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Das Abrechnungsverhältnis  

 von Rechtsanwalt Dr. Horst Jürgens, Mönchengladbach*  

Der Begriff Abrechnungsverhältnis soll eine Rechtslage beschreiben, die aus der Abgabe von Erklärungen der 

Parteien eines Bauvertrages entsteht. Ursprünglich wurde der Begriff entwickelt zur Bezeichnung einer Situation, in 

der die Forderung auf Zahlung des Werklohns auch ohne Abnahme fällig wird. Durch die Entscheidungen des 

Bundesgerichtshofes vom 19.01.2017 zu Mängelrechten ohne Abnahme hat der Begriff Abrechnungsverhältnis 

einen weiteren Anwendungsbereich erhalten. Es soll aufgezeigt werden, durch welche Erklärung ein 

Abrechnungsverhältnis entsteht oder auch nicht entsteht und welche Folgen sich daraus ergeben. 
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I. Entwicklung des Begriffes Abrechnungsverhältnis in der 

Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes 

1. BGH, Urt. v. 23.11.1978 – VII ZR 29/78  

Der Unternehmer klagte restlichen Werklohn aus einem Vertrag über Estrich- und Teppichbelagarbeiten beim 

Neubau eines Bürohauses ein. Der Besteller rügte schon während der Bauausführung, der Teppichboden habe 

ganz erhebliche Wellen und sei nicht rollstuhlfest verlegt. Er verweigerte die Abnahme und verlangte die 

Neuerstellung des Teppichbodens. Gegenüber der Werklohnforderung wandte der Besteller ein, dass diese 

mangels Abnahme nicht fällig sei. Nachdem der Unternehmer die Forderung auf Neuerstellung des Teppichbodens 

abgelehnt hatte, forderte der Besteller Schadensersatz wegen Nichterfüllung. Das Landgericht und das 

Oberlandesgericht1  hatten die Klage abgewiesen mit der Begründung, die Klageforderung sei mangels Abnahme 

nicht fällig.  

Der Bundesgerichtshof hob das Urteil des Oberlandesgerichts auf und verwies den Rechtsstreit zurück. Der 

Besteller habe die Abnahme berechtigterweise verweigert, weil wesentliche Mängel an der Werkleistung des 

Unternehmers vorhanden seien. Nachdem der Besteller Schadensersatz wegen Nichterfüllung gefordert habe, 

gehe es in der Auseinandersetzung nicht mehr um die Einwendung, dass die Werklohnforderung noch nicht fällig 

sei, sondern darum, ob der Schadensersatzanspruch des Bestellers ganz oder teilweise zum Erlöschen der 

Werklohnforderung des Unternehmers geführt habe. Der Unternehmer habe die Mängelbeseitigung verweigert. 

Deshalb fordere der Besteller nicht mehr Mängelbeseitigung, sondern Schadensersatz. Eine weitere Erfüllung des 

Vertrages durch den Unternehmer komme daher nicht mehr in Betracht. Damit entfalle die Vorleistungspflicht des 

Unternehmers. Es habe jetzt eine endgültige Abrechnung über die Bauleistung des Unternehmers und den 

Schadensersatzanspruch des Bestellers stattzufinden. Auf die Frage, ob die Abnahme der Werkleistung 

Fälligkeitsvoraussetzung für den Vergütungsanspruch des Unternehmers sei, komme es nicht an, wenn der 

Auftraggeber nicht mehr Mängelbeseitigung, sondern Schadensersatz fordere. 

Die Geltendmachung der Forderung auf Schadensersatz wegen Nichterfüllung führte zu der rechtlichen Situation, 

dass eine Abrechnung der wechselseitigen Forderungen zu erfolgen hatte. In diese Abrechnung wurde die 

Werklohnforderung eingestellt, obwohl sie nicht fällig war. Der Bundesgerichtshof ließ in dieser Entscheidung 

offen, ob in dieser Situation die Abnahme Fälligkeitsvoraussetzung für die Werklohnforderung ist, weil es darauf 

nicht ankomme, wenn der Besteller Schadensersatz wegen Nichterfüllung fordere. Der Hinweis auf den Wegfall 

der Vorleistungspflicht des Unternehmers spricht für die Annahme, die Werklohnforderung sei mit dem Verlangen 

https://research.wolterskluwer-online.de/document/aaf41a52-507b-4d16-bc03-6b77b8ddb520
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des Bestellers auf Schadensersatz wegen Nichterfüllung fällig geworden. Dann wäre eine Aufrechnungslage 

entstanden. 

2. BGH, Urt. v. 16.09.1999 – VII ZR 456/98  

Gegenstand dieses Rechtsstreits war eine Werklohnklage. Kurz nach Übermittlung der Schlussrechnung hatte der 

Besteller die ausgeführten Arbeiten beanstandet, die Zahlung und die Abnahme verweigert. Der Besteller forderte 

den Unternehmer zur Mängelbeseitigung auf und setzte ihm eine Frist zur Abgabe der Erklärung, ob und in 

welchem Umfang er bereit sei, die vorhandenen Mängel zu beseitigen. Für den Fall, dass die Frist erfolglos 

ablaufen sollte, lehnte der Besteller die Nachbesserung ab. 

Der Unternehmer gab keine Erklärung ab. Nach Ablauf dieser Frist setzte der Besteller dem Unternehmer eine 

neue Frist zur Ausführung von Mängelbeseitigungsarbeiten und erklärte, nach erfolglosem Fristablauf werde er die 

Leistungen des Unternehmers ablehnen. Der Unternehmer führte keine Arbeiten aus. Er erhob Klage auf Zahlung 

des restlichen Werklohns. Der Besteller erhob die Einrede der Verjährung. Für die Entscheidung des Rechtsstreits 

kam es darauf an, ob und wann die Werklohnforderung fällig geworden war. 

Auf das Vertragsverhältnis der Parteien war das BGB in der bis zum 31.12.2001 gültigen Fassung anzuwenden. § 

634 Abs. 1 BGB  in dieser Fassung hatte folgenden Wortlaut: „Zur Beseitigung eines Mangels der im § 633 

bezeichneten Art kann der Besteller dem Unternehmer eine angemessene Frist mit der Erklärung bestimmen, dass 

er die Beseitigung des Mangels nach dem Ablauf der Frist ablehne. Zeigt sich schon vor der Abnahme des Werkes 

ein Mangel, so kann der Besteller die Frist sofort bestimmen; die Frist muss so bemessen werden, dass sie nicht 

vor der für die Ablieferung bestimmten Frist abläuft. Nach dem Ablauf der Frist kann der Besteller 

Rückgängigmachung des Vertrages (Wandelung) oder Herabsetzung der Vergütung (Minderung) verlangen, wenn 

nicht der Mangel rechtzeitig beseitigt worden ist; der Anspruch auf Beseitigung des Mangels ist ausgeschlossen.“  

Der Bundesgerichtshof entschied, dass die Werklohnforderung nicht verjährt sei. Die in § 634 Abs. 1 Satz 3 BGB  

angeordnete Rechtsfolge führe dazu, dass das vertragliche Erfüllungsverhältnis auch vor der Abnahme in das 

Abrechnung- und Abwicklungsverhältnis umgewandelt werde. Die Umwandlung des Vertragsverhältnisses 

bewirke, dass der Erfüllungsanspruch des Bestellers sowie die Vorleistungspflicht des Unternehmers und dessen 

Nachbesserungsrecht entfalle. Die Umwandlung des Vertragsverhältnisses habe mittelbar zur Folge, dass die 

Werklohnforderung des Unternehmers auch ohne Abnahme fällig werde. Die Aufforderung des Bestellers, der 

Unternehmer möge erklären, ob und in welchem Umfang er bereit sei, die Mängel zu beseitigen, habe die 

Rechtsfolge des § 634 Abs. 1, Satz 3 BGB  nicht ausgelöst.  

https://research.wolterskluwer-online.de/document/1670b9dc-7d21-4f95-bf98-319ef7e58c58
https://research.wolterskluwer-online.de/citation-document/6136d8c3-8625-36dd-922f-81b128163ca2
https://research.wolterskluwer-online.de/citation-document/6136d8c3-8625-36dd-922f-81b128163ca2
https://research.wolterskluwer-online.de/citation-document/6136d8c3-8625-36dd-922f-81b128163ca2
https://research.wolterskluwer-online.de/citation-document/6136d8c3-8625-36dd-922f-81b128163ca2
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Diese Rechtsfolge sei vielmehr erst mit Ablauf der Frist zur Ausführung von Mängelbeseitigungsarbeiten 

eingetreten. Erst mit Ablauf dieser Frist sei die Werklohnforderung fällig geworden. 

Der Ablauf der Nachfrist mit Ablehnungsandrohung führte nach § 634 Abs. 1 Satz 3 BGB  in der damals gültigen 

Fassung zum Wegfall des Erfüllungsanspruches auf Beseitigung des Mangels und der Vorleistungspflicht des 

Unternehmers. Dies löste mittelbar die Folge aus, dass die Werklohnforderung auch ohne Abnahme fällig wurde.  

3. BGH, Urt. v. 20.04.2000 – VII ZR 164/99  

Der Unternehmer klagte auf Zahlung restlichen Werklohns. Der Besteller rechnete mit Schadensersatzforderungen 

in Höhe der Klageforderung auf und verlangte im Wege der Widerklage weiteren Schadensersatz sowie den Ersatz 

von Mängelbeseitigungskosten. Auf die Schlussrechnung des Unternehmers hatte der Besteller eine Teilzahlung 

geleistet. Unter Hinweis auf Mängel der Leistungen des Unternehmers hatte der Besteller die Abnahme des 

Werkes und die Zahlung des restlichen Werklohns verweigert. Der Unternehmer hatte die Verantwortlichkeit für die 

gerügten Mängel bestritten und die Ausführung von Nachbesserungsarbeiten, zu denen der Besteller ihn 

aufgefordert hatte, verweigert.  

Der Bundesgerichtshof entschied, dass die vom Berufungsgericht unterstellte Fälligkeit der Werklohnforderung 

ohne Abnahme nicht zu beanstanden sei. Der Werklohn des Unternehmers werde auch ohne Abnahme fällig, 

wenn der Unternehmer die ursprünglich vom Besteller geforderte Nachbesserung abgelehnt habe und der 

Besteller nicht mehr Mängelbeseitigung, sondern Schadensersatz verlange. Unter diesen Voraussetzungen seien 

die der erbrachten Bauleistung entsprechenden Vergütungen des Unternehmers und der Schadensersatzanspruch 

des Bestellers endgültig abzurechnen. 

Die Fälligkeit der Werklohnforderung ohne Abnahme führte zu einer Aufrechnungslage mit den von dem Besteller 

geltend gemachten Gegenforderungen. 

4. BGH, Urt. v. 16.05.2002 – VII ZR 479/00  

Der Unternehmer klagte auf Zahlung restlichen Werklohns. Der Besteller hatte während und nach der 

Bauausführung zahlreiche Mängel gerügt und deren Beseitigung verlangt. Eine Abnahme erklärte der Besteller 

https://research.wolterskluwer-online.de/citation-document/6136d8c3-8625-36dd-922f-81b128163ca2
https://research.wolterskluwer-online.de/document/8424983a-1f6e-4df7-adc1-1d79f91aad7c
https://research.wolterskluwer-online.de/document/3cd173df-807b-4cdd-ab2c-39693c42368d
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nicht. In dem Prozessverfahren verlangte er die Minderung und rechnete hilfsweise mit einem Anspruch auf Ersatz 

von Kosten auf, die er an Drittunternehmer bezahlt hatte. 

Der Bundesgerichtshof entschied, dass die Werklohnforderung deshalb fällig sei, weil der Besteller nur noch 

Minderung, nicht mehr Erfüllung des Vertrages verlange. Damit sei das Vertragsverhältnis in ein 

Abrechnungsverhältnis umgewandelt worden. Das habe zur Folge, dass der Werklohnanspruch auch ohne 

Abnahme fällig werde. 

Die Minderung führte zur Fälligkeit der Werklohnforderung ohne Abnahme. Die nach der Minderung verbliebene 

rechnerisch noch offene Werklohnforderung führte zu einer Aufrechnungslage mit der von dem Besteller geltend 

gemachten Gegenforderung. 

5. BGH, Urt. v. 10.10.2002 – VII ZR 315/01  

Der Unternehmer klagte auf Zahlung von restlichem Werklohn. Der Besteller vertrat die Auffassung, die 

Werklohnforderung sei nicht fällig, weil er die Abnahme zu Recht wegen Mängeln verweigert habe. Unter anderem 

mit einem Anspruch auf Ersatz von Mängelbeseitigungskosten rechnete der Besteller gegen die 

Werklohnforderung auf. Das Landgericht wies die Klage als zur Zeit unbegründet ab. Das Berufungsgericht wies 

die Berufung zurück mit der Begründung, der Werklohn sei nicht fällig, weil der Besteller die Bauleistung des 

Unternehmers nicht abgenommen habe. Die Abnahme sei zu Recht wegen wesentlicher Mängel verweigert 

worden. 

Der Bundesgerichtshof entschied, dass es für die Fälligkeit der Forderung auf Zahlung des Werklohns auf die 

Abnahme nicht ankomme, weil ein Abrechnungsverhältnis bestehe. Trotz berechtigter Abnahmeverweigerung 

werde der Werklohn fällig, wenn der Besteller nicht mehr Erfüllung, sondern wegen der mangelhaften Leistung nur 

noch Schadensersatz oder Minderung verlange. Es finde dann eine Abrechnung der beiderseitigen Ansprüche 

statt. Der Bundesgerichtshof hob das Berufungsurteil auf und verwies die Sache an das Berufungsgericht zurück 

zur Klärung, ob und in welcher Höhe die Werklohnforderung und die zur Aufrechnung gestellten Forderungen 

bestehen. 

Die Fälligkeit der Werklohnforderung ohne Abnahme führte auch in diesem Fall zu einer Aufrechnungslage mit den 

von dem Besteller geltend gemachten Gegenforderungen. 

https://research.wolterskluwer-online.de/document/819f4c2c-7a8a-4284-a473-f49fc78089a4
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6. BGH, Urt. v. 23.06.2005 – VII ZR 197/03  

Der Kläger als Verwalter in einem Gesamtvollstreckungsverfahren über das Vermögen einer GmbH klagte 

restlichen Werklohn ein. Der Besteller hatte den Vertrag mit der GmbH gekündigt. Er rechnete mit einer Forderung 

auf Schadensersatz in Höhe der Fertigstellungskosten auf. Das Berufungsgericht wies die Klage ab mit der 

Begründung, der Vergütungsanspruch und der Schadensersatzanspruch seien keine selbstständigen 

Forderungen, sondern Verrechnungsposten. Der Schadensersatzanspruch bestehe in Höhe des von dem Kläger 

geltend gemachten Vergütungsanspruches. 

Der Bundesgerichtshof entschied, dass die Werklohnforderung durch die von dem Besteller erklärte Aufrechnung 

erloschen sei. Der Vergütungsanspruch und der Schadensersatzanspruch seien jeweils selbstständige 

Forderungen, die sich aufrechenbar gegenüberstehen und den vertraglichen oder gesetzlichen Regelungen zur 

Aufrechnung unterliegen. Die Klage könne deshalb nicht allein 

mit der Begründung abgewiesen werden, es bestehe ein Abrechnungs- oder Verrechnungsverhältnis. Ein 

Abrechnungsverhältnis werde begründet, wenn der Auftragnehmer einen Vergütungsanspruch habe und dem 

Auftraggeber allein auf Geldzahlung gerichtete Ansprüche wegen der unvollständigen oder mangelhaften 

Fertigstellung des Werkes zustehen. In diesem Fall sei die Abnahme der Werkleistung keine Voraussetzung für die 

Fälligkeit der Vergütungsforderung. Mit dem Begriff „Abrechnungsverhältnis“ sei nicht zum Ausdruck gebracht, 

dass Forderung und Gegenforderung nicht den Regeln zur Aufrechnung unterliegen. Die Verrechnung sei kein 

gesetzlich vorgesehenes Rechtsinstitut in den Fällen, in denen sich nach der Gesetzeslage Werklohn und 

Anspruch wegen Nichterfüllung oder andere Ansprüche wegen Schlechterfüllung des Vertrages aufrechenbar 

gegenüberstehen. In diesen Fällen seien die vertraglichen oder gesetzlichen Regelungen zur Aufrechnung und zu 

etwaigen Aufrechnungsverboten anwendbar. Es sei unzulässig, Aufrechnungsverbote dadurch zu umgehen, dass 

diese Ansprüche einer vom Gesetz nicht anerkannten Verrechnung unterstellt werden.  

Der Vergütungsanspruch des Unternehmers und der Anspruch des Bestellers wegen der teilweisen Nichterfüllung 

des Vertrages stehen sich aufrechenbar gegenüber. Der Bundesgerichtshof erteilt der Verrechnungstheorie eine 

Absage.2  Ausdrücklich wies der Bundesgerichtshof darauf hin, dass, soweit sich aus anderen Entscheidungen 

zum sogenannten kleinen Schadensersatzanspruch wegen Nichterfüllung ergebe, dass eine Verrechnung von 

Werklohn und Gegenforderung in der Weise stattfinde, dass Aufrechnungsverbote keine Bedeutung haben, daran 

nicht festgehalten werde. Das Urteil des Bundesgerichtshofes vom 23.06.2005 führt dazu, dass alle vertraglichen 

oder gesetzlichen Regelungen zur Aufrechnung anwendbar sind.3  

https://research.wolterskluwer-online.de/document/73852b04-03ec-4320-83a3-0b134bec4586
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7. BGH, Urt. v. 19.01.2017 – VII ZR 301/13  

Mit der Klage macht der Kläger einen Kostenvorschussanspruch in Höhe des voraussichtlichen 

Mängelbeseitigungsaufwandes abzüglich des rechnerisch noch offenen Werklohns geltend. Der Besteller hatte 

den Unternehmer mit Arbeiten zur Erneuerung einer Fassade beauftragt. Die Arbeiten wurden ausgeführt. Eine 

Abnahme der Arbeiten erfolgte nicht. Der Besteller rügte gegenüber dem Unternehmer Mängel an den 

ausgeführten Arbeiten und setzte eine Frist zur Mängelbeseitigung. Der Unternehmer stellte die Existenz eines 

Mangels in Abrede. Das Landgericht hatte der Klage stattgegeben. Die Berufung wurde durch Beschluss nach § 

522 Abs. 2 ZPO  zurückgewiesen. Die zugelassene Revision führte zur Aufhebung der Entscheidung des 

Berufungsgerichts und zur Zurückverweisung der Sache an das Berufungsgericht.  

Der Bundesgerichtshof entschied, dass der Besteller Mängelrechte nach § 634 BGB  grundsätzlich erst nach 

Abnahme des Werkes mit Erfolg geltend machen könne. Der Besteller könne ausnahmsweise berechtigt sein, 

Mängelrechte nach § 634 Nr. 2–4 BGB ohne Abnahme geltend zu machen, wenn er nicht mehr die (Nach-) 

Erfüllung des Vertrages verlangen könne und das Vertragsverhältnis in ein Abrechnungsverhältnis übergegangen 

sei. Alleine das Verlangen eines Vorschusses für die Beseitigung eines Mangels im Wege der Selbstvornahme 

genüge dafür nicht. In diesem Fall entstehe ein Abrechnungsverhältnis, wenn der Besteller ausdrücklich oder 

konkludent zum Ausdruck bringe, unter keinen Umständen mehr mit dem Unternehmer, der ihm das Werk als 

fertiggestellt zur Abnahme angeboten habe, zusammenarbeiten zu wollen.  

Kostenvorschuss auf den Mängelbeseitigungsaufwand kann vor der Abnahme verlangt werden, wenn der 

Unternehmer dem Besteller das Werk als fertiggestellt zur Abnahme angeboten hat und der Besteller erklärt, dass 

er mit dem Unternehmer unter keinen Umständen mehr zusammenarbeiten wolle. 

8. BGH, Urt. v. 19.01.2017 – VII ZR 235/15  

Der Unternehmer klagte auf Zahlung restlichen Werklohns. Der Besteller erhob Widerklage und verlangte die 

Rückzahlung einer geleisteten Abschlagszahlung sowie Schadensersatz wegen Mängeln der Werkleistung. Der 

Besteller hatte den Unternehmer mit der Erstellung eines Anbaus an ein Zweifamilienhaus beauftragt. Die Arbeiten 

wurden abgeschlossen. In dem Prozessverfahren blieb streitig, ob der Besteller die Arbeiten des Unternehmers 

abgenommen hatte. Der Besteller rügte, dass der von dem Unternehmer errichtete Anbau nicht genutzt werden 

könne. Die Standsicherheit sei nicht gewährleistet. In den Keller dringe Feuchtigkeit ein. Der Besteller erhob die 

Einrede des nicht erfüllten Vertrages und erklärte, dass er von seinem Minderungsrecht Gebrauch mache. Der 

https://research.wolterskluwer-online.de/document/c5f3894a-9276-39fb-9fd7-16e119b87a17
https://research.wolterskluwer-online.de/citation-document/9bf07ebd-3383-3ac0-8a1d-f00ef0676bd6
https://research.wolterskluwer-online.de/citation-document/9bf07ebd-3383-3ac0-8a1d-f00ef0676bd6
https://research.wolterskluwer-online.de/citation-document/6136d8c3-8625-36dd-922f-81b128163ca2
https://research.wolterskluwer-online.de/document/933266a5-6a2c-3599-b8ce-42f2860edf06
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Unternehmer bestritt das Vorhandensein eines Mangels. Er lehnte eine Mängelbeseitigung ab. Das Landgericht 

wies die Klage ab und gab der Widerklage teilweise statt. Das Oberlandesgericht bestätigte die Abweisung der 

Klage und gab der Widerklage in einzelnen Positionen dem Grunde nach statt. 

Der Bundesgerichtshof hob das Berufungsurteil auf und verwies die Sache an das Berufungsgericht zurück. 

Grundsätzlich könne der Besteller Mängelansprüche nach § 634 BGB  erst nach der Abnahme des Werkes mit 

Erfolg geltend machen. Der Besteller könne aber ausnahmsweise berechtigt sein, Mängelrechte nach § 634 Nr. 

2–4 BGB ohne Abnahme geltend zu machen, wenn er nicht mehr die Erfüllung des Vertrages verlangen könne und 

das Vertragsverhältnis in ein Abrechnungsverhältnis übergegangen sei. Das sei jedenfalls der Fall, wenn der 

Unternehmer das Werk als fertiggestellt zur Abnahme anbiete und der Besteller nur noch Schadensersatz statt der 

Leistung in Form des kleinen Schadensersatzes geltend mache oder die Minderung erkläre. Habe der Besteller die 

Minderung erklärt, schließe dies einen Schadensersatzanspruch statt der Leistung nicht aus, wenn mit diesem 

Schadensersatz statt der Leistung als kleiner Schadensersatz begehrt werde.  

Schadensersatz statt der Leistung in Form des kleinen Schadensersatzes kann vor der Abnahme geltend gemacht 

werden, wenn der Unternehmer das Werk als fertiggestellt zur Abnahme angeboten hat. Unter der gleichen 

Voraussetzung kann die Minderung vor der Abnahme wirksam erklärt werden. 

Über diese vom Bundesgerichtshof entschiedenen Fälle hinaus ist die Abnahme nicht Fälligkeitsvoraussetzung für 

die Forderung auf Zahlung des Werklohns, wenn die Nacherfüllung unmöglich geworden ist oder von vorne herein 

unmöglich war. Auch dann steht fest, dass eine Nacherfüllung nicht verlangt wird.4  

II. Entstehen des Abrechnungsverhältnisses 

Als Abrechnungsverhältnis wird eine Situation bezeichnet, in der die Werklohnforderung auch ohne Abnahme fällig 

ist oder in der Mängelrechte ohne Abnahme erfolgreich geltend gemacht werden können. Charakteristikum ist in 

beiden Konstellationen, dass der Besteller den Erfüllungsanspruch nicht mehr geltend machen kann. „Ein 

Abrechnungsverhältnis wird begründet, wenn der Unternehmer einen Vergütungsanspruch hat und dem Besteller 

allein auf Geldzahlung gerichtete Ansprüche wegen der unvollständigen oder mangelhaften Fertigstellung des 

Werkes zustehen“.5  Diese Situation kann der Unternehmer nicht einseitig herbeiführen, z.B. indem er die 

Mängelbeseitigung verweigert und für den Mangel einen Abzug von der Rechnung vornimmt.6  Denn 

entscheidend ist, ob der Besteller noch die Mängelbeseitigung verlangen kann, weil in diesem Fall dem Besteller 

nicht allein auf Geldzahlung gerichtete Ansprüche wegen der unvollständigen oder mangelhaften Fertigstellung 

des Werkes zustehen.  

https://research.wolterskluwer-online.de/citation-document/6136d8c3-8625-36dd-922f-81b128163ca2
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Es stellt sich daher die Frage, wann dem Besteller allein auf Geldzahlung gerichtete Ansprüche zustehen. Das 

könnte der Fall sein, wenn eine Kündigung, der Rücktritt, die Minderung oder das Verlangen nach Schadensersatz 

statt der Leistung erklärt wird. 

1. Kündigung 

Die Kündigung des Bauvertrages beendet den Vertrag für die Zukunft und beschränkt den Umfang der vom 

Unternehmer geschuldeten Werkleistung und den Vergütungsanspruch auf den bis zum Zugang der Kündigung 

erbrachten Teil der Leistung.7  Der Unternehmer hat Anspruch auf Zahlung von Werklohn für die erbrachte 

Leistung. Für diesen Anspruch ist Fälligkeitsvoraussetzung die Abnahme.8  Gibt es einen Mangel der erbrachten 

Teilleistung, kann der Besteller den Erfüllungsanspruch auf mangelfreie Herstellung des erbrachten Teilwerks 

geltend machen. Durch eine Kündigung entfällt nicht das Recht des Bestellers Nachbesserung zu verlangen.9  Der 

Unternehmer bleibt auch  nach einer Kündigung verpflichtet, die Mängel der erbrachten Leistung zu beseitigen.10  

Durch die bloße Kündigung entsteht also nicht die Situation, dass dem Besteller allein auf Geldzahlung gerichtete 

Ansprüche zustehen. Daraus folgt: Durch die bloße Kündigung entsteht noch kein Abrechnungsverhältnis. 

2. Rücktritt 

Der Rücktritt wandelt das bisherige Vertragsverhältnis in ein Rückgewähr- und Abwicklungsverhältnis um.11  Die 

beiderseitigen Leistungsansprüche und Leistungspflichten erlöschen.12  Die Abwicklung erfolgt nach den §§ 346 

ff. BGB .  

Wenn der Rücktritt vom ganzen Vertrag wirksam erklärt wird, entsteht wegen der Umwandlung in ein Rückgewähr- 

und Abwicklungsverhältnis kein Abrechnungsverhältnis. Denn ein Abrechnungsverhältnis setzt zumindest einen 

Erfüllungsanspruch voraus, nämlich den Vergütungsanspruch des Unternehmers.13  

Hat der Unternehmer eine Teilleistung erbracht, kann der Besteller vom ganzen Vertrag nur zurücktreten, wenn er 

an der Teilleistung kein Interesse hat, § 323 Abs. 5 BGB . Aus dieser Regelung folgt, dass der Besteller für den 

Fall, dass er an der erbrachten Leistung Interesse hat, den Rücktritt nur hinsichtlich der nicht erbrachten Leistung 
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erklären kann.14  Erklärt der Besteller diesen Teilrücktritt, geht nur insoweit der Erfüllungsanspruch unter. Der 

Vertragsgegenstand reduziert sich auf die erbrachte Teilleistung.15  Der Besteller muss die erbrachte Leistung 

nicht zurückgeben. Der Unternehmer hat Anspruch auf Zahlung der Vergütung für diesen Teil der ursprünglich 

geschuldeten Leistung. Es finden die von der Rechtsprechung entwickelten Grundsätze zur Abrechnung nach 

Beendigung eines Bauvertrages Anwendung.16  Da der Erfüllungsanspruch für die erbrachte Teilleistung bestehen 

bleibt, hat der Besteller den Anspruch auf Beseitigung von Mängeln der erbrachten Teilleistung.  

Allein durch den Teilrücktritt entsteht kein Abrechnungsverhältnis, weil der Besteller nicht allein auf Geldzahlung 

gerichtete Ansprüche hat.17  

3. Minderung 

Nach § 638 Abs. 1 Satz 1 BGB  kann der Besteller statt zurückzutreten die Vergütung durch Erklärung gegenüber 

dem Unternehmer mindern. Die Minderung wird durch die einseitige gestaltende Erklärung des Bestellers 

vollzogen. Mit ihr hat der Besteller seine Wahl zwischen den ihm zustehenden Rechten wegen eines Mangels 

getroffen.18  Mit der Erklärung der Minderung bringt der Besteller zum Ausdruck, dass er das Werk behalten will.19  

Nach § 638 Abs. 3 Satz 1 BGB  ist bei der Minderung die Vergütung in dem Verhältnis herabzusetzen, in welchem 

zur Zeit des Vertragsabschlusses der Wert des Werkes in mangelfreiem Zustand zu dem wirklichen Wert 

gestanden haben würde.  

Die Minderungserklärung führt zum Erlöschen des Erfüllungsanspruches.20  In der Minderungserklärung muss der 

Besteller angeben, auf welchen Mangel sich die Minderung beziehen soll.21  Die Gestaltungswirkung der 

Minderungserklärung ist auf den in ihr bezeichneten Mängel beschränkt.22  Der Vertrag im Übrigen bleibt von der 

Gestaltungswirkung unberührt.23  Daraus folgt, dass der Besteller insoweit den Erfüllungsanspruch behält, also 

nicht allein auf Geldzahlung gerichtete Ansprüche hat.24  

Die Minderungserklärung als solche führt deshalb nicht zu einem Abrechnungsverhältnis. Die Folge der 

Minderungserklärung ist – neben dem Erlöschen des Erfüllungsanspruches des Bestellers wegen der in ihr 

angegebenen Mängel – lediglich die Reduzierung der Vergütungsforderung des Unternehmers. „Abzurechnen“ ist 

gegebenenfalls über den Erstattungsanspruch nach § 638 Abs. 4 Satz 1 BGB  für den Fall, dass der Besteller 

mehr als die geminderte Vergütung bezahlt hat. Diese „Abrechnung“ führt aber nicht zu einer Umgestaltung des 

Vertragsverhältnisses in ein Abrechnungsverhältnis.  
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Bei einer „Minderung auf 0“ entsteht ebenfalls kein Abrechnungsverhältnis, weil die Minderungserklärung dazu 

führt, dass es einen Vergütungsanspruch des Unternehmers nicht mehr gibt, der in eine Abrechnung eingestellt 

werden könnte. Der Vergütungsanspruch des Unternehmers einerseits und allein auf Geldzahlung gerichtete 

Ansprüche des Bestellers andererseits sind die beiden Voraussetzungen für das Entstehen eines 

Abrechnungsverhältnisses.25  Ein solcher Fall einer „Minderung auf 0“ war Gegenstand der Entscheidung des 

Bundesgerichtshofes.26  

4. Schadensersatz statt der Leistung 

Soweit der Schuldner die fällige Leistung nicht oder nicht wie geschuldet erbringt, kann der Gläubiger unter den 

Voraussetzungen des § 280 Abs. 1 BGB  Schadensersatz statt der Leistung verlangen, wenn er dem Schuldner 

erfolglos eine angemessene Frist zur Leistung oder Nacherfüllung bestimmt hat, § 281 Abs. 1 Satz 1 BGB . 

Verlangt der Gläubiger den sogenannten großen Schadensersatz, will er die Leistung des Schuldners nicht 

behalten und ist zur Rückgabe verpflichtet. Behält der Gläubiger die Leistung des Schuldners, hat er Anspruch auf 

den sogenannten kleinen Schadensersatz. Behält der Besteller das Werk, kann er als kleinen Schadensersatz den 

durch die mangelhafte Ausführung verursachten Schaden ersetzt verlangen. Diese Art der Schadensberechnung 

spielt bei Bauverträgen die größere Rolle, da der Auftraggeber das mangelhafte Bauwerk in der Regel behält. Mit 

einer Zurückweisung des Bauwerkes ist ihm in aller Regel wenig gedient. Der kleine Schadensersatzanspruch ist 

der in § 281 Abs. 1 BGB  genormte Regelfall.27  Der Besteller behält die ursprüngliche Leistung und erhält 

Schadensersatz dafür, dass die Leistung unzureichend ist. Das Leistungsdefizit wird durch den Schadensersatz 

ausgeglichen.  

Der Anspruch setzt die Fälligkeit der geschuldeten Leistung voraus. Der vertraglich vereinbarte oder nach § 271 

BGB  zu bestimmende Fertigstellungstermin muss verstrichen sein und die Leistung muss nicht oder nicht wie 

geschuldet erbracht sein. Weitere Voraussetzung des Anspruches ist der erfolglose Ablauf der Frist zur Leistung 

oder zur Nacherfüllung. § 281 BGB  ist daher sowohl vor der Abnahme als auch nach der Abnahme anwendbar. 

Der Schadensersatzanspruch nach § 281 BGB  kompensiert das Erfüllungsinteresse des Bestellers. Der Besteller 

hat grundsätzlich Anspruch darauf so gestellt zu werden, als wäre der Vertrag ordnungsgemäß erfüllt worden.28  

Der Anspruch auf kleinen Schadensersatz besteht nur insoweit als die Leistung nicht oder nicht wie geschuldet 

erbracht wurde. Der Schadensersatzanspruch ist Kompensation lediglich für den einzelnen Mangel.29  Deshalb ist 

es erforderlich, dass in der Fristsetzung der Mangel beschrieben wird, der Grund für das Verlangen von 

Schadensersatz statt der Leistung ist. Die Wirkung der Fristsetzung beschränkt sich auf diejenigen Mängel, deren 

Beseitigung unter Fristsetzung verlangt wird.30  Wegen weiterer Mängel, deren Beseitigung nicht unter 

Fristsetzung verlangt wird, bleiben der Erfüllungsanspruch oder der Nacherfüllungsanspruch bestehen.31  Nach 
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Ablauf der Frist entsteht zunächst ein Schwebezustand. Der Besteller kann diesen Schwebezustand durch das 

Verlangen nach Schadensersatz beenden. Erst durch das Verlangen nach Schadensersatz entsteht der 

Schadensersatzanspruch statt der Leistung. Gleichzeitig ist nach § 281 Abs. 4 BGB  der Anspruch auf die 

Leistung ausgeschlossen. Der Erfüllungsanspruch oder der Nacherfüllungsanspruch wegen derjenigen Mängel, 

deren Beseitigung unter Fristsetzung erfolglos verlangt wurde, erlischt mit dem Verlangen nach Schadensersatz.  

Die Definition des Abrechnungsverhältnisses in dem Urteil des Bundesgerichtshofes32  ist:  

„Ein Abrechnungsverhältnis wird begründet, wenn der Auftragnehmer einen Vergütungsanspruch hat und dem 

Auftraggeber allein auf Geldzahlung gerichtete Ansprüche wegen der unvollständigen oder mangelhaften 

Fertigstellung des Werkes zustehen.“ 

 

 

In dem Abrechnungsverhältnis nach dieser Definition ist das Vertragsverhältnis der Parteien dahingehend 

umgestaltet, dass sich alleine auf Geldzahlung gerichtete Ansprüche gegenüberstehen. Über diese Ansprüche 

wird abgerechnet. Durch die Abrechnung wird das Vertragsverhältnis komplett erledigt. Schon der Umstand, dass 

dem Besteller zum Zeitpunkt der Minderungserklärung oder der Fristsetzung nach § 281 Abs. 1 Satz 1 BGB  nicht 

sämtliche Mängel der Leistung des Unternehmers bekannt sein müssen, schließt die Annahme aus, die Minderung 

oder das Verlangen nach Schadensersatz statt der Leistung habe zur Folge, dass dem Besteller allein auf 

Geldzahlung gerichtete Ansprüche zustehen. Erst recht gilt dies, wenn der Besteller bewusst wegen einzelner 

Mängel nicht die Minderung erklärt oder Schadensersatz statt der Leistung verlangt, weil er den 

Erfüllungsanspruch oder den Nacherfüllungsanspruch behalten möchte. Anders wäre dies nur in dem 

theoretischen Fall, dass der Besteller erklärt, er verzichte auf weitere Erfüllungs- oder Nacherfüllungsforderungen 

und zwar auch wegen solcher Mängel, die ihm noch gar nicht bekannt sind.  

In keiner der behandelten Konstellationen: Kündigung, Rücktritt, Minderung oder Schadensersatz statt der 

Leistung entsteht also zwingend ein Abrechnungsverhältnis. Entweder fehlt es an der Vergütungsforderung des 

Unternehmers wie im Falle des Rücktrittes oder der „Minderung auf 0“ oder dem Besteller stehen nicht allein auf 

Geldzahlung gerichtete Ansprüche, sondern noch Erfüllungs- oder Nacherfüllungsansprüche zu wie in den Fällen, 

in denen die Minderung oder Schadensersatz statt der Leistung nicht wegen sämtlicher Mängel verlangt wird oder 

die Kündigung erklärt ist. 
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5. Urteile des Bundesgerichtshofes vom 19.01.2017 – VII ZR 235/15  und VII ZR 

301/13  

Die bisher behandelten Konstellationen betreffen die Problematik, unter welchen Voraussetzungen die Abnahme 

nicht Fälligkeitsvoraussetzung für die Werklohnforderung ist. Ein weiterer Anwendungsfall eines 

Abrechnungsverhältnisses ist durch die Urteile des Bundesgerichtshofes vom 19.01.2017 zu der Problematik, ob 

Mängelrechte nach § 634 Nr. 2–4 BGB ohne Abnahme geltend gemacht werden können, entstanden. 

In diesen beiden Urteilen hat der Bundesgerichtshof entschieden, dass der Besteller Mängelrechte nach § 634 

BGB  grundsätzlich erst nach Abnahme des Werkes mit Erfolg geltend machen kann.  

Von diesem Grundsatz gibt es nach den beiden Urteilen vom 19.01.2017 Ausnahmen. Der Besteller kann in 

bestimmten Fällen berechtigt sein, Mängelrechte nach § 634 Nr. 2–4 BGB ohne Abnahme geltend zu machen. Das 

ist zu bejahen, wenn der Besteller nicht mehr die Erfüllung des Vertrages verlangen kann und das 

Vertragsverhältnis in ein Abrechnungsverhältnis übergegangen ist.33  

Mache der Besteller gegenüber dem Unternehmer nur noch Schadensersatz statt der Leistung in Form des kleinen 

Schadensersatzes geltend oder erkläre er die Minderung des Werklohns, so finde nach der bisherigen 

Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes zum alten Schuldrecht eine Abrechnung der beiderseitigen Ansprüche 

statt. An dieser Rechtsprechung halte der Senat auch nach Inkrafttreten des 

Schuldrechtsmodernisierungsgesetzes jedenfalls für den Fall fest, dass der Unternehmer das Werk als 

fertiggestellt zur Abnahme anbiete. Verlange der Besteller Schadensersatz statt der Leistung nach §§ 281 Abs. 1 , 

280 Abs. 1 BGB , sei der Anspruch auf die Leistung nach § 281 Abs. 4 BGB  ausgeschlossen. Nichts anderes 

gelte, wenn der Besteller im Wege der Minderung nur noch eine Herabsetzung des Werklohns erreichen wolle. 

Auch in diesem Fall gehe es ihm nicht mehr um den Anspruch auf die Leistung und damit um die Erfüllung des 

Vertrages.  

Diese Schlussfolgerungen sind nur dann zwingend, wenn man ausschließlich darauf abstellt, welche Ansprüche 

der Besteller in dem laufenden Prozessverfahren geltend macht und welchen Sachverhalt er zur Begründung 

dieser Ansprüche vorträgt. Es wird dabei ausgeblendet, ob dem Besteller aufgrund eines anderen – ihm während 

des Prozessverfahrens möglicherweise überhaupt nicht bekannten – Umstandes doch noch ein 

Erfüllungsanspruch aus dem Vertragsverhältnis zusteht. Das hätte zur weiteren Konsequenz, dass durch das so 
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verstandene Abrechnungsverhältnis nicht das komplette Vertragsverhältnis umgestaltet wird dahingehend, dass 

wechselseitig nur noch auf Geldzahlung gerichtete Ansprüche bestehen, über die abgerechnet wird mit der Folge, 

dass das Vertragsverhältnis komplett erledigt ist. Dem Besteller bliebe die Möglichkeit offen, wegen anderer 

Mängel, die in dem Prozessverfahren nicht erwähnt sind, noch Erfüllungsansprüche geltend zu machen. Der 

Besteller kann auch von vornherein nur zu einzelnen Mängeln die Minderung erklären oder zu anderen einzelnen 

Mängeln Schadensersatz statt der Leistung verlangen, während er wegen anderer Mängel den Erfüllungsanspruch 

geltend macht und wegen weiterer Mängel bewusst nicht die Entscheidung trifft, ob und welche Ansprüche er 

geltend machen will. In diesen Fällen hat die Forderung auf Schadensersatz statt der Leistung keinen Einfluss auf 

das Vertragsverhältnis im Ganzen. Schon gar nicht geht das Vertragsverhältnis in ein Abrechnungsverhältnis über. 

An der Rechtsprechung zum alten Schuldrecht zum Übergang in ein Abrechnungsverhältnis im Falle der 

Minderung oder des Schadensersatzes statt der Leistung hält der Bundesgerichtshof nach den beiden Urteilen 

vom 19.01.2017 jedenfalls für den Fall fest, dass der Unternehmer das Werk als fertiggestellt zur Abnahme 

anbietet. In der Entscheidung BGH34  war das der Fall. Es ist damit nicht gesagt, dass der Übergang in ein 

Abrechnungsverhältnis immer voraussetzt, dass der Unternehmer das Werk als fertiggestellt zur Abnahme 

anbietet. Das wäre auch nicht mit § 281 Abs. 1 Satz 1 BGB  zu vereinbaren, der nur die Fälligkeit des Anspruches 

des Bestellers und die erfolglose Fristsetzung voraussetzt, nicht aber zusätzlich den Übergang in ein 

Abrechnungsverhältnis oder das Angebot des Werkes als fertiggestellt zur Abnahme. Nach § 281 Abs. 1 Satz 1 

BGB  muss die Frist zur Erfüllung oder Nacherfüllung erfolglos gesetzt sein. Von einer Nacherfüllung kann erst 

nach der Abnahme gesprochen werden.35  Vor der Abnahme geht es um die Erfüllung. Aus der Alternative 

Erfüllung oder Nacherfüllung in § 281 Abs. 1 Satz 1 BGB  folgt, dass diese Vorschrift mit gleichen Rechtsfolgen 

sowohl vor der Abnahme als auch nach der Abnahme gilt. Für die Zeit vor der Abnahme kann es daher keine 

weiteren Anspruchsvoraussetzungen geben als diejenigen, die im Tatbestand des § 281 Abs. 1 Satz 1 BGB  

enthalten sind. Die beiden Entscheidungen vom 19.01.2017 können deshalb nicht so verstanden werden, dass die 

erfolgreiche Geltendmachung des Anspruches aus § 281 BGB  vor der Abnahme voraussetzt, dass der 

Unternehmer das Werk als fertiggestellt zur Abnahme angeboten hat oder das Vertragsverhältnis in ein 

Abrechnungsverhältnis übergegangen ist.  

Zum Kostenvorschussanspruch vor der Abnahme hat der BGH entschieden,36  dass ausnahmsweise die 

Forderung des Bestellers, ihm einen Vorschuss für die zur Beseitigung des Mangels erforderlichen Aufwendungen 

zu zahlen, zu einem Abrechnungs- und Abwicklungsverhältnis führen könne, wenn der Besteller den (Nach-) 

Erfüllungsanspruch aus anderen Gründen nicht mehr mit Erfolg geltend machen könne. Das sei etwa der Fall, 

wenn der Besteller ausdrücklich oder konkludent zum Ausdruck bringe, unter keinen Umständen mehr mit dem 

Unternehmer, der ihm das Werk als fertiggestellt zur Abnahme angeboten habe, zusammenarbeiten zu wollen, 

also endgültig und ernsthaft eine (Nach-) Erfüllung durch ihn ablehne selbst für den Fall, dass die Selbstvornahme 

nicht zu einer mangelfreien Herstellung des Werks führe. Aus dem Wort „etwa“ ergibt sich, dass damit nicht 

abschließend entschieden ist, dass nur unter der Voraussetzung, dass der Besteller endgültig und ernsthaft eine 
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(Nach-) Erfüllung durch den Unternehmer ablehnt, auch wenn die Selbstvornahme nicht zum Erfolg führen sollte, 

der Besteller nicht mehr zum (Nach-) Erfüllungsanspruch gegen den Unternehmer zurückkehren kann und damit 

ein Abrechnungsverhältnis entsteht. Auch insoweit ist unklar, ob es auf die von dem Besteller in dem 

Prozessverfahren vorgetragenen Mängel ankommt oder ob generell feststehen muss, dass der Besteller einen 

Erfüllungsanspruch gegen den Unternehmer nicht mehr geltend machen kann, und zwar auch nicht aus Gründen, 

die ihm bis zum Abschluss des Prozessverfahrens nicht bekannt waren. Letzteres würde einen vollständigen 

Verzicht des Bestellers auf Erfüllungsansprüche, gerade auch für solche Mängel, die ihm bislang nicht bekannt 

sind, bedeuten. 

Dass etwas in einer bestimmten Fallkonstellation der Fall ist, hat nur Bedeutung für diese Fallkonstellation, nicht 

aber für andere. Der BGH nimmt nur zu Fragen Stellung, die der zu entscheidende Fall aufwirft.37  Wenn der BGH 

entscheidet, dass „jedenfalls in dem Fall“ oder „etwa in dem Fall“ eine Voraussetzung einer Rechtsfolge gegeben 

ist, bedeutet das nicht, dass in anderen Fallkonstellationen diese Voraussetzungen auch erfüllt sein müssen, um 

die Rechtsfolge auszulösen.  

Nach den beiden Urteilen vom 19.01.2017 bleiben viele Fragen offen bei der Lösung des Problems, ob ein 

Ausnahmefall gegeben ist, mit der Folge dass Mängelansprüche vor der Abnahme bestehen können. 

Als Zwischenergebnis ist festzuhalten, dass es eine eindeutige Festlegung, wann ein Abrechnungsverhältnis 

entstanden ist, nicht gibt. Die Unsicherheit resultiert vor allem aus der Unklarheit, ob ein Abrechnungsverhältnis 

sämtliche wechselseitigen Leistungspflichten aus einem Vertrag erfasst mit der Folge, dass Sachleistungspflichten 

nicht mehr erfüllt werden müssen. 

Weder durch eine Kündigung noch durch einen Rücktritt entsteht ein Abrechnungsverhältnis. Nach einer 

Minderungserklärung erlischt der Erfüllungsanspruch des Bestellers wegen derjenigen Mängel, die er in der 

Minderungserklärung genannt hat. Dementsprechend ist der Werklohn reduziert. Eine besondere 

Abrechnungssituation besteht nicht. Nach einem Verlangen von kleinem Schadensersatz statt der Leistung erlischt 

der Erfüllungsanspruch, soweit die Leistung nicht wie geschuldet erbracht wurde. An die Stelle des 

Erfüllungsanspruches tritt der Anspruch auf Schadensersatz in Geld. Damit ist über den Fortbestand des 

Werklohnanspruches und dessen Höhe noch nichts gesagt. 
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III. Folgen 

Es stellt sich die Frage, ob zur Lösung der Probleme Fälligkeit der Werklohnforderung ohne Abnahme und 

Ausnahmen vom Grundsatz, dass Mängelrechte erst nach einer Abnahme bestehen, die Konstruktion eines 

Abrechnungsverhältnisses notwendig oder auch nur hilfreich ist. Ergibt sich die Lösung aus den gesetzlichen 

Vorschriften, muss nicht auf das Entstehen eines Abrechnungsverhältnisses abgestellt werden. 

1. Fälligkeit der Werklohnforderung vor der Abnahme 

Nach § 641 Abs. 1 Satz 1 BGB  ist die Vergütung bei der Abnahme des Werkes zu entrichten. Die Abnahme ist 

grundsätzlich Voraussetzung für die Fälligkeit der Werklohnforderung. Der Besteller ist nach § 640 Abs. 1 BGB  

verpflichtet, das vertragsgemäß hergestellte Werk abzunehmen. Wegen unwesentlicher Mängel kann die 

Abnahme nicht verweigert werden. Zu Recht wird die Abnahme verweigert, wenn das Werk wesentliche Mängel 

hat oder noch wesentliche Restarbeiten zu erledigen sind.38  Verweigert der Besteller zu Unrecht endgültig die 

Abnahme, wird der Werklohn fällig.39  Das gilt auch, wenn der Unternehmer dem Besteller keine angemessene 

Frist zur Abnahme gesetzt hat.40  Bei einer grundlosen, endgültigen Leistungsverweigerung des Bestellers vor der 

Fertigstellung des Werkes, hat der Unternehmer einen Schadensersatzanspruch nach § 280 BGB  auf Zahlung 

des Werklohns abzüglich der ersparten Aufwendungen und des anderweitigen Erwerbs.41  Die Frage, ob die 

Werklohnforderung ohne Abnahme fällig wird, stellt sich daher nur, wenn, der Besteller berechtigterweise die 

Abnahme verweigert wegen wesentlicher Mängel oder nicht ausgeführter wesentlicher Restarbeiten. Macht der 

Besteller in dieser Situation auf Geldzahlung gerichtete Ansprüche geltend, muss geklärt werden, wie die 

Vergütungsforderung des Unternehmers zu berücksichtigen ist. Folgende Konstellationen sind denkbar:  

a) Rückzahlungsforderung nach Rücktritt 

Wegen der Umwandlung in ein Rückabwicklungsverhältnis besteht eine Werklohnforderung des Unternehmers 

nicht mehr. Denkbar ist ein Wertersatzanspruch des Unternehmers nach § 346 Abs. 2 BGB. Da nach § 348 BGB  

die sich aus dem Rücktritt ergebenden Verpflichtungen der Parteien Zug um Zug zu erfüllen sind, besteht bei 

wechselseitigen Geldforderungen eine Aufrechnungslage.42  
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Hat der Besteller den Teilrücktritt erklärt, behält er die erbrachte Teilleistung. Die Vergütung für diese Teilleistung 

wird nach den Grundsätzen zur Abrechnung nach der Beendigung eines Bauvertrages berechnet,43  also wie 

nach einer Kündigung des Vertrages. Der Anspruch auf Zahlung der Vergütung für die erbrachte Teilleistung wird 

mit der Abnahme dieser Teilleistung fällig. Verweigert der Besteller zu Unrecht die Abnahme, wird die 

Vergütungsforderung fällig.44  Verweigert der Besteller zu Recht die Abnahme, lehnt aber die Ausführung weiterer 

Arbeiten durch den Unternehmer ab, hat der Unternehmer einen Schadensersatzanspruch aus § 280 BGB  auf 

Zahlung der Vergütung für die erbrachte Teilleistung abzüglich des Aufwandes, den er dadurch erspart hat, dass er 

die Arbeiten zur Beseitigung wesentlicher Mängel oder zur Ausführung wesentliche Restarbeiten nicht ausführen 

muss sowie des anderweitigen Erwerbs nach den Grundsätzen zur Fälligkeit des Vergütungsanspruchs bei 

endgültiger Leistungsverweigerung des Auftraggebers.45  Auch insoweit besteht eine Aufrechnungslage.  

b) Erstattungsforderung wegen Überzahlung nach Minderung 

Hat der Besteller mehr als die geminderte Vergütung bezahlt, ist der Unternehmer verpflichtet, den Mehrbetrag zu 

erstatten, § 638 Abs. 4 Satz 1 BGB . Eine Zahlungsforderung des Unternehmers kann es nicht geben, weil bei der 

Berechnung der Überzahlung die geminderte Werklohnforderung bereits berücksichtigt ist.  

c) Schadensersatz nach § 280 BGB  

Macht der Besteller eine Schadensersatzforderung wegen ihm entstandener Mangelfolgeschäden nach § 280 BGB  

oder wegen nicht rechtzeitiger Herstellung des Werkes nach §§ 280 , 286 BGB 46  geltend, berührt das den 

Fortbestand des Anspruches des Bestellers gegen den Unternehmer auf vertragsgemäße Herstellung des Werkes 

nicht. Alleine aus der Geltendmachung eines Schadensersatzanspruches lässt sich keine Leistungsverweigerung 

des Bestellers ableiten. Verweigert der Besteller wegen wesentlicher Mängel oder nicht ausgeführter wesentliche 

Restarbeiten zu Recht die Abnahme, wird die Werklohnforderung des Unternehmers nicht fällig.47  

d) Vorschuss auf den Kostenaufwand zur Beseitigung von Mängeln oder Ausführung 

von Restarbeiten 

Der Besteller kann bei Erfüllung bestimmter Voraussetzungen auch vor der Abnahme einen Anspruch auf 

Kostenvorschuss geltend machen. Bei der Berechnung des Vorschussbetrages ist der von dem Besteller 

https://research.wolterskluwer-online.de/citation-document/8200b28b-d22a-32d7-aee8-a9c78cfbb9c9
https://research.wolterskluwer-online.de/citation-document/0688caa2-3c82-37ba-b589-faeed9275a91
https://research.wolterskluwer-online.de/citation-document/8200b28b-d22a-32d7-aee8-a9c78cfbb9c9
https://research.wolterskluwer-online.de/citation-document/8200b28b-d22a-32d7-aee8-a9c78cfbb9c9
https://research.wolterskluwer-online.de/citation-document/8200b28b-d22a-32d7-aee8-a9c78cfbb9c9
https://research.wolterskluwer-online.de/citation-document/a80bbe9d-bf19-3e3e-b6ea-88d90f1b1282


 

© 2022 Wolters Kluwer Deutschland GmbH 

18 / 31 

 

einbehaltene Werklohn zu berücksichtigen, weil er sich aus dem einbehaltenen Betrag befriedigen kann.48  Ist der 

einbehaltene Werklohn höher als der Vorschuss, besteht die Forderung auf Zahlung des Werklohns in Höhe des 

Differenzbetrages, wenn im Übrigen keine wesentlichen Mängel oder nicht ausgeführte Restarbeiten vorliegen, 

denn in diesem Fall verweigert der Besteller zu Unrecht die Abnahme. Auf die unter Umständen wesentlichen 

Mängel oder wesentlichen nicht ausgeführten Restarbeiten, für die der Besteller den Kostenvorschuss fordert, 

kommt es nicht mehr an, denn insoweit ist der Erfüllungsanspruch des Bestellers nach § 281 Abs. 4 BGB  

ausgeschlossen. Es entfällt deshalb die Vorleistungspflicht des Unternehmers. Liegen im Übrigen wesentliche 

Mängel oder wesentliche nicht ausgeführte Restarbeiten vor und verweigert der Besteller nicht die Ausführung 

weiterer Arbeiten durch den Unternehmer, wird die Werklohnforderung nicht fällig.  

e) Schadensersatz nach § 281 BGB  

Verlangt der Besteller nach § 281 BGB  Schadensersatz z.B. in Höhe des Mängelbeseitigungsaufwandes durch 

eine Selbstvornahme, muss die Vergütungsforderung bei der Berechnung des Schadensersatzes berücksichtigt 

werden. Grund dafür ist, dass durch den Schadensersatz statt der Leistung der Gläubiger so gestellt werden soll, 

als hätte der Schuldner die vertraglich vereinbarte Leistung wie geschuldet erbracht. In diesem Fall wäre der 

Gläubiger zur Gegenleistung an den Schuldner verpflichtet. Zur Berücksichtigung der Werklohnforderung des 

Bestellers gibt es zwei Ansätze: 

Die Surrogationsmethode stellt alleine auf den geschuldeten Schadensersatz ab. An die Stelle der von dem 

Schuldner ursprünglich geschuldeten Leistung tritt der Schadensersatz. Die Forderung des Schuldners auf die 

Gegenleistung bleibt bestehen. Besteht die Gegenleistung in Geld, stehen sich zwei Geldforderungen gegenüber. 

Berechnet der Gläubiger den Schaden ohne Berücksichtigung der Gegenforderung des Schuldners, also nach der 

Surrogationsmethode, führt er dadurch die Voraussetzung für die Fälligkeit der Gegenforderung des Schuldners 

herbei. Es besteht eine Aufrechnungslage.49  

Nach der Differenzmethode hat der Gläubiger lediglich einen einheitlichen Geldersatzanspruch. Die 

Gegenleistungspflicht des Gläubigers entfällt. Zur Schadensberechnung muss gegenübergestellt werden, wie der 

Gläubiger gestanden hätte, wenn die Leistung wie geschuldet erbracht worden wäre und wie er heute nach der 

Selbstvornahme steht. Die Differenz zwischen dem Wert der Leistung des Schuldners zuzüglich etwaiger 

Folgeschäden abzüglich der von dem Gläubiger ersparten Gegenleistung ist der Schaden.50  Der Wert der 

Gegenleistung ist ein Rechnungsposten im Rahmen der Schadensberechnung.  
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Der Gläubiger kann nach überwiegender Meinung51  zwischen der Surrogationsmethode und der 

Differenzmethode frei wählen.52  Die Wahl trifft der Gläubiger durch seine Schadensberechnung. Berücksichtigt er 

die Gegenforderung in der Schadensberechnung nicht, wählt er die Surrogationsmethode und führt dadurch die 

Fälligkeit der Gegenforderung herbei.  

Diese Methoden der Schadensberechnung sind nicht werkvertragstypisch sondern gelten in allen Fällen, in denen 

bei einem gegenseitigen Vertrag Schadensersatz nach § 281 BGB  verlangt wird.  

Daraus folgt: Die Lösung in Fällen der oben behandelten Konstellationen bedarf nicht der Annahme eines 

Abrechnungsverhältnisses. Der Bestand eines Abrechnungsverhältnisses ist nicht Voraussetzung für die Fälligkeit 

der Forderung auf Zahlung des Werklohns ohne Abnahme. Die Berücksichtigung der wechselseitigen Forderungen 

erfolgt vielmehr nach allgemeinen Regeln. Das kann man als Abrechnungsverhältnis beschreiben. Für die 

Anwendung dieser allgemeinen Regeln ist aber nicht Voraussetzung, dass ein Abrechnungsverhältnis existiert. 

2. Mängelrechte ohne Abnahme 

Die Mängelrechte nach § 634 BGB  kann der Besteller grundsätzlich erst nach der Abnahme geltend machen. 

Eine Ausnahme gilt für die Mängelrechte nach § 634 Nr. 2 – 4 BGB . Diese Mängelrechte kann der Besteller auch 

ohne Abnahme geltend machen, wenn er nicht mehr die Erfüllung des Vertrages verlangen kann und das 

Vertragsverhältnis in ein Abrechnungsverhältnis übergegangen ist. In den beiden Entscheidungen des 

Bundesgerichtshofes vom 19.01.2017 ist zur Minderung und zur Geltendmachung des kleinen Schadensersatzes 

in dem Urteil in dem Verfahren VII ZR 235/15 und zum Kostenvorschuss in dem Urteil in dem Verfahren VII ZR 

301/13 beispielhaft beschrieben, wann die Voraussetzungen für den Übergang des Vertrages in ein 

Abrechnungsverhältnis jeweils erfüllt sind. „Das Vertragsverhältnis“ muss in ein Abrechnungsverhältnis 

übergegangen sein. Die beiden Entscheidungen vom 19.01.2017 enthalten kein „soweit“ entsprechend § 281 Abs. 

1 Satz 1 Das Vertragsverhältnis muss deshalb insgesamt in ein Abrechnungsverhältnis übergegangen sein. Das 

setzt voraus, dass es ausgeschlossen ist, dass der Besteller aus dem Vertrag noch einen Erfüllungsanspruch 

geltend machen kann.  

Es kann gute Gründe für den Besteller geben, wegen einzelner Mängel der Leistungen des Unternehmers den 

Erfüllungsanspruch aufrechtzuerhalten und nicht mit der Konsequenz des § 281 Abs. 4 BGB  Schadensersatz 

oder mit der Konsequenz der Vernichtung des Erfüllungsanspruches Minderung zu verlangen.53  Es stellt sich 
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deshalb die Frage, welche Rechte der Besteller ohne Abnahme hat. Kann der Besteller nach den allgemeinen 

Vorschriften diejenigen Ziele erreichen, die er nach der Abnahme über § 634 Nr. 2 – 4 erreichen kann?  

a) Nacherfüllung nach § 634 Nr. 1 BGB  

Der Nacherfüllungsanspruch nach § 634 Nr. 1 BGB  ist der Erfüllungsanspruch in modifizierter Form.54  Die 

Modifikation besteht darin, dass nach der Abnahme der Erfüllungsanspruch auf das durch die Abnahme 

konkretisierte Werk beschränkt ist.55  Es kommt hinzu, dass der Unternehmer die Nacherfüllung nicht nur unter 

den Voraussetzungen des § 275 Abs. 2  und 3 BGB  verweigern kann, sondern nach § 635 Abs. 3 BGB  auch 

dann, wenn die Nacherfüllung nur mit unverhältnismäßigen Kosten möglich ist. Bezogen auf den 

Nacherfüllungsanspruch werden die Rechte des Unternehmers durch die Abnahme gestärkt. Für den Besteller ist 

die Rechtslage bezogen auf den Erfüllungsanspruch vor der Abnahme günstiger, weil die Konkretisierung nicht 

eintritt und der Unternehmer vor der Abnahme nur unter den Voraussetzungen des § 275 Abs. 2  und 3 BGB  die 

Erfüllung verweigern kann.  

b) Rücktritt nach § 634 Nr. 3 BGB  i.V.m. § 323 BGB  

Die Rechte nach § 634 BGB  setzen voraus, dass das Werk mangelhaft ist. Ist das Werk mangelhaft und ist der 

vertraglich vereinbarte oder nach § 271 BGB  zu bestimmende Fertigstellungstermin verstrichen, hat der 

Unternehmer eine fällige Leistung nicht vertragsgemäß erbracht. Der Besteller kann nach § 323 Abs. 1 BGB , 

wenn er dem Unternehmer erfolglos eine angemessene Frist zur Leistung bestimmt hat, von dem Vertrag 

zurücktreten. Die Gleichstufigkeit des Rücktrittsrechts vor der Abnahme und nach der Abnahme ergibt sich aus 

dem Wortlaut des § 323 Abs. 1 BGB , denn der Gläubiger muss die Frist „zur Leistung oder Nacherfüllung“ 

bestimmen.  

Braucht der Unternehmer nach § 275 Abs. 1 bis 3 BGB  nicht zu leisten, kann der Besteller ohne Fristsetzung von 

dem Vertrag zurücktreten. Das gilt vor der Abnahme nach § 326 Abs. 5 BGB  und nach der Abnahme nach § 634 

Nr. 3 i.V.m. § 326 Abs. 5 BGB .  

Nach § 634 Nr. 3 BGB  i.V.m. § 636 BGB  muss der Besteller vor der Rücktrittserklärung keine Frist zur 

Nacherfüllung setzen, wenn der Unternehmer die Nacherfüllung verweigert, weil sie nur mit unverhältnismäßigen 

Kosten möglich ist, oder die Nacherfüllung fehlgeschlagen ist oder dem Besteller nicht zumutbar ist. Die durch die 
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Abnahme eintretende Erleichterung für den Besteller besteht in dem Wegfall der Fristsetzung als Voraussetzung 

für den Rücktritt in den Fällen des § 636 BGB . Wenn die Voraussetzungen des § 323 Abs. 1 BGB  erfüllt sind, 

kann der Besteller auch vor der Abnahme von dem Vertrag zurücktreten.  

c) Selbstvornahme mit Ersatz der erforderlichen Aufwendungen nach § 634 Nr. 2 i.V.m. 

§ 637 Abs. 1 BGB  

Nach § 637 Abs. 1 BGB  kann der Besteller wegen eines Mangels des Werkes nach erfolglosem Ablauf einer von 

ihm zur Nacherfüllung bestimmten angemessenen Frist den Mangel selbst beseitigen und Ersatz der erforderlichen 

Aufwendungen verlangen, wenn nicht der Unternehmer die Nacherfüllung zu Recht verweigert. Der Unternehmer 

verliert seine Befugnis zur Mängelbeseitigung, wenn es ihm nicht gelingt, den Mangel innerhalb der ihm vom 

Besteller angemessen bestimmten Frist erfolgreich zu beheben.56  Verstreicht die angemessen gesetzte Frist, ist 

dem Unternehmer die Mängelbeseitigung nur noch mit Zustimmung des Bestellers gestattet. Der Besteller ist nicht 

verpflichtet, nach Fristablauf eine Mängelbeseitigung durch den Unternehmer noch zuzulassen.57  

Nach § 281 Abs. 1 Satz 1 BGB  kann der Besteller, wenn der Unternehmer die fällige Leistung nicht oder nicht wie 

geschuldet erbringt, unter den Voraussetzungen des § 280 Abs. 1 BGB  Schadensersatz statt der Leistung 

verlangen, wenn er dem Schuldner erfolglos eine angemessene Frist zur Leistung oder Nacherfüllung bestimmt 

hat. Der Anspruch auf die Leistung ist ausgeschlossen, soweit der Gläubiger statt der Leistung Schadensersatz 

verlangt hat. Das Verlangen nach Schadensersatz statt der Leistung ist die Ablehnung der Leistung durch den 

Schuldner.58  Da der Leistungsanspruch des Bestellers nicht mehr besteht, kann der Unternehmer durch das 

Angebot der Leistung den Besteller nicht mehr in Annahmeverzug setzen.59  Daraus folgt, dass nach Verlangen 

des Schadensersatzes statt der Leistung dem Unternehmer die Leistung nur noch mit Zustimmung des Bestellers 

gestattet ist und der Besteller nicht verpflichtet ist, die Ausführung der Leistung durch den Unternehmer 

zuzulassen. Mit dem Verlangen nach Schadensersatz entsteht das Recht des Bestellers, den Mangel selbst zu 

beseitigen.60  

Nach § 637 Abs. 1 BGB  hat der Besteller einen Anspruch auf Ersatz der erforderlichen Aufwendungen. Nach § 

281 Abs. 1 Satz 1 BGB  ist der Besteller in Geld so zu stellen, wie er stehen würde, wenn der Unternehmer die 

Leistung wie geschuldet erbracht hätte. Dazu gehört der Ersatz sämtlicher Aufwendungen, die der Besteller zur 

Mängelbeseitigung hatte.  

Auch ohne Abnahme hat der Besteller durch erfolgloses Setzen einer Frist zur Leistung und Verlangen von 

Schadensersatz nach Ablauf der Frist die Möglichkeit, die Berechtigung zur Selbstvornahme zu erzwingen. Nach 
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der Selbstvornahme kann der Besteller gem. § 281 Abs. 1 Satz 1 BGB  die von ihm aufgewandten 

Mängelbeseitigungskosten als Schaden ersetzt verlangen.61  

Aber es bestehen Unterschiede: 

Der Anspruch nach § 637 Abs. 1 BGB  ist nicht von einem Verschulden des Unternehmers abhängig, während der 

Schadensersatzanspruch nach § 281 Abs. 1 Satz 1 BGB  Verschulden des Unternehmers voraussetzt. Indessen 

liegt eine den Schadensersatzanspruch nach § 281 BGB  begründende Pflichtverletzung auch dann vor, wenn der 

Unternehmer die Frist aus § 281 Abs. 1 Satz 1 BGB  verstreichen lässt.62  

Der Erfüllungsanspruch erlischt mit dem Verlangen nach Schadensersatz nach § 281 Abs. 4 BGB . Der 

Nacherfüllungsanspruch nach § 635 BGB  bleibt auch nach Ablauf der zur Nacherfüllung gesetzten Frist 

bestehen. Misslingt dem Besteller die Selbstvornahme, kann er zu dem Nacherfüllungsanspruch zurückkehren, 

während der Besteller im Falle des § 281 Abs. 4 BGB  auf den Schadensersatz beschränkt ist.  

Gegenüber dem Aufwendungsersatzanspruch nach § 637 Abs. 1 BGB  kann der Unternehmer nach § 637 Satz 1 

BGB  i.V.m. § 635 Abs. 3 BGB  einwenden, dass er die Nacherfüllung berechtigterweise verweigert hat, weil sie 

nur mit unverhältnismäßigen Kosten möglich war. Diese Einwendung hat der Unternehmer gegenüber dem 

Schadensersatzanspruch des Bestellers nach § 281 Abs. 1 Satz 1 BGB  nicht.  

Anscheinend relevant ist letztlich nur der Unterschied, dass der Besteller wegen § 281 Abs. 4 BGB  vor der 

Abnahme nicht mehr auf den Erfüllungsanspruch zurückgreifen kann. Aber: Bleibt die Erfüllung möglich, ist die 

Höhe der Kosten entscheidend. Ist die Erfüllung unmöglich, wäre auch eine Nacherfüllung unmöglich.  

d) Minderung nach § 634 Nr. 3 BGB  i.V.m. § 638 BGB  

Nach § 634 Nr. 3 BGB  kann der Besteller, wenn das Werk mangelhaft ist und die Voraussetzungen des § 638 

BGB  vorliegen, die Vergütung mindern. Das Minderungsrecht besteht statt des Rücktrittsrechts, § 638 Abs. 1 

Satz 1 BGB . Der Besteller muss vor der Minderungserklärung dem Unternehmer erfolglos eine Frist zur 

Mängelbeseitigung gesetzt haben. Bei der Minderung ist die Vergütung nach § 638 Abs. 3 BGB  in dem Verhältnis 

herabzusetzen, in welchem zur Zeit des Vertragsschlusses der Wert des Werkes in mangelfreiem Zustand zu dem 

wirklichen Wert gestanden haben würde. Mit Abgabe der Minderungserklärung erlischt der 

Nacherfüllungsanspruch wegen der in der Minderungserklärung genannten Mängel wie der Erfüllungs- oder der 
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Nacherfüllungsanspruch nach Verlangen von Schadensersatz statt der Leistung nach § 281 Abs. 4 BGB .63  Die 

Kompensation für die mangelhafte Leistung ist die Reduzierung des Werklohns.  

Ist das Werk mangelhaft, hat der Unternehmer die Leistung nicht wie geschuldet erbracht. Nach erfolglosem Ablauf 

einer ihm gesetzten Frist zur Herbeiführung der Leistung wie geschuldet, kann der Besteller Schadensersatz nach 

§ 281 Abs. 1 Satz 1 BGB  verlangen. Im Falle der Minderung kommt es nicht zu einer Mängelbeseitigung. Das 

entspricht bezogen auf § 281 BGB  der Konstellation, dass der Besteller die mangelhafte Leistung behalten will, 

ohne die Mängelbeseitigung durchführen zu lassen. In diesem Fall kann der Besteller den Schaden in Anlehnung 

an §§ 634 Nr. 3 , 638 BGB  in der Weise bemessen, dass ausgehend von der für das Werk vereinbarten 

Vergütung der Minderwert des Werkes wegen des nicht beseitigten Mangels geschätzt wird. Maßstab ist danach 

die durch den Mangel des Werks erfolgte Störung des Äquivalenzverhältnisses. Diese Art der 

Schadensberechnung führt im Ergebnis zu einer Minderung nach § 638 BGB .64  

Der Besteller, dem es nur um eine Reduzierung des Werklohns geht, kann das Ergebnis einer Minderung auch im 

Wege des Schadensersatzes nach § 281 BGB  erreichen. Der Unterschied ist: Der Schadensersatzanspruch ist 

anders als die Minderung verschuldensabhängig. Aber die den Schadensersatzanspruch begründende 

Pflichtverletzung liegt auch vor, wenn der Unternehmer die Frist aus § 281 Abs. 1 Satz 1 BGB  verstreichen 

lässt.65  

e) Schadensersatz nach § 634 Nr. 4 BGB  i.V. m. §§ 636 , 280 , 281 ,283  und 311 a 

BGB  oder Aufwendungsersatz nach § 634 Nr. 4 BGB  i.V.m. § 284 BGB  

Die Rechte aus den §§ 280 , 281 , 283  und 284 BGB  bestehen sowohl vor der Abnahme als auch nach der 

Abnahme. Nach der Abnahme gilt zusätzlich § 636 BGB . Danach bedarf es der Fristsetzung auch dann nicht, 

wenn der Unternehmer die Nacherfüllung gem. § 635 Abs. 3 BGB  verweigert oder wenn die Nacherfüllung 

fehlgeschlagen oder dem Besteller unzumutbar ist. Die Befreiung von dem Fristsetzungserfordernis verstärkt die 

Position des Bestellers. Andererseits kann der Unternehmer vor der Abnahme die Nacherfüllung nicht nach § 635 

Abs. 3 BGB  verweigern. Der Unterschied besteht nur in der Notwendigkeit, vor der Abnahme auch in den Fällen 

des § 636 BGB  eine Frist zur Leistung wie geschuldet zu setzen.  

f) Kostenvorschuss nach § 634 Nr. 2 BGB  i.V.m. § 637 Abs. 3 BGB  
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Nach § 634 BGB  i.V.m. § 637 Abs. 3 BGB  kann der Besteller von dem Unternehmer für die zur Beseitigung des 

Mangels erforderlichen Aufwendungen einen Vorschuss verlangen. Diese Vorschrift gilt grundsätzlich erst nach der 

Abnahme.66  Außerhalb des Werkvertragsrechts gibt es einen gesetzlich geregelten Kostenvorschussanspruch 

nicht. Es stellt sich damit die Frage, ob der Besteller vor der Abnahme einen Anspruch auf einen Vorschuss für die 

zur Beseitigung des Mangels erforderlichen Aufwendungen nach § 281 BGB  oder nach § 280 BGB  hat.  

Im Kaufrecht kann der Anspruch auf Schadensersatz statt der Leistung in Form des kleinen Schadensersatzes 

gem. §§ 437 Nr. 3 , 280 , 281 BGB  anhand der voraussichtlich erforderlichen, aber noch nicht aufgewendeten 

(„fiktiven“) Mängelbeseitigungskosten bemessen werden. Nur die Umsatzsteuer muss erst ersetzt werden, wenn 

und soweit sie tatsächlich angefallen ist.67  

Ein Ergebnis, wonach der Käufer einer Sache die beabsichtigte Mängelbeseitigung vorfinanzieren müsste, wäre 

nicht vertretbar.68  

Für das Werkvertragsrecht hat der 7. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes entschieden,69  dass der Besteller, der 

das Werk behält und den Mangel nicht beseitigen lässt, im Rahmen eines Schadensersatzanspruches statt der 

Leistung in Form des kleinen Schadensersatzes seinen Schaden nicht nach dem fiktiven 

Mängelbeseitigungskosten bemessen könne. Vielmehr müsse entweder der Schaden in der Weise bemessen 

werden, dass im Wege einer Vermögensbilanz die Differenz zwischen dem hypothetischen Wert der durch das 

Werk geschaffenen oder verarbeiteten, im Eigentum des Bestellers stehenden Sache ohne Mangel und dem 

tatsächlichen Wert der Sache mit Mangel ermittelt wird oder dass ausgehend von der für das Werk vereinbarten 

Vergütung der Minderwert des Werkes wegen des (nicht beseitigten) Mangels geschätzt wird.  

Der Entscheidung lag folgender Sachverhalt zugrunde: 

Die Klägerin hatte einen der Beklagten mit der Ausführung von Naturstein-, Fliesen- und Abdichtungsarbeiten im 

Außenbereich eines Einfamilienhausgrundstückes beauftragt. Einen anderen Beklagten, einen Architekten, hatte 

sie mit der Planung der Freianlagen und der Überwachung ihrer Herstellung beauftragt. Nach Ausführung der 

Arbeiten nahm die Klägerin die Arbeiten des ausführenden Unternehmers ab und bezahlte dessen 

Schlussrechnung. Einige Zeit später zeigten sich Mängel an den Natursteinarbeiten. Mit ihrer Klage machte die 

Klägerin gegen den ausführenden Unternehmer einen Kostenvorschussanspruch und gegen den Architekten einen 

Schadensersatzanspruch geltend. Das Landgericht gab der Klage statt. Während des Berufungsverfahrens 
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veräußerte die Klägerin das Grundstück. Die Vorschussklage gegen den ausführenden Unternehmer stellte sie um 

und verlangte Schadensersatz der fiktiven Mängelbeseitigungskosten. Das Oberlandesgericht änderte das 

erstinstanzliche Urteil insoweit ab, als jeweils die Umsatzsteuer auf die fiktiven Mängelbeseitigungskosten nicht 

zuerkannt wurde. 

Der Bundesgerichtshof hob das Urteil des Oberlandesgerichts auf und verwies die Sache an das 

Oberlandesgericht zurück. Der Besteller, der keine Aufwendungen zur Mängelbeseitigung tätige, habe keinen 

Vermögensschaden in Form und Höhe dieser (nur fiktiven) Aufwendungen. Sein Vermögen sei im Vergleich zu 

einer mangelfreien Leistung des Unternehmers nicht um einen Betrag in Höhe solcher (fiktiven) Aufwendungen 

vermindert. Erst wenn der Besteller den Mangel beseitigen lasse und die Kosten hierfür begleiche, entstehe ihm 

ein Vermögensschaden in Höhe der aufgewandten Kosten. 

Eine Schadensbemessung nach fiktiven Mängelbeseitigungskosten bilde das Leistungsdefizit im 

Werkvertragsrecht – insbesondere im Baurecht – auch bei wertender Betrachtung nicht zutreffend ab. Vielmehr 

führe sie häufig zu einer Überkompensation und damit einer nach allgemeinen schadensrechtlichen Grundsätzen 

nicht gerechtfertigten Bereicherung des Bestellers. Deshalb sei der Schaden des Bestellers, der den Mangel nicht 

beseitigen lasse, nach dem Minderwert des Werkes wegen des nicht beseitigten Mangels zu bemessen. 

Die Zuerkennung eines Anspruches auf Erstattung fiktiver Mängelbeseitigungskosten sei auch nicht notwendig, um 

dem Besteller, der vom Unternehmer Schadensersatz fordere, die Dispositionsfreiheit zu belassen, den Mangel 

(noch) selbst auf Kosten des Unternehmers zu beseitigen. Entscheide der Besteller sich dafür, könne er eine 

vollständige und ausreichende Kompensation seines Vermögensschadens dadurch erlangen, dass er nach 

Ausführung der Mängelbeseitigung die von ihm aufgewandten Mängelbeseitigungskosten nach § 634 Nr. 2 i.V.m. § 

637 Abs. 1 BGB  wie auch nach §§ 634 Nr. 4 , 280 , 281 BGB  ersetzt erhalte. Vor Begleichung der Kosten habe 

er zudem bereits einen Anspruch auf Befreiung von den zur Mängelbeseitigung eingegangenen Verbindlichkeiten.  

Darüber hinaus habe der Besteller, der Schadensersatz statt der Leistung in Form des kleinen Schadensersatzes 

gem. §§ 634 Nr. 4 , 280 , 281 BGB  verlangt habe, grundsätzlich weiterhin das Recht, Vorschuss gem. §§ 634 Nr. 

2 , 637 BGB  zu fordern, wenn er den Mangel beseitigen wolle. § 281 Abs. 4 BGB  stehe dem nicht entgegen. 

Danach sei zwar der Anspruch auf die Leistung ausgeschlossen, soweit der Besteller Schadensersatz statt der 

Leistung verlangt habe. Der Besteller könne mithin nicht mehr Nacherfüllung verlangen. Die Geltendmachung 

eines Vorschusses sei nach dem Wortlaut dieser Vorschrift jedoch nicht ausgeschlossen.  

„Aus §§ 634 Nr. 2 , 637 BGB  ergibt sich, dass der Schutz des Leistungsinteresses im Werkvertragsrecht einen 

Vorschussanspruch des Bestellers erfordert, um diesem Nachteile und Risiken einer Vorfinanzierung der 
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Mängelbeseitigung abzunehmen. Diese gesetzgeberische Wertung ist bei der Frage zu berücksichtigen, wie im 

Rahmen des Schadensersatzes ein möglichst umfassender Ausgleich des verletzten Leistungsinteresses des 

Bestellers erreicht werden kann, der den Mangel beseitigen will. Denn der Besteller soll durch die Wahl des 

Schadensersatzanspruches nicht schlechter gestellt werden. Lässt der Besteller die Mängel beseitigen, umfasst 

der Schadensersatzanspruch die Erstattung der mit Durchführung der Mängelbeseitigung angefallenen Kosten. 

Da dem Besteller nach der gesetzgeberischen Wertung auch die Nachteile und Risiken einer Vorfinanzierung 

der Mängelbeseitigung abgenommen werden sollen, ist ein umfassender Ausgleich des verletzten 

Leistungsinteresses nur dann gewährleistet, wenn er - auch nach Wahl des kleinen Schadensersatzes - 

weiterhin Vorschuss verlangen kann, allerdings ohne die Möglichkeit, wieder auf den Nacherfüllungsanspruch 

zurückzukommen, § 281 IV BGB .“70  

 

 

Zur Haftung des Architekten entschied der Bundesgerichtshof in diesem Urteil: 

Der Architekt schulde dem Besteller Schadensersatz wegen der von ihm zu vertretenden Planungs- oder 

Überwachungsfehler, die sich im Bauwerk bereits verwirklicht haben. Bei dem gegen den Architekten gerichteten 

Schadensersatzanspruch handele es sich der Sache nach um einen Schadensersatz neben der Leistung nach § 

280 Abs. 1 BGB , denn die Mängel des Bauwerkes können nicht durch Nacherfüllung der Architektenleistung noch 

beseitigt werden. Mit dem Schadensersatzanspruch neben der Leistung könne Schadensersatz für Schäden 

beansprucht werden, die an anderen Rechtsgütern des Bestellers oder an dessen Vermögen eintreten. Der 

Schaden des Bestellers bestehe darin, dass er im Ergebnis ein Bauwerk erhalte, dass hinter dem im 

Architektenvertrag als Ziel vereinbarten Bauwerk zurückbleibe. Für den sich daraus ergebenden 

Vermögensnachteil habe der Architekt Schadensersatz in Geld zu leisten. Nach § 249 Abs. 1 BGB  müsse der 

Architekt den Zustand herstellen, der bestehen würde, wenn er nicht mangelhaft geleistet hätte. Hätte der Architekt 

die von ihm geschuldeten Architektenleistungen mangelfrei erbracht, wäre es dem Besteller möglich gewesen, das 

Bauwerk wie gewünscht, insbesondere ohne Mängel, durch den Bauunternehmer entstehen zu lassen. Der 

Architekt habe dem Besteller daher die Mittel zur Verfügung zu stellen, die dieser zur Kompensation des verletzten 

Interesses benötige. Auch im Verhältnis zum Architekten scheide ein Zahlungsanspruch in Höhe der fiktiven 

Mängelbeseitigungskosten aus.  

Lasse der Besteller den Mangel nicht beseitigen, könne er seinen Schaden im Wege einer Vermögensbilanz nach 

dem Minderwert des Bauwerkes bemessen. Lasse der Besteller den Mangel des Bauwerks beseitigen, seien die 
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von ihm aufgewandten Kosten als Schaden gem. §§ 634 Nr. 4 , 280 Abs. 1 BGB  zu ersetzen. Vor Begleichung 

der Kosten könne der Besteller zudem Befreiung von den eingegangenen Verbindlichkeiten verlangen.  

„Hierin erschöpft sich der Vermögensschaden des Bestellers jedoch nicht. Er muss nunmehr auch Nachteile und 

Risiken einer Vorfinanzierung der Arbeiten am Bauwerk tragen, die ohne die mangelhafte Architektenleistung 

nicht entstanden wären. Nach §§ 634 Nr. 2 , 637 BGB  werden dem Besteller im Verhältnis zu dem mangelhaft 

leistenden Bauunternehmer die Nachteile und Risiken einer Vorfinanzierung durch die Gewährung eines 

Vorschussanspruches abgenommen. Diese für das Werkvertragsrecht getroffene Wertung des Gesetzgebers ist 

auch für Planungs- oder Überwachungsfehler des Architekten, die sich im Bauwerk bereits verwirklicht haben, 

zu berücksichtigen. Ein umfassender Ausgleich des verletzten Interesses des Bestellers im Rahmen des 

Schadensersatzanspruches gemäß §§ 634 Nr. 4 , 280 BGB  wegen Planungs- oder Überwachungsfehlern, die 

sich im Bauwerk bereits verwirklicht haben, erfordert danach auch die Überwälzung der Vorfinanzierung auf den 

Architekten in Form der vorherigen Zahlung eines zweckgebundenen und abzurechnenden Betrages an den 

Besteller“.71  

 

 

Im Hinblick auf die abweichende Rechtsprechung im Kaufrecht führt der Senat zum Werkvertragsrecht aus: 

„Andererseits bedarf es im Werkvertragsrecht eines Anspruches auf Erstattung fiktiver 

Mängelbeseitigungskosten auch nicht, um dem Besteller die Dispositionsfreiheit zu belassen, den Mangel 

(noch) selbst auf Kosten des Unternehmers zu beseitigen. Hier ist er ausreichend durch die Rechte der 

Vorschrift des §§ 637 BGB , die im Kaufrecht keine Entsprechung hat, vor allem auch durch den 

Vorschussanspruch des § 637 Abs. 3 BGB  geschützt.“72  

 

In dem vom Bundesgerichtshof am 22.02.2018 entschiedenen Fall hatte der Besteller die Leistungen des 

ausführenden Unternehmers abgenommen. Aus dem Hinweis auf § 634 BGB  im Zusammenhang mit der 

Architektenhaftung kann man ableiten, dass auch die Leistungen des Architekten abgenommen waren. Die 

Entscheidung vom 22.02.2018 enthält keinen Anhaltspunkt dafür, dass die in ihr enthaltenen Rechtssätze in einer 

Fallkonstellation ohne Abnahme nicht anwendbar sein sollen.  
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Auch vor der Abnahme erfordert der Schutz des Leistungsinteresses des Bestellers einen Vorschussanspruch, um 

diesem die Nachteile und Risiken einer Vorfinanzierung der Mängelbeseitigung abzunehmen. Auch vor der 

Abnahme ist diese gesetzgeberische Wertung bei der Frage zu berücksichtigen, wie im Rahmen des 

Schadensersatzes ein möglichst umfassender Ausgleich des verletzten Leistungsinteresses des Bestellers erreicht 

werden kann, der den Mangel beseitigen lassen will. Die Nachteile und Risiken einer Vorfinanzierung sind ein 

selbstständiger Vermögensschaden. Führt der Unternehmer die Mängelbeseitigung aus, übernimmt er die 

Nachteile und Risiken einer Vorfinanzierung. Durch eine Mängelbeseitigung des Unternehmers wird der Schaden, 

der in den Nachteilen und Risiken einer Vorfinanzierung besteht, beseitigt, weil es nach durchgeführter 

Mängelbeseitigung keiner Vorfinanzierung mehr bedarf und deshalb Nachteile und Risiken einer Vorfinanzierung 

nicht mehr bestehen. Es handelt sich deshalb um einen Fall des Schadensersatzes statt der Leistung. Den 

Vermögensschaden, der in den Nachteilen und Risiken einer Vorfinanzierung des Mängelbeseitigungsaufwandes 

besteht, hat der Unternehmer nach § 281 Abs. 1 Satz 1 BGB  zu ersetzen. Auf welche Art und Weise dieser 

Schaden zu ersetzen ist, ergibt sich aus dem Urteil des Bundesgerichtshofes vom 22.02.2018 zur 

Architektenhaftung. Die Überwälzung der Vorfinanzierung durch einen Schadensersatz in Geld erfordert die 

Zahlung eines zweckgebundenen und abzurechnenden Betrages an den Besteller.73  

Vor der Abnahme hat der Besteller also den Anspruch auf Zahlung eines Vorschusses auf den 

Mängelbeseitigungsaufwand als Bestandteil des Schadensersatzes nach § 281 Abs. 1 Satz 1 BGB . Der Anspruch 

ist nicht davon abhängig, dass der Unternehmer dem Besteller das Werk als fertiggestellt zur Abnahme angeboten 

hat, denn der Anspruch aus § 281 Abs. 1 Satz 1 BGB  setzt lediglich die Fälligkeit des Erfüllungsanspruchs des 

Bestellers und eine erfolglos gesetzte Nachfrist, die Leistung wie vertraglich geschuldet zu erbringen, voraus. Der 

Anspruch ist auch nicht davon abhängig, dass der Besteller ausdrücklich oder konkludent zum Ausdruck bringt, 

unter keinen Umständen mehr mit dem Unternehmer zusammenarbeiten zu wollen, also endgültig und ernsthaft 

eine (Nach-) Erfüllung durch ihn ablehnt selbst für den Fall, dass die Selbstvornahme nicht zu einer mangelfreien 

Herstellung des Werkes führt. Denn der Erfüllungsanspruch ist durch das Verlangen des Bestellers nach 

Schadensersatz statt der Leistung gem. § 281 Abs. 4 BGB  ausgeschlossen. Dabei bleibt es auch für den Fall, 

dass die Selbstvornahme nicht zu einer mangelfreien Herstellung des Werkes führt. § 281 Abs. 4 BGB  enthält 

keine Ausnahmeregelung. Das Risiko, dass die Selbstvornahme nicht zu einer mangelfreien Herstellung des 

Werkes führt, trägt der Besteller, wenn er Schadensersatz nach § 281 Abs. 1 Satz 1 BGB  vor der Abnahme 

verlangt.  

Daraus folgt: Der Besteller kann vor der Abnahme nach den allgemeinen Vorschriften diejenigen Ziele erreichen, 

die er nach der Abnahme über § 634 Nr. 2 – 4 BGB  erreichen kann, ohne dass es darauf ankommt, ob ein 

Abrechnungsverhältnis besteht.  
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IV. Ergebnis 

Der Begriff Abrechnungsverhältnis beschreibt lediglich eine Rechtslage, die aus der Abgabe von Erklärungen der 

Parteien eines Bauvertrages entsteht. Eine eindeutige Definition des Begriffes Abrechnungsverhältnis gibt es nicht, 

weil die Rechtslage, die der Begriff beschreibt, auf unterschiedliche Art und Weise entstehen kann, je nachdem 

welche Erklärungen eine der Parteien des Vertrages abgibt. Welche Folgen sich aus der Rechtslage ergeben, die 

als Abrechnungsverhältnis beschrieben wird, ist unabhängig davon, ob diese Beschreibung erfolgt. Nicht weil ein 

Abrechnungsverhältnis besteht, ergeben sich bestimmte Rechtsfolgen. Die Rechtsfolgen ergeben sich aus den 

Erklärungen der Parteien. 
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