Zivilrecht Examensrelevante Entscheidungen
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Vorteilsanrechnung mal anders:
Gelten die Grundsatze auch beim
Nacherfullungsanspruch?

+++ Mangelhaftung bei arglistigem Verschweigen +++ Abrechnung fiktiver Mangelbeseitigungs-
kosten +++ Grundsatze der Vorteilsanrechnung +++ §§ 433, 434, 444, 280 ff., 249 ff. BGB +++

Sachverhalt (vereinfacht und leicht abgewandelt): V verdu3ert im Jahr 2020 mit notarieller Urkunde
ein 1979 errichtetes Haus unter Ausschluss der Méngelhaftung an K.

Dem V ist bewusst, dass die Kellerabdichtung gegen Feuchtigkeit bei Errichtung des Hauses mangelhaft
erfolgte. Man hatte damals ein Dichtungsmaterial benutzt, was nicht dem damaligen Stand der Technik
entsprach. V klédrte K dartiber jedoch nicht auf.

Nachdem K davon erfahren hat, begehrt er von V die Kosten fiir eine neue Kellerabdichtung in Héhe von
23.400 € netto.

V erwidert, die Haftung sei im Vertrag ausgeschlossen worden. Zudem solle K die Arbeiten zunéchst ein-
mal ausfiihren lassen, bevor er Ersatz verlange.

AuBerdem sei zu beriicksichtigen, dass eine Kellerabdichtung ohnehin nur 40 Jahre halte. Auch ohne die
mangelhafte Errichtung im Jahr 1979 wére es nun Angelegenheit des K gewesen, sich um eine Ertlichti-
gung der Abdichtung zu bemiihen. Wenn er, V, nun die Kosten zu tragen hétte, wiirde K besser stehen

als bei mangelfreier Leistung.

Besteht der geltend gemachte Anspruch?

1. Vermodgensvorteile, die erst durch die Ersatz-
leistung des Schiadigers entstehen, kénnen
nach den Grundsitzen ,,Abzug neu fir alt“
auszugleichen sein.

2. Die Anwendung dieser Grundsatze ist nicht
beschrankt auf Schadensersatzanspriiche, die
vor allem den Schutz des Integritatsinteresses
bezwecken und fiir die § 249 BGB unmittelbar
Anwendung findet. Auch bei Schadensersatz-
anspriichen wegen Nichterfiillung konnen die
Grundséatze zur Anwendung kommen.

3. Einschrankend ist bei einem Anspruch auf
Schadensersatz statt der Leistung wegen man-
gelhafter Leistung der Vorrang der Nacherfiil-
lung zu beachten. Nur wenn bei diesem eine
Kostenbeteiligung des Kaufers verlangt werden
konnte, kann beim Schadensersatzanspruch
statt der ,,Nacherfiillung“ ein entsprechender
»Abzug neu fiir alt“ in Betracht kommen.

4. Danach scheidet ein Abzug jedenfalls dann
aus, wenn sich der Vorteil des Kaufers darin
erschopft, dass die Kaufsache durch den zur
Mangelbeseitigung erforderlichen Ersatz eines
mangelhaften Teils durch ein neues Teil einen

Wertzuwachs erfahrt oder dass der Kaufer
durch die langere Lebensdauer des ersetzten
Teils Aufwendungen erspart.

Im vorliegenden Fall kdnnen die tatbestandlichen
Voraussetzungen eines Anspruchs auf Schadens-
ersatz dem Grunde nach problemlos festgestellt
werden (vgl. dazu die Lésung).

Das Kernproblem liegt auf der Rechtsfolgenseite.
Diese Betrachtung wird von Bearbeitern in Klausu-
ren haufig ,straflich® vernachlassigt. In manchen
Klausuren liegt aber gerade dort — so wie vorlie-
gend — der Schwerpunkt.

Grundkenntnisse zum Schadensrecht sind daher
unerlasslich. Im vorliegenden Fall geht es um ei-
nen Spezialfall der Vorteilsanrechnung, den sog.
»+Abzug neu fur alt*.

Und diesbezlglich geht es wiederum um eine be-
sondere Variante, also quasi den ,Sonderfall zum
Sonderfall®.
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Im Problemaufriss sollen zunachst die allgemeinen
Grundsatze der Vorteilsanrechnung dargestellt
werden, um lhnen das Nachvollziehen der Lésung
des vorliegenden Falles zu vereinfachen.

Der Grundgedanke des deutschen Schadens-
rechts ist nicht die Sanktionierung des Schadigers,
sondern der Ausgleich von Nachteilen auf Seiten
des Geschadigten. Dabei soll der Geschadigte
durch den Ausgleich im Ergebnis aber nicht besser
stehen, als er ohne die Schadigung stehen wirde
(sog. schadensrechtliches Bereicherungsverbot).

Schadigende Ereignisse I6sen mitunter auch Ver-
mogensvorteile aus. Im Rahmen der Anwendung
der Differenzhypothese kann dies dazu flihren,
dass rechnerisch kein Schaden besteht. In solchen
Fallen ist zu hinterfragen, ob die Anrechnung des
Vorteils im Einzelfall zu einer unbilligen Entlastung
des Schadigers filhren wirde. Ist dies der Fall,
unterbleibt die Vorteilsanrechnung, d.h. die Diffe-
renzhypothese wird ohne Berlcksichtigung des
Vorteils durchgefiihrt.

Diese Wertung trifft das Gesetz beispielsweise in
§ 843 IV BGB: Wird infolge einer Schadigung eine
Verringerung der Erwerbsfahigkeit herbeigefuhrt,
kann dies zu GehaltseinbufRen fiuhren. Hat der
Geschadigte jedoch einen Unterhaltsanspruch,
weil er wegen des Unfalls unterhaltsbedurftig wird,
bestiinde rechnerisch kein Schaden im Umfang
der Unterhaltsleistungen. Dass die Anrechnung
dieses Vorteils zu einer unbilligen Entlastung des
Schadigers fiihren wiirde, liegt auf der Hand. Das
Gesetz schlie3t die Vorteilsanrechnung in diesem
Fall daher aus.

Anmerkung: Machen Sie sich den Regel-
Ausnahme-Mechanismus klar. Die Vorteilsanrech-
nung ist die Regel, weil die Differenzhypothese
nach einem Gesamtvermdégensvergleich verlangt,
welcher auch Vorteile einbezieht (schadensrechtli-
ches Bereicherungsverbot). Nur wenn diese Be-
riicksichtigung zu Unbilligkeiten fiihrt, erfolgt keine
Vorteilsanrechnung (Ausnahme). Die Ausnahme
muss also immer besonders begriindet werden!
Darum wird es auch spéter im Fall gehen.

Aufgrund der Wertung des § 843 IV BGB kann
man auch fur andere Konstellationen zu berzeu-
genden Ergebnissen kommen.

Die Voraussetzungen einer Vorteilsanrechnung
(Ausnahme) sind in der Klausur in 3 Schritten zu
prufen:

= (1) Das schadigende Ereignis ist nicht nur kau-
sal fur die Entstehung des Schadens, sondern
auch fur die Erlangung eines Vorteils (sog.
»auBerer Zusammenhang®).
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= (2) Kongruenz von Vorteil und Schaden (sog.
winnerer Zusammenhang“)

= (3) Billigkeitskontrolle anhand des § 242 BGB:
Die Vorteilsanrechnung darf nicht zu einer un-
billigen Entlastung des Schadigers fihren.

Taxiunternehmer T schliel3t fiir seine Fahr-
géste eine Insassenunfallversicherung ab. Bei
einer Fahrt verursacht T einen Unfall, bei welchem
Fahrgast F verletzt wird.

F verlangt von T Ersatz der Behandlungskosten. T
beruft sich darauf, dass F gar kein Schaden ent-
standen sei, weil er ja einen Anspruch gegen die
Insassenunfallversicherung habe.

Nach Anwendung der Differenzhypothese besteht
im vorliegenden Fall kein Schaden hinsichtlich der
Behandlungskosten, soweit die Insassenunfallver-
sicherung einstandspflichtig ist. Zwischen Vor- und
Nachteil besteht auch ein innerer Zusammenhang:
Nur wegen der Schadigung (Nachteil) kommt es
zum Versicherungsfall (Vorteil)."

Entscheidende Frage also: Stellt die Anrechnung
eine unbillige Entlastung des Schadigers dar?
Nein, denn dieser selbst hat mit dem Versiche-
rungsschutz Vorsorge fir entsprechende Scha-
densfalle getroffen. Es bleibt daher bei der Regel
der Vorteilsanrechnung, die Voraussetzungen flr
die Ausnahme liegen nicht vor.

Nach dieser allgemeinen Darstellung soll nhun zum
Thema des Falles hingefuhrt werden, namlich zu
den Grundsatzen des Abzugs ,neu fir alt*:

Das Besondere am Abzug ,neu fir alt” besteht
darin, dass der Vorteil nicht unmittelbar aus der
Schadigung resultiert. Vielmehr ergibt sich der
Vorteil erst im Zuge der Schadensbehebung. Der
oben beschriebene Regel - Ausnahme - Mecha-
nismus wird auf den Kopf gestellt: Der Schadiger
muss vortragen, warum der Abzug erfolgen soll. In
obigen Beispielen muss der Geschadigte dartun,
warum der Abzug unbillig ware!

A zerstort eine Fensterscheibe des Hauses
von B. Es handelt sich um eine einglasige Schei-
be, die mittlerweile nicht mehr hergestellt wird. B
ldsst daher eine doppelglasige Scheibe einbauen,
die erheblich bessere Ddmmeigenschaften auf-
weist.

Gegenbeispiel: Ein unter Denkmalschutz stehendes Ge-
baude wird vom Schadiger zerstért. Dabei werden auch
Einrichtungsgegenstande im Haus vernichtet. Das Grund-
stlick hat nach der Zerstérung einen héheren Wert, weil
die Belastungen des Denkmalschutzes entfallen. Wenn der
Geschadigte nun Ersatz fir die Einrichtungsgegenstande
verlangt und der Schéadiger meint, die Wertsteigerung am
Grundstlick sei auf diesen Nachteil anzurechnen, fehlt es
am inneren Zusammenhang, da die Wertsteigerung am
Grundstiick nicht auf die Zerstérung der Einrichtungsge-
genstande zuriickzufiihren ist, sondern auf die Zerstérung
des Hauses.
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Die Zerstorung selbst fuhrt zu keinem Vorteil, der
Einbau der neuen Scheibe im Rahmen der Scha-
densbehebung allerdings schon.

Hier besteht ein Konflikt zwischen dem Ausgleichs-
interesse des Geschadigten (B hat ja keine Wahl,
er muss die bessere Scheibe einbauen lassen)
und dem schadensrechtlichen Bereicherungsver-
bot.

Der ,Kompromiss® besteht darin, dass ein Abzug
.nheu fir alt nur unter der Voraussetzung in Be-
tracht kommen soll, dass der Austausch eine
messbare, dauerhafte Vermdgensmehrung mit
sich bringt.

Dies ware dann, wenn die einglasige Scheibe noch
erhéaltlich ware, allenfalls dann der Fall, wenn die
Lebensdauer der neuen Scheibe erheblich langer
ware als die der zerstorten.

Die besseren Dammeigenschaften der neuen
Fensterscheibe fihren aber zu einer unmittelbaren
messbaren Vermdgensmehrung aufgrund einge-
sparter Heizkosten, so dass dem Grunde nach ein
Abzug vorzunehmen ist. Zur Héhe werden Sie in
der Klausur kaum ausfiihren kénnen bzw. missen.
Im Zweifel muss ein Sachverstandiger in der Pra-
xis den Umfang des Vorteils bemessen und das
Gericht den angemessenen Abzug schatzen,
§2871S.12ZPO.

Der vorliegende Fall befasst sich mit der Frage, ob
der Abzug auch im Rahmen vertraglicher Anspri-
che erfolgen kann, die auf Schadensersatz statt
der Leistung gerichtet sind.

Liegt Uberhaupt ein Nachteil vor, wenn die Feuch-
tigkeitsschaden gar nicht behoben werden? Reicht
fur die Anrechnung eines Vorteils die langere Le-
bensdauer von auszutauschenden Teilen? Der
BGH setzt sich mit der Frage erstmals hinsichtlich
der Rechtslage nach der Schuldrechtsreform 2002
auseinander und stellt in Abgrenzung zur alten
Rechtslage Uberzeugende Erwagungen zu den
Voraussetzungen einer Anrechnung an.

Zu prifen ist, ob K von V Ersatz der fir die Behe-
bung der Feuchtigkeitsschdden erforderlichen
23.400 € netto verlangen kann. Ein Anspruch
konnte sich aus §§ 437 Nr. 3, 280 I, 1ll, 281 1 S. 1
BGB ergeben.

Zu prifen ist zunachst, ob der Tatbestand der An-
spruchsgrundlage verwirklicht ist.

Examensrelevante Entscheidungen

Die Parteien haben einen wirksamen Grund-
stlickskaufvertrag geschlossen (§ 433 BGB), die
Form des § 311b | S. 1 BGB wurde gewahrt.

Fraglich ist, ob V das Grundstliick mangelfrei Uber-
geben hat. Dann mussten die Voraussetzungen fir
die Mangelfreiheit vorliegen. Das ist der Fall, wenn
das Grundstiick bei Gefahriibergang (Ubergabe
gem. §446 S.1 BGB) den subjektiven und den
objektiven Anforderungen entsprach, § 434 | Var. 1
und 2 BGB.?

Anhaltspunkte daflr, dass das Grundstick den
subjektiven Anforderungen gem. §434 |l BGB
nicht entsprechen wirde, lassen sich dem Sach-
verhalt nicht entnehmen. Insbesondere wurde
hinsichtlich der Nichtdurchfeuchtung der Keller-
wande keine Beschaffenheitsvereinbarung i.S.d.
§ 434 11 S. 1 Nr. 1 BGB getroffen.

Méglicherweise genlgt das Grundstlick jedoch
nicht den objektiven Anforderungen an die Mangel-
freiheit, § 434 | Var. 2, 1l BGB.

Mag sich das Grundstick auch fiur die Ubliche
Verwendung eignen, weil es unabhangig von
eventuell eindringender Feuchtigkeit genutzt wer-
den kann und auch nicht einsturzgefahrdet ist,
§ 434 Il S. 1 Nr. 1 BGB, ist die geschiitzte Erwar-
tungshaltung des Kaufers zumindest die, dass das
Gebaude den im Zeitpunkt seiner Errichtung be-
stehenden Anforderungen an den Stand der Tech-
nik entspricht, § 434 11l S. 1 Nr. 2 HS 1 BGB.

Das Haus genugt daher nicht den objektiven An-
forderungen an die Mangelfreiheit und war daher
bei Gefahriibergang mangelhaft.

Fraglich ist, ob K dem V zunéchst eine Frist zur
Nacherfillung hatte setzen missen. Dies ware
dann nicht der Fall, wenn es sich bei den Mangel-
behebungskosten um einen Schaden handeln
wurde, der neben der Leistung als Begleitschaden
gem. §§ 437 Nr. 3, 280 | BGB zu ersetzen ware.

Da eine fiktiv durch V vorzunehmende Nacherfiil-
lung den Schaden jedoch entfallen lieRRe, besteht
das Interesse des K am Ersatz des Schadens al-
ternativ zur Leistung, nicht kumulativ zu dieser.

Es handelt sich demnach um einen Schaden, der
statt der Leistung zu ersetzen ist.

2 Die Montageanforderungen sind nur zu erwdhnen, wenn

der Sachverhalt Anlass dazu bietet, was bei Grundstlicken
als Kaufgegenstand ganz offensichtlich nicht der Fall ist.
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Da keine Umstande fur die Unmdglichkeit der
Mangelbehebung vorliegen, mussen fir den An-
spruch des K daher die Voraussetzungen der
§§ 437 Nr. 3,2801, Ill, §281 1 S. 1 BGB vorliegen,
so dass grundsatzlich eine Frist zu setzen gewe-
sen ware.

Vorliegend konnte die Fristsetzung jedoch gem.
§ 281 Il Alt. 2 bzw. § 440 S. 1 Var. 3 BGB entbehr-
lich gewesen sein.

V hat den K nicht Uber die Feuchtigkeitsschaden
aufgeklart, obwohl ihm diese bewusst waren. Nach
Uberzeugender Rechtsprechung des BGH ist es
einem Kaufer aufgrund dieses besonderen Um-
standes nicht zumutbar, dem Verkaufer in einem
solchen Fall noch eine Mdoglichkeit einzurdumen,
den Mangel zu beheben. Die Vertrauensgrundlage
in die Vertragstreue des Verkaufers ist zerstort.®

V durfte die Widerlegung des gem. §280 | S.2
BGB vermuteten Vertretenmissens nicht gelingen.

Zwar ist im Grundsatz umstritten, ob sich das Ver-
tretenmissen auf die mangelhafte Leistung als
solche oder auf die Umstande beziehen muss, die
zum Ausbleiben der Nacherfillung gefihrt haben.

Dies kann im vorliegenden Fall jedoch dahinste-
hen, da dem V weder die Exkulpation hinsichtlich
der mangelhaften Leistung noch hinsichtlich des
Ausbleibens der Nacherfillung gelingt.

Da er den Mangel verschwiegen hatte, ist er so-
wohl fir diesen als auch in der Folge — wie aufge-
zeigt — dafir verantwortlich, dass die Nacherfiillung
wegen Unzumutbarkeit ihrer Durchfiihrung durch V
ausgeblieben ist.

Demnach ist der Tatbestand des § 281 1 S. 1 BGB
verwirklicht.

Moglicherweise ist der Anspruch des K aber des-
halb ausgeschlossen, weil die Parteien im Kaufver-
trag einen Haftungsausschluss fir Mangel verein-
bart haben.

Zwar gilt ein Haftungsausschluss grundsatzlich
jedenfalls dann, wenn die Mangelhaftigkeit nicht
auf der Abweichung von einer vereinbarten Be-
schaffenheit i.S.d. § 434 11 S. 1 Nr. 1 BGB besteht.
Allerdings hat V den Mangel arglistig verschwie-
gen, so dass er sich insoweit auf den Haftungs-
ausschluss gem. § 444 Alt. 1 BGB nicht berufen
kann.

3 Vgl. BGH, Life&LAW 03/2007, 214 ff. = juris
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hemmer-Methode: Die Formulierung ,kann sich
... nicht berufen, soweit” in § 444 BGB soll deutlich
machen, dass der Haftungsausschluss im Ubrigen
nicht unwirksam ist, d.h. § 139 BGB findet keine
Anwendung. Soweit ein arglistiges Verschweigen
vorliegt, ist jedoch von der Unwirksamkeit auszu-
gehen.

Zwischenergebnis: Der Anspruch des K gegen V
aus §§ 437 Nr. 3, 280 1, 1ll, 281 | S. 1 BGB besteht
dem Grunde nach.

Fraglich ist, ob K Uberhaupt einen kausalen Scha-
den erlitten hat. Er verlangt von V den Ersatz fikti-
ver Mangelbeseitigungskosten. Maoglicherweise
liegt insoweit Uberhaupt keine negative Beeintrach-
tigung des Vermogens des K vor, solange er die
Arbeiten nicht tatsachlich durchfiihrt. Ein messba-
rer Schaden ware dann nur insoweit gegeben, als
das Haus aufgrund des Mangels einen geringeren
Wert hat als ohne Mangel.

Grundsatzlich ist im Schadensersatzrecht die Mog-
lichkeit einer fiktiven Abrechnung von Schaden
anerkannt. Dies ergibt sich im Umkehrschluss aus
§ 249 1l S. 2 BGB, der flr den Fall, dass Umsatz-
steuer nicht anfallt, nicht etwa die Ersatzmaoglich-
keit eines Schadens generell in Abrede stellt, son-
dern lediglich die Umsatzsteuer aus dem Umfang
des zu ersetzenden Schadens herausnimmt.

Relevant wird dies insbesondere im Bereich der
Unfalle im StralRenverkehr, wenn es um die fiktive
Abrechnung von Reparaturkosten geht. Hier kann
man fir die fiktive Abrechnungsmaoglichkeit zusatz-
lich dahingehend argumentieren, dass der Scha-
den bereits durch den Unfall eingetreten ist, und es
sodann der Dispositionsmaxime des Geschadigten
unterliegt, wie er die zum Ausgleich des Schadens
geflossenen Mittel in seinem Vermogen einzuset-
zen gedenkt.

Fraglich ist, ob dieser im Unfallrecht anerkannte
Gedanke auf den vorliegenden Fall Ubertragen
werden kann. Dies aus ist mehreren Griinden
problematisch. Zum einen spricht §249 Il S.1
BGB von ,Zerstérung oder Beschadigung einer
Sache®, worum es in den Mangelrechtsfallen gera-
de nicht geht.

Zudem findet § 249 BGB in den Féllen des § 281
BGB keine Anwendung, letztere Norm ist speziel-
ler. Das zeigt sich an § 281 IV BGB, der fir den
Fall der Geltendmachung von Schadensersatz die
Leistungspflicht entfallen lasst.
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Genau das wirde Uber die gem. § 249 | BGB ge-
schuldete Herstellung des geschuldeten Zustands
unterlaufen werden.

Gilt § 249 | BGB nicht, muss dies auch fur § 249
Il BGB gelten, der sich auf Absatz 1 bezieht.

Der beim BGH fur das Werkvertragsrecht zustan-
dige VII. Senat hat deshalb entschieden, dass eine
fiktive Abrechnung von Mangelbeseitigungskosten
in Abkehr von jahrzehntelanger Rechtsprechung
nicht mehr moglich ist.*

Der fur das Kaufrecht zustandige V. Senat sieht
dies anders und lasst sich von der Argumentation
des VII. Senats nicht Uberzeugen. Die Besonder-
heit im Rahmen des Werkvertragsrechts ergebe
sich insbesondere aus § 637 1ll BGB, wonach der
Besteller fur die nach dieser Norm mdgliche
Selbstvornahme einen Vorschuss verlangen kann.

Im Kaufrecht gibt es einen derartigen Vorschuss
nicht. Wirde man nun hier die fiktive Abrechnung
versagen, musste der Kaufer in Vorleistung treten,
indem er den Mangel beheben lasst und den aus-
fuhrenden Unternehmer bezahlt, bevor er sodann
Ersatz des Bruttobetrages vom Verkaufer verlan-
gen konnte.®

Zwar ist auch nach dem V. Senat § 249 BGB nicht
anwendbar, gleichwohl sei die Berechnung der
Entschadigung in Geld gem. § 251 | BGB auch
abstrakt dergestalt mdglich, dass zunachst nur der
Nettobetrag eingefordert werden kann.

hemmer-Methode: Das ist naturlich fir den Fall
ein schlagendes Argument, in dem der Kaufer
sodann tatsachlich die = Mangelbeseitigung
vornimmt. Aber das muss er ja nicht tun. Anders
als bei §637 Il BGB, wo der Vorschuss
zurlickverlangt  werden  kann, wenn die
Selbstvornahme nicht ausgefiihrt wird,® liegt das
Wesen der fiktiven Abrechnung darin, den Betrag
auch anders einzusetzen zu koénnen als fur die
Behebung des Schadens. Insoweit kdnnte man
auch gut die Auffassung vertreten, dass auch im
Kaufrecht eine fiktive Abrechnung nicht in Betracht
kommen sollte. Faktisch besteht jedenfalls eine
unterschiedliche Rechtslage zwischen Kauf- und
Werkvertragsrecht.

Und dies wird erst der Anfang der Diskussion sein.
Wie steht es um die Moglichkeit der fiktiven
Abrechnung z.B. im Mietrecht, wenn der Mieter bei
Auszug eine Einrichtung nicht entfernt, der
Vermieter dazu unter Fristsetzung auffordert und
der Mieter dem nicht nachkommt? Kann der
Vermieter dann auch fiktiv abrechnen, d.h. die

4 BGH, Life&LAW 10/2018, 656; bestétigt durch BGH,
Life&LAW 01/2021, 16 = juris

5  BGH, Life&LAW 06/2021, 371 ff. = juris

Anspruchsgrundlage dafur ist nicht etwa § 812 BGB son-

dern der Werkvertrag selbst, vgl. Grineberg, § 637, Rn.

11.
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Einrichtung in der Wohnung belassen und das
Geld anderweitig einsetzen? Die Frage ist bislang
nicht geklart.

In der vorliegenden Entscheidung bestatigt der V.
Senat seine Rechtsprechung und gestattet dem K,
die Mangelbeseitigungskosten fiktiv abzurechnen,
so dass in Hohe von 23.400 € ein Schaden anzu-
nehmen ist.

Fraglich ist, ob der Anspruch im Wege der Vor-
teilsanrechnung zu kirzen ist.

Wirde die Mangelbeseitigung durchgefihrt wer-
den, kdonnte man einen Vorteil darin erblicken,
dass nun eine neue Kellerabdichtung vorlage,
wahrend die alte, selbst wenn sie mangelfrei ge-
wesen ware, nach 40 Jahren ohnehin hatte ausge-
tauscht werden mussen.

Wenn ein derartiger Abzug ,heu fiir alt* im Rahmen
einer durchgefiihrten Mangelbeseitigung vorzu-
nehmen ware, musste dies auch im Rahmen einer
fiktiven Abrechnung beriicksichtigt werden, denn
der Schadiger kann nicht beeinflussen, ob die
Mangelbeseitigung tatsachlich durchgefihrt wird
oder nicht. Anders gesagt: Der Geschadigte kann
einer Vorteilsanrechnung nicht dadurch auswei-
chen, dass er die Mangelbeseitigung unterlasst.
Dies ware ein ,doppeltes Geschenk des Himmels*®
(erstes Geschenk: fiktive Abrechnung ist moglich;
zweites Geschenk: keine Vorteilsanrechnung).

a) Abzug ,,neu fiir alt“ grundsatzlich aner-
kannt

Im Grundsatz ist anerkannt, dass Vermogensvor-
teile, die erst durch die Ersatzleistung des Schadi-
gers entstehen, nach den allgemeinen Regeln
Uber einen Abzug ,neu fir alt“ auszugleichen sein
kénnen. Ein solcher Abzug ist dabei grundsatzlich
nicht beschrankt auf Schadensersatzanspriche,
die vor allem den Schutz des Integritatsinteresses
bezwecken und fur die unmittelbar § 249 BGB
Anwendung findet.

Zu ausgleichsbedurftigen Wertzuwachsen beim
Geschadigten kann es auch bei vertraglichen An-
spriichen wegen Nichterfillung kommen. Steht der
zum Schadensersatz wegen Nichterflllung berech-
tigte Glaubiger infolge der Ersatzleistung besser,
als er bei ordnungsgemalfer Erfillung der nicht
(ordnungsgemal) erbrachten Leistung stlinde, so
ist diese Differenz grundsatzlich auszugleichen.
Der Schadensersatzanspruch strebt zwei nicht
immer restlos zu vereinbarende Ziele an. Er soll
dem Geschadigten einerseits vollen Ausgleich
verschaffen, ihn andererseits aber nicht berei-
chern.
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Dieses zweite Ziel gebietet einen Abzug ,neu fur
alt’, wenn damit nicht in unzumutbarer Weise in
das erste eingegriffen wird.

b) Besonderheiten nach der Schuldrechtsre-
form: Charakter des Anspruchs auf Scha-
densersatz statt der Leistung

Diese zur Rechtslage vor der Schuldrechtsreform
2002 anerkannten Grundsétze’” konnen allerdings
auf den hier zu prifenden Schadensersatzan-
spruch gem. §§ 437 Nr. 3,280 1, Ill, 2811S. 1 BGB
nicht ohne weiteres Ubertragen werden.

Anders als friher gehort nach der jetzigen Rechts-
lage die Mangelfreiheit der Kaufsache zur Leis-
tungspflicht des Verkaufers, vgl. §433 1 S. 2 BGB.
Dass der Verkaufer, der die Pflicht zur mangel-
freien Ubereignung nicht erfiillt, zunéchst einem
Nacherflllungsanspruch ausgesetzt ist, muss auch
bei der Frage, ob ein Abzug ,neu fir alt* gerecht-
fertigt ist, berticksichtigt werden.

aa) Inhalt des Schadensersatzanspruchs be-
stimmt sich nach Inhalt des Nacherfiil-
lungsanspruchs

Der primar auf Lieferung einer mangelfreien Sache
gerichtete Erfilllungsanspruch setzt sich in modifi-
zierter Form in dem Nacherflllungsanspruch fort.
An die Stelle des Nacherflillungsanspruchs ftritt
sodann der Anspruch aus §§ 437 Nr. 3, 280 |, IlI,
281 | S. 1 BGB. Dieser richtet sich also danach,
was der Kaufer erhalten hatte, wenn der Verkaufer
seiner Pflicht zur Nacherfiillung ordnungsgemaf
nachgekommen ware, da dies der malfigebliche
AnknUpfungspunkt fir die Bestimmung des auszu-
gleichenden positiven Interesses ist (,Schadenser-
satz statt der Nacherfullung®).

Weil der Anspruch auf Schadensersatz statt der
Leistung an die Stelle des Nacherfullungsan-
spruchs tritt, kann der Umfang jenes Anspruchs
nicht ohne Blick auf die (ggfs. wechselseitigen)
Pflichten der Parteien bei der Nacherflillung be-
stimmt werden.

Muss sich der Kaufer unter Berlicksichtigung der
Grundziige des Abzugs ,neu fiir alt* bei der kauf-
rechtlichen Nacherfillung an den Kosten der
Nacherflllung beteiligen, kann fir den Schadens-
ersatzanspruch nichts anderes gelten. Ist das nicht
der Fall, hat das Auswirkungen auf den Schadens-
ersatz schon deshalb, weil kein Anreiz fur den
Verkaufer bestehen soll, die Nachbesserung nicht
durchzufiihren, um bei dem folgenden Schadens-
ersatzanspruch in den Genuss eines Abzugs ,neu
fur alt* zu kommen.

7 BGH, NJW 2004, 2526 = juris
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bb) Schritt zuruick: Erfolgt ,,Anrechnung“ von
Vorteilen im Rahmen der Nacherfiillung?

Zu klaren ist daher, ob im Rahmen der Nacherful-
lung selbst eine Vorteilsanrechnung stattfindet.

Ob und in welchem Umfang Vorteile zu berlick-
sichtigen sind, die der Kaufer durch die Nacherful-
lung erlangt, wird allerdings unterschiedlich beur-
teilt:

(1) Nach e.A. sollen Wertverbesserungen im Sinne
einer langeren Lebensdauer sowie andere Wert-
verbesserungen der Kaufsache wegen der Erneu-
erung nicht unmittelbar durch den Mangel be-
troffener Teile der Kaufsache durch den Kaufer
auszugleichen sein.®

(2) Nach a.A. fehlt es fiir eine solche Vorgehens-
weise bereits an einer Anspruchsgrundlage.® Im
Ubrigen wird die Nacherfiillung erst dadurch erfor-
derlich, dass der Verkaufer mangelhaft geleistet
habe, so dass es unbillig ware, den Kaufer mit
einer Kostenbeteiligung zu behelligen. Ansonsten
konnte dem Kaufer unter Umstanden eine Nach-
besserung aus finanziellen Grinden unmdglich
werden.

hemmer-Methode: Das erscheint insbesondere im
Rahmen eines Verbrauchsgiiterkaufs Uberzeu-
gend. Die Nacherfiillung hat unentgeltlich zu erfol-
gen. Nicht einmal die Vorteile, die im Rahmen der
Nachlieferung dadurch entstehen, dass der Kaufer
im Extremfall nach knapp 2 Jahren eine neue Sa-
che erhalt, sind auszugleichen. Zwar schuldet der
Kaufer die Ruckgabe der alten, mangelhaften Sa-
che gem. § 439 VI i.V.m. § 346 | BGB. Gem. § 475
Il S. 1 BGB ist jedoch hinsichtlich dieser Sache
kein Nutzungsersatz geschuldet. Der Vorteil ver-
bleibt also beim Verbraucher.

(3) Nach wiederum anderer Auffassung soll diffe-
renziert werden. Eine Kostenbeteiligung aufgrund
der Grundsatze des Abzugs ,neu fir alt” sei abzu-
lehnen, wenn eine Nachbesserung nur durch den
Ersatz des mangelbehafteten Teils durch ein Neu-
teil erfolge.

Anders sehe es aber bei Wertverbesserungen aus,
die am Rest der Kaufsache durch die Nachbesse-
rung eintraten, oder wenn der Kaufer nunmehr
eine ohnehin anfallende Instandhaltungs- bzw.
Inspektionsarbeit einspare. Die hierdurch eingetre-
tene Ersparnis oder Wertverbesserung habe der
Kaufer auszugleichen.®

8 Gsell, NJW 2003, 1969; BeckOGK, § 439 Rn. 125.

9 Mankowski, NJW 2011, 1025, 1027 f.

© Grineberg, § 439, Rn. 13 (kein Abzug, ,soweit die Nacher-
fullungspfilicht reicht”); Tiedtke/Schmidt, DStR 2004, 2060 f.
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(4) Der BGH sieht keine Veranlassung, den Streit
im vorliegenden Fall generell aufzulésen. Nach
seiner Auffassung scheidet ein Abzug ,neu fur alt*
jedenfalls dann aus, wenn sich der Vorteil des
Kaufers darin erschopft, dass die Kaufsache durch
den zur Mangelbeseitigung erforderlichen Ersatz
eines mangelhaften Teils durch ein neues Teil
einen Wertzuwachs erfahrt oder dass der Kaufer
durch die langere Lebensdauer des ersetzten Teils
Aufwendungen erspart. Ob dartber hinausgehen-
de Vorteile anzurechnen sind, kann dahinstehen,
weil sonstige Vorteile nicht ersichtlich sind.

Beseitigt der Verkaufer im Wege der Nachbesse-
rung einen Mangel der Kaufsache, kommt er ledig-
lich seinen vertraglichen Pflichten nach. Hierfir
kann er grundsatzlich keinen Ausgleich verlangen.

Richtig ist zwar, dass der Verkaufer unter Umstan-
den eine Leistung erbringen muss, die eine andere
Qualitat aufweist als diejenige, die er bei mangel-
freier Leistung urspringlich erbracht hatte, und der
Kaufer deshalb besser steht als bei einer von An-
fang an mangelfreien Leistung. Dies ist aber der
gesetzgeberischen Entscheidung fir einen Nach-
erfillungsanspruch geschuldet. Gegenstand des
Nacherfillungsanspruchs ist — im Unterschied zum
urspringlichen Erfullungsanspruch — nicht mehr
die erstmalige Lieferung der mangelfreien Kaufsa-
che, sondern — als primares Mangelrecht des Kau-
fers — die Herstellung ihrer Mangelfreiheit durch
Nachbesserung oder Ersatzlieferung einer mangel-
freien Sache.

Da infolge der mangelhaften Leistung des Verkau-
fers der Vertrag nicht wie vorgesehen abgewickelt
werden kann, hat sich die Nacherfillung an dieser
veranderten Situation auszurichten. Die Pflichten
des Verkaufers werden damit nicht mehr allein
durch den im Vertrag vereinbarten Kaufgegen-
stand festgelegt, sondern in Ansehung der Pflicht-
verletzung des Verkaufers modifiziert und erganzt.

Handelt es sich bei dem Gegenstand um eine ge-
brauchte Sache und kann der Mangel nur dadurch
beseitigt werden, dass ein mangelbehaftetes Teil
durch ein neues Teil oder jedenfalls héherwertiges
Teil ersetzt wird, hat der Kaufer hierauf einen An-
spruch. Dies ist z.B. der Fall, wenn bei einem Ge-
brauchtwagen zur Mangelbeseitigung ein neues
Getriebe eingesetzt werden muss, weil ein funkti-
onsfahiges gebrauchtes Getriebe nicht verfligbar
ist.

Der damit regelmaRig verbundene Vorteil einer
Werterhohung der Sache stellt ebenso wie der
Umstand, dass der Kaufer durch die langere Le-
bensdauer des ersetzten Teils Aufwendungen
erspart, eine unvermeidliche Folge des dem Kéaufer
eingerdumten Nacherfiillungsanspruchs dar.

Gibt es demgegenuber in dem Beispielsfall gleich-
wertige gebrauchte Getriebe und baut der Verkau-
fer ein solches Getriebe in das Fahrzeug ein, erfillt
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er seine Nacherfillungspflicht. Auf ein neues Ge-
triebe hat der Kaufer in diesem Fall keinen An-
spruch, so dass sich die Frage eines Abzugs ,neu
fur alt* nicht stellt.

Eine andere Beurteilung ware auch nicht damit zu
vereinbaren, dass das Gesetz lediglich in § 439 VI
BGB eine Herausgabe gezogener Nutzungen
durch den Kaufer bei der Lieferung einer mangel-
freien Sache anordnet."” Eine darliber hinausge-
hende Beteiligung des Kéufers an den Kosten der
Nachbesserung ist hingegen nicht vorgesehen.

Im Gegenteil bestimmt §439 Il BGB, dass der
Verkaufer die zum Zwecke der Nacherfillung er-
forderlichen Aufwendungen, insbesondere Trans-
port-, Wege- und Arbeitskosten, zu tragen hat.
Damit wird dem europarechtlich bedingten Grund-
satz entsprochen, dass die Nacherflllung kosten-
los stattzufinden hat.

Diese — nicht auf den Verbrauchsguterkauf be-
schrankte — Aussage wirde durch einen Abzug
»neu fur alt* unterlaufen werden.

c) Ubertragung auf den vorliegenden Fall

Ist die Nacherflllung in diesen Fallen ohne Kos-
tenbelastung fir den Kaufer geschuldet, muss fur
einen auf Mangelbeseitigung gerichteten Anspruch
auf Schadensersatz statt der Leistung gem. §§ 437
Nr. 3,280 I, lll, 281 1 S. 1 BGB dasselbe gelten.

hemmer-Methode: Das gilt nach BGH auch dann,
wenn der Kaufer dem Verkaufer gar keine Mog-
lichkeit zur Nacherfillung einrdumen muss, weil
die Fristsetzung — wie vorliegend wegen des arglis-
tigen Verschweigens des Mangels — entbehrlich
ist. Man koénnte auch argumentieren, dass der
Verkaufer in einem solchen Fall erst recht nicht
schutzwdirdig ist, so dass er von einer Vorteilsan-
rechnung nicht profitieren soll.

aa) Da kostenlose Nacherfiillung geschuldet,
auch kein Abzug ,,neu fiir alt“ beim SE-
Anspruch

Deshalb scheidet eine allein an der langeren Le-
bensdauer des ersetzten Teils anknipfende
schematische Berlicksichtigung eines Abzugs ,neu
fur alt“ (auch) bei einem Schadensersatz aus.

Hierdurch wird zudem dem Umstand Rechnung
getragen, dass die Schadensersatzleistung in vie-
len Fallen der Vorfinanzierung der vom Verkaufer
nicht vorgenommenen und nun durchzufihrenden
Méangelbeseitigung dient (was ja auch das Argu-
ment fir die Moglichkeit der fiktiven Abrechnung
ist).

' Beim Verbrauchsgiterkauf wéare nicht einmal dieser Vorteil
auszugleichen, s.o., § 475111 S. 1 BGB.
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Bei entsprechender Vorteilsanrechnung kdénnte
sich der Kaufer die Nacherfullung ggfs. gar nicht
leisten, was wiederum der Verkaufer zum Anlass
nehmen konnte, die Nacherfillung bewusst zu
verweigern.

bb) Vorliegend auch kein Vorteil, der tber lan-
gere Lebensdauer bzw. ersparte Aufwen-
dung einer neuen Abdichtung hinausgeht

K muss sich daher den Vorteil einer langeren Le-
bensdauer einer neuen Kellerabdichtung und den
Vorteil hierdurch ersparter Aufwendungen nicht
anrechnen lassen.

hemmer-Methode: Der einzige Schutz des Ver-
kaufers besteht in diesen Fallen darin, die Nacher-
fullung wegen der Unverhaltnismafigkeit ihrer
Kosten abzulehnen, § 439 IV BGB, was seit dem
01.01.2022 auch im Rahmen eines Verbrauchsgi-
terkaufs maoglich ist. In einem solchen Fall ware die
Ersatzpflicht darauf beschrankt, den Mangelunwert
auszugleichen, der sich allein aus der mangelhaf-
ten Leistung ergibt."?

K hat gegen V einen Anspruch auf Schadenser-
satz statt der Leistung gem. §§ 437 Nr. 3, 280 1, Ill,
2811 S. 1 BGB. Der Anspruch besteht in Hohe der
geltend gemachten 23.400 € netto und ist unab-
hangig davon, dass die Beseitigung der Mangel
tatsachlich stattfindet. Eine Vorteilsanrechnung
findet nicht statt, da auch eine Kostenbeteiligung
des K im Rahmen der Nacherfiillung nicht ge-
schuldet ware.

Sofern die Arbeiten spater ausgefihrt werden,
kann die Umsatzsteuer nachgefordert werden, vgl.
den Rechtsgedanken' des § 249 11 S. 2 BGB.

hemmer-Methode: Um hier in verjahrungsrechtli-
cher Hinsicht geschiitzt zu sein, empfiehlt sich eine
Feststellungsklage hinsichtlich der Verpflichtung
zum Ersatz weiterer Schaden. Das nach
§ 256 | ZPO nébtige Feststellungsinteresse ergibt
sich letztlich aus § 249 Il S. 2 BGB selbst.™

2 Vgl. dazu BGH, Life&LAW 01/2013, 9 ff. = juris .
¥ Es kann nur der Rechtsgedanke sein, weil die Norm ja bei
§ 281er Ansprichen nicht zur Anwendung kommt (s.o,).

' Da im Werkvertragsrecht eine fiktive Abrechnung aus-
scheidet, musste hier auf den Vorschuss gem. § 637 IlI
BGB geklagt werden und ein Feststellungsantrag fir den
Fall tatsachlich héherer Kosten gestellt werden.
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(cda). Dass sich der Anspruch auf Schadensersatz
statt der Leistung inhaltlich am Anspruch auf die
Leistung zu orientieren hat, ist im Grunde genom-
men nichts Neues. So entspricht es ja herrschen-
der Meinung, dass fir die Frage, ob Schadenspo-
sitionen statt oder neben der Leistung zu ersetzen
sind, danach zu differenzieren ist, ob sie durch
eine fiktiv gedachte ordnungsgemafle Nacherfil-
lung entfallen wirden. Sind bestimmte Positionen
(z.B. wie nach h.M. die Behebung von Weiterfres-
serschaden) im Rahmen der Nacherfiillung ge-
schuldet, wird das Ausbleiben durch den Anspruch
auf Schadensersatz statt der Leistung kompen-
siert.

Mit der vorliegenden Entscheidung entwickelt der
BGH diese Grundsatze fort und Ubertragt sie Uber-
zeugend auf die Vorteilsanrechnung im Rahmen
des Abzugs ,neu fur alt“. Winschenswert ware
freilich eine generelle Klarung der Frage gewesen,
wie mit anderen Vorteilen umzugehen ware.

Sollten Sie diese Problematik in der Klausur im
Rahmen eines Verbrauchsguterkaufs zu beurteilen
haben, ware es nach Auffassung der Life&LAW-
Redaktion zwingend, die hier relevanten Vorteile
nicht anzurechnen. Dies ergibt sich eindeutig aus
der Wertung des § 475 1ll S. 1 BGB, da durch die-
se Norm die Vorteile einer langeren Lebensdauer
eindeutig dem Kaufer zugewiesen werden! Auch
die generelle Kostentragungspflicht gem. § 439 I
BGB spricht gegen eine Anrechnung von Vorteilen.

= Was ist das Besondere bei der Frage des
Abzugs ,,neu fiir alt“, wenn es um einen An-
spruch auf Ersatz von Mangelbeseitigungs-
kosten geht?

Der Anspruch auf Ersatz der Mangelbeseiti-
gungskosten tritt an die Stelle des Anspruchs
auf Mangelbeseitigung. Ist bei diesem keine
Kostenbeteiligung fir die Durchfihrung der
Nacherflllung vorgesehen, verbietet sich auch
ein Abzug ,neu fur alt* fir den an die Stelle des
Anspruchs auf die Leistung tretenden Anspruch
aus §§280 I, 11, 2811 S. 1 BGB.

Zur Vorteilsanrechnung allgemein

= Hemmer/Wust/d’Alquen, Schadenser-

satzrecht Ill, Rn. 200 ff.
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