Zivilrecht Examensrelevante Entscheidungen

BGH, Urteil vom 09.11.2023, VII ZR 92/20 = juris

Schadensersatz in werkvertraglicher Leistungs-
kette. Differenzierung ist angesagt!

+++ Mangelhafte Werkleistung durch Subunternehmer +++ Zurechnung an Hauptunternehmer +++
Regress des Hauptunternehmers bei Subunternehmer +++ §§ 637 Ill, 634 Nr. 2, und 4, 280, 281,
273, 285 BGB +++

Sachverhalt (leicht abgewandelt): U wurde von B mit einer Dachaufstockung und einer energetischen
Erneuerung von diversen Wohngebéduden beauftragt. U fertigt Holztafelbauteile, die mit Sanitédrsystemen
bestiickt werden miissen. Zum Zwecke dieser Bestiickungsarbeiten beauftragt U den S.

Nach Fertigstellung und Abnahme der Arbeiten in beiden Vertragsbeziehungen ergab eine Uberpriifung,
dass die Abwasseranschliisse, die von U erstellt worden waren, nicht den Regeln der Technik entspra-
chen und eine fachgerechte Ausfiihrung mit den in den Wénden installierten Rohrbelliftern nicht zu errei-
chen war.

B setzte U eine angemessene Frist zur Behebung der Méngel. U forderte wiederum S auf, die Mangel zu
beheben. Da S dem nicht nachkam und U nicht in der Lage war, die Installationsméngel zu beheben, ver-
langte B eine Vorschusszahlung fiir die Mdngelbehebung von U. Nach entsprechender Verurteilung zahlte
U einen Vorschuss in H6he von 50.000 € an B.

Da S (unstreitig) fiir die mangelhafte Werkleistung verantwortlich ist, méchte U bei S Regress nehmen.
Besteht ein durchsetzbarer Anspruch des U gegen S, wenn

a) B die Méangel schon behoben, abgerechnet und dem U den nicht benétigten Teil des Vorschusses in
Hbéhe von 10.000 € bereits erstattet hat

b) B die Méngel schon behoben und auch abgerechnet hat, dem U den nicht bendtigten Teil des Vor-
schusses noch nicht erstattet hat

c) B die Méngel schon behoben hat, mit U aber liber die Verwendung des Vorschusses noch nicht abge-
rechnet hat.

Wie ist die Rechtslage?

dern eine zweckgebundene Zahlung an B ge-
leistet hat, iiber deren Verwendung nach Man-
gelbeseitigung abzurechnen ist, ist allerdings
im Wege der Vorteilsausgleichung zu beriick-
sichtigen und kann zu einer Begrenzung des
Umfangs seines Schadensersatzanspruchs
gegen S filhren. Ob und in welcher Weise die
Vorteilsanrechnung zu erfolgen hat, richtet sich
im Grundsatz danach, ob B dem U bereits eine
Abrechnung uber die Verwendung des Kosten-
vorschusses erteilt hat.

1. In der werkvertraglichen Leistungskette kann
der Hauptunternehmer (U) gegeniiber dem
Subunternehmer (S) gem. §§ 634 Nr. 4, 280 I, lll,
281 BGB den Schaden ersetzt verlangen, der
ihm dadurch entsteht, dass er wegen der man-
gelhaften Werkleistung des Subunternehmers
seinerseits Mangelanspriichen seines Bestel-
lers (B) ausgesetzt ist.

2. Hat U in diesem Fall einen von B geltend

gemachten Anspruch auf Zahlung eines Kos-
tenvorschusses gem. §§ 634 Nr. 2, 637 lll BGB
durch Zahlung erfiillt, kann er im Wege des
Schadensersatzes gem. §§ 634 Nr. 4, 280 |, Ill,
281 1 BGB von S Zahlung in Hohe des geleiste-
ten Kostenvorschusses verlangen.

3. Der Umstand, dass der von U ersetzt ver-
langte Schaden darin liegt, dass er mit dem
Kostenvorschuss noch keine endgiiltige, son-

a) Hat der B dem U noch keine Abrechnung
erteilt, kann der S im Wege des Zuriickbehal-
tungsrechts gem. § 273 BGB durchsetzen, dass
der Schadensersatz an den U in entsprechen-
der Anwendung des § 255 BGB nur Zug um
Zug gegen Abtretung der aus der Vorschuss-
zahlung folgenden Anspriiche des U gegen B
auf Abrechnung sowie ggfs. Riickzahlung zu
leisten hat.
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b) Hat B dem U dagegen bereits eine inhaltlich
zutreffende Abrechnung erteilt und ist der Vor-
schussbetrag danach vollstandig zur Mangel-
beseitigung verbraucht worden, kommt eine
Vorteilsanrechnung im Verhéltnis des U zu S
nicht (mehr) in Betracht. Besteht nach erteilter
Abrechnung ein noch nicht erfillter Riickzah-
lungsanspruch des U gegen B, kann der S im
Wege des Zuriickbehaltungsrechts gem. § 273
BGB durchsetzen, dass der Schadensersatz an
den U in entsprechender Anwendung des § 255
BGB nur Zug um Zug gegen Abtretung dieses
Anspruchs zu leisten ist. Ist es bereits zu einer
volistindigen oder teilweisen Riickzahlung an
den U gekommen, ist der zuriickgezahlte Be-
trag von Amts wegen auf den von S zu leisten-
den Schadensersatz anzurechnen und fiihrt zu
dessen Verringerung.

Wie Sie an der Ausflhrlichkeit der ,Sounds® er-
kennen konnen, handelt es sich im vorliegenden
Fall um eine Problematik, bei der eine genaue
Differenzierung erforderlich ist. Um die Thematik
im Drei-Personen-Verhaltnis verstehen zu kénnen,
soll im Problemaufriss zunachst die Situation in der
Beziehung des Bestellers (B) zum Hauptunter-
nehmer (U) beleuchtet werden.

Unter-
nehmer U

Besteller Werkvertrag,
B §§ 631 ff. BGB

Vorschusszahlung T
§§ 634 Nr. 4,
281 BGB: SE?
Vorteilsan-
rechnung?

v

Subunter-
nehmer S

Ein wesentlicher Unterschied zwischen werkver-
traglicher und kaufrechtlicher Mangelhaftung ist
das Selbstvornahmerecht des B, §§634 Nr. 2,
637 BGB."

! Ein weiterer Unterschied besteht darin, dass im Werkver-

tragsrecht der Unternehmer (Schuldner) die Wahl hat, ob
er einen Mangel durch Nachbesserung oder Neuherstel-
lung des Werkes behebt. Er ist ,ndher dran“ und kann dies
besser entscheiden. Daher gibt es denklogisch auch keine
relative UnverhaltnismaRigkeit etwaiger Nacherfiillungs-
kosten, sondern nur die sog. absolute UnverhaltnismaRig-
keit, vgl. § 635 Ill BGB (in Relation zu § 439 IV BGB).
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Nach Ablauf einer angemessenen Frist kann der
Besteller Vorschuss auf die erforderlichen Beseiti-
gungsaufwendungen verlangen, § 637 Ill BGB.

Anmerkung: Irrelevant ist, warum die Frist frucht-
los verstrichen ist. Der Anspruch auf Erstattung der
Selbstvornahmekosten besteht verschuldensun-
abhéngig. Eine Exkulpation (die U wegen § 278 S.
1 Alt. 2 BGB vorliegend ohnehin nicht gelingen
wiirde) ist daher im Rahmen des § 637 BGB ohne
Bedeutung.

Die Mangelbeseitigung muss allerdings tatsachlich
durchgefiihrt werden. Das ist beim Anspruch auf
Schadensersatz gem. §§ 634 Nr. 4, 280 |, 1ll, 281 |
BGB nicht der Fall.

Anmerkung: Achtung: Verwechseln Sie diese
Aussage nicht mit der Frage, ob die Méngelbesei-
tigungskosten fiktiv abgerechnet werden kénnen
(dazu in der L6sung). Der Schaden kann auch
allein darin bestehen, dass das Werk aufgrund der
mangelhaften Leistung einen geringeren Wert
aufweist. Dieser kann unproblematisch unabhén-
gig von einer tatséchlich durchgefiihrten Méngel-
beseitigung als Schadensersatz verlangt werden.

Wird der Vorschuss gem. § 637 Ill BGB gezahlt, ist
dieser auf die Mangelbeseitigung zu verwenden.
Sodann ist lber die Verwendung abzurechnen.?
Fir den Unternehmer muss nachvollziehbar sein,
ob der Betrag tatsachlich fur die Mangelbehebung
eingesetzt wurde und auch dafir erforderlich war.

Ergibt sich aufgrund der Abrechnung, dass der
Vorschuss nicht ausgereicht hat, muss der Unter-
nehmer gem. §§ 634 Nr. 4, 280 I, Ill, 281 | S. 1
BGB Schadensersatz in Hohe der Differenz leisten
bzw. den Rest als verschuldensunabhangigen
Aufwendungsersatzanspruch gem. § 637 | BGB
begleichen.

Wurde der Vorschuss nicht vollstandig fir die
Mangelbeseitigung benétigt, ist der Uberschuss
zurickzuzahlen. Dieser Rickzahlungsanspruch
ergibt sich nicht aus § 812 1 S. 1 Alt. 1 BGB, son-
dern unmittelbar aus dem Werkvertrag i.V.m.
§ 637 BGB.®

Eine Anspruchsgrundlage fiir diesen Anspruch auf Ab-
rechnung ist im Gesetz nicht ausdriicklich verankert. Das
Begehren lasst sich auf § 242 BGB stiutzen, wonach es
treuwidrig seitens des Bestellers ware, die Abrechnung
nicht zu erstellen, da der Unternehmer keinerlei Erkennt-
nismoglichkeiten hinsichtlich der Verwendung des gezahl-
ten Geldbetrages hat, vgl. Griineberg, § 637, Rn. 10
m.w.N.

®  Griineberg, § 637, Rn. 11.
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Anmerkung: Wird die Méngelbeseitigung gar nicht
durchgefiihrt, kann der Unternehmer, der den
Vorschuss gezahlt hat, nach Ansicht des BGH den
Besteller auffordern, die Beseitigung in angemes-
sener Frist durchzufiihren. Die Frist wird man sehr
gro3zligig bemessen missen, da vor Durch-
fuhrung der Méngelbeseitigungsarbeiten z.B. noch
technische Fragestellungen (durch Gutachter) zu
kldaren sein kénnen. Verstreicht die Frist fruchtlos,
kann der Unternehmer den gezahlten Vorschuss
zuriickverlangen (zur AGL siehe oben).

Vor Durchfihrung der Méangelbeseitigung bzw. vor
Abrechnung Uber die ausgefiihrten Arbeiten steht
der Belastungsumfang auf Seiten des Unterneh-
mers also noch nicht endgiiltig fest.

Und genau darin liegt das Problem, wenn im Rah-
men einer Leistungskette die mangelhafte Leistung
durch den Subunternehmer (S) erbracht wurde und
dieser hinsichtlich des gezahlten Vorschusses
durch den Hauptunternehmer in Anspruch ge-
nommen wird.

Unproblematisch ware der Fall dann, wenn der
Hauptunternehmer zunachst abwartet, bis mit dem
Besteller endgliltig abgerechnet wurde. Dann steht
der Betrag endguiltig fest, mit dem der Hauptunter-
nehmer belastet ist. Dieser Betrag bestimmt dann
auch den Umfang des Schadensersatzanspruchs.

Dem Hauptunternehmer, der den Vorschuss ge-
zahlt hat, kann aber nicht zugemutet werden, bis
zur vollstandigen Mangelbeseitigung und Abrech-
nung zuzuwarten. Er hat ein schutzwirdiges Inte-
resse daran, den gezahlten Betrag auch zeitnah
vom Subunternehmer erstattet zu bekommen. Zu
klaren ist daher, wie dessen Interessen im Hinblick
auf die Mdglichkeit, dass der Besteller noch Geld
zu erstatten hat, gewahrt werden kénnen.

Der BGH I6st diese Problematik tiberzeugend tber
die Grundsatze der Vorteilsanrechnung. Die ge-
naue Ausgestaltung hangt sodann wiederum da-
von ab, in welchem Stadium sich die Auseinander-
setzung zwischen Besteller und Hauptunternehmer
befindet.

Zu prufen ist, ob U von S Schadensersatz in Hohe
des an B gezahlten Vorschusses von 50.000 €
verlangen kann.

Ein Anspruch auf Schadensersatz konnte sich aus
§§ 634 Nr. 4,2801, 1ll, 281 1 S. 1 BGB ergeben.
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U hat S damit beauftragt, die von ihm hergestellten
Holzbauteile mit Sanitdrsystemen zu versehen.
Darin liegt ein von S geschuldeter Erfolg, so dass
zwischen den Parteien ein Werkvertrag gem. § 631
BGB zu sehen ist. Unwirksamkeitsgriinde fir den
geschlossenen Vertrag lassen sich dem Sachver-
halt nicht entnehmen.

S mdisste die Arbeiten mangelhaft i.S.d. § 633 Il
BGB durchgefiihrt haben.

a) Mangelhaftigkeit i.S.d. § 633 I S. 2 Nr. 2
BGB

Da keine Beschaffenheitsvereinbarung i.S.d. § 633
II' S. 1 BGB getroffen wurde, ware das Werk nach
§ 633 11 S. 2 Nr. 2 BGB mangelhaft, wenn es sich
nicht fir die gewohnliche Verwendung eignet oder
eine Beschaffenheit aufweist, die bei Werken der
gleichen Art nicht Ublich ist und die der Besteller
nach der Art des Werkes erwarten kann.

Zur geschutzten Erwartungshaltung hinsichtlich der
Ublichen Beschaffenheit gehort u.a., dass die Leis-
tungen nach dem Stand der Technik erbracht wer-
den.

Die von S installierten Anschlisse entsprechen
nicht dem Stand der Technik, so dass allein des-
halb von der Mangelhaftigkeit der Leistung ausge-
gangen werden muss, weil die Anschlisse sich
nicht fur die gewohnliche Verwendung eignen.

Uberdies hatten die ausgefiihrten Arbeiten zur
Folge, dass eine fachgerechte Leistung mit den
verbauten Bellftungssystemen nicht erreichbar
war. Der Besteller darf aber erwarten, dass keine
Geruchsbildungen durch falsch installierte LUf-
tungssysteme drohen.

Anmerkung: Beachten Sie bitte, dass im werkver-
traglichen Méngelrecht der Vorrang des subjekti-
ven Mangelbegriffs gilt, so dass eine strikte Abstu-
fung in der Priifung einzuhalten ist. Im Kaufrecht
wurde dieser Vorrang mit Wirkung zum 01.01.2022
aufgehoben; das bedeutet, dass im Kaufrecht
selbst bei Vorliegen einer Abweichung von einer
vereinbarten Beschaffenheit (§§ 434 | Var. 1, 434
II'S. 1 Nr. 1 BGB) weiter gepriift werden muss (!),
ob die Sache auch nicht den objektiven Anforde-
rungen bzw. den Montageanforderungen an die
Mangelfreiheit geniigt, §§ 434 | Var. 2, 3i.V.m. 434
I, 1V BGB.
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Im Werkvertragsrecht wére es ein schwerer Fehler,
die Mangelhatftigkeit auf § 633 Il S. 2 Nr. 2 BGB zu
stitzen, wenn sich die Mangelhaftigkeit hinsichtlich
der relevanten Beschaffenheit bereits aus § 633 Il
S. 1 BGB ergeben sollte!

b) Bei Abnahme, § 640 BGB

Der Mangel muss bei Abnahme (§ 640 BGB) vor-
gelegen haben. Diese Voraussetzung ist zwar in
§ 633 Il BGB nicht ausdricklich erwahnt; sie ergibt
sich jedoch aus der Gesetzessystematik, nach
welcher mit der Abnahme die Vergttung fallig wird
(§ 641 BGB), die Gefahr der zufalligen Verschlech-
terung auf den Besteller Ubergeht (§ 644 BGB) und
die Verjahrungsfrist fur die Mangelanspriiche gem.
§ 634a 1l BGB an die Abnahme ankniipft.

Unter Abnahme ist die korperliche Entgegennah-
me des Werkes verbunden mit der Erklarung des
Bestellers zu verstehen, dass das Werk im We-
sentlichen den vertraglichen Anforderungen ge-
nugt.

Da vorliegend die Arbeiten abgenommen wurden,
liegen die Voraussetzungen fiir die Mangelhaftung
des S gegenuber U vor.

Voraussetzung fur einen Schadensersatzanspruch
gem. §§634 Nr. 4, 280 I, lll, 281 1 S.1 BGB ist
zudem, dass dem Unternehmer (hier S) erfolglos
eine angemessene Frist vom Besteller (hier U) zur
Mangelbeseitigung gesetzt wurde.

S wurde eine angemessene Frist gesetzt, die er
sodann hat fruchtlos verstreichen lassen.

Nach h.M. ist Bezugspunkt fir das Vertretenmiis-
sen entweder die Schlechtleistung selbst oder das
Ausbleiben der Nacherflllung innerhalb der ge-
setzten Frist. Da das Vertretenmissen nach
§2801 S.2 BGB vermutet wird, misste sich S
bezogen auf beide (!) Vorwirfe exkulpieren. Dem
Sachverhalt Iasst sich aber weder Entlastendes zur
Mangelhaftigkeit selbst noch zum Ausbleiben der
Nacherflllung entnehmen, so dass die Vermutung
durch S nicht widerlegt ist.

Fraglich ist, ob bzw. in welchem Umfang dem U
ein kausaler Schaden entstanden ist, § 251 BGB.
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Er macht gegeniiber S die an B geleistete Vor-
schusszahlung in Héhe von 50.000 € geltend.

Mit dem Anspruch aus §§ 634 Nr. 4, 280 1, IIl, 281 |
S. 1 BGB kann U gegeniiber S den Schaden er-
setzt verlangen, der ihm dadurch entsteht, dass er
wegen der mangelhaften Werkleistung des S sei-
nerseits Mangelanspriichen des B ausgesetzt ist.

a) Schaden durch Belastung mit Vorschuss-
anspruch des Bestellers

Dem Grunde nach besteht vorliegend ein An-
spruch aus §§ 634 Nr. 2, 637 Ill BGB des B gegen
U, denn die Voraussetzungen des § 637 | BGB
liegen in dieser Beziehung vor: Der Werkvertrag
zwischen B und U ist wirksam, der oben beschrie-
bene, durch S verursachte Mangel lag auch hier
bereits bei Abnahme des Werkes vor. Auch hier ist
die dem U gesetzte angemessene Frist abgelau-
fen, so dass ein Vorschuss gem. § 637 Il BGB
tatsachlich verlangt werden konnte.

Anmerkung: Die hier recht knapp gehaltene (weil
unproblematische) Inzidenzpriifung kbénnte im
Examen auch mal intensiver zu behandeln sein. Es
ist jedenfalls logisch, dass der Subunternehmer
nur insoweit ersatzpflichtig sein kann, als seine
Schlechtleistung die Haftung des Hauptunterneh-
mers gegenliber dem Besteller ausgelést hat. So-
fern auch die Werkleistung des Hauptunterneh-
mers selbst mangelhaft gewesen sein sollte, muss
genau danach differenziert werden, inwieweit die
vom Besteller verlangte Vorschusszahlung auf der
mangelhaften Leistung des Subunternehmers be-
ruht! Der BGH betont im Ubrigen, dass der U sei-
nen Anspruch gegen S seinerseits nicht nur auf
§ 637 lll BGB stlitzen kann, sondern — bei Vorlie-
gen der Voraussetzungen des Schadensersatzan-
spruchs — auch auf den hier gepriiften Anspruch
aus §§ 634 Nr. 4,280 1, 1ll, 2811 S. 1 BGB.

In der werkvertraglichen Leistungskette ist U wirt-
schaftlich betrachtet nur eine Zwischenstation.
Leistet S mangelhaft, besteht der Schaden des U
darin, mit Anspriichen des B konfrontiert zu wer-
den.

b) Keine Umgehung des Verbots fiktiver Ab-
rechnung von Mangelbeseitigungskosten

Die Tatsache, dass im Zeitpunkt der Vorschuss-
zahlung die Mangel noch nicht behoben sind, an-
dert an dem Vorliegen eines Schadens nichts.
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Zwar hat der BGH* klargestellt, dass der Besteller,
der das Werk behalt und den Mangel (zunachst)
nicht beseitigen lasst, im Rahmen eines Scha-
densersatzanspruchs statt der Leistung gem.
§§634 Nr.4, 280 I, Ill, 281 | S. 1 BGB seinen
Schaden nicht nach den voraussichtlich erforderli-
chen, aber (noch) nicht aufgewendeten Mangelbe-
seitigungskosten bemessen kann. Der Schaden
kann in diesen Fallen gerade nicht im Vorliegen
des Mangels selbst erblickt werden.

Diese Betrachtung fiihrt jedoch nicht dazu, dass
der mit einer Vorschusszahlung in seinem Vermo-
gen bereits belastete U nicht bei S Ersatz verlan-
gen kann. Denn in diesem Verhaltnis besteht der
Schaden gerade nicht in der Mangelhaftigkeit des
Werkes selbst, sondern in der Zahlung gem. § 637
Il BGB.

Anmerkung: Die Méglichkeit des Bestellers, Vor-
schuss gem. § 637 Ill BGB verlangen zu kénnen,
ist ein Argument dafiir, warum er im Rahmen des
Schadensersatzes statt der Leistung nicht darauf
angewiesen ist, die Beseitigungskosten fiktiv ab-
rechnen zu kénnen. Genau darin besteht ein Un-
terschied zum Kaufrecht: Zwar gibt es im Ver-
brauchsgiiterkauf eine Vorschusspflicht, jedoch
auch dort nur fiir die Kosten gem. § 439 11, Ill BGB
(vgl. § 475 IV BGB), nicht jedoch fiir die Selbstvor-
nahme als solche. Daher hat der fiir das Kaufrecht
zustédndige V. Senat an seiner jahrzehntelangen
Rechtsprechung, Méngelbeseitigungskosten auch
fiktiv abrechnen zu diirfen, festgehalten.” Andern-
falls misste der Kéaufer nédmlich bei tatséchlich
geplanter Durchfiihrung der Méngelbeseitigung
hinsichtlich der Kosten der MaBnahmen in Vorleis-
tung treten. Das ist ihm nicht zumutbar.

c) Sofern Vorschuss noch nicht gezahlt:
Freistellungsanspruch

Solange U den Vorschussanspruch des B noch
nicht befriedigt hat, ist der Schadensersatzan-
spruch gegen S auf Freistellung von diesem An-
spruch gerichtet (Rechtsgedanke des § 249 | BGB)
bzw. § 257 BGB analog.

*  BGH, Life&LAW 10/2018, 656 ff.

BGH, Life&LAW 06/2021, 371 ff.

Der Freistellungsanspruch ergibt sich im Schadensrecht
grundsatzlich aus § 249 | BGB direkt, weil es zur Herstel-
lung des geschuldeten Gegenstandes gehort, von Belas-
tungen Dritter befreit zu werden. § 249 BGB findet jedoch
auf Schadensersatzanspriiche aus § 281 BGB keine An-
wendung (Wertung des § 281 IV BGB, dass mit Scha-
densersatzverlangen Leistung = Naturalrestitution nicht
mehr verlangt werden kann). Gleichwohl kann sich hin-
sichtlich der Belastung mit Anspriichen Dritter nichts ande-
res ergeben, so dass es vertretbar erscheint, sich auf den
Rechtsgedanken der Norm zu berufen, wenn im Rahmen
des § 251 BGB Entschadigung begehrt wird.
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d) Hier: Vorschuss bereits gezahit:
Erstattungsanspruch dem Grunde nach (+)

Hat U den von B geltend gemachten Kostenvor-
schuss gem. §§634 Nr.2, 637 Ill BGB bereits
durch Zahlung erfullt (so wie im vorliegenden Fall),
wandelt sich der Freistellungsanspruch in einen
Zahlungsanspruch gem. §§ 634 Nr. 4, 280 I, I,
2811S.1BGB.

Zwischenergebnis: U hat durch die Zahlung der
50.000 € an B einen Schaden erlitten, der ihm von
S gem. §§ 634 Nr. 4,280 1, Ill, 281 1 S.1 BGB zu
ersetzen ist.

Fraglich ist, wie es sich auswirkt, dass im Zeitpunkt
der Zahlung des Vorschusses noch nicht endguiltig
feststeht, in welchem Umfang der Vorschuss vom
Besteller tatsachlich fur die Mangelbeseitigung
bendtigt wird.

Denkbar ist, dass U im Falle einer teureren Man-
gelbeseitigung nachzahlen muss. Dann wiirde sich
der von S zu ersetzende Betrag erhéhen, so dass
eine weitere Schadensersatzforderung bestiinde.

Denkbar ist aber auch, dass der Vorschuss nicht
(vollumfanglich) zur Mangelbeseitigung verwendet
wird, so dass U einen Erstattungsanspruch hat
(vgl. dazu den Problemaufriss).

Méoglicherweise ist dieser Umstand im Rahmen der
sog. Vorteilsanrechnung zugunsten des S zu be-
rucksichtigen.

Nach diesen auf Treu und Glauben gem. § 242
BGB beruhenden Grundsatzen soll ein gerechter
Ausgleich zwischen den bei einem Schadensfall
widerstreitenden Interessen herbeigefiihrt werden.
Hat das zum Schadensersatz verpflichtende Er-
eignis neben Nachteilen auch Vorteile gebracht,
sind diejenigen Vorteile auszugleichen, die dem
Geschadigten in einem adaquat kausalen Zusam-
menhang mit dem Schadensereignis zugeflossen
sind.

Anmerkung: Diese Grundaussage ergibt sich
letztlich schon aus einer konsequenten Anwen-
dung der Differenzhypothese, wonach ein Ge-
samtvermogensvergleich anzustellen ist, der nun
einmal auch Vorteile erfasst, die durch das Scha-
densereignis herbeigefiihrt wurden.

Die Anrechnung muss dartber hinaus jedoch mit
dem Zweck des Ersatzanspruchs (bereinstimmen.
Sie darf nicht zu einer unbilligen Entlastung des
Schadigers fuhren.
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Anmerkung: Mit anderen Worten: Die Differenz-
hypothese wird dann unter Ausblendung des Vor-
teils angewendet (,Vorteilsanrechnung findet nicht
statt”). Diese Wertung lasst sich § 843 IV BGB
entnehmen und wird generell im Rahmen dieser
Betrachtung berlicksichtigt.

Die Durchsetzung des schadensrechtlichen Berei-
cherungsverbots begrenzt den zu leistenden
Schadensersatz. Gleichartige Vorteile sind dabei,
ohne dass dies einredeweise geltend gemacht
werden musste, von Amts wegen auf den Scha-
densersatzanspruch anzurechnen und flhren bei
einem in Geld zu leistenden Schadensersatz zu
dessen Verringerung.7

Kommt wegen der fehlenden Gleichartigkeit des
Vorteils eine Anrechnung nicht in Frage, ist ein auf
Geld gerichteter Schadensersatzanspruch in sei-
nem Umfang dadurch zu begrenzen, dass der
betreffende Geldbetrag nur Zug um Zug gegen
Herausgabe des Vorteils geschuldet ist.

Besteht der Vorteil in einem Anspruch des Ge-
schadigten gegen einen Dritten, kann der Schadi-
ger im Wege des Zurickbehaltungsrechts gem.
§ 273 BGB durchsetzen, dass ihm dieser Anspruch
in entsprechender Anwendung des §255 BGB
abgetreten wird. Auch diese Norm ist Ausdruck
des schadensrechtlichen Bereicherungsverbots.®

Im vorliegenden Fall hangt die konkrete Wirkung
der Grundsatze der Vorteilsanrechnung davon ab,
in welchem Stadium sich die rechtliche Auseinan-
dersetzung zwischen U und B befindet. Der Kos-
tenvorschuss ist seiner Natur nach nicht endgiiltig.
Er ist zweckgebunden und von B zur Mangelbesei-
tigung zu verwenden. B muss die Méangelbeseiti-
gung nachweisen und innerhalb angemessener
Zeit nach der Beseitigung eine Abrechnung ertei-
len und etwaig zu viel verlangtes Geld erstatten.

Vertiefungshinweis fiir Referendare: Das bedeutet in
der Anwaltsklausur, dass nur auf den gekilrzten Betrag
geklagt werden darf, um nicht eine teilweise Abweisung als
unbegriindet zu kassieren! Die Rechtslage ist hier anders
als bei der Aufrechnung: dort kann zunachst ,entspannt*
auf die Zahlung der eigenen Forderung geklagt werden.
Rechnet der Beklagte vor Gericht auf, kann der Rechts-
streit in Héhe der Gegenforderung fir erledigt erklart wer-
den, ohne dass eine partielle Kostenbeteiligung drohen
wirde.

Vertiefungshinweis fiir Referendare: Bei ungleichartigen
Vorteilen geht der BGH ohne jede Begriindung nicht von
einer Berlcksichtigung von Amts wegen aus. Das bedeu-
tet, dass wiederum erst einmal nur der Nachteil eingeklagt
werden kann und wenn das Zurlickbehaltungsrecht gel-
tend gemacht wird, kann der Klageantrag auf eine ,Zug-
um-Zug-Verurteilung* angepasst werden. Im Ubrigen wird
der Rechtsstreit sodann fiir erledigt erklart. Uberzeugend
ist diese Differenzierung seitens des BGH nicht. Sie wider-
spricht auch der Vorgehensweise im Rahmen der Sal-
dotheorie, bei der ungleichartige Anspriiche automatisch
(!) nur Zug um Zug geltend gemacht werden kénnen.

Zivilrecht

Mit Zahlung des Vorschusses entsteht also ein
kinftiger Anspruch des U auf Abrechnung gegen
den B sowie auf Erstattung in Hohe eines etwaig
nicht verbrauchten Vorschusses. Diese Anspriiche
sind solche, die sich aus Treu und Glauben aus
dem Vertragsverhaltnis ergeben (vgl. Problemauf-
riss).

Die fir U (zuklnftig) entstehenden Vorteile beru-
hen adaquat kausal auf der Schadigung, so dass
deren Anrechnung dem Sinn und Zweck des
Schadensersatzanspruchs entsprechen und keine
unbillige Entlastung des Schadigers darstellen.

a) Fallvariante a):

Vorschuss-Rest bereits erstattet

In Fallvariante a) wurde der unverbrauchte Teil des
Vorschusses bereits an U erstattet. Hier besteht
daher ein gleichartiger Vorteil, der unproblematisch
auf den Nachteil (50.000 €) angerechnet wird.

U kann von S daher lediglich die Zahlung von
40.000 € verlangen.

b) Fallvariante b):
Abrechnung (+), Riickzahlung noch (-)

Hat B bereits eine inhaltlich zutreffende Abrech-
nung erteilt, liegt der Vorteil des U — sofern ein Teil
des Vorschusses nicht verbraucht wurde — in ei-
nem Anspruch auf Riickzahlung gegen B.

Hier kann der S seine Zahlung an U davon abhan-
gig machen, dass ihm im Gegenzug dieser An-
spruch abgetreten wird, §§ 273 |, 274 BGB.

c) Fallvariante c):

Noch keine Abrechnung

Sofern noch keine Abrechnung Uber die Verwen-
dung des Vorschusses erfolgt ist, besteht der aus
der Natur der Vorschusszahlung herriihrende Vor-
teil des U darin, dass er bei Falligkeit zunachst die
Abrechnung und sodann die Rickzahlung eines
etwaig nicht zur Mangelbeseitigung verbrauchten
Geldbetrags verlangen kann. Mangels Gleichartig-
keit des Vorteils kann der S in diesem Fall wiede-
rum im Wege des Zurickbehaltungsrechts gem.
§ 273 | BGB durchsetzen, dass der Schadenser-
satz an den U in entsprechender Anwendung des
§ 255 BGB nur Zug um Zug gegen Abtretung der
aus der Vorschusszahlung folgenden Anspriiche
des U gegen B auf Abrechnung sowie ggfs. Riick-
zahlung zu leisten ist.

Dass die Hohe des eventuellen Ruckzahlungsan-
spruchs noch unklar ist, spielt fur die Wirksamkeit
dieser Abtretung keine Rolle, da der Anspruch
hinsichtlich Umfang und Rechtsgrund hinreichend
bestimmbar ist.



Zivilrecht

Anmerkung: Gleiches qilt natiirlich, wenn die
Méngel noch gar nicht behoben wurden. Sofern
die Beseitigung vollends unterbleibt, besteht nach
den im Problemaufriss erwdhnten Voraussetzun-
gen ein vollsténdiger Riickzahlungsanspruch. Die-
se Auseinandersetzung muss dann der Subunter-
nehmer mit dem Besteller fiihren, sofern diesem
wie gerade beschrieben die Anspriiche auf Ab-
rechnung und Rickzahlung bereits abgetreten
wurden.

Moglicherweise kann U seinen Anspruch gegen S
auch auf §§ 634 Nr. 2, 637 Ill BGB stutzen. Vollig
unabhangig davon, ob U bereits einen Vorschuss
an B zahlen musste, besteht namlich aufgrund der
mangelhaften Leistung des S im werkvertraglichen
Verhaltnis zu U ein entsprechender Vorschussan-
spruch, der sodann nur von U dazu verwendet
werden miusste, die Mangelbeseitigung durchzu-
fuhren bzw. (bei Ablauf der Frist ihm gegeniber),
als Vorschuss an B zu zahlen wére.

Da vorliegend der Vorschuss aber schon an B
gezahlt wurde, besteht der Anspruch auf Vor-
schusszahlung in der Beziehung zu S erst recht.

Fraglich ist, wie sich der Umstand, dass der Vor-
schuss (ggfs.) nicht vollstandig fir die Mangelbe-
seitigung bendtigt wird, auswirken wirde.

Zwar handelt es sich bei dem Vorschussanspruch
aus § 637 Ill BGB nicht um einen Schadenser-
satzanspruch. Gleichwohl hat der BGH schon in
vorherigen Fallen die Grundsatze der Vorteilsan-
rechnung auch auf diesen Anspruch angewendet.9

Es ware seitens des U treuwidrig, wenn er zur
Umgehung einer Vorteilsanrechnung quasi auf den
Anspruch aus § 637 Ill BGB ausweichen konnte,
um hier in voller Hbhe und ohne eine Abtretung
von Ansprlichen gegen den B agieren zu kénnen.

Anmerkung: Der BGH ist darauf in diesem Urteil
gar nicht eingegangen. Er hat auch nur am Rande
erwéhnt, dass der Anspruch des U gegen B auch
auf § 637 Il BGB gestiitzt werden kénnte. Im Gut-
achten sollten Sie aber vollumfénglich priifen!

U hat gegen S einen Anspruch auf Ausgleich des
an B entrichteten Vorschusses i.H.v. 50.000 €. Er
muss sich im Wege der Vorteilsanrechnung die in

®  BGH, NJW 2014, 620 ff. = juris . Auch im Ubri-
gen kann es zu Kirzungen des Anspruchs wie beim Scha-
densersatz kommen, z.B. gem. § 254 BGB, vgl. dazu
m.w.N. Griineberg, § 637, Rn. 6 a.E.

Examensrelevante Entscheidungen

den Fallvarianten beschriebenen Vorteile von S
entgegenhalten lassen.

(cda). Eine Uberzeugende Entscheidung des BGH,
in der er richtungsweisend fir die Praxis sehr de-
tailliert zu den Varianten der Vorteilsanrechnung in
der werkvertraglichen Leistungskette ausfuhrt.

Fir Referendare sei noch kurz auf eine Beweis-
problematik verwiesen. Grundsatzlich muss ein
Schadiger darlegen und beweisen, dass der Ge-
schadigte einen Vorteil hat und in welchem Um-
fang dieser Vorteil besteht. Der BGH flihrt jedoch
aus, dass den Hauptunternehmer eine sekundare
Beweislast trifft, soweit der Schadiger auferhalb
des von ihm darzulegenden Geschehensablaufs
steht und dem Geschadigten (Hauptunternehmer)
nahere Angaben moglich und zumutbar sind.

Der Subunternehmer hat in der Regel keinen Ein-
blick in die Abwicklung des Vertrages zwischen B
und U. Insbesondere hat er keinen Einblick in die
Frage, ob und wenn ja in welchem Umfang Mangel
schon behoben wurden, Uber diese abgerechnet
wurde und ggfs. schon ein Betrag erstattet wurde.
Nur mit Hilfe dieser Informationen ist der S jedoch
in der Lage, den Vorteil juristisch genau zu qualifi-
zieren und sich ggfs. auf eine automatische Ver-
rechnung oder auf ein Zurlickbehaltungsrecht zu
berufen (abhangig von den Fallvarianten a bis c).

= Warum steht das werkvertragliche Verbot
der fiktiven Abrechnung von Mangelbeseiti-
gungskosten einem Anspruch auf Scha-
densersatz eines Hauptunternehmers gegen
den Subunternehmer im Hinblick auf einen
an den Besteller gezahlten Vorschuss nicht
entgegen?

Der Hauptunternehmer ist durch die Zahlung
unmittelbar in seinem Vermogen belastet. Dafir
spielt es keine Rolle, ob der Besteller selbst
schon den Mangel behoben hat oder nicht.

Unterschiede zwischen kaufrechtlicher und
werkvertraglicher Mangelhaftung

= d‘Alquen, Life&LAW 04/2022, 273 ff.





