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Bundesgerichtshof bestatigt seine neue Rechtsprechung:
Kein Ersatz fiktiver Mangelbeseitigungskosten

Mit Urteil vom 21.06.2018 - VII ZR 173/16 -
hat der Bundesgerichtshof (BGH) seine die
bisherige Auffassung der Rechtsprechung
auf den Kopf stellende Entscheidung vom
22.02.2018 - VII ZR 46/17 - bestétigt. Es bleibt
also dabei: Der Bauherr kann seinen Schaden
nicht mehr nach den von einem Sachverstan-
digen ermittelten Mangelbeseitigungskos-
ten berechnen, solange er den Mangel nicht
hat beheben lassen. Das gilt sowohl fiir die
Inanspruchnahme des Bauunternehmers als
auch die des Architekten.

Das war frither anders, wie an folgendem
Fall deutlich gemacht werden soll:

Der Bauherr eines Mehrfamilienhauses ldsst recht-
zeitig vor Ablauf der Gewihrleistungsfrist von 5
Jahren das Warmeddammverbundsystem (WDVS)
durch einen Sachverstindigen untersuchen. Der
offnet die Fassade an mehreren Stellen und kommt
zu dem Ergebnis, dass der Verklebungsgrad der
Platten unzureichend sei; das berge die Gefahr von
Hinterfeuchtung, wodurch es zu Rissbildungen
kommen konne. Der Bauherr leitet ein selbstandi-
ges Beweisverfahren gegen den Bauunternehmer
und den Architekten ein. Der gerichtliche Gut-

achter bestitigt das Ergebnis des Privatgutachters.
Danach sollen die Kosten fiir Abriss, Entsorgung
und Erneuerung des WDVS € 150.000,00 betra-
gen. Die Klage des Bauherrn ist erfolgreich, denn
sachverstindigenseits sei ja festgestellt, dass ein
Verarbeitungsfehler vorliege, fiir den der Bauun-
ternehmer haften miisse. Der Architekt hafte als
Gesamtschuldner mit, denn er habe seine Bautiber-
wachungspflichten nicht ordnungsgemaf’ erfiillt;
andernfalls hitte er gesehen, dass die Verklebung
des WDVS fehlerhaft ausgefithrt worden sei, und
wire dagegen eingeschritten. Die Verteidigung der
Beklagten, die insbesondere einwenden, das WDVS
erfillle doch seine Funktion, bauphysikalisch sei
nichts zu beanstanden, auch sei noch kein einziger
Riss zu erkennen, obwohl die Standzeit des Gebau-
des mittlerweile 8 Jahre betrage (Bauprozesse dau-
ern hdufig lange), bleibt erfolglos. Auf die Berufung
der Beklagten bestitigt das Oberlandesgericht das
landgerichtliche Urteil. Rechtsmittel zum Bundes-
gerichtshof wird nicht eingelegt, da sich Land- und
Oberlandesgericht auf dessen stindige Rechtspre-
chung berufen, wonach Schadenersatz fiir einen
Baumangel in der Weise zu bemessen sei, dass der
Haftende die durch Sachverstindigengutachten er-
mittelten Kosten der Miangelbeseitigung zu tragen
habe. Am Ende des Verfahrens erhalt der Bauherr

NETZWERK BAUANWALTE MANDANTEN INFO 19.10.2018



somit die € 150.000,00, kauft sich dafiir einen
neuen Porsche und mit den € 60.000,00, die er als
Zinsen noch obendrauf bekommt, seiner Freun-
din einen Diamanten. Die Fassade beldsst er in-
des, wie sie ist. Warum sollte er sie auch erneu-
ern, denn Risse sind ja nicht vorhanden und kein
einziger Mieter hat wegen zu hoher Heizkosten
die Miete gemindert; die Warmeddmmqualitdt
wird von dem WDVS ja erfiillt.

Derartige Fille sind von der deutschen Recht-
sprechung sehenden Auges tiber Jahrzehnte so
entschieden worden, obwohl allgemein bekannt
war, dass die ausgeurteilten Betrdge nur in Aus-
nahmefillen zur Beseitigung des Baumangels
verwendet wurden. Ja, man horte sogar von
Sachverstidndigen, an die man sich vertrauensvoll
wenden konnte, um ebenfalls in den Genuss zu
kommen ...

Nach der neuen Rechtsprechung kann nicht
mehr auf der Basis fiktiver, also nicht tatsachlich
angefallener Méngelbehebungskosten abgerech-
net werden, auch wenn sie ein Sachverstidndiger
ermittelt hat. Das ist auch richtig so, denn der
Bauherr, der keine Aufwendungen zur Méngel-
beseitigung tdtigt, erleidet keinen Vermogens-
schaden. Sein Vermégen ist im Vergleich zu einer
mangelfreien Leistung des Unternehmers nicht
um einen Betrag in Hohe der vom Sachverstandi-
gen ermittelten Kosten vermindert. Erst wenn er
den Mangel beseitigen lasst und die Kosten hier-
fiir begleicht, entsteht ihm ein Vermégensscha-
den in Hohe der aufgewendeten Kosten. Eine
Schadensbemessung nach fiktiven Mangelbesei-
tigungskosten kann nicht damit begriindet wer-
den, der Mangel selber sei bereits der Schaden,
dessen Hohe sich durch den zur Behebung er-
forderlichen Aufwand definiere. Ein Mangel des
Werkes ist zunédchst nur ein Leistungsdefizit, so-
weit das abgelieferte Werk hinter der geschulde-
ten Leistung zuriickbleibt. Auch wenn es gerecht-
fertigt ist, bereits dieses Leistungsdefizit mit der
Folge einer Stérung des Aquivalenzverhaltnisses
als einen beim Bauherrn eingetretenen Vermo-
gensschaden zu bewerten, ist damit gerade nicht
geklart, in welcher Hohe ein solcher Schaden be-
steht. So die Begriindung des BGH fiir seine Ab-
kehr von der bisherigen Rechtsprechung.

Wenn aber nun dem Bauherrn der Weg verschlos-
sen ist, Schadensersatz in Hohe fiktiver Méngel-
beseitigungskosten zu verlangen, welche Mog-
lichkeiten verbleiben ihm denn dann? Der BGH
zeigt vier Wege auf, um ans Ziel zu gelangen:

(1) Kosten einer durchgefiihrten
Mingelbeseitigung,

(2) Vorschuss auf die Mangelbeseitigungs-
kosten,

(3) Minderung des Werklohns,

(4) Mindererlds bei Verduflerung der Sache
im mangelhaften Zustand.

Zu (1) Kosten der durchgefiihrten Man-
gelbeseitigung:

Insoweit bleibt alles beim Alten. Der Bauherr
kann alle Aufwendungen fiir die Méngelbeseiti-
gung, die er bei verstindiger Wiirdigung fiir er-
forderlich halten durfte, ersetzt verlangen. Die
neue BGH-Rechtsprechung ist also kein Grund
zum Jubel auf Bauunternehmerseite. Tritt ein
Mangel auf, den der Unternehmer zu vertreten
hat, und stellt er den Mangel innerhalb ihm ge-
setzter Frist nicht ab, nimmt er also sein Nacher-
fullungsrecht nicht war, dann trifft ihn die volle
Kostenlast, wenn der Bauherr den Schaden durch
ein Drittunternehmen beseitigen lasst, und zwar
einschlieflich aller damit verbundenen Folgekos-
ten, soweit sie als erforderlich zu betrachten sind,
also selbst Hotelunterbringungskosten, wenn
etwa der Fu$boden in dem Haus oder der Woh-
nung komplett erneuert werden muss. Das kann
teuer werden, zumal der vereinbarte Werklohn in
diesem Falle keineswegs die Obergrenze darstellt.

Hat der Bauherr die Mingelbeseitigung in Auf-
trag gegeben, die Rechnung des Drittunter-
nehmers aber noch nicht beglichen, kann er
gleichwohl bereits gegen den Unternehmer,
der mangelhaft gearbeitet hat, gerichtlich vor-
gehen, indem er einen Befreiungsanspruch
geltend macht. Bezahlt er die Rechnung des
Drittunternehmens im Verlaufe des Prozesses,
kann er den Klageantrag auf Zahlung umstellen.

Zu (2) Vorschussanspruch:
Wenn der Bauherr den Mangel beseitigen lassen
will, kann er den Unternehmer auf Vorschuss in

Hohe der kompletten Mangelbehebungskosten
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in Anspruch nehmen, und zwar unter Einschluss
der Umsatzsteuer, denn diese wird ja anfallen.
Allerdings muss der Bauherr dann auch mit dem
vom Unternehmer erstrittenen Geld den Mangel
beseitigen lassen. Der Unternehmer hat gegen ihn
einen Abrechnungsanspruch und einen Riick-
forderungsanspruch, wenn dies nicht geschieht,
der Bauherr den Vorschuss also nicht abrechnet
— etwa weil er den Mangel doch nicht hat behe-
ben lassen. Die Mdngelbehebung muss innerhalb
eines angemessenen Zeitraumes erfolgen; je nach
Schwere des Mangels und unter Beachtung von
Witterungseinfliissen kann der Abrechnungsan-
spruch des Unternehmers erst nach 6, 9 oder 12
Monaten geltend gemacht werden. So lange hat
der Bauherr also Zeit, um die Mingel beheben
zu lassen. Tut er das nicht, muss er den gesamten
Vorschuss zuriickzahlen, und zwar verzinst.

Zu (3) Minderung wegen Aquivalenz-
Storung:

Sieht der Bauherr von der Mingelbeseitigung
ab, kann er als Ausgleich fiir das verletzte Leis-
tungsinteresse die Vergiitung mindern, d. h. den
Werklohn, falls er ihn schon bezahlt hat, in be-
stimmtem Umfang zuriickfordern. Ausgehend
von der fiir das Werk vereinbarten Vergiitung
kann der Minderwert des Werks wegen des (nicht
beseitigten) Mangels geschitzt werden. Mafistab
ist die durch den Mangel des Werks erfolgte Sto-
rung des Aquivalenzverhiltnisses.

Der mangelbedingte Minderwert des Werkes ist
danach ausgehend von der vereinbarten Vergii-
tung, die dem von den Parteien tibereinstimmend
festgesetzten Wert des mangelfrei zu erstellenden
Werkes entspricht, unter Beriicksichtigung der
Umstande des Einzelfalles zu schatzen (§ 287
ZPO). Im Rahmen dieser Schadensbemessung
konnen die fiktiven Mangelbeseitigungskosten
nicht als Maf3stab herangezogen werden; ande-
renfalls wiirde ja der alten, jetzt aufgegebenen
Rechtsprechung wieder die Tiire geofinet.

Die Minderung kann anhand der Vergiitungsan-
teile vorgenommen werden, die auf die mangelhaf-
te Leistung entfallen. Ergeben sich die Vergiitungs-
anteile nicht aus dem Vertrag, sind sie zu schétzen.
Auf bereits vorliegende, anerkannte Schitzmetho-
den kann weiterhin zuriickgegriffen werden.

Zu (4) Mindererlos bei VerduBerung der
mangelhaften Sache:

Dieser ,Sonderfall“ lag dem Bundesgerichtshof
vor, als er sich dazu entschloss, den baurechtli-
chen Schadensersatzanspruch auf eine neue Ba-
sis zu stellen. Die dortige Kldgerin hatte das Haus
mit dem mangelhaften Natursteinbelag wihrend
des Rechtsstreits verduflert. Bei dieser Konstella-
tion gilt Folgendes:

Hat der Bauherr die durch das Werk geschaffe-
ne oder bearbeitete Sache verauflert, ohne dass
eine Mangelbeseitigung vorgenommen wurde,
kann er den Schaden nach dem konkreten Min-
dererlos wegen des Mangels der Sache bemessen.
Der Mindererlos wird typischerweise anhand der
Differenz zwischen dem hypothetischen Wert
der Sache ohne Mangel und dem gezahlten Kauf-
preis ermittelt werden konnen. Da der erzielte
Kaufpreis den tatsachlichen Wert der Sache indi-
ziert, entspricht der so ermittelte Mindererlds im
Regelfall dem Minderwert der betroffenen Sache.

Das klingt einfach; schwierig diirfte jedoch sein,
den hypothetischen Wert der Sache ohne Mangel
zu ermitteln. Um diesem Problem von vornehe-
rein zu entgehen, werden geschickte Bauherren
im Kaufvertrag vereinbaren, dass an sich ein Be-
trag x als Kaufpreis gerechtfertigt gewesen wire,
dass man sich allerdings in Ansehung des Man-
gels auf den - geringeren — Betrag y einige. Dann
ergibt sich der mangelbedingte Mindererlos
aus der Differenz zwischen x und y. Da es indes
nach deutschem Recht keine Vertrdge zu Lasten
Dritter gibt, wird der in Anspruch genommene
Unternehmer im Prozess einwenden durfen, der
Betrag x (,an sich gerechtfertigter Kaufpreis®) sei
zu hoch angesetzt, so dass auf diese Weise doch
der Weg zu einer sachverstindigen Begutachtung
eroffnet wird, namlich dahin gehend, wie hoch
denn der Wert des verkauften Gegenstandes
ohne Mangel tatsachlich gewesen wire.

Haben neben dem vom Unternehmer zu verant-
wortende Mangel auch andere Miéngel zu dem
Mindererlos gefiihrt, ist zu ermitteln, welcher
Anteil des Mindererloses auf den vom Unterneh-
mer zu verantwortenden Mangel entfillt.
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Das alles betrifft den Schadensersatz, den der
Bauunternehmer zu leisten hat. Was folgt aus der
neuen Rechtsprechung fiir die Haftung des Ar-
chitekten?

Der Architekt schuldet dem Auftraggeber Scha-
densersatz, wenn ihm Planungs- oder Uberwa-
chungsfehler unterlaufen, die sich im Bauwerk
verwirklichen. Hat der Architekt die von ihm
geschuldeten Planungs- oder Uberwachungs-
leistungen mangelhaft erbracht und hat der Bau-
herr deswegen das vom Unternehmer errichtete
Bauwerk nicht so erhalten wie als Ziel der vom
Architekten geschuldeten Mitwirkung verein-
bart, besteht der Schaden des Bauherrn darin,
dass er ein Bauwerk erhailt, das hinter dem im
Architektenvertrag als Ziel Vereinbarten zurtick-
bleibt. Fiir den sich daraus ergebenden Vermo-
gensnachteil hat der Architekt Schadenersatz in
Geld zu leisten. (Nach § 249 Abs. 1 BGB miisste
er zwar eigentlich den Zustand herstellen, der be-
stehen wiirde, wenn er nicht mangelhaft geleistet
hitte; das ist ihm jedoch nicht méglich, denn auf-
grund seiner Planungs- oder Uberwachungsfeh-
ler ist ein mangelbehaftetes Bauwerk entstanden.
Diesen Mangel kann er nicht selber beheben, da
ihn ja keine Verpflichtung zur Erbringung von
Bauleistungen triftt, so dass er solche auch nicht
nachbessern muss — was er im Regelfall ja auch
gar nicht konnte.)

Schadensrechtlich gilt vielmehr: Hatte der Ar-
chitekt die von ihm geschuldeten Architekten-
leistungen mangelfrei erbracht, wire es dem
Auftraggeber moglich gewesen, das Bauwerk
wie gewiinscht, also insbesondere ohne Mingel
durch den Bauunternehmer entstehen zu lassen.
Der Architekt hat dem Bauherrn als Schadenser-
satz daher die Mittel zur Verfiigung zu stellen, die
dieser zur Kompensation des verletzten Interes-
ses, also zur Behebung des Baumangels benotigt.

Auch im Verhiltnis zum Architekten scheidet in-
des ein Zahlungsanspruch in Hohe der fiktiven
Mingelbeseitigungskosten betreffend das Bau-
werk aus. Eine solche Bemessung hitte sich selbst
nach der bisherigen Rechtsprechung, wonach der
Mangel selber der Vermégensschaden sein sollte,
nicht begriinden lassen, denn es geht im Verhalt-
nis zum Architekten nicht um die Bemessung

eines Baumangelschadens, weil der Architekt
ja nicht die Errichtung des Bauwerkes schuldet.
Mingel des Architektenwerkes liegen in Defizi-
ten der Planung oder der Uberwachung. Diese
stehen indes in keinem unmittelbaren dquivalen-
ten Verhailtnis zu den Kosten, die fur die Behe-
bung von Baumingeln anfallen.

Fiir die Frage, wie der durch die im Bauwerk ver-
wirklichten Méngel des Architektenwerkes ver-
ursachte Schaden vermdgensmaflig zu bemes-
sen ist, konnen die Erwédgungen betreffend das
Verhiltnis des Bauherrn zum Bauunternehmer
allerdings entsprechend herangezogen werden.
Danach ist die Schadenshohe auch im Verhilt-
nis zum Architekten daran auszurichten, welche
Dispositionen der Bauherr zur Schadensbeseiti-
gung trifft. Ziel ist auch insoweit ein voller Aus-
gleich des eingetretenen Vermogensschadens bei
Vermeidung einer Uberkompensation. Es ist also
wiederum danach zu unterscheiden, ob der Bau-
herr den Mangel des Bauwerkes beseitigen ldsst
oder nicht.

1. Léasst der Bauherr den Mangel des Bauwer-
kes nicht beseitigen, kann er seinen Schaden im
Wege einer Vermoégensbilanz nach dem Min-
derwert des Bauwerkes im Vergleich zum hypo-
thetischen Wert des Bauwerkes bei mangelfreier
Architektenleistung bemessen oder ggf. — bei
Verduflerung des Objektes — nach dem konkre-
ten Mindererlos.

Hat der durch die mangelhafte Architektenleis-
tung verursachte Mangel des Bauwerkes zur Fol-
ge, dass eine Storung des Aquivalenzverhiltnis-
ses des Bauvertrags vorliegt, kann der Bauherr
stattdessen seinen Schaden auch in der Weise
bemessen, dass er ausgehend von der mit dem
Bauunternehmer vereinbarten Vergiitung den
mangelbedingten Minderwert des Werkes des
Bauunternehmers ermittelt. Den sich daraus er-
gebenden Betrag hat der Architekt durch seine
mangelhafte Leistung verursacht und deshalb zu
ersetzen.

Es bleibt also bei der Gesamtschuldnerschaft
zwischen Bauunternehmer und Architekt, wenn
ein Baumangel sowohl auf mangelhafter Archi-
tektenleistung, als auch auf mangelhafter Bauaus-
fithrung zurtickzufithren ist. Selbstverstandlich
kann der Bauherr den Schadensbetrag nur ein-
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mal verlangen, kann seine Forderung aber nach
seiner Wahl durch Klage gegen den Architekten,
gegen den Bauunternehmer oder gegen beide
geltend machen.

2. Lasst der Bauherr den Mangel des Bauwer-
kes beseitigen, sind die dafiir aufgewendeten
Kosten durch den Architekten als Schaden zu er-
setzen. Denn dem Bauherrn ist in Héhe der Auf-
wendungen ein Vermogensschaden entstanden,
den er ohne die mangelhafte Architektenleistung
nicht gehabt hitte. Vor der Begleichung der Kos-
ten kann der Bauherr Befreiung von den einge-
gangenen Verbindlichkeiten verlangen.

Darin erschopft sich der Vermogensschaden des
Bauherrn jedoch nicht. Er muss vielmehr auch
Nachteile und Risiken einer Vorfinanzierung der
zur Mangelbehebung erforderlichen Arbeiten
am Bauwerk tragen, die ohne die mangelhafte
Architektenleistung nicht entstanden wiaren. Da
dem Bauherrn im Verhéltnis zum Bauunterneh-
mer die Nachteile und Risiken eine Vorfinan-
zierung durch die gesetzliche Gewdhrung eines
Vorschussanspruches abgenommen sind, halt es
der Bundesgerichtshof fiir sachgerecht, diese fiir
das Werkvertragsrecht getroffene Wertung des
Gesetzgebers auch im Hinblick auf die Folgen
von Planungs- oder Uberwachungsfehlern des
Architekten, die sich im Bauwerk verwirklicht
haben, fruchtbar zu machen. Ein umfassender
Ausgleich des verletzten Interesses des Bauherrn
im Rahmen des Schadensersatzanspruches we-
gen Planungs- oder Uberwachungsfehlern, die
sich im Bauwerk verwirklicht haben, erfordere
die Uberwilzung der Vorfinanzierung auf den
Architekten in Form der Zahlung eines zweckge-
bundenen und abzurechnenden Betrages an den
Bauherrn (Kostenvorschuss).

Aus dem sich unmittelbar gegen den Architek-
ten richtenden Schadenersatzanspruch in Hohe
fiktiver Méngelbeseitigungskosten ist also ein
Kostenvorschussanspruch geworden, sofern der
Bauherr gewillt ist, den Mangel beheben zu las-
sen. Macht er auf dieser Basis einen entsprechen-
den Anspruch gegen den Architekten geltend,
muss er das erstrittene Geld dann aber auch zur
Mingelbeseitigung verwenden. Tut er das nicht,
lauft er Gefahr, den Vorschuss verzinst zuriick-
zahlen zu miissen.

Fazit:

Ob die neue Rechtsprechung dazu fiihrt, dass
entgegen der eingangs aufgezeigten, bislang
allgemein iiblichen Vorgehensweise (keine
Mingelbehebung, sondern anderweitige Ver-
wendung des beim Architekten und/oder Bau-
unternehmer erstrittenen Betrages) Baumiéngel,
die nicht unbedingt der Beseitigung bediirfen,
tatsichlich beseitigt werden, bleibt abzuwarten.
Ob die Bauherren so ,klagefreudig“ bleiben,
wie es bislang angesichts der Tatsache der Fall
war, dass ihnen Geld zuflof3, mit dem angestellt
werden konnte, worauf man gerade Lust hatte,
diirfte eher fraglich sein. Die blofle Gefahr von
Rissbildungen an einem ansonsten vollkommen
funktionstiichtigen WDVS diirfte kaum einen
Anreiz zur ja kostenintensiven Klageerhebung
geben, wenn der erstrittene Betrag komplett in
die Mingelbeseitigung zu stecken und dariiber
abzurechnen ist. m

Dr. Walter Miiller

Rechtsanwalt und Fachanwalt
fir Bau- und Architektenrecht

Leinen & Derichs, Koln/Berlin/Briissel
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