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tragnehmer auf eigene Kosten die Nachbesserungsleistung zu erbringen
oder ein ginzlich neues Werk herzustellen (vgl. § 13 Abs.5 Nr.1 VOB/B
bzw. 635 Abs. 1 und 2 BGB). Ist die VOB/B vereinbart, so bewirkt auch
die ordnungsgemiBe Mangelbeseitigungsanzeige, dass moglicherweise die
tiber die im Ubrigen vereinbarte Gewihrleistungsfrist hinaus beziiglich
des geriigten Mangels die Gewihrleistungsfrist um bis zu zwei Jahre ver-
liingert wird, § 13 Abs.5 Nr.1S.2 VOB/B.

Ist eine Mangelbeseitigungsaufforderung mit Fristsetzung beim Werk-
unternehmer eingegangen, so hat er grundsitzlich zwei Méglichkeiten der
Handlungen: Entweder er verweigert die Nachbesserung oder er fiihrt die
Nachbesserungsleistung durch; dem Werkunternehmer ist in der Regel drin-
gend anzuraten, stets eine Priifung vor Ort vorzunehmen, ob eine Gewihr-
leistungspflicht besteht und ob eine Nachbesserung nicht die kostengiinsti-
gere Variante ist, als eine Verweigerung mit der Folge des Schadensersatzes.

Fithrt der Werkunternehmer die Mangelbeseitigung im Wege der
Nachbesserung durch, so hat dies grundsitzlich auf eigene Kosten zu
erfolgen, es sei denn, der Mangel geht auch zuriick auf einen Planungsfeh-
ler, den der Auftraggeber selbst oder sein Architekt zu vertreten hat; ein
Fehler des Architekten ist grundsitzlich dem Auftraggeber im Verhiltnis
Werkunternehmer zuzurechnen. Fiir diesen Fall kann ein Werkunterneh-
mern seinen Eintritt in die Nacherfiillung von einer Kostenbeteiligungs-
zusage des Auftraggebers bzw. von einer einvernehmlichen Regelung iiber
die Kosten auch mit dem Architekten abhingig machen, ohne in die Ge-
fahr der Verweigerung der Nachbesserungsverweigerung zu kommen;
Thm steht insoweit ein Leistungsverweigerungsrecht zu. Dies ist jedoch
riskant, da in der Regel ad hoc und vor Ort nicht ohne weiteres entschie-
den werden kann, ob ein solcher Planungsfehler vorliegt. Das Risiko ist
auch deswegen besonders groB, weil sich der Werkunternehmer nur dann
entschuldigend auf dem Planungsfehler berufen kann, wenn ihm nicht
hinsichtlich dessen eine verletzte Bedenkenhinweispflicht oblag, vgl. §§ 13
Abs.3 i.V.m. 4 Abs.3 VOB/B. Die Bedenkenhinweispflicht ist zwar
grundsitzlich nach §4 Abs.3 VOB/B in Verbindung mit § 13 Abs.3
VOB/B ausformuliert, jedoch ist sie auch in BGB-Werkvertrigen anzu-
wenden.?”’ Sie wiegt umso schwerer, je iibergeordneter die Fachkenntnis
der Unternehmer gegeniiber dem Auftraggeber bzw. seinem Architekten
hat.?* Eine besonders groBe Hinweispflicht besteht dann, wenn der Auf-

237 BGH, Urt. v.23.2.1986 — VII ZR 267/85; Urt. v.8.11.2007 — VII ZR 183/05,
NJW 2008, 511.

238 Vgl. OLG Sachsen-Anhalt, Urt. v.8.5.2013 — 2 U 104 70/12; OLG Bran-
denburg, Urt. v.30.1.2002 — 4 U 104/01, BauR 2002, 1709 und OLG Hamm,
28.1.2003, 3437/02, BauR 2003, 1052.
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traggeber Baustoffe bzw. Bauteile, insbesondere also eine bestehende Im-
mobilie zur Grundlage der Bauleistung stellt.?* Ist ein Mangel durch einen
Planungsfehler begriindet und hatte der Werkunternehmer seiner Beden-
kenhinweispflicht gentige getan, so sind die Sowiesokosten vom Auftrag-
geber zu tragen. Die Sowiesokosten sind diejenigen Kosten, die ihm bei
dem vertragsgerechten Verhalten des Unternehmers, also bei rechtzeitigem
Hinweis auf die Ungeeignetheit der vertraglichen Vorgaben und Planun-
gen, sowieso entstanden wiren.?*°

Fiir einen ordnungsgemifBen Bedenkenhinweis ist es nicht geniigend,
dass Mehrkosten entstehen werden oder aber die Planung ungeeignet ist.
Vielmehr soll der Auftraggeber durch den Bedenkenhinweis in die Lage
versetzt werden, Kosten, Nutzen und Risiko gegeneinander abzuwigen
und eine qualifizierte Entscheidung iiber die weitere Ausfithrung zutref-
fen. Nach diesen Gesichtspunkten muss im Einzelfall der Bedenkenhinweis
auf seine Geeignetheit hin tiberpriift werden. Je groBer die Fachkenntnis
des Werkunternehmers ist und je geringer die Kenntnis des Bauherrn bzw.
seines Architekten ist, umso detaillierter hat der Bedenkenhinweis zu er-
folgen. Findet im Rahmen des Bedenkenhinweises und der Priifung der
weiteren Ausfithrung eine Planung- bzw. der Beratungsleistung des Auf-
tragnehmers statt, so konnen diese im Falle der Gewihrleistungshaftung
ebenfalls Schadensersatzanspriiche auslésen. Wurde ein Bedenkenhinweis
hinreichend qualifiziert getitigt und hat der Auftraggeber nachweislich
dennoch die urspriinglich geplante Ausfithrung gewiinscht, so ist der
Werkunternehmer entschuldigt.?*!

Hiufig begehen Werkunternehmer dagegen den Fehler, dass sie nicht
bereit sind, auch fiir Nachbesserungen in Vorleistung zu treten. Entgegen
dem eben dargelegten und der grundsitzlichen Vorausleistungspflicht der
Werkunternehmer sind sie jedoch dazu verpflichtet. Machen sie die Nach-
besserung von einer Vorschusszahlung abhingig, so gentigt dies nicht den
gesetzlichen Vorgaben, dass die Nachbesserung grundsitzlich kostenfrei
zu erfolgen hat; es gilt als Verweigerung der Nachbesserung, was den
Auftraggeber zur Ersatzvornahme auf Kosten des Werkunternehmers
berechtigt. Begeht dagegen der Auftraggeber den Fehler und beauftragt
die eigentliche Nachbesserungsleistung gegen eine Zahlung, SO liegt ein
neuer Vertrag, quasi in Form eines Nachtrags vor. Da sich die Parteien
dariiber einig waren, dass eine kostenpflichtige Leistung des Werkunter-
nehmers zu erbringen ist, besteht auch grundsitzlich der Vergiitungsan-
spruch. Ob diese Uberzahlung aber im der Wege der Anfechtung und der

239 Ebd.
240 Vgl. BGH, Urt. v.8.11.2007 — VII ZR 183/05, NJW 2008, 511.
241 Zum Ganzen ebd.
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Kondiktionsanspriiche wegen ungerechtfertigter Bereicherung des
Werklohn zuriickgeholt werden kann, ist fraglich.

Die Ausfithrung von Nachbesserungsarbeiten bedeutet zugleich auch
ein Anerkenntnis der Schlechtleistung. Durch die Aufnahme von Nach-
besserungsarbeiten gesteht also der Werkunternehmer zu, dass er eine
mangelhafte Leistung abgeliefert hat. Dies hat wiederum zur Folge, dass
gemilB §212 Abs. 1 BGB die Verjihrung von neuem zu laufen beginnt,
jedoch nur beziiglich der Nachbesserungsarbeiten. Die Gewihrleistungs-
frist fiir die iibrigen Arbeiten lauft unbeschadet weiter. GemiB § 13 Abs. 5
Nr.1 8.2 VOB/B wird bereits mit einer ordnungsgemiBen schriftlichen
Mingelbeseitigungsaufforderung die Gewihrleistungsfrist um bis zu zwei
Jahre verlingert. Wurde durch den Nachbesserungsversuch eine sogenann-
te Verschlimmbesserung erzielt oder ist grundsitzlich die Nachbesserung
fehlgeschlagen, so 6ffnet dies dem Auftraggeber die Méglichkeit, entwe-
der eine Nachfrist zu setzen oder aber die Ersatzvornahme vorzunehmen
bzw. auf bloBen Schadensersatz bzw. Minderung umzustellen.

Als andere Handlungsalternative steht es dem Werkunternehmer frei,
die Nachbesserung zu verweigern. Die Frage ist hierbei jedoch, mit wel-
cher Folge dies geschieht. Wiirde die Nachbesserung deshalb verweigert,
weil ein Mangel kategorisch ausgeschlossen wiirde, obliegt dies dem Ri-
siko des Werkunternehmers. Wird spiter festgestellt, dass ein Mangel
vorlag oder, was der hiufigste Fall ist, wird im Rahmen eines selbststin-
digen Beweisverfahrens oder Klageverfahrens iiberpriift, ob ein Mangel
vorliegt und ist Ergebnis dieses Verfahrens, dass der Werkunternehmer zu
Unrecht die Nachbesserung verweigert hat, so macht er sich insgesamt
schadensersatzpflichtig. Wird jedoch bestitigt, dass kein Mangel vorliegt,
den der jeweilige Werkunternehmer zu vertreten hat, bleibt er grundsitz-
lich von weiteren rechtlichen Pflichten frei; die eventuell entstanden Pro-
zesskosten hat der Auftraggeber zu tragen.

Im Ubrigen sieht auch § 12 Abs. 5 VOB/B die Abnahme mittels Sach-
verstindigen vor, wobei jedoch die Kosten fiir den Sachverstindigen
grundsitzlich der Auftraggeber zu tragen hat; etwas abweichendes kann
vertraglich vereinbart werden.

Bleibt der Werkunternehmer auf Mingelriigen und Fristsetzungen
untitig, so hat der Auftraggeber nach einer einmaligen Fristsetzung eine
weitere Nachfrist mit den gleichen férmlichen Voraussetzungen zur Man-
gelbeseitigung zu setzen. Verstreicht auch diese erfolglos, so ist zwar der
Auftraggeber grundsitzlich berechtigt, in die Ersatzvornahme zu gehen
bzw. den Mangel selbst zu beseitigen. Insbesondere in dem Fall aber das
bereits simtlicher Werklohn gezahlt wurde, besteht hier ein erhebliches
Risiko des Auftraggebers, die Kosten fiir diese spiter nicht ersetzt zu be-
kommen. Deshalb sieht das Gesetz auch vor, dass auf der Grundlage des
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§ 637 Abs. 3 BGB oder iiber den Umweg des Schadensersatzes der fiktiven
Reparaturkosten fiir den Fall, dass bei der Abnahme nicht die entsprechen-
den Gewibhrleistungsrechte vorbehalten wurden (vgl. § 640 Abs.2 BGB)
bzw. auf der Grundlage der §§13 Abs.5i.V.m. §4 Abs.7 VOB/B den
Vorschuss fiir die Mangelbeseitigung einklagen. Hier scheint es geboten,
ein selbststindiges Beweisverfahren vor dem zustindigen Gericht bzw. ein
Klageverfahren durchzufiihren. Grundsitzlich ist es zwar auch méglich,
dass zu Beweiszwecken der Bauherr zunichst mittels Privatgutachter die
mangelhafte Leistung feststellen lisst und spiter aufgrund dieses Gutach-
tens die Kosten vor Gericht eingeklagt; auch die Rechtsverfolgungskosten
und Privatgutachterkosten (sog. Mangelsuchkosten) kénnen geltend ge-
macht werden. Jedoch sollte diese Vorgehensweise nur in dringenden
Fillen vorgenommen werden, da die Wertigkeit eines Privatgutachtens
vor Gericht in der Regel nicht sehr hoch bewertet wird. Dies ist dem
Umstand geschuldet, dass der Privatgutachter vom Auftraggeber gezahlt
wird und entsprechend vermutet werden kann, dass ein Gefilligkeitsgut-
achten erstellt wurde. Uber die tatsichliche Wertigkeit des Gutachtens hat
der Richter bzw. in Zweifelsfillen der gerichtlich bestellte Gutachter zu
entscheiden.

Grundsitzlich ist der Auftragnehmer auch berechtigt eine Mangelbe-
seitigung wegen Unzumutbarkeit zu verweigern, das Argument kommt
der wirtschaftlichen Unméglichkeit im Sinne des § 275 Abs. 3 BGB gleich,
vgl. § 13 Abs. 6 VOB/B bzw. § 635 Abs.3 BGBi. V.m. § 275 Abs.2 und 3
BGB. Verweigert ein Werkunternehmer zu Recht die Nachbesserung
wegen Unzumutbarkeit, so bleibt der Auftraggeber auf das Minderungs-
recht verwiesen.

Wann tatsichlich eine Unzumutbarkeit der Mangelbeseitigung im
Wege der Nachbesserung vorliegt, beschiftigt seit langem die Rechtspre-
chung und ist durch eine Fiille von Einzelfallentscheidungen geprigt.
Wihrend die Verweigerung wegen tatsichlicher Unméglichkeit der Nach-
besserung weniger problembehaftet ist, stellt sich die Frage wegen der
wirtschaftlichen Unméglichkeit, also der Unzumutbarkeit. Grundsitzlich
wird von einer unverhiltnismiBigen Kostenlast ausgegangen, wenn der
erzielbare Erfolg der Beseitigung eines Mangels bei Abwigung aller Um-
stinde des Einzelfalls in keinem verniinftigen Verhiltnis zur Hohe des
dafiir gemachten Geldaufwandes steht.?*? Dies ist dann der Fall, wenn
einem objektiv geringeren Interesse des Bestellers an einer véllig ord-
nungsgemiBen Vertragsleistung ein ganz erheblicher und deshalb unan-
gemessener Aufwand gegeniibersteht. Dagegen kann von einer Unver-

242 BGH, Urt. v. 10.11.2005 — VII ZR 132/04, IBR 2006, 12; Urt. v. 10.11.2005
—VII ZR 64/04, IBR 2006, 85.
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hiltnismiBigkeit der Regel dann nicht ausgegangen werden, wenn die
Funktionstauglichkeit des Werkes spiirbar beeintrichtigt ist.2*> Dies hingt
damit zusammen, dass die Interessenlage maBgeblich aus Sicht des Bau-
herrn aus zu beurteilen ist und nicht rein bzgl. der Mangelbeseitigungs-
kosten im Verhiltnis zum Auftragswert. Es geniigt somit nicht, dass die
Mangelbeseitigungskosten hoch sind und unter Umstinden sogar den
Werklohn iibertreffen. Je erheblicher der Mangel ist, desto weniger wird
Ruiicksicht auf die Kosten des Werkunternehmers zu nehmen sein.?** Auch
kann hier zu beriicksichtigen sein, ob ein grobes Verschulden des Werk-
unternehmers vorliegt.?*® Diese Rechtsprechung fithrt dazu, dass auch
spektakulire Entscheidungen zustande kamen, etwa dass eine gesamte
Dacheindeckung neu verlegt werden musste, weil sie nicht im duBeren
Erscheinungsbild der Denkmalschutzimmobilie entsprach oder aber die
Abriss- und Neubaukosten gezahlt werden musste, weil die Dichtigkeit
eines Kellers nicht gewihrleistet war.

Verweigert ein Unternehmer die Mangelbeseitigung wegen Unverhilt-
nismiBigkeit, so braucht der Auftraggeber keine weitere Frist setzen, um
zum Riicktritt und Minderung berechtigt zu sein. Der Minderwert be-
stimmt sich dann nach den technischen und merkantilen Nachteilen, die
beim Auftraggeber verbleiben. Zusitzlich kommt ein Anspruch auf Scha-
densersatz statt der Leistung in Betracht, wenn der Mangel schuldhaft, also
grob fahrlissig oder vorsitzlich verursacht wurde.?*¢

b) Selbst- bzw. Ersatzvornahme

Whurde vergeblich wirksam eine Frist zur Mangelbeseitigung und gegebe-
nenfalls auch Nachfrist gesetzt, so ist der Auftraggeber gemiB §§ 634
Nr.2, 637 BGB bzw. gemil § 13 Abs.5 Nr.2 VOB/B zur Selbst- bzw.
Ersatzvornahme berechtigt. Eine Selbstvornahme liegt vor, wenn der
Bauherr selbst auf zunichst eigene Kosten titig wird. Eine Ersatzvornah-
me liegt dann vor, wenn der Auftraggeber ein drittes Unternehmen mit
der Mangelbeseitigung auf eigene Kosten beauftragt. Grundsitzlich kon-
nen die fiir die Mangelbeseitigung erforderlichen Kosten dem gewihrleis-
tungspflichtigen Unternehmer auferlegt werden.

Grundsitzlich ist es mit einem groBen Risiko belegt, fiir eine Selbst-
bzw. Ersatzvornahme in Vorleistung zu treten. Dies ist insbesondere dann
der Fall, wenn simtlicher Werklohn gezahlt wurde und keine Gewihrleis-

243 BGH, Urt. v.4.7.1996 — VII ZR 24/95, IBR 1997, 13; OLG Hamm, Urt.
v.8.3.2001 — 22 U 197/99, IBR 2001, 374.

244 Vgl. BGH, Urt. v. 10.4.2008 — VII ZR 214/06 m.w.N., IBR 2008, 316.

245 BGH, Beschl. v. 16.4.2009 — VII ZR 177/07, IBR 2009, 319.

246 Vgl. BGH, Urt. v.26.10.1972 — VII ZR 181/71, BauR 1973, 112.
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tungsbiirgschaft vorliegt oder kein Sicherheitseinbehalt im besteht. Ist
dies der Fall, so wird hiufig die Zahlung aus taktischen Griinden verwei-
gert und es auf einen Prozess ankommen gelassen, da bei der Ersatzvor-
nahme die Schwierigkeit entsteht, ob der Mangel hinreichend dokumen-
tiert ist, um dem Werkunternehmer die Mangelhaftigkeit des Werkes und
damit seine Gewihrleistungspflicht nachzuweisen. Privatgutachten sind
hier hiufig ungeeignet, insbesondere dann, wenn es sich offensichtlich um
Gefilligkeitsgutachten handelt. MaBstab fiir eine hinreichende Dokumen-
tation eines Mangels durch ein Privatgutachten ist hier die Uberzeugung
des Gerichts, § 286 ZPO.

Besteht dagegen eine Gewihrleistungsbiirgschaft oder ein Sicherheits-
einbehalt, der in den vertraglichen Regelung grundsitzlich bis zu 5% der
Gesamtvergiitungssumme vorgeschen werden kann, so kann eine eventu-
elle Mangelbeseitigung durch die Gewihrleistungsbiirgschaft bzw. den
Sicherheitseinbehalt gedeckt werden. Bestehen solche Sicherheiten nicht,
ist es dem Auftraggeber auch moglich, den Mangel zunichst entweder im
Rahmen eines Selbststindigen Beweisverfahrens gemiB den §§485ff.
ZPO vor dem zustindigen Gericht feststellen zu lassen. In diesem wird
gerichtlich ein Gutachter bestellt, der fiir beide Parteien verbindliche
Feststellungen trifft. Auf Basis des gerichtlich erstellten Gutachtens kann
dann eine Einigung versucht werden oder aber ein weiterer Prozess ge-
fithrt werden. Weiterhin kann der Auftraggeber unmittelbar auf Mangel-
beseitigungskostenvorschuss klagen. Die gesetzlichen Grundlagen hier-
zu finden sich im § 13 Abs. 5 Nr.2 VOB/B bzw. § 637 Abs. 3 BGB. Hat ein
Auftraggeber trotz Kenntnis des Mangels das mangelhafte Werk abge-
nommen, so bleibt ihm grundsitzlich verwehrt, sich auf § 637 BGB zu
berufen (vgl. § 640 Abs.2 BGB; §12 Abs.5 Nr.3 VOB/B). Doch ist es
méglich auch hier einen Vorschussanspruch geltend zu machen, nimlich
im Wege des Schadensersatzes iiber die fiktiven Mangelbeseitigungskosten
gemiB §§ 634 Nr. 4, 636, 280 ff. BGB. Anders als bei dem reinen Mangel-
beseitigungskostenvorschuss gemiB § 637 Abs.3 BGB kann im Rahmen
des Schadensersatzes zunichst keine Mehrwertsteuer geltend gemacht
werden. In der Regel sind die Antrige beziiglich der Zahlung eines Man-
gelbeseitigungskostenvorschusses um einen Antrag auf Feststellung zu
erginzen, dass auch die tiber den Vorschuss hinausgehenden beseitigt
Kosten von der Gegenseite zu ersetzen sind.

Neben der Beweisfithrung, dass tatsichlich ein Mangel vorlag, ist ins-
besondere ein Problem bei der Geltendmachung von Selbstvornahmekos-
ten bzw. einen Mangelbeseitigungskostenvorschuss, dass grundsitzlich nur
die fur die Mangelbeseitigung erforderlichen Kosten zu zahlen sind; die
so genannte Sowiesokosten, die auch bei einer ordnungsgemiBen Ausfiih-
rung des Werkunternechmers entstanden wiren, fallen nicht darunter.
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Sowiesokosten entstehen insbesondere dann, wenn Planungsfehler fiir den
Mangel ursichlich waren oder von Anfang an ein Mangel in der Beauftra-
gung etwa durch die Widerspriichlichkeit von Denkmalvertriglichkeit
der Ausfithrung und Vereinbarung der anerkannten Regeln der Technik
angelegt war. Die Sowiesokosten hat der Auftraggeber selbst zu tragen.

Beim Mangelbeseitigungskostenvorschuss ist zudem zu beachten,
dass, wurde einmal Mangelbeseitigungskostenvorschuss gezahl, iiber die
Verwendung innerhalb von zwei Jahren ab Zahlung Rechenschaft abzu-
legen ist.>*” Es muss also grundsitzlich auf Nachfrage des Unternehmers
ein Beweis dariiber gefl'ihrt werden, dass tatsichlich die Mangelbeseiti—
gungskosten in angegebener Hohe entstanden sind. Es soll insoweit keine
Uberkompensation des Auftraggebers stattfinden. Andererseits ist jedoch
dem Mangelbeseitigungskostenvorschuss auch wesensimmanent, dass die
Hoéhe nur vorliufig beziffert werden kann. Uber den Mangelbeseitigungs-
kostenvorschuss hinausgehende Kosten kann der Auftraggeber weiterhin
beim Auftragnehmer einfordern. Wurde gerichtlich festgestellt, dass ein
Anspruch aufMangelbeseitigungskostenvorschuss Vorliegt, so ist dies auch
als Grundurteil zu sehen, so dass infolge nur noch tiber die Hohe der er-
forderlichen Folgekosten gestritten werden kann, nicht jedoch iiber die
Zahlungspflicht dem Grunde nach. Ahnliches gilt fiir eine auBerprozes-
sual vereinbarte Zahlung eines Mangelbeseitigungskostenvorschusses, da
durch die Zahlung die grundsitzliche Leistungspflicht des Auftragneh-
mers durch ihn selbst anerkannt wird; soll eine endgiiltig Abgeltung des
Anspruch durch die Zahlung stattfinden, so ist dies explizit zu vereinba-
ren. Ob Mangelbeseitigungskosten tatsichlich erforderlich waren, wird in
der Regel im Rahmen eines Gerichtsverfahrens durch einen Sachverstin-
digen beurteilt werden. Das Ergebnis des Sachverstindigen wird dann
noch einmal mit den rechtlichen Vereinbarung im Vertrag dahingehend
tiberpriift, was das tatsichlich vereinbarte Leistungssoll war, um ebenfalls
Sowiesokosten etc. feststellen zu kénnen.

Beachtenswert ist, dass in der Regel Selbstvorname- und insbesondere
Ersatzvornahmekosten die Nachbesserungskosten des Werkunterneh-
mers wesentlich tibersteigen werden, da die vollen Baustellengemeinkosten
etc. anfallen. Im iibrigen miissen auch die Drittunternehmen, die zur
Vornahme herangezogen werden, in aller Regel eine umfingliche Priifung
der bestehenden Substanz vornehmen, um ihren eigenen Pflichten zur
Priifung des Vorgewerks und der eventuell bestehenden Notwendigkeit
der Beratungspflicht fiir Anderungsarbeiten nachzukommen. Daher ist in
anwaltlicher Praxis die Tendenz zu verspiiren, dass man dem Werkunter-
nehmer stets zur Wahrnehmung seines Nachbesserungsrechts erklart.

247 Werner/Pastor, Rn.2124; BGHZ 47, 272 = NJW 1992, 435.
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¢) Minderung

Verweigert ein Werkunternehmer die Nachbesserung wegen Unzumut-
barkeit oder bleibt sonst untitig, so steht es dem Auftragnehmer grund-
sitzlich frei, auch statt der Ersatzvornahme den Werklohn zu mindern,
vel. §§ 13 Abs.6 VOB/B bzw. §§ 634 Nr.3, 638 BGB.

Bei der Ausiibung des Minderungsrechts ist zunichst zu unterscheiden
zwischen der Situation, dass bereits der volle Werklohn gezahlt wurde und
das Minderungsrecht im Nachhinein geltend gemacht wird sowie der Si-
tuation, dass noch nicht der volle Werklohn gezahlt wurde, sondern eine
Leistungsstdrung im Rahmen der Abnahme und Schlussrechnungsprii-
fung festgestellt wurden, bevor der Schlussrechnungsbetrag bzw. die
Schlussrate gezahlt wurde. Im ersteren Fall macht die Geltendmachung
von Minderungsanspriichen nur bedingt Sinn, da bei Ausiibung des Min-
derungsrecht dann auf der Grundlage des §§ 812 Abs. 1 S.1 Alt. 1 BGB der
tiberzahlte Betrag wegen ungerechtfertigter Bereicherung im Klagewege
zuriickgefordert werden miisste. Im zweiten Fall jedoch kann man schlicht
einen Teil der Schlusszahlung einbehalten und die geringe Zahlung mit
der Minderung begriinden. Dann verbleibt es bei der Wahl des Werkun-
ternehmers, ob er auf Zahlung des restlichen Werklohns klagt.

Bei der Verweigerung der Nacherfiillung wegen Unméglichkeit han-
delt es sich um eine Einrede im Rechtssinne, so dass die Unmdglichkeit
tatsichlich von dem Unternehmer behauptet werden muss, damit das
Recht nach § 635 Abs. 3 BGB greift.

Ein Sonderfall bei denkmalgerechten SanierungsmaBnahmen diirfte
sein, dass, wurde entgegen der vertraglichen Vereinbarung einer denkmal-
gerechte BaumaBinahmen diese denkmalschidlich ausgefiihrt, eine Nach-
erfiillung hinsichtlich dieser Beschaffenheitsvereinbarung nicht ohne wei-
teres moglich ist und gegebenenfalls tatsichlich unméglich. Stand
beispielsweise die Bausubstanz selbst zum Teil oder insgesamt unter Denk-
malschutz — und nicht nur etwa das Erscheinungsbild wie hiufig bei En-
sembles — so kann der Mangel in Form einer denkmalschidlichen Sanie-
rungen durch Beseitigung der geschiitzten Substanz tatsichlich nicht mehr
nacherfiillt werden. Nur in Ausnahmefillen wird es von einer Denk-
schutzbehdrde genehmigt werden, Rekonstruktionen zuzulassen.?*® Die-
se Mingel wiegen insbesondere dann auch schwer, wenn als Mangelfolge-
schaden mdglicherweise eine Férderung fiir eine denkmalgerechte
Sanierung zuriickgefordert wird oder ausbleibt. Ist dies der Fall, so wire
als Mangelfolgeschaden im Rahmen des zu zahlenden Schadensersatzes

248 OVG Niedersachsen, Urt. v. 15.7.2014 — 1 LB 133/13, mit Anmerk. Kemper
IBR 2015, 1022.
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