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BGB § 635 a.F.; VOB/B (1992) § 13 Nr. 7 Abs. 1

Die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs, wonach ein Schadensersatzanspruch
des Bestellers wegen nicht beseitigter Mangel des Werks nicht in Hohe der fiktiven
Kosten fur die Beseitigung der Mangel bemessen werden kann (BGH, Urteil vom
22. Februar 2018 - VIl ZR 46/17, BGHZ 218, 1), findet auf vor dem 1. Januar 2002
geschlossene Vertrage keine Anwendung (Bestatigung von BGH, Urteil vom
27. September 2018 - VII ZR 45/17, BauR 2019, 246 = NZBau 2019, 235).
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Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die mundliche Verhandlung
vom 19. Dezember 2019 durch den Vorsitzenden Richter Pamp, die Richter
Halfmeier und Prof. Dr. Jurgeleit sowie die Richterinnen Gral3nack und

Dr. Brenneisen

fur Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird unter Verwerfung der weiter-
gehenden Revision das Urteil des 11. Zivilsenats des Hanseati-
schen Oberlandesgerichts Hamburg vom 21. Dezember 2018 im
Kostenpunkt und insoweit aufgehoben, als die Beklagte zur Zah-
lung von 536.856,47 € nebst Zinsen in Hohe von 5 Prozentpunk-
ten Uber dem Basiszinssatz seit dem 14. Juli 1999 verurteilt

worden ist.

Im Umfang der Aufhebung wird die Sache zur neuen Verhandlung
und Entscheidung, auch tUber die Kosten des Revisionsverfahrens,

an das Berufungsgericht zurtickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Klagerin verlangt Restwerklohn.



Die Beklagte und ihr mitverklagter Ehemann, Uber dessen Vermdgen im
Laufe des erstinstanzlichen Verfahrens das Insolvenzverfahren erdffnet worden
ist, beauftragten die Klagerin mit Generalunternehmervertrag vom 14. Juli 1997
mit der Errichtung eines Buro- und Geschaftshauses zu einem Pauschalfest-
preis. Dem Vertrag lag unter anderem die Verdingungsordnung fur Bauleistun-
gen (VOB) Teil B zugrunde. Am 28. September 1998 erstellte die Klagerin ihre
Schlussrechnung unter Berlcksichtigung bestimmter Mehr- und Minderleistun-

gen.

Die Beklagte hat die Falligkeit der Werklohnforderung mangels abnah-
mereifer Herstellung des Gebaudes in Abrede gestellt, da zahlreiche Mangel
vorlagen. Auch sei eine Schlussabnahme zu keinem Zeitpunkt erfolgt. Im Ubri-
gen seien die abgerechneten Mehrleistungen unberechtigt und weitere Kiirzun-
gen wegen Minderleistungen vorzunehmen. Weiter sei ein Skonto abzuziehen.

Mit einem Anspruch auf eine verwirkte Vertragsstrafe werde aufgerechnet.

Im Ubrigen stiinden ihr Schadensersatzanspriiche wegen naher be-
zeichneter Mangel zu, deren Beseitigung einen Betrag von 1.050.000 DM netto

erfordere, mit denen sie in dieser Hohe die Aufrechnung erkléare.

Zugunsten der Klagerin wurde zu Lasten des Baugrundstiicks im Grund-
buch eine Vormerkung zur Sicherung des Anspruchs auf EinrAumung einer
Sicherungshypothek in Hohe von 552.542,57 DM (= 282.510,53 €) eingetragen.

Das Landgericht hat, nachdem die Parteien einen Zwischenvergleich ge-
schlossen hatten, mit Teilurteil gegentber der Beklagten diese zur Zahlung von
772.278,50 € nebst Zinsen in Hohe von 5 Prozentpunkten Uber dem Basiszins-
satz seit dem 14. Juli 1999 sowie von weiteren 282.510,53 € Zug um Zug ge-
gen Abgabe einer Léschungsbewilligung hinsichtlich der Vormerkung verurteilt.
Die weitergehende Klage gegeniber der Beklagten und die Widerklage der Be-



klagten, mit der diese beantragt hatte, die Klagerin zu verurteilen, in die L6-
schung der zu ihren Gunsten eingetragenen Vormerkung einzuwilligen, hat es

abgewiesen.

Hiergegen hat die Beklagte Berufung eingelegt. Wahrend des zweitin-
stanzlichen Verfahrens wurde das Grundstiick im Wege der Zwangsversteige-
rung veraufRert und die Vormerkung geléscht, wobei die Klagerin im Vertei-
lungstermin keine Zuteilung auf die Vormerkung erhalten hat. Die Beklagte hat
zuletzt beantragt, die Klage abzuweisen sowie festzustellen, dass die Widerkla-
ge erledigt sei. Das Berufungsgericht hat auf die Berufung der Beklagten und
die Anschlussberufung der Klagerin unter Zuriickweisung der Berufung im Ubri-
gen die Beklagte verurteilt, an die Klagerin 1.033.528,52 € zu zahlen zuziglich
Zinsen in Hohe von 5 Prozentpunkten Gber dem Basiszinssatz auf 751.017,99 €
seit dem 14. Juli 1999 und auf weitere 282.510,53 € seit dem 11. April 2011.

Mit der vom Berufungsgericht zugelassenen Revision méchte die Beklag-
te weiterhin Klageabweisung und die Feststellung gemaf ihrem Widerklagean-

trag in zweiter Instanz erreichen.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision der Beklagten fuhrt zur Aufhebung des angefochtenen Ur-
teils, soweit sie zur Zahlung von 536.856,47 € nebst Zinsen verurteilt worden
ist, und insoweit zur Zurickverweisung der Sache an das Berufungsgericht. Im

Ubrigen ist die Revision als unzuléassig zu verwerfen.
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Auf das Schuldverhéltnis ist das Burgerliche Gesetzbuch in der Fassung
anzuwenden, die fur bis zum 31. Dezember 2001 geschlossene Vertrage gilt,
Art. 229 8 5 Satz 1 EGBGB.

Das Berufungsgericht hat den Antrag der Klagerin in zweiter Instanz, mit
der sie eine uneingeschrankte anstelle der erfolgten Zug um Zug-Verurteilung
der Beklagten zur Zahlung gefordert hat, im Rahmen einer Anschlussberufung
fur zulassig und begrindet erachtet. Der Restwerklohnanspruch sei fallig, was
aus dem Zwischenvergleich der Parteien folge. Der Anspruch bestehe unter
Bertcksichtigung von Mehr- und Minderleistungen und geleisteten Zahlungen in
Hohe von 1.033.528,52 €. Weitere Abzige fur Minderleistungen, Skonti, Ver-
tragsstrafe sowie Schadensersatz bezogen auf eine erfolgte Umstellung der
Kiche und der Klimaanlage sowie fur die Einschaltung des Zeugen L.  und

die Einholung eines Gutachtens der IHK kamen nicht in Betracht.

Daruber hinaus stiinden der Beklagten auch keine aus von ihr behaupte-
ten, nicht beseitigten Mangeln abzuleitende Schadensersatzanspriiche zu.

Auf die von der Beklagten behaupteten Mangelbeseitigungskosten kom-
me es nicht an. Angesichts der Entscheidungen des Bundesgerichtshofs vom
22. Februar 2018 (VI ZR 46/17) und vom 21. Juni 2018 (VII ZR 173/16) kdnne
wegen der Bemessung der Anspriche nicht auf die fiktiven Kosten fur die Be-
seitigung der bei Abnahme vorhandenen Mangel abgestellt werden. Vielmehr
kénne der Schaden in einem Fall, in dem die Mangel nicht beseitigt wirden, in
der Weise bemessen werden, dass ausgehend von der fur das Werk vereinbar-

ten Vergutung der Minderwert des Werks wegen des nicht beseitigten Mangels
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geschatzt werde. Der Schaden konne auch im Wege einer Vermogensbilanz
nach dem Minderwert des Bauwerks in Vergleich zu dem hypothetischen Wert
des Bauwerks bei mangelfreier Leistung bemessen werden oder gegebenen-

falls - bei Verauf3erung des Objekts - nach dem konkreten Mindererlos.

Diese fur ab dem 1. Januar 2002 geschlossenen Werkvertrdge vom
Bundesgerichtshof aufgestellten Grundséatze seien auch fir vor diesem Zeit-
punkt abgeschlossene Vertrage heranzuziehen, denn es sei nicht ersichtlich,
dass die Besonderheiten des Werkvertragsrechts, insbesondere die mogliche
Uberkompensation durch Bemessung des Schadensersatzanspruchs anhand
der fiktiven Méangelbeseitigungskosten, nur flr Vertrage eine Rolle spiele, die
nach Anderung des Burgerlichen Gesetzbuches abgeschlossen wurden. Soweit
der Bundesgerichtshof in seiner Entscheidung vom 27. September 2018
(VI ZR 45/17 Rn. 73) die Anwendung seiner geénderten Rechtsprechungs-
grundsatze auf Altvertrage vor dem 1. Januar 2002 verneine, sei dem nicht zu
folgen. Das Anliegen, eine Uberkompensation des beim Besteller eingetretenen
Schadens zu vermeiden, erscheine auch fur Altvertrdge gleichermal3en dring-
lich. Die bei einer schadensrechtlichen Betrachtung insoweit malf3geblichen
Bestimmungen der 88 249, 251 BGB hatten sich weder im Rahmen der Schuld-
rechtsnovelle zum 1. Januar 2002 noch durch die im Juli 2002 nachfolgende

Novellierung des Schadensersatzrechts geandert.

Nach diesen Mal3stdben kdnne kein Schaden festgestellt werden. Aus
dem im Zwangsversteigerungsverfahren erzielten Erlés von 2.460.000 €, der
mit einem Betrag in Hohe von 1.104.000 € unter dem von dem dortigen Sach-
verstandigen festgestellten Verkehrswert in Hohe von 3.514.000 € gelegen ha-
be, kdnne kein Ruckschluss darauf gezogen werden, dass und in welcher Hohe
die im Rahmen dieses Rechtsstreits behaupteten oder festgestellten Mangel zu

einem entsprechenden Mindererlds gefuhrt hatten. Auch sei eine Schatzung der
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Vergutungsanteile, die auf die mangelhafte Leistung entfielen, nicht mdglich, da
die Beklagte keine Tatsachen vorgetragen habe, die als Basis fiir eine Schat-
zung dienen koénnten. Damit scheide insgesamt ein mangelbedingter Abzug flr

Schadensersatzanspruche der Beklagten aus.

Die Widerklage sei unbegrindet, da der Beklagten ein Anspruch auf
Léschung der Vormerkung infolge der Uberwiegend begriindeten Zahlungsfor-
derung der Klagerin nicht zugestanden habe, so dass auch eine Erledigung als
Folge der Zwangsversteigerung und der damit verbundenen Léschung der

Vormerkung nicht festgestellt werden kdnne.

Mit Rucksicht auf die entgegenstehende Entscheidung des Bundesge-
richtshofs vom 27. September 2018 (VII ZR 45/17) sei die Zulassung der

Revision geboten.

Die Revision ist nur statthaft, soweit das Berufungsgericht aufrechenbare
Gegenanspriche der Beklagten in Hohe von 1.050.000 DM (536.856,47 €) hin-
sichtlich der von der Beklagten behaupteten, nicht beseitigten Mangel gegen
die Werklohnforderung der Klagerin verneint hat. Nur insoweit hat das Beru-
fungsgericht die Revision zugelassen; § 543 Abs. 1 Nr. 1, § 542 Abs. 1 ZPO.

Diese Beschrankung ist wirksam.

1. Die vom Berufungsgericht im Entscheidungssatz ohne Zusatz ausge-
sprochene Zulassung der Revision ist in den Grinden auf den von der Beklag-
ten (hilfsweise) zur Aufrechnung gestellten Schadensersatzanspruch wegen
(nicht beseitigter) behaupteter Mangel in Hohe von 1.050.000 DM
(536.856,47 €) beschrankt.
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Hat das Berufungsgericht die Revision wegen einer Rechtsfrage zuge-
lassen, die nur fur einen eindeutig abgrenzbaren Teil des Streitstoffs von Be-
deutung ist, kann die gebotene Auslegung der Entscheidungsgriinde ergeben,
dass die Zulassung der Revision auf diesen Teil des Streitstoffs beschrankt ist
(BGH, Urteil vom 21. Mai 2015 - VII ZR 190/14 Rn. 13, BauR 2015, 1515 =
NZBau 2015, 477; Urteil vom 12. Marz 2015 - VIl ZR 173/13 Rn. 20 m.w.N.,
BauR 2015, 1202 = NZBau 2015, 368). Das ist hier der Fall.

Das Berufungsgericht verneint im Zusammenhang mit der Erdrterung ei-
nes von der Beklagten zur Aufrechnung mit dem Werklohnanspruch der Klage-
rin gestellten Schadensersatzanspruchs wegen nicht beseitigter Mangel die
Mdoglichkeit, diesen nach den (fiktiven) Méangelbeseitigungskosten zu bemes-
sen. Hierzu beruft es sich auf die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs zu
Werkvertragen, die ab dem 1. Januar 2002 geschlossen worden sind (BGH,
Urteil vom 22. Februar 2018 - VIl ZR 46/17, BGHZ 218, 1). Der Auffassung des
Bundesgerichtshofs, diese Rechtsprechung sei nicht auf vor dem
1. Januar 2002 geschlossene Vertrdge anzuwenden (BGH, Urteil vom
27. September 2018 - VII ZR 45/17 Rn. 73, BauR 2019, 246 = NZBau 2019,
235), folge es dagegen nicht. Wegen der letztgenannten - seinem Urteil entge-
genstehenden - Entscheidung des Bundesgerichtshofs sei die Zulassung der
Revision geboten. Damit sieht das Berufungsgericht den Zulassungsgrund nur
in der Rechtsfrage, ob die von ihm angewandte Bemessung des Schadens

auch bei Vertragen gilt, die vor dem 1. Januar 2002 geschlossen wurden.

Diese Frage ist nur fir den zur Aufrechnung gestellten Gegenanspruch
auf Schadensersatz wegen nicht beseitigter Mangel von Bedeutung, soweit die
Beklagte sich hierfir auf notwendige (Netto-)Méangelbeseitigungskosten stitzt.
Dabei handelt es sich um einen eindeutig abgrenzbaren Teil des Streitstoffs.

Die Frage spielt keine Rolle fur den Werklohnanspruch selbst und dessen Fal-
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ligkeit und auch nicht daftr, ob die Klagerin in der Berufungsinstanz den Antrag
stellen konnte, die vom Landgericht ausgesprochene Zug um Zug-Verurteilung
entfallen zu lassen. Betroffen sind auch nicht die Ausfihrungen dazu, dass ein
allgemeiner Vermogensschaden der Beklagten aufgrund eines Mindererloses
bei der Zwangsversteigerung nicht festgestellt werden kann. Unabhé&ngig hier-
von sind zudem die vom Berufungsgericht gesondert zu Lasten der Beklagten
beschiedenen weiteren Schadensersatzanspriche. Schliel3lich hat die Frage
keinen Einfluss auf die Widerklage, da die Aufrechnung mit dem Betrag von
536.856,47 € nicht dazu fuhren kann, dass der vom Berufungsgericht titulierte
Werklohnanspruch von 1.033.528,52 € unter den Betrag der mit der Vormer-
kung gesicherten Forderung in Hohe von 282.510,53 € (552.542,57 DM) fallt.
Es spricht nichts daflr, dass das Berufungsgericht den Streitstoff auch hinsicht-
lich der genannten weiteren Teile dem Revisionsgericht zur Uberpriifung unter-

breiten wollte.

2. Diese Beschrankung der Zulassung ist wirksam. Die Zulassung der
Revision kann nach standiger Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs auf ei-
nen tatsachlich und rechtlich selbstandigen Teil des Gesamtstreitstoffs be-
schrankt werden, der Gegenstand eines Teil- oder Zwischenurteils sein oder
auf den der Revisionsklager selbst seine Revision beschranken kénnte (BGH,
Urteil vom 21. Mai 2015 - VII ZR 190/14 Rn. 13, BauR 2015, 1515 = NZBau
2015, 477; Urteil vom 12. Marz 2015 - VII ZR 173/13, Rn. 23 m.w.N.,
BauR 2015, 1202 = NZBau 2015, 368). Das ist hier der Fall. Ein Revisionskl&-

ger kdnnte seine Revision in gleicher Weise beschranken.

In der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs ist anerkannt, dass ein
Urteil, das Uber die Klageforderung und die hilfsweise zur Aufrechnung gestellte
Gegenforderung sachliche Entscheidungen trifft, insoweit zwei prozessual selb-

standige Elemente des Streitstoffs enthalt. Dementsprechend kann die Uber-
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walzung des Streitstoffs in die Revisionsinstanz auf jedes der beiden Elemente
beschrankt werden. Dies gilt nicht nur fir den Fall, dass Klageforderung und
Gegenforderung jeweils bejaht worden sind, also die Hilfsaufrechnung Erfolg
hatte und zur Abweisung der Klage fiuhrte, sondern auch, wenn die Klageforde-
rung bejaht und die Gegenforderung verneint worden ist (BGH, Urteil vom
30. November 1995 - lll ZR 240/94, NJW 1996, 527, juris Rn. 9; vgl. auch BGH,
Urteil vom 21. Juni 2018 - VII ZR 173/16 Rn. 6, BauR 2018, 1725 = NZBau
2018, 523; Urteil vom 13. Juni 2001 - VIII ZR 294/99, MDR 2001, 1184 sowie
BGH, Urteil vom 21. Juni 1999 - Il ZR 47/98, NJW 1999, 2817; jeweils zur Be-
schrankbarkeit einer Berufung auf eine Aufrechnungsforderung). Das
Berufungsgericht hat hier verneint, dass die (hilfsweise) zur Aufrechnung ge-
stellte Gegenforderung in H6he von 1.050.000 DM (536.856,47 €) besteht. Auf
diesen Teil der Entscheidung kann die Revision beschréankt werden.

Soweit die Revision auch die Falligkeit des Werklohnanspruchs sowie die
Zulassigkeit des Wegfalls der Zug um Zug-Verurteilung angreift, ist sie daher
unzuldssig. Gleiches gilt fur ihre Angriffe gegen die Ausfiihrungen des Beru-
fungsgerichts, keinen Mindererlds in der Zwangsversteigerung wegen der Man-

gel feststellen zu kdnnen.

Im Ubrigen ist die Revision begriindet. Mit der vom Berufungsgericht ge-
gebenen Begrindung kann ein Schadensersatzanspruch der Beklagten wegen
der behaupteten, nicht beseitigten Mangel des Gebaudes nicht verneint wer-

den.
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Der Bundesgerichtshof ist in standiger Rechtsprechung davon ausge-
gangen, dass unter Geltung des Birgerlichen Gesetzbuchs in der Fassung, die
fur bis zum 31. Dezember 2001 geschlossene Vertrage anzuwenden ist (im
Folgenden: BGB a.F.), der Besteller unter anderem die Mdoglichkeit hat, seinen
Schadensersatzanspruch nach § 635 BGB a.F. wegen Mangeln des Werks
auch nach der Hohe fiktiver Mangelbeseitigungskosten zu bemessen. Danach
ist der Besteller berechtigt, bis zur Grenze der UnverhaltnismaRigkeit (8 251
Abs. 2 Satz 1 BGB) Zahlung in Hohe der fiktiven Mangelbeseitigungskosten -
ohne Umsatzsteuer (BGH, Beschluss vom 11. Marz 2015 - VII ZR 270/14 Rn. 5,
BauR 2015, 1321 = NZBau 2015, 419) - zu verlangen, auch wenn diese den
Minderwert im Vermogen des Bestellers Ubersteigen (vgl. z.B. BGH, Urteil vom
28. Juni 2007 - VII ZR 8/06 Rn. 12 f., BauR 2007, 1567 = NZBau 2007, 580;
Urteil vom 10. Marz 2005 - VII ZR 321/03, BauR 2005, 1014 = NZBau 2005,
390, juris Rn. 11; Urteil vom 10. April 2003 - VII ZR 251/02, BauR 2003, 1211 =
NZBau 2003, 375, juris Rn. 13, und Urteil vom 6. November 1986 - VII ZR
97/85, BGHZ 99, 81, juris Rn. 6). Fur Anspriche aus 8 13 Nr. 7 Abs. 1 VOB/B
gilt Entsprechendes (vgl. BGH, Urteil vom 28. Juni 2007 - VII ZR 8/06 Rn. 10
m.w.N., BauR 2007, 1567 = NZBau 2007, 580).

Fur nach dem 31. Dezember 2001 geschlossene Vertrage hat der
Bundesgerichtshof unter Aufgabe seiner bisherigen Rechtsprechung dagegen
entschieden, dass ein Besteller, der den Mangel seines Werks nicht beseitigen
lasst, seinen Schaden nicht nach den fiktiven Mangelbeseitigungskosten be-
messen kann (vgl. BGH, Urteil vom 22. Februar 2018 - VII ZR 46/17, BGHZ
218, 1). Er hat aulRerdem bereits entschieden, dass diese neue Rechtspre-
chung nicht auf vor dem 1. Januar 2002 geschlossene Vertrdge angewandt
werden kann (BGH, Urteil vom 27. September 2018 - VII ZR 45/17 Rn. 73,
BauR 2019, 246 = NZBau 2019, 235). Hieran halt der Senat fest. Die Entschei-
dung des Berufungsgerichts gibt keinen Anlass, hiervon abzuriicken.
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Wie der Senat dargelegt hat, ist es nur auf der Basis der ab dem 1. Ja-
nuar 2002 gultigen Fassung des Burgerlichen Gesetzbuchs mit seinem Konzept
der werkvertraglichen Mangelrechte erreichbar, dass dem Besteller grundsatz-
lich die Moglichkeit belassen wird, den Mangel selbst zu beseitigen und zu-
gleich eine vollstandige, ausreichende Kompensation seines Vermogensscha-
dens zu erlangen, ohne dass es zu einer Uberkompensation kommt (vgl. BGH,
Urteil vom 22. Februar 2018 - VII ZR 46/17, insbesondere Rn. 44-52, BGHZ
218, 1). Eine entsprechende Mdglichkeit besteht auf der Grundlage des alten
Schuldrechts nicht. Beispielsweise ist hiernach fur die Moglichkeit, Wandlung,
Minderung oder Schadensersatz gemaf? 88 634, 635 BGB a.F. zu verlangen,
grundsatzlich die Setzung einer Frist zur Beseitigung des Mangels mit einer
Ablehnungsandrohung notwendig. Nach Ablauf dieser Frist erlischt gemanR
8§ 634 Abs. 1 Satz 3 Halbsatz 2 BGB a.F. der Anspruch auf Beseitigung des
Mangels und damit auch das Selbstbeseitigungsrecht des Bestellers gemaf
8 633 Abs. 3 BGB a.F. mit der Mdglichkeit, Ersatz seiner Aufwendungen und -
von der Rechtsprechung als Annex hierzu entwickelt - Vorschuss hierftir zu ver-
langen. Ein Verstandnis einer vor der Schuldrechtsreform getroffenen Vereinba-
rung der VOB/B, nach der eine andere Schadensbemessung vorzunehmen wa-

re, kommt nicht in Betracht.

V.

Das Berufungsurteil ist im tenorierten Umfang aufzuheben (8 562
Abs. 1 ZPO) und die Sache insoweit an das Berufungsgericht zur neuen Ver-
handlung und Entscheidung zuriickzuverweisen. Der Senat kann nicht in der
Sache selbst entscheiden, § 563 Abs. 3 ZPO, da das Berufungsgericht keine

Feststellungen zu den Voraussetzungen der zur Aufrechnung gestellten Scha-
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densersatzanspriche und zu ihrer Hohe nach MalRgabe der vorstehenden Aus-
fuhrungen und unter Berucksichtigung des von den Parteien geschlossenen

Zwischenvergleichs getroffen hat.

Pamp Halfmeier Jurgeleit

Grafl3nack Brenneisen

Vorinstanzen:
LG Hamburg, Entscheidung vom 25.11.2005 - 310 O 230/99 -
OLG Hamburg, Entscheidung vom 21.12.2018 - 11 U 289/05 -



