (968).

1697 BGH, Urt. v. 19.01.2017-VII ZR 235/15 (Anbau) BeckRS 2017, 103136, Rn.48, NJW
2017, 1607 (1609); Derleder, NJW 2003, 998, 1002.

1698 Wittler/Sieberg, NJW 2017, 1924 (1927); BGH, Urt. v. 19.01.2017-VIlI ZR 235/15
(Anbau) BeckRS 2017, 103136, Rn. 51, NJW 2017, 1607 (1609); Schwenker, NJW
2017, 1579 (1581); Weller, NZBau 2018, 398 (399).

1699 BGH, Urt. v. 19.01.2017-VII ZR 235/15 (Anbau) BeckRS 2017, 103136 Rn. 48, NJW
2017, 1607 (1609); BGH Urt. v. 5.11.2010-V ZR 228/09, NJW 2011, 1217 Rn. 35;
Schwab, JuS 2017, 964 (968).

1700 Schmeel, MDR 2017, 254 (259); BGH Urt. v. 19.01.2017-VIlI ZR 235/15 (Anbau)
BeckRS 2017, 103136 (Rn.48), NJW 2017, 1607 (1609); Schwenker, NJW 2017, 1579
(1581); Schwab, JuS 2017, 964 (968); MiiKoBGB/Busche, BGB § 634 Rn. 34;
Palandt/Sprau § 634 Rn.5; Erman/Schwenker/Rodemann § 638 Rn. 6; Vorwerk, BauR
2003, 1 (13); Ott, NZBau 2003, 233 (237); BeckOGK/J. Schmidt, BGB § 635 Rn. 6.
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Zufriedenheit mit dem Werk geringerer Qualitdt im Gegenzug fiir einen geringeren
Preis diufert. 170

Stellungnahme: Der Ausschluss der Geltendmachung des Schadensersatzanspruchs
statt der Leistung in Form des kleinen Schadensersatzes wurde fiir den Fall, dass der
Besteller die Minderung der Vergiitung erkldirt hat, gesetzlich nicht geregelt. Der
Vorschrift des § 634 BGB kann nicht entnommen werden, was fiir ein Verhdltnis
zwischen dem Recht des Bestellers auf die Minderung der Vergiitung und dem
Schadensersatzanspruchs statt der Leistung in Form des kleinen Schadensersatz nach
§§ 281 I 1, 280 I BGB besteht.'’%? Ein Ausschluss der Geltendmachung des
Schadensersatzes statt der Leistung in Form des kleinen Schadensersatzes nach der
Minderungserklirung ist auch nach der Gesetzessystematik und der Rechtsnatur nicht
denkbar. Der Schadensersatzanspruch statt der Leistung in Form des kleinen
Schadensersatzes und die Minderung sind inhaltlich auf das gleiche Interesse gerichtet.
In dem Anbaufall wollte der Besteller das Werk des Unternehmers nicht zuriick
gewdhren, sondern in Teilen vernichten, sodass hier von einem Teilriicktritt keine Rede
sein kann.t’% Mit der Minderung bringt der Besteller zum Ausdruck, dass er das Werk
behalten mochte.r’™® Er bekommt mit der Minderung eine Kompensation, indem die
Vergiitung gem. §§ 634 Nr. 3, 638 IIl BGB in einem Verhdltnis herabgesetzt wird, in
dem zur Zeit des Vertragsschlusses der Wert des Werks in einem mangelfreien Zustand
zu dem wirklichen Wert gestanden hdtte.1’® Der Besteller kann nach § 281 1 1 BGB den
Schaden in der Weise geltend machen, dass er die mangelhafte Sache behdlt und so
gestellt zu werden verlangt, als hdtte der Unternehmer das Werk frei von Mdngeln
hergestellt}’°. Der Minderwert des Werks, der aufgrund der mangelhaften Leistung des
Unternehmers entstanden ist, und die dariiber hinausgehenden weiteren Schdden
werden von dem Schaden erfasst, der als Schadensersatz statt der Leistung in Form des
kleinen Schadensersatzes verlangt wird. Damit ist der Schadensersatzanspruch des
Bestellers nach §§ 634 Nr. 4, 281 1 1, 280 I BGB nach seiner Minderungserkldirung
nicht ausgeschlossen.

Des Weiteren sei der Vergiitungsanspruch des Unternehmers nach Ansicht des BGH
trotz der fehlenden Abnahme nicht erloschen, wenn der Besteller den Ubergang des
Vertrags in das Abrechnungsverhiltnis herbeigefiihrt hat.}’%” Den Besteller trife die

1701 Schwab, JuS 2017, 964 (968).

1702 BGH, Urt. v. 19.01.2017-VII ZR 235/15 (Anbau) BeckRS 2017, 103136, Rn. 50, NJW
2017, 1607 (1609); Schwenker, NJW 2017, 1579 (1581); Schwab, JuS 2017, 964 (968).

1703 Schwab, JuS 2017, 964 (968); BGH Urt. v. 19.01.2017-VII ZR 235/15 (Anbau) BeckRS
2017, 103136.

1704 Gartz, NZBau 2018, 404ff, BGH Urt. v. 9.11.2017-VIlI ZR 116/15; BGH Urt. v.
19.01.2017-VIl ZR 235/15 (Anbau) BeckRS 2017, 103136, Rn. 52, NJW 2017, 1607
(1609); Schwenker, NJW 2017, 1579 (1581); Schwab, JuS 2017, 964 (968); BeckOK
BGB/Voit, BGB § 640 Rn. 6.

1705 Schwenker, NJW 2017, 1579 (1581).

1706 BGH, Urt. v. 19.01.2017-VI1l ZR 235/15 (Anbau) BeckRS 2017, 103136, Rn.53, NJW
2017, 1607 (1609); Schwenker, NJW 2017, 1579 (1581); Karczewski, NZBau 2018,
328 (335).

1707 Schwab, JuS 2017, 964 (966); Hartung, NJW 2007, 1099 (1102); BGH Urt. v 16.9.1999-
VIl ZR 456-98, NJW 1999, 3710 (3711).
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Pflicht zur Entrichtung des Werklohns, obwohl er wegen der Méngel zur Abnahme nicht
verpflichtet sei.!’%® Thm stehe aber noch die Moglichkeit der Minderung des Werklohns
zur Verfiigung. Mit der Abnahme billige der Besteller die VertragsmaBigkeit des Werks
im Wesentlichen. Diese Billigung stelle damit auch den Grund dafiir dar, dass die
Beweislast fiir die Abnahmereife vor Abnahme beim Unternehmer und fiir die
Mangelhaftigkeit nach Abnahme beim Besteller liegt. An dieser Billigung fehle es
gerade beim Ubergang in das Abrechnungsstadium.’®® Wolle der Unternehmer seinen
Werklohnanspruch geltend machen, so habe er die mangelfreie Werkherstellung zu
beweisen.’1% Aufgrund der fehlenden Abnahme sei es ihm nicht mehr moglich, sich
darauf zu berufen, dass der Besteller die VertragsmaBigkeit im Wesentlichen billige.

Da die anderen iibrig gebliebenen Rechte des Bestellers auf Geld gerichtet seien, lidge
ein Abrechnungs- und Abwicklungsverhiltnis vor.1"*! Damit konnen die Rechte aus §
634 Nr. 2 bis 4 BGB ausnahmsweise ohne Abnahme geltend gemacht werden.1’'2 Der
Besteller konne von seinem Recht auf Vorschuss vor Abnahme Gebrauch machen.’*3
Das Erfiillungsstadium ende in dem Fall nicht, dass der Besteller einen Kostenvorschuss
verlange.1”*4 Nach der Ansicht von BGH geniigt allein das Verlangen eines Vorschusses
fiir die Beseitigung eines Mangels im Wege der Selbstvornahme fiir die Anwendbarkeit
der Mingelrechte vor Abnahme nicht.!’*> Dadurch werde deutlich, dass der Besteller
nach einer gescheiterten Selbstvornahme wieder auf den Nacherfiillungsanspruch
zuriickgreifen konne.'’® Erst die endgiiltige Ablehnung der Erfiillung filhre zum
Ubergang in das Abrechnungsstadium und damit zur der Moglichkeit der
Geltendmachung der Mingelanspriiche ohne Abnahme.'’*” In diesem Fall entstehe ein
Abrechnungsverhiltnis, wenn der Besteller ausdriicklich oder konkludent zum

1708 Hartung, NJW 2007, 1099 (1102).

1709 voit, NZBau 2017, 521 (524).

1710 Christiansen, ZfBR 2010, 3 (8ff).

1711 BGH, Urt. v. 19.01.2017-VI1I ZR 301/13 (Fassade) BeckRS 2017, 101777, Rn. 45, NJW
2017, 1604 (1607); Vgl. BGH Urt. v. 19.01.2017-VII ZR 235/15 (Anbau); BGH, Urt.
v.19.01.2017-VII ZR 193/15 (Terasse) BeckRS 2017, 102864, Rn.40; Schwenker, NJW
2017, 1579 (1580); Weller, NZBau 2018, 398 (400).

1712 BGH, Urt. v. 19.01.2017-VI1I ZR 301/13 (Fassade) BeckRS 2017, 101777, Rn. 45, NJW
2017, 1604 (1607); Vgl. BGH Urt. v. 19.01.2017-VII ZR 235/15 (Anbau); BGH, Urt.
v.19.01.2017-VIl ZR 193/15 (Terasse) BeckRS 2017, 102864, Rn.40; Schwenker, NJW
2017, 1579 (1580); Weller, NZBau 2018, 398 (400).

1713 BGH, Urt. v. 19.01.2017-VI1I ZR 301/13 (Fassade) BeckRS 2017, 101777, Rn. 45, NJW
2017, 1604 (1607); Vgl. Schwenker, NJW 2017, 1579 (1580); Weller, NZBau 2018,
398 (400); BeckOGK/Rast, BGB § 637 Rn. 23.

1714 Gartz, NZBau 2018, 404, BGH, Urt.v. 9.11.2017-VII ZR 116/15; Wittler/Sieberg, NJW
2017, 1924 (1927); Voit, NZBau 2017, 521 (522); Messerschmidt/VVoit/Moufang/Koos
BGB § 637 Rn.4; Christiansen, ZfBR 2010, 3 (7); BeckOGK/Rast, BGB § 637 Rn.22;
Vgl. Schmeel, MDR 2017, 254 (259).

1715 Gartz, NZBau 2018, 404 (405); BGH, Urt. v. 9.11.2017-VII ZR 116/15; Voit, NZBau
2017, 521 (522); BeckOGK/Rast BGB § 635 Rn.6; Wittler/Sieberg, NJW 2017, 1924
(1927); Messerschmidt/Voit/Moufang/Koos BGB § 637 Rn.4.

1716 voit, NZBau 2017, 521 (522); Schwab, JuS 2017, 964 (966).

17 Gartz, NZBau 2018, 404 (405), BGH, Urt. v. 9.11.2017-VII ZR 116/15, Voit, NZBau
2017, 521 (522).
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Ausdruck bringe, unter keinen Umstdnden mehr mit dem Unternehmer, der ihm das
Werk als fertiggestellt zur Abnahme angeboten hat, zusammenarbeiten zu wollen.*"*8
Seine Erkldrung sei damit auf die endgiiltige ernsthafte Ablehnung der Nacherfiillung
gerichtet.!’® In einem solchen Fall diirfe der Besteller nicht mehr zum
Nacherfiillungsanspruch gegen den Unternehmer zuriickkehren.'’?° Dem Besteller sei
verwehrt, die Vertragserfiillung im Wege des Vorschussverlangens geltend zu
machen.’?! Die Verweigerung der Abnahme und der Aufforderung an den Unternehmer
zur Herstellung eines abnahmereifen Werks kédmen als letzte Losung in Betracht, wenn
der Besteller weder das Werk abnehmen wolle noch seinen Erfiillungsanspruch
aufgebe.!’?2

Nach dem BGH soll der Besteller insgesamt seinen Erfiillungsanspruch aufgeben,
sodass dieser erlischt und damit dem Besteller die Mingelanspriiche zustehen.'’?3 Durch
die Zulassung eines Vorschussanspruchs zur Mingelbeseitigung im Wege der
Selbstvornahme im Stadium vor der Abnahme werde der Erfiillungsanspruch des
Bestellers nicht ausgeschlossen.!’?* Da das Recht zur Selbstvornahme und der
Vorschussanspruch den Erfiillungsanspruch nach § 631 BGB und den
Nacherfiillungsanspruch nach § 634 Nr.1 BGB unberiihrt lieen, sei der
Erfiillungsanspruch des Bestellers nicht erloschen, wenn er nach §§ 634 Nr. 2, 637 III
BGB einen Vorschuss verlangt, der fiir die Méngelbeseitigungsaufwendungen im Wege
der Selbstvornahme erforderlich ist.1’?> Der Besteller sei befugt, auch nach dem
Vorschussverlangen den  Nacherfiillungsanspruch  geltend zu  machen.}’?
Demgegeniiber wolle der Unternehmer sich darauf einstellen, ob er tiber ausreichend

1718 vgl. Schmeel, MDR 2017, 254 (256); Wittler/Sieberg, NJW 2017, 1924 (1927);
Amtlicher Leitsatz: BGH, Urt. v. 19.01.2017-VII ZR 193/15 (Terassen), BeckRS 2017,
1022864; BGH Urt. v. 19.01.2017-VII ZR 301/13 (Fassade), BeckRS 2017, 101777,
NJW 2017, 1604; Gartz, NZBau 2018, 404 (405), BGH, Urt. v. 9.11.2017-VII ZR
116/15; Messerschmidt/Voit/Moufang/Koos BGB § 637 Rn.4; Schwenker, NJW 2017,
1579 (1581); Schwab, JuS 2017, 964 (967); Weller, NZBau 2018, 398 (399f).

1719 BGH, Urt. v. 19.01.2017-VIIl ZR 301/13 (Fassade) BeckRS 2017, 101777, Rn. 47, NJW
2017, 1604 (1607); BGH, Urt. v. 19.01.2017-VIl ZR 193/15 (Terasse) BeckRS 2017,
102864, Rn. 41; Schwenker, NJW 2017, 1579 (1580); Weller, NZBau 2018, 398 (400);
Schwab, JuS 2017, 964 (967).

1720 BGH, Urt. v. 19.01.2017-VIl ZR 301/13 (Fassade) BeckRS 2017, 101777, Rn. 47, NJW
2017, 1604 (1607); BGH, Urt. v. 19.01.2017-VIl ZR 193/15 (Terasse) BeckRS 2017,
102864, Rn. 41; Schwenker, NJW 2017, 1579 (1580); Weller, NZBau 2018, 398 (400).

1721 Schwenker, NJW 2017, 1579 (1581).

1722 \/oit, NZBau 2017, 521 (522).

1723 Wittler/Sieberg, NJW 2017, 1924 (1927); Schwab, JuS 2017, 964 (966).

1724 Wittler/Sieberg, NJW 2017, 1924 (1927); Schwab, JuS 2017, 964 (966).

1725 BGH, Urt. v. 19.01.2017-VII ZR 301/13 (Fassade) BeckRS 2017, 101777, Rn. 45, NJW
2017, 1604 (1607); BGH Urt. v. 19.01.2017-VII ZR 193/15 (Terasse) BeckRS 2017,
102864, Rn. 39; Schwenker, NJW 2017, 1579 (1580); Weller, NZBau 2018, 398 (400);
Schwab, JuS 2017, 964 (968); Paland/Sprau § 634 Rn.4.

1726 Messerschmidt/Voit/Moufang/Koos BGB § 637 Rn.1, BGH, Urt. v. 19.01.2017-VII ZR
301/13 (Fassade) BeckRS 2017, 101777 Rn. 45, NJW 2017, 1604 (1607); BGH, Urt. v.
19.01.2017-VII ZR 193/15 (Terasse) BeckRS 2017, 102864, Rn. 39; Schwenker, NJW
2017, 1579 (1580); Schwab, JuS 2017, 964 (968); Paland/Sprau, § 634 Rn. 4.
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Liquiditit fiir die Erfiillung des Vorschussanspruchs oder geniigend Arbeitskraft fiir die
Nacherfiillung verfiigt.1’?” SchlieBlich trite mit dem Vorschussverlangen des Bestellers
kein Abrechnungs- und Abwicklungsverhéltnis ein.1’?8

2. Der Annahmeverzugs des Bestellers

Es wird vertreten’?°, dass die werkvertraglichen Méngelrechte ausnahmsweise vor bzw.
ohne Abnahme anwendbar seien, wenn der Gefahriibergang anderweitig stattgefunden
habe.1”*° Grundsitzlich findet gem. § 640 I 1 BGB der Gefahriibergang bei der Abnahme
statt. Jedoch geht die Gefahr gem. § 640 I 2 BGB bei Annahmeverzug des Bestellers
ohne Abnahme des Werks auf den Besteller iiber.}”! Das wire dann der Fall, wenn der
Unternehmer dem Besteller ein Werk anbietet, das allenfalls einen unwesentlichen
Mangel aufweist, aber der Besteller trotz seiner Abnahmepflicht das Werk nicht
abnimmt.1’32 Damit geht die Gefahr ohne Abnahme auf den Besteller iiber, sodass ein
Abrechnungsverhéltnis eintritt.

3. Fehlender Wille des Unternehmers

Ein Teil der Literatur liasst die Anwendbarkeit der werkvertraglichen Miangelrechte
ausnahmsweise schon vor Abnahme und auch vor Filligkeit des Erfiillungsanspruchs
zu, wenn offensichtlich ist, dass der Unternehmer den Mangel nicht beseitigen kann'"33
oder mochte. 173

Streitigkeit besteht jedoch dariiber, welche Maingelrechte bei Vorliegen dieser
Ausnahmefille in Betracht kommen. Einigkeit besteht allerdings dariiber, dass die
Anwendbarkeit des Riicktrittsrechts vor Abnahme bzw. vor Falligkeit des

Erfiillungsanspruchs wegen der Verweisung in §§ 634 Nr. 3 auf 323 IV BGB moglich
ist 1735

Einige Teile der Literatur lehnen die Anwendbarkeit des Nacherfiillungsrechts und des
Selbstvornahmerechts ab. Es handele sich bei der Selbstvornahme um eine
werkvertragsrechtlich  spezifische ~ Mingelregelung.'’3®  Die  Zulassung der
Anwendbarkeit der Méngelrechte vor Abnahme wiirde die Trennung von allgemeinem

1727 Schwab, JuS 2017, 964 (968).

1728 BGH Urt. v. 19.01.2017-VII ZR 301/13 (Fassade) BeckRS 2017, 101777, Rn. 46, NJW
2017, 1604 (1607); BGH, Urt. v. 19.01.2017-VI1l ZR 193/15 (Terasse) BeckRS 2017,
102864, Rn.40, OLG Schleswig Urt.v.09.12.2016-1 U 17/13, BeckRS 2016, 116724
Rn. 59; Schwenker, NJW 2017, 1579 (1580); Weller, NZBau 2018, 398 (400).

1729 Gerlach/Manzke, JuS 2019, 327 (331).

1730 Erman/Schwenker/Rodemann, § 634 Rn. 2; Messerschmidt/\Voit/ Messerschmid, t BGB
§ 640 Rn. 71ff.

131 MiiKoBGB/Busche, BGB § 640 Rn. 50; Erman/Schwenker/Rodemann, § 644 Rn. 4;
BeckOGK/Rast, BGB § 637 Rn.57.

1732 NK-BGB/Raab, BGB § 644 Rn.13; Messerschmidt/Voit/Merkens BGB § 644 Rn. 14.

1733 Gartz, NZBau 2018, 404 (405), BGH, Urt.v.9.11.2017-VII ZR 116/15; Joussen, BauR
2009, 319 (331); Folnovic, BauR 2008, 1360 (1363).

1734 Joussen, BauR 2009, S. 319 (323); Folnovic, BauR 2008, 1360 (1363).

1735 popescu, NZBau 2012, 137 (140).

1736 Teichmann, JuS 2002, 417 (419); Messerschmidt/Voit/Moufang/Koos, BGB § 637
Rn.1; MiiKoBGB/Busche, BGB § 637 Rn. 16.
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Leistungsstorungsrecht und Gewéhrleistungsrecht wieder autheben. AuBBerdem wiirde
die Geltendmachung des Selbstvornahmerechts dem Grundsatz widersprechen, dass der
Unternehmer iiber die Art und Weise der Werkherstellung eine autonome Entscheidung
treffen kann. Gesetzlich stehe dem Besteller das Recht zur Selbstvornahme dann zu,
wenn der Unternehmer seine Arbeitsleistungen beendet und den Herstellungsvorgang
abgeschlossen hat.

Teilweise wird befiirwortet, dass die weiteren Mingelrechte wie Nacherfiillung,
Selbstvornahme und Minderung zur Anwendung kommen kénnen.1®” Zwar steht dem
Unternehmer Dispositionsfreiheit zu, es fehlt ihm aber offensichtlich der Wille zur
Werkherstellung. Daher ist dieser Meinung zu folgen.

4. Verweigerung des Bestellers

Andere Teile der Literatur'™® halten die Anwendbarkeit der Mingelrechte ohne
Abnahme fiir richtig, wenn der Unternehmer das aus seiner Sicht fertiggestellte und
mangelfreie Werk abliefert, der Besteller dagegen die Abnahme wegen wesentlicher
Mingel des Werks verweigert.!”*® Da der Besteller die Abnahme aufgrund wesentlicher
Maingel zu Recht verweigert habe, seien die Mingelrechte Nacherfiillung und
Kostenvorschuss zur Selbstvornahme nicht von der Abnahme abhingig zu machen.
Sonst sei der Besteller zur Abnahme gezwungen, obwohl er zur Abnahme nicht
verpflichtet wire.}’® Es lige auch kein Eingriff in das Recht des Unternehmers auf
Herstellung des Werks in eigener Verantwortung vor, weil das Werk aus seiner Sicht
bereits als mangelfrei abgeschlossen gelte und daher keine Mingelbeseitigung
erforderlich sei.!’*! In einem solchem Fall konne der Besteller entweder eine Frist zur
ordnungsgemiBen Erfiillung oder zur Nacherfiillung setzen.'’#? Er konne den Mangel
danach im Wege der Selbstvornahme beheben.'’# Die Verweigerung der Abnahme und
die Aufforderung an den Unternehmer zur Herstellung eines abnahmereifen Werks
kdme als einzige Moglichkeit fiir den Besteller in Betracht, wenn er weder das Werk
abnehmen mochte noch seinen Erfiillungsanspruch aufgibt.1744

1737 Folnovic, BauR 2008, 1360 (1363).

1738 Folnovic, BauR 2008, 1360 (1363).

1739 Stamm, JuS 2017, 56 (58); BGH Urt. v. 19.01.2017-VIl ZR 301/13 (Fassade) BeckRS
2017, 101777 (Rn.29), NJW 2017, 1604 (1605); BGH, Urt. v. 19.01.2017-VIl ZR
193/15 (Terasse) BeckRS 2017, 102864 (Rn. 23); OLG Schleswig, Urt. v. 09.12.2016-
1 U 17/13, BeckRS 2016, 116724 Rn. 59; Weller, NZBau 2018, 398 (400);
Messerschmidt/Voit/Moufang/Koos BGB § 637 Rn.4; BGH Urt. v. 25.01.1996- VII ZR
26/95, NJW 1996, 1280 (1281); Paland/Sprau Vor 633 Rn. 7; Folnovic, BauR 2008,
1360, (1363f); Voit, BauR 2011, 1063, (1072); Schmeel, MDR 2017, 254 (256); OLG
Brandenburg Urt. v. 22.12.2015- 4 U 26/12, BeckRS 2016, 1229; OLG Stutgart, Urt.
v. 25.02. 2015-4 U 114/14, BeckRS 2016, 5894; OLG Koln Besch. v. 12.11.2012,
NZBau 2012, 306 (307).

1740 Stamm, JuS 2017, 56 (58f); Jordan, S. 165.

1741 Weller, NZBau 2018, 398 (400); Schmeel, MDR 2017, 254 (256).

1raz K. Jansen, S. 44.

1743 K. Jansen, S. 45.

1744 voit, NZBau 2017, 521 (522).
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Nach der Ansicht des BGH éndert sich die Rechtsposition des Bestellers bei der
Aufforderung des Unternehmers zur Abnahme.l’* Auch in diesem Fall trife den
Besteller die Pflicht zur Entscheidung, ob er das Werk abnehmen mochte oder den
Ausschluss des Erfiillungsanspruchs durch Ubergang in das Abrechnungsverhiltnis
mochte,'’#® indem er den Schadensersatzanspruch geltend macht, zuriicktritt oder die
Minderung verlangt.

5. Vorzeitige Beendigung des Vertrags

Teilweise wird die Anwendbarkeit der Médngelrechte ohne Abnahme auch bei einer
vorzeitigen Beendigung des Vertrags bejaht, wenn Mingelanspriiche beziiglich eines
Teilwerks gegeben sind.'*” Andere Teile der Literatur'’#® und der BGH*° sind dagegen
der Meinung, dass auch bei Kiindigung eine Abnahme des fertig gestellten Teils des
Werks moglich sei, sodass es keinen Anlass fiir eine solche Ausnahme gédbe. Die
Kiindigung des Werkvertrags beseitige die Pflicht des Unternehmers zur
Werkherstellung lediglich mit Wirkung fiir die Zukunft.!”>® Die werkvertraglichen
Primérpflichten fiir bereits erbrachte Werkleistungen bestiinden weiter.}"?

Der Nacherfiillungsanspruch des Bestellers wiirde weder aufgrund der vorzeitigen
Beendigung im Wege der ordentlichen Kiindigung durch den Besteller nach § 649 BGB
noch wegen einer Kiindigung des Unternehmers gem. § 643 BGB ausgeschlossen.!’>2
Der Besteller habe seinen Nacherfiillungsanspruch jedoch auf den erbrachten Teil der
Werkleistung zu beschriinken.'’®® Das Verhiltnis zwischen dem Erfiillungsanspruch und
dem Nacherfiillungsanspruch entspriche der Kiindigung zur vollstindigen
Durchfiihrung des Vertrags. Die Abnahme fiihre zum Ausschluss des
Erfiillungsstadiums des gekiindigten Vertrags sowie bei einem nicht gekiindigten
Vertrag.'™™ Da die Abnahme zur Feststellung des Mangels diene, habe sie beim
gekiindigten und nicht gekiindigten Vertrag gleiche Bedeutung. Dagegen wird jedoch
eingewandt, dass in der Praxis keine Abnahme nach der Kiindigung des Werkvertrags
moglich sei.”>® Der Unternehmer habe seine Pflicht zur mangelfreien Herstellung nicht
erfiillt. Die Kiindigung beruhe meistens auf der Vertragsverletzung durch den
Unternehmer. Des Weiteren habe der Besteller einen Grund zur Kiindigung, der ihn im
Zweifel auch berechtigte, die Abnahme zu verweigern.t’®® Ist die Fortsetzung des

1745 \/oit, NZBau 2017, 521 (523).

1746 \/oit, NZBau 2017, 521 (523).

1747 Folnovic, BauR 2008, 1360 (1363); Joussen, BauR 2009, 319 (330).

1748 NK-BGB/Raab, BGB § 635 Rn. 8; BGH Urt. v. 19.12.2002- V11 ZR 103/00, NJW 2003,
1450 (1452).

1749 Pjoch, JA 2016, 414, BGH Urt. v. 11.05.2006- VIl ZR 146/04, BeckRS 2006, 07692.

1750 Gartz, NZBau 2018, 404 (405), BGH Urt. v. 9.11.2017-VIIl ZR 116/15; Christiansen,
ZfBR 2010, 3 (11).

1751 Rudkowski, JURA 2011, 567 (568); Gartz, NZBau 2018, 404, BGH, Urt. v. 9.11.2017-
VIl ZR 116/15.

1752 BeckOGK/J. Schmidt, BGB § 635 Rn. 1; Christiansen, ZfBR 2010, 3 (11).

1753 Christiansen, ZfBR 2010, 3 (11); Rudkowski, JURA 2011, 567 (568).

1754 BGH Urt. v. 19.12.2002- VII ZR 103/00, NJW 2003, 1450 (1452).

1755 vgl. Christiansen, ZfBR 2010, 3 (11); Joussen, BauR 2009, 319 (330).

1756 Joussen, BauR 2009, 319 (330).
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Vertragsverhéltnisses fiir den Besteller unzumutbar, steht ihm seit dem Gesetz zur
Reform des Bauvertragsrechts und zur Anderung der kaufrechtlichen Mingelhaftung v.
28.4.2017'" ein Kiindigungsrecht aus wichtigem Grund nach § 648a BGB zu, ohne
dass er die Kiindigungsfrist einhalten muss.!"®

6. Verzicht des Bestellers auf den Erfiillungsanspruch

Weiter wird vertreten, dass die Anwendbarkeit der Mangelrechte vor Abnahme moglich
ist, wenn der Besteller auf den Erfiillungsanspruch/Herstellungsanspruch und die daraus
folgenden weiteren Rechte verzichtet hat.1’>°

Das OLG Koblenz vertritt in seinem Urteil v. 18.10.2007- 5 U 521/07 die Auffassung,
dass die Méngelrechte nach der Herstellung des Gesamtwerks erst ab dem Zeitpunkt des
Gefahriibergangs anwendbar sind.’®® Die Vorinstanz ging davon aus, dass dem
Besteller die werkvertraglichen Méngelrechte bereits vor endgiiltiger Fertigstellung des
gesamten Werks zugestanden hitten. Das OLG Koblenz war dagegen der Meinung, dass
die Anwendbarkeit der werkvertraglichen Miangelrechte in der Herstellungsphase nicht
moglich sei, weil die Regelung des § 634 I 2 BGB aF. im Rahmen der
Schuldrechtsmodernisierung entfallen sei. Beim Werkvertrag ist der Unternehmer dazu
verpflichtet, dem Besteller das endgiiltige Werk frei von Sach- und Rechtsméngeln zu
verschaffen. Man stellt auf den Zeitpunkt des Gefahriibergangs ab. Der Unternehmer
kann geringfiligige Méngel eines allmahlich entstehenden Werks noch beseitigen, bevor
er dem Besteller das Werk als fertiggestellt anbietet. Der Besteller habe so aber nur die
Moglichkeit, in der Herstellungsphase lediglich die allgemeinen
Leistungsstorungsrechte zu beanspruchen. Dem Besteller steht nach Ansicht des OLG
Koblenz ein Schadensersatzanspruch aus § 280 I 1 BGB zu oder es kommt das
Riicktrittsrecht aus § 323 IV BGB zur Anwendung.

Diese  Auffassung des OLG Koblenz, das die Anwendbarkeit der
werkvertragsrechtlichen Méngelrechte vor der Abnahme ablehnt, stief in der Literatur
auf deutliche Kritik. Teilweise wurde die Annahme, dass die Mangelrechte erst nach
Abnahme anwendbar sind, in Zweifel gezogen’®!; teilweise wurden — die bereits oben
dargestellten- Ausnahmefille entwickelt, in denen die werkvertragsrechtlichen

1757 BeckOGK/J. Schmidt, BGB § 635 Rn. 5.

1758 Gartz, NZBau 2018, 404 (405), BGH, Urt. v. 9.11.2017-VIl ZR 116/15, NZBau 2018,
143 (144 Rn.18f).

1759 Weller, NZBau 2018, 398 (400); OLG Bamberg Urt. v. 18.09.2008- 8 W 60/08, BeckRS
2009, 09750; Voit, BauR 2009, 1063 (1070).

1760 popescu, NZBau 2012, 137 (140); K. Jansen, S. 45; Schlier, S. 56; OLG Koblenz
BeckRS 2007, 19699; in dem vom OLG Koblenz zu entscheidende Fall hat der Besteller
den U mit der Errichtung eines Wohnhauses mit Doppelgarage beauftragt. Die Parteien
haben kein konkretes Fertigstellungsdatum vereinbart. Bei der Errichtung des Kellers
kommt es zum Streit, ob die bisherige Leistung mangelfrei erbracht wurde. Der
Unternehmer (Beklagte) hat ein selbstindiges Beweisverfahren durchgefiihrt, in dem
Mingel am Werk festgestellt wurden. Danach trat der Besteller (die Kldgerin) vom
Vertrag zuriick und forderte den Schadensersatz. Das LG hat dem Besteller den
Schadensersatz gewéhrt, der auf §§ 634 Nr. 4, 280, 281 BGB beruht.

1761 \Weise, NJW-Spezial 2008, 76.
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Mingelrechte vor Abnahme bzw. vor Filligkeit des Erfiillungsanspruchs anwendbar
sind.1762

SchlieBlich folgten auch die Oberlandesgerichte Ko6ln!’® und Hamburg’®* der
Auffassung des OLG Koblenz. Da der Besteller wihrend der Werkherstellung keine
Entscheidung tliber die Abnahme treffen kann, darf der Unternehmer wéhrend dieser
Phase nicht mit der Geltendmachung von Nacherfiillungsrechten des Bestellers belastet
werden. 1765

Dagegen hilt das LG Oldenburg?’®® die werkvertraglichen Mingelrechte ohne niihere
Begriindung auch vor Abnahme fiir anwendbar. Eine solche Anwendbarkeit kdme
insbesondere beziiglich der Selbstvornahme und des Kostenvorschusses in Betracht.

D. Kritik an den verschiedenen Ansichten und eigene Stellungnahme

Aufgrund der unklaren gesetzlichen Regelung werden in der Literatur und
Rechtsprechung ganz unterschiedliche Ansichten zu der Frage vertreten, ab welchem
Zeitpunkt der Besteller die werkvertraglichen Miangelrechte insbesondere das Recht zur
Selbstvornahme und den damit verbundenen Vorschussanspruch geltend machen
kann.1’®” Nachdem die einschligigen Ansichten oben dargestellt wurden, wird hier diese
Frage anhand der kritischen Wiirdigung des Wortlauts, der historischen, der
systematischen und der teleologischen Auslegung untersucht und eine eigene Position
entwickelt.

I.  Die Wiirdigung des Wortlauts des § 634 BGB

Der § 634 BGB regelt das werkvertragliche Gewihrleistungsrecht. Fiir die
Geltendmachung dieser Anspriiche setzt er zunachst voraus, dass das Werk mangelhaft
ist.178 Daraus konnte sich ergeben, dass die Mingelrechte in jedem Herstellungsstadium
Anwendung finden.769

Jedoch wird in § 634 BGB das Vorliegen der Voraussetzungen der nachfolgenden
Vorschriften verlangt und teilweise auf die allgemeinen Leistungsstorungsrechte und
sowie auf im Werkvertrag spezifische Regelungen verwiesen.’’® Aufgrund des
Wortlauts der §§ 323, 281 BGB finden die allgemeinen Leistungsstorungsrechte wie
Riicktritt, Minderung und Schadensersatz erst ab Filligkeit der Werkleistung
Anwendung.!’"* Aus dem Wortlaut des § 634 BGB ergibt sich nicht, ob der Besteller
das Selbstvornahmerecht vor dem vereinbarten Herstellungstermin geltend machen
kann.1772

1762 Folnovic, BauR 2008, 1360.

1763 OLG K&ln Besch. v. 12.11.2012- 11 U 146/12, NZBau 2013, 306 (307).
1764 OLG Hamburg, Urt. v. 16.8.2013 — 9 U 41/11, NJOZ 2014, 525 (526).
1765 OLG Kéln Besch. v. 12.11.2012- 11 U 146/12, NZBau 2013, 306 (307).
1766 |G Oldenburg Urt. v. 25.2.2010 — 5 O 327/09, BeckRS 2011, 12561.
1767 popescu, NZBau 2012, 137 (140).

1768 Ott, NZM 2016, 576 (578).

1769 Kniitel, BauR 2002, 689 (690ff); K. Jansen, S. 48.

1770 Teichmann, JuS 2002, 417 (419); Vgl. Meub, DB 2002, 131.

7t K. Jansen, S. 48.

1772 Ott, NZM 2016, 576 (578).
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Die Regelung des § 637 BGB setzt voraus, dass der Besteller vor der Durchfiihrung der
Selbstvornahme eine Frist zur Méngelbeseitigung setzt und diese Frist erfolgslos
abgelaufen ist. Sein Wortlaut ldsst nicht erkennen, ab welchem Zeitpunkt der Besteller
die Frist setzen und wann diese Frist ablaufen soll.}’”® Daraus konnen keine
Riickschliisse darauf gezogen werden, ab welchem Zeitpunkt die werkvertraglichen
Mingelrechte anzuwenden sind.'’"

Weder aus dem Wortlaut der §§ 633, 634 noch 635, 638 BGB ergibt sich, dass die
Anwendbarkeit der werkvertraglichen Mingelrechte eine Abnahme voraussetzt.}’”> Aus
dem Wortlaut der gesetzlichen Regelung ist vielmehr zu entnehmen, dass die
werkvertraglichen Méngelrechte grundsétzlich erst ab Filligkeit der Werkleistung
geltend gemacht werden konnen.

Il.  Historische Auslegung

Zu diesem Zweck ist zuerst auf die Entstehung der werkvertraglichen Méngelrechte im
BGB und dann auf die Anderungen im Rahmen der Schuldrechtsmodernisierung
einzugehen.

1. Die Entwicklung der werkvertraglichen Miingelrechte bis zur
Schuldrechtsmodernisierung

Die  Fassung der  werkvertraglichen = Méngelrechte, die bis zur
Schuldrechtsmodernisierung galten, war mit der urspriinglichen Fassung, die am
01.01.1900 in Kraft getreten ist, im Wesentlichen identisch.177

Im Rahmen der Entwicklung der werkvertraglichen Mingelrechte bestand unter der
Kommission des Reichsjustizamtes FEinigkeit {iber die Erforderlichkeit einer
ausdriicklichen Regelung der Rechte des Bestellers bei Vorliegen einer mangelhaften
Werkleistung.t’’” In diesem Zusammenhang wurde untersucht, ob sich die
werkvertraglichen Miangelrechte an den ,,Vorschriften iiber die Haftung des Verdul3erers
in  VerduBerungsfillen® (Gewahrleistung im Kaufvertragsrecht) oder an den
Vorschriften tiber die ,,Folgen der Nichterfiillung von Verbindlichkeiten* (allgemeines
Leistungsstorungsrecht) orientieren sollten.1’’®

Gegen eine Anlehnung an die ,,Vorschriften iiber die Haftung des VerduBerers in
VerduBerungsfillen” (Gewihrleistung im Kaufvertragsrecht) wird eingewendet, dass
der Besteller neben der Méngelbeseitigung zugleich nach seiner Wahl die Minderung
des Werklohns verlangen oder den Riicktritt vom Vertrag erkliren kann.}’”® Hierfiir
bestand nach der Ansicht der Kommission kein Bediirfnis des Bestellers, wenn der
Unternehmer die Mingelbeseitigung ohne grofen Aufwand vornehmen kann.!78

1773 Kniitel, BauR 2002, 689.

1774 Jordan, S. 392.

175 Ott, NZM 2016, 576 (578).

1776 Historisch-kritischer Kommentar zum BGB/Forster, §§ 631-651 Rn. 89.

177 K. Jansen, S. 51; Historisch-kritischer Kommentar zum BGB/Forster, §§ 631-651 Rn.
71.

1778 vgl. Thode, NZBau 2002, 297 (298); K. Jansen, S. 51; Schlier, S. 66.

1779 Meub, DB 2002, 131 (132); Greiner, ZfBR 2000, 295 (297).

1780 gchlier, S. 67.
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Dartiber hinaus wurde gegen die Anlehnung an die kaufrechtliche Gewihrleistung auch
vorgebracht, dass dem Anspruch des Bestellers auf Schadensersatz eine zu grof3e
Bedeutung beigemessen werde.'’®! Das wire dann der Fall, wenn eine zugesicherte
Eigenschaft fehlen sollte, da fiir VerduBerungsfille ein Garantieversprechen und mithin
ein Anspruch auf Schadensersatz ohne Riicksicht auf das Verschulden angenommen
wurde.'’® Dies wiirde gegen die praktische ZweckmiBigkeit verstoBen. Der
Unternehmer {ibernimmt kein Garantieversprechen, sondern verspricht lediglich die
Erfiillung einer gewdhnlichen Leistungspflicht, soweit er eine bestimmte Eigenschaft
seines Werks verspricht.1"83

Aufgrund der Einschriankung des Riicktrittsrechts (z.B. bei der Errichtung eines
Hauses), das fiir einen Werkvertrag praxisrelevant ist, bestanden nach Auffassung der
Kommission, auch gegen die Orientierung an den Folgen der Nichterfiillung von
Verbindlichkeiten ~ (allgemeines  Leistungsstorungsrecht),  Zweifel.1’®  Die
Besonderheiten des Werkvertrags und der damit verbundenen Verschaffungspflicht des
Unternehmers sind vielmehr durch spezielle VVorschriften zu regeln und dabei ist auch
die praktische ZweckmiBigkeit zu beriicksichtigen.'’® Nach der Empfehlung der
Kommission soll dem Besteller zunichst ein Recht auf Mangelbeseitigung gewéhrt
werden.1’8® Dafiir hat der Besteller dem Unternehmer eine Frist zu setzen, sodass er nach
dem fruchtlosen Ablauf dieser Frist den Riicktritt und die Minderung beanspruchen darf,
wenn der Unternehmer die Mangelbeseitigung hinauszogert hat.1’®” Dabei soll der
Besteller bei einem unerheblichen Mangel die Méngelbeseitigung nicht verlangen
diirfen.1’8 Letztlich hat die Kommission empfohlen, einen Schadensersatzanspruch
wegen Nichterfiillung in das Gesetz einzufiigen.1’8°

SchlieBlich wurden die folgenden Vorschriften beschlossen, in denen teileweise auf die
Vorschriften 1m  Kaufvertrag  verwiesen und  teilweise  eigenstidndige
werkvertragsrechtliche Regelungen geschaffen wurden.?’*® Diese Regelungen stellten
unabhéngig von den allgemeinen Leistungsstorungsrechten die werkvertragsrechtlichen
abschlieBenden Sonderregelungen dar.'7%

»§ 633 BGB a.F.“

Der Unternehmer ist verpflichtet, das Werk so herzustellen, dass es die zugesicherten
Eigenschaften hat und nicht mit solchen Fehlern behaftet ist, die den Wert oder die

1781 Historisch-kritischer Kommentar zum BGB/Forster, §§ 631-651 Rn. 93.

1782 gchlier, S. 67.

1783 Historisch-kritischer Kommentar zum BGB/Forster, §§ 631-651 Rn.159.

1784 BT-Drucksache 14/6040 S. 262; Historisch-kritischer Kommentar zum BGB/Forster,
§§ 631-651 Rn. 159.

1785 gchlier, S. 67.

1786 Greiner, ZfBR 2000, 295 (297); Historisch-kritischer Kommentar zum BGB/Forster,
§§ 631-651 Rn. 91, Meub, DB 2002, 131 (132).

1787 Kniitel, BauR 2002, 689.

1788 Hijstorisch-kritischer Kommentar zum BGB/Forster, §§ 631-651 Rn. 159.

1789 gchlier, S. 68.

1790 Greiner, ZfBR 2000, 295 (297); Thode, NZBau 2002, 297 (298); K. Jansen, S. 53.

181 Thode, NZBau 2002, 297 (299); K. Jansen, S. 53.
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Tauglichkeit zu dem gewéhnlichen oder nach dem Vertrage vorausgesetzten Gebrauch
aufheben oder mindern."®2

Ist das Werk nicht von dieser Beschaffenheit, so kann der Besteller die Beseitigung des
Mangels verlangen. Der Unternehmer ist berechtigt, die Beseitigung zu verweigern,
wenn sie einen unverhdltnismdfligen Aufwand erfordert.

Ist der Unternehmer mit der Beseitigung des Mangels im Verzuge, so kann der Besteller
den Mangel selbst beseitigen und Ersatz der erforderlich gewesenen Aufwendungen
verlangen. “

»$ 634 BGB a.F.“

Zur Beseitigung eines Mangels der im § 633 bezeichneten Art kann der Besteller dem
Unternehmer eine angemessene Frist mit der Erkldrung bestimmen, dass er die
Beseitigung des Mangels nach dem Ablauf der Frist ablehne. Zeigt sich schon vor der
Ablieferung des Werks ein Mangel, so kann der Besteller die Frist sofort bestimmen; die
Frist muss so bemessen werden, dass sie nicht vor der fiir die Ablieferung bestimmten
Frist ablduft. Nach dem Ablaufe der Frist kann der Besteller Riickgdngigmachung des
Vertrages (Wandelung) oder Herabsetzung der Vergiitung (Minderung) verlangen,
wenn nicht der Mangel rechtzeitig beseitigt worden ist; der Anspruch auf Beseitigung
des Mangels ist ausgeschlossen.

Der Bestimmung einer Frist bedarf es nicht, wenn die Beseitigung des Mangels
unmdoglich ist oder von dem Unternehmer verweigert wird oder wenn die sofortige
Geltendmachung des Anspruchs auf Wandelung oder Minderung durch ein besonderes
Interesse des Bestellers gerechtfertigt wird.

Die Wandelung ist ausgeschlossen, wenn der Mangel den Wert oder die Tauglichkeit
des Werks nur unerheblich mindert.

Auf die Wandelung und die Minderung finden die fiir den Kauf geltenden Vorschriften
der §§465 bis 467, 469 bis 475 entsprechende Anwendung. *

,§ 635 BGB a.F.“

Beruht der Mangel des Werks Umstande, den der Unternehmer zu vertreten hat, so kann
der Besteller statt der Wandelung oder der Minderung Schadensersatz wegen
Nichterfiillung verlangen. *

Den Protokollen der Beratungen in den Kommissionen sind keine ndheren Auskiinfte
zu der Frage zu entnehmen, ab welchem Zeitpunkt diese Méngelrechte des Bestellers
anwendbar sein sollten.}”®3 Betrachtet man den Wortlaut des § 634 12 BGB a.F. BGB
néher, so ldsst sich feststellen, dass der Unternehmer den geriigten Mangel grundsétzlich
bis zu dem Zeitpunkt, der fiir die Ablieferung des gesamten Werks bestimmt wurde,
beseitigen kann.1”®* Der Anspruch des Bestellers auf die Beseitigung des Mangels, der
wiahrend der Herstellung aufgetreten ist, wurde dadurch eingeschriankt, dass die
erforderliche Fristsetzung zur Méngelbeseitigung nicht derart kurz bemessen sein darf,

1792 Thode, NZBau 2002, 297 (303).
1793 Kniitel, BauR 2002, 689; K. Jansen, S. 54; Schlier, S. 69.
1794 K. Jansen, S. 56, Schiler, S. 69; Staudinger/Peters/Jacoby (2000) § 633 BGB, Rn.137.
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dass sie vor der fiir die Ablieferung bestimmten Frist ablduft.}’®® Der Anspruch des
Bestellers auf die Méngelbeseitigung war erst ab Falligkeit der Werkleistung, also ab
dem Herstellungstermin fillig und durchsetzbar.7%

Aus den Motiven der Kommission iiber den Aspekt der Gefahrtragung ergibt sich, dass
die Anwendbarkeit des werkvertraglichen Gewihrleistungsrechts vor dem Zeitpunkt der
Filligkeit auch nach altem Recht ausgeschlossen war.’®” Nach der Ansicht der
Kommission muss der Unternehmer das Werk im Zeitpunkt der Abnahme hergestellt
haben.!’® Es wurde weiter ausgefiihrt, dass der Unternehmer die Gefahr fiir den
zufilligen Untergang der Werkleistung bis zur Abnahme trigt, sodass die Abnahme den
Zeitpunkt markiert, indem die Vorleistungspflicht des Unternehmers endet und ein
Gefahriibergang stattfindet.'’%°

Schon bei der Entwicklung des BGB wurde der Mingelbeseitigungsanspruch als mit
dem Erfiillungsanspruch vergleichbar betrachtet, da beide durch den Werklohn
abgegolten wurden und mit durchaus identischen MafBnahmen ein identisches Ziel
geschuldet wurde.!8% Der Erfiillungs- und Nacherfiillungsanspruch unterscheiden sich
im Wesentlichen dadurch, dass der Unternehmer bei der Nacherfiillung bereits einmal
geleistet hatte und es im Wege der Nacherfiillung um eine Wiederholung seiner Leistung
ging.'® Dies wiirde das Verlangen der unterschiedlichen Arbeiten ermdglichen, da die
Nacherfiillung andere Maf3nahmen erfordert als eine urspriingliche Werkherstellung.18%

In der Praxis sind jedoch Félle denkbar, in denen die Anwendbarkeit der
werkvertraglichen ~ Gewihrleistungsrechte  bereits vor dem  vereinbarten
Herstellungstermin erforderlich sein kann.8% Daher haben sich die Rechtsprechung und
die Literatur darum bemiiht, den Zeitpunkt der Anwendbarkeit der werkvertraglichen
Mingelrechte niher festzulegen.!8% Der Unternehmer war dazu verpflichtet, Mingel
wiéhrend der gesamten Herstellungsphase zu vermeiden und eingetretene Mingel zu
beseitigen.'®% Dabei sollte der Besteller auf den Grundsatz achten, dass die Frist zur
Mingelbeseitigung bei Miangeln wéhrend der Herstellungsphase nach § 634 1 2 BGB
a.F. nicht vor Ablauf der Herstellungsfrist enden darf. Dies ist insbesondere bei einer
Selbstvornahme gem. § 633 III BGB a.F. entscheidend. Danach stand dem Besteller das
Recht zur Selbstvornahme zu, wenn der Unternehmer mit der Beseitigung eines
Mangels in Verzug war.'8% Auf den Verzug des Unternehmers kommt es nach der

1785 Staudinger/Peters/Jacoby (2000) § 633 BGB, Rn. 165f.; Voit, BauR 2011, 1063 (1071).

17%  gchlier, S. 69; K. Jansen, S. 56.

1197 Kniitel, BauR 2002, 689 (690).

1798 gchlier, S. 69.

179 Historisch-kritischer Kommentar zum BGB/Forster, §§ 631-651 Rn.115.

1800 Staudinger/Peters/Jacoby (2000), § 633 BGB, Rn. 165; Historisch-Kritischer
Kommentar zum BGB/Forster, §§ 631-651 Rn. 81.

1801 Staudinger/Peters/Jacoby, § 633 BGB, Rn. 166.

1802 K. Jansen, S. 57.

1803 Kniitel, BauR 2002, 689 (690).

1804 Schlier, S. 70.

1805 Jordan, S. 149.

1806 Kniitel, BauR 2002, 689.
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Rechtsprechung des BGB zum alten Recht dann nicht an, wenn der Unternehmer die
Mingelbeseitigung ernsthaft und endgiiltig verweigert hat.!8%

Aus den Regelungen der §§ 633 III, 634 1 2 BGB a.F. ergibt sich der Grundsatz, dass
der Unternehmer vor Ablauf des vereinbarten Herstellungsdatums grundsétzlich nicht
im Verzug sein kann.®% Damit war die Geltendmachung des Selbstvornahmerechts vor
Ablauf des Zeitpunkts der Ablieferung des Werks grundsitzlich ausgeschlossen.8%®
Jedoch wurde von der Rechtsprechung anerkannt, dass die Anwendbarkeit der
werkvertraglichen Maéngelrechte einschlieBlich des Selbstvornahmerechts in
Ausnahmefallen nach §§ 634 I BGB a.F. auch vor dem Herstellungsdatum moglich sein
kann.*8% Dabei war besonders auf die Entbehrlichkeit der Fristsetzung nach § 634 11 1.
Alt BGB a.F. auf die Verweigerung des Unternehmers § 634 11 2. Alt BGB a.F. und das
besondere Interesse des Bestellers § 634 I 3. Alt BGB a.F. abzustellen.'8!!

Letztlich standen dem Besteller nach der Rechtsprechung und der Literatur die
werkvertraglichen Méngelrechte grundsdtzlich ab dem Zeitpunkt der Félligkeit des
Erfiillungsanspruchs und in oben erwéhnten Ausnahmeféllen auch schon vorher zu

2. Die Anderungen im Rahmen der Schuldrechtsmodernisierung

Zur Aufhebung der im alten Recht existierenden Probleme der Abgrenzung der
speziellen werkvertraglichen Mingelrechte von den allgemeinen
Leistungsstorungsrechten wurden die Mingelrechte durch die
Schuldrechtsmodernisierung in das allgemeine Leistungsstorungsrecht integriert.!®2
Mit dieser Modernisierung bekam die neue Vorschrift des § 635 BGB den Begriff ,,der
Nacherfiillung* 813 In der alten Fassung der Paragraphen §§ 633 II, 11I; 634 1 BGB hatte
der Gesetzgeber terminologisch ,die Beseitigung des Mangels verwendet.!8
AuBerdem fiihrte die Schuldrechtsmodernisierung zur Angleichung der kaufrechtlichen
und der werkvertraglichen Gewéhrleistungsrechte. Mit dieser Angleichung schuf der
Gesetzgeber eine Reihenfolge und eine innere Gliederung.'8 Dies war ursichlich dafiir,

1807 vgl. Joussen, BauR 2009, 319

1808 Joussen, BauR 2009, 319 (319).

1809 gchlier, S. 71.

1810 Kniitel, BauR 2002, 689 (690).

1811 BGH Urt. v. 26.1.1993- X ZR 90/91, NJW-RR 1993, 560; Das wire z.B. dann der Fall,
wenn der Besteller das Werk weiterverauf3ert hat und der Erwerber nicht bereit war, die
Nachbesserungsarbeiten hinzunehmen, und daher kann der Besteller das Werk nicht
mehr zur Nachbesserung zur Verfligung stellen; oder wenn der Besteller das Werk
sofort braucht, um selbst zu verwenden; oder wenn dem Besteller das weitere
Zusammenarbeit mit diesem Unternehmer aus sonstigen Griinden nicht mehr zumutbar
war, welil dieser das notwendige Vertrauensverhéltnis nachhaltig erschiittert hatte.

1812 Faust, BauR 2010, 1818 (1820ff); Ott, NZM 2016, 576 (578); Thode, NZBau 2002, 297
(303); Schlier, S. 71; Ott, NZBau 2003, 233; Fn.237; BT-Drucks. 14/6040, S.94.

1813 Meub, DB 2002, 131 (132); BeckOGK/J. Schmidt, BGB § 635 Rn. 1; Faust, BauR 2010,
1818 (1820ff).

1814 Greiner, ZfBR 2000, 295 (297); BeckOGK/J. Schmidt, BGB § 635 Rn. 1.

1815 Kleefisch/Durynek, NJOZ 2018, 121 (129); Meub, DB 2002, 131; Ott, NZBau 2003,
233; Kniitel, BauR 2002, 689 (691); BT-Drucks. 14/6040, S.95.
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dass der Wortlaut der werkvertraglichen Vorschriften gesindert wurde.'8'® Wihrend in §
633 I BGB a.F. eine Verpflichtung des Unternehmers geregelt war, das Werk mangelfrei
,herzustellen®, hat der Unternehmer nach § 633 I BGB das Werk frei von Sach- und
Rechtsmiingeln ,,zu verschaffen*.’®” Die Herstellung ist von der Verschaffung zu
unterscheiden.'8® Unter Verschaffung ist die Herbeifiihrung des werkvertraglichen
Erfolges und der Ubergang der Gefahrtragung zu verstehen.'8'° Herstellung bedeutet
dagegen die Schaffung eines bisher noch nicht vorhandenen Werks.182°

Der Gefahriibergang erfolgt jedoch gemiall § 644 BGB erst mit der Abnahme, da der
Besteller die Leistung erst mit der Abnahme als im Wesentlichen vertragsgemal3
billigt.182! Hieraus folgt sodann, dass die Verschaffung eines mangelfrei hergestellten
Werks erst im Zeitpunkt der Abnahme erfolgen kann. Diese in die Zukunft gerichtete
Verschaffungspflicht des Unternehmers konnte dadurch verhindert werden, dass der
Besteller im Wege der Selbstvornahme in den Herstellungsablauf eingreift.!822
AuBerdem wurde die Regelung des § 634 1 2 BGB a.F., wonach eine sofortige
Fristsetzung beim Vorliegen eines Mangels wihrend der Ausfiithrung moglich war,
ersatzlos aufgehoben.’®?® Der Zweck dieser Anderung lag darin, die durch das
Konkurrenzverhéltnis zwischen den werkvertraglichen und kaufvertraglichen
Mingelrechten bestehenden Probleme zu 18sen.'®* Der Gesetzgeber wollte eine
Ubereinstimmung mit dem Anwendungsbereich der kaufrechtlichen Vorschriften
erzielen. Dazu wurde in der Gesetzesbegriindung angefiihrt:

wIm Kauf- und Werkvertragsrecht sind es in erster Linie die Vorschriften iiber
Gewdhrleistungsanspriiche zu iiberarbeiten. Sie erscheint zum einen deshalb dringend
erforderlich, weil das Verhdltnis zwischen diesen Anspriichen und den Anspriichen, die
dem Kdufer oder Besteller nach allgemeinem Leistungsstorungsrecht zustehen, weithin
ungekldirt ist und in der Praxis zu einer Fiille von Zweifelsfragen und nicht
iiberzeugenden Ergebnissen gefiihrt hat. “182°

Zum Werkvertragsrecht heil3t es in der Gesetzesbegriindung:

,,Schon nach geltendem Recht ist der Unternehmer zur Erbringung einer mangelfreien
Leistung und, wenn die erbrachte Leistung fehlerhaft ist, zur Beseitigung des Mangels
verpflichtet. Daher waren grundsdtzliche Anderungen des Werkvertragsrechts nicht
erforderlich. 18?5

1816 K. Jansen, S. 61; Schlier, S. 72.

1817 Kniitel, BauR 2002, 689 (691); Thode, NZBau 2002, 297 (301).
1818 Thode, NZBau 2002, 297 (301).

1819 Thode, NZBau 2002, 297 (301); MUKoBGB/Busche, BGB § 633 Rn. 6.
1820 MUKoBGB/Busche, BGB § 631 Rn. 71.

1821 Joussen, BauR 2009, 319 f.

1822 Joussen, BauR 2009, 319 (323).

1823 Kniitel, BauR 2002, 689 (691).

1824 Jordan, S. 148f; BT-Drucks. 14/6040, S. 86.

1825 K. Jansen, S. 61; BT-Drucks. 14/6040, S. 86.

1826 Meub, DB 2002, 131; Jordan, S. 149; BT-Drucks. 14/6040, S. 95.
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Aus der Gesetzesbegriindung ergibt sich jedoch nicht, warum die Regelung des § 634 [
2 BGB a.F. ersatzlos aufgehoben wurde. 182

3. Zwischenergebnis

Durch die Schuldrechtsmodernisierung wurden die werkvertraglichen Méngelrechte in
die allgemeinen Leistungsstérungsrechte integriert.!82® In welchem Verhiltnis diese
Rechte zueinander stehen, hat der Gesetzgeber der Reform jedoch nicht genau
geregelt.182°

Der Verzug des Unternehmers war nach altem Recht die Voraussetzung fiir die
Anwendbarkeit der werkvertraglichen Méngelrechte. Weiterhin durfte der Unternehmer
nach §§ 634 12 BGB a.F. nicht vor Ablauf der Herstellungstermins in VVerzug geraten
sein. Die Anderungen durch die Schuldrechtsmodernisierung konnten allerdings zu der
Annahme fiihren, dass die ersatzlose Aufhebung des § 634 1 2 BGB a.F. fiir die
Anwendbarkeit der Mangelrechte des § 634 BGB vor Abnahme sprechen. Dagegen ist
darauf zu achten, dass eine solche Auslegung, die eine uneingeschriankte Anwendbarkeit
der Mingelanspriiche vor dem Zeitpunkt der Abnahme erlauben wiirde, dem Besteller
mehr Rechte einrdumen wiirde als nach der alten gesetzlichen Lage.*®3 VVor Abnahme
und vor Herstellungsfrist konnte dem Besteller das Recht auf die Miangelbeseitigung
und auch auf die Selbstvornahme zustehen, sodass die Dispositionsbefugnis des
Unternehmers nicht ausreichend gewihrleistet wére. Jedoch soll die historische
Interpretation dem Zweck der Erreichung eines gerechten Ergebnisses zu dienen.183!

Letztlich hat der Gesetzgeber die Regelung § 634 I 2 BGB abgeschafft und bewusst
darauf verzichtet, ein zeitliches Moment fiir die Geltendmachung der werkvertraglichen
Mangelrechte zu regeln.

I1l1.  Systematische Auslegung

Weder der Wortlaut noch die historische Auslegung der gesetzlichen VVorschriften geben
eine klare Antwort auf die Frage der Anwendbarkeit der werkvertraglichen
Mingelrechte vor Abnahme.!832  Vielmehr sprechen sie dafiir, dass die
werkvertraglichen Mingelrechte erst nach der Filligkeit des Erfiillungsanspruchs
anwendbar sein sollen®3, Daher ist hier zu priifen, ob eine Losung fiir die
Anwendbarkeit von werkvertraglichen Méngelanspriichen vor der Abnahme im Wege
der systematischen Auslegung erzielt werden kann.

Sind der Erfiillungsanspruch aus § 631 BGB und der Nacherfiillungsanspruch aus §§
634 Nr.1, 635 BGB inhaltlich identisch, so konnen beide Anspriiche vor Abnahme
geltend gemacht werden. Handelt sich dagegen bei diesen Vorschriften hinsichtlich der

1827 gchlier, S. 72.

1828 Qetker/Maultzsch § 8 Rn. 63.

1829 gchlier, S. 72; Vgl. Jordan, S. 150.
1830 Joussen, BauR 2009, 319 (320).

1831 Auch Joussen, BauR 2009, 319 (320).
1832 Ott, NZM 2016, 576 (578).

183 Ott, NZM 2016, 576 (578).
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Voraussetzungen und Rechtsfolgen um unterschiedliche Anspriiche, so sind die
Mingelrechte nach Abnahme geltend zu machen. 83

1. Unterschiede zwischen Erfiillungs- und
Nacherfiillungsanspruch

Aus der Systematik des Schuldrechts ergibt sich, dass es sich bei allen
Mingelanspriichen um Rechte der Nacherfiillung handelt.!®° Im Grunde stellt das
Selbstvornahmerecht eine Nacherfiillung durch den Besteller selbst dar.'®® Da der
Nacherfiillungsanspruch ebenso wie der Erfiillungsanspruch aus § 631 BGB auf eine
mangelfreie  Werkherstellung  gerichtet ist, handelt es sich bei dem
Nacherfiillungsanspruch  um einen modifizierten Erfiillungsanspruch.’®3”  Die
Nacherfiillung bildet die Grundlage der Méngelanspriiche und setzt die vorherige
Erfiillung und damit die Abnahme voraus.'®3® Der Herstellungsanspruch gem. § 631
BGB unterscheidet sich begrifflich von dem Nacherfiillungsanspruch nach § 635
BGB.!8%° Grundsitzlich wird der Erfiillungsanspruch nach der Abnahme durch den
Nacherfiillungsanspruch ersetzt.!8%0 Zum Bestehen eines Nacherfiillungsanspruchs
bedarf es damit zundchst einer Leistungserfiillung, also der Herstellung des
Werks.'®*Der Begriff der ,,Nacherfiillung* in §§ 634 Nr.1, 635 BGB macht deutlich,
dass der Besteller seine Gewéhrleistungsrechte aus § 634 BGB erst nach der Herstellung
des Werks beanspruchen kann.184?

Beim Nacherfiillungsverlangen des Bestellers trifft diesen nur die Pflicht der
Mangelbezeichnung. Er muss nur die Symptome des Mangels, nicht aber die Ursachen
benennen konnen. Diese Pflicht des Bestellers besteht sowohl vor als auch nach der
Abnahme des Werks fort.*®*3 Im Gegensatz zum Erfiillungsanspruch sind jedoch bei der
Feststellung des Mangels Mitverursachung und Mitverschulden des Bestellers zu
beriicksichtigen, 1844

1834 BeckOK BGB/Voit BGB § 634 Rn. 3.

1835 Joussen, BauR 2009, 319 (324).

183 NK-BGB/Raab, BGB § 640 Rn. 5; Teichmann, ZfBR 2002, 13.

1837 palandt/Sprau, § 634 Rn. 3; Erman/Schwenker/Rodemann, § 634 BGB Rn. 4;
MiiKoBGB/Busche, BGB §634 BGB, Rn. 3.

1838 Stamm, JuS 2017, 56 (58); Joussen, BauR 2009, 319 (324); Schwab, JuS 2017, 964
(965).

1839 Voit, NZBau 2017, 521; Vgl. Joussen, BauR 2009, 319 (324); Jaensch, NJW 2013,
1121.

1840 BeckOGK/Kober, BGB § 634 Rn. 149; BeckOGK/J. Schmidt, BGB § 635 Rn. 8; Eusani,
NZBau 2006, 676 (679); OLG Hamm Urt. v. 30.4.2019- 24 U 14/18, BeckRS 2019,
14177 Rn. 43.

1841 Stamm, JuS 2017, 56 (58); Joussen, BauR 2009, 319 (324); Schwab, JuS 2017, 964
(965); BGH Urt.v. 23.10.2008- VII ZR 64/07, NJW 2009, 360 (361).

1842 BGH, Urt. v. 19.01.2017-VIIl ZR 301/13 (Fassade) BeckRS 2017, 101777, Rn. 34, NJW
2017, 1604 (1606); BGH, Urt. v. 19.01.2017-VII ZR 235/15 (Anbau) BeckRS 2017,
103136, Rn. 33, NJW 2017, 1607 (1609); BGH, Urt. v. 19.01.2017-VII ZR 193/15
(Terasse) BeckRS 2017, 102864, Rn. 27, Popescu, NZBau 2012, 137 (140).

1843 Hammacher, NZBau 2010, 91 (93); Kuhn, ZfBR 2013, 523 (526).

1844 Popescu, NZBau 2012, 137 (140); Hammacher, NZBau 2010, 91 (93);
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Wihrend dem Unternehmer im Rahmen des Erfiillungsanspruchs kein
Verweigerungsrecht zusteht, wird ihm beim Nacherfiillungsanspruch aufgrund
unverhdltnisméBiger Kosten nach §§ 275 II, 635 III BGB oder Unzumutbarkeit gem. §
275 111 BGB ein Recht auf Verweigerung eingeriumt.'84

a. Wabhlrecht des Unternehmers nach § 635 1 BGB

Dem Unternehmer wird sowohl durch den Erfiillungsanspruch aus § 631 BGB als auch
durch den Nacherfiillungsanspruch aus § 635 BGB ein Wahlrecht eingerdumt, seine
Verpflichtung zur mangelfreien Werkherstellung im Wege der Nachbesserung oder der
Neuherstellung zu erfiillen.’8® Dies steht mit der Rechtsprechung vor der
Schuldrechtsmodernisierung®4” und mit der in der Literatur vertretenen Ansicht der
Literatur'8%® im Einklang. Da die Nacherfiillung als die endgiiltige Herstellung eines
vertragsgemédflen mangelfreien Werks entweder in Form der Nachbesserung
(Beseitigung des Mangels) oder in Form der Neuherstellung (Herstellung eines neuen
vertragsgeméfBen Werks) definiert wird, sind diesbeziiglich der Erfiillungsanspruch und
der Nacherfiillungsanspruch inhaltlich identisch.84°

Bevor der Besteller auf sekundédre Rechte (z.B. wie Schadensersatz) iibergeht, erhélt der
Unternehmer eine zweite Chance zur Herstellung eines mangelfreien Werks, die den
Interessen beider Parteien dient.’®° Der Nacherfiillungsanspruch des Bestellers stellt
gleichzeitig eine Pflicht des Unternehmers dar. Der Unternehmer darf sich nicht von der
Nacherfiillung befreien und den Besteller auf die sekundiren Rechte, die in § 634 BGB
geregelt sind, verweisen. 18!

b. Leistungsverweigerungsrecht wegen unverhiltnismaBiger Kosten

Aus der Regelung des § 635 III BGB, die fiir den Nacherfiillungsanspruch des Bestellers
gilt, ergibt sich, dass sich der Nacherfiillungsanspruch von dem Herstellungsanspruch
aus § 631 1 BGB unterscheidet.’®®? Die Vorschrift des § 635 III BGB gewihrt dem

BeckOGK/Kober, BGB § 634 Rn. 149; OLG Diisseldorf Urt. v. 30.08.2016 — 1 - 21 U
8/16 BeckRS 2016/124160.

1845 BeckOGK/J. Schmidt, BGB § 635 Rn. 8; Teichmann, ZfBR 2002, 13 (16).

1846 Meub, DB 2002, 131; Oetker/Maultzsch, § 8 Rn. 82; Hirsch, Rn. 575; BeckOGK/Kober,
BGB § 634 Rn. 149; BeckOGK/J. Schmidt, BGB § 635 Rn. 24; Teichmann, JuS 2002,
417 (419); Joussen, BauR 2009, S. 319 (323); Ott, NZBau 2003, 233 (236); Jaensch,
NJW 2013, 1121.

1847 BGH Urt. v. 24.4.1997- VIl ZR 110/96, NJW-RR 1997, 1106.

1848 MiiKoBGB/Busche, BGB § 633 Rn. 109; Palandt/Sprau, vor § 633 Rn. 3, 633 Rn. 5.

1849 BeckOGK/J. Schmidt BGB § 635 Rn. 27.

1850 Dauner-Lieb, ZGS 2005, 169; Eusani, NZBau 2006, 676; Katzenstein, ZGS 2005, 305
(306); LG Giessen Urt. v. 10.3.2004 — 1 S 453/03; NJW 2004, 2906, ders. ZGS 2004,
238 (240); Teichmann, JuS 2002, 417 (419); ders. Teichmann, ZfBR 2002, 13; Gsell,
ZIP 2005, 922 (926); Lorenz, NJW 2003, 1417 (1418); BeckOGK/J. Schmidt, BGB §
635 Rn. 1.

1851 vgl. Herresthal, NJW 2005, 1457; BeckOGK/J. Schmidt, BGB § 635 Rn. 1; A.
Teichmann, ZfBR 2002, 13.

1852 BGH, Urt.v. 19.01.2017-VI1I ZR 301/13 (Fassade) BeckRS 2017, 101777 (Rn.34), NJW
2017, 1604 (1606); BGH, Urt. v. 19.01.2017-VIl ZR 235/15 (Anbau) BeckRS 2017,
103136 (Rn.35), NJW 2017, 1607 (1609); BGH, Urt. v. 19.01.2017-VIl ZR 193/15
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Unternehmer bei der geschuldeten Nacherfiillung nach § 634 Nr.1 BGB weiter gehende
Rechte als § 275 11, 111 BGB.'% Nach dieser Regelung ist der Unternehmer zu einer
mangelfreien Werkherstellung vor der Abnahme verpflichtet. Dagegen besteht fiir den
Besteller keine Pflicht, Médngel zu dulden, die wihrend der Herstellung entstehen und
nur mit unverhéltnismiBig hohem Aufwand beseitigt werden konnen.18%

Da dem  Besteller im  Rahmen  des  Erfiillungsanspruchs kein
Leistungsverweigerungsrecht zusteht, kann der Erfiillungsanspruch aus § 631 BGB
uneingeschrankt erfolgen, wahrend der Unternehmer dem Nacherfiillungsanspruch des
Bestellers den Einwand der UnverhéltnismaBigkeit der Nacherfiillungskosten nach §§
634 Nr. 1, 635 IlIl BGB entgegenhalten kann.!8% Dies konnte gegen die inhaltliche
Identitit von Erfiillung und Nacherfiillung sprechen. Die Regelung des § 631 BGB sieht
fiir den Erfiillungsanspruch keine dem § 635 III BGB entsprechende Einschrinkung
vor.18% Vielmehr ergibt sich aus dem Wortlaut des § 631 BGB, dass der Unternehmer
das Werk auch dann mangelfrei erstellen muss, wenn dies nur mit unverhdltnismaBigem
Aufwand moglich ist.

Ein Teil der Literatur und die Rechtsprechung.®*’ lehnen die Anwendbarkeit des § 635
1l BGB auf den Erfiillungsanspruch aus § 631 BGB ab. Der Besteller darf den
Herstellungsanspruch und den Nacherfiillungsanspruch nicht gleichzeitig geltend
machen, sodass sie nicht nebeneinander bestehen kénnen.'8® Der Unternehmer kann im
Fall der Nacherfiillung unter den Voraussetzungen des § 635 III BGB ihre
UnverhiltnismiBigkeit behaupten, wihrend er die urspriingliche Werkherstellung
lediglich unter den strengen Voraussetzungen des § 275 II, III BGB aufgrund
Unzumutbarkeit der Leistung verweigert werden kann.®° Hier stellt sich die Frage, ob
der Unternechmer sein Leistungsverweigerungsrecht gegen die Mingelanspriiche des

(Terasse) BeckRS 2017, 102864 (Rn.28); Schwenker, NJW 2017, 1579 (1580); Voit,
NZBau 2017, 521; Joussen, BauR 2009, S. 319 (321).

1853 BGH, Urt. v. 19.01.2017-VII ZR 301/13 (Fassade) BeckRS 2017, 101777 (Rn. 34),
NJW 2017, 1604 (1606); BGH, Urt. v. 19.01.2017-VII ZR 235/15 (Anbau) BeckRS
2017, 103136 (Rn.35), NJW 2017, 1607 (1609); BGH Urt. v. 19.01.2017-VI1I ZR 193/15
(Terasse) BeckRS 2017, 102864 (Rn.28); Schwenker, NJW 2017, 1579 (1580).

1854 BeckOK BGB/Voit, BGB § 634 Rn. 2.

185 Ott, NZBau 2003, 233 (236); Jaensch, NJW 2013, 1121.

18%  Jordan, S. 153.

1857 BGH, Urt. v. 19.01.2017-VII ZR 235/15 (Anbau) BeckRS 2017, 103136 (Rn. 35), NJW
2017, 1607 (1609); BGH, Urt.v. 19.01.2017-VII ZR 301/13 (Fassade) BeckRS 2017,
101777 (Rn. 34), NJW 2017, 1604 (1606); OLG Schleswig Urt.v.09.12.2016-1 U 17/13,
BeckRS 2016, 116724 Rn. 58; Schwenker, NJW 2017, 1579 (1580); Voit, NZBau 2017,
521; Weller, NZBau 2018, 398 (400); Schwab, JuS 2017, 964 (965).

1858 Weller, NZBau 2018, 398 (399); Ott, NZBau 2003, 233 (236); BGH Urt. v. 19.01.2017-
VIl ZR 235/15 (Anbau) BeckRS 2017, 103136 (Rn.35), NJW 2017, 1607 (1609); BGH,
Urt. v. 19.01.2017-VIl ZR 301/13 (Fassade) BeckRS 2017, 101777 (Rn. 34), NJW
2017, 1604 (1606); OLG Schleswig Urt. v. 09.12.2016-1 U 17/13, BeckRS 2016,
116724 Rn. 58; Schwenker, NJW 2017, 1579 (1580); Voit, NZBau 2017, 521; Weller,
NZBau 2018, 398 (400); Schwab, JuS 2017, 964 (965).

1859 Schwab, JuS 2017, 964 (965).
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Bestellers withrend der Werkherstellungsphase geltend machen kann.'8° Gem. § 635 111
BGB ist dem Unternehmer das Recht einzurdumen, die Méngelbeseitigung wegen
unverhdltnisméBiger Kosten zu verweigern. Dies ist aber erst dann moglich, wenn der
Besteller das hergestellte Werk erhalten hat.'8! Bis dahin geht der Unternehmer aus
seiner Sicht von der VerhiltnisméiBigkeit der Kosten aus.'®? Daher kann der
Unternehmer von seinem Leistungsverweigerungsrecht erst nach der Abnahme
Gebrauch machen. 1863

Dagegen befiirwortet ein anderer Teil der Literatur die Anwendbarkeit des § 635 III
BGB auch im Erfiillungsstadium. Nach einem Teil der Befiirworter!8®* stellt die
Regelung § 635 III BGB einen Unterfall des § 275 II BGB dar, wahrend nach dem
anderen Teil der Befiirworter'®®® der § 635 III BGB analoge Anwendung findet. Der
Erfiillung- und Nacherfiillungsanspruch sind ihrer Natur nach identisch und sollen unter
denselben Voraussetzungen gelten oder entfallen.

Unter der Beriicksichtigung der folgenden Gesetzesbegriindung zu § 635 111 BGB ist
dieser Ansicht nicht zu folgen, sodass § 635 III BGB im Erfiillungsstadium keine
Anwendung findet.

»S 635 Il BGB ergdnzt (....) die allgemeine Vorschrift des § 275 BGB in dhnlicher
Weise, wie (...) 439 BGB. Abweichungen ergeben sich nur daraus, dass sich hier die
Unméglichkeit bzw. die Einreden aus §§ 275 Il bzw. 635 Il RE von vornherein auf den
Nacherfiillungsanspruch insgesamt und nicht auf die einzelnen Arten der Nacherfiillung
beziehen, weil der Anspruch des Bestellers nur auf Nacherfiillung, nicht aber auf eine
ihrer Arten gerichtet ist. Mit § 635 III RE wird die Pflicht des Werkunternehmers zur
Nacherfiillung  eingeschrinkt, wenn ein Mangel des Werks nur durch
unverhdltnismdfige Kosten beseitigt werden kann. In einem solchen Fall soll der
Werkunternehmer auch dann von der Nacherfiillung befreit sein, wenn ihm diese unter
Umstiinden noch zumutbar ist.*8%

Daraus ergibt sich, dass die Regelung des § 635 III BGB kein Unterfall des § 275 BGB
ist. AuBlerdem soll die Priifung der UnverhiltnisméBigkeit gem. § 635 III BGB

1860 Joussen, BauR 2009, 319 (324).

1861 Messerschmidt/Voit/Moufang/Koos BGB § 637 Rn.9; Joussen, BauR 2009, 319.
(326); OLG Miinchen Urt. v. 24.1.2012- 9 U 3012/11, NJW 2012, 826 (827).

1862 Joussen, BauR 2009, 319 (326) Hier wird der Fall durch ein Beispiel erliutert: Am
Innenputz an Winden und Decken sind Unebenheiten zu sehen. Sie konnen lediglich
durch Abschlagen des alten und Neuaufbringen eines neuen Putzes beseitigt werden.
Eine solche Beseitigung kostet nicht nur mehr als das Zwanzigfache der urspriinglichen
Kosten, sondern bringt auch geringere Vorteile. Dieser Mangel kann fiir die
Vergiitungsminderung einen Grund darstellen. Die Minderung findet aber nicht vor
Abnahme statt. Der Unternehmer hat zunidchst seine Pflicht einer mangelfreien
Werkherstellung zu erfiillen.

1863 Joussen, BauR 2009, 319 (327).

1884 Jaensch, NJW 2013, 1121 (1126); Vorwerk, BauR 2003, 1 (9).

1865 palandt/Sprau, Vorb. § 633 Rn. 7.

1866 BT-Drcks. 14/6040 S. 264.
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unabhiingig davon erfolgen, ob der Mangel wesentlich i. S. v. § 640 1 2 BGB ist.'8¢’ Der
Besteller hat das Werk nach § 640 I 2 BGB abzunehmen, wenn es keine wesentlichen
Mingel aufweist.’8®8 Die Unwesentlichkeit der Mingel bestimmt sich danach, ob es dem
Besteller zumutbar ist, die Leistung als im Wesentlichen vertragsgeméfe Erfiillung
anzunehmen.8° Dabei ist auf die Art und den Umfang des Mangels und die konkreten
Umstidnde des Einzelfalls, die Abwagung der beiderseitigen Interessen abzustellen.
Auch das Interesse des Bestellers an der mangelfreien Werkherstellung und das
Interesse des Unternehmers an dem Aufwand der Mingelbeseitigung sind zu
beriicksichtigen. 870

Die UnverhéltnismiBigkeit der Nacherfiillung nach § 635 III BGB bestimmt sich
dagegen nach der UnverhiltnisméBigkeit der Nacherfiillungskosten.'®’! Dafiir sind der
objektive Wertverlust infolge des Mangels und der objektive Gesamtwert des Werks
entscheidend.'®’2  Die  UnverhiltnisméBigkeit kann  damit sowohl  bei
wesentlichem/erheblichem als auch bei einem unwesentlichem/unerheblichem Mangel
auftreten. Liegt ein unerheblicher Mangel vor, dann fiihren die beiden Regelungen zum
selben Ergebnis.'®” Der Besteller hat das Werk nach § 640 1 2 BGB abzunehmen und
der Unternehmer kann die Mingelbeseitigung gem. § 635 11l BGB verweigern.'®# Liegt
jedoch ein erheblicher Mangel vor, kann der Besteller die Abnahme gem. § 640 12 BGB
verweigern, sodass der Besteller im Erfiillungsstadium bleibt. In diesem Fall kann
lediglich eine Leistungsverweigerung nach § 275 II, III BGB erfolgen. Dem Besteller
steht jedoch der Anspruch auf mangelfreie Erfiillung bis zur Abnahme zu. Beziiglich
des Leistungsverweigerungsrechts des Unternehmers unterscheiden sich der
Erfiillungsanspruch und der Nacherfiillungsanspruch. 87>

Letztlich sind zwar der Erfiillungs- und Nacherfiillungsanspruch wegen des Wahlrechts
des Unternehmers beziiglich der Méngelbeseitigung und der Neuherstellung inhaltlich
identisch. Jedoch weichen beide Rechtsinstitute aufgrund des Einwands der
UnverhiltnismiBigkeit nach § 635 III BGB voneinander ab.

1867 Vgl. Jaensch, NJW 2013, 1121 (1124); OLG Miinchen Urt. v. 24.1.2012- 9 U 3012/11,
NJW 2012, 826 (827).

1868 Klepper, NZBau 2009, 636 (638).

189 MiiKoBGB/Busche, BGB § 640 Rn. 12ff.

1870 Schwab, JuS 2017, 964, (967); Palandt/Sprau § 640 Rn. 9.

1871 palandt/Sprau, § 635 Rn. 12; MiiKo/Busche BGB § 635 Rn. 38; Vgl. Jaensch, NJW
2013, 1121 (1124); OLG Miinchen Urt. v. 24.1.2012- 9 U 3012/11, NJW 2012, 826
(827).

1872 palandt/Sprau § 635 Rn. 12; MiiKo/Busche BGB § 635 Rn. 38.

1873 K. Jansen, S. 67.

1874 K. Jansen, S. 67.

1875 BGH Urt. v. 19.01.2017-VII ZR 301/13 (Fassade) BeckRS 2017, 101777 (Rn. 34), NJW
2017, 1604 (1606); BGH, Urt. v. 19.01.2017- VII ZR 235/15 (Anbau) BeckRS 2017,
103136 (Rn. 35), NJW 2017, 1607 (1609); BGH, Urt. v. 19.01.2017-VII ZR 193/15
(Terasse) BeckRS 2017, 102864 (Rn.28); Schwenker, NJW 2017, 1579 (1580); Voit,
NZBau 2017, 521; Joussen, BauR 2009, S. 319 (321).
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2. Unterschiede in der Verjihrung

Die Abnahme stellt eine wichtige Zasur zwischen dem Erfiillungsstadium und dem
Beginn der Méngelrechte dar. Vor Abnahme steht dem Besteller der Erfiillungsanspruch
zu und damit finden die allgemeinen Vorschriften zum Leistungsstorungsrecht
Anwendung.®’® Nach Abnahme stehen dem Besteller dagegen Mingelanspriiche zu. 8"’
Dafiir spricht die Regelung des §§ 634a I i.V. m. I Nr. 1 und 2 BGB, wonach die
Verjihrungsfrist von Mingelrechten erst mit der Abnahme beginnt.8® Dass der
Unternehmer im Zeitpunkt der Abnahme zur mangelfreien Werkherstellung verpflichtet
ist, schlieft aus, Fehler in der Herstellungsphase als Mingel in der Leistung zu
betrachten.’®’® Daher beginnt die Filligkeit der Verjihrung des Erfiillungsanspruchs im
Einklang mit dem Sinn und Zweck dieser Regelung nicht mit der Abnahme.*8& Nach §
195 BGB gilt die Verjahrungsfrist fiir den Erfiillungsanspruch aus § 631 BGB drei Jahre.
Sie beginnt gem. § 199 I BGB mit dem Schluss des Jahres, in dem der Anspruch
entstanden ist und der Besteller von den Umsténden, die den Anspruch begriinden, und
der Person des Schuldners Kenntnis erlangt hat oder ohne grobe Fahrldssigkeit hétte
erlangen miissen. 8!

Die Verjahrung des Nacherfiillungsanspruchs und damit der werkvertraglichen
Mingelrechte beginnt dagegen gem. § 634a II BGB mit der Abnahme.'®2 Die
Verjdhrungsfrist betrdgt in den in § 634a 1 1 BGB geregelten Fallen zwei oder fiinf Jahre.

Damit ist festzustellen, dass der Erfiillungs- und Nacherfiillungsanspruch
unterschiedlichen Verjahrungsregeln unterliegen. Die Unterschiede beziiglich der
Verjahrungsregelung und des Einwands der UnverhéltnismaBigkeit nach § 635 11l BGB

1876 vgl. Kuhn, ZfBR 2013, 523 (528); OLG Schleswig Urt. v. 09.12.2016-1 U 17/13,
BeckRS 2016, 116724 Rn. 57; BGH, Urt. v. 19.01.2017-VII ZR 235/15 (Anbau)
BeckRS 2017, 103136 (Rn.36), NJW 2017, 1607 (1609); BGH, Urt. v. 19.01.2017- VII
ZR 193/15 (Terasse) BeckRS 2017, 102864 (Rn.29); Weller, NZBau 2018, 398 (399);
Hartung, NJW 2007, 1099 (1102); Ott, NZBau 2003, 233 (235); Medicus/Lorenz, § 35
Rn. 7; Klepper, NZBau 2009, 636 (637); Anker, BauR 2002, 1772 (1775); Voit, NZBau
2017, 521; Schwab, JuS 2017, 964 (965).

1877 Qetker/Maultzsch, § 8 Rn. 38; OLG Schleswig Urt. v. 09.12.2016-1 U 17/13, BeckRS
2016, 116724 Rn. 57; BGH Urt. v. 19.01.2017-VIl ZR 235/15 (Anbau) BeckRS 2017,
103136 (Rn.36), NJW 2017, 1607 (1609); BGH Urt. v. 19.01.2017-VII ZR 193/15
(Terasse) BeckRS 2017, 102864 (Rn.29); Hartung, NJW 2007, 1099 (1102); Ott,
NZBau 2003, 233 (235); Medicus/Lorenz, § 35 Rn.7.

1878 vgl. Thode, NJW 2013, 1228 (1233); BGH Urt. v. 19.01.2017-VII ZR 301/13 (Fassade)
BeckRS 2017, 101777 (Rn.35), NJW 2017, 1604 (1606); OLG Schleswig
Urt.v.09.12.2016-1 U 17/13, BeckRS 2016, 116724 Rn. 58; BGH, Urt. v. 19.01.2017-
V11 ZR 235/15 (Anbau), BeckRS 2017, 103136 (Rn.36), NJW 2017, 1607 (1609); BGH,
Urt.v. 19.01.2017-VIl ZR 193/15 (Terasse), BeckRS 2017, 102864 (Rn.29); Vgl. Ott,
NZM 2016, 576 (578); Voit, NZBau 2017, 521; Weller, NZBau 2018, 398 (400);

1879 Voit, NZBau 2017, 521.

1880 Joussen, BauR 2009, 319 (329); Voit, NZBau 2017, 521; Gegen Ott, NZM 2016, 576
(578): Vgl. Thode, NJW 2013, 1228 (1233).

1881 Kuhn, ZfBR 2013, 523 (528).

1882 AA. Ott, NZM 2016, 576 (578).
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rechtfertigen eine Ablehnung der Identitit der beiden Anspriiche nicht.'®3 Aus
gesetzessystematischen Griinden ergibt sich vielmehr, dass dem Besteller vor der
Abnahme lediglich der Erfiillungsanspruch aus § 631 BGB, nach Abnahme der
Nacherfiillungsanspruch und damit die weiteren Mingelrechte zustehen.'84 Der Wille
des Gesetzgebers ldsst sich durch die Systematik des Gesetzes klar erkennen, die
Mangelanspriiche des Bestellers sollen sich auf den Zeitraum nach der Abnahme
beschriinken. 1885

3. Verhiltnis der anderen werkvertraglichen Mangelrechte zu
den allgemeinen Leistungsstorungsrechten

Die Abnahme stellt auch fiir das Verhiltnis der anderen werkvertraglichen
Mingelrechte zu den allgemeinen Leistungsstorungsrechten ein wichtiges Kriterium
dar. In § 634 BGB wird fiir den Schadensersatzanspruch und den Riicktritt auf das
allgemeine  Leistungsstorungsrecht verwiesen, wahrend dem Besteller die
werkvertragsspezifischen Rechte, wie das Recht auf Minderung, Selbstvornahme und
den damit verbundenen Vorschuss, gewéhrt. Diese Rechte und Anspriiche gehen tiber
die Rechte und Anspriiche aus dem allgemeinen Leistungsstorungsrecht hinaus und sind
dem ihm fremd, sodass die Anwendungsbereiche des allgemeinen
Leistungsstorungsrechts und der werkvertraglichen Maéngelanspriiche voneinander
getrennt werden. Somit werden Uberschneidungen von beiden Rechtsinstituten
vermieden.

Vor Abnahme stehen dem Besteller die allgemeinen Leistungsstérungsrechte zu, sodass
seine Interessen angemessen gewahrt werden.'®® Er kann gem. § 280 I BGB den
Schadensersatz neben der Leistung, gem. §§ 281, 280 BGB den Schadensersatz statt der
Leistung, gem.§§ 280 II, 286 BGB den Schadensersatz wegen Verzogerung der
Leistung geltend machen, nach § 323 BGB zuriicktreten oder nach § 314 BGB aus
wichtigem Grund kiindigen. Anders als die Méngelrechte nach § 634 Nr.2 und 3 BGB
ist der Schadensersatzanspruch statt der Leistung gem. § 281 1 BGB
verschuldensabhingig. Bei einem erfolgslosen Fristablauf zur Leistung liegt eine
Pflichtverletzung vor, die einen Schadensersatzanspruch begriindet.'%” Damit steht dem
Besteller zur Wahl, ob er die Rechte aus dem Erfiillungsstadium oder die Méngelrechte
aus § 634 BGB, die grundsétzlich eine Abnahme erfordern, geltend macht. Es besteht

1883 K. Jansen, S. 69.

1884 Ott, NZBau 2003, 233 (238); Oetker/Maultzsch, § 8 Rn.38; Medicus/Lorenz, § 35 Rn.7.

1885 Auch Joussen, BauR 2009, 319 (324).

1886 BGH, Urt. v. 19.01.2017-VI1I ZR 301/13 (Fassade) BeckRS 2017, 101777 (Rn.40), NJW
2017, 1604 (1606); BGH, Urt. v. 19.01.2017-VII ZR 235/15 (Anbau) BeckRS 2017,
103136 (Rn.41), NJW 2017, 1607 (1609); BGH, Urt. v. 19.01.2017-VIl ZR 193/15
(Terasse) BeckRS 2017, 102864 (Rn.34); Schwenker, NJW 2017, 1579 (1580); Weller,
NZBau 2018, 398 (399); BeckOGK/Rast, BGB § 637 Rn.15.

1887 Voit, NZBau 2017, 521 (522); Schwenker, NJW 2017, 1579 (1581); Weller, NZBau
2018, 398 (399); BGH, Urt. v. 19.01.2017-VIl ZR 301/13 (Fassade) BeckRS 2017,
101777 (Rn.41), NJW 2017, 1604 (1606); BGH, Urt. v. 19.01.2017-VIl ZR 235/15
(Anbau) BeckRS 2017, 103136 (Rn.42), NJW 2017, 1607 (1609); BGH, Urt. v.
19.01.2017-VII ZR 193/15 (Terasse) BeckRS 2017, 102864(Rn.35); BeckOGK/Rast,
BGB § 637 Rn. 28.
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fiir den Besteller kein faktischer Zwang zur Erkldrung der Abnahme fiir ein objektiv
nicht abnahmefihiges Werk.'®% Allerdings wird dem Besteller Schutz nach den §§ 640
I11, 641 11l BGB gewiihrt, soweit er die Abnahme unter Vorbehalt der Miingel erklrt.188°

Die Zulassung der Anwendbarkeit der werkvertraglichen Méngelrechte vor Abnahme
wiirde dazu flihren, dass der Besteller einen Anspruch geltend machen kann, ohne dass
die Verjihrung begonnen hitte.’®® Dies erscheint nicht sachgerecht und wiirde dem
Interesse des Unternehmers widersprechen.

Die Regelung des § 632a BGB, wonach der Unternehmer von dem Besteller eine
Abschlagszahlung verlangen kann, ist eine Zahlungsregelung, die keine Aussage iiber
die Anwendbarkeit der werkvertraglichen Mingelrechte vor Abnahme enthilt. '8
Letztlich ergibt sich aus dem Verhiltnis der werkvertraglichen Mingelrechten zu
anderen allgemeinen Leistungsstorungsrechten keine Zulassung fiir die Anwendbarkeit
der Mingelrechte vor Abnahme.

4. Keine vollstindige Erfiillung durch den Unternehmer bei
Selbstvornahme

Dass der Unternehmer bei einer Selbstvornanme durch den Besteller seine vertragliche
Pflicht nicht vollstindig erfiillt hat, stellt einen Grund dafiir dar, dass die
werkvertraglichen Mingelrechte aus § 634 BGB vor Abnahme keine Anwendung
finden.'®2 Der Unternehmer muss die Nacherfiillung nicht durchfiihren. Der Besteller
darf dann einen Teil der Vergiitung zuriickhalten.18%

Grundsitzlich ist der Besteller gem. § 640 I 1 BGB verpflichtet, das vertragsmaBig
hergestellte Werk abzunehmen, sofern die Abnahme nicht nach der Beschaffenheit des
Werks ausgeschlossen ist. Der Besteller billigt mit der Abnahme die Leistung des
Unternehmers als im Wesentlichen vertragsgemall, sodass die Vertragserfiillung
stattfindet.’®%* Der Besteller ist aber weder zur Abnahme der mangelhaften Leistung des
Unternehmers noch des selbst ausgefiihrten Leistungsteils verpflichtet.'®Die Leistung
wird eventuell wie z.B. bei einem Flughafenbau (den jeweils Spezialisten fiir
unterschiedliche Bereiche in bestimmten Abschnitten vornehmen) in verschiedene
Abschnitte aufgeteilt.’8% Dies wiirde erhebliche Probleme mit sich bringen. Eine

1888 BGH, Urt. v. 19.01.2017-VII ZR 301/13 (Fassade) BeckRS 2017, 101777 (Rn. 42),
NJW 2017, 1604 (1606); BGH, Urt. v. 19.01.2017-VIlI ZR 235/15 (Anbau) BeckRS
2017, 103136 (Rn.43), NJW 2017, 1607 (1609); BGH, Urt. v. 19.01.2017-VIl ZR
193/15 (Terasse) BeckRS 2017, 102864(Rn.36); Schwenker, NJW 2017, 1579 (1580);
Voit, NZBau 2017, 521 (522); Auch Weller, NZBau 2018, 398 (399); Hartung, NJW
2007, 1099 (1104).

1889 BGH, Urt. v. 19.01.2017-VIl ZR 301/13 (Fassade) BeckRS 2017, 101777 (Rn .42),
NJW 2017, 1604 (1606); BGH, Urt. v. 19.01.2017-VIlI ZR 235/15 (Anbau) BeckRS
2017, 103136 (Rn. 43), NJW 2017, 1607 (1609); Weller, NZBau 2018, 398 (399).

1890 Kuhn, ZfBR 2013, 523 (526); Thode, NJW 2013, 1228 (1233).

1891 Joussen, BauR 2009, 319 (325); Ott, NZM 2016, 576 (578).

1892 Stamm, JuS 2017, 56 (58).

1893 Stamm, JuS 2017, 56 (62).

1894 BGH Urt. v. 29.06.1993- X ZR 60/92, NJW-RR 1993, 1461.

1895 Joussen, BauR 2009, 319 (328); Stamm, JuS 2017, 56 (58).

18%  Hammacher, NZBau 2010, 91 (93).
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Abgrenzung konnte dadurch erfolgen, dass die Leistungen des Unternehmers und die
Leistungen des Bestellers im Wege der Selbstvornahme voneinander getrennt
werden.*®” Da eine umfassende Festlegung der bisher erbrachten fehlerhaften und
fehlerfreien Leistungen ein zeitaufwendiges Beweisverfahren erfordert, kann in der
Praxis eine klare Abgrenzung der jeweils erbrachten Leistungen sehr schwer realisiert
werden.’®® Die Abnahme ermdglicht in diesem Zusammenhang die Schaffung einer
Klarheit beziiglich der erbrachten Leistungen.

5. Probleme der Gefahrtragung bei Anwendbarkeit der
Maingelrechte vor Abnahme

Fraglich ist, wer die Gefahr einer Beschiddigung oder des Untergangs des Werks bei
Anwendbarkeit der Méingelanspriiche vor Abnahme tragen soll. Gem. § 644 I BGB trigt
wiéhrend der Herstellungsphase also vor Abnahme ausschlieBlich der Unternehmer die
Gefahr.1® Die Herstellungspflicht des Unternehmers endet entweder gem. § 640 BGB
mit der Abnahme oder nach § 646 BGB mit der Vollendung des Werks.?*® Bis zu
diesem Zeitpunkt trigt der Unternehmer das Risiko, dass das Werk beschéadigt oder
vernichtet wird, unabhingig davon, ob er die Beschddigung oder Vernichtung zu
vertreten hat. Mit der Abnahme geht die Gefahr auf den Besteller {iber. Der Unternehmer
tragt im Rahmen der Selbstvornahme durch den Besteller keine Leistungsgefahr dafiir,
ob die Selbstvornahme erfolgreich durchgefiihrt oder fehlgeschlagen ist.1%?

Fraglich ist allerdings, ob eine Verschiebung der Gefahrtragung stattfindet, wenn der
Besteller im Wege der Selbstvornahme wéhrend der Werkherstellungsphase in den
Verantwortungsbereich des Unternehmers eingreift.1%? Insbesondere konnte eine
teilweise Ubernahme der Gefahrtragung durch den Besteller denkbar sein. Dafiir ist
keine ausdriickliche bzw. eindeutige Regelung ersichtlich.'% Trotz der Selbstvornahme
handelt es sich mangels einer Teilkiindigung um eine Gesamtleistung des
Unternehmers, sodass eine Abgrenzung der jeweils erbrachten Leistungen nicht
realisiert werden kann,1%04

Letztlich ist eine uneingeschrinkte Anwendbarkeit der werkvertraglichen Méngelrechte
vor Abnahme nach dem aktuellen Gesetzesstand abzulehnen. Insgesamt spricht die
systematische Auslegung dafiir, dass die werkvertraglichen Mingelrechte erst nach
Abnahme anwendbar sind.

Jedoch ist auf das Entstehen eines Abrechnungsverhiltnisses zu achten. Bei Ubergang
des Vertrags in ein Abrechnungsstadium sind auch die Voraussetzungen des

1897 Schlier, S. 83.

18%8  Joussen, BauR 2009, 319 (328).

1899 Hartung, NJW 2007, 1099 (1105); Hammacher, NZBau 2010, 91 (92); Joussen, BauR
2009, 319 (328); BGH Urt. v. 23.10.2008- VII ZR 64/07, NJW 2009, 360 (361).

1900 Ott, NZBau 2003, 233 (238); Hartung, NJW 2007, 1099 (1105); Hammacher, NZBau
2010, 91 (92); Ott, NZBau 2003, 233 (238).

1901 Hartung, NJW 2007, 1099 (1105); BGH Urt. v. 23.10.2008- VI ZR 64/07, NJW 2009,
360 (361).

1902 Hartung, NJW 2007, 1099 (1105).

1903 Schlier, S. 84.

1904 Joussen, BauR 2009, 319 (328).
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Gefahriibergangs nach § 644 BGB nicht mehr vollstéindig gegeben.'®® Danach trigt der
Unternehmer die Leistungsgefahr bis zur Abnahme.'%% Er ist verpflichtet, die Leistung
bis zu diesem Zeitpunkt erneut zu erbringen, auch wenn er fiir den Untergang oder die
Beschidigung des Werks nicht verantwortlich ist.?*’ Bei einem Abrechnungsverhiltnis
ist jedoch darauf zu achten, dass der Unternehmer wegen des Ausschlusses des
Erfiillungsanspruchs des Bestellers nicht mehr fiir den Eintritt des Leistungserfolgs
verantwortlich ist.1%%® Daraus ergibt sich konsequenterweise, dass die Gefahrtragung
trotz der fehlenden Abnahme auf den Besteller iibergeht.'%%° Der Besteller hat die Wahl
getroffen, das Werk in dem vorliegenden Zustand zu iibernehmen und gegeniiber dem
Unternehmer nur noch auf das Geld gerichtete Anspriiche geltend zu machen, %%

IV. Teleologische Auslegung

Zu Kklaren ist hier, ob der zeitliche Anwendungsbereich der werkvertraglichen
Maingelrechte durch eine teleologische Auslegung also durch den Sinn und Zweck der
werkvertraglichen Méngelrechte ermittelt werden kann. Vor allem ist der Sinn und
Zweck der werkvertraglichen Maingelrechte, dem Besteller eine mangelfreie
Werkherstellung zu leisten, und das berechtigte Interesse des Unternehmers ausreichend
zu schiitzen.

1. Die Koordinations- und Kooperationspflicht

Mogliche Koordinationsprobleme wiahrend der Herstellung konnten gegen die
Anwendbarkeit der werkvertraglichen Méangelrechte vor der Abnahme sprechen. Die
Durchfiihrung der Selbstvornahme nach erfolgsloser Fristsetzung konnte bewirken, dass
mehrere Unternehmer an ein und demselben Werk arbeiten.?%'! Meistens werden die
,Erstunternehmer® mit der Fertigstellung des Werks und die ,Zweit- und
Drittunternehmer® mit der Mingelbeseitigung beauftragt.''? Dies wiirde in der Praxis
groBe Koordinationsprobleme und erhebliche Schwierigkeiten verursachen.'%

2. Die Benachteiligung des Unternehmers

Der Unternehmer wird bei der Anwendbarkeit der werkvertraglichen Mangelrechte vor
der Abnahme aus folgenden Griinden unangemessen benachteiligt.

1905 voit, NZBau 2017, 521 (524); Weller, NZBau 2018, 398 (400).

1906 Weller, NZBau 2018, 398 (400); Hammacher, NZBau 2010, 91 (92); Schwab, JuS 2017,
964 (965).

1907 Weller, NZBau 2018, 398 (400); Schwab, JuS 2017, 964 (965).

1908 \/ojt, NZBau 2017, 521 (524); Hartung, NJW 2007, 1099 (1105).

1909 voit, NZBau 2017, 521 (524); Weller, NZBau 2018, 398 (400); Hartung, NJW 2007,
1099 (1102); Vgl. BGH Urt. v. 23.10.2008- VII ZR 64/07, NJW 2009, 360 (361).

1910 Weller, NZBau 2018, 398 (400).

1911 BGH Urt. v. 23.10.2008- VII ZR 64/07, NJW 2009, 360 (361);

1912 Hammacher, NZBau 2010, 91 (93); BGH Urt. v. 23.10.2008- VII ZR 64/07, NJW 2009,
360 (361f).

1913 BeckOGK/J. Schmidt, BGB § 635 Rn. 154.
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a. Der Anspruch des Bestellers auf Vorschuss vor Filligkeit des
Werklohns

Bietet der Unternehmer dem Besteller das Werk zur Abnahme an, so ist von einer
Fertigstellung des Werks auszugehen.®4 Das Werk kann in diesem Moment auch
wesentliche Mingel aufweisen.'®®® Macht der Besteller nach der Herstellung die
Mingelrechte geltend, ist der Unternehmer dem Vorschussanspruch des Bestellers fiir
die Selbstvornahme ausgesetzt, bevor der Vergiitungsanspruch des Unternehmers féllig
ist, sodass eine Verrechnung ausgeschlossen ist.1%1® Dies bringt fiir den Unternehmer
hohe Risiken mit sich. Folgende Fille sind denkbar!®!’;

1. Der Unternehmer zahlt den Vorschuss fiir die Méngelbeseitigung im Wege der
Selbstvornahme; der Mangel wird jedoch nicht erfolgreich beseitigt oder der Besteller
verweigert die Abnahme wegen eines anderen Mangels.1%8

2. Der Unternehmer zahlt vor Abnahme erhebliche Vorschiisse zur Méngelbeseitigung.
Es kann geschehen, dass er seine Vergiitungsanspriiche nach Abnahme wegen fehlender
Liquiditdt des Bestellers oder der Verjihrung des Anspruchs des Bestellers auf
Nacherfiillung nicht mehr durchsetzen kann.%%9

3. Zuletzt kann es vorkommen, dass der Besteller die vom Unternehmer bezahlten
Vorschiisse nicht zur Méngelbeseitigung verwendet, sondern anderweitig aufwendet
und dann Insolvenz anmeldet.

All diese Fille konnen auch nach der Abnahme vorkommen. Dem Besteller steht
allerdings in solchen Fillen immerhin ein filliger Anspruch zu.1%%

b. Die Verteilung der Beweislast vor Abnahme

Beziiglich der Beweislastverteilung konnte die Zubilligung der werkvertraglichen
Maingelrechte vor Abnahme zu einer Benachteiligung des Unternehmers fiihren. Bis zur
Abnahme tragt der Unternehmer die Beweislast fiir die Mangelfreiheit seines Werks. Da
sich mit der Abnahme die Beweislast umkehrt, trifft ihn grundsétzlich die Beweislast
nicht mehr, wenn er seinen Werklohn verlangt oder der Besteller vor der Abnahme die
Mingelanspriiche geltend macht.'%?! Soweit der Besteller von seinen Mingelrechten vor
Abnahme Gebrauch macht und den Mangel im Wege der Selbstvornahme beseitigt,
muss der Unternehmer jedoch im Prozess beweisen, dass er das Werk mangelfrei
hergestellt hat. Der Besteller hat dem Unternehmer durch seine Selbstvornahme

1914 K. Jansen, S. 72.

1915 K. Jansen, S. 72.

1916 Vgl. Christiansen, ZfBR 2010, 2 (8); OLG K&ln Urt. v. 18.11.2015- 11 U 33/15, BeckRS
2016, 15991 Rn. 4.

1817 K. Jansen, S. 72.

1918 vgl. Christiansen, ZfBR 2010, 2 (8).

1919 vgl. BGH Urt. v. 28:5.2020 — VII ZR 108/19, NJW 2020, 2270.

1920 K. Jansen, S. 72.

1921 Hammacher, NZBau 2010, 91 (92); Hartung, NJW 2007, 1099 (1105); K. Jansen, S. 72;
BGH Urt. v. 24.10.1996- VII ZR 98/94 NJW-RR 1997, 339; BGH Urt. v. 24.11.1998-
X ZR 21-96, NJW-RR 1999, 347 (349); a.A. Peters, NZBau 2009, 209; BeckOGK/Rast,
BGB § 637 Rn. 167.
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verhindert, dass der Mangel vor seiner Beseitigung durch einen gerichtlich bestellten
Sachverstdndigen im Rahmen eines selbstindigen Beweisverfahrens begutachtet wird.

Es wird die Meinung vertreten, dass der Besteller bei einer Selbstvornahme die
Beweislast fiir den Mangel tragen soll.!®?? Bei einer Selbstvornahme erlischt der
Erfiillungsanspruch  und dem  Besteller steht ein  Ersatzanspruch  der
Selbstvornahmekosten zu. Nach dem KG'%2 trifft den Besteller die Beweislast fiir die
Mingel und die Berechtigung zur Ersatzvornahme, wenn er die Méngel selbst beseitigt
hat. Sorgt der Besteller selbst fiir eine mangelfreie und damit ,,an sich auch
abnahmereife Werkleistung, dann kehrt sich die Darlegungs- und Beweislast
hinsichtlich eventueller Gewihrleistungsanspriiche um. 924

Der BGH hat eine solche Beweislastumkehr nach einer Selbstvornahme vor Abnahme
des Werks abgelehnt.’®® Er hat entschieden, dass die Beweislast auch in diesem Fall
beim Unternehmer verbleiben soll. Die Selbstvornahme kann dann zu einer
Beweislastumkehr fithren, wenn darin eine Abnahme des Werks zu sehen wire.1%%

Stellungnahme: Mit der Mangelbeseitigung durch die Selbstvornahme erlischt zwar
der Erfiillungsanspruch des Bestellers und er kann sich nicht mehr auf die fehlende
Abnahme berufen, dem Besteller darf aber die Beweislast fiir das Vorliegen eines
Mangels des Werks auferlegt werden, weil er die Médngelbeseitigung vorgenommen hat,
die eigentlich vom Unternehmer durchgefiihrt werden sollte.!®?” Die Auffassung des
BGH ist nicht iiberzeugend. Der {ibersieht, dass der Besteller bei einer Selbstvornahme
an den tatsdchlichen Méngelfeststellungen ,, ndher dran‘ ist und eine Beweissicherung
leichter vornehmen kann als der Unternehmer selbst.?%?® Die Auffassung des BGH
scheint damit nicht interessengerecht zu sein. Dem Besteller ist es zuzumuten, dass er
dem Unternehmer vor der Durchfiihrung der Selbstvornahme die Gelegenheit zur
Beweissicherung gibt oder selbst die Beweise sichert.

c. Eingriff in die Dispositionsfreiheit des Unternehmers

Die Dispositionsfreiheit des Unternehmers darf nicht vom Besteller eingeschriankt
werden.'%?° Die Anwendbarkeit der werkvertraglichen Mingelrechte vor der Abnahme
kann ein Eingriff in das Dispositionsrecht des Unternehmers darstellen. Gemal3 § 633 1
BGB ist der Unternehmer zur Verschaffung eines Werks frei von Sach- und
Rechtsméngeln verpflichtet. Dabei handelt es sich um eine in die Zukunft gerichtete
Verschaffungspflicht, deren Erfolg erst zum Zeitpunkt der Abnahme beurteilt werden

1922 Hartung, NJW 2007, 1099 (1106).

1923 Hartung, NJW 2007, 1099 (1105); KG Urt. v. 9.8.2002- 7 U 203/01, NZBau 2003, 36
(37).

1924 vgl. BGH Urt. v. 23.10.2008- VIl ZR 64/07, NJW 2009, 360 (361).

1925 vgl. Hartung, NJW 2007, 1099 (1105); BGH Urt. 23.11.2005, VIII ZR 43/05, NJW
2006, 434 (436); BGH Urt. v. 11.5.2006- VII ZR 146/04, NJW 2006, 2475 (2476).

1926 Hartung, NJW 2007, 1099 (1105); Vgl. BGH Urt. v. 23.11.2005- VIII ZR 43/05, NJW
2006, 434 (436).

1927 BGH Urt. v. 23.10.2008- VII ZR 64/07, NJW 2009, 360 (361).

1928 Auch Hartung, NJW 2007, 1099 (1106).

1929 BeckOGK/J. Schmidt, BGB § 635 Rn. 28.
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kann.1®% Die Abnahme ist ein entscheidender Ankniipfungspunkt fiir den Eintritt der
Erfiillung. Der Zeitpunkt der Abnahme ist fiir die Feststellung der Mangelhaftigkeit des
Werks maBgeblich.'®3! Bis zur Abnahme kann der Unternehmer nach seinen eigenen
zeitlichen Vorgaben frei bestimmen, wann und wie er dem Anspruch des Bestellers auf
mangelfreie Herstellung aus § 631 I BGB nachkommen mochte. Der Gesetzgeber legt
hier einen groBen Wert auf die Entscheidungsfreiheit des Unternehmers.'®3? Der
Besteller darf weder in die Planung des Unternehmers eingreifen noch Einfluss auf die
Arbeitsabschnitte des Unternehmers nehmen. Die Art und die Zeit der Herstellung eines
abnahmereifen Werks konnen lediglich von ihm bestimmt werden.!%2 Macht der
Besteller seine Méngelrechte aus § 634 BGB schon wéhrend der Herstellungsphase
geltend, konnte dies einen Eingriff in das Wahlrecht bzw. die Dispositionsfreiheit des
Unternehmers darstellen.’®3* In der Herstellungsphase ist der Besteller berechtigt, die
Erfiillungsanspriiche und die allgemeinen Leistungsstorungsrechte, die ihm gem. § 323
IV BGB schon vor der Filligkeit der Leistung zustehen, geltend zu machen. In diesem
Stadium wird das Recht des Bestellers auf zwei Moglichkeiten beschrankt: auf den
Riicktritt und den Schadensersatzanspruch.19®

Die Verweigerung der Einleitung der Schritte im Falligkeitszeitpunkt, die fiir die
Werkherstellung erforderlich sind, stellt eine Pflichtverletzung des Unternehmers dar
und begriindet einen Schadensersatzanspruch des Bestellers.%¢ Steht wegen der bisher
erbrachten Leistungen fest, dass der Besteller im vereinbarten Filligkeitszeitpunkt zum
Riicktritt berechtigt sein wird, so kann er nach § 323 IV BGB vom Vertrag
zuriicktreten.'®®” Die Kiindigung bezieht sich dagegen lediglich auf den Ausschluss des
Erfiillungsanspruchs fiir die noch nicht erbrachten Leistungen.®3® Durch die Kiindigung
geht der Anspruch beziiglich der erbrachten Leistungen nicht in einen
Nacherfiillungsanspruch {iiber, sodass er nach der Kiindigung keine Méngelrechte
geltend machen kann.!®*® Der Besteller hat nur dann die Moglichkeit zur

1930 Joussen, BauR 2009, S. 319 (323f).

1931 Schwenker, NJW 2017, 1579 (1580); Voit, NZBau 2017, 521 (523); Joussen, BauR
2009, 319 (323); Weller, NZBau 2018, 398; BGH, Urt. v. 19.01.2017-VII ZR 301/13
(Fassade) BeckRS 2017, 101777 (Rn.32), NJW 2017, 1604 (1605); BGH, Urt. v.
19.01.2017-VII ZR 235/15 (Anbau) BeckRS 2017, 103136 (Rn. 33), NJW 2017, 1607
(1609); BGH, Urt. v. 19.01.2017-VIl ZR 193/15 (Terasse) BeckRS 2017, 102864 Rn.
26.

1932 Schwab, JuS 2017, 964 (965).

1933 Voit, NZBau 2017, 521(523); Joussen, BauR 2009, 319 (322) (323).

1934 BGH, Urt. v. 19.01.2017-VIl ZR 301/13 (Fassade) BeckRS 2017, 101777 (Rn. 32),
NJW 2017, 1604 (1606); BGH Urt. v. 19.01.2017-VIlI ZR 235/15 (Anbau) BeckRS
2017, 103136 (Rn. 33), NJW 2017, 1607 (1609); BGH Urt. v. 19.01.2017-VII ZR
193/15 (Terasse) BeckRS 2017, 102864 (Rn. 26); Schwenker, NJW 2017, 1579 (1580);
Weller, NZBau 2018, 398 (399); Schwab, JuS 2017, 964 (965); Temming, AcP (215)
2015, 17 (35); Popescu, NZBau 2012, 137 (140).

1935 Voit, NZBau 2017, 521 (523).

1936 Stamm, JuS 2017, 56 (58f); Voit, NZBau 2017, 521 (523); Voit, BauR 2011, 1063,
(1070).

1937 Schwab, JuS 2017, 964 (967f); Voit, NZBau 2017, 521 (523).

1938 Weller, NZBau 2018, 398 (403); Hartung, NJW 2007, 1099 (1105).

1939 voit, NZBau 2017, 521 (523).
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Geltendmachung aller Méngelrechte einschlieBlich der Selbstvornahme, wenn der
Vertrag in ein Abrechnungsverhiltnis iibergegangen ist.'%* Dafiir muss er entweder die
erbrachten Leistungen abnehmen oder die weitere Erfiillung durch den Unternehmer
ablehnen.

Letztlich sind dem Besteller die werkvertraglichen Maingelrechte aufgrund der
unzumutbaren  Benachteiligung des  Unternehmers und der mdglichen
Koordinationsproblemen erst nach der Abnahme zu gewéhren.

3. Berechtigte Belange des Bestellers

Dass dem Besteller die Méngelrechte nach § 634 BGB grundsétzlich erst nach der
Abnahme eingerdumt werden, stellt ein interessengerechtes Ergebnis dar. Da dem
Besteller vor Abnahme sowohl der Erfiillungsanspruch aus § 631 BGB als auch
allgemeine Leistungsstorungsrechte zustehen, darf der Besteller nicht dazu gezwungen
werden, ein mit einem erheblichen Mangel behaftetes Werk abzunehmen.®*! Der
Besteller kann im Rahmen der Leistungsstorungsrechte eine Klage auf Erfiillung
erheben, gegebenenfalls gem. § 887 ZPO vollstrecken!®?, Verzugsschiden geltend
machen, Schadensersatz statt der Leistung verlangen sowie vom Vertrag zuriicktreten.
Die Geltendmachung des Herstellungsanspruchs nach § 631 I BGB durch den Besteller
dient seinem eigenen Interesse.'®*3 Vor der Abnahme verbleibt die Gefahr des zufélligen
Untergangs des Werks beim Unternehmer, tritt die Félligkeit des Werklohns nicht ein
und geht die Beweislast fiir das Vorliegen von Mingeln nicht auf den Besteller iiber.%4*
AuBerdem {bt der Besteller durch sein Abnahmeverweigerungsrecht auf den
Unternehmer einen enormen Druck aus. Der Unternehmer kann keine Vergiitung
verlangen, wenn der Besteller die Abnahme verweigert und der Vergiitungsanspruch
noch nicht fillig wird.?®® Dariiber hinaus kann die Abnahme gem. § 640 111 BGB unter
Vorbehalt der Méngel erfolgen. Danach stehen dem Besteller die werkvertraglichen
Mingelrechte zu, die er sich trotz Kenntnis des Mangels bei Abnahme vorbehalten hat.
In diesem Fall triagt lediglich der Unternehmer die Beweislast fiir die Mangelfreiheit der

1940 voit, NZBau 2017, 521 (523).

1941 Auch Stamm, JuS 2017, 56 (58); BGH, Urt. v. 19.01.2017-VIl ZR 235/15 (Anbau)
BeckRS 2017, 103136 (Rn.39), NJW 2017, 1607 (1609); BGH, Urt. v. 19.01.2017-VII
ZR 193/15 (Terasse) BeckRS 2017, 102864(Rn.32); Schwenker, NJW 2017, 1579
(1580); Weller, NZBau 2018, 398 (399).

1942 BGH, Urt. v. 19.01.2017-VII ZR 235/15 (Anbau) BeckRS 2017, 103136 (Rn. 39), NJW
2017, 1607 (1609); BGH, Urt. v. 19.01.2017-VI1I ZR 193/15 (Terasse) BeckRS 2017,
102864(Rn.32); Schwenker, NJW 2017, 1579 (1580); Weller, NZBau 2018, 398 (399);
Hartung, NJW 2007, 1099; Derleder, NZBau 2004, 237 (241); MiiKoBGB/Busche,
BGB § 640 Rn. 48; Erman/Schwenker/Rodemann, § 640 Rn. 17.

1943 BGH, Urt. v. 19.01.2017-VII ZR 235/15 (Anbau) BeckRS 2017, 103136 (Rn. 40), NJW
2017, 1607 (1609); BGH Urt. v. 19.01.2017-VII ZR 301/13 (Fassade) BeckRS 2017,
101777 (Rn. 39), NJW 2017, 1604 (1606); BGH Urt. v. 19.01.2017-VII ZR 193/15
(Terasse) BeckRS 2017, 102864 (Rn. 34); Schwenker, NJW 2017, 1579 (1580); Voit,
NZBau 2017, 521 (522).

1944 BGH Urt. v. 19.01.2017-VI1I ZR 301/13 (Fassade) BeckRS 2017, 101777 (Rn. 39), NJW
2017, 1604 (1606); BGH Urt. v. 19.01.2017-VIl ZR 235/15 (Anbau) BeckRS 2017,
103136 (Rn. 40), NJW 2017, 1607 (1609); Schwenker, NJW 2017, 1579 (1580).

1945 K. Jansen, S. 75.
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Leistung. Da dem Besteller nach Abnahme gem. § 641 III BGB ein
Leistungsverweigerungsrecht gegeniiber dem Vergilitungsanspruch des Unternehmers in
Hohe des Doppelten der Méngelbeseitigungskosten zusteht, wird er gegeniiber dem
Unternehmer durch den aufgrund der Abnahme féllig werdenden Vergiitungsanspruch
ausreichend geschiitzt. Eine Verrechnung mit dem Werklohnanspruch des
Unternehmers kommt dann in Betracht, wenn der Besteller von seinem
Vorschussanspruch zur Durchfiihrung der Selbstvornahme Gebrauch gemacht hat.1%46

4. Zwischenergebnis

Die telelogische Auslegung verdeutlicht auch, dass die werkvertraglichen Méngelrechte
erst nach Abnahme zur Anwendung kommen, sodass die Interessen der beiden Parteien
ausreichend geschiitzt werden. Der Besteller kann daran interessiert sein, die
werkvertraglichen Méngelrechte schnell und moglichst friih geltend zu machen. Es
entspricht auch seinem eigenen Interesse, mogliche Koordinationsprobleme zu
vermeiden, wenn sie bei einer gleichzeitigen Fertigstellung und Méngelbeseitigung (z.
B bei einem Subunternehmerverhiltnis) entstehen. Der Unternehmer ist dagegen daran
interessiert, dem Vorschussanspruch des Bestellers fiir die Selbstvornahmekosten nicht
vor Filligkeit seines Verglitungsanspruchs ausgesetzt zu werden und die Mangelfreiheit
seines Werks nicht vor der Abnahme beweisen zu miissen. Somit ist es mit dem Sinn
und Zweck des § 637 BGB vereinbar, die Risikoverteilung der voreiligen
Mangelbeseitigung parteiinteressengerecht zu regeln. Soweit die VVoraussetzungen des
§ 637 BGB erfiillt sind, darf der Besteller die Méingelbeseitigung eigenméchtig und auf
Kosten des Unternehmers vornehmen. Ansonsten wird weder dem Leistungsinteresse
des Bestellers noch dem Vergiitungsinteresse des Unternehmers Geniige getan.

5. Miingelrechte vor Abnahme in Ausnahmefillen

Folgt man der herrschenden Meinung, so konnen der Ersatz der Aufwendungen fiir die
Selbstvornahme und die weiteren werkvertraglichen Méngelrechte nicht vor Abnahme
geltend gemacht werden. Jedoch konnen sie in Ausnahmefillen vor oder ohne Abnahme
anwendbar sein. Die Voraussetzungen, die dafiir vorliegen miissen, und die moglichen
Ausnahmefille wurden oben dargestellt.1®*” Hier soll nun zu ihnen Stellung genommen
werden.

a. Abrechnungsverhaltnis

Mit dem Eintritt in das von der Rechtsprechung entwickelten Abrechnungsverhéltniss
geht es nicht mehr um die Vertragserfiillung fiir die beiden Parteien. Die Ausiibung von
Gestaltungsrechten wie Minderung oder Riicktritt fiihren zur Anderung der
Herstellungspflichten des Unternehmers und damit dem Schluss des Leistungs- und
Nacherfiillungsanspruchs.'®® Aufgrund des Riickgewihrschuldverhiltnisses, das sich
aus dem erfolgreich erklirten Riicktritt nach § 346 BGB ergibt, konnen Anspriiche auf
Vorschuss oder Kostenerstattung, die an die Stelle des Nacherfiillungsanspruchs
getreten sind, nicht mehr geltend gemacht werden.®*® Die Anspriiche aus § 637 BGB

1946 voit, NZBau 2017, 521 (522).

1947 Fiir die ausfiihrliche Darstellung wird auf dem vierten Kapitel C I, II verwiesen.
1948 Oftt, NZBau 2003, 233 (237).

1949 BeckOGK/Rast, BGB § 637 Rn. 45.
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werden nach der Ansicht des BGH durch die Minderungserkldrung trotz ihrer
Gestaltungswirkung nicht ausgeschlossen.'®* Die Minderung des Vergiitungsanspruchs
nach §§ 634 Nr. 3, 638 BGB bertiihrt den Schadensersatzanspruch statt der Leistung nach
§§ 634 Nr.4, 281 1, 280 I BGB nicht, soweit der Schadensersatz statt der Leistung als
kleiner Schadensersatz begehrt wird.**®! Mit der Geltendmachung des Schadensersatzes
statt der Leistung als kleiner Schadensersatz werden keine Rechte aus § 637 BGB
ausgeschlossen.'? AuBerdem ist hier zu beachten, dass die Anspriiche auf Minderung
und auf Schadensersatz statt der Leistung als kleiner Schadensersatz und die Rechte aus
§ 637 BGB unterschiedliche Zwecke verfolgen. Die Minderung und das
Schadensersatzrecht stellen auf den Ausgleich des Minderwerts der Leistung ab,
wihrend die Rechte aus § 637 BGB auf die Herstellung eines mangelfreien Werks
gerichtet sind.1%3

Die Wahl des Schadensersatzes statt der Leistung nach § 281 IV BGB fiihrt zum
Ausschluss des Leistungsanspruchs und damit des Herstellungs- und
Nacherfiillungsanspruchs des Bestellers.!%* Die Rechte aus § 637 BGB entfallen jedoch
nicht, wenn der Schadensersatz statt der Leistung als kleiner Schadensersatz geltend
gemacht wird. § 637 BGB setzt zum Zeitpunkt der Geltendmachung keinen noch
bestehenden Nacherfiillungsanspruch voraus.'%>

b. Sonstiger Gefahriibergang

Ist die Gefahr vor bzw. ohne Abnahme auf den Besteller anderweitig iibergangen,
kommen die werkvertraglichen Méngelrechte ausnahmsweise vor bzw. ohne Abnahme
zur Anwendung. Ein solcher Ausnahmefall liegt dann vor, wenn der Besteller sich mit
der Abnahme im Verzug i. S. v. § 644 1 2 BGB befindet.!%® Ein Annahmeverzug des
Bestellers bei der Abnahme liegt vor, wenn er das Werk nicht abnimmt, obwohl der
Unternehmer seine Werkleistung, die hochstens einen unwesentlichen Mangel aufweist,
anbietet und ihn zur Abnahme aufgefordert hat. Der Besteller gerdt unabhidngig von
einem Verschulden in Annahmeverzug.*®®” Dabei spielt der Erkenntniszustand des
Bestellers beziiglich der rechtlichen und tatsdchlichen Verhiltnisse seines
Annahmeverzugs keine Rolle.%® Damit geht die Vergiitungsgefahr nach § 644 12 BGB
auf den Besteller iiber.!®®® Da die Vorschrift des § 640 I 2 BGB dem Besteller kein
Verweigerungsrecht bei einem unwesentlichen Mangel gewéhrt, darf der Besteller die
Abnahme nicht verweigern. Ein Selbstvornahmerecht des Bestellers auf Kosten des
Unternehmers ist ausgeschlossen, soweit er in Annahmeverzug ist.1%° |hm steht jedoch
jederzeit die Moglichkeit frei, den Annahmeverzug zu beenden und dem Unternehmer

1950 \/gl. Ott, NZBau 2003, 233 (237).

1951 BGH Urt. v. 19.1.2017- VII ZR 35/15, NZBau 2017, 211 (214).
1952 BGH Urt. v. 22.2.2018- VII ZR 46/17, NJW 2018, 1463 (1467).
1953 BeckOGK/Rast, BGB § 637 Rn. 45.

1954 Gartz, NZBau 2018, 404 (405), BGH Urt. v. 9.11.2017-VII ZR 116/15.
1955 BGH Urt. v. 22.2.2018- VII ZR 46/17, NJW 2018, 1463 (1467).
1956 Weller, NZBau 2018, 398 (399).

1957 BeckOK BGB/Voit, BGB § 640 Rn. 29.

1958 BGH Urt. v. 22.7.2010- VI1 117/08, NZBau 2010,748 (749).
1959 MiiKoBGB/Busche BGB § 640 Rn.46.

1960 BeckOGK/Rast, BGB § 637 Rn. 57.
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Gelegenheit zur Nachbesserung zu geben. Die Beendigung eines Annahmeverzugs muss
nicht unbedingt ausdriicklich erfolgen, sondern kann auch konkludent geschehen.%6!
Sobald der Annahmeverzug des Bestellers beendet ist und bevor der Besteller von
seinem Selbstvornahmerecht auf Kosten des Unternehmers Gebrauch macht, hat der
Besteller dem Unternehmer eine angemessene Frist zur Miangelbeseitigung zu setzen.
Stellte die wurspriingliche Fristsetzung nach Ende des Annahmeverzugs keine
angemessene Frist zur Maingelbeseitigung dar, ist vor Durchfilhrung der
Selbstvornahme erneut eine angemessene Frist zu setzen. Zur Gewidhrung der
Angemessenheit der Fristsetzung ist die Miangelriige zu beachten. Es ist mdglich, dass
die angemessene Frist zur Méngelbeseitigung kiirzer ist, als die urspriinglich mit der
Mingelriige verbundene Frist.1%2

c. Berechtigte Abnahmeverweigerung des Bestellers

Die Abnahmeverweigerung ist wie die Abnahme selbst eine geschiftsdhnliche
Handlung, die den Regeln der Willenserklidrungen unterliegen.'%? Die Erklirung, die
eine Abnahmeverweigerung enthélt, muss durch eine positive WillensduBBerung
erfolgen. Sie braucht keine Begriindung.!%* Das bloBe Schweigen deutet nicht auf eine
Abnahmeverweigerung hin. Die Verweigerung der Abnahme ist sowohl ausdriicklich
als auch konkludent moglich, indem die Ingebrauchnahme des Werks von dem Besteller
abgelehnt wird. Die berechtigte Abnahmeverweigerung erfolgt, wenn der Besteller
Erfiillungshandlungen des Unternehmers nicht mehr dulden oder die Leistung nicht
mehr als vertragsgemidB annehmen muss.’®® Von einer unberechtigten
Abnahmeverweigerung ist dann die Rede, wenn der Besteller sich trotz seiner
Verpflichtung weigert, das Werk abzunehmen.

Zu kliren ist, ob die werkvertraglichen Méngelrechte ausnahmsweise vor Abnahme
geltend gemacht werden koénnen, wenn der Unternehmer dem Besteller das Werk zwar
zur Abnahme angeboten hat, aber der Besteller die Abnahme wegen wesentlicher
Mingel des Werks zuriickgewiesen hat.?®®® Nach § 640 I 2 BGB darf der Besteller die
Abnahme wegen wesentlicher Mingel verweigern, sodass kein Gefahriibergag
stattfindet. 1%’

Da aus der Sicht des Unternenmers das Werk fertiggestellt und zur Abnahme angeboten
war, wird in sein Dispositionsrecht nicht eingegriffen.1%®® Auch praktische Erwiigungen
widersprechen der Anwendbarkeit der werkvertraglichen Mangelrechte in
Ausnahmefallen vor Abnahme nicht. Die Vertragsparteien konnen in den meisten Fillen
nicht feststellen, ob der vorhandene Mangel wesentlich oder unwesentlich ist.1%° Sie
miissen meist das Gutachten eines Sachverstindigen einholen oder bendtigen eine

1961 BeckOGK/Rast, BGB § 637 Rn. 58.

1962 BeckOGK/Rast, BGB § 637 Rn. 58.

1963 MiiKoBGB/Busche, BGB§ 640 Rn. 46.
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1966 Stamm, JuS 2017, 56 (58); Folnovic, BauR 2008, 1360 (1363).

1967 Pijoch, JA 2016, 414; Hammacher, NZBau 2010, 91 (92).
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richterliche Priifung. Aus diesem Grund ist es im Interesse des Bestellers, die Abnahme
unter Vorbehalt zu erkléren.

Gegen die Anwendbarkeit der werkvertraglichen Miangelrechte ohne Abnahme spricht
jedoch, dass kein Gefahriibergang stattgefunden hat, der Vergiitungsanspruch des
Unternechmers nicht fillig wurde und damit keine Beweislastumkehr vorliegt.19"
Hinsichtlich der Beweislast dndert es nichts, wenn der Besteller das Werk unter
Vorbehalt abnimmt und der Vergiitungsanspruch des Unternehmers fallig wird. Der
Unternehmer kann dem Vorschussanspruch des Bestellers in diesem Fall seinen
Vergiitungsanspruch entgegenhalten. Das Interesse des Bestellers wird in einem solchen
Fall dadurch geschiitzt, dass er gegeniiber dem Vergiitungsanspruch des Unternehmers
sein Leistungsverweigerungsrecht i. S. v. § 641 III BGB in Hohe des Doppelten der
Mangelbeseitigungskosten geltend machen kann. Dem Besteller ist zuzumuten, ein
Werk, das wesentliche Mingel aufweist, unter Méngelvorbehalt abzunehmen. Jedoch
kann von dem Besteller nicht erwartet werden, die Félligkeit des Vergiitungsanspruchs
des Unternehmers durch seine Abnahme eintreten zu lassen, um werkvertragliche
Miingelrechte beanspruchen zu diirfen.!®”* Die Verpflichtung zur Abnahme darf nicht
gem. § 640 III BGB hinausgeschoben werden, sodass die Fristsetzung beim Annahme-
und Schuldnerverzug seine Bedeutung verliert.1%? Allerdings wiirde eine erhebliche
Rechtsunsicherheit entstehen, wenn der Besteller bei einem unwesentlichen Mangel
wegen des Gefahriibergangs die werkvertraglichen Mangelrechte vor Abnahme geltend
machen konnte, bei einem wesentlichen Mangel aber die Abnahme abwarten muss.
Daher scheidet die Anwendbarkeit der werkvertraglichen Méngelrechte vor Abnahme
bei der berechtigten Abnahmeverweigerung aus.'*® Soweit der Besteller das Werk vor
der Abnahme selbst fertiggestellt oder den Mangel selbst beseitig hat, sodass er die
Selbstvornahme erfolgreich durchgefiihrt hat, wird ithm die Berufung auf seine
urspriingliche Abnahmeverweigerung verwehrt. Mit der Selbstvornahme wird ein
mangelfreies Werk fertiggestellt.1% Bei berechtigter Abnahmeverweigerung kann der
Besteller somit seine Méngelrechte nach Abnahme geltend machen.

d. Das Vorliegen des Mangels im vereinbarten Fertigstellungstermin

Der Besteller ist ausnahmsweise berechtigt, von seinem Selbstvornahmerecht Gebrauch
machen, ohne den Fristablauf abzuwarten, und damit den Mangel auf Kosten des
Unternehmers selbst zu beseitigen. Es muss allerdings vor dem Fristenablauf eindeutig
sein, dass der Unternehmer den Mangel nicht rechtzeitig beseitigen kann oder nicht
willig ist, ihn zu beheben.'®” Ein solcher Ausnahmefall liegt vor, wenn feststeht, dass
der Mangel im Zeitpunkt der Abnahme noch existieren wird, weil der Unternehmer die

1970 BeckOK BGB/Voit BGB § 640 Rn.38.

1971 vgl. Jordan, S. 171f; Auch Stamm, JuS 2017, 56 (58); Schwab, JuS 2017, 964; Folnovic,
BauR 2008, 1360 (1363).

1972 MiiKoBGB/Busche, BGB § 640 Rn. 46.

1973 K. Jansen, S. 77.

1974 BeckOGK/Rast BGB § 637 Rn. 35; Vgl. Joussen, BauR 2009, 319 (328): Da die
vereinbarte Beschaffenheit nicht durch die Leistung des Unternehmers, sondern durch
die Selbstvornahme des Bestellers erreicht wurde, muss der Besteller das Werk, das vom
Unternehmer nicht vertragsgemal hergestellt wurde, nicht abnehmen.

197%  NK-BGB/Raab, BGB § 637 Rn. 9; BeckOGK/Rast, BGB § 637 Rn. 80.
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Mingelbeseitigung ernsthaft und endgiiltig abgelehnt hat oder den Mangel bis zum
vereinbarten Fertigstellungstermin nicht beseitigen kann.'°’® An diese Ablehnung des
Unternehmers sind hohe Anforderungen zu stellen. Es reicht nicht, wenn der
Unternehmer sich lediglich weigert, den Mangel innerhalb der gesetzten Frist zu
beseitigen.®”” Seine Ablehnung hat er zu begriinden. Er verursacht mit seinem
Verhalten beim Besteller eine schwere finanzielle Belastung und eine zeitliche
Verzogerung der Werkherstellung.'’® Der Besteller muss das Insolvenzrisiko des
Unternehmers tragen und eventuell einen neuen Drittunternehmer mit der
Werkherstellung beauftragen.'®’® Ist die Fortsetzung des Vertragsverhiltnisses fiir den
Besteller unzumutbar, steht ihm seit dem Gesetz zur Reform des Bauvertragsrechts und
der Anderung der kaufrechtlichen Mingelhaftung v. 28.4.2017'% ein fristloses
Kiindigungsrecht aus wichtigem Grund nach § 648a BGB zu. Da fiir den Besteller beim
Vertragsabschluss die Leistungsfahigkeit und die Zuverldssigkeit eine entscheidende
Rolle spielt, stellt die Insolvenz des Unternehmers einen wichtigen Grund i. S. v. § 648a
BGB dar.1%!

Ein tiberwiegendes Interesse des Bestellers besteht darin, dass der Mangel friithzeitig
festgestellt wird.%2 Dem Besteller ist damit zumutbar im Wege der Selbstvornahme in
die Dispositionsfreiheit des Unternehmers einzugreifen. Der Unternehmer hat seine
Dispositionsbefugnis wegen der Erfiillungsverweigerung aufgegeben. In einem solchen
Ausnahmefall steht dem Besteller im Rahmen des allgemeinen Leistungsstorungsrechts
nach §§ 634 Nr. 3 1.V. m. 323 IV BGB ein Riicktrittsrecht zu.'%2 Der Besteller trigt die
Beweislast fiir die Voraussetzungen des Ausnahmefalls, wihrend der Unternehmer die
Mangelfreiheit seines Werks beweisen muss.

Mit der Ablehnung des Unternehmers den Mangel zu beseitigen, wird meist zum
Ausdruck gebracht, dass kein Mangel vorhanden ist.1%® Der Unternehmer hat weder die
Mingelbeseitigung durchgefiihrt noch den Besteller von der Mangelfreiheit des Werks
iiberzeugt.'% Dem Besteller ist damit nicht zuzumuten, die Abnahme abzuwarten.1%¢
Somit kann der Besteller die werkvertraglichen Méngelrechte ausnahmsweise vor
Abnahme geltend machen, wenn das Vorliegen eines Mangels im Zeitpunkt der
Abnahme feststeht. Das Erfordernis einer Abnahme wiirde ein widerspriichliches
Verhalten des Bestellers verursachen.'®’ Erklirt der Besteller in Kenntnis des Mangels
die Abnahme unter Méngelvorbehalt, billigt er das Werk als im Wesentlichen
vertragsgeméal, um gleich danach die Vertragswidrigkeit des Werks zu riigen, um die

1976 Joussen, BauR 2009, 319 (323); Schwab, JuS 2017, 964 (966); Palandt/Sprau Vor § 633
Rn. 7; MiiKoBGB/Busche BGB § 634 Rn. 4.

1977 K. Jansen, S. 78.

1978 Joussen, BauR 2009, 319 (323).

1979 Gartz, NZBau 2018, 404ff.

1980 BeckOGK/J. Schmidt, BGB § 635 Rn. 5.

1981 Gartz, NZBau 2018, 404ff; BeckOGK/J. Schmidt, BGB § 635 Rn. 5.

1982 Joussen, BauR 2009, 319 (323).

1983 popescu, NZBau 2012, 137 (140).

194 Stamm, JuS 2017, 56 (58f).

1985 Auch. Schlier, S. 97.

1986 Schwab, JuS 2017, 964 (966); Vgl. Folnovic, BauR 2008, 1360 (1363).

1987 Schwab, JuS 2017, 964.
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Anspriiche aus § 634 BGB geltend zu machen. Dies wiirde lediglich eine sinnlose
Belastung des Bestellers mit Formalititen darstellen.%88

e. Das Vorliegen besonderer Umstiinde

Die Anwendbarkeit der werkvertraglichen Mangelrechte vor Abnahme ist
ausnahmsweise dann moglich, wenn besondere Umstidnde vorliegen, die dies
rechtfertigen konnen.'®® Das wire z. B. dann der Fall, wenn unterschiedliche
Leistungen so aufeinander aufgebaut sind, dass die Maingelbeseitigung nicht oder
lediglich mit unverhiltnismaBig hohen Kosten erfolgen kann, wenn die Arbeit
fortgesetzt wird.!*® Aufgrund der Verweisung in § 634 Nr. 3 BGB auf § 323 IV BGB
kann der Besteller vom Vertrag zuriicktreten oder Schadensersatz verlangen.'%! Da die
wirtschaftlichen Nachteile fiir den Besteller, der auf die mangelfreie Werkherstellung
wartet, so gravierend sind, dass ithm die weitere Durchfiihrung der Arbeiten vor
Maingelbeseitigung nicht zugemutet werden kann, kommen andere werkvertraglichen
Mingelrechte in Betracht. Der Besteller kann eine angemessene Frist zur
Mingelbeseitigung setzen und wenn die Frist ohne Erfolg ablduft, den Mangel im Wege
der Selbstvornahme beseitigen.'°%? Da dem Besteller nicht zugemutet werden kann, dem
Untergang seines Werks wegen der Verzdgerung oder fehlender Méngelbeseitigung
tatenlos zuzusehen, konnen die werkvertraglichen Méngelrechte ausnahmsweise vor
Abnahme geltend gemacht werden, wenn rechtfertigende Umstéinde vorliegen.'%%

f. Der Verzicht auf die Erfiillung

Die Anwendbarkeit der werkvertraglichen Maéngelrechte vor Abnahme ist
ausnahmsweise zuldssig, wenn der Besteller auf den Erfiillungsanspruch und damit auf
die sich daraus ergebenden weitergehenden Rechte verzichtet.1%* Nach der Ansicht des
BGH'® kann der Besteller auf den Erfiillungsanspruch verzichten und die
Gewdihrleistungsrechte aus den §§ 634 ff BGB geltend machen. Im Unterschied zu den
allgemeinen Leistungsstorungsrechten sind an die werkvertraglichen Maingelrechte
strengere Voraussetzungen zu kniipfen. Fiir die Annahme eines Verzichtes geniigt es
nicht, wenn der Besteller in einem Schreiben an den Unternehmer auf die Mangelrechte
Bezug genommen hat. Er muss vielmehr seinen klaren Willen zum Ausdruck bringen,
die Rechte aufgeben zu wollen.1%%¢

g. Die vorzeitige Vertragsbeendigung

Die Regelung des § 648 S.1 BGB gewihrt dem Besteller ein_Kiindigungsrecht bis zur
Vollendung des Werks. Er braucht keinen Kiindigungsgrund zu nennen. Die Kiindigung

1988 OLG Hamm Urt. v. 19.8.2014- 24 U 41/14, NJW 2015, 960 (961).

1989 K. Jansen, S. 79.

1990 Folnovic, BauR 2008, 1360 (1366); Joussen, BauR 2009, 319 (332).

1991 Ott, NZBau 2003, 233 (237).

1992 K, Jansen, S. 79.

1993 Auch Folnovic, BauR 2008, 1360 (1366); Joussen, BauR 2009, 319 (331)

1994 Voit, NJW 2019, 3190; MiiKoBGB/Busche, BGB § 634 Rn. 5; Palandt/Sprau vor § 633
Rn. 7; NZBau 2018, 398 (400); Voit, BauR 2011, 1063 (1074).

1995 BeckOK/Voit BGB § 634 Rn. 11.

1996 BGH Urt. v. 17.2.1999- X ZR 8-96, NJW 1999, 2046 (2048).
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durch den Besteller fiihrt zur Aufhebung des Vertragsverhiltnisses fiir die Zukunft.1%
Das jederzeitige Kiindigungsrecht des Bestellers gilt auch fiir die Werkvertriage, die eine
bestimmte Vertragsdauer vorsehen.!®® Da das Interesse des Bestellers an der
Fertigstellung schutzwiirdig ist, soll er beim Wegfall seines Interesses die Moglichkeit
haben, sich vom Vertrag zu 16sen.

Demgegeniiber besteht das Interesse des Unternehmers in der Entrichtung der
Vergiitung durch den Besteller. Das Interesse des Unternehmers wird dadurch gewahrt,
dass der Besteller bei seiner vorzeitigen Kiindigung auch den Werklohn des
Unternehmers im vollen Umfang entrichten soll.1%° Der Unternehmer hat die
Maoglichkeit, wegen der Vertragsaufhebung eingesparte Aufwendungen oder alles, was
er durch anderweitige Verwendung seiner Arbeitskraft erworben hat, anzurechnen.0%®

Ferner ist der Besteller berechtigt, den Vertrag aus wichtigem Grund gem. § 314 BGB
zu kiindigen. An die Priifung des wichtigen Grundes sind strengere Malstibe
anzusetzen.?®! Der Anwendungsbereich des Werkvertrags ist sehr umfangreich.
Beispielsweise stellt der Ausbruch eines Kriegs dort ein wichtiger Grund dar, wo der
Unternehmer einen Flughafen bauen muss; oder das fehlende Material einen wichtigen
Grund fiir einen Tischler ist. Daher ist in jedem Fall eine Einzelpriifung erforderlich, ob
ein wichtiger Grund vorliegt.

Im Gegensatz zum Besteller kann der Unternehmer den Werkvertrag nur unter den
engen Voraussetzungen des § 643 BGB kiindigen. Er kann sich vom Werkvertrag dann
16sen, wenn der Besteller eine fiir die Herstellung erforderliche Mitwirkungshandlung
unterlassen hat.?%°2 Dabei hat der Unternehmer dem Besteller eine Frist zu setzen. Diese
Fristsetzung muss eine Erkldrung beinhalten, dass der Unternehmer den Vertrag
kiindigen will, wenn die erforderliche Mitwirkungshandlung nicht bis zum Ablauf der
Frist vorgenommen wird. Verstreicht die Frist fruchtlos, so gilt der Vertrag gem. § 643
S. 2 BGB automatisch als aufgehoben.2%%® Damit wird dem Unternehmer ein Anspruch
auf einen der geleisteten Arbeit entsprechenden Teil der Vergiitung nach § 64512 BGB
eingerdumt. Dem Interesse des Unternehmers wird dadurch Rechnung getragen, dass
der Besteller die bis zur Kiindigung erbrachten Teile seiner Leistung zunédchst abnimmt,
damit der Werklohn des Unternehmers fillig wird.?®®* Da mit der Kiindigung der
Herstellungsprozess und somit der Vertrag fiir die Zukunft beendet wurde?*®, darf der
Unternehmer weder das Werk verdndern noch fertigstellen, sodass die

1997 Eusani, NZBau 2006, 676 (680); Rudkowski, JURA 2011, 567 (568).

1998 Pjoch, JA 2016, 414; Forster, ZGS 2011, 253 (256); BGH NJW 2011, 915, (916).

1999 Forster, ZGS 2011, 253 (256); Pioch, JA 2016, 414; Forster, ZGS 2011, 253 (257).

2000 Rudkowski, JURA 2011, 567 (568); Forster, ZGS 2011, 253 (256); Eusani, NZBau
2006, 676 (680).

2001 BGH Urt. v. 26.3.2008- X ZR 70/06, NJW-RR 2008, 1155.

2002 Ppjoch, JA 2016, 414; Rudkowski, JURA 2011, 567 (571).

2003 Rudkowski, JURA 2011, 567 (571).

2004 K, Jansen, S. 80.

2005 Forster, ZGS 2011, 253 (259).
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werkvertraglichen Méngelrechte ausnahmsweise vor Abnahme angewendet werden
konnen. 209

V. Zwischenergebnis

Bei unklarem gesetzlichen Wortlaut ergibt sich aus den vorgenommenen
Auslegungsmethoden keine generelle Aussage, die die Anwendbarkeit der
Mingelrechte vor Abnahme rechtfertigt. Den Auslegungen ist vielmehr zu entnehmen,
dass zur Wahrung der Interessen beider Parteien die Abnahme als ein zentraler
Zeitpunkt akzeptiert ist. Die Anwendbarkeit der Méangelrechte vor der Abnahme kann
in bestimmten Fillen?®" praktisch sein und dem Besteller die Moglichkeit geben, in das
Dispositionsrecht des Unternehmers einzugreifen. Es ist jedoch darauf Riicksicht zu
nehmen, dass es dem Unternehmer zumutbar ist, einen Mangel bis zum letzten Tag der
geschuldeten Leistung zu beseitigen.?°%®

Im Gegensatz zu dem Unternehmer, der die Méngel spiter nicht oder mit groBerem
Aufwand beseitigt, kann der Besteller vielleicht mit einem geringeren Aufwand den
Mangel vor der Abnahme im Wege der Selbstvornahme beseitigen. In der Praxis handelt
es sich bei diesen Fillen aufgrund des Erfahrungsvorsprungs und Netzwerks des
Unternehmers um einen Grenzfall.?°® Es ist nicht geboten, die Mingelanspriiche ganz
allgemein vor Abnahme anzuwenden. Dies ist weder gesetzlich erforderlich, noch
entspricht es der in die Zukunft gerichteten Verschaffungspflicht eines mangelfreien
Werks des Unternehmers.?°% Der Grundsatz der Anwendbarkeit der werkvertraglichen
Mingelrechte nach Abnahme gilt zwar bei einer berechtigen Abnahmeverweigerung des
Bestellers weiter, davon kann aber ausnahmsweise in den folgenden Fillen abgesehen
werden: wenn

- ein Abrechnungsverhéltnis eingetreten ist, wenn der Besteller die Minderung oder den
Schadensersatz statt der Leistung als kleinen Schadensersatz verlangt, sodass die
Anspriiche aus § 637 BGB nicht ausgeschlossen werden,

- die Gefahr auf den Besteller anderweitig iibergegangen ist, z.B. weil er mit der
Abnahme im Verzug ist,

- der Mangel offensichtlich im Zeitpunkt der Abnahme noch vorliegen wird, weil der
Unternehmer die Méngelbeseitigung ernsthaft und endgiiltig verweigert oder den
Mangel bis zur Abnahme nicht mehr beseitigen kann,

2006 palandt/Sprau, Vor § 633 Rn.7; MiiKoBGB/Busche, BGB § 634 Rn. 4; Voit, BauR
2011, 1063 (1074); Schlier S. 94.

2007 Joussen, BauR 2009, 319 (323); Der Unternehmer und Besteller streiten bei dem Bau
eines Einfamilienhauses dariiber, ob die Heizungsleitungen ordnungsgeméal verlegt
wurden. Der Unternehmer mochte zunédchst die Mangelhaftigkeit feststellen, und dann,
wenn notig ist die Reparaturarbeiten durchfithren Da er zwar iiber geniigende
Ressourcen verfiige aber dafiir keine Zeit hat, mdochte er am Ende der Bauzeit
nachholen. Nach der Auffassung des Bestellers ergibt sich aus den bisherigen
Leistungstempos, dass man nicht mit der Méngelbeseitigung durch den Unternehmer
gerechnet werden kann.

2008 Joussen, BauR 2009, 319 (323).

2009 Joussen, BauR 2009, 319 (323).

2010 Joussen, BauR 2009, 319 (324).

213



- besondere Umstinde vorliegen, die die Anwendbarkeit der Méngelrechte vor
Abnahme erlauben, weil die Miangelbeseitigung durch die Fortsetzung der Arbeiten
unmoglich oder erheblich erschwert wird,

- der Werkvertrag gekiindigt wird.
VI.  Stellungnahme

Sich der herrschenden Ansicht anzuschlieen, die vertritt, dass die werkvertraglichen
Mingelrechte erst nach Abnahme anwendbar sind, scheint der Sache gerechter zu
werden. Aufler dem Bauvertrag bietet dieser zeitliche Anwendungsbereich der
Mingelrechte fiir die Vertragsparteien eine interessengerechte Losung.?°* Im Rahmen
der komplexen  Werkherstellung wie Flughafenbau, Softwareentwicklung,
Industrieanlagebau, Atomkraftwerksbau, die unterschiedlichen Prozesse brauchen und
in Teilen hergestellt werden sollen bedarf der Besteller besonderen Schutzes, um seine
Maingelrechte schon vor Abnahme geltend zu machen. Wegen der Besonderheiten von
dieser Werkherstellung ist die Feststellung der Schwere oder auch die Beseitigung des
Mangels in den meisten Féllen unmdoglich oder sehr schwer. Dies wiirde Ausnahmefille
zulassen, sodass der Besteller von seinen Méngelrechten ausnahmsweise vor Abnahme
Gebrauch machen kann. Mit der Trennung zwischen dem Erfiillungsstadium und dem
Mingelrechtestadium wird das Abrechnungsverhiltnis der Abnahme gleich gestellt.?012
Dies wiire mit dem Fall der Abnahme unter Vorbehalt identisch.?13

Mithin ist dem Besteller auch wihrend der Herstellungsphase in Ausnahmetfillen ein
Recht auf Mingelbeseitigung im Wege der Selbstvornahme zu gewahren. Das gilt vor
allem fiir die Fille, in denen ein anderweitiger Gefahriibergang erfolgt ist, der Besteller
die Abnahme zu Recht verweigert, wenn der Unternehmer die Erfiillung verweigert hat
oder den Mangel wegen Unvermdgens auch spédter nicht beseitigen kann und somit
offensichtlich ist, dass bei Abnahme kein vertragsgemilles Werk vorliegen wird.
Besteht ein schwerwiegender Mangel und ist eine spétere Méangelbeseitigung entweder
nicht oder lediglich mit unverhéltnismafBigem Aufwand moglich, kann der Besteller in
den Herstellungsprozess im Wege der Selbstvornahme eingreifen. Das Interesse des
Bestellers an einer mangelfreien Werkherstellung iiberwiegt hier gegeniiber der
Dispositionsfreiheit des Unternehmers. Nach dem Grundsatz von Treu und Glauben hat
der Unternehmer diesen Eingriff des Bestellers zu dulden.

Aus der aktuellen gesetzlichen Lage der §§ 631 ff BGB ergibt sich kein Anlass dazu,
dass die werkvertraglichen Méngelrechte gem. § 634 BGB vor Abnahme anwendbar
sein sollen. Die Auffassung, die eine Zulassung der Anwendbarkeit der Mangelrechte
vor Abnahme befiirwortet, orientiert sich an der Rechtslage vor der
Schuldrechtsmodernisierung.?® Der BGH hat mit seinen genannten drei
Entscheidungen einen wesentlichen Streit beendet.?!> Er hat die Anwendbarkeit der
werkvertraglichen Méngelrechte vor Abnahme nicht vollig ausgeschlossen, sondern die

2011 Schwenker, NJW 2017, 1579 (1581).
2012 Weller, NZBau 2018, 398 (422).

2013 Weller, NZBau 2018, 398 (422).

2014 Joussen, BauR 2009, 319 (332).

2015 sjehe: zweiter Teil der Arbeit C 111
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Ausnahmefille erlaubt. Die in diesen Entscheidungen vertretene Meinung ist zu
begriilen.

Aufgrund des sehr breiten und komplexen Anwendungsbereichs des Werkvertrags ist
aus meiner Sicht bei der Geltendmachung der werkvertraglichen Méngelrechte aus §
634 BGB die Frage in jedem Einzelfall zu iiberpriifen, ob eine Abnahme oder ein
Abrechnungsverhiltnis vorliegt. Die Neuregelungen im BGB nach der Reform im Jahre
2018 verdeutlichen, dass der Gesetzgeber auf die Geltendmachung der
Gewihrleistungsrechte vor Abnahme weder Bezug genommen, noch sie eingeschrankt
oder sie erweitert hat. Eine neue gesetzliche Regelung wiirde eine Riickkehr zur
Schuldrechtsmodernisierung  bedeuten. Der dynamische und umfangreiche
Anwendungsbereich des Werkvertrags macht eine Einzelfallpriifung durch die Gerichte
erforderlich. Da die Beurteilung der einzelnen Ausnahmefille den Gerichten iiberlassen
wird, sind unterschiedliche Entscheidungen in dhnlichen Fillen unausweichlich. Dabei
wird jeder Einzelfall unter das Damoklesschwert?®1® der richterlichen Entscheidung
gestellt.

2016 Weller, NZBau 2018, 398 (422).
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FAZIT

In der vorliegenden Arbeit wird ein Gesamtiiberblick vorgelegt, der sich unter dem Titel
,»die Selbstvornahme im Werkvertragsrecht™ zusammenfassen lasst. Im ersten Teil der
Arbeit wurde zunichst erlautert, dass der Gegenstand des Werkvertrags die mangelfreie
Herstellung eines Werks durch den Unternehmer und die Vergiitung dieser Herstellung
durch den Besteller ist. Dann wurde die Abnahme als wichtigste Pflicht des Bestellers
untersucht und als rechtsgeschéftsihnliche Handlung qualifiziert. Aufgrund der
Ankniipfung der verschiedenen Rechtsfolgen an die Abnahme wurde die neue Regelung
der fiktiven und vorbehaltslosen Abnahme erldutert. SchlieBlich wurde das
Vorschussrecht, das dem Besteller erst durch die Schuldrechtsmodernisierung
eingerdumt wurde, besprochen.

Auf dieser Grundlage aufbauend, wurde im zweiten Teil der Arbeit zwischen den beiden
Formen der Selbstvornahme unterschieden. Zunéchst wird die Selbstvornahme nach
dem erfolglosen Ablauf der Frist bzw. der Entbehrlichkeit der Fristsetzung behandelt.
Danach wird der Fall der voreiligen Selbstvornahme ohne Fristsetzung bzw. ohne
Abwarten des Fristablaufs dargestellt. Im ersten Fall kann der Besteller den Ersatz seiner
Aufwendungen fiir die Selbstvornahme gegeniiber dem Unternehmer geltend machen.
Im zweiten Fall verliert er seine Maingelrechte, da er durch seine voreilige
Selbstvornahme in die Dispositionsfreiheit des Unternehmers eingegriffen hat. Der
Besteller ist verpflichtet, primér von dem Unternehmer die Nacherfiillung zu verlangen.
Mit der voreiligen Selbstvornahme hat der Besteller dem Unternehmer die Moglichkeit
vorenthalten, sich von dem Mangel selbst ein Bild zu machen und Beweise zu sichern.
Da die Nacherfiillung fiir den Unternehmer nicht nur eine Pflicht, sondern auch ein
Recht ist, muss der Besteller auf den Vorrang der Nacherfiillung achten. Das Recht der
Selbstvornahme verfolgt nicht den Zweck, dem Besteller zu jedem Zeitpunkt einen
Anspruch auf Mingelbeseitigung im Wege der Selbstvornahme und auf den Ersatz der
Selbstvornahmekosten zu gewéhren. Stiandige Eingriffe des Bestellers in die
Dispositionsfreiheit verhindern, dass der Unternehmer den geschuldeten Erfolg
vertragsgemal herbeifiihrt. Diese Ausfithrungen verdeutlichen, warum dem Besteller
bei einer voreiligen Selbstvornahme kein Anspruch auf Ersatz der Aufwendungen gem.
§ 634 ff BGB eingerdumt wird. Des Weiteren steht dem Besteller aufgrund der
unterschiedlichen Zielsetzung von der Selbstvornahme und Kiindigung kein Anspruch
auf den Ersatz der Aufwendungen zu, die in Folge einer Kiindigung entstanden sind.
Mit der Selbstvornahme erlischt nicht der Nacherfiillungsanspruch, sondern der
Erfiillungsanspruch des Bestellers. Da eine Unmdglichkeit der beiden Varianten der
Nacherfiillung durch die Selbstvornahme nicht eingetreten ist und sich die
Nacherfiillung nicht in einem synallagmatischen Verhiltnis befindet, kann sich der
Besteller seine Aufwendungen auch nicht nach § 326 II BGB anrechnen lassen. Die
Voraussetzungen der Geschiftsfithrung ohne Auftrag und des Bereicherungsrechts sind
nicht gegeben. Aus diesen Rechtsinstituten ergibt sich kein Ausgleichsanspruch des
Bestellers. Diese Anspruchsgrundlagen und die Regelung des § 326 I 2 BGB finden bei
einer Selbstvornahme durch den Besteller aufgrund des abschlieBenden Charakters des
§ 637 BGB keine Anwendung. Im Gegensatz zum Schadensersatz statt der Leistung
setzt der Schadensersatz neben der Leistung keine Fristsetzung voraus. Demgemal3 kann
er ohne den Ablauf einer angemessenen Fristsetzung den Ersatz der
Selbstvornahmekosten verlangen. Damit wiirde der Besteller einen Ausgleich erhalten,
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der ihm grundsétzlich erst nach dem Ablauf der Frist zur Nacherfiillung zusteht. Das
fiihrt aber zur Umgehung der Nacherfiillung. Die Ablehnung des Ersatzes der
Aufwendungen, die der Besteller im Rahmen der Selbstvornahme gemacht hat, bedeutet
keine fremde Sanktion bzw. keine Strafe. Denn er ist gem. § 637 I BGB verpflichtet,
eine Frist zur Méngelbeseitigung zu setzen und den Unternehmer liber die Umsténde
aufzuklaren. Der Besteller nimmt die Selbstvornahme vor, um weiteren
Auseinandersetzungen mit dem Unternehmer auszuweichen und das mangelfrei
hergestellte Werk moglichst schnell zu erhalten. Ausgerechnet dadurch handelt er dem
eigenen Interesse zuwider, da er das Fristerfordernis nicht erfiillt und so einen
unmittelbaren Zeitverlust verursacht. Trotz der von ihm behaupteten Eile muss der
Besteller dem Unternehmer zumindest die Mdglichkeit geben, das vorhandenen Werk
zur Beweissicherung zu untersuchen und seinen Zustand zu dokumentieren, sowie den
Umfang und die eventuellen Kosten der Mangelbeseitigung festzustellen. Dadurch kann
den Interessen beider Vertragspartner gedient werden. Die Parteien sind bei der
Ausiibung ihrer Rechte an den Grundsatz von Treu und Glauben gebunden. Nach diesem
Grundsatz sind sie verpflichtet, widerspriichliches Verhalten und Rechtsmissbrauch zu
vermeiden. Der Besteller verletzt diese Pflicht, wenn er den Vorrang der Nacherfiillung
nicht beachtet und voreilig die Selbstvornahme durchfiihrt. Da der Besteller dem
Unternehmer die gesetzlich vorgesehene Gelegenheit zur Nacherfiillung nicht
ermoglicht hat, ist es nicht aulergewohnlich, dass ihm kein Ersatzanspruch fiir die
Selbstvornahmekosten gewéhrt wird. Dagegen bleibt der Besteller nicht ohne Schutz.
Ihm steht es frei, den Ersatz seiner Aufwendungen von dem Unternehmer zu verlangen,
wenn eine vertragliche Vereinbarung vorliegt. Er kann aufgrund der mangelhaften
Werkherstellung des Unternehmers fiir einen Umstand, der den Besteller zum Riicktritt
berechtigen wiirde, nicht gem. § 323 VI BGB verantwortlich gemacht werden. Damit
kann er von seinem Riicktrittsrecht Gebrauch machen oder gem. § 638 BGB den von
ihm zu bezahlenden Werklohn mindern. Weiter kann er sich sein Recht auf
Selbstvornahme bzw. den Ersatz der Aufwendungen fiir Selbstvornahme bei Abnahme
vorbehalten oder auch von seinem Vorschussrecht fiir die Mangelbeseitigung Gebrauch
machen. Dagegen darf der Unternehmer aufgrund der voreiligen Selbstvornahme keinen
Stein als Brot?°!" erhalten.

Ferner werden die im Rahmen der Selbstvornahme im Werkvertragsrecht gewonnenen
Erkenntnisse auf die Selbstvornahme im Kaufvertragsrecht {ibertragen. Zwar wurde mit
der Schuldrechtsmodernisierung ein Vorrang der Nacherfiillung vereinheitlicht, es ist
aber im modernisierten Schuldrecht des BGB nicht ausdriicklich vorgesehen, dass der
Kéaufer die Mingel einer gelieferten Sache ohne vorherige Riicksprache mit dem
Verkdufer selbst beseitigt und diesem die dabei angefallenen Kosten danach in
Rechnung stellt. Die im Werkvertragsrecht dargestellten Griinde und Argumente,
hinsichtlich des Ersatzes der Selbstvornahmekosten des Bestellers, entsprechen dem
Kaufvertragsrecht. Die in beiden Rechtsgebieten existierenden Bedenken, wie klare
Vertragsverhéltnisse und Beweislastverteilung sowie der Vorrang der Nacherfiillung
gehen tliber das Vertragsrecht hinaus und stellen die Bestandteile des Grundsatzes pacta
sunt servanda dar. Im Rahmen der Schuldrechtsmodernisierung wurde im Kaufrecht
von einem Selbstvornahmerecht des Kéufers bewusst abgesehen und der Vorrang der
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Nacherfiillung fiir die beiden Vertragsrechte eingefiihrt. Eine Umgehung dieses
Vorrangs und die Gewidhrung des Selbstvornahmerechts des Kaufers wiirden den Sinn
und Zweck der Schuldrechtsmodernisierung zunichtemachen. Somit ist weder dem
Besteller noch dem Kéaufer ein Anspruch auf den Ersatz der Aufwendungen bei einer
voreiligen Selbstvornahme einzurdumen. Der Gesetzgeber hat sowohl mit der Regelung
der Fristsetzung in § 637 BGB als auch mit dem Verzicht auf die Selbstvornahme fiir
den Kéufer einen Beitrag zur Gewéhrleistung der Rechtssicherheit geleistet. Dies muss
von dem Kaufer und dem Besteller in ihrem eigenen Interesse wahrgenommen werden.

Weiterhin ldsst sich feststellen, dass die Abnahme ein zentraler Begriff im Rahmen der
Selbstvornahme im Werkvertragsrecht ist. Aus der aktuellen gesetzlichen Lage ergibt
sich, dass der Besteller seinen Anspruch auf Ersatz der Aufwendungen fiir die
Selbstvornahme grundsétzlich erst nach Abnahme geltend machen kann. Der Besteller
kann die Mangelfreiheit des Werks erst feststellen, wenn er das Werk abgenommen hat.
Die Abnahme dient grundsdtzlich dazu, die gegensétzlichen Interessen des
Unternehmers und des Bestellers in einen gerechten und billigen Ausgleich zu bringen,
der praktischen Bediirfnissen entspricht. Mit der Schuldrechtsmodernisierung wurde die
Regelung des § 634 12 BGB a.F., wonach der Besteller vor Ablieferung des Werks eine
Frist zur Méngelbeseitigung setzen konnte, abgeschafft und auf die Bestimmung eines
festen Zeitpunkts verzichtet. Aus der Auslegung des Wortlauts, der Historie und der
Systematik sowie der Teleologie ergibt sich, dass der Besteller den Ersatz der
Aufwendungen nicht schon ab Beginn der Herstellung, ab Fertigstellungstermin oder
dem Zeitpunkt der tatsdchlichen Herstellung, sondern vielmehr ab Abnahme geltend
machen kann. Die Ankniipfung der verschiedenen Rechtsfolgen an die Abnahme macht
die Intention des Gesetzgebers deutlich. Billigung der Geltendmachung des Ersatzes der
Selbstvornahmekosten vor Abnahme bedeutet eine Riickkehr zu der Zeit vor der
Schuldrechtsmodernisierung. Der Besteller kann jedoch seinen Anspruch auf Ersatz der
Selbstvornahmekosten ausnahmsweise vor Abnahme geltend machen, wenn einer der
vom BGH anerkannten Ausnahmefalle vorliegt. Dafiir muss ein Abrechnungsverhiltnis
gegeben sein. Mit der Trennung zwischen dem Erfiillungsstadium und dem
Gewihrleistungsstadium wird das Abrechnungsverhéltnis der Abnahme gleich gestellt.
Der Eintritt des Abrechnungsverhiltnisses ersetzt die Abnahme. Daher ist es
erforderlich, bei jedem einschldgigen Fall zu priifen, ob eine Abnahme oder ein
Abrechnungsverhiltnis vorliegt. Die Beurteilung der einzelnen Ausnahmefille ist die
Aufgabe der Gerichte. Dabei miissen die Gerichte sachgerechte, ausgewogene und
pragmatische Entscheidungen treffen. Aufgrund des komplexen, breiten und
dynamischen Anwendungsbereichs des Werkvertrags bleibt abzuwarten, wie die
Rechtsprechung in der Zukunft entscheidet.

Die Verfasserin dieser Arbeit pladiert insgesamt fiir eine Losung, die weitgehende
Rechtsicherheit schafft.
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