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DAS AUS FUR FIKTIVE MANGELBESEITIGUNGSKOSTEN ALS
SCHADENSERSATZ

Worum geht es?
Beseitigt der Auftragnehmer Mangel nicht innerhalb einer
ihm vom Auftraggeber gesetzten Frist, kann der Auftraggeber
die Méngel im Wege der Ersatzvornahme nach § 637 BGB
selbst beseitigen und den Ersatz der erforderlichen Aufwen-
dungen verlangen. In diesem Fall muss er die angefallenen
Kosten abrechnen. Alternativ konnte der Auftraggeber nach
der bisherigen Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs die
zur Mangelbeseitigung erforderlichen Kosten auch als Scha-
4k . densersatz (ohne Mehrwertsteuer) verlangen und war dem
L Auftragnehmer keine Rechenschaft (iber die tatsichliche
Verwendung des Geldes schuldig. Dies versetzt den Auftrag-
geber in die Lage, das mangelhafte Gewerk unverandert zu
o i : _ behalten und gleichwohl die zur Mangelbeseitigung erforder-
Abrechnung der Ersatzvornahmekosten nun zwingend lichen Kosten zu vereinnahmen.

Die Entscheidung des BGH:

Bisher gingen die Rechtsprechung und die Gberwiegende Meinung in der Literatur davon aus, dass in
dem Vorliegen eines Mangels gleichzeitig ein Schaden liege. Mit dieser zulasten der Auftragnehmer
haufig zu ungerechten Ergebnissen fiihrenden langjahrigen Rechtsprechung hat der BGH nun in einem
als sensationell zu bezeichnenden Urteil vom 22.02.2018 (AZ VIl ZR 46/17) Schluss gemacht. Der
Besteller, der das Werk behélt und den Mangel nicht beseitigen lasst, kann nur die Differenz zwischen
dem Wert des Bauwerks mit Mangel und dem Wert des Bauwerks ohne Mangel als Schadensersatz
verlangen. Bei einer VerduBRerung des Objekts kommt es auf den konkreten Mindererlds an. Lasst der
Besteller den Mangel beseitigen, kann er auch weiterhin die von ihm aufgewandten Méngelbeseiti-
gungskosten gemal’ 88 634 Nr. 4, 637 BGB als Schadensersatz fordern.

Auch im Verhaltnis zum Architekten scheidet hinsichtlich der von diesem zu vertretenden Planungs-
oder Uberwachungsfehler, die sich im Bauwerk verwirklicht haben, am Ende ein Zahlungsanspruch in
Hohe der fiktiven Méngelbeseitigungskosten aus. Es gilt das Gleiche wie fur den Auftragnehmer.

Der Praxistipp!

Dieses Urteil des Bundesgerichtshofs hat erhebliche praktische Bedeutung. In vielen Fallen hat die
frihere Rechtsprechung zu einer Uberkompensation des Mangelanspruchs gefiihrt. Die neue Recht-
sprechung gilt nur fur das Werkvertragsrecht/Baurecht. Im Kaufrecht kénnen auch weiterhin bei Man-
geln der Kaufsache fiktive Kosten fur die Méngelbeseitigung als Schadensersatz verlangt werden,
selbst wenn der Mangel nicht beseitigt wird. Auch in Verkehrsunfallsachen werden Schéden regelma-
Rig auf Gutachtenbasis abgerechnet.
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BESCHAFFENHEITSANGABEN IM VERKAUFSEXPOSE SIND BE-
ACHTLICH

Worum geht es?

Die Klagerin erwarb aufgrund notariellen Kaufvertrags vom
6. April 2013 von den Beklagten unter Ausschluss der Haf-
tung fur Sachméngel ein mit einem Wohnhaus bebautes
Grundstiick zu einem Kaufpreis von 119.000,00 Euro. Der
Keller wurde kurz vor dem Verkauf weil? gestrichen. In
dem Verkaufsexposé des Maklers wurde das Objekt u.a.
" wie folgt beschrieben:

"... Es stammt aus den 50iger Jahren und wurde 2005 -
2007 komplett saniert. ...Zudem ist das Haus unterkellert
(trocken)."

: Weil der Keller feucht war, begehrt die Klagerin die Riick-
Redlichkeit zahlt sich aus abWiCkIung des Vertrages.

Die Entscheidung des BGH:

Der BGH (Urteil vom 19.01.2018 - VV ZR 256/16) gibt der Kl&gerin Recht. Er stellt zwar klar, dass
keine Beschaffenheitsvereinbarung des Hauses als trocken vorliege (8 434 Abs. 1 Nr. 1 Satz 2 Nr. 1
BGB). Diese hatte Gegenstand des notariellen Vertrages sein mussen. Ebenfalls liege trotz der Feuch-
tigkeit im Keller eine bei Sachen der gleichen Art ibliche Beschaffenheit vor, die der Ké&ufer nach der
Art der Sache erwarten konne (§ 434 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 BGB). Der Keller sei nicht zu Wohnzwecken
und zu einer Zeit (50-iger Jahre) errichtet worden, als Kellerabdichtungen nicht Stand der Technik
waren. Zu der vom Kaufer zu erwartenden Beschaffenheit der Kaufsache gehdrten aber auch die 6f-
fentlichen AuRerungen des Verkaufers oder seiner Gehilfen im Exposé (§ 434 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2
i.V.m. § 434 Abs. 1 Satz 3 BGB). WEeil die Kl&gerin ferner arglistig getduscht worden sei, kdnne sie
die Rickabwicklung des Vertrages betreiben. Jedenfalls wegen der arglistigen Tduschung kdnnten
sich die Beklagten auch nicht auf den Haftungsausschluss berufen (8 444 BGB).

Der Praxistipp!

Selbst das Berufungsgericht tbersah die Bedeutung der Beschaffenheitsangaben im Verkaufsexpose.
Kaufer, die solche und andere werbenden Unterlagen aufheben, erleichtern sich im Mangelfall die
Beweisfuhrung. Jedem Kaufer ist ferner zu empfehlen, sich vor allem tber die Beschaffenheitsanga-
ben, die ihm besonders am Herzen liegen, durch Nachfragen beim Kéufer ein genaues und ggf. be-
weisbares Bild zu verschaffen. Ein Haftungsausschluss wirkt nicht bei einer garantierten Beschaffen-
heit, die regelmdRig in einer zugesicherten Eigenschaft liegt. WahrheitsgeméBRe Antworten des Ver-
kaufers sind in seinem Interesse, weil sie den Haftungsausschluss vital halten.
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BETRIEBSKOSTEN: VERMIETER TRAGT DIE BEWEISLAST FUR
RICHTIGE ERFASSUNG, ZUSAMMENFASSUNG UND VERTEILUNG

Worum geht es?

Mieter sind regelmaRig nicht in der Lage, die Richtigkeit von Betriebskostenabrechnungen zu priifen.
Zu ihren Gunsten bestehen zwar Anspriiche gegen den Vermieter auf Belegeinsicht. Bislang bestand
jedoch Streit dariiber, ob und in welchem Umfang Mieter berechtigt sind, Einsicht in die Ableseunter-
lagen anderer Mietern des Anwesens zu nehmen.

Die Entscheidung des BGH:

In dem vorliegenden Rechtsstreit hatte der Bundesge-
richtshof {ber Nachzahlungsanspriiche des Vermieters
fur zwei Abrechnungszeitrdume in Hohe von mehr als
5.000,00 € zu entscheiden. Nach den beiden Betriebskos-
tenabrechnungen des Vermieters sollten die Mieter, ob-
wohl deren Wohnung nur eine Flache von 1/8 der Ge-
samtwohnflache des Mietshauses aufweist, rund 45 % des
Warmeverbrauchs des Hauses tragen. Der Vermieter | D 91

weigerte sich, Ablesebelege auszuhandigen; aus Sicht des \ 6.131.85

Mieters waren die Abrechnungswerte nicht nachvollzieh- Kaltwasser

bar. Sieg der Abrechnungsgerechtigkeit

x0,0001

Der Bundesgerichtshof entschied, dass der Vermieter die volle Beweislast fur die Nachforderungen
tragt (BGH, Urteil vom 07.02.2018, AZ VIII ZR 189/17). Er begriindete dies damit, dass der Vermie-
ter nicht nur eine vollstdndige und nachvollziehbare Abrechnung zu erstellen, sondern auch Einsicht in
samtliche Abrechnungsunterlagen zu gewéhren habe, sofern dies zur Uberpriifung der Betriebskosten-
abrechnung erforderlich sei. Solange der Vermieter die Einsicht in die Belege verweigere, bestehe
kein Nachzahlungsanspruch.

Der Praxistipp!

Letztendlich folgt der BGH den allgemeinen zivilprozessualen Regeln zur Darlegungs- und Beweis-
last. Der Klager hat grundsétzlich die seine Anspriiche begriindenden Tatsachen darzulegen und zu
beweisen. Das Urteil starkt insoweit die Rechte der Mieter, als nunmehr klargestellt wurde, dass sich
der Anspruch auf Belegeinsicht auch auf die Ableseprotokolle anderer Mietwohnungen erstreckt.
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NICHT NUR ERSATZ DES PORTOS BElI VERGABERECHTSWIDRI-
GER AUFHEBUNG IM FALLE VON FUNKTIONALAUSSCHREIBUN-
GEN

Worum geht es?

Die Bieterin beteiligt sich an einer "Funktionalausschreibung
fur GU-Leistungen®, die die komplette Planung und Erweite-
rung eines Kindergartens betraf. Die Kl&gerin war die einzige
Bieterin im offentlichen Vergabeverfahren. Die Vergabestel-
le hob das Vergabeverfahren nach § 17 Abs. 1 Satz 3 VOB/A |
aus einem "anderen schwerwiegenden Grund" auf, weil nicht
genugend Haushaltsmittel fur die Zuschlagserteilung zur
Verfiigung gestanden hatten. Daraufhin klagt die Bieterin 3
den Ersatz des Aufwandes ein (9.112,50 €), der fiir das Er-
stellen eines Angebotes entstanden sei.

Vertrauensschaden einmal nicht nur Trostpflaster

Die Entscheidung:

Das OLG Schleswig (Urteil vom 19.12.2017 - 3 U 15/17) verurteilte den ausschreibenden Tréger zur
Zahlung von 6.187,50 €. Der 6ffentliche Auftraggeber sei zwar im Regelfall nicht verpflichtet, ein von
ihm eingeleitetes VVergabeverfahren durch einen Zuschlag zu beenden. Dies auch dann nicht, wenn
kein von der jeweiligen VVergabeordnung vorgesehener Aufhebungsgrund bestehe. Bieter seien in den
Féllen, in denen die Ausschreibung ohne rechtfertigenden Aufhebungsgrund aufgehoben werde, be-
rechtigt, Ersatz des ihnen entstandenen Vertrauensschadens zu verlangen. Der Ersatz des Vertrauens-
schadens beschréanke sich darauf, so gestellt zu werden, als wenn sich der Bieter nicht am Vergabever-
fahren beteiligt héatte.

Der Zeitaufwand, den das Personal des Bieters in die Kalkulation investiert, ist zumeist nicht als
Schaden darstellbar, weil das Personal auch ohne den Vergabefehler bezahlt worden ware. Mit dem
zitierten Urteil schlieBt das OLG Schleswig abweichend von dieser beschriebenen Rechtslage eine
Gerechtigkeitsliicke. In den Féllen, in denen die Bieter im Vergabeverfahren Aufgaben tGbernehmen,
die an sich der Auftraggeber hétte Gbernehmen miissen, steht den Bietern ein Aufwendungsersatzan-
spruch zu (z.B. 8 8 Abs. 8 Nr. 1 VOB/A 2009 = § 8 b Abs. 2 Nr. 1 VOB/A 2016). Bei ,,Funktionalaus-
schreibungen® ist dies regelmdBig wegen der im Rahmen der Kalkulation erforderlichen planenden
Leistungen der Fall. An der Pflicht des ¢ffentlichen Auftraggebers, in solchen Féllen eine Entschadi-
gung fur den planerischen Aufwand zahlen zu mussen, kdnne sich durch die vergaberechtswidrige
Aufhebung nichts dndern.

Der Praxistipp!

Bieter sollten daran denken, dass ihnen eine Entschédigung zustehen kann fiir Planungstétigkeiten, die
auBerhalb des gewohnlichen Kalkulationsaufwandes liegen. Auch wenn dies die Ausnahme sein wird,
kann im Einzelfall gepriift werden, ob nicht auch ,teilfunktional® ausgeschriebene Positionen im
Rahmen von ausgeschriebenen Einheitspreisvertrdgen solche Entschadigungsanspriche auslésen kon-

nen.
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VERTRAGSAUFHEBUNG IM UNGEWOHNTEN GEWAND

Worum geht es?

Die Beklagte hatte fur den Ausbau der Bundesau-

tobahn A 19 Leistungen der Verkehrsfiihrung e
und Verkehrssicherung ausgeschrieben. Die Kla-
gerin hatte den Zuschlag auf ihr Angebot erhal-
ten, das u.a. die Vorhaltung einer Stahlgleitwand
von 14,8 km fiir 588 Tage zu einem Einheitspreis
von 1.184 Euro/Tag beinhaltete. In der Aus-
schreibung war fir die Ausfiihrung der Leistun-
gen der Zeitraum von September 2004 bis April
2006 angegeben. Die Stahlgleitwand wurde auf
Weisung der Beklagten nur an 333 Tagen einge-
setzt, da diese die BaumalRnahme erheblich be-
schleunigte. Die Klé&gerin beansprucht fir die
infolge vorzeitiger Vertragsbeendigung nicht
erbrachten Leistungen Vergutung in Hohe von
insgesamt 94.778,24 Euro. Leistungszeitverkiirzung kann Kiindigung sein

Die Entscheidung des BGH:

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Auf die Berufung der Klégerin hat das Berufungsgericht
die Beklagte zur Zahlung des geforderten Betrags verurteilt. Der BGH (Urteil vom 26.04.2018 - VII
ZR 82/17) hielt die Entscheidung des Berufungsgerichts. Aufgrund der erheblich verkirzten Bau-
bzw. Vorhaltezeit stehe dem Auftragnehmer ein Anspruch aus § 8 Nr. 1 VOB/B (2002) zu. Die Auf-
forderung der Beklagten an die Kl&gerin, die ca. 14.800 m lange Stahlgleitwand bereits nach einer
Standzeit von 333 Tagen (statt nach vereinbarten 588 Tagen) abzubauen, sei als freie Kiindigung an-
zusehen. Die als Kindigung auszulegende Aufforderung zum Abbau der Stahlgleitwand habe zwar
nicht dem Schriftformerfordernis nach 8 8 Nr. 5 VOB/B (2002) entsprochen. Es sei jedoch anerkannt,
dass bei einem VOB-Vertrag die Kiindigungsregelungen in 88 8, 9 VOB/B (2002) jedenfalls auch
dann Geltung erlangen, wenn von einer einverstdndlichen Vertragsaufhebung auszugehen sei und die
Parteien sich nicht tber deren Folgen ausdriicklich verstindigt hatten. Davon sei vorliegend auszuge-
hend.

Der Praxistipp!

Eine Vertragsaufhebung ist in konfliktbehafteten Bauvertragsverhéltnissen oft ein sinnvoller Weg, um
einen jahrelangen Rechtstreit zu vermeiden. Beiden Parteien eines Bauvertrages ist dabei jedoch drin-
gend zu empfehlen, die Folgen der Vertragsaufhebung unmissverstandlich schriftlich zu regeln. Aus
Sicht des Auftraggebers gehort die Vergltung des Auftragnehmers fur die nicht erbrachten Leistungen
zu den zu regelnden Themen und aus Sicht des Auftragnehmers etwaige Schadenersatzanspriiche des
Auftraggebers in Form der bei Fertigstellung durch eine weiteren Unternehmer entstehenden Kosten.
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