MARKTDATEN UND RECHT

Rechtsprechung

Riickforderung eines Vorschusses auf Mdngelbeseitigungskosten

BGB §§ 633 Abs. 3 a.F, 637 Abs. 3

a) Der Auftragnehmer kann einen an den Auftraggeber gezahlten Vorschuss auf die Médngelbeseitigungskosten zurtickfordern, wenn feststeht,
dass die Mangelbeseitigung nicht mehr durchgefiihrt wird. Das ist insbesondere dann der Fall, wenn der Auftraggeber seinen Willen aufgegeben
hat, die Méngel zu beseitigen.

b) Ein Riickforderungsanspruch entsteht auch dann, wenn der Auftraggeber die Méngelbeseitigung nicht binnen angemessener Frist durchge-
fiihrt hat.

¢) Welche Frist fiir die Mangelbeseitigung angemessen ist, ist im Einzelfall unter Beriicksichtigung aller Umsténde zu ermitteln, die fiir diese
mafigeblich sind. Abzustellen ist auch auf die personlichen Verhéltnisse des Auftraggebers und die Schwierigkeiten, die sich fiir ihn ergeben, weil
er in der Beseitigung von Bauméangeln unerfahren ist und hierfiir fachkundige Beratung benétigt.

d) Der Vorschuss ist trotz Ablauf einer angemessenen Frist zur Médngelbeseitigung nicht zuriickzuzahlen, soweit er im Zeitpunkt der letzten
miindlichen Verhandlung zweckentsprechend verbraucht worden ist oder es feststeht, dass er alsbald verbraucht werden wird.

BGH, Urteil vom 14. Januar 2010 - VII ZR 108/08 -

Aus den Griinden:

Die Klégerin verlangt Riickzahlung eines Vorschusses auf Mangelbeseitigungskosten sowie Erstattung eines Minderungsbetrages. Die Kldgerin errich-
tete gemafs Bauvertrag vom 3.4.1993 fiir den Beklagten ein Wohnhaus mit Garage. Wegen zahlreicher Mangel nahm der Beklagte die Kldgerin erfolg-
reich auf Zahlung von Vorschuss auf die Mangelbeseitigungskosten in Anspruch. Das Gericht ging in jenem Verfahren von Mangelbeseitigungskosten
in Hohe von 37.581,18 € brutto aus. Der gerichtliche Sachverstédndige hatte unter anderem festgestellt, dass das Dachfenster im Bad nicht den feuerpo-
lizeilichen Vorschriften entsprach. Er hielt den Ausbau des Fensters, die SchliefSung der Dachéffnung und den Einbau einer Liiftung fiir erforderlich.
Die Kosten hierfiir bezifferte er auf 2.000 DM (1.022,58 €) netto. Zusitzlich zu diesem Betrag, der bei den Mangelbeseitigungskosten beriicksichtigt ist,
hielt er wegen des nun fehlenden Fensters eine Wertminderung von 4.740 DM (2.423,52 €) fiir angemessen. Diesen Betrag sprach das Gericht dem
Beklagten zu. Er und ein geringer Teil der Mangelbeseitigungskosten wurden mit einem Einbehalt des Beklagten verrechnet. Den Restbetrag zuziiglich
Zinsen, insgesamt 42.712,57 €, zahlte die Klagerin am 30.7.2004 an den Beklagten.

Am 5.4.2005 beauftragte der Beklagte einen Architekten mit der Planung und Durchfiihrung der Mangelbeseitigungsarbeiten. Dieser holte Angebote
verschiedener Firmen ein und gab Méangelbeseitigungsarbeiten in Auftrag. Sie waren zum Zeitpunkt der letzten miindlichen Verhandlung vor dem
Berufungsgericht am 3. 4. 2008 noch nicht abgeschlossen. Bis dahin hatte der Beklagte an Architektenhonorar 5.160 € gezahlt und ihm sind von beauf-
tragten Handwerkern 25.650,63 € in Rechnung gestellt worden. Nach seiner Behauptung hat er insgesamt Werklohn in Héhe von 30.810,63 € gezahlt.
Darin ist ein Betrag von 1.635,60 € fiir die Méngelbeseitigung im Bad enthalten. Der Beklagte lief$ zwar das alte Dachfenster ausbauen, die Dachéffnung
aber nicht verschlief3en, sondern ein anderes, nach seinem Vortrag geeignetes Fenster einbauen.

Die Klagerin hat insgesamt 48.362,84 € eingeklagt. Das LG hat ihr 45.015,27 € und Zinsen zugesprochen, in Hohe von 742,40 € festgestellt, dass der
Rechtsstreit in der Hauptsache erledigt ist, und im Ubrigen die Klage abgewiesen. Auf die Berufung des Beklagten hat das Berufungsgericht den Ver-
urteilungsbetrag auf 38.656 € nebst Zinsen erméfigt. Dagegen richtet sich die vom Senat zugelassene Revision des Beklagten, der weiterhin Klageab-
weisung begehrt.

Die Revision des Beklagten hat Erfolg. Das fiir die Beurteilung mafSgebliche Recht richtet sich nach den bis zum 31. 12. 2001 geltenden Gesetzen (Art.
229 § 5 Satz 1 EGBGB).

1. Das Berufungsgericht hat mafSgebliche Umsténde fiir die Beurteilung des Anspruchs auf Riickforderung eines Vorschusses auf Méngelbeseitigung
unberiicksichtigt gelassen. Die Revision des Beklagten fithrt deshalb zur Aufhebung und Zurtickverweisung, soweit der Beklagte zur Riickzahlung des
Vorschusses verurteilt worden ist.

a) Nach der Rechtsprechung des BGH kann der Auftraggeber eines Bauvertrags vom Auftragnehmer Vorschuss fiir die zur Beseitigung von Mangeln
erforderlichen Aufwendungen verlangen (BGH, Urt. v.2.3.1967 VII ZR 215/64, BGHZ 47, 272, 273). Der Anspruch bestand bereits vor seiner gesetzlichen
Kodifizierung durch das Gesetz zur Modernisierung des Schuldrechts (§ 637 Abs. 3 BGB). Er wurde von der Rechtsprechung aus dem Kostenerstat-
tungsanspruch gemaf$ § 633 Abs. 3 BGB, § 13 Nr. 5 Abs. 2 VOB/B, aus Billigkeitsgriinden nach § 242 BGB und auch in Anlehnung an § 669 BGB entwik-
kelt. Es wire unbillig, wenn der Auftraggeber sich nach Erschopfung der fiir das Bauwerk vorgesehenen Gelder zusitzliche Mittel fiir Aufwendungen
beschaffen miisste, die im Ergebnis der Auftragnehmer zu tragen hat (BGH, Urt.v. 13.7.1970 VIL ZR 176/68, BGHZ 54, 244, 247; Urt.v. 5.5.1977 VIIZR
36/76, BGHZ 68, 372, 378; Urt. v. 14.4.1983 VII ZR 258/82, BauR 1983, 365). Der Auftraggeber erhalt durch die Vorschusszahlung die Moglichkeit, die
Méngelbeseitigung ohne eigene Mittel zu betreiben.

b) Der Vorschuss ist zweckgebunden und vom Auftraggeber zur Mangelbeseitigung zu verwenden. Der Auftraggeber muss seine Aufwendungen fiir
die Méngelbeseitigung nachweisen, tiber den erhaltenen Kostenvorschuss Abrechnung erteilen und den fiir die Mdngelbeseitigung nicht in Anspruch
genommenen Betrag zurtickerstatten (BGH, Urt. v. 7.7.1988 VII ZR 320/87, BGHZ 105, 103, 106). Es entsteht also ein Riickforderungsanspruch des
Auftragnehmers in Hohe des nicht zweckentsprechend verbrauchten Vorschusses. Dieser Anspruch ist kein Bereicherungsanspruch, sondern ein
ebenfalls aus Treu und Glauben entwickelter Anspruch aus dem Vertragsverhaltnis (vgl. BGH, Urt. v. 20.5.1985 VII ZR 266/84, BGHZ 94, 330, 334).

¢) Unter welchen Voraussetzungen der Anspruch auf Riickforderung des Vorschusses entsteht, hat der BGH noch nicht abschliefSend geklart. Diese
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Voraussetzungen werden in der Literatur unterschiedlich formuliert. Unklar scheint insbesondere zu sein, inwieweit eine Riickforderung begriindet
ist, wenn der Auftraggeber den Vorschuss ganz oder teilweise nicht binnen angemessener Frist zur Méngelbeseitisung verwendet hat.

d) Maf3geblich fiir das Entstehen des Riickforderungsanspruchs ist der Wegfall des mit der Vorschusszahlung verbundenen Zweckes.

aa) Der Vorschuss wird dem Auftraggeber zweckgebunden zur Verfiigung gestellt, damit dieser die Méngelbeseitigung vornimmt. Steht fest, dass die
Méngelbeseitigung nicht mehr durchgefiihrt wird, so entféllt die Grundlage dafiir, dass der Auftraggeber die ihm zur Mangelbeseitigung zur Verfiigung
gestellten Mittel behilt. Der Riickforderungsanspruch wird zu diesem Zeitpunkt féllig. Das ist insbesondere dann der Fall, wenn der Auftraggeber
seinen Willen aufgegeben hat, die Mangel zu beseitigen (vgl. BGH, Urt. v. 5.4.1984 VII ZR 167/83, BauR 1984, 406, 408 = ZfBR 1984, 185). Dass der
Auftraggeber den Willen aufgegeben hat, die Méngel zu beseitigen, muss der Auftragnehmer darlegen und beweisen. Fiir ihn kann eine widerlegbare
Vermutung streiten, wenn die angemessene Frist fiir die Beseitigung der Méngel abgelaufen ist und der Auftraggeber binnen dieser Frist noch keine
Mafinahmen zur Méangelbeseitigung ergriffen hat.

Eine Riickzahlungspflicht entfillt allerdings, wenn der Auftraggeber mit seinem Schadensersatzanspruch wegen der Méngel aufrechnet (BGH, Urt. v.
7.7.1988 VII ZR 320/87, BGHZ 105, 103, 106). Auch kann der Schadensersatzanspruch, wenn auch seine sonstigen Voraussetzungen gegeben sind, mit
der Rechenschalft iiber die Verwendung des Vorschusses in der Weise verkniipft werden, dass der Besteller die Hohe der notwendigen Nachbesserungs-
kosten dartut, ohne nachweisen zu miissen, ob, wie und in welchem Umfang die Méngel tatsachlich beseitigt worden sind (BGH, Urt. v. 24.11.1988 VII
ZR 112/88, BauR 1989, 201, 202).

Da der Beklagte auf einen Schadensersatzanspruch nicht zurtickgegriffen hat, muss diese Méglichkeit im Folgenden nicht weiter beriicksichtigt wer-
den.

bb) Hat der Auftraggeber die Méngelbeseitigung durchgefiihrt, so muss er den Vorschuss abrechnen. Ergibt die Abrechnung einen Uberschuss fiir den
Auftraggeber, ist dieser an den Auftragnehmer zu zahlen (BGH, Urt. v. 20.5.1985 VII ZR 266/84, BGHZ 94, 330, 334; Urt. v. 7.7.1988 VII ZR 320/87, BGHZ
105, 103, 106). Der Riickforderungsanspruch wird jedenfalls mit Vorlage der Abrechnung fallig. Er wird aber auch ohne Vorlage einer Abrechnung fillig,
wenn diese dem Auftraggeber moglich und zumutbar ist. Ist das ausnahmsweise nicht der Fall, kann eine Riickforderung noch nicht verlangt werden
(vgl. BGH, Urt. v. 1.2.1990 VII ZR 150/89, BGHZ 110, 205, 209 zu dem Fall, dass der Hauptunternehmer noch Vorschuss vom Nachunternehmer verlan-
gen kann, weil der Besteller den an ihn gezahlten Vorschuss noch nicht abgerechnet hat).

cc) Ein Ruckforderungsanspruch entsteht auch dann, wenn der Auftraggeber die Médngelbeseitigung nicht binnen angemessener Frist durchgefiihrt
hat. Denn die Zweckbindung erschopft sich nicht allein darin, dass der Auftraggeber Mittel zur Mangelbeseitigung erhlt. Er kann mit der Mangelbesei-
tigung nicht beliebig lange warten oder diese unangemessen verzogern. Vielmehr hat er diese Mittel im Interesse des Auftragnehmers an einer end-
gliltigen Abrechung in angemessener Frist zu verwenden. Ist die Madngelbeseitigung binnen der angemessenen Frist nicht durchgefiihrt, ist der Zweck
des Vorschusses in dhnlicher Weise verfehlt wie in dem Fall, dass die Méngelbeseitigung iiberhaupt nicht mehr stattfindet. Es ist auch dann grundsétz-
lich gerechtfertigt, den Riickforderungsanspruch entstehen zu lassen.

Welche Frist fiir die Madngelbeseitigung angemessen ist, ist im Einzelfall unter Berticksichtigung aller Umsténde zu ermitteln, die fiir diese mafSgeblich
sind (vgl. z.B. BGH, Urt. v. 5.4.1984 VII ZR 167/83, BauR 1984, 406, 408). Eine Ankniipfung an starre Fristen, wie sie teilweise in der Literatur genannt
werden, verbietet sich von vornherein. Der Auftraggeber muss die Mangelbeseitigung ohne schuldhaftes Zogern in Angriff nehmen und durchfiihren.
Es kann aber nicht allein darauf abgestellt werden, in welcher Zeit ein Bauunternehmer tiblicherweise die Mangel beseitigt hétte. Vielmehr ist auch
auf die personlichen Verhéltnisse des Auftraggebers abzustellen, dem die Mangelbeseitigungsmafinahmen durch den Auftragnehmer dadurch aufge-
dréngt werden, dass dieser die Méangelbeseitigung nicht innerhalb der ihm gesetzten Frist vorgenommen oder sie sogar endgiiltig verweigert hat.
Insoweit miissen insbesondere auch die Schwierigkeiten berticksichtigt werden, die sich fiir den Auftraggeber ergeben, weil er in der Beseitigung von
Bauméngeln unerfahren ist und hierfiir fachkundige Beratung benétigt. Mit Riicksicht darauf, dass der Auftragnehmer durch seine Vertragswidrigkeit
die Ursache dafiir gesetzt hat, dass der Auftraggeber die Mangelbeseitigung nunmehr selbst organisieren muss, ist ein grof3ziigiger Maf3stab anzulegen.
Zweifel gehen insoweit zu Lasten des Auftragnehmers, der den Ablauf einer angemessenen Frist zur Méngelbeseitigung unter Berticksichtigung einer
sekundéren Darlegungslast des Auftraggebers zu seinen persénlichen Umstdnden darzulegen und zu beweisen hat.

dd) Ein Riickforderungsanspruch kann nach den vorstehenden Erwégungen auch entstehen, wenn der Auftraggeber nach Ablauf der angemessenen
Frist zwar mit der Méngelbeseitigung begonnen, diese jedoch nicht zum Abschluss gebracht hat. In diesen Fallen ist zu berticksichtigen, dass der
Auftragnehmer nach Treu und Glauben gehindert sein kann, sein Recht durchzusetzen. Der Auftraggeber kann solche Einwénde gegen die Durchset-
zung des Riickforderungsanspruchs nach Ablauf einer angemessenen Frist zur Méngelbeseitigung geltend machen, die sich aus den Besonderheiten
des Vorschusses und seiner Zweckbindung herleiten und aus denen sich ein unabweisbares Interesse daran ergibt, den Vorschuss trotz Ablauf der fiir
die Méngelbeseitigung angemessenen Frist nicht zuriickzahlen zu miissen. Diese Einwdnde muss er darlegen und gegebenenfalls beweisen. Allein der
Umstand, dass ein gewisser Betrag der Méangelbeseitungskosten verbraucht ist, ist allerdings kein Grund, den Riickforderungsanspruch in Hohe des
nicht verbrauchten Teils zu versagen. Dem Auftragnehmer ist es grundsétzlich nicht zuzumuten, nach Ablauf der angemessenen Frist fiir die Mangel-
beseitigung die Ungewissheit hinzunehmen, ob und wie die Médngelbeseitigung fortgesetzt wird. Der Auftraggeber ist dadurch nicht rechtlos gestellt.
Er kann nach erfolgter Méngelbeseitigung seinen Kostenerstattungsanspruch geltend machen oder auch mit einem Schadensersatzanspruch aufrech-
nen, sofern dessen Voraussetzungen vorliegen. Ein von der Revision fiir den Fall angenommenes Leistungsverweigerungsrecht, dass der Auftraggeber
die Arbeiten zu Ende fithren will, besteht hingegen nicht.

Dagegen ist der Vorschuss entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts nicht zuriickzuzahlen, soweit er im Zeitpunkt der letzten miindlichen
Verhandlung zweckentsprechend verbraucht worden ist. Denn der Auftragnehmer hat kein schiitzenswertes Interesse daran, dasjenige ausgezahlt zu
bekommen, was er dem Auftraggeber als Kostenerstattung ohnehin schuldet. Wiirde er den Riickforderungsanspruch durchsetzen wollen, wiirde er
gegen den allgemein anerkannten Grundsatz verstofSen, dass sich derjenige treuwidrig verhélt, der einen Leistungsanspruch durchsetzt, obwohl er
verpflichtet ist, das Erlangte sofort wieder herauszugeben: dolo agit, qui petit, quod statim redditurus est (BGH, Urt. v. 21.5.1953 IV ZR 192/52, BGHZ
10, 69, 75; Urt. v. 21.12.1989 X ZR 30/89, BGHZ 100, 30, 33).

Ahnlich liegt der Fall, dass der Auftraggeber zwar die Kosten noch nicht hatte, diese ihm jedoch deshalb entstehen werden, weil er bereits Unternehmer
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mit der Méngelbeseitigung beauftragt hat. Auch in diesem Fall verstiefe der Auftragnehmer, der trotz Zahlung des Vorschusses grundsétzlich zur
Mingelbeseitigung verpflichtet bleibt, gegen Treu und Glauben, wenn er dem Auftraggeber diejenigen Mittel entziehen wiirde, die dieser fiir die Bezah-
lung der bereits beauftragten Unternehmer benétigt.

Es sind auch andere Fille denkbar, die einen Riickforderungsanspruch ausschlieSen, wie z.B. der Fall, dass zwar Drittunternehmer noch nicht beauf-
tragt sind, deren Beauftragung aber nach der Uberzeugung des Gerichts unmittelbar bevorsteht, etwa weil wichtige Gewerke betroffen sind, die ohne
Zwetifel sofort zu erledigen sind.

Dass der Auftraggeber die Méngelbeseitigung insgesamt verzdgert hat, féllt nicht entscheidend ins Gewicht, wenn feststeht, dass weitere Kosten alsbald
entstehen. Dem Umstand, dass durch die Verzdgerung eine Verteuerung der Mangelbeseitigung eintreten kann, wird dadurch Rechnung getragen, dass
der Auftraggeber nur die fiir die Mangelbeseitigung erforderlichen Kosten in Ansatz bringen kann und Verteuerungen durch vermeidbare Verzogerun-
gen nicht erforderlich in diesem Sinne sind (vgl. OLG Frankfurt, BauR 1983, 156, 161).

e) Auf dieser Grundlage kann das Berufungsurteil keinen Bestand haben.

aa) Der Senat kann nicht feststellen, dass der Beklagte zu irgendeinem Zeitpunkt nach Erhalt des Vorschusses nicht bereit gewesen ist, die Mangel-
beseitigung durchzufithren und deshalb der Riickforderungsanspruch féllig geworden wére. Der vom Berufungsgericht festgestellte Sachverhalt spricht
deutlich dagegen. Unstreitig hat der Beklagte einige Monate nach Erhalt des Vorschusses einen Architekten beauftragt, der alsbald Angebote verschie-
dener Firmen eingeholt hat. Es sind dann, wenn auch schleppend, Méangelbeseitigungsarbeiten in Auftrag gegeben worden. Ob dem Beklagten der
Vorwurf gemacht werden kann, er habe die Méngelbeseitigung schuldhaft verzégert, ist in diesem Zusammenhang unerheblich. Eine vermeidbare
Verzogerung stellt seinen Mangelbeseitigungswillen nicht in Frage.

bb) Das Berufungsgericht geht davon aus, dass bereits nach 1 1/2 Jahren die angemessene Frist zur Méngelbeseitigung abgelaufen sei. Die gegen diese
Beurteilung gerichtete Verfahrensriige der Revision hat Erfolg. Die Ausfithrungen des Berufungsgerichts lassen nicht erkennen, wie es zu dieser Frist
gelangt. Sie lassen deshalb auch nicht erkennen, ob das Berufungsgericht von dem MafSstab ausgegangen ist, den der Senat fiir mafSgeblich halt.
Angesichts der Notwendigkeit, einen Architekten mit der Sanierung zu beauftragen und den behaupteten Schwierigkeiten, die sich fiir den Beklagten
ergaben, hitte das Berufungsgericht die relativ kurze Frist von 1 1/2 Jahren nachvollziehbar entwickeln miissen. Der Senat kann ohne weitere Aufklé-
rung des streitigen Sachverhalts nicht einmal ausschliefSen, dass im Zeitpunkt der miindlichen Verhandlung am 3.4.2008 die angemessene Frist zur
Beseitigung der Mangel noch nicht abgelaufen war.

cc) Das Berufungsgericht priift auch nicht, ob die Klédgerin nach Treu und Glauben gehindert ist, einen falligen Riickforderungsanspruch durchzusetzen.
Nach der Behauptung des Beklagten hat dieser bereits einen Betrag von iiber 30.000 € zur Méngelbeseitigung aufgewendet und ist zudem weitere
Verpflichtungen eingegangen.

f) Das Berufungsurteil war nach allem aufzuheben, soweit der Beklagte zur Riickzahlung des Vorschusses verurteilt worden ist. Der Senat kann nicht
selbst entscheiden, so dass die Sache an das Berufungsgericht zuriickzuverweisen ist. Es wird unter Beachtung der Rechtsauffassung des Senats die
erforderlichen Feststellungen zu treffen haben.

2. Das Urteil des Berufungsgerichts hat auch keinen Bestand, soweit der Beklagte zur Zahlung von 2.423,52 € verurteilt worden ist. Insoweit ist die Klage
abzuweisen.

Der Klédgerin steht entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts kein Anspruch aus § 812 BGB auf Erstattung des dem Beklagten im Vorprozess
zuerkannten und von der Kldgerin gezahlten Betrages von 2.423,52 € zu.

Der Rechtsgrund fiir diese Leistung der Kldgerin ist nicht entfallen. Das LG hat eine Wertminderung dafiir ausgeurteilt, dass die Klagerin ein mangel-
haftes Fenster eingebaut hat. Es ist, sachverstandig beraten, davon ausgegangen, dass der Einbau eines anderen Fensters nicht mdglich sei und die
Dachflédche verschlossen werden miisse. Fiir die Entfernung des Fensters hat es einen Vorschussanspruch zugebilligt, fiir die danach verbleibende
Wertminderung den Schadensersatzanspruch, den der Beklagte geltend gemacht hat. Das Landgericht hat damit den im Zeitpunkt der miindlichen
Verhandlung durch das mangelhafte Fenster entstandenen Schaden abschliefSend beurteilt. Dass sich diese Beurteilung nachtréglich als falsch erwie-
sen hat, weil die Dachfldche nicht vollstédndig verschlossen wurde, sondern der Beklagte ein anderes Fenster eingebaut hat, rechtfertigt den Bereiche-
rungsanspruch nicht. Denn das durch ein rechtskréftiges Urteil Zugesprochene kann nicht nach § 812 BGB mit der Begriindung zuriickgefordert
werden, der Rechtsstreit sei unrichtig entschieden worden (vgl. nur BGH, Urt. v. 17.2.1982 IVb ZR 657/80, BGHZ 83, 278, 280).



