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Bundesgerichtshof, Urteil vom 26.01.2024, Az.
V ZR 162/22

Tatbestand:

1 Der Beklagte war Verwalter der Klagerin, einer Gemeinschaft der Wohnungseigentimer
(GAWE). Im Juli 2019 beschlossen die Wohnungseigentiimer die Erneuerung der Dacheinde-
ckung. Nach der Vergabe der Arbeiten mit einem Gesamtvolumen von 116.497,85 € brutto
stellte der beauftragte Werkunternehmer eine Abschlagsrechnung fir Material in H6he von
61.872 €; dieser Rechnung beigefligt war ein Angebot einer anderen Firma aus April 2019
Uber die Lieferung von Baumaterial. Im Oktober 2019 zahlte der Beklagte aus Mitteln der Kla-
gerin einen — auf finf Teilzahlungen aufgeteilten — Betrag von 70.000 €. Nach dem Beginn der
Arbeiten zahlte er im November 2019 einen weiteren — auf sechs Teilzahlungen aufgeteilten —
Betrag von 34.500 €, ohne dass insoweit Abschlagsrechnungen gestellt wurden. Die Arbeiten
an dem Dach wurden bei einem Baufortschritt von etwa 85-90% eingestellt. Ein von der Kla-
gerin in Auftrag gegebenes Privatgutachten bezeichnet die erbrachten Arbeiten als mangelhaft
und unbrauchbar; zur Beseitigung der Mangel sei der Abriss der bisherigen Arbeiten erforder-
lich. In einem anderen Verfahren nimmt die Klagerin den Werkunternehmer im Wege der of-
fenen Teilklage auf Rickzahlung geleisteter Abschlage in Anspruch.

2 Mit der Klage verlangt die Klagerin von dem Beklagten Zahlung von 104.500 € nebst Zinsen,
hilfsweise Zug um Zug gegen Abtretung ihrer Anspriiche gegen den Werkunternehmer, sowie
Erstattung vorgerichtlicher Rechtsanwaltskosten nebst Zinsen. Mit einem zweiten Hilfsantrag
begehrt sie die Feststellung, dass der Beklagte alle Schaden zu ersetzen habe, die ihr durch
die Auszahlung des Betrages von 104.500 € im Zusammenhang mit dem Bauvorhaben ent-
stehen. Das Amtsgericht hat der Klage nur im ersten Hilfsantrag und hinsichtlich der vorge-
richtlichen Rechtsanwaltskosten stattgegeben. Auf die Berufung des Beklagten hat das Land-
gericht dieses Urteil aufgehoben und die Klage unter Zuriickweisung der gegen die Abweisung
des unbedingten Zahlungsantrags und hilfsweise auf die Feststellung von Annahmeverzug
gerichteten Anschlussberufung der Klagerin abgewiesen. Mit der von dem Senat zugelasse-
nen Revision, deren Zurtickweisung der Beklagte beantragt, verfolgt die Klagerin ihre Antrage
weiter.

Entscheidungsgriinde:
l.

3 Das Berufungsgericht verneint einen Schadensersatzanspruch der Klagerin wegen einer
Verletzung von Pflichten aus dem Verwaltervertrag. Es meint, die Klagerin habe, eine Pflicht-
verletzung des Beklagten unterstellt, nicht hinreichend dargelegt, dass der Vermégensabfluss
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von 104.500 € ihrem Schaden entspreche, denn sie lasse den Gesichtspunkt der Vorteilsaus-
gleichung aulRer Betracht. Das Privatgutachten enthalte lediglich die nicht ausreichende pau-
schale Feststellung, dass die erbrachten Werkleistungen unbrauchbar seien; es verhalte sich
nicht dazu, ob die von dem Beklagten gezahlten Gelder nicht auch einen Vermégenszufluss
bei der Klagerin verursacht héatten. Aul3erdem bleibe der Klagerin der von dem Werkunterneh-
mer vorgenommene Abriss des alten Daches als Vorteil erhalten, und es kénne eventuell Ma-
terial bei einer Beseitigung der behaupteten Mangel (wieder-)verwendet werden. Im Ubrigen
hatten sich unterstellt vorzeitige Abschlagszahlungen nicht kausal ausgewirkt. Denn ein recht-
mafiges Alternativverhalten des Beklagten, das in Zahlungen auf berechtigte Abschlagsfor-
derungen zu sehen ware, hatte die Klagerin nicht vor einem Schaden durch die behauptete
mangelhafte Werkausfiihrung bewahrt. Der Beklagte verfiige auch nicht Giber bausachverstan-
dige Fertigkeiten, so dass nur der Maf3stab angelegt werden kénne, welcher der Ublichen
Sorgfalt eines Wohnungseigentimers entspreche.

4 Das halt revisionsrechtlicher Nachprifung nicht stand. Mit der von dem Berufungsgericht
gegebenen Begrindung kann der geltend gemachte Schadensersatzanspruch aus § 280 Abs.
1 BGB in Verbindung mit dem Verwaltervertrag wegen pflichtwidriger Abschlagszahlungen
nicht verneint werden.

5 1. Die Annahme des Berufungsgerichts, die Klagerin habe — eine Pflichtverletzung des Be-
klagten unterstellt — den Gesichtspunkt der Vorteilsausgleichung auf3er Acht gelassen und in-
folgedessen nicht hinreichend dargelegt, dass der Vermégensabfluss von 104.500 € ihrem
Schaden entspreche, ist unzutreffend.

6 a) Das Berufungsgericht verkennt insoweit, wie die Revision mit Recht rligt, die Darlegungs-
und Beweislast. Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs ist fur die tatsachlichen
Voraussetzungen der Vorteilsausgleichung der Schadiger darlegungs- und beweispflichtig
(vgl. etwa Senat, Urteil vom 17. Oktober 2003 — V ZR 84/02, NJW-RR 2004, 79, 81; BGH,
Urteil vom 21. Oktober 2021 — IX ZR 9/21, VersR 2022, 117 Rn. 17). Waren die von dem
beauftragten Werkunternehmer erbrachten Leistungen, wie das Berufungsgericht annimmt,
unter dem Gesichtspunkt der Vorteilsausgleichung zu bertcksichtigen (vgl. allerdings unten
Rn. 24), musste nicht die Klagerin, sondern der Beklagte darlegen und beweisen, ob und in
welchem Umfang bei der Klagerin mit Riucksicht auf die erbrachten Leistungen des Werkun-
ternehmers ein Vorteil verblieben sein kdnnte.

7 b) Aber auch von seinem Standpunkt aus durfte das Berufungsgericht den Vortrag der Kl&-
gerin nicht als unsubstantiiert erachten.

8 aa) Nach standiger Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs ist ein Sachvortrag schliissig
und ausreichend substantiiert, wenn die vorgetragenen Tatsachen in Verbindung mit einem
Rechtssatz geeignet sind, das geltend gemachte Recht zu begriinden. In Fallgestaltungen, in
denen ein erfolgversprechender Parteivortrag fachspezifische Fragen betrifft und besondere
Sachkunde erfordert, diirfen an den klagebegriindenden Sachvortrag der Partei nur mafivolle
Anforderungen gestellt werden. Die Partei darf sich in diesem Fall auf den Vortrag von ihr
zunachst nur vermuteter Tatsachen beschranken. Zur Ermittlung von Umsténden, die ihr nicht
bekannt sind, ist eine Partei im Zivilprozess grundsatzlich nicht verpflichtet (vgl. nur Senat,
Beschluss vom 22. Marz 2023 — V ZR 128/22, NJW 2023, 718 Rn. 9 f. mwN).

9 bb) Daran gemessen ist der Vortrag der Klagerin, wonach pflichtwidrigen Abschlagszahlun-
gen insgesamt unbrauchbare Werkleistungen gegeniberstehen, die (auch) den Abriss des
neuen Daches erfordern, ohne jeden Zweifel schlissig und hinreichend substantiiert. Der

Seite 2 von 8



Umstand, dass die Klagerin zur Untermauerung ihres Vortrags ein aus Sicht des Berufungs-
gerichts unzureichendes Privatgutachten eingereicht hat, &ndert hieran nichts. Denn bei einem
Privatgutachten handelt es sich nur um (substantiierten) Parteivortrag (vgl. Senat, Urteil vom
20. September 2002 — V ZR 170/01, NJW-RR 2003, 69, 71). Durch die Beauftragung eines
Privatgutachters hat die Kl&agerin mehr veranlasst, als prozessual von ihr verlangt werden kann
(vgl. Senat, Beschluss vom 22. Marz 2023 — V ZR 128/22, NJW 2023, 718 Rn. 10). Dass das
Privatgutachten keine detaillierten Ausfihrungen zu den einzelnen Mangeln enthalten mag,
rechtfertigt es daher nicht, den klagerischen Vortrag als unerheblich anzusehen; deshalb wa-
ren auch dann, wenn die Klagerin darlegungs- und beweisbelastet wéare, genauere Angaben
Zu einzelnen Mangeln und dem Umfang der Mangelbeseitigung nicht erforderlich gewesen.

10 2. Der Klage kann der Erfolg entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts auch nicht
mit dem Verweis auf ein rechtméafiges Alternativverhalten, also auf einen fehlenden Kausal-
zusammenhang zwischen einer — unterstellten — Pflichtverletzung des Beklagten und einem —
unterstellt wegen der mangelhaften Werkleistungen eingetretenen — Schaden der Klagerin
versagt werden.

11 a) Die Berufung des Schadigers auf ein rechtmafliges Alternativverhalten, das heil3t der
Einwand, der Schaden ware auch bei einer ebenfalls méglichen, rechtmaRigen Verhaltens-
weise entstanden, kann nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs flir die Zurechnung
eines Schadenserfolgs beachtlich sein. Die Erheblichkeit des Einwandes richtet sich nach dem
Schutzzweck der jeweils verletzten Norm. Voraussetzung ist zudem, dass derselbe Erfolg ef-
fektiv herbeigefuhrt worden ware; die bloRe Mdglichkeit, ihn rechtm&Rig herbeifihren zu kon-
nen, reicht nicht aus (st. Rspr., vgl. Senat, Urteil vom 9. Marz 2012 —V ZR 156/11, NJW 2012,
2022 Rn. 17; BGH, Urteil vom 2. November 2016 — Xll ZR 153/15, ZfIR 2017, 102 Rn. 24;
Urteil vom 10. Juli 2018 — Il ZR 24/17, BGHZ 219, 193 Rn. 39).

12 b) Hiervon ausgehend liegen die Voraussetzungen rechtmafigen Alternativverhaltens nicht
vor. Das Berufungsgericht unterstellt zugunsten der Kléagerin, dass die Abschlagszahlungen
von dem Beklagten pflichtwidrig vorgenommen worden sind. In diesem Fall ware aber die unter
dem Gesichtspunkt des rechtméaRigen Alternativverhaltens zu prifende Handlungsalternative
(vgl. beispielhaft etwa Senat, Urteil vom 29. Januar 2016 — V ZR 285/14, BGHZ 209, 1 Rn. 16;
s.a. BGH, Urteil vom 11. Februar 2020 — Il ZR 427/18, ZIP 2020, 666 Rn. 23) allein die Nicht-
vornahme der Zahlungen gewesen; dadurch wéare der — unterstellte — Schaden gerade nicht
gleichermal3en entstanden, sondern vielmehr verhindert worden. Demgegeniber knipft die
Annahme, dass der Beklagte berechtigte Abschlagsforderungen des Werkunternehmers bei
pflichtgeméaf3en Verhalten zu erfillen gehabt hatte, nicht (nur) — wie es aber Voraussetzung
eines solchen Einwands wére — an ein rechtmaRiges Alternativverhalten des Beklagten an,
sondern setzt auf3erdem ein fiktives Alternativverhalten eines Dritten, ndmlich des Werkunter-
nehmers, voraus.

13 Nach alledem kann das Berufungsurteil keinen Bestand haben; es ist aufzuheben (8§ 562
Abs. 1 ZPO). Die Sache ist gemal? § 563 Abs. 1 Satz 1 ZPO zur neuen Verhandlung und
Entscheidung an das Berufungsgericht zurtickzuverweisen. Sie ist nicht zur Endentscheidung
reif, weil weitere Feststellungen zu treffen sind. Dazu weist der Senat auf Folgendes hin:

14 1. Das Berufungsgericht wird zunéchst zu prifen haben, ob der Beklagte seine Pflichten
als Verwalter der Klagerin verletzt hat (8 280 Abs. 1 BGB).

15 a) Hat eine GAWE mit einem Werkunternehmer einen Vertrag zur Erhaltung des gemein-
schaftlichen Eigentums geschlossen, gehort es zu den Pflichten des Verwalters nach
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Maf3gabe des hier noch anwendbaren (vgl. dazu Senat, Urteil vom 17. Marz 2023 — V ZR
140/22, WuM 2023, 306 Rn. 10 mwN) 8§ 27 Abs. 1 Nr. 2 WEG in der bis zum 30. November
2020 geltenden Fassung (jetzt § 27 Abs. 1 Nr. 1 WEG, vgl. BT-Drucks. 19/18791 S. 75), Er-
haltungsmafinahmen am Gemeinschaftseigentum wie ein Bauherr zu Uberwachen. Bei der
Bewirkung von Zahlungen gemal 8 27 Abs. 1 Nr. 5 WEG aF ist er verpflichtet, wie ein Bauherr
im Interesse der Wohnungseigentiimer sorgfaltig zu priifen, ob bestimmte Leistungen erbracht
und Abschlags- oder Schlusszahlungen gerechtfertigt sind; fur ihn erkennbare Mangel muss
er hierbei berticksichtigen (vgl. Senat, Urteil vom 19. Juli 2019 — V ZR 75/18, ZWE 2020, 44
Rn. 16 mwN).

16 b) Der Verwalter einer GAWE hat demnach zu prifen, ob eine von dem mit einer Erhal-
tungsmaflnahme beauftragten Werkunternehmer verlangte Abschlagszahlung dem Grunde
und der Hohe nach berechtigt ist. Daraus folgt, dass der Verwalter im Regelfall (auch) die
Voraussetzungen des 8§ 632a BGB, der weitgehend 8§ 16 Abs. 1 VOB/B entspricht (vgl. BT-
Drucks. 18/8486 S. 47), beachten muss. Hierzu gehort unter anderem das in 8 632a Abs. 1
Satz 5 BGB geregelte Erfordernis einer Aufstellung, die eine rasche und sichere Beurteilung
der Leistungen ermdglicht; ohne sie ist ein Anspruch auf Abschlagszahlung nicht gegeben
(vgl. BeckOGK/Mundt, BGB [1.10.2023], § 632a Rn. 38; BeckOK BGB/Voit [1.11.2022], § 632a
Rn. 10; MUKoBGB/Busche, 9. Aufl., § 632a Rn. 7). Der Verwalter muss die Abschlagsrech-
nung aul3erdem daraufhin durchsehen, ob sie zu dem Auftrag und dem Leistungsstand passt
(ebenso etwa OLG Frankfurt a.M., ZMR 2009, 620, 621 mwN). Eine Abschlagszahlung fur
Stoffe oder Bauteile, die angeliefert oder eigens angefertigt und bereitgestellt sind, erfordert —
abgesehen davon, dass die Stoffe oder Bauteile den vertraglichen Vorgaben entsprechen
mussen (BeckOK BGB/Voit [1.11.2022], § 632a Rn. 11) — aulRerdem gemaR § 632a Abs. 1
Satz 6 BGB, dass dem Besteller nach seiner Wahl Eigentum an den Stoffen oder Bauteilen
Ubertragen oder entsprechende Sicherheit hierfir geleistet wird.

17 c¢) Von einer Verletzung der Pflicht, die verlangten Abschlagszahlungen auf ihre Berechti-
gung zu Uberprifen, durfte nach den bisherigen Feststellungen auszugehen sein. So fehlt es
fur einen erheblichen Teil der Zahlungen an einer Abschlagsrechnung beziehungsweise einer
Aufstellung, die eine sichere Beurteilung der erbrachten Leistungen ermdglichen wiirde; damit
bestand insoweit von vorneherein kein Anspruch des Werkunternehmers. Soweit fir andere
Teilzahlungen eine Abschlagsrechnung fur Material vorhanden ist, hatte der Beklagte jeden-
falls stichprobenartig Gberprufen mussen, ob diese zu dem Auftrag und dem angelieferten Ma-
terial passt und ob das Material Ubereignet oder Sicherheit geleistet worden ist; nach den bis-
herigen Feststellungen kann hiervon nicht ausgegangen werden.

18 d) Auf die Frage, ob die in dem Privatgutachten genannten Mangel der Werkleistungen ftr
den Beklagten erkennbar waren, was die Revisionserwiderung in Abrede stellt, kommt es dem-
nach (zunachst) nicht an. Sollte sich im Verlauf des weiteren Verfahrens allerdings herausstel-
len, dass der Beklagte seinen Pflichten bei Uberpriifung der vorhandenen Abschlagsrechnung
genlgt hat, hatte sich das Berufungsgericht damit zu befassen, ob sich ein Verwalter, der nicht
selbst Uber die erforderlichen Kenntnisse fur die Prifung der Werkleistungen verfugt, tber-
haupt auf eine allein auf mangelnder Fachkunde beruhende fehlende Erkennbarkeit von Man-
geln der Werkleistung berufen kann. Das kann insbesondere dann zu verneinen sein, wenn
es der Verwalter bei einer mit erheblichem Kostenrisiko verbundenen umfangreichen bauli-
chen Mal3nahme unterlassen hat, die Wohnungseigentiimer auf seine fehlende Fachkompe-
tenz hinzuweisen und eine Beschlussfassung Uber eine Uberwachende Tatigkeit durch Son-
derfachleute vorzubereiten (vgl. hierzu Barmann/Becker, WEG, 15. Aufl., § 27 Rn. 109; Stau-
dinger/Jacoby, BGB [2023], § 27 WEG Rn. 107; Greiner, Wohnungseigentumsrecht, 4. Aufl.,
§ 10 Rn. 254; Bub, PiG 7, 57, 68; Vandenhouten, ZWE 2012, 237, 241; s. zur tatsachlichen
Vermutung fur eine entsprechende Beschlussfassung in vergleichbaren Fallen Senat, Urteil
vom 19. Juli 2019 — V ZR 75/18, ZWE 2020, 44 Rn. 39 f.).
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19 2. Das Berufungsgericht wird, wenn sich Pflichtverletzungen des Beklagten bestatigen soll-
ten, weiter zu priifen haben, ob das Verhalten des Beklagten zu einem Schaden der Klagerin
gefuhrt hat.

20 a) Ob ein zu ersetzender Vermdgensschaden vorliegt, ist nach der sogenannten Differenz-
hypothese durch einen Vergleich der infolge des haftungsbegriindenden Ereignisses einge-
tretenen Vermogenslage mit derjenigen, die sich ohne dieses Ereignis ergeben hétte, zu be-
urteilen (vgl. etwa Senat, Urteil vom 22. Februar 2019 — V ZR 244/17, BGHZ 221, 229 Rn. 59
f.; Urteil vom 26. September 1997 — V ZR 29/96, NJW 1998, 302, 304). Zahlt der Verwalter im
Zuge der Vornahme von Erhaltungsmafnahmen pflichtwidrig Abschlage, kann fur die Ermitt-
lung des Schadens der GAWE, was das Berufungsgericht im Grundsatz auch erkennt, aller-
dings nicht allein auf die durch die Abschlagszahlungen hervorgerufene Minderung des Ge-
meinschaftsvermogens abgestellt werden. In den Gesamtvermégensvergleich einzubeziehen
ist vielmehr auch, ob und gegebenenfalls in welchem Umfang die Werkleistungen vertragsge-
recht erbracht worden sind. Die Beweislast dafiir, dass den gezahlten Abschlagen keine wert-
haltigen Leistungen gegentberstehen, trifft die GAWE.

21 b) Das folgt entgegen der in der mundlichen Verhandlung geduf3erten Ansicht des Beklag-
tenvertreters allerdings nicht daraus, dass es sich bei den erbrachten Werkleistungen um un-
mittelbar in die Schadensberechnung einzubeziehende Vorteile handelte.

22 aa) Zwar geht der Bundesgerichtshof etwa fiir den Spezialfall der Steuerberaterhaftung
davon aus, dass (Steuer-)Vorteile, die unmittelbare Folge des haftungsbegriindenden Ereig-
nisses sind, also solche, die zwangslaufig — sozusagen spiegelbildlich — mit den negativen
Folgen der Pflichtverletzung zusammenhangen, Teil des Gesamtvermdgensvergleichs und
unmittelbar in die Schadensberechnung einzubeziehen sein konnen mit der Folge, dass die
Darlegungs- und Beweislast bei dem Geschadigten liegt (vgl. BGH, Urteil vom 21. Oktober
2021 — IX ZR 9/21, VersR 2022, 117 Rn. 16; s.a. Urteil vom 24. Juli 2023 — Vla ZR 752/22,
NJW 2023, 3010 Rn. 14). Im Ubrigen entspricht es aber standiger Rechtsprechung des Bun-
desgerichtshofs, dass Vorteile — auch Steuervorteile — nur im Wege der auf dem Gedanken
von Treu und Glauben beruhenden Vorteilsausgleichung zu bertcksichtigen sind; diese
kommt nur in Betracht, wenn zwischen dem schadigenden Ereignis und dem Vorteil ein ada-
guater Kausalzusammenhang besteht, was der Schadiger darzulegen und zu beweisen hat
(vgl. nur Senat, Urteil vom 21. April 2023 — V ZR 86/22, NJW-RR 2023, 1125 Rn. 32; Urteil
vom 15. April 1983 — V ZR 152/82, NJW 1983, 2137, 2138; zu Steuervorteilen Senat, Urtell
vom 30. November 2007 — V ZR 284/06, NZM 2008, 179 Rn. 11; BGH, Urteil vom 31. Mai
2010 — 1l ZR 30/09, NJW 2010, 2506 Rn. 25; jeweils mwN).

23 bb) Hier ergeben sich etwaige Vorteile, sofern sie bei der Klagerin Giberhaupt eingetreten
sind, allein infolge des Bauvertrags. Sie beruhen nicht kausal auf der Verletzung der Verwal-
terpflichten des Beklagten im Zusammenhang mit der Erbringung von Abschlagszahlungen,
sondern auf den Leistungen des beauftragten Werkunternehmers, die ohne die Zahlungen
auch nicht zwangslaufig entfielen.

24 c) Ob eine pflichtwidrige Abschlagszahlung zu einem Schaden gefiihrt hat, hdangt aber
gleichwohl davon ab, ob und gegebenenfalls in welchem Umfang die Werkleistungen vertrags-
gerecht erbracht worden sind. Diese Frage stellt sich schon im Rahmen des Gesamtvermo-
gensvergleichs, weil sich die Differenzhypothese auch einer normativen Kontrolle zu unterzie-
hen hat (vgl. Senat, Urteil vom 26. September 1997 — V ZR 29/96, NJW 1998, 302, 304).
Entscheidend ist insoweit, dass es sich bei den Abschlagszahlungen um vorlaufige Zahlungen
handelt.

25 aa) Die in § 632a BGB bzw. § 16 Abs. 1 VOB/B geregelte Abschlagszahlung bezweckt,
den nach § 641 Abs. 1 Satz 1 BGB vorleistungspflichtigen Werkunternehmer zu entlasten und
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die gerade bei Bauleistungen mit der Vorfinanzierung verbundenen wirtschaftlichen Nachteile
auszugleichen (vgl. etwa BGH, Urteil vom 20. August 2009 — VIl ZR 205/07, BGHZ 182, 158
Rn. 44 mwN; Urteil vom 21. Februar 1985 — VII ZR 160/83, NJW 1985, 1840). Der Anspruch
auf Abschlagszahlungen ist auf Anzahlungen in Bezug auf den Vergitungsanspruch fur das
Gesamtwerk gerichtet. Die Abschlagsforderungen und auch die Anzahlungen haben keinen
endgultigen Charakter, sondern sind nur vorlaufig (BGH, Urteil vom 20. August 2009 — VII ZR
205/07, aaO). Der Werkunternehmer hat daher tGiber die ihm zustehende endgiltige Vergutung
unter Berlcksichtigung der geleisteten Abschlagszahlungen mit der Schlussrechnung abzu-
rechnen (vgl. BGH, Urteil vom 8. Januar 2015 — VII ZR 6/14, WM 2015, 1073 Rn. 14; Urteil
vom 24. Januar 2002 — VIl ZR 196/00, NJW 2002, 1567, 1568). Erbrachte Abschlagszahlun-
gen sind dabei lediglich Rechnungsposten, die nicht auf einzelne Leistungspositionen des Ver-
trags bezogen werden kénnen (vgl. BGH, Urteil vom 20. August 2009 — VII ZR 205/07, aaO
Rn. 45). Zur Ruckzahlung ist der Unternehmer aus dem geschlossenen Vertrag (nur) verpflich-
tet, soweit die Summe der Abschlagszahlungen die ihm zustehende Gesamtvergutung tber-
steigt (vgl. BGH, Urteil vom 11. Februar 1999 — VIl ZR 399/97, BGHZ 140, 365, 374 mwN).

26 bb) Unter Berlicksichtigung dieser Grundsatze besteht ein Schaden der GAWE aufgrund
pflichtwidrig erbrachter Abschlagszahlungen des Verwalters nur, soweit deren Summe die
dem Werkunternehmer zustehende Gesamtvergitung Ubersteigt.

27 (1) Demnach wird zum einen aufzuklaren sein, ob die durch den Werkunternehmer erbrach-
ten Leistungen, wie die Klagerin, gestitzt auf das Privatgutachten, hinreichend substantiiert
behauptet, unbrauchbar sind. Die Beweislast trifft, da es um die tatsachlichen Voraussetzun-
gen des Gesamtvermogensvergleichs geht, die Klagerin.

28 (2) Zum anderen kann der Verwalter nur dann erfolgreich wegen pflichtwidriger Abschlags-
zahlungen in Anspruch genommen werden, wenn das Vertragsverhaltnis zwischen dem
Werkunternehmer und der GAWE in ein Abrechnungsverhaltnis Gibergegangen ist; auch hierzu
fehlt es bislang an Feststellungen.

29 (a) Eine Haftung des Verwalters wegen pflichtwidriger Abschlagszahlungen scheidet aus,
solange eine vertragsgerechte Leistung noch im Wege der (Nach-)Erfullung durch den
Werkunternehmer herbeigefihrt werden kann. Es entspricht einhelliger — wenngleich nicht na-
her begriundeter — Ansicht in Rechtsprechung und Literatur, dass eine Inanspruchnahme des
Verwalters wegen pflichtwidrig veranlasster Abschlagszahlungen die Nichtdurchsetzbarkeit
von Anspriichen gegen den beauftragten Werkunternehmer voraussetzt (vgl. OLG Frankfurt
a.M., ZMR 2009, 620, 621; Barmann/Becker, 15. Aufl., WEG § 27 Rn. 195; Niedenflihr in Nie-
denfiihr/Schmidt-Rantsch/Vandenhouten, WEG, 13. Aufl., § 27 Rn. 161; Spielbauer in Spiel-
bauer/Then, WEG, 3. Aufl., 8§ 26 Rn. 45; Greiner, Wohnungseigentumsrecht, 4. Aufl., 8 10 Rn.
254).

30 (b) Diese Auffassung trifft grundsatzlich zu. Allerdings scheidet die Inanspruchnahme des
Verwalters nur aus, wenn noch durchsetzbare (Nach-)Erfullungsanspriiche gegen den
Werkunternehmer bestehen. Solange besteht nadmlich die Moglichkeit, dass der Werkunter-
nehmer im Wege der (Nach-)Erfullung ein vertragsgemalies Werk erbringt, wozu ihn der Ver-
walter in Erfallung seiner ihm gegentber der GAWE obliegenden Pflichten auch anhalten
muss. In diesem Stadium lasst sich wegen des vorlaufigen Charakters der Abschlagszahlun-
gen (vgl. dazu Rn. 25) noch nicht beurteilen, ob — und ggf. in welcher Hohe — die pflichtwidrigen
Abschlagszahlungen einen Schaden verursacht haben.

31 d) Ist dagegen die (Nach-)Erfillung ausgeschlossen und das Vertragsverhaltnis zwischen
der GAWE und dem Werkunternehmer in ein Abrechnungsverhaltnis Gbergegangen, haftet der
Verwalter fur die durch die pflichtwidrigen Abschlagszahlungen entstandenen Schaden neben
dem Werkunternehmer. Der Verwalter ist in diesem Fall aber nur Zug um Zug gegen Abtretung
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der auf Geldzahlung gerichteten Anspriiche der GAWE gegen den Werkunternehmer zu Scha-
densersatz verpflichtet.

32 aa) Ist das Vertragsverhdltnis zwischen der GAWE und dem Werkunternehmer in ein Ab-
rechnungsverhaltnis Ubergegangen, bestehen zwischen der GAWE und dem Werkunterneh-
mer nur noch Zahlungsanspriiche (vgl. dazu BGH, Urteil vom 19. Januar 2017 — VII ZR 301/13,
BGHZ 213, 349 Rn. 44 ff.; Urteil vom 28. Mai 2020 — VII ZR 108/19, NJW 2020, 2270 Rn. 19
ff.). Insoweit sind die Abschlagszahlungen als Rechnungsposten einzustellen, und es lasst
sich nunmehr feststellen, ob und in welcher H6he der GAWE ein Schaden entstanden ist. In-
folgedessen gilt im Verhaltnis der GAWE zu dem pflichtwidrig Abschlage zahlenden Verwalter
der allgemeine Grundsatz, wonach sich ein Geschadigter nicht darauf verweisen lassen muss,
dass er (auch) einen Anspruch gegen einen Dritten hat; es steht dem Geschéadigten vielmehr
grundsatzlich frei, wen er in Anspruch nimmt. Dadurch soll der Geschadigte den mit der Durch-
setzung des anderen Anspruchs verbundenen Aufwand und das Insolvenzrisiko des Dritten
auf den Schéadiger verlagern kénnen (vgl. zum Ganzen Senat, Urteil vom 24. September 2021
-V ZR 272/19, WuM 2021, 757 Rn. 18 mwN).

33 bb) Nimmt die GAWE in diesem Fall den Verwalter in Anspruch, ist der Verwalter wegen
pflichtwidriger Abschlagszahlungen aber entsprechend § 255 BGB nur Zug um Zug gegen
Abtretung der auf Geldzahlung gerichteten Anspriiche der GAWE gegen den Werkunterneh-
mer zu Schadensersatz verpflichtet.

34 (1) Zwar betrifft § 255 BGB unmittelbar (nur) die Schadensersatzpflicht wegen des Verlusts
einer Sache oder eines Rechts gegen Abtretung der Anspriiche, die dem Ersatzberechtigten
auf Grund des Eigentums an der Sache oder auf Grund des Rechts gegen Dritte zustehen.
Die Vorschrift beruht aber auf der grundsatzlichen Uberlegung, dass einer von mehreren Schi-
digern dem Schaden ferner steht und deshalb im Innenverhéltnis in vollem Umfang bei dem
anderen Schuldner Regress nehmen kénnen soll; der Glaubiger wiederum soll die Leistung
nicht doppelt erhalten (vgl. BGH, Urteil vom 26. Januar 1989 — Ill ZR 192/87, BGHZ 106, 313,
320; MUKoBGB/Oetker, 9. Aufl.,, BGB § 255 Rn. 2). Sie ist deshalb tber ihren Wortlaut hinaus
auf vergleichbare Falle entsprechend anzuwenden (vgl. Senat, Urteil vom 24. September 2021
-V ZR 272/19, WuM 2021, 757 Rn. 19 mwN).

35 (2) Die Inanspruchnahme des Verwalters durch die GAWE wegen pflichtwidriger Ab-
schlagszahlungen an einen Werkunternehmer, dem gegeniber die GdAWE (nur noch) Zah-
lungsanspriiche hat, gebietet die entsprechende Anwendung von § 255 BGB. Denn der Ver-
walter steht dem Schaden ferner als der Werkunternehmer. Eine gesamtschuldnerische Haf-
tung nach 8 421 BGB zwischen dem Verwalter und dem Werkunternehmer besteht mangels
Gleichstufigkeit der Verpflichtungen des Verwalters und des Werkunternehmers nicht (vgl. zu
den Voraussetzungen einer gesamtschuldnerischen Haftung BGH, Urteil vom 18. April 2023
— VI ZR 345/21, MDR 2023, 771 Rn. 21 mwN). Die GAWE wiederum soll die Zahlungen nicht
doppelt erlangen kdnnen.

36 cc) Einer Erhebung der Zug-um-Zug-Einrede durch den Beklagten bedarf es jedenfalls
nicht. Denn die Klagerin tragt dem Zurlckbehaltungsrecht des Beklagten bereits durch ihre
ausdricklich so formulierte ,hilfsweise* Antragstellung Rechnung (vgl. Senat, Urteil vom 16.
Mérz 1973 -V ZR 118/71, BGHZ 60, 319, 323; BGH, Urteil vom 25. November 1998 — VIl ZR
323/97, juris Rn. 9), auch wenn es sich nicht um einen Hilfsantrag im Sinne einer von einer
innerprozessualen Bedingung abhéngigen eventuellen Klageh&ufung, sondern um ein in dem
Hauptantrag ohnehin enthaltenes ,Minus" handelt.

37 3. Sollte es im weiteren Verlauf des Verfahrens noch auf den als zweiten Hilfsantrag ge-
stellten Feststellungsantrag ankommen, wére dieser — wie das Berufungsgericht zutreffend
erkannt hat — unzulassig. Ein Schadensposten, der zum Gegenstand einer bezifferten
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Leistungsklage gemacht worden ist, kann grundsatzlich nicht in identischem Umfang Gegen-
stand eines hilfsweise gestellten Feststellungsantrags sein (vgl. BGH, Urteil vom 17. Februar
1998 — VI ZR 342/96, NJW 1998, 1633).

Vorinstanzen:
AG Essen-Borbeck, Entscheidung vom 05.08.2021 — 24 C 145/20 —
LG Dortmund, Entscheidung vom 14.06.2022 — 1 S 160/21 -

Volltext Ende

BGH-Urteile im Mietrecht

Kennen Sie schon unsere BGH-Urteilstibersicht zum Mietrecht? Aktuelle Mietrechtsurteile des
BGH fur Sie zusammengefasst. Eine besondere Kennzeichnung ermdglicht einen schnellen
Uberblick dahingehend, ob die jeweilige BGH-Entscheidung eher vermieterfreundlich ausfallt.

>=> Hier Mitglied werden!

Als Mitglied nutzen Sie unsere umfangreichen Serviceleistungen zum exklusiven Vorzugspreis und
konnen auf einen direkten, bundesweiten Beratungsservice zuriickgreifen.

Sie haben die Wahl zwischen vier verschiedenen Paketen - je nachdem, wie umfangreich lhr per-
sonlicher Bedarf ist. 30, 60, 120, 180 oder Euro/Jahr, Sie entscheiden.

vermieterverein.de

blog.vermieterverein.de
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