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Verkindet am:

11. Méarz 2022
Rinke
Justizangestellte
als Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle

Wird der kaufvertragliche Anspruch auf Schadensersatz statt der Leistung
(kleiner Schadensersatz) gemaf § 437 Nr. 3, 88 280, 281 BGB anhand der

voraussichtlich erforderlichen, aber (noch) nicht aufgewendeten (,fiktiven®)

Mangelbeseitigungskosten bemessen, hat das Gericht eine Schadensermitt-

lung nach den Grundséatzen des § 287 Abs. 1 ZPO vorzunehmen und insoweit

zu prifen, in welcher Héhe ein Schaden Uberwiegend wahrscheinlich ist; das

gilt auch und gerade dann, wenn in einem Sachverstéandigengutachten eine

Schéatzungsbandbreite (hier: +/- 30 %) genannt wird.

BGH, Urteil vom 11. Marz 2022 - V ZR 35/21 - KG
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Der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die mundliche Verhandlung
vom 11. Marz 2022 durch die Vorsitzende Richterin Dr. Stresemann, die
Richterin Dr. Brickner, die Richter Dr. Gobel und Dr. Malik und die Richterin

Laube

fur Recht erkannt:

Auf die Revision der Klager wird das Urteil des Kammergerichts
- 20. Zivilsenat - vom 28. Januar 2021 unter Zuriickweisung des
Rechtsmittels im Ubrigen im Kostenpunkt und insoweit aufgehoben,
als die Klage in Héhe von 41.676 € nebst Zinsen abgewiesen wor-

den ist.

Die Revision und die Nichtzulassungsbeschwerde des Beklagten

gegen das vorbezeichnete Urteil werden zuriickgewiesen.
Im Umfang der Aufhebung wird die Sache zur neuen Verhandlung
und Entscheidung, auch Uber die Kosten des Revisionsverfahrens,
an das Berufungsgericht zurtickverwiesen.
Von Rechts wegen
Tatbestand:
Die Klager erwarben von dem Beklagten mit notariellem Kaufvertrag vom

15. Juli 2015 ein Grundstick mit aufstehendem Geb&ude zum Preis von

1.725.000 € unter Ausschluss der Sachmangelhaftung. Das 1924 errichtete und



2000 bis 2002 sanierte Gebaude steht unter Denkmalschutz. Gestutzt auf die
Behauptung, der Beklagte habe arglistig verschwiegen, dass die Aul3enabdich-
tung des Kellers unvollstdndig sei, verlangen die Klager von dem Beklagten

Schadensersatz in Hohe von 172.312 € nebst Zinsen.

Das Landgericht hat der Klage in Hohe von 144.800 € nebst Zinsen statt-
gegeben und sie im Ubrigen abgewiesen. Auf die hiergegen gerichtete Berufung
des Beklagten hat das Kammergericht ihn unter Abweisung der weitergehenden
Klage zur Zahlung von 97.244 € nebst Zinsen verurteilt. Mit der von dem Kam-
mergericht zugelassenen Revision mochten die Klager die Verurteilung des Be-
klagten zur Zahlung von Schadensersatz in Hohe weiterer 47.556 € nebst Zinsen
erreichen. Der Beklagte verfolgt mit seiner Revision den Antrag auf Klageabwei-
sung weiter, soweit er zur Zahlung von mehr als 27.310,92 € nebst Zinsen verur-
teilt worden ist. Die Parteien beantragen jeweils die Zurtickweisung des gegneri-

schen Rechtsmittels.

Entscheidungsgriinde:

Das Berufungsgericht meint, der Beklagte hafte den Klagern fir die man-
gelhafte Abdichtung des Kellers nach den Bestimmungen des Kaufrechts trotz
des vereinbarten Haftungsausschlusses, da er arglistig gehandelt habe. Er habe
Kenntnis davon gehabt, dass der Keller des Hauses im Rahmen der Sanierung
weder vertikal noch horizontal vollstdndig abgedichtet worden sei. Eine Offenba-
rungspflicht habe bestanden, weil falsche Angaben im Exposé eine Fehlvorstel-
lung bei den Klagern Gber den Umfang der Sanierung des Kellers hervorgerufen

hatten.



Die Kosten fur die Herstellung einer fachgerechten Abdichtung seien ge-
maf 8§ 287 ZPO auf der Grundlage der Ausfiihrungen des Sachverstandigen auf
138.920 € netto zu schatzen. Die Klager mussten sich nicht mit der von dem
Sachverstandigen beschriebenen kostengtinstigeren Méangelbeseitigungsvari-
ante A zufriedengeben, da deren Umsetzung die Unvollstandigkeit der Abdich-
tungsmaflnahmen nicht beseitigen wirde. Dies sei nur durch die Baumafl3nah-
men der Variante B zu erreichen. Ein Abzug neu fur alt sei nicht vorzunehmen,
da nicht erkennbar sei, dass die Sanierungsmalinahmen zu einer Wertsteigerung
des Grundstuicks fuhrten. Die von dem Sachverstandigen mit +/- 30 % bezifferten
Schatzungenauigkeiten missten allerdings durch Abzug von 30 % der ermittelten
Kosten Berlcksichtigung finden, da Unsicherheiten bei der Ermittlung der Man-
gelbeseitigungskosten nicht zulasten des Schéadigers gehen durften. Es kénne
nur der Betrag zuerkannt werden, der im Rahmen der vorzunehmenden Schat-

zung fur die Mangelbeseitigung sicher anfalle.

Die Revisionen der Parteien sind unzulassig, soweit ihre Angriffe aul3er-
halb des Rahmens der auf die Anspruchshéhe beschrankten Revisionszulassung

liegen.

|. Das Berufungsgericht hat die Zulassung der Revision wirksam auf die

Anspruchshohe beschrankt.

1. Zwar enthalt die Entscheidungsformel des Berufungsurteils keinen Zu-
satz, der die dort ausgesprochene Zulassung der Revision einschrankt. Die Be-
schrankung der Rechtsmittelzulassung kann sich aber auch aus den Entschei-



dungsgrunden ergeben. Es ist anerkannt, dass der Tenor im Lichte der Entschei-
dungsgrunde auszulegen und deshalb von einer beschrénkten Revisionszulas-
sung auszugehen ist, wenn sich dies aus den Grinden klar ergibt. Das ist regel-
mafig dann anzunehmen, wenn sich die vom Berufungsgericht als zulassungs-
relevant angesehene Frage nur fur einen eindeutig abgrenzbaren selbststandi-
gen Teil des Streitstoffs stellt (vgl. Senat, Urteil vom 30. Marz 2007
-V ZR 179/06, NJW 2007, 2182 Rn. 7 mwN). So liegt es hier, weil sich die von
dem Berufungsgericht als zulassungsrelevant angesehene Frage, ob die Gel-
tendmachung fiktiver Mangelbeseitigungskosten im Kaufrecht weiterhin méglich
ist, nur auf die Hohe des geltend gemachten Schadensersatzanspruchs auswirkt.

Davon gehen auch die Parteien aus.

2. Die Beschrankung ist wirksam. Die Zulassung der Revision kann nach
gefestigter Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs auf die Anspruchshéhe be-
schrankt werden. Es handelt sich dabei um einen rechtlich selbststandigen und
abtrennbaren Teil des Streitstoffs, auf den die Parteien selbst ihre Revisionen
hatten begrenzen konnen (vgl. BGH, Beschluss vom 13. Dezember 2017
- VIl ZR 46/17, BauR 2018, 555 Rn. 4; Urteil vom 27. September 2011
-1l ZR 221/09, NZG 2011, 1352 Rn. 18).

Il. Die Revision des Beklagten ist daher unzulassig, sofern sie rugt, das
Berufungsgericht habe mangels Verzugs lediglich Prozesszinsen (8§ 291 BGB)
zusprechen durfen. Dieser Streitstoff wird von der beschrankten Revisionszulas-
sung durch das Berufungsgericht nicht erfasst und unterliegt daher nicht der Pri-
fungskompetenz des Revisionsgerichts (vgl. BGH, Urteil vom 17. Dezember
2013 - VI ZR 211/12, NJW 2014, 2029, Rn. 58; insoweit in BGHZ 199, 237 nicht
mit abgedruckt). Nach der Rechtsprechung des Senats besteht allerdings eine

Haupt- und Nebenforderung zu einer Einheit verknipfende Abhéngigkeit, wenn
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die auf die Hauptforderung anteilig entfallenden Zinsen nur deshalb abgewiesen
worden sind, weil das Berufungsgericht die Hauptforderung als nicht bestehend
angesehen hat. Auch ohne ausdrickliche Erwahnung umfasst eine beschrankte
Revisionszulassung in diesen Fallen die auf die Hauptforderung entfallenden Ne-
benforderungen (vgl. Senat, Urteil vom 24. September 2021 - V ZR 272/19, NZM
2022, 110 Rn. 8). Fehlt es dagegen an einer verknipfenden Abhéngigkeit von
Haupt- und Nebenforderung, umfasst eine ohne ausdriickliche Erwahnung auf
die (Hohe der) Hauptforderung beschrankte Revisionszulassung nicht die Ne-
benforderungen. So liegt es, soweit die Revision sich mit der Begriindung gegen
die Annahme eines Verzugsbeginns ab dem 1. Dezember 2015 wendet, die Mah-
nung der Klager vom 17. November 2015 sei wegen einer erheblichen Zuvielfor-
derung nicht verzugsbegrindend gewesen. Das betrifft die dem Anspruchsgrund
der Zinsforderung zuzuordnende Voraussetzung des Verzugsbeginns, also nicht
die bloRe Abhéangigkeit von Haupt- und Nebenforderung.

lll. 1. Die Revision der Klager ist unzulassig, soweit sie sich gegen die
Abweisung der Klage durch das Berufungsgericht in Hohe eines Teilbetrages von
5.000 € fUr den zusatzlichen Einbau einer Perimeterd@mmung wendet. Das Be-
rufungsgericht lehnt eine Einstandspflicht des Beklagten fiir die Kosten des zu-
satzlichen Einbaus einer der richtigen Raumklimakonditionierung dienenden Pe-
rimeterdammung bereits dem Grunde nach ab, indem es ein arglistiges Verhalten
des Beklagten in Bezug auf diesen Abdichtungsmangel verneint und den Haf-
tungsausschluss insoweit fur wirksam erachtet. Zum Grund des Anspruchs ge-
horen auch alle Einwendungen, die den Bestand oder die Durchsetzbarkeit des
Klageanspruchs berihren (vgl. BGH, Urteil vom 28. Mai 1968 - VI ZR 37/67, NJW
1968, 2105). Die Frage, ob ein Haftungsausschluss gemaR § 444 BGB wegen
Arglist des Verkéaufers unwirksam ist, berthrt den Anspruchsgrund und ist von

einer auf die Anspruchshohe beschrankten Revisionszulassung nicht umfasst.
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2. Entgegen der Ansicht des Beklagten ist die Revision der Klager zulas-
sig, soweit sie sich gegen die Kirzung der durch den Sachverstandigen ermittel-
ten Kosten fir die notwendigen Sanierungsarbeiten um 30 % richtet. Dieser
Streitstoff ist von der Zulassungsentscheidung erfasst, obwohl das Berufungsge-
richt die diesbezugliche Klageabweisung nicht auf die Unzulassigkeit einer fikti-
ven Schadensberechnung gestitzt hat. Die Schadensberechnung der Klager be-
ruht insgesamt auf der Annahme der Zulassigkeit einer fiktiven Schadensberech-
nung. Erwiese sich diese als unzuléassig, misste der Schaden insgesamt neu
berechnet werden; dies rechtfertigt die Annahme, dass die Revision in Bezug auf

die Schadenshdhe uneingeschrankt zugelassen worden ist.

3. Uber die vorsorglich fiir den Fall einer hinsichtlich der Schadenshéhe
beschrankten Revisionszulassung eingelegte Nichtzulassungsbeschwerde der
Klager ist trotz teilweiser Unzulassigkeit inrer Revision nicht zu entscheiden. Wie
der Prozessbevollmachtigte der Klager in der mindlichen Verhandlung vor dem
Senat erklart hat, bezieht sich die Nichtzulassungsbeschwerde nur auf die ge-
rigte Rechtsverletzung bei der Anwendung von § 287 ZPO, also nur auf die Be-

rechnung des Schadens.

Soweit die Revision des Beklagten zulassig ist, ist sie in der Sache unbe-
grindet. Demgegeniber hat die Revision der Klager Erfolg, soweit sie zulassig
ist.

|. Zur Revision des Beklagten:

Das Berufungsurteil hélt den Angriffen der Revision des Beklagten stand.
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1. Rechtlich nicht zu beanstanden ist die Annahme des Berufungsgerichts,
die Klager hatten einen Anspruch auf Ersatz der Kosten fur die Sanierungsmal3-
nahmen der vom Sachversténdigen dargestellten Variante B zur Beseitigung der

Feuchtigkeitsschaden und deren Ursachen.

a) Einer Schadensberechnung auf der Grundlage der Herstellungsvariante
B lasst sich entgegen der Auffassung des Beklagten nicht entgegenhalten, dass

die Mal3nahmen denkmalschutzrechtlich unzulassig waren.

aa) Allerdings tritt der sog. kleine Schadensersatz gemal® 8 437 Nr. 3,
§ 280 Abs. 1 und 3, § 281 BGB an die Stelle der Nacherfullung, so dass es im
Fall der Unmdglichkeit der Nacherfullung keinen darauf beruhenden Schadens-
ersatzanspruch geben kann und sich die Anspriiche des Glaubigers auf Minde-
rung oder Rucktritt beschranken (8 326 Abs. 5i.V.m. § 326 Abs. 1 Satz 2 BGB;
vgl. Senat, Urteil vom 14. Februar 2020 - V ZR 11/18, BGHZ 225, 1 Rn. 79).
Unmoglich ware die Nacherfillung, wenn die Herstellungsvariante B denkmal-
schutzrechtlich unzulassig ware. Davon musste das Berufungsgericht indessen

nicht ausgehen.

bb) Zur Durchfihrung der von dem Sachverstandigen fur erforderlich ge-
haltenen, mit Eingriffen in die Bausubstanz verbundenen MaRnahmen zur Um-
setzung der Herstellungsvariante B mag eine Genehmigung der Denkmalschutz-
behotrde erforderlich sein; zu einer Unmdglichkeit der Nacherfullung fuhrte das
aber erst, wenn feststiinde, dass deren Erteilung ausgeschlossen ist. Hiervon
musste das Berufungsgericht ohne konkrete Anhaltspunkte nicht ausgehen, und
die Revision zeigt auch keinen diesbezuglichen Vortrag des insoweit darlegungs-
und beweispflichtigen Beklagten (vgl. Baumgéartel/Laumen/Prutting, Handbuch
der Beweislast, 4. Aufl., § 326 BGB, Rn. 4) auf.
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b) Rechtsfehlerfrei nimmt das Berufungsgericht ferner an, die Klager
mussten sich nicht mit den vom Sachverstandigen beschriebenen kostengunsti-
geren Mallnahmen der Variante A zufriedengeben. Da der Schadensersatz ge-
maf § 437 Nr. 3i.V.m. §§ 280, 281 BGB ,statt der Leistung“ gewahrt wird, kann
der Glaubiger verlangen, wirtschaftlich so gestellt zu werden, wie er stiinde, wenn
der Schuldner den Vertrag ordnungsgemar erftllt hatte (sog. positives Interesse;
vgl. Senat, Beschluss vom 13. Mérz 2020 - V ZR 33/19, NZBau 2021, 40 Rn. 34).
Hiernach begegnet es keinen rechtlichen Bedenken, dass das Berufungsgericht
den Schaden der Klager anhand der Kosten fir eine Mangelbeseitigung nach der
Variante B bemisst. Nach den Ausfihrungen des Sachverstandigen, die sich das
Berufungsgericht zu eigen macht, beseitigt die kostenglnstigere Variante A nicht
die Unvollstandigkeit der AbdichtungsmalRnahmen. Die Rige der Revision, der
Sachverstandige habe nicht ausgefihrt, dass die Unvollstadndigkeit der Abdich-
tung nur durch die MaRnahmen der Variante B zu beseitigen sei, ist unbegriindet.
Denn in dem Gutachten wird die Variante A als das ,Belassen der bestehenden,
nur bedingt funktionalen Abdichtungskonstruktion® beschrieben, die Variante B
hingegen als eine ,fachgerechte Abdichtungskonstruktion, wie sie bei einer Sa-
nierung um das Jahr 2000 ... angezeigt gewesen ware“. Ausgehend davon, dass
die Klager nach den vorvertraglichen AuRerungen des Beklagten eine komplette
und Uberdies sehr aufwandige Sanierung aus dem Jahr 2000 erwarten durften
und Uber das Fehlen einer solchen Abdichtung arglistig getauscht worden sind,
werden sie nur durch den Ersatz der Kosten, die fir die Variante B entstehen, so

gestellt, als hatte der Beklagte den Vertrag gehorig erfullt.

2. Soweit der Beklagte geltend macht, seine Arglist in Bezug auf die un-
vollstadndige Horizontalsperre sei nicht tragfahig begriindet und Mangel in der Be-
weiswurdigung durch das Berufungsgericht rtgt, bleibt die Revision ohne Erfolg.

Bezogen auf die Verurteilung in der Hauptsache ist sie zwar nicht unzulassig,
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weil der Beklagte seinen Klageabweisungsantrag insgesamt auch auf Erwagun-
gen stitzt, die die Anspruchshoéhe betreffen. Da die Revision wie dargelegt nur
beschrankt auf die Anspruchshéhe zugelassen wurde, ist der Beklagte aber mit
Angriffen gegen die - den Grund des Anspruchs betreffende - Annahme des Be-

rufungsgerichts ausgeschlossen, er habe arglistig gehandelt.

3. Das Berufungsgericht lehnt einen Abzug neu fur alt ebenfalls zu Recht
ab. Dabei kann offenbleiben, ob ein solcher Abzug im Rahmen des an die Nach-
erfullungsverpflichtung des Verkaufers ankniipfenden Schadensersatzanspruchs
nach 8 437 Nr. 3, 8§ 280, 281 BGB uberhaupt in Betracht kommt. Jedenfalls ver-
weist das Berufungsgericht ohne Rechtsfehler darauf, dass schon das Landge-
richt keine konkreten Anhaltspunkte fir eine Sanierung der Abdichtung gesehen
und deswegen einen Abzug neu fur alt abgelehnt habe; hierzu habe der Beklagte
nicht weiter vorgetragen. Der flr den Abzug darlegungs- und beweisbelastete
(vgl. Senat, Urteil vom 17. Oktober 2003 - V ZR 84/02, NJW-RR 2004, 79, 81)
Schadiger hat hinreichend substantiiert darzutun, dass und gegebenenfalls in
welcher Hohe der Geschéadigte einen auszugleichenden Vermdgensvorteil er-
langt hat (vgl. BGH, Urteil vom 11. Juni 1992 - VII ZR 333/90, NJW-RR 1992,
1300, 1301). Dass ein solcher Vortrag gehalten wurde, zeigt der Beklagte mit der
Revision nicht auf, sondern verweist lediglich auf seinen allgemein gehaltenen

erstinstanzlichen Vortrag.

4. Die vorsorglich fir den Fall einer auf die Schadenshthe beschrankten
Revisionszulassung eingelegte Nichtzulassungsbeschwerde des Beklagten, mit
der er im Revisionsverfahren eine Klageabweisung erreichen will, soweit er zur
Zahlung eines 27.310,92 € nebst darauf entfallenden Zinsen tibersteigenden Be-
trags verurteilt worden ist, ist zuriickzuweisen. Die Rechtssache wirft insoweit

keine entscheidungserheblichen Fragen von grundséatzlicher Bedeutung auf.
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Eine Entscheidung ist auch nicht zur Fortbildung des Rechts oder zur Sicherung
einer einheitlichen Rechtsprechung erforderlich (§ 543 Abs. 2 ZPO).

Il. Zur Revision der Klager:

Soweit die Revision der Klager zulassig ist, hat sie Erfolg.

1. Im Ausgangspunkt zutreffend nimmt das Berufungsgericht an, dass der
kaufvertragliche Anspruch auf Schadensersatz statt der Leistung (kleiner
Schadensersatz) gemal § 437 Nr. 3, 88 280, 281 BGB anhand der voraussicht-
lich erforderlichen, aber (noch) nicht aufgewendeten (,fiktiven“) Mangelbeseiti-
gungskosten bemessen werden kann, wie der Senat zwischenzeitlich entschie-
den hat (vgl. Senat, Urteil vom 12. Méarz 2021 - V ZR 33/19, BGHZ 229, 115
Rn. 7).

2. Mit der Begrindung des Berufungsgerichts kbnnen bei der Bemessung
der Hohe des Schadensersatzanspruchs die durch den Sachverstandigen ermit-
telten Kosten fir die notwendigen Sanierungsarbeiten allerdings nicht um 30 %

gekdrzt werden.

a) Den zur Mangelbeseitigung erforderlichen Betrag hat das Gericht ge-
maR § 287 Abs. 1 ZPO unter Wiirdigung aller Umstande nach freier Uberzeugung
zu ermitteln. Die Bemessung der Hohe des Schadensersatzanspruchs ist in Be-
zug auf materiellrechtliche Fehler ohne Bindung an die Revisionsrigen von Amts
wegen (vgl. MiKozZPO/Kruger, 6. Aufl., 8 546 Rn. 14) - revisionsrechtlich zwar
nur daraufhin tberprufbar, ob der Tatrichter erhebliches Vorbringen der Parteien
unbericksichtigt gelassen, Rechtsgrundsatze der Schadensbemessung ver-

kannt, wesentliche Bemessungsfaktoren aul3er Betracht gelassen oder seiner
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Schatzung unrichtige Mal3stdbe zugrunde gelegt hat (vgl. Senat, Urteil vom
25. Januar 2013 - V ZR 222/12, BGHZ 196, 111 Rn. 6; BGH, Urteil vom 17. De-
zember 2019 - VI ZR 315/18, NJW 2020, 1001 Rn. 12). Ein solcher Rechtsfehler
ist dem Berufungsgericht aber unterlaufen.

b) Das Berufungsgericht tiberspannt das MafR notwendiger Uberzeugung
im Rahmen des 8§ 287 Abs. 1 ZPO und verkennt damit Rechtsgrundsatze der
Schadensbemessung.

aa) Steht der geltend gemachte Schadensersatzanspruch dem Grunde
nach fest und bedarf es lediglich der Ausfullung zur Hohe, kommt dem Geschéa-
digten die Beweiserleichterung des § 287 ZPO zugute. Im Unterschied zu den
strengen Anforderungen des § 286 Abs. 1 ZPO reicht bei der Entscheidung Uber
die Schadenshdhe eine erhebliche, auf gesicherter Grundlage beruhende Wahr-
scheinlichkeit fir die richterliche Uberzeugungsbildung aus (BGH, Urteil vom
29. Mai 2013 - VIII ZR 174/12, NJW 2013, 2584 Rn. 20); dabei soll die Schatzung
moglichst nahe an die Wirklichkeit heranfiihren (BGH, Urteil vom 17. Dezem-
ber 1996 - X ZR 76/94, NJW-RR 1997, 688 Rn. 36 bei juris mwN).

bb) Das hat das Berufungsgericht verkannt. Es meint, es durfe nur der
Betrag ausgeurteilt werden, der im Rahmen der vorzunehmenden Schatzung fur
die Mangelbeseitigung sicher anfalle, so dass bei einer Schatzungsbandbreite
regelmaldig nur der untere Betrag als Schaden ausgeurteilt werden kénne. Zu
Unrecht fordert es damit fur die von ihm vorzunehmende Schadensbemessung
eine sogar im Rahmen des § 286 ZPO nicht erforderliche absolute Gewissheit.
Zwar durfen auch bei einer Schatzung gemaf § 287 ZPO Zweifel an der Hohe
der zur Mangelbeseitigung erforderlichen Kosten im Grundsatz nicht zu Lasten
des Schadigers gehen (vgl. BGH, Urteil vom 10. April 2003 - VII ZR 251/02, NJW-
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RR 2003, 878, 879; OLG Celle, BauR 2014, 134, 139). Es liegt aber in der Natur
der Sache, dass bei der fiktiven Berechnung der fur die Schadensbeseitigung
erforderlichen Sanierungskosten eine (gewisse) Unsicherheit verbleibt, ob der
objektiv zur Herstellung erforderliche (ex ante zu bemessende) Betrag demjeni-
gen entspricht, der bei einer tatsdchlichen Durchfuhrung der Reparatur angefal-
len ware oder anfallen wirde. Wird der kaufvertragliche Anspruch auf Schadens-
ersatz statt der Leistung (kleiner Schadensersatz) gemafd 8 437 Nr. 3, 88 280,
281 BGB anhand der voraussichtlich erforderlichen, aber (noch) nicht aufgewen-
deten (,fiktiven) Méangelbeseitigungskosten bemessen, hat das Gericht daher
eine Schadensermittiung nach den Grundsatzen des § 287 Abs. 1 ZPO vorzu-
nehmen und insoweit zu prifen, in welcher Hohe ein Schaden Uberwiegend
wahrscheinlich ist (vgl. BGH, Urteil vom 17. September 2019 - VI ZR 396/18,
NJW 2020, 236 Rn. 14). Das gilt auch und gerade dann, wenn in einem Sach-
verstandigengutachten eine Schatzungsbandbreite genannt wird. Feststellungen
dazu, ob der von dem Berufungsgericht zuerkannte, am unteren Bereich der
Schatzungsbandbreite liegende Betrag die Kosten der M&ngelbeseitigung eher
wiedergibt als die vom Sachverstandigen unter Auf3erachtlassung von Ungenau-
igkeiten ermittelten Mangelbeseitigungskosten, hat das Berufungsgericht nicht

getroffen.

Das angefochtene Urteil kann somit keinen Bestand haben. Es ist aufzu-
heben (§ 562 Abs. 1 ZPO). Der Senat kann in der Sache nicht selbst entscheiden,
weil noch weitere Feststellungen zu treffen sind. Die Sache ist zur neuen Ver-
handlung und Entscheidung an das Berufungsgericht zurtickzuverweisen (8 563
Abs. 1 Satz 1 ZPO), damit es die Schadensermittiung unter Beachtung der

Rechtsauffassung des Senats erneut vornehmen kann. Dabei ist zu beachten,
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dass im Rahmen des sog. kleinen Schadensersatzes der Betrag verlangt werden
kann, der im Zeitpunkt der letzten mindlichen Tatsachenverhandlung zur Besei-
tigung der Mangel erforderlich ist (vgl. Senat, Urteil vom 7. Mai 2004 - V ZR 77/03,
NJW 2004, 2526, 2527), und dass dieser auch im Bereich der oberen Schat-
zungsbandbreite (+ 30 %) liegen kann.

Stresemann Brickner Gobel

Malik Laube

Vorinstanzen:

LG Berlin, Entscheidung vom 27.04.2020 - 2 O 381/15 -
KG, Entscheidung vom 28.01.2021 - 20 U 1052/20 -



