Fragen 1 und 2
BGH VII. Senat 20.08.2025 VII ZR 4/25

Vollstreckung eines Titels: Anspruch auf Stellung einer Bauhandwerkersicherung (§ 650f BGB)

Leitsatz

1. Ein Anspruch auf Stellung einer Bauhandwerkersicherung nach § 650f BGB wird gemaR § 887 ZPO voll-
streckt.

2. Auch bei der Vollstreckung eines Titels tber einen Anspruch auf Stellung einer Bauhandwerkersicherung
nach § 650f BGB kann der Glaubiger, der Hinterlegung als Art der Sicherheitsleistung gewahlt hat, vom
Schuldner gemaR § 887 Abs. 2 ZPO Vorauszahlung des zu hinterlegenden Betrags an sich selbst und nicht
lediglich an die Hinterlegungsstelle verlangen.

Sachverhalt

. Die Glaubigerin betreibt die Zwangsvollstreckung aus einem rechtskraftigen Versaumnisurteil, mit dem die
Schuldnerin verurteilt worden ist, an sie fir Vergltungsanspriche einschlieflich Nebenforderungen eine Si-
cherheit gemalR § 650f BGB in Hohe von 224.325,95 € zu leisten.

Auf Antrag der Glaubigerin hat das Landgericht die Glaubigerin nach § 887 Abs. 1 ZPO erméchtigt, die der
Schuldnerin auferlegte Handlung durch Hinterlegung des entsprechenden Betrags bei der Hinterlegungsstelle
des Amtsgerichts Karlsruhe vornehmen zu lassen; die Schuldnerin habe die Vornahme der Handlung zu dul-
den. Zugleich hat es die Schuldnerin nach § 887 Abs. 2 ZPO verpflichtet, einen Vorschuss in Hohe des Si-
cherungsbetrags zum Zwecke der Hinterlegung bei der Hinterlegungsstelle des Amtsgerichts Karlsruhe an die
Glaubigerin zu zahlen.

Diesen Beschluss hat das Beschwerdegericht auf die sofortige Beschwerde der Schuldnerin - soweit hier von
Interesse - dahingehend abgeandert, dass die Schuldnerin verpflichtet ist, den Sicherungsbetrag zu Gunsten
der Glaubigerin an die Hinterlegungsstelle des Amtsgerichts zu zahlen.

Mit der vom Beschwerdegericht insoweit zugelassenen Rechtsbeschwerde mdchte die Glaubigerin erreichen,
dass die Schuldnerin zur Vorauszahlung an die Glaubigerin verpflichtet wird.

Entscheidungsgriinde

Il. Die Rechtsbeschwerde ist statthaft und zuldssig, § 574 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2, Abs. 3, § 575 ZPO. Sie hat
auch in der Sache Erfolg.

1. Das Beschwerdegericht hat zur Begriindung seiner Entscheidung im Wesentlichen ausgefiihrt:

Rechtsprechung und Schrifttum beurteilten unterschiedlich, ob der Glaubiger einer Bauhandwerkersicherung
im Vollstreckungsverfahren nach Auslbung der Wahl zu Gunsten der Hinterlegung Zahlung an sich selbst
oder nur an die Hinterlegungsstelle des Amtsgerichts verlangen kénne. Das Beschwerdegericht schliele sich
der Auffassung an, nach der Zahlung nur an die Hinterlegungsstelle des Amtsgerichts - und damit nicht an
den Glaubiger - verlangt werden kdnne.

Eine andere Handhabung hatte zur Folge, dass die Glaubigerin im Vollstreckungsverfahren etwas erlangen
wirde, auf das sie materiell-rechtlich keinen Anspruch habe; nach § 650f BGB kdnne sie lediglich Stellung
einer Sicherheit verlangen. Hierin bestehe der Unterschied etwa zu einer Verurteilung zur Beseitigung von
Mangeln.

Bei einer Zahlung in das frei verfligbare Vermdgen des Glaubigers bestehe neben der Gefahr einer zweck-
widrigen Verwendung der Sicherheitsleistung auch das Risiko, dass eine (zunachst) dem Glaubiger zuflie-
Rende Sicherheit von dessen Glaubigern gepfandet werden konnte, bevor der Glaubiger die Hinterlegung
vornehmen konne. Dabei kdnne dahingestellt bleiben, ob durch die Zahlung in das Vermdgen des Glaubigers
ein Sicherungstreuhandverhaltnis entstehe, das der Schuldnerin im Falle der Zwangsvollstreckung die
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Erhebung einer Drittwiderspruchsklage nach § 771 ZPO ermdglichen wiirde. Auch eine solche Mdglichkeit
wirde die mit dieser Handhabung verbundenen Nachteile fiir die Schuldnerin nicht vollstandig beseitigen, weil
sie zum einen rechtzeitig von der Pfandung erfahren misste und ihr zum anderen die Klagelast auferlegt
wirde.

Der Wortlaut des § 887 Abs. 2 ZPO stehe nicht entgegen. Dass der Schuldner auf Antrag des Glaubigers zur
Vorauszahlung der Kosten der Ersatzvornahme verurteilt werden kdnne, bedeute nicht zwangslaufig, dass die
Vorauszahlung auch unmittelbar an ihn erfolgen misse.

2. Das halt der rechtlichen Nachpriifung nicht stand.

a) Im Ausgangspunkt zutreffend geht das Beschwerdegericht davon aus, dass der Anspruch auf Stellung einer
Bauhandwerkersicherung nach § 650f BGB als vertretbare Handlung (vgl. OLG Schleswig, Teilurteil vom 6.
September 2023 - 12 U 59/23, MDR 2023, 1413, juris Rn. 18; OLG Karlsruhe, Teilurteil vom 11. Oktober 2016
-8 U 102/16, juris Rn. 7) gemal § 887 ZPO vollstreckt wird, wobei dem Glaubiger mit Beginn der Zwangsvoll-
streckung die Wahl der Art der Sicherheitsleistung aus § 232 BGB oder § 650f Abs. 2 BGB zukommt, § 264
Abs. 1 Halbsatz 1 BGB (vgl. zu § 648a BGB a.F. OLG Hamm, Teilurteil vom 9. Januar 2019 - 12 U 123/18 Rn.
23, BauR 2019, 1657 = NZBau 2019, 176; OLG Saarbrlicken, Beschluss vom 15. April 2015 - 5 W 24/15,
NJW-RR 2015, 1206, juris Rn. 6).

b) Hiernach ist der Glaubiger gemaR § 887 Abs. 1 ZPO auf Antrag zu erméchtigen, auf Kosten des Schuldners
die Handlung vornehmen zu lassen. Nach § 887 Abs. 2 ZPO kann der Glaubiger zugleich beantragen, den
Schuldner zur Vorauszahlung der Kosten zu verurteilen, die durch die Vornahme der Handlung entstehen
werden.

c) Nach allgemeiner Auffassung ist diese Vorauszahlung vom Schuldner an den Glaubiger zu leisten (vgl.
etwa MinchKommZPO/Gruber, 7. Aufl., § 887 Rn. 38; betreffend die Vollstreckung eines Befreiungsan-
spruchs: BGH, Urteil vom 28. Juni 1983 - VI ZR 285/81, NJW 1983, 2438, juris Rn. 9; Beck, Die Umwandlung
des Befreiungsanspruchs, 2021, S. 11 m.w.N.).

Fur die Zwangsvollstreckung wegen einer Sicherheitsleistung, insbesondere die Vollstreckung des Anspruchs
gemal § 650f Abs. 1 Satz 1 BGB, gilt nichts Anderes. Auch bei der Vollstreckung eines Titels Uber einen
Anspruch auf Stellung einer Bauhandwerkersicherung nach § 650f BGB kann der Glaubiger, der Hinterlegung
als Art der Sicherheitsleistung gewahlt hat, vom Schuldner gemaR § 887 Abs. 2 ZPO Vorauszahlung des zu
hinterlegenden Betrags an sich selbst und nicht lediglich an die Hinterlegungsstelle verlangen.

aa) Die Vorschrift des § 887 ZPO regelt die Zwangsvollstreckung zur Erwirkung vertretbarer Handlungen ein-
heitlich, ohne nach dem Inhalt der geschuldeten Handlung zu differenzieren. Eine Verurteilung zur Stellung
einer Bauhandwerkersicherung nach § 650f BGB weist keine Besonderheiten auf, die eine einschrankende
Anwendung des § 887 ZPO rechtfertigen wiirden.

(1) Entgegen der vom Beschwerdegericht sowie von Teilen der Rechtsprechung und Literatur vertretenen
Ansicht (vgl. OLG Frankfurt, Beschluss vom 17. Dezember 2007 - 24 W 61/07, juris Rn. 4 zum Fall einer
Birgschaft; BeckOGK ZPO/Piekenbrock, Stand: 1. Juni 2025, § 887 Rn. 59) spricht dafiir nicht der Umstand,
dass der Glaubiger mit der Vorauszahlung etwas erlangt, auf das er materiell-rechtlich keinen Anspruch hat.
Ein Glaubiger hat in allen Fallen einer Zwangsvollstreckung gemaf § 887 ZPO materiell-rechtlich (nur) einen
Anspruch auf Durchfiihrung der jeweiligen (nach dem Inhalt des Titels vom Schuldner dem Glaubiger) ge-
schuldeten Handlung. Der Zahlungsanspruch ergibt sich nicht aus dem materiellen Recht, sondern nach der
Ermachtigung des Glaubigers zur Vornahme der Handlung gemal § 887 Abs. 1 ZPO aus § 887 Abs. 2 ZPO.
Wie auch bei der Vollstreckung zur Erwirkung anderer vertretbarer Handlungen darf der Glaubiger die Voraus-
zahlung nicht behalten, sondern hat sie zweckgebunden zur Vornahme der geschuldeten Handlung - der Si-
cherheitsleistung durch Hinterlegung - zu verwenden. Der Vorauszahlungsanspruch dient der Verwirklichung
des titulierten Anspruchs, ersetzt ihn aber nicht.

(2) Die Gefahr, dass Glaubiger des Glaubigers bei diesem die Vorauszahlung pfanden, noch bevor er sie zur
Hinterlegung verwenden kann (vgl. KG, Teilurteil vom 7. Mai 2024 - 21 U 129/23 Rn. 9 ff., NJW 2024, 2045),
ist der Regelung des § 887 Abs. 2 ZPO immanent. Sie besteht - ebenso wie die Mdglichkeit der zweckwidrigen
Verwendung durch den Glaubiger - bei der Zwangsvollstreckung zur Erwirkung jeder vertretbaren Handlung.
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Der Schuldner ist jedenfalls durch den ihm zustehenden Abrechnungs- und Riickzahlungsanspruch (vgl. OLG
Stuttgart, Beschluss vom 14. September 2011 - 10 W 9/11, NZBau 2012, 42, juris Rn. 30; KG Beschluss vom
22.Juni 1993 - 1 W 6759/92, BeckRS 1993, 9197 Rn. 5) geschlitzt. Zwar ist dieser erforderlichenfalls in einem
eigenstandigen Klageverfahren geltend zu machen (vgl. OLG Koln, Beschluss vom 14. August 1996 - 19 W
31/96, juris Rn. 3). Der etwaig nétige Aufwand ist aber dem Schuldner, der sich durch Nichterflllung des
titulierten Anspruchs selbst der Zwangsvollstreckung ausgesetzt hat, zuzumuten. Eines weiteren Schutzes
davor, dass der Glaubiger sich bereits die Erfillung des durch eine geschuldete Sicherheit gesicherten Haupt-
anspruchs verschaffen kdnnte, bedarf es nicht; ein solcher istim Gesetz in § 887 ZPO nicht angelegt (vgl. zu
anderen Fallen §§ 720, 839 ZPO; a.A. Stein/Jonas/Bartels, ZPO, 23. Aufl., ZPO § 887 Rn. 48; Hk-ZV/Bendt-
sen, 4. Aufl., § 887 ZPO Rn. 56).

Der Schuldner eines Anspruchs auf Stellung einer Bauhandwerkersicherung nach § 650f BGB kann solche
Gefahren im Ubrigen auch abwenden, indem er seiner Verpflichtung zur Sicherheitsleistung in anderer Weise
nachkommt, da er sich auch nach Beginn der Zwangsvollstreckung noch von der Verbindlichkeit befreien
kann, § 264 Abs. 1 Halbsatz 2 BGB (vgl. BGH, Urteil vom 22. Juni 1995 - IX ZR 100/94, NJW 1995, 3189,
juris Rn. 11; OLG Saarbriicken, Beschluss vom 15. April 2015 - 5 W 24/15, juris Rn. 9 m.w.N.; OLG Hamburg,
Teilurteil vom 23. Oktober 2015 - 9 U 91/15, juris Rn. 9; OLG Schleswig, Teilurteil vom 6. September 2023 -
12 U 59/23, juris Rn. 18; OLG Frankfurt, Teilurteil vom 16. Februar 2024 - 21 U 65/23, BauR 2024, 1545 =
NZBau 2024, 471, juris Rn. 40; KG, Beschluss vom 6. Januar 2025 - 21 W 45/24 Rn. 19, NJW-RR 2025, 531).

bb) Nach alledem kommt es auch nicht darauf an, ob der zu vollstreckende Titel - wie hier - rechtskraftig oder
vorlaufig vollstreckbar ist; in letzterem Fall kommt es auch nicht auf die Hohe einer etwaig zu leistenden Si-
cherheit an (a.A. KG, Beschluss vom 6. Januar 2025 - 21 W 45/24, NJW-RR 2025, 531 juris Rn. 16 ff.). Eine
etwaig zu niedrig bemessene Sicherheitsleistung darf die Vollstreckungsmdglichkeiten des Glaubigers nicht
einschranken. Vielmehr muss sich umgekehrt eine zu bestimmende Sicherheit an den mit einer Vollstreckung
verbundenen Risiken orientieren.

lIl. Der Beschluss des Beschwerdegerichts ist gemaf § 577 Abs. 4 Satz 1, Halbsatz 1 ZPO im Umfang der
Anfechtung aufzuheben. Gemal § 577 Abs. 5 Satz 1 ZPO hat der Senat in der Sache selbst zu entscheiden,
weil die Aufhebung der Entscheidung nur wegen Rechtsverletzung bei Anwendung des Rechts auf das fest-
gestellte Sachverhaltnis erfolgt und nach letzterem die Sache zur Endentscheidung reif ist. Hiernach ist die
Beschwerde der Schuldnerin insoweit zuriickzuweisen.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 91 Abs. 1 Satz 1 ZPO. Einer Aufhebung der Kostenentscheidung des
Beschwerdegerichts bedarf es nicht, da dort die Kosten des Beschwerdeverfahrens zu Recht insgesamt der
Schuldnerin auferlegt worden sind, § 97 Abs. 1, § 92 Abs. 2 Nr. 1 ZPO.
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Riicktritt vom Vertrag lasst Vertragsstrafe unberiihrt
Leitsatz

Tritt ein Besteller aufgrund eines ihm in einem Bautragervertrag vertraglich eingerdumten Riicktrittsrechts we-
gen nicht termingerechter Fertigstellung eines abnahmereifen Bauwerks von dem Vertrag zuriick, erlischt
hierdurch nicht der Anspruch auf Zahlung einer vereinbarten und bereits verwirkten Vertragsstrafe wegen des
Verzugs des Unternehmers mit der Fertigstellung, sofern die Parteien nichts Abweichendes vereinbart haben.

Sachverhalt
Die Klagerin verlangt von der Beklagten die Zahlung einer Vertragsstrafe.

Die Parteien schlossen am 18. Oktober 2018 einen notariellen Kaufvertrag tiber ein bebautes Grundstlick mit
Bauverpflichtung. Hiernach sollte die Beklagte flir einen Nettokaufpreis von 7.300.000 € ein sanierungsbe-
durftiges Fabrikgebaude zu einem Wohnhaus mit 27 Wohnungen umbauen und das Grundstuick Ubereignen.

GemaR Ziffer 5.9. Abs. 1 des Vertrags hatte die Fertigstellung des Kaufgegenstands - mit Ausnahme der der
Endabnahme nicht entgegenstehenden unwesentlichen Restarbeiten und Mangelbeseitigungen - spatestens
bis zum 17. Oktober 2020 zu erfolgen ("Fertigstellungstermin"). Ferner heift es dort in Absatz 2: "Vom Ver-
kaufer nicht zu vertretende Bauverzgerungen (zum Beispiel [...]) fihren zu einer Verschiebung des Fertig-
stellungstermins um die Dauer, die der Verkaufer an der Erfilllung seiner vertraglichen Verpflichtung gehindert
ist."

Ziffer 6.8. lautet: "Kann der Verkaufer den Fertigstellungstermin aus Griinden, die er zu vertreten hat, nicht
einhalten, schuldet er dem Kaufer eine Vertragsstrafe in Hohe von EUR 1.276,57 pro Werktag, maximal jedoch
5 % des Kaufpreises insgesamt."

Nach Ziffer 18.2. des Vertrags stand beiden Parteien bis zum 15. Dezember 2022 ein Rucktrittsrecht zu, sofern
die Kaufpreisfalligkeit bis zum 15. August 2022 nicht eingetreten war ("Longstop-Date"). Fir die Kaufpreisfal-
ligkeit sind nach Ziffern 4.1., 4.2. d) des Vertrags unter anderem eine Abnahme oder abnahmefahige Bauleis-
tungen erforderlich.

Das Bauvorhaben wurde nicht abnahmereif fertiggestellt. Mit Schreiben vom 14. Dezember 2022 trat die Kla-
gerin von dem Vertrag zuriick.

Das Landgericht hat der zunéchst nur auf die Zahlung eines Teilbetrags der Vertragsstrafe in Hohe von
100.000 € und die Feststellung der Verpflichtung zur Zahlung einer weitergehenden Vertragsstrafe gerichteten
Klage stattgegeben. Das Berufungsgericht hat die Beklagte nach einer Klageerweiterung verurteilt, an die
Klagerin 365.000 € nebst Zinsen Zug um Zug gegen eine von der Klagerin zu erklarende Bewilligung der
Léschung einer zu ihren Gunsten eingetragenen Auflassungsvormerkung zu zahlen. Im Ubrigen hat es die
Klagerin auf eine - dem Revisionsgericht nicht angefallene - Widerklage verurteilt, die naher bezeichnete L6-
schung der Auflassungsvormerkung Zug um Zug gegen dievon der Beklagten zu erbringende Zahlung zu
bewilligen.

Mit der vom Berufungsgericht zugelassenen Revision begehrt die Beklagte weiterhin Klageabweisung.
Entscheidungsgriinde
Die Revision der Beklagten ist unbegriindet.

|. Das Berufungsgericht hat - soweit fir die Revision von Interesse - im Wesentlichen ausgefihrt:
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Die wirksam vereinbarte Vertragsstrafe sei in voller Hohe verwirkt. Der Klagerin stehe ein Anspruch in Hohe
des Maximalbetrags von 365.000 € zu, weil seit dem Fertigstellungstermin am 17. Oktober 2020 bis zum
Ruicktritt der Klagerin am 14. Dezember 2022 jedenfalls 286 Werktage verstrichen seien. Das Gericht vermdge
nicht festzustellen, dass die Beklagte durch Umstande, die sie weder vorséatzlich noch fahrlassig verursacht
habe (§ 276 BGB), an einer rechtzeitigen Fertigstellung des verkauften Objekts gehindert gewesen wére, §
286 Abs. 4 BGB.

Der Anspruch der Klagerin auf Zahlung der Vertragsstrafe werde durch ihre - wirksame - RUcktrittserklarung
nicht berGhrt.

Es handele sich bei der Regelung in Ziffer 6.8. des Vertrags um ein Vertragsstrafeversprechen gemaf §§ 339,
341 Abs. 1 BGB. Danach kdnne der Glaubiger die Vertragsstrafe neben der geschuldeten Primarleistung
fordern. Durch die Vertragsstrafe solle die fristgemaRe Erfillung gesichert werden.

Grundsétzlich werde gemaly § 325 BGB das Recht auf Schadensersatz durch einen Riicktritt nicht ausge-
schlossen. Die Frage, ob ein Anspruch auf Vertragsstrafe grundséatzlich nur im Falle der Durchfiihrung des
Vertrags, mithin dem Fortbestand der Primérleistungsschuld, zu zahlen sei und im Falle eines Riicktritts ent-
falle, werde nicht einheitlich beurteilt. Das Gericht gehe davon aus, dass es gemal § 325 BGB grundsatzlich
maglich sei, neben dem Rucktritt auch einen Verzugsschaden geltend zu machen. Ein Anspruch auf Vertrags-
strafe sei einem solchen auf Schadensersatz gleichzustellen, wenn er den pauschalierten Ausgleich fiir einen
Verzugsschaden bilde. So sei die Vertragsstraferegelung in Ziffer 6.8. des Vertrags einzuordnen. Eine aus-
druckliche Regelung dazu, ob die Vertragsstrafe gemal Ziffer 6.8. nurim Falle der Durchfiihrung des Vertrags,
mithin dem Fortbestand der Primarleistungsschuld, zu zahlen sei und im Falle eines Riicktritts des Kaufers
nach Ziffer 18.2. entfalle, finde sich im Vertrag nicht. Unter Berlcksichtigung von Wortlaut und Systematik
ergebe insbesondere die teleologische Auslegung des Vertrags nach Sinn und Zweck, dass der Kaufer die
nach Ziffer 6.8. verwirkte Vertragsstrafe auch im Falle eines Ricktritts des Kaufers nach Ziffer 18.2. bean-
spruchen konne. Entsprechendes ergebe sich ferner bei einer verwenderfeindlichen Auslegung des Vertrags
gemald § 305¢ Abs. 2 BGB, sofern es sich bei den vertraglichen Regelungen um Allgemeine Geschaftsbedin-
gungen handeln sollte.

Il. Das halt der rechtlichen Nachprtfung im Ergebnis stand.

Die Revision ist vom Berufungsgericht jedenfalls hinsichtlich der Klage uneingeschrankt zugelassen. Die flr
die Beklagte vorsorglich eingelegte Nichtzulassungsbeschwerde ist deshalb gegenstandslos.

1. Rechtsfehlerfrei und in der Revisionsinstanz auch nicht mehr in Frage gestellt geht das Berufungsgericht
davon aus, dass die vertraglichen Voraussetzungen eines Anspruchs der Klagerin auf Zahlung einer Vertrags-
strafe in Hohe von5 % des Kaufpreises und damit in der zuerkannten Hohe bis zum Ricktritt der Klagerin am
14. Dezember 2022 vorlagen.

2. Dieser Anspruch ist durch denvon der Klagerin erklarten und wirksamen Rucktritt nicht erloschen.

a) Das Berufungsgericht hatden Vertrag der Parteien dahin ausgelegt, dass der Anspruch auf Zahlung einer
Vertragsstrafe geman Ziffer 6.8. des Vertrags einen pauschalierten Ausgleich fiir einen Verzugsschaden bilde
und die Klagerin die Vertragsstrafe auch im Fall ihres Rucktritts nach Ziffer 18.2. des Vertrags beanspruchen
konne. Diese Auslegung ist Angelegenheit des Tatrichters und durch das Revisionsgericht nur eingeschrankt
uberprtifbar. Eine Uberprifung findet nur dahin statt, ob VerstdRle gegen gesetzliche Auslegungsregeln, an-
erkannte Auslegungsgrundsatze, sonstige Erfahrungssatze oder Denkgesetze vorliegen oder die Auslegung
auf Verfahrensfehlern beruht (st. Rspr., vgl. nur BGH, Urteil vom 21. November 2024 - VII ZR 245/23 Rn. 37,
BauR 2025, 475 = NZBau 2025, 83). Derartige Rechtsfehler sind dem Berufungsgericht nicht unterlaufen.
Solche werden von der Revision - auch unter Berticksichtigung der Ausflihrungen des Prozessbevollméchtig-
ten der Beklagten in der mindlichen Verhandlung vor dem Senat - auch nicht aufgezeigt.
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Entgegen der Auffassung der Revision ist fir das Revisionsverfahren nicht zu Gunsten der Beklagten zu un-
terstellen, dass es sich bei den Vertragsbestimmungen um Allgemeine Geschaftsbedingungen handelt mit der
Folge, dass die vertraglichen Regelungen vom erkennenden Senat selbst ausgelegt werden kdnnten. Die
Revision zeigt keinen Tatsachenvortrag der Parteien auf, nach dem die Tatbestandsvoraussetzungen von §
305 Abs. 1 Satz 1 BGB vorliegen wirden.

b) Es kann offenbleiben, ob das Auslegungsergebnis des Berufungsgerichts dahin zu verstehen ist, die Par-
teien hatten vertraglich vereinbart, ein Vertragsstrafenanspruch bestehe auch nach einem Rucktritt der Kl&-
gerin gemaR Ziffer 18.2. des Vertrags fort, oder ob es dahin zu verstehen ist, der Vertrag stehe dem Fortbe-
stehen des Anspruchs (nur) nicht entgegen. Fir Ersteres sprache die abschlieRende Formulierung des Beru-
fungsgerichts, flir Letzteres, dass das Berufungsgericht den Vertrag erst im Anschluss von und im Zusam-
menhang mit gesetzlichen Regelungen, insbesondere § 325 BGB, auslegt.

aa) Im ersten Fall ist die Klage ohne Weiteres begriindet. Zwingende gesetzliche Vorschriften zur Wirkung
eines vertraglich vereinbarten Rucktrittsrechts auf eine vertraglich vereinbarte Vertragsstrafe bestehen nicht.

bb) Im zweiten Fall flhrt die Anwendung des dispositiven Rechts ebenfalls zu dem Ergebnis, dass der Rucktritt
der Klagerin ihren Anspruch auf Zahlung der Vertragsstrafe unberihrt gelassen hat.

(1) Die gesetzlichen Vorschriften Uber Ricktritt (§§ 346 ff. BGB) und Vertragsstrafe (§§ 339 ff. BGB) enthalten
zu den Rechtsfolgen eines Ricktritts in Bezug auf eine - wie hier - zum Zeitpunkt des Rucktritts bereits ver-
wirkte, jedoch noch nicht gezahlte Vertragsstrafe keine ausdriicklichen Regelungen.

Sie sind dahin auszulegen, dass durch einen Rucktritt der Anspruch auf Zahlung der Vertragsstrafe grund-
satzlich nicht erlischt (vgl. MinchkommBGB/Gaier, 9. Aufl., § 346 Rn. 49; Grineberg/Grineberg, BGB, 84.
Aufl., § 339 Rn. 13; Herberger in jurisPK-BGB, 10. Aufl., § 339 Rn. 45 f.; BeckOK BGB/Janoschek, Stand: 1.
Februar 2025, § 339 Rn. 3; Staudinger/Rieble, 2020, BGB, § 339 Rn. 299, 306, 312, § 340 Rn. 61, 85).

(2) Die allgemeinen Wirkungen des Ruckritts flihren nicht zu einem Erldschen des Anspruchs auf Zahlung
der bereits verwirkten Vertragsstrafe. Der Rucktritt von einem Vertrag fuhrt nur zu dessen Umgestaltung far
die Zukunft; der Ruicktritt wirkt ex nunc. Durch ihn wird das urspringliche Vertragsverhaltnis in ein Riickge-
wahrschuldverhaltnis umgewandelt, wodurch die priméren Leistungspflichten erléschen (allgemeine Auffas-
sung; vgl. etwa BGH, Urteil vom 28. November 2007 - VIl ZR 16/07 Rn. 10, BGHZ 174, 290; Minch-
KommBGB/Gaier, 9. Aufl., § 346 Rn. 65, jeweils m.w.N.). Damit fihrt er nicht ohne weiteres dazu, dass der
(rechtliche) Zustand besteht, der ohne den Vertragsschluss bestanden hatte. Vielmehr ist im Einzelnen zu
priifen, welche Anspriiche erléschen, verandert werden oder neu entstehen, um den Vertrag riickabzuwickeln.

Aus dem Umstand, dass hiernach die Anspriiche der Klagerin gegen die Beklagte auf Umbau des Gebaudes
und Ubereignung des Grundstlicks erloschen sind, folgt nicht, dass der verwirkte Strafanspruch ebenfalls
erloschen ist. Insbesondere ergibt sich das nicht daraus, dass § 339 Satz 1, § 341 Abs. 1 BGB jeweils eine
"Verbindlichkeit" des Schuldners voraussetzen, die nicht in gehériger Weise - hier: nicht zu der bestimmten
Zeit - erfullt wird. Denn zum Zeitpunkt der Verwirkung der Strafe, dem Eintritt des Verzugs (§ 339 Satz 1 BGB),
bestand die Verbindlichkeit, ohne dass der Rickiritt hieran etwas andert.

(3) Die weitere Systematik des Rucktrittsrechts bedingt ebenfalls kein Erléschen des entstandenen Vertrags-
strafenanspruchs. Es ergeben sich insbesondere keine Wertungswiderspriiche zu den in § 346 Abs. 1, § 347
Abs. 1 BGB geregelten Anspriichen wegen gezogener oder nicht gezogener Nutzungen aufgrund bereits
empfangener und zurlickzugewahrender Leistungen. Das gilt im vorliegenden Fall schon deshalb, weil die
Auslibung des vertraglichen Rucktrittsrechts nur bis zu einer abnahmefahigen Bauleistung und damit in einem
Zeitraum mdglich war, in dem noch keine Nutzungen aus dem verkauften Grundstlick und dem zu errichten-
den Wohnhaus gezogen werden konnten.

(4) Auch der Zweck einer Vertragsstrafe, die bei nicht rechtzeitiger Leistung verwirkt sein soll, spricht dafr,
diese bei einem nachfolgenden Rucktritt nicht wieder entfallen zu lassen. Eine solche Strafe dient regelmaRig
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zum einen dazu, den Schuldner zur pinktlichen Leistungserbringung anzuhalten (Druckfunktion). Zum ande-
ren soll sie pauschaliert einen dem Glaubiger durch den Verzug des Schuldners entstehenden Schaden er-
setzen und inshesondere den Glaubiger davon entlasten, dessen Entstehung und Hohe im Einzelnen darzu-
legen und zu beweisen (Ausgleichsfunktion) (vgl. etwa BGH, Urteil vom 5. November 2015 - VIl ZR 43/15 Rn.
33, BGHZ 207, 296; BeckOGK/Ulrici, Stand: 1. September 2021, § 339 Rn. 16 f.).

Diese Ziele konnten nicht oder nur deutlich abgeschwécht erreicht werden, wenn ein bereits entstandener
Anspruch auf Zahlung der Vertragsstrafe durch einen Rucktritt wieder entfiele. Die Druckfunktion wére herab-
gesetzt, weil der Schuldner - sogar gerade durch fortgesetzte Verzégerung seiner Leistung - darauf spekulie-
ren konnte, den Glaubiger zu einem Rucktritt vom Vertrag zu provozieren. Die Ausgleichsfunktion ware in
zweierlei Hinsicht beeintrachtigt: Der Glaubiger erhielte zum einen nach einem Rucktritt vom Vertrag keinen
pauschalen Ersatz eines ihm entstandenen Schadens. Zum anderen misste er auch ohne einen Riicktritt
spatestens bei Eintritt eines Schuldnerverzugs Malinahmen treffen, um sicherzustellen, bei einem nur even-
tuellen spateren Rucktritt seinen durch den Verzug bedingten Schaden darlegen und beweisen zu kénnen;
hiervor soll ihn die vereinbarte Vertragsstrafe jedoch gerade entlasten.

3. Entgegen der Auffassung der Revision ist der Klagerin die Berufung auf die verwirkte Vertragsstrafe nicht
gemal § 242 BGB wegen unzulassiger Rechtsauslbung verwehrt. Ein Vertragsstrafenglaubiger verletzt we-
der eine Schadensminderungsobliegenheit noch handelt er treuwidrig, wenn er ein wegen Verzugs des
Schuldners erworbenes Ricktrittsrecht in dem hierfur vertraglich vorgesehenen Zeitraum austbt. Insbeson-
dere besteht - entgegen der Auffassung der Revision - keine Obliegenheit des Vertragsstrafenglaubigers, von
einem Rucktritt abzusehen, um dem Schuldner noch eine Chance darauf zu geben, dass die Strafe nicht mehr
verlangt werden kénnte, wenn der Glaubiger sich das Recht dazu bei der Annahme der Erflillung nicht vorbe-
halten sollte, § 341 Abs. 3 BGB.

4. Rechtsfehlerfrei und von der Revision unangegriffen hat das Berufungsgericht der Klagerin Zinsen in titu-
lierter Hohe zuerkannt.

I1l. Die Kostenentscheidung folgt aus § 97 Abs. 1 ZPO.



Fragen 5 und 6
BGH VII. Senat 24.01.2025 VI ZR 51/24

Uberfahrtbaulast begriindet kein zivilrechtliches Wegerecht
Leitsatz
Eine Uberfahrtbaulast begriindet kein zivilrechtliches Wegerecht.
Sachverhalt

Die Klagerin verlangt von dem Beklagten - soweit im Revisionsverfahren von Interesse - die Stellung einer Bau-
handwerkersicherung.

Der Beklagte erteilte der Klagerin im Mai 2017 einen Auftrag fur die Rohbauarbeiten zur Errichtung eines neuen
Biirogebaudes in M. . Die Klagerin stellte die Arbeiten im Dezember 2017 fertig und rechnete hieriber mit einer
Schlussrechnung vom 2. Mai 2018, die der Beklagte vollstandig beglich, ab.

Im Jahr 2018 beauftragte der Beklagte die Klagerin auerdem zu verschiedenen Zeitpunkten mit der Verlegung
des Estrichs, mit der Ausfiihrung von Trockenbauarbeiten, mit Zimmererarbeiten - insoweit jeweils nach vorheriger
Einholung von Angeboten von Drittunternehmern - und mit Stundenlohnarbeiten hinsichtlich des Treppenhauses.
Unter dem 27. Dezember 2018 erstellte die Klagerin Schlussrechnungen iber die Estrichverlegung, die Trocken-
bauarbeiten und die Zimmererarbeiten. Unter dem 28. April 2020 erstellte sie unter Berticksichtigung geleisteter
Abschlagszahlungen eine zusammenfassende Schlussrechnung liber diese Arbeiten und die Stundenlohnarbeiten
hinsichtlich des Treppenhauses.

Den sich aus dieser Schlussrechnung ergebenden Betrag hat die Klagerin mit der Klage geltend gemacht. Zudem
hat sie fir den Schlussrechnungsbetrag zuzlglich eines Aufschlags von 10 % eine Sicherheit in Hohe von
138.221,35 € begehrt. Der Beklagte hat widerklagend die Ruckzahlung von 68.731,61 € verlangt; in dieser Hohe
hat er eine Uberzahlung der Rohbauarbeiten geltend gemacht.

Das Landgericht hat durch Teilurteil Gber die Klage auf Leistung einer Bauhandwerkersicherung entschieden und
den Beklagten unter Abweisung der weitergehenden Klage verurteilt, der Kl&gerin eine Sicherung in Hohe von
14.215 € zu stellen. Hiergegen haben beide Parteien Berufung eingelegt. In seiner Berufungserwiderung hat der
Beklagte mit dem geltend gemachten Riickzahlungsanspruch hinsichtlich der Rohbauarbeiten hilfsweise die Auf-
rechnung erklart. Das Berufungsgericht hat den Beklagten verurteilt, der Klagerin eine Bauhandwerkersicherung in
Hohe von 89.819,77 € zu stellen, und die Berufungen im Ubrigen zurlickgewiesen. Mit der vom Berufungsgericht
fir ihn zugelassenen Revision begehrt der Beklagte weiterhin Klageabweisung.

Entscheidungsgriinde

|. Das Berufungsgericht meint, die Beklagte sei schon nicht verpflichtet, die Nutzung der Zufahrt zu dulden und
musse den Weg daher weder instand halten noch die Uberfahrt behindernde Gegensténde entfernen. Eine Dul-
dungspflicht ergebe sich nicht aus der Baulast, da diese keine unmittelbare zivilrechtliche Wirkung habe. Insbeson-
dere ergebe sich hieraus kein Nutzungsanspruch des Eigentiimers des begiinstigten Grundstcks. Der Kl&gerin
stehe auch kein Notwegrecht aus § 917 BGB zu. Die Erreichbarkeit der Garagen gehdére nicht zur notwendigen
Verbindung, weil das Grundstlick tber eine 6ffentliche Strafle erreichbar sei und sich dort Parkméglichkeiten be-
fanden. Das gelte selbst dann, wenn die Zufahrt mittels einer Baulast gesichert sei. Fehlten die Voraussetzungen
des § 917 BGB, ergebe sich auch aus dem nachbarrechtlichen Gemeinschaftsverhéltnis kein Wegerecht.

Il. Das halt revisionsrechtlicher Nachpriifung stand. Zutreffend ist der Ausgangspunkt des Berufungsgerichts, wo-
nach die geltend gemachten Anspriche voraussetzen, dass die Beklagte zur Duldung der Nutzung des Weges
durch die Klagerin verpflichtet ist. An dieser Voraussetzung fehlt es.

1. Frei von Rechtsfehlern verneint das Berufungsgericht einen Anspruch der Klagerin gegen die Beklagte auf Ein-
raumung eines Notwegrechts. Fehlt einem Grundsttick die zur ordnungsmaRigen Benutzung notwendige Verbin-
dung mit einem offentlichen Weg, kann der Eigentimer nach § 917 Abs. 1 Satz 1 BGB von den Nachbarn
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verlangen, dass sie bis zur Hebung des Mangels die Benutzung ihrer Grundstlicke zur Herstellung der erforderli-
chen Verbindung dulden. Diese Voraussetzungen liegen nicht vor.

a) Welche Art der Benutzung eines Grundstiicks im Sinne von § 917 Abs. 1 Satz 1 BGB ordnungsmaRig ist, be-
stimmt sich nicht nach den persdnlichen Bedlrfnissen des Eigentiimers des verbindungslosen Grundstlicks, son-
dern danach, was nach objektiven Gesichtspunkten diesem Grundstlick angemessen ist und den wirtschaftlichen
Verhéltnissen entspricht. Zu berlcksichtigen sind dabei die Benutzungsart und GréRe des Grundstlcks, seine Um-
gebung und die sonstigen Umstande des Einzelfalls (vgl. Senat, Urteil vom 19. November 2021 - V ZR 262/20,
NJW-RR 2022, 522 Rn. 8 mwN).

b) Eine in diesem Sinn ordnungsmalRige Benutzung setzt bei einem Wohngrundstiick nach standiger Rechtspre-
chung des Senats in der Regel (nur) die Erreichbarkeit mit Kraftfahrzeugen voraus. Von der Erreichbarkeit des
Grundsttlicks zu unterscheiden ist das Interesse eines Eigentimers, auf sein Grundstlck zu fahren und Kraftfahr-
zeuge dort abzustellen. Grenzt das Grundstiick, fiir das ein Notweg beansprucht wird, an eine 6ffentliche Strale,
kann es mit Kraftfahrzeugen angefahren werden. Objektiv ist das Abstellen von Kraftfahrzeugen auf dem Grund-
stlick fir die ordnungsméRige Benutzung des Wohngrundstlicks nicht notwendig. Damit ist seine ordnungsmaRige
Benutzung zu Wohnzwecken selbst dann gewahrleistet, wenn keine Kraftfahrzeuge auf dem Grundstiick abgestellt
werden konnen (néher Senat, Urteil vom 19. November 2021 - V ZR 262/20, NJOW-RR 2022, 522 Rn. 9 mwN).

c) Nach diesen Grundsatzen verneint das Berufungsgericht zutreffend eine Notsituation des zu Wohnzwecken
genutzten und mit einem &ffentlichen Weg verbundenen Grundstiicks der Klagerin. Etwas anderes folgt entgegen
der Auffassung der Revision nicht aus der Entscheidung des Senats vom 24. Januar 2020 (V ZR 155/18, NJW
2020, 1360 Rn. 27). Soweit der Senat fiir den dort zu entscheidenden Fall ausgefiihrt hat, dass sich die Nutzung
der Garagen zum Abstellen von Kraftfahrzeugen nicht als ordnungsmaRige Benutzung im Sinne von § 917 Abs. 1
Satz 1 BGB darstelle, weil die Garagen baurechtlich nicht genehmigt und mangels Erschlieung auch nicht geneh-
migungsfahig seien, ist dem - wie der Senat bereits in seinem Urteil vom 19. November 2021 (V ZR 262/20, NJW-
RR 2022, 522 Rn. 10 mwN) klargestellt hat - nicht im Umkehrschluss zu entnehmen, dass die Nutzung nach 6f-
fentlichem Recht zulassiger Bauten ohne weitere Voraussetzungen eine ordnungsmaRige Benutzung des Grund-
stucks im Sinne von § 917 Abs. 1 Satz 1 BGB ist. Dass die auf dem Grundstiick genutzten Bauten baurechtlich
genehmigt sind, stellt nur eine notwendige, aber noch keine hinreichende Voraussetzung fiir ein Notwegrecht dar.

d) Eine andere Beurteilung ergibt sich auch nicht daraus, dass sich der Garagenbau auf einem verbindungslosen
Teil des Grundstiicks befindet, da das Grundstlick nicht gewerblich genutzt wird (ndher Senat, Urteil vom
19.11.2021 - V ZR 262/20, NJW-RR 2022, 522 Rn. 13; Urt. v. 24.1.2020 - V ZR 155/18, NJW 2020, 1360 Rn. 23).

2. Aus der auf dem Grundstiick der Beklagten lastenden Uberfahrtbaulast folgt ebenfalls keine Duldungspflicht.

a) Die im Sinne von § 917 Abs. 1 Satz 1 BGB ordnungsmafige Benutzung eines zu Wohnzwecken genutzten
Grundstiicks, welches eine Verbindung mit einem 6ffentlichen Weg aufweist, erfordert es im Allgemeinen auch
dann nicht, dass auf einem verbindungslosen Grundstlicksteil errichtete Garagen zum Abstellen von Kraftfahrzeu-
gen genutzt werden kénnen, wenn deren Zufahrt mittels Baulast gesichert ist. Die Baulast als 6ffentlich-rechtliche
Baubeschrankung (vgl. § 71 LBO BW) gewéhrt - wie das Berufungsgericht zutreffend erkennt - privatrechtlich we-
der dem dadurch Beglinstigten einen Nutzungsanspruch noch verpflichtet sie den Eigentlimer, die Nutzung zu
dulden (vgl. Senat, Urteil vom 19. November 2021 - V ZR 262/20, NJW-RR 2022, 522 Rn. 15 mwN). Eine Uber-
fahrtbaulast begriindet kein zivilrechtliches Wegerecht.

b) Soweit fiir Unterlassungsanspriiche und die Arglisteinrede, die dem Herausgabeanspruch des Eigentimers ent-
gegengesetzt wird, bisweilen etwas anderes vertreten wird (vgl. etwa OLG Hamburg, BeckRS 2020, 49488 Rn. 34
ff.; OLG Hamm, ZfIR 2017, 786, 789 ff. m. zust. Anm. Burbulla), erscheint dies zweifelhaft, kann aber hier dahin-
stehen, da die Klagerin keinen Unterlassungsanspruch geltend macht, sondern von der Beklagten ein positives
Tun begehrt. Einen solchen Anspruch gewéahrt eine Baulast ohnehin nicht.

3. Ein Anspruch der Klagerin auf Erstattung vorgerichtlicher Rechtsanwaltskosten im Wege des Schadensersatzes
scheidet mangels eines Anspruchs auf Einraumung eines Notwegrechts ebenfalls aus.

Il. Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 Abs. 1 ZPO.
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BGH VII. Senat 27.11.2025 VI ZR 112/24

Vorteilsausgleichung wegen Abzugs Neu-fiir-Alt aufgrund der Beseitigung eines Mangels
Leitsatz

Eine Vorteilsausgleichung wegen eines Abzugs neu firr alt aufgrund der Beseitigung eines Mangels kommt
auch dann nicht in Betracht, wenn der Mangel sich relativ spat auswirkt und der Besteller keine Gebrauchs-
nachteile hinnehmen musste.

Sachverhalt

Die Parteien streiten iber vom Klager geltend gemachte Méngelrechte aus einer von ihm behaupteten man-
gelhaften Herstellung eines Fahrsilos.

Unter dem 10. August 2009 beauftragte der Klager die Beklagte mit der Herstellung eines Fahrsilos. Die Fer-
tigstellung des Fahrsilos und die vollstandige Zahlung des Werklohns erfolgten im September 2010. In der
Folgezeit machte der Klager zahlreiche Mangel an dem Fahrsilo geltend, insbesondere grofflachige Rissbil-
dungen und Unebenheiten der Betonoberflache.

Im Februar 2013 leitete der Klager ein selbstandiges Beweisverfahren ein, das im Juni 2015 beendet war. Mit
der im Juli 2015 erhobenen Klage begehrt der Klager die Zahlung eines Kostenvorschusses in Hohe von
120.000 € nebst Zinsen, die Feststellung, dass die Beklagte verpflichtet ist, ihm alle etwaigen weiteren Kosten
zu erstatten, und die Verurteilung der Beklagten zur Zahlung ihm im Zusammenhang mit der Feststellung von
Méngeln entstandener Sachverstandigenkosten in Hohe von 5.249,76 € nebst Zinsen. Mit der Klageschrift,
die der Beklagten am 23. Juli 2015 zugestellt worden ist, hat der Klager der Beklagten eine Frist zur Mangel-
beseitigung bis zum 31. August 2015 gesetzt.

Das Landgericht hat nach einer Beweisaufnahme insbesondere durch die Einholung eines Sachverstandigen-
gutachtens der Klage stattgegeben. Auf die dagegen von der Beklagten eingelegte Berufung hat das Beru-
fungsgericht das Urteil des Landgerichts teilweise abgeandert. Es hat die Beklagte zu einem Kostenvorschuss
in Hohe von 80.000 € nebst Zinsen verurteilt und die Feststellung ausgesprochen, dass die Beklagte verpflich-
tet ist, dem Klager zwei Drittel aller etwaigen weiteren Kosten zu erstatten. Die Verurteilung zur Zahlung der
Sachverstandigenkosten in Hohe von 5.249,76 € nebst Zinsen hat das Berufungsgericht aufrechterhalten.

Mit der vom Senat zu seinen Gunsten zugelassenen Revision begehrt der Klager die Wiederherstellung des
landgerichtlichen Urteils. Die Beklagte hat sich der Revision des Klagers angeschlossen und verfolgt ihren
Antrag auf vollstandige Abweisung der Klage weiter.

Entscheidungsgriinde

Die Revision des Klagers fihrt zur Aufhebung des Berufungsurteils und zur Wiederherstellung des landge-
richtlichen Urteils. Dagegen ist die Anschlussrevision der Beklagten unbegrindet.

Auf das Schuldverhaltnis ist das Biirgerliche Gesetzbuch in der Fassung anzuwenden, die flir ab dem 1. Ja-
nuar 2002 und bis zum 31. Dezember 2017 geschlossene Vertrége gilt, Art. 229 § 5 Satz 1, § 39 EGBGB.

|. Das Berufungsgericht hat im Wesentlichen ausgefihrt:

Dem Klager stehe dem Grunde nach ein Anspruch auf Vorschuss zur Mangelbeseitigung zu. Zu Recht habe
das Landgericht festgestellt, dass das von der Beklagten errichtete Werk mangelhaft sei, weil die vereinbarten
zulassigen Rissbreiten groRflachig tberschritten worden seien. Diese Feststellungen lege das Berufungsge-
richt seiner eigenen Entscheidung zugrunde, da keine konkreten Anhaltspunkte Zweifel an der Richtigkeit und
der Vollstandigkeit der Feststellung begrinden konnten. Die Kritik der Beklagten, die Messergebnisse seien
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unzutreffend, weil die Bohrkerne mangels Sicherung der Rissflanken nicht fachgerecht enthommen worden
seien, sei unbegriindet.

Die Hohe des zur Mangelbeseitigung erforderlichen Vorschusses von 120.000 € sei in erster Instanz unstreitig
gewesen und werde auch von der Beklagten mit der Berufungsbegriindung nicht angezweifelt.

Die Beklagte mache jedoch mit Erfolg geltend, dass der Vorschussanspruch wegen einer vorzunehmenden
Vorteilsausgleichung (Abzug neu fir alt) zu beschranken sei. Dies gelte in gleicher Weise fir den Feststel-
lungsanspruch. Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs komme zwar ein Abzug neu fiir alt nicht
in Betracht, wenn Vorteile ausschlief3lich auf einer Verzogerung der Mangelbeseitigung beruhten und sich der
Besteller jahrelang mit einem fehlerhaften Werk habe begniigen mussen. Jedoch sei ein Abzug neu fiir alt
moglich, wenn sich ein Mangel erst verhéltnismaRig spat auswirke und der Besteller bis dahin keine Ge-
brauchsnachteile habe hinnehmen mussen. In solchen Fallen kdnne es nach Treu und Glauben geboten sein,
die mit der Nachbesserung erzielte langere Lebensdauer sowie den ersparten Instandhaltungsaufwand an-
spruchsmindernd zu ber(cksichtigen. Ausgehend von einer gewdhnlichen Nutzungsdauer des Fahrsilos von
ca. 16 Jahren habe der Klager den Fahrsilo ca. finf Jahre bis zu einer Fristsetzung zur Mangelbeseitigung
ohne konkrete Beeintrachtigungen nutzen konnen, was einen Abzug von einem Drittel der zur Mangelbeseiti-
gung notwendigen Kosten rechtfertige.

Il. Dies halt der rechtlichen Nachprufung nicht stand, soweit das Berufungsgericht zum Nachteil des Klagers
entschieden hat.

1. Das Berufungsgericht geht in revisionsrechtlich nicht zu beanstandender Weise davon aus, dass die mit
der Klage verfolgten Anspriiche grundsétzlich vollumfanglich - vorbehaltlich eines Vorteilsausgleichs zu Las-
ten des Klagers - berechtigt sind.

a) Nach den Feststellungen des Berufungsgerichts steht dem Klager ein Kostenvorschussanspruch aus § 634
Nr. 2, § 637 Abs. 1, 3 BGB in Hohe von 120.000 € gegen die Beklagte zu, weil wegen der grofflachigen
Uberschreitung der vereinbarten Rissbreiten der Fahrsilo nicht der vertraglich vereinbarten Beschaffenheit
entspricht (§ 633 Abs. 2 Satz 1 BGB) und die zur Mangelbeseitigung erforderlichen Aufwendungen mit
120.000 € zu bemessen sind.

Soweit die Anschlussrevision die Feststellungen des Berufungsgerichts mit Verfahrensriigen angreift, hat der
Senat diese geprift, aber nicht fir durchgreifend erachtet (§ 564 Satz 1 ZPO).

b) Rechtlich fehlerfrei hat das Berufungsgericht der Feststellungsklage des Klagers stattgegeben, wonach die
Beklagte verpflichtet ist, ihm alle etwaigen weiteren Kosten zu erstatten.

Diese Klage ist zulassig (§ 256 Abs. 1 ZPO). Zwar entspricht es der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs,
dass neben der Vorschussklage eine Feststellungsklage mit dem Ziel der Verjahrungsunterbrechung entbehr-
lich ist. Zum Zwecke der Klarstellung besteht aber gleichwohl ein Interesse des Bestellers, neben der Vor-
schussklage Feststellungsklage wegen etwaiger weitergehender Aufwendungen zu erheben (vgl. BGH, Urteil
vom 25. September 2008 - VII ZR 204/07 Rn. 8, BauR 2008, 2041 = NZBau 2009, 120; Urteil vom 10. No-
vember 1988 - VII ZR 140/87, BauR, 1989, 81, juris Rn. 16).

c) SchlieRlich hat das Berufungsgericht rechtsfehlerfrei dem Klager einen Anspruch auf Erstattung der Sach-
verstandigenkosten zugebilligt, die dieser zur Feststellung der Mangel aufwandte. Ob dieser Anspruch aus §
634 Nr. 1, § 635 Abs. 2 BGB oder § 634 Nr. 4, § 280 Abs. 1 BGB folgt, bedarf im Streitfall keiner Entscheidung.

2. Dagegen ist die Annahme des Berufungsgerichts, der Vorschussanspruch sei im Umfang von einem Dirittel
aufgrund einer Vorteilsausgleichung wegen eines Abzugs neu fir alt zu kiirzen, von Rechtsfehlern beeinflusst.

a) Nach den auf Treu und Glauben gemaR § 242 BGB beruhenden Grundséatzen der Vorteilsausgleichung soll
ein gerechter Ausgleich zwischen den bei einem Schadensfall widerstreitenden Interessen herbeigefiihrt
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werden. Der Geschadigte darf im Hinblick auf das schadensersatzrechtliche Bereicherungsverbot nicht besser
stehen, als er ohne das schadigende Ereignis stiinde. Hat also das zum Schadensersatz verpflichtende Er-
eignis neben Nachteilen auch Vorteile gebracht, sind nach den Grundsatzen der Vorteilsausgleichung dieje-
nigen Vorteile auszugleichen, die dem Geschadigten in einem adaquat kausalen Zusammenhang mit dem
Schadensereignis zugeflossen sind und deren Ausgleichung mit dem Zweck des jeweiligen Ersatzanspruchs
ubereinstimmt (BGH, Urteil vom 9. November 2023 - VII ZR 92/22 Rn. 25 m.w.N., BGHZ 239, 8). Die Anrech-
nung von Vorteilen muss fir den Geschadigten zumutbar sein und darf den Schadiger nicht unangemessen
entlasten. Vor- und Nachteile missen bei wertender Betrachtung gleichsam zu einer Rechnungseinheit ver-
bunden sein (BGH, Urteil vom 10. Juli 2008 - VIl ZR 16/07 Rn. 20 m.w.N., BauR 2008, 1877 = NZBau 2009,
34).

Diese zum Schadensersatzrecht entwickelten Grundsatze finden nach der Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofs entsprechende Anwendung im Rahmen des Mangelrechts, dessen Wertungen und Zwecke fiir die
Beantwortung der Frage heranzuziehen sind, ob und inwieweit ein Vorteilsausgleich in Betracht kommt (vgl.
BGH, Urteil vom 17. Mai 1984 - VIl ZR 169/82, BGHZ 91, 206).

b) Auf dieser Grundlage hat der Bundesgerichtshof einen Vorteilsausgleich in den Fallen abgelehnt, in denen
der erlangte Vorteil - beispielsweise in Form einer langeren Lebensdauer des Werks oder ersparter Unterhal-
tungsaufwendungen - ausschlieRlich auf einer Verzdgerung der Mangelbeseitigung beruht. Der Unternehmer
soll durch sein vertragswidriges Handeln im Rahmen sowohl seiner Herstellungs- als auch seiner Nacherfl-
lungspflicht keine Besserstellung erfahren. Ein solches Ergebnis widersprache dem Zweck der Mangelrechte
(vgl. BGH, Urteil vom 17. Mai 1984 - VIl ZR 169/82, BGHZ 91, 206 juris Rn. 34; Urteil vom 15. Juni 1989 - VII
ZR 14/88, BauR 1989, 606, juris Rn. 33).

Offen gelassen hat der Bundesgerichtshof die Frage, ob Vorteile aufgrund einer Mangelbeseitigung (neu fir
alt) generell keinem Vorteilsausgleich unterliegen (BGH, Urteil vom 17. Mai 1984 - VII ZR 169/82, BGHZ 91,
206, juris Rn 33). Ein Vorteilsausgleich komme aber - wenn Uberhaupt - nur ausnahmsweise in Betracht, wenn
sich einerseits der Mangel relativ spat auswirke und andererseits der Besteller keine Gebrauchsnachteile habe
hinnehmen mussen (vgl. BGH, Urteil vom 17. Mai 1984 - VII ZR 169/82, BGHZ 91, 206, juris Rn. 39; Urteil
vom 13. September 2001 - VII ZR 392/00, BauR 2002, 86 = NZBau 2002, 31, juris Rn. 22; Urteil vom 27.
September 2018 - VII ZR 45/17 Rn. 85 ff., BauR 2019, 246 = NZBau 2019, 235). Diese Entscheidungen sind
samtlich zu dem Recht ergangen, das fir Vertrage gilt, die vor dem 1. Januar 2002 geschlossen wurden (Art.
229 § 5 Satz 1 EGBGB).

c) Fur das seit dem 1. Januar 2002 fur Vertrage, die nach dem 31. Dezember 2001 geschlossen wurden,
geltende Recht entscheidet der Senat nunmehr, dass eine Vorteilsausgleichung wegen eines Abzugs neu flr
alt aufgrund der Beseitigung eines Mangels auch dann nicht in Betracht kommt, wenn der Mangel sich relativ
spat auswirkt und der Besteller keine Gebrauchsnachteile hinnehmen musste.

aa) Einem solchen Vorteilsausgleich stehen die Regelungen des werkvertraglichen Mangelrechts entgegen.

(1) Das werkvertragliche Mangelrecht unterscheidet in seinen Rechtsfolgen grundsatzlich nicht danach, wann
ein Mangel erkannt, geriigt und beseitigt wird. Inhalt und Umfang der Mangelrechte sind grundsatzlich davon
unberuhrt, ob ein Mangel bei der Abnahme, kurz nach der Abnahme oder kurz vor Ablauf der Verjahrungsfrist
(bei Arbeiten an einem Bauwerk grundsatzlich finf Jahre, § 634a Abs. 1 Nr. 2 BGB) erkannt wird. Nur wenn
der Besteller den Mangel bereits bei der Abnahme kennt und sich Mangelrechte nicht vorbehalt, fiihrt dies
zum Ausschluss der Mangelrechte nach § 634 Nr. 1 bis 3 BGB (§ 640 Abs. 3 BGB). Im Ubrigen gilt in allen
Fallen § 635 Abs. 2 BGB, wonach der Unternehmer sémtliche zur Mangelbeseitigung notwendigen Aufwen-
dungen tragen muss. Eine Einschrankung dieser Pflicht durch Gewahrung eines Vorteilsausgleichs in Form
eines Abzugs neu flir alt je nach Zeitpunkt der Mangelbeseitigung regelt § 635 Abs. 2 BGB nicht.

(2) § 635 Abs. 1 BGB gibt dem Unternehmer das Recht, seiner Nacherflillungspflicht durch die Herstellung
eines neuen Werks nachzukommen. Diese Art der Nachbesserung kann gegebenenfalls dazu fiihren, dass
der Besteller das alte Werk Uber Jahre nutzen konnte und ihm nach mehrjahriger, stérungsfreier
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Nutzungsdauer ein vollstandig neues Werk zur Verfigung steht. Die Rechtsfolge dieser Art von Nacherfllung
hat der Gesetzgeber in § 635 Abs. 4 BGB unter Verweis auf das Rucktrittsrecht (§§ 346 bis 348 BGB) geregelt,
ohne damit einen Vorteilsausgleich im Hinblick auf das neu hergestellte Werk zu verbinden:

Nach dem Wortlaut von § 635 Abs. 4, § 346 Abs. 1 BGB hat der Besteller das alte Werk zuriickzugewahren
und die gezogenen Nutzungen herauszugeben. Nutzungen sind die Friichte einer Sache sowie die Vorteile,
die der Gebrauch der Sache gewahrt (§ 100 BGB). Der Besteller hat also nach dem Wortlaut der Regelung
Vorteile herauszugeben, die im Zusammenhang mit dem Gebrauch des alten Werks stehen. Einen Ausgleich
fir Vorteile, die auf der Neuherstellung des Werks beruhen, sieht dagegen das Gesetz nicht vor. Wenn aber
das Gesetz bereits fiir den Fall, in dem ein neues Werk hergestellt wird und deshalb Vorteile in Form einer
langeren Lebensdauer des Werks und ersparter Unterhaltungsaufwendungen naheliegen, einen Uber gezo-
gene Nutzungen hinausgehenden Vorteilsausgleich nicht vorsieht, kann fir die Félle der Nacherfillung durch
Mangelbeseitigung erst recht keine andere Wertung vorgenommen werden.

Ein anderweitiger gesetzgeberischer Wille ist nicht erkennbar (vgl. BT-Drucks. 14/6040, S. 265 i.V.m. S. 232
f.). Vielmehr steht im Streit, ob § 635 Abs. 4, § 346 Abs. 1 BGB teleologisch auf die Riickgewahr des alten
Werks unter Ausschluss einer Herausgabe gezogener Nutzungen, und damit bereits unter Ausschluss der
gesetzlich vorgesehenen Art eines Vorteilsausgleichs, zu reduzieren ist, weil sich der Unternehmer in Aus-
ubung des ihm zustehenden Wahlrechts selbst einen Vorteil verschaffen kann (so BeckOK BGB/Voit, Stand:
1. Februar 2024, § 635 Rn. 25; MinchKommBGB/Busche, 9. Aufl., § 635 Rn. 50; Messer-
schmidt/Voit/Moufang/Koos, Privates Baurecht, 4. Aufl., § 635 Rn. 83; Leupertz/Preussner/Sienz/Preussner,
BeckOK Bauvertragsrecht, Stand: 15. August 2025, § 635 Rn. 184; Kniffka/Koeble/Jurgeleit/'Sacher/Jurgeleit,
Kompendium des Baurechts, 6. Aufl., 5. Teil Rn. 107; a.A. BeckOGK/Preisser, BGB, Stand: 1. Oktober 2025,
§ 635 Rn. 193 f.; Grlineberg/Retzlaff, 85. Aufl., § 635 Rn. 13).

bb) Die Nacherflllung und die damit verbundenen Kosten bilden bei wertender Betrachtung keine Rechnungs-
einheit mit Vorteilen, die sich aus einer Mangelbeseitigung erst nach langerer Zeit ergeben. Das ist mit der
Rechtsnatur des Nacherfullungsanspruchs nicht zu vereinbaren.

(1) Ist das Werk mangelhaft, kann der Besteller grundsatzlich allein aufgrund der Mangelhaftigkeit des Werks
Nacherfillung verlangen (§ 634 Nr. 1, § 635 BGB). Die Nacherfillung dient der Verwirklichung des sich aus §
631 Abs. 1 Fall 1, § 633 Abs. 1 BGB ergebenden Herstellungsanspruchs, der mit der Abnahme des Werks
erlischt (vgl. BGH, Urteil vom 19. Januar 2017 - VII ZR 301/13 Rn. 33, BGHZ 213, 349). Der Nacherfillungs-
anspruch ist daher die Fortsetzung des auf Herstellung des Werks gerichteten Erfillungsanspruchs, der aber
nach der Abnahme den fir Mangelrechte geltenden Regelungen unterworfen ist (modifizierter Erflllungsan-
spruch; vgl. BGH, Beschluss vom 8. Oktober 2020 - VIl ARZ 1/20 Rn. 27, BauR 2021, 225 = NZBau 2021,
29). Durch die Umsetzung des Nacherflllungsanspruchs erhalt der Besteller erstmals das Werk in der verein-
barten Beschaffenheit und damit ein volles Aquivalent fiir die von ihm geschuldete Vergiitung. Der Nacherfil-
lungsanspruch wird deshalb vom Synallagma des Werkvertrags umfasst, steht also im Gegenseitigkeitsver-
haltnis zum Verglitungsanspruch des Unternehmers. Wegen dieser synallagmatischen Verkniipfung findet §
320 Abs. 1 Satz 1 BGB Anwendung, wenn nach der Abnahme Mangel offenbar werden. Hat der Besteller zu
diesem Zeitpunkt die Vergitung noch nicht oder nicht vollstandig bezahlt, steht ihm daher die Einrede des
nicht erflillten Vertrags zu, deren Umfang in § 641 Abs. 3 BGB geregelt ist (vgl. BGH, Urteil vom 22. Februar
1971 - VII ZR 243/69, BGHZ 55, 354, juris Rn. 45 f.; Urteil vom 26. Juli 2007 - VII ZR 262/05 Rn. 20, BauR
2007, 1727 = NZBau 2007, 639).

(2) Auf dieser Grundlage bejaht der Bundesgerichtshof einen Vorteilsausgleich, soweit im Rahmen der Man-
gelbeseitigung Kosten anfallen, um die das Werk bei ordnungsgemaler Herstellung von vornherein teurer
gewesen ware (Sowieso-Kosten). Um diese Kosten ist der Aufwendungsersatzanspruch nach § 634 Nr. 2, §
637 Abs. 1 BGB zu kiirzen (vgl. BGH, Urteil vom 17. Mai 1984 - VIl ZR 169/82, BGHZ 91, 206, juris Rn. 20 ff.;
Urteil vom 27. September 2018 - VI ZR 45/17 Rn. 80 f., BauR 2019, 246 = NZBau 2019, 235). Damit wird die
dem Parteiwillen entsprechende Aquivalenz von einerseits Herstellungs- und andererseits Vergiitungspflicht
verwirklicht (vgl. BGH, Urteil vom 14. November 2017 - VII ZR 65/14 Rn. 37, BGHZ 217, 13).
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In einem solchen Fall sind die Vor- und Nachteile, die sich aus dem Mangel und der deshalb adaquat kausal
erforderlichen Mangelbeseitigung ergeben, zu einer Rechnungseinheit verbunden, was einen Vorteilsaus-
gleich erfordert.

(3) Demgegentber fiihrt die Mangelbeseitigung, die keine Sowieso-Kosten erfordert, nicht zu einer Stérung
des Aquivalenzverhéltnisses zu Gunsten des Bestellers und zu Lasten des Unternehmers. Mit der Mangelbe-
seitigung erfillt der Unternehmer vielmehr seine Herstellungspflicht und erhalt der Besteller das von ihm be-
auftragte Werk. Vorteile, die entstehen konnen, weil die Mangelbeseitigung relativ spét erfolgt, haben keinen
Bezug zum Synallagma des Werkvertrags und damit zur Aquivalenz von Herstellungs- und Vergiitungspflicht.
Diese Vorteile, denen keine Nachteile zu Lasten des Unternehmers gegentiberstehen, sind deshalb nicht als
Rechnungseinheit mit den Kosten der Nacherfllung verbunden.

1l. Auf die Revision des Klagers ist daher das Urteil des Berufungsgerichts nach § 562 Abs. 1 ZPO aufzuhe-
ben, soweit zu seinem Nachteil entschieden worden ist. Der Senat kann in der Sache selbst entscheiden, da
nach dem festgestellten Sachverhéltnis die Sache zur Endentscheidung reif ist, § 563 Abs. 3 ZPO. Ob unter
dem Gesichtspunkt von § 254 Abs. 2 Satz 1 BGB eine Kirzung eines Kostenvorschussanspruchs geboten
sein konnte, etwa wenn die Mangelbeseitigung relativ spat erfolgt, dieser Zeitablauf bewusst vom Besteller
herbeigefiihrt wird und dem Unternehmer deshalb wesentlich hdhere Mangelbeseitigungskosten entstehen,
bedarf hier keiner Entscheidung. Ein solcher Sachverhalt ist weder festgestellt noch wird er vorgetragen. Da-
nach ist die Berufung der Beklagten gegen das landgerichtliche Urteil zuriickzuweisen. Zugleich hat die An-
schlussrevision der Beklagten keinen Erfolg.

IV. Die Kostenentscheidung beruht auf § 91 Abs. 1 Satz 1, § 97 Abs. 1, § 101 Abs. 1 ZPO.
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BGH VII. Senat 20.11.2024 VI ZR 191/23

Widerspriichlicher Parteivortrag und abgelehnter Beweisantrag
Leitsatz

Eine Partei ist grundsatzlich nicht gehindert, ihr Vorbringen im Laufe des Rechtsstreits zu andern und insbe-
sondere zu prazisieren, zu erganzen oder zu berichtigen. Dabei entstehende Widersprichlichkeiten im Par-
teivortrag konnen allenfalls im Rahmen der Beweiswirdigung gemaR § 286 ZPO Beachtung finden. Die Nicht-
berticksichtigung eines erheblichen Beweisangebots wegen vermeintlicher Widerspriiche im Vortrag der be-
weisbelasteten Partei lauft auf eine prozessual unzuldssige vorweggenommene tatrichterliche Beweiswirdi-
gung hinaus und verstot damit zugleich gegen Art. 103 Abs. 1 GG.

Sachverhalt
|. Die Klagerin fordert Restwerklohn aus einem gekindigten Einheitspreisvertrag iber Bauleistungen.

Mit einem Teil der Leistungen hatte die Klagerin die V. GmbH (im Folgenden: die Nachunternehmerin)
beauftragt. Nach Kiindigung des Vertrags durch den Beklagten legte die Klagerin eine erste Schlussrechnung,
in der sie vom Gesamtbetrag - neben Teilzahlungen - einen Bruttobetrag von 32.757,58 € mit dem Vermerk
"abzgl. Restleistungen in Teilbereichen der Fa. V. GmbH" abzog. Die Klagerin hat zunéchst nur
den verbleibenden Betrag eingeklagt und in der Klageschrift vorgetragen, die bei der Bautenstandsfeststellung
erkennbaren Minderleistungen wegen vorzeitiger Beendigung des Vertragsverhaltnisses seien beriicksichtigt
worden.

Auf den Hinweis des Landgerichts in der mindlichen Verhandlung, die Priffahigkeit der Schlussrechnung
begegne Bedenken, weil sich die abgezogenen "Restleistungen in Teilbereichen" von 32.757,58 € aus der
Abrechnung und dem Aufmal} nicht erschidssen, hat die Klagerin erklart, die abgezogenen nicht erbrachten
Leistungen naher aufschllsseln zu kénnen.

Daraufhin legte die Klagerin eine zweite Schlussrechnung, welche den Abzug von 32.757,58 € nicht enthal,
einen um diesen Betrag erhohten Endbetrag ausweist und im Ubrigen vollstandig mit der ersten Schlussrech-
nung Ubereinstimmt. Die Kl&gerin hat die Klage um diesen Betrag erweitert und behauptet, die zweite Schluss-
rechnung entspreche nunmehr genau den vorgelegten Aufmalprotokollen und den erbrachten Leistungen.
Hierfiir hat sie Beweis durch Sachverstandigengutachten angeboten. Der Abzugsbetrag sei ein Nachlass der
Nachunternehmerin an die Klagerin wegen der bestrittenen vollstandigen Fertigstellung gewesen fiir den Fall,
dass der Beklagte sofort auf die Schlussrechnung der Klagerin zahle. Diesen Nachlass habe die Klagerin
unter der mindlichen Abrede der sofortigen Zahlung an den Beklagten weitergereicht. Nachdem dieser nicht
gezahlt habe, habe sie den Nachlass aus der Schlussrechnung genommen.

Das Landgericht hat die Klage mangels pruffahiger Schlussrechnung als derzeit unbegriindet abgewiesen.
Die Berufung der Klagerin hat das Berufungsgericht mit Beschluss nach § 522 Abs. 2 ZPO zuriickgewiesen
und die Revision nicht zugelassen. Dagegen wendet sich die Klagerin mit der Nichtzulassungsbeschwerde
und verfolgt ihren Klageantrag weiter.

Entscheidungsgriinde

Il. Die Nichtzulassungsbeschwerde hat Erfolg und filhrt gemal § 544 Abs. 9 ZPO zur Aufhebung des ange-
fochtenen Beschlusses und zur Zuriickverweisung der Sache an das Berufungsgericht.

1. Das Berufungsgericht hat im Wesentlichen ausgefuhrt:

Es fehle an einer priiffahigen Schlussrechnung. Nach dem Vortrag der Klagerin in der Klageschrift habe es
sich bei dem fraglichen Abzug in der ersten Schlussrechnung um einen Abzug fiir nicht erbrachte Leistungen
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gehandelt; die Klagerin hatte deshalb deutlich machen mussen, welche der in der ersten Schlussrechnung
aufgefiihrten Leistungen nicht erbracht worden seien.

Der in der Folgezeit mit Vorlage der zweiten Schlussrechnung geanderte Vortrag der Klagerin, der Abzug sei
ein skontogleicher Verzicht bei schneller Zahlung gewesen, sei nicht zugrunde zu legen. Denn er stehe im
diametralen Widerspruch zur Schlussrechnung der Nachunternehmerin, auf der sich der Hinweis befinde:
"Abzliglich 10 % der hier angesprochenen Positionen fir Restleistungen in Teilbereiche. 27.572,38 €" (Netto-
betrag). Die Nachunternehmerin habe den Abzug also ausweislich ihrer Rechnung fiir nicht ausgefiihrte Leis-
tungen vorgenommen, wie die Klagerin auch zunachst vorgetragen habe. Zwar sei es einer Partei nicht grund-
satzlich verwehrt, im Laufe des Rechtsstreits ihren Vortrag zu &ndern oder entgegen dem Inhalt von Urkunden
vorzutragen. Jedoch sei die Kl&gerin fiir ihren bestrittenen gednderten Vortrag, der Abzug betreffe nicht feh-
lende Leistungen, sondern stelle ein Angebot auf Einigung bei schneller Zahlung dar, und dazu, wie es letztlich
falschlicherweise zum unberechtigten Abzug gekommen sei, beweisfallig geblieben. Bereits aus diesem
Grund konne der geanderte Vortrag nicht beriicksichtigt werden. Die Klagerin héatte nicht nur eine neue
Schlussrechnung mit einem unter Sachverstandigenbeweis gestellten Aufmald in den Prozess einfilhren, son-
dern Beweis flir ihre Behauptung fiihren miissen, der Abzug in der ersten Schlussrechnung sei wegen eines
weitergereichten skontogleichen Nachlasses der Nachunternehmerin erfolgt, der mangels Zahlung nun weg-
falle, und die abgerechneten Leistungen seien alle erbracht. Die Klagerin hatte die Nachunternehmerin bezie-
hungsweise deren Mitarbeiter als Zeugen flir die behauptete falsche Ausweisung des Abzugsbetrages in de-
ren Schlussrechnung und daraus folgend in der ersten klagerischen Schlussrechnung anbieten kénnen. Im
Rahmen dieser Beweisaufnahme hatte geklart werden kdnnen, ob die Nachunternehmerin alle Arbeiten aus-
gefiihrt habe oder nicht. Die streitige Frage der Ausflihrung der Arbeiten kdnne allein durch ein Aufmal nicht
geklart werden, weshalb dieser Beweisantritt unzureichend gewesen sei.

2. Mit dieser Begriindung verletzt das Berufungsgericht in entscheidungserheblicher Weise den Anspruch der
Klagerin auf Gewahrung rechtlichen Gehors gemal Art. 103 Abs. 1 GG.

a) Das Berufungsgericht verletzt den Anspruch der Klagerin auf Gewahrung rechtlichen Gehors, indem es,
wie die Nichtzulassungsbeschwerde zu Recht riigt, wegen Widerspruchs zu friiherem Vortrag den bestrittenen
Vortrag zur zweiten Schlussrechnung, es seien nur erbrachte Leistungen enthalten, fiir unbeachtlich halt, ei-
nen Beweis fir den behaupteten Grund des Vortragswechsels fordert und das Beweisangebot der Klagerin
zum neuen Vortrag Ubergeht.

aa) Eine Partei ist grundsatzlich nicht gehindert, ihr Vorbringen im Laufe des Rechtsstreits zu andern und
insbesondere zu prazisieren, zu erganzen oder zu berichtigen. Dabei entstehende Widerspriichlichkeiten im
Parteivortrag konnen allenfalls im Rahmen der Beweiswirdigung gemal § 286 ZPO Beachtung finden. Die
Nichtberiicksichtigung eines erheblichen Beweisangebots wegen vermeintlicher Widerspriiche im Vortrag der
beweisbelasteten Partei lauft auf eine prozessual unzuléssige vorweggenommene tatrichterliche Beweiswiir-
digung hinaus und verstot damit zugleich gegen Art. 103 Abs. 1 GG (vgl. BGH, Beschluss vom 23. November
2023 -V ZR 170/22 Rn. 7, TranspR 2024, 77; Beschluss vom 17. November 2022 - V ZR 25/22 Rn. 9, juris;
Urteil vom 15. Februar 2018 - | ZR 243/16 Rn. 17, NJW-RR 2018, 1003 = WRP 2018, 824 - Gewohnt gute
Qualitat; Beschluss vom 10. November 2016 - | ZR 235/15 Rn. 15, WuM 2017, 48; Urteil vom 18. April 2013 -
| ZR 66/12 Rn. 41, VersR 2015, 210).

bb) Hieran gemessen hat das Berufungsgericht den Anspruch der Klagerin auf Gewahrung rechtlichen Gehors
verletzt, indem es flir den von seinem Rechtsstandpunkt aus entscheidungserheblichen bestrittenen Vortrag
der Klagerin, die zweite Schlussrechnung umfasse nur erbrachte Leistungen, den angebotenen Beweis durch
Einholung eines Sachverstandigengutachtens ibergangen hat. Das Gericht muss aber, auch wenn es in ei-
nem solchen Vortrag einen Widerspruch zu friiherem Vortrag sieht, dem angebotenen Beweis nachgehen und
kann den Widerspruch sowie den Vortragswechsel erst im Rahmen der Beweiswurdigung bericksichtigen. Es
darf demgegeniber nicht zunéchst eine Beweisfiihrung fiir die behaupteten Griinde des Vortragswechsels
verlangen und den angebotenen Beweis flir den neuen Vortrag - mangels Beweisangebots flir die behaupte-
ten Griinde des Vortragswechsels - ibergehen.
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Soweit das Berufungsgericht den Beweisantritt flir unzureichend gehalten hat, weil die streitige Frage der
Ausfihrung der Arbeiten allein durch ein AufmaR nicht geklart werden konne, Ubersieht es, dass der Beweis-
antritt der Klagerin neben dem Aufmal® ein Sachverstandigengutachten umfasst.

b) Die Gehdrsverletzung ist entscheidungserheblich. Es kann nicht ausgeschlossen werden, dass das Beru-
fungsgericht die Pruffahigkeit der zweiten Schlussrechnung und mdglicherweise auch deren Berechtigung
bejaht hatte, wenn es den zur zweiten Schlussrechnung gehaltenen Vortrag nicht flir unbeachtlich gehalten
und den - jedenfalls fir die Frage der Berechtigung der Schlussrechnung erheblichen - angebotenen Beweis,
es seien nur erbrachte Leistungen abgerechnet, nicht ibergangen hatte.

3. Fir die neue Verhandlung weist der Senat vorsorglich auf Folgendes hin: Fir die Priffahigkeit einer
Schlussrechnung sind ihre Richtigkeit und Abweichungen von vorherigen Schlussrechnungen unerheblich
(vgl. BGH, Urteil vom 25. Juli 2002 - VII ZR 263/01, BauR 2002, 1695 = NZBau 2002, 613, juris Rn. 14; Urteil
vom 18. April 2002 - VIl ZR 164/01, BauR 2002, 1403 = NJW 1999, 3261, juris Rn. 16; Urteil vom 8. Juli 1999
- VIl ZR 237/98, BauR 1999, 1294; Kniffka in Kniffka/Koeble/Jurgeleit/'Sacher, Kompendium des Baurechts,
5. Aufl., 4. Teil Rn. 550).
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BGH V. Senat 27.06.2025 V ZR 150/24

Uberfahrtbaulast begriindet keine zivilrechtlichen Verpflichtungen
Leitsatz

Der Eigentiimer eines mit einer Uberfahrtbaulast belasteten Grundstiicks ist nicht aufgrund der Baulast nach
Treu und Glauben zivilrechtlich verpflichtet, das Begehen bzw. Befahren seines Grundstlicks zu dulden (Ab-
grenzung zu Senat, Urteil vom 9. Januar 1981 - V ZR 58/79, BGHZ 79, 201, 210).

Sachverhalt

Der Beklagte zu 1, Vater der Beklagten zu 2 und 3, war Eigentiimer eines Grundstlicks, welches er in die drei
Flurstiicke 178, 179 und 180 teilte. Er belastete das Flurstiick 179 mit Erklarung vom 3. Oktober 1984 mit
einer Zufahrts- und Leitungsbaulast zugunsten des dahinterliegenden Flurstiicks 180. Mit notariellem Vertrag
vom 2. Oktober 1987 verkaufte er das Flurstiick 179 an ein Ehepaar. In dem Vertrag wurde ein dinglich zu
sicherndes Wegerecht zugunsten der Parzellen 178 und 180 vereinbart. Die Eintragung einer entsprechenden
Grunddienstbarkeit in das Grundbuch wurde bewilligt. Zu einer Eintragung kam es jedoch nicht. Der erwer-
bende Ehemann wurde spéter Alleineigentimer des Flurstiicks 179, das er in Wohnungseigentum aufteilte.
Die Dienstbarkeit war bei den nachfolgenden VerauRerungen der entstandenen Einheiten nicht Gegenstand
der Gesprache und Vereinbarungen. Die Klagerin ist die entstandene Gemeinschaft der Wohnungseigentu-
mer (GAWE). Das benachbarte Flurstlick 180, das im gemeinsamen Eigentum der Beklagten zu 2 und 3 steht,
ist von der offentlichen StraRRe (iber eine Zuwegung erreichbar, die auf dem Flurstlick 179 entlang der Grenze
zu dem an der offentlichen StralRe gelegenen Flurstiick 178 des Beklagten zu 2 verlauft. Die Beklagten nutzen
die Zuwegung, um zu den Flurstlicken 178 und 180 zu gelangen. In einem Parallelverfahren vor dem Senat
nehmen die Beklagten zu 2 und 3 die Wohnungseigentiimer auf Einraumung eines Wegerechts in Form einer
Grunddienstbarkeit zugunsten der Flurstiicke 178 und 180 und zu Lasten des Flurstiicks 179, hilfsweise eines
Notwegrechts zugunsten des Flurstiicks 180 in Anspruch (vgl. Senat, Urteil vom 27. Juni 2025 - V ZR 143/25,
zur Veroéffentlichung bestimmt).

Mit ihrer Klage verlangt die Klagerin von den Beklagten in der Hauptsache, es zu unterlassen, den Zufahrts-
weg uber das Flurstlick 179 zu nutzen. Das Landgericht hat der Klage stattgegeben. Auf die hiergegen ge-
richtete Berufung der Beklagten hat das Oberlandesgericht sie abgewiesen. Mit der von dem Oberlandesge-
richt zugelassenen Revision, deren Zurlickweisung die Beklagten beantragen, begehrt die Klagerin die Wie-
derherstellung des landgerichtlichen Urteils.

Entscheidungsgriinde

|. Das Berufungsgericht meint, dem geltend gemachten Unterlassungsanspruch aus § 1004 Abs. 1 Satz 2
BGB stehe jedenfalls der Einwand des Rechtsmissbrauchs nach § 242 BGB entgegen, soweit das Grundsttick
der Klagerin mit einer Baulast belastet sei. Grundséatzlich vermittele eine Baulast zwar keine privaten Rechte.
Der Arglisteinwand kénne dem Unterlassungsanspruch des Eigentimers aber entgegengehalten werden,
wenn das Verlangen baulastwidrig sei und keine Anhaltspunkte dafiir bestlinden, dass die Baubehdrde die
Baulast nicht durchsetzen oder auf sie verzichtet werde. Die Einheit der Rechtsordnung verbiete es, mit Mitteln
des Privatrechts ein Verhalten zu verlangen, das o6ffentlich-rechtlichen Vorgaben zuwiderlaufe. Die Baulast
solle die ErschlieBung der Zufahrt zum Flurstlick 180 tber das Flurstlck 179 sichern. Mit der Baulast Gber-
nehme der Belastete im Sinne des § 85 BauO NRW die (durchsetzbare) Verpflichtung zu einem bestimmten
Verhalten. Grinde, der Verpflichtung aus der Baulast nicht mehr zu entsprechen, seien nicht ersichtlich.

Il. Das halt revisionsrechtlicher Nachpriifung nicht stand. Mit der von dem Berufungsgericht gegebenen Be-
griindung kann ein Anspruch der Klagerin gegen die Beklagten auf Unterlassung der Nutzung des uber das
Flurstiick 179 verlaufenden Zufahrtswegs nicht verneint werden.
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1. Zutreffend geht das Berufungsgericht allerdings davon aus, dass die Klagerin von den Beklagten nach §
1004 Abs. 1 Satz 2 BGB die Unterlassung der Nutzung des (iber das Flurstiick 179 verlaufenden Zufahrtswegs
verlangen kann, wenn eine Duldungspflicht (§ 1004 Abs. 2 BGB) nicht besteht und dem Anspruch der Einwand
des Rechtsmissbrauchs nicht entgegengehalten werden kann.

2. Rechtsfehlerhaft nimmt das Berufungsgericht dagegen an, dass die Beklagten einem Unterlassungsan-
spruch der Klagerin jedenfalls den Einwand des Rechtsmissbrauchs nach § 242 BGB entgegenhalten konnen,
weil auf dem beeintrachtigten Flurstiick 179 eine Uberfahrtbaulast zur ErschlieBung des Flurstlicks 180 lastet.

a) Allerdings ist umstritten, ob der Nachbar aufgrund einer auf seinem Grundstiick lastenden Uberfahrtbaulast
nach Treu und Glauben (§ 242 BGB) verpflichtet sein kann, das Begehen bzw. Befahren seines Grundsticks
zu dulden. Der Senat hat dies zuletzt ausdriicklich dahinstehen lassen (vgl. Senat, Urteil vom 24. Januar 2025
-V ZR 51/24, NZM 2025, 226 Rn. 12).

aa) Die von dem Berufungsgericht geteilte Ansicht beflirwortet dies im Grundsatz. Einem Unterlassungsan-
spruch des Eigentimers des mit der Baulast belasteten Grundstlicks konne der Eigentimer des beginstigten
Grundstlicks die Arglisteinrede entgegensetzen. Wer sich gegenuber der Baubehdrde verpflichte, seinem
Nachbarn ein Nutzungsrecht zu gewahren, drfe nicht in Widerspruch dazu Handlungen vornehmen, die den
Nachbarn an der Ausibung gerade dieses Rechts hinderten. Das baulastwidrige Verlangen des Grundsttick-
seigentimers sei jedenfalls solange rechtsmissbrauchlich (§ 242 BGB), wie keine Anhaltspunkte dafiir be-
stiinden, dass die Baubehorde die Baulast nicht durchsetzen oder auf sie verzichten werde (vgl. OLG Hamm,
ZfIR 2017, 786, 790; OLG Hamburg, BeckRS 2020, 49488 Rn. 34 ff.; OLG Schleswig, BeckRS 2020, 41414
Rn. 18; LG Bochum, BeckRS 2009, 27385; MiiKoBGB/Schubert, 9. Aufl., § 242 Rn. 233). Die Einheit der
Rechtsordnung verbiete es, mit Mitteln des Privatrechts ein Verhalten zu verlangen, das offentlich-rechtlichen
Vorgaben zuwiderlaufe (vgl. BeckOGK/Kahler, BGB [1.6.2025], § 242 Rn. 1391).

bb) Nach der Gegenansicht begriindet die Baulast nur eine 6ffentlich-rechtliche Verpflichtung im Verhéltnis zu
der Baubehorde. Im zivilrechtlichen Verhéltnis zu dem Nachbarn konne eine Duldungspflicht lediglich durch
eine Dienstbarkeit begriindet werden (vgl. OLG Dusseldorf, NVvwZ-RR 1989, 607, 608; OLG Oldenburg,
BeckRS 2014, 6539; OLG Bremen, NJOZ 2014, 1933 Rn. 6; MUKoBGB/Brtickner, 9. Aufl., § 917 Rn. 13;
MuKoBGB/Raff, 9. Aufl., § 1004 Rn. 201).

b) Der Senat entscheidet die Rechtsfrage im Sinne der zuletzt genannten Ansicht. Der Eigentimer eines mit
einer Uberfahrtbaulast belasteten Grundstucks ist nicht aufgrund der Baulast nach Treu und Glauben (§ 242
BGB) zivilrechtlich verpflichtet, das Begehen bzw. Befahren seines Grundstlicks zu dulden.

aa) Die Baulast stellt nach standiger Rechtsprechung des Senats nur eine 6ffentlich-rechtliche Verpflichtung
im Verhaltnis zu der Baubehdrde dar, um bestimmte baurechtliche Anforderungen abzusichern (vgl. Senat,
Urteil vom 7. Oktober 1994 -V ZR 4/94, NJW 1995, 53, 54; Urteil vom 8. Juli 1983 - V ZR 204/82, BGHZ 88,
97, 99 ff.; Urteil vom 19. April 1985 - V ZR 152/83, BGHZ 94, 160, 165). Als &ffentlich-rechtliche Baubeschran-
kung (vgl. § 85 LBO NRW) gewahrt sie demgegentiber privatrechtlich weder dem dadurch Beginstigten einen
Nutzungsanspruch noch verpflichtet sie den Eigentiimer, die Nutzung zu dulden (vgl. nur Senat, Urteil vom
19. November 2021 - V ZR 262/20, NJW-RR 2022, 522 Rn. 15 mwN). Eine Uberfahrtbaulast begriindet daher
auch kein zivilrechtliches Wegerecht (vgl. Senat, Urteil vom 24. Januar 2025 - V ZR 51/24, NZM 2025, 226
Rn. 11). In einem konkreten privatrechtlichen Rechtsverhaltnis zwischen einzelnen Grundstlicksnachbarn
kann ein dingliches Nutzungsrecht nur durch eine Grunddienstbarkeit begriindet werden. Ein Wegerecht nach
dem Blrgerlichen Gesetzbuch kann aulerhalb des Grundbuchs nur aufgrund schuldrechtlicher Vereinbarung
oder als Notwegrecht unter den Voraussetzungen des § 917 Abs. 1 Satz 1 BGB entstehen (vgl. Senat, Urteil
vom 24. Januar 2020 - V ZR 155/18, NJW 2020, 1360 Rn. 10). Die Regelung des Notwegerechts in § 917
BGB enthalt im Hinblick auf die nicht durch dingliche Rechte oder schuldrechtliche Vertrage begriindeten
Wegerechte eine abschlieRende Regelung. Sind die tatbestandlichen Voraussetzungen der Norm nicht erfilllt,
so kann auch die Baulast nicht zu einem aus dem Grundbuch nicht ersichtlichen dinglichen Nutzungsrecht
flhren, auch wenn sie im Verhaltnis zu der Baubehdrde zu beachten ist.
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bb) Dem steht die bisherige Senatsrechtsprechung nicht entgegen. Zwar hat der Senat in einer alteren Ent-
scheidung die Abweisung der Klage eines aufgrund einer Baulast zur Duldung einer Garage zugunsten des
jeweiligen Eigentlimers des Nachbargrundstticks verpflichteten Grundstlckseigentiimers bestatigt, mit wel-
cher er von dem von der Baulast Beguinstigten Herausgabe und Raumung der Garage verlangt hat. Zur Be-
grindung hat der Senat u.a. ausgefiihrt, es gehe nicht an, zur Frage des Rechtsmissbrauchs allein die privat-
rechtlichen Beziehungen der Parteien zu beriicksichtigen, die éffentlich-rechtliche Seite jedoch ganz aufler
Betracht zu lassen (vgl. Senatsurteil vom 9. Januar 1981 - V ZR 58/79, BGHZ 79, 201, 210). Diese Ausfiih-
rungen betreffen einen Herausgabeanspruch aus § 985 BGB und lassen sich nicht verallgemeinern. Jedenfalls
die Entstehung eines Wegerechts beurteilt sich allein nach dem privatrechtlichen Verhaltnis der Nachbarn,
weil ein Wegerecht ansonsten auf der Grundlage einer Baulast neben den gesetzlich vorgesehenen Fallen
auBerhalb des Grundbuchs entstehen kdnnte. Soweit sich das Urteil des Senats vom 9. Januar 1981 (V ZR
58/79, aa0) dahin verstehen lassen sollte, dass die Arglisteinrede nicht nur einem Herausgabeanspruch, son-
dern auch dem baurechtswidrigen Abwehranspruch des Eigentlimers auf Unterlassung der Grundstlcksnut-
zung entgegengesetzt werden kann, hélt der Senat daran nicht fest.

1l Das Berufungsurteil kann danach keinen Bestand haben; es ist aufzuheben (§ 562 Abs. 1 ZPO).

1. Soweit die Kl&gerin beantragt, die Beklagten unter Androhung von Ordnungsmitteln zu verurteilen, es zu
unterlassen, den zu ihrem Grundbesitz, Flurstlick 179, gehdrenden Zufahrtsweg zu nutzen, um zu dem Flur-
stlick 178 zu gelangen, kann der Senat in der Sache selbst entscheiden, weil weitere Feststellungen nicht zu
treffen sind und der Rechtsstreit zur Entscheidung reif ist (§ 563 Abs. 3 ZPO). Die Berufung der Beklagten ist
insoweit zuriickzuweisen, weil sie sich nicht auf ein Notwegrecht berufen kdnnen. Das Flurstiick 178 liegt an
der offentlichen StraRe; folgerichtig haben die Beklagten ihr Verlangen nach Gewahrung eines Notwegs im
Sinne von § 917 Abs. 1 BGB, welches Tatbestandsmerkmal fur das Entstehen des Notwegrechts ist (vgl.
Senat, Urteil vom 5. Mai 2006 - V ZR 139/05, NJW-RR 2006, 1160 Rn. 6), in dem Parallelverfahren V ZR
143/24 auf das Flurstlick 180 beschrankt.

2. Im Hinblick auf den geltend gemachten Unterlassungsanspruch im Ubrigen ist die Sache zur neuen Ver-
handlung und Entscheidung an das Berufungsgericht zuriickzuverweisen. Der Senat kann insoweit in der
Sache nicht selbst entscheiden, weil sie mangels Feststellungen zu einem Notwegrecht der Beklagten im
Hinblick auf das Flurstlck 180 nicht zur Endentscheidung reif ist (§ 563 Abs. 1 Satz 1, Abs. 3 ZPO). Das
Berufungsgericht hat - von seinem rechtlichen Standpunkt aus folgerichtig - keine Feststellungen zu der Ver-
bindungslosigkeit des Flurstiicks 180 getroffen. Die Beklagten haben insoweit vorgetragen, eine Zuwegung
Uber das Flurstiick 157 scheide aus, weil es fiir den Strallenverkehr nicht 6ffentlich gewidmet sei, sondern im
Eigentum einer Kirchengemeinde stehe.



