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Zum Umfang des ius variandi bei den werkvertraglichen
Gewahrleistungsansprichen unter besonderer Berlicksichtigung
der Minderung

von Dr. Hans-Joachim Weingart, Frankfurt am Main’

Das Werkvertragsrecht stellt dem Besteller im Falle von Mangeln in der Rechtssituation nach der Abnahme sowie
in vorliegend nicht weiter untersuchungsbedirftigen Konstellationen vor der Abnahme Sachméangelanspriiche zur
Verfugung. Dies sind zunéchst der primare Nacherfillungsanspruch gem. 8 634 Ziffer 1 BGB und nach dem
erfolglosen Setzen von Nachbesserungsfristen zusétzlich die sekundédren Sachméangelanspriiche gem. § 634 Ziffer
2, Ziffer 3 und Ziffer 4 BGB. Sobald die sekundaren Anspriiche entstanden sind, hat der Besteller unter allen
Rechten, sowohl dem Nacherfiillungsanspruch als auch den sekunddren Rechten, die Auswahlmdglichkeit.
Rechtlich stellt diese Wahlimdglichkeit nach bisherigem Verstandnis keine Wahlschuld nach § 262 BGB, also nicht
nur eine einzige Forderung mit alternativem Inhalt,: sondern eine glaubigerseitige alternative Ersetzungsbefugnis
im Verhaltnis mehrerer unabhéngiger Forderungen dar,> welcher der gegebenen Anspriiche im Ergebnis verfolgt
werden soll.

Bei diesem Wabhlrecht stellt sich deswegen die Frage, ob es mehrfach ausgeiibt werden kann — sogenanntes ius
variandi — oder ob die erste getroffene Wahl endgiiltig bindend ist. Im Grundsatz besteht Einvernehmen dahin,
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dass aus dem Sinn und Zweck der das Wabhlrecht einrGumenden Norm abzuleiten ist, ob eine Mehrfachwahl
gewahrt wird.: In zwei Leitentscheidungen,: eine davon ist jingst ergangen,s raumt der BGH dem Besteller bei
einzelnen der Sachmangelrechte im Werkvertragsrecht auf der Ebene des materiellen Rechts das mehrfache
Wahlrecht ein und verneint grundsatzlich damit die Bindungswirkung der ersten getroffenen Wahl.c Sogar in der
Prozesssituation kann im Licht des Prozessrechts danach der Besteller seine Ursprungswahl andern, es liegt
insoweit keine Klageanderung vor, sondern der Anwendungsfall des § 264 Ziffer 3 ZPO.

Die vorliegende Abhandlung verfolgt es, ein geschlossenes stimmiges System zu entwickeln, welches aufzeigt, ob
Uberhaupt die bislang angenommene elektive Konkurrenz zwischen den Rechten aus den Ziffern 2, 3 und 4 des
§ 634 BGB besteht — oder wegen fehlender Unvereinbarkeit und einer lediglich gegebenen komplementéren
Erganzung dieser Rechte untereinander sich die Frage einer alternativen Auswahl und in der Folge der
Mehrfachauswahl, also des ius variandi, gar nicht stellt. Hierbei soll untersucht werden, ob es ein bislang nicht
identifiziertes weiteres Institut in den etwaig verbleibenden Konstellationen gibt, bei denen mehr als ein
Sachmangelrecht gewahlt werden kann. Soweit es bei der alternativen, elektiven Konkurrenz bleibt, wird die sich
erst dann stellende Frage untersucht, ob die Erstauswahl zu einer endgultigen Bindung fuhrt oder ob mehrfach
gewahlt werden kann. Besonderes Augenmerk soll dabei im Lichte der jingsten BGH- Entscheidung daraufgelegt
werden, ob bei der ,Erst-Wahl“ des Minderungsrechts der spatere Austausch gegen ein oder die Kombination mit
einem anderen Recht moglich ist.

Antworten auf die Fragestellung kénnen sich ergeben, wenn man

zum einen betrachtet, ob die bislang umfassend angenommene elektive Konkurrenz im Verhéltnis der Rechte aus
den Ziffern 2, 3 und

4 des § 634 BGB uberhaupt besteht oder sich nur in den Féllen der Alternativitat der Sachméngelrechte
untereinander, also bei ihrer Unvereinbarkeit miteinander, ergibt und
« zum anderen prift, ob bei miteinander unvereinbaren Rechten die mehrfache ,sequentielle® Auswabhl
mdoglich ist. Dem kénnten Bindungswirkungen aus der ersten getroffenen Wahl entgegenstehen. Derartige
wiederum konnten sich aus Folgendem ableiten:
o Aus Gestaltungswirkungen, also des Schadenersatzverlangens nach § 281 IV BGB, des Rucktritts und
der Minderung,
o aus gestaltungsahnlichen Wirkungen, dies ist § 281 V BGB,
o aus dem allgemeinen Leistungsstdrungsrecht, insbesondere dem Unmdglichkeitsrecht.

|. Grundsatz der Mehrfachwahl in § 634 BGB

In der nach Auffassung des Verfassers insoweit sehr Uberzeugenden Rechtsprechung des BGH wird bei der
Subsumtion von § 634 BGB insbesondere nach Sinn und Zweck aber auch in der historischen Auslegung
zutreffend herausgearbeitet, dass der Kanon der Rechte aus 8§ 634 BGB nicht durch die etwaig unbedachte
Erstauswahl des Bestellers zu dessen Lasten eingeschrankt werden soll. Vielmehr gebietet es der auch vom
Gesetzgeber intendierte umfassende Schutz des Bestellers, ihm jedenfalls prinzipiell die mehrfache Auswahl unter
den verschiedenen Anspriichen zu ermdglichen.s Also bedarf es des Blickes darauf, ob im Einzelnen
Einschrankungen dieser Befugnis vorhanden sind.
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Vorgreiflich dazu, ob solche Einschrankungen existieren, also nicht mehrfach unter mehreren Rechten sequentiell
jeweils nur eines gewéahlt werden kann, ist allerdings, ob lberhaupt nur ein einziges Recht ausgewé&hlt werden
kann. Bislang wird soweit ersichtlich einhellig die elektive Konkurrenz zwischen den Rechten aus § 634 Ziffer 2 —
Ziffer 4 BGB bejaht.c Fraglich ist, ob dies Uberzeugt. Zuvdrderst ist mithin zu klaren, ob immer — nur ein einziges —
der Rechte aus § 634 Ziffer 2 — Ziffer 4 BGB ausgewahlt werden kann.

ll. Kombinationswahl der Sachmangelrechte grundsatzlich mdglich

Wenn der Zweck der Sachmangelrechte der zu Recht vom BGH angenommene umfassende Schutz der
Interessen des Bestellers ist, kbnnen Einschréankungen nur aus zwingenden Griinden erfolgen. Zwingend konnte
nur die sich wechselseitig ausschlieBende Alternativitat der Anspriche sein. Genau diese Alternativitat fehlt zum
Teil sowohl nach dem Wortlaut des § 634 BGB als auch unter denklogischem Gesichtspunkt. Zuné&chst sind die in
einzelnen Ziffern zusammengefassten Rechte aus 8§ 634 BGB nicht mit einem ,oder“ miteinander verknipft, was
schon gegen eine Alternativitat spricht. Lediglich partiell in Ziffer 3 werden der Rucktritt und die Minderung durch
die Verknipfung ,oder in ein Alternativverhaltnis gesetzt. Der Umkehrschluss ist, dass im Unterschied hierzu
gesetzessystematisch zwischen den Ziffer 2 bis Ziffer 4 kein Alternativverhdltnis bzw. nur ein scheinbares
Alternativverhdltnis wegen der Trennung in verschiedenen Ziffern angeordnet ist. Dieser Befund wird inhaltlich,
also denklogisch und materiellrechtlich dadurch untermauert, dass in dem Gegensatzpaar des Rucktritts und der
Minderung innerhalb ein und derselben Ziffer 3 genau sich zwingend wechselseitig ausschlieende
Konstellationen angesprochen sind: Beim Rucktritt ist die Werkleistung zurtickzugeben, bei der Minderung ist sie
zu behalten. Beides zusammen geht nicht, also ist dies ein Fall der zwingenden Alternativitat. Derart zwingend
alternativ scheint schon auf den ersten Blick der Unterschied zwischen den Rechten in den verschiedenen Ziffern
nicht zu sein, was das hier fehlende weitere ,oder” inhaltlich erklaren kdnnte.

Rein tatséchlich betrachtet kdnnte allerdings dennoch eine Alternativitdt der Rechte in den unterschiedlichen
Ziffern des § 634 BGB gegeben sein. So ist die Unternehmernacherfillung nach Ziffer 1 etwas anderes als die
eigene Ersatzvornahme durch den Besteller nach Ziffer 2. Denn derjenige, welcher tatig wird, ist hier jeweils ein
anderer. Allerdings ist das Endergebnis das Gleiche, der Mangel wird real beseitigt. Vergleichbar schliel3en sich
wiederum rein tatséchlich innerhalb der Ersatzvornahme der Kostenerstattungsanspruch und die
Vorschussabrechnung Uber § 637 Abs. 3 BGB alternativ aus. Einmal fliel3t das Geld

vor, das andere Mal nach der Mangelbehebung. Gleich jedoch ist erneut das Endergebnis: Der Mangel ist real
beseitigt. Mit anderen Worten: Eine echte zwingende Alternativitat in Bezug auf die endguiltigen Rechtsfolgen fehlt,
diese sind identisch, nur der Weg zum Ziel ist divergent. Obwohl mithin das Endergebnis gleich ist, begriindet die
Divergenz auf dem Weg hierzu zwingend die Alternativitat. Man kann nur einen von zwei Wegen fahren, um das
erste Mal an das Ziel zu gelangen — um also die Erfiillung zu erzielen. Jedenfalls teilweise verdeutlichen die Ziffern
in § 634 BGB also, dass echte elektive Konkurrenz gegeben ist.

Ein gleich gelagerter zwingender Fall schlummert in Ziffer 4. Hier sind der GrofRe und der Kleine Schadensersatz in
einer Ziffer zusammengefasst, formulierungstechnisch schied hier bei der einheitlichen Zusammenfassung die
Verwendung des Wortes ,oder” aus. Gleichwohl grenzen sich diese beiden Berechnungsarten in der Sache
wiederum wie beim Gegensatzpaar von Ricktritt und Minderung dadurch gegeneinander ab, dass entweder die
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Werkleistung zuriickgegeben oder behalten wird. Also besteht auch beziglich dieser beiden Rechte nur die
Mdglichkeit, eines hiervon auszuwdahlen.

Einige echte und sich nicht nur aus der unterschiedlichen Bezifferung im Gesetz ergebende Falle der Alternativitat
und in der Folge der elektiven Konkurrenz sind damit identifiziert. Einer hiervon ,nétigt* als grundséatzlicher und
immer wiederkehrender Fall zu einer Hauptgruppenbildung sich unterscheidender und damit die elektive
Konkurrenz auslosender Rechte. Dies ist der Aspekt der Rickgabe oder des Behaltens der Werkleistung. Die
Rechte, die bei der Riickgabe bestehen, schlieBen die Rechte aus, bei denen die Leistung behalten wird — und
umgekehrt. Es werden daher im Folgenden grundsétzlich zwei Rechtekategorien mit im Verhdltnis zwischen
diesen Gruppen unvereinbaren Rechtsfolgen auseinandergehalten werden:

Zum einen in diejenigen Rechte, die fur den Fall des vollstandigen Abstandnehmens von dem Werkvertrag
eingeraumt werden (im Folgenden Vertragslésungsgruppe) und zum anderen gegenlaufig diejenigen, die bei dem
Aufrechterhalten des Vertragsverhéltnisses (im Folgenden Behaltens Gruppe) gewdahrt werden. Zur
Forderungsgruppe mit der Rickgewahr zahlen

» der grol3e Schadenersatzanspruch nach 8§ 634 Ziffer 4, 280, 281 BGB» und
« der Ricktritt nach § 634 Ziffer 3, 1. Alt. BGs

wahrend die tbrigen Anspriiche

« die Nacherfiillung nach § 634 Ziffer 1

» die Ersatzvornahme nach § 634 Ziffer 2

+ die Minderung nach § 634 Ziffer 3, 2. Alt. BGB und

» der kleine Schadenersatzanspruch nach 8§ 634 Ziffer 4, 280, 281 BGB=

der Fallgruppe mit dem Behalten der Werkleistung angehdren.

§ 634 beinhaltet aber auch Falle der fehlenden zwingenden Alternativitéat. Vollstandig alternativ sind nur die Ziffern
2, 3 und 4 selbst, nicht die hier geregelten Rechtsfolgen. So kann es etwa trotz der Ersatzvornahme nach Ziffer 2
zu einem verbleibenden Schaden statt der Leistung im Sinne des kleinen Schadenersatzes gemafR Ziffer 4
kommen, wenn ein merkantiler Minderwert nach § 251 I., 2. Alt. BGB verbleibt.

Unter der — sowie zu der — Ermittlung aller alternativen Unvereinbarkeitskonstellationen (Thema 1) und damit des
nur hier entstehenden und eine Rolle spielenden ius variandi (Thema 1) ist nunmehr jedes einzelne Recht nach
§ 634 BGB mit den Folgen seiner Erstauswahl zu prifen. Im Verhéltnis der danach miteinander vereinbaren, sich
also nicht unvereinbar gegenseitig ausschlielenden Rechte (Thema 2), erscheint anstelle einer sequentiellen
Mehrfachwahl jeweils nur eines der Rechte im Gefolge der nach bisheriger Auffassung bestehenden
uneingeschrankten elektiven Konkurrenz grundsatzlich die kombinierte gemeinsame Auswahl mehrerer Rechte
(Thema 2) mdglich. Oder anders gewendet: Anstelle den vom BGH richtig herausgearbeiteten umfassenden
flexiblen Schutz der Besteller-Interessen — nur — durch das schwache Mittel des ius variandi mit dem Verlust des
erstausgewahlten Rechts zu schitzen, ist der stérkere Schutz mdglich und geboten, dem Besteller bei fehlender
volliger Unvereinbarkeit der Rechte die Kombination seiner Rechte zu gestatten, soweit diese sich ohne
Widerspruch erganzen — hier ist neben der Identifizierung dieser Kombinationsfélle also auch noch die Reichweite
der Kombinationsmdglichkeit zu untersuchen. Um ein Gesamtbild der Rechtssituation zu gewinnen, ist der Blick
schlieBlich noch auRRer auf die Entstehungstatbestdnde beim ius variandi auch auf dessen Erléschensgriinde zu
richten. Zunéchst sollen die Fallkonstellationen fiir das ius variandi und fir ein Kombinationswahlrecht hinsichtlich
ihres Entstehens und ihres Untergangs gepruft werden.
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[1l. Die Fallkonstellationen der Kombinationswahl einerseits und des
ius variandi andererseits

Also sind die Interdependenzen zwischen den einzelnen Sachmangelansprichen und die Situation nach dem
Eintritt der Gestaltungswirkungen von Rucktritt und Minderung sowie des Schadenersatzes: und der
gestaltungsahnlichen Wirkung der Wahl des gro3en Schadenersatzes nach § 281 Abs. 5 BGB zu untersuchen.

1. Interdependenzen zwischen den Sachmangelrechten nach 8§ 634 Ziffer 1 bis
Ziffer 4 BGB

Nachstehend werden die Sachméangelrechte in ihrer gesetzlichen Reihenfolge in 8 634 BGB abgehandelt.
Maf3gebend ist bei der Prifungsreihenfolge das jeweils zuerst ausgewahlte Recht

a) Nacherfullung

Das fruchtlose Nacherfullungsverlangen nach 8§ 634 Ziffer 1 BGB begriindet Giberhaupt erst ein mdgliches ius
variandi. Denn Tatbestandsvoraussetzung der zusétzlich zu dem primaren Nacherflllungsanspruch ins Leben
tretenden sekundaren Mangelrechte ist jeweils die Fruchtlosigkeit gesetzter Nacherfillungsfristen.
Beschrankungen des ius variandi zwischen den sekundaren Mangelrechten werden durch deren Erzeugung nicht
ausgelost.

b) Ersatzvornahme

Bei der Wahl der Ersatzvornahme nach § 634 Ziffer 2 BGB ist eine Differenzierung nach dem Erstattungsanspruch
und dem Vorschussanspruch geboten:

aa) Erstattungsanspruch

* Nach der Realisierung der Ersatzvornahme (die zwingend dem Verfolgen des Erstattungsanspruches
vorausgeht) ist die Nacherfiillung wegen Zweckerreichung nach § 275 Abs. 1 BGB ausgeschlossen,= ein
Vorschussanspruch damit wegen Zweckfortfall ebenso.

Die Realisierung der Ersatzvornahme Ilasst des Weiteren im Unterschied zur bloRen Wahl des
Ersatzvornahme-Anspruches das spatere Umschalten auf die Rickgangigmachung des Vertrages bei der
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Zweitauswahl des Ruicktrittes als treuwidrig nach § 242 BGB wegen widersprichlichen Verhaltens erscheinen, weil
fur den Unternehmer der hierfir vorausgesetzte Vertrauenstatbestands geschaffen wird, auf keinen Fall mehr die
Werkleistung zurticknehmen zu missen.

Dem Rucktritt steht, selbst wenn man dies anders sehen wollte, jedenfalls ein dauerhaftes
Leistungsverweigerungsrecht des Unternehmers nach 88 348, 320 Abs. 1 BGB und deswegen die Unmdglichkeit
nach § 275 Abs. 1 BGB=» entgegen, da der Besteller endgiiltig nicht mehr wie geschuldet die mangelhafte
Werkleistung zuriickgewahren kann. Anwendbar sind bei der hier untersuchten Zweitauswahl nach vorheriger
Ersatzvornahme — also beim Rucktrittsrecht — durch die Verweisung des § 348 BGB die Regeln (ber die
Zug-um-Zug Verknipfung nach 88 320, 322 BGB.» Der durch den Besteller-Rucktritt ausgeldste wechselseitige
Ruckgewéhranspruch begriindet auch ohne das Synallagma tber § 348 BGB die Einrede nach § 320 Abs. 1 BGB
fur den Unternehmer. Diese Einrede des nichterfillten Vertrages nach § 320 Abs. 1 BGB wirkt im Unterschied zum
Zurlckbehaltungsrecht nach § 273 Abs. 1 BGB materiellrechtlich auch ohne vom Unternehmer erhoben werden zu
muassen. Nur in der Prozesssituation bedarf es ihrer Geltendmachung als prozessuale Einrede, 8§ 322 Abs. 1 BGB.
Mit dieser Uberlegung ist im Ubrigen ein Fall des Wiederauflebens des ius variandi identifiziert, falls man nicht
schon ein widersprichliches Verhalten annimmt: Macht der Unternehmer im Prozess von der Einrede der 88 320
Abs. 1, 322 Abs. 1 BGB keinen Gebrauch, kann der Besteller den Rucktritt unter Rickgabe der mangelfreien
Werkleistung durchsetzen.

Diese Folge nach § 320 Abs. 1 BGB erweist sich auch als rechtlich und kaufm&nnisch stimmig. Es ist insofern nicht
unbeachtlich nach § 242 BGB, wenn sich der Unternehmer nach erfolgter Ersatzvornahme auf die Einrede mit der
nicht mehr moéglichen Rickgabe der mangelhaften Werkleistung stitzt. Denn der Unternehmer muss nach der
bereits erfolgten Mangelbeseitigung und anschlieBender Rickgabe hinnehmen, dass er nicht mit eigenem
Personal- und Sachaufwand kostenglnstiger die Mangelbehebung selbst durchfiihren konnte oder alternativ ohne
Mangelbeseitigung die Werkleistung im Deckungsverkaufsweg vermarkten konnte. Dem Unternehmer ist damit die
durch den spéateren anstelle des sofortigen Rucktritts urspringlich vorhandene Mdglichkeit, ndmlich kaufmannisch
vorteilhafter zu den Selbstkosten nachzubessern ohne den fremden Ersatzunternehmergewinn tragen zu mussen,
endglultig abgeschnitten. Ebenso kann er nicht die mangelhafte Werkleistung weitervermarkten und verliert damit
die Chance, hierbei einen geringeren Deckungsverkaufsverlust im Vergleich zu den getragenen
Ersatzvornahmekosten zu erzielen. Der Unternehmer musste die Werkleistung nunmehr im mangelfreien Zustand
.weitervermarkten®. Diese Zwangsfolge der durchgefuihrten Ersatzvornahme rechtfertigt es, ihm das dauernde
Zurickbehaltungsrecht nach 88 348, 320 Abs. 1 BGB zuzubilligen.

*  Zur Abrundung sei § 326 BGB erwahnt. Der hier naheliegende Gedanke, aus der Unmdoglichkeit der
Rickgabe der mangelhaften Werkleistung unmittelbar ohne den Weg des § 320 BGB auf das Entfallen der
Rickzahlung des Werklohns als Gegenleistung nach erfolgter Ersatzvornahme zu schlief3en, tragt nicht.
Denn § 326 BGB ist bei dem blof3en faktischen Synallagma der Ruickabwicklung nicht anwendbar, nur die
88 320, 322 BGB, vgl. § 348 BGB.

« Darlber hinaus scheidet auch die Minderung wegen Unmadglichkeit nach § 275 Abs. 1 BGB aus, denn es
tritt das dauernde Rechtshindernis= ein, dass mit der Realisierung der Ersatzvornahme als
Erfullungsleistung bezogen auf den konkret beseitigten Mangel das Tatbestandsmerkmal ,Mangel“ nach
§ 634 BGB endglltig entfallt. Die Ersatzvornahme ist wie die Minderung Surrogat der
(Nach)-Erfullungsleistung in einer alternativen Form. Entweder wird der Mangel durch die Ersatzvornahme
beseitigt oder er bleibt erhalten und wird geldlich kompensiert. Beides schiel3t sich- wechselseitig
miteinander unvereinbar — aus: Damit ist die Erfillung des einen Erfiillungssurrogats der Nacherfillung
(also des Ersatzvornahme-Kostenerstattungsanspruchs) gem. § 362 Abs. 1 BGB zugleich die finale
Unmadglichkeit, die Alternativ-Surrogatleistung (Minderung) beanspruchen zu kénnen. Anders als bei der
theoretisch weiter moglichen Vorschusszahlung, die den Verwendungszweck einer abzurechnenden
Vorschussleistung nicht mehr erreichen kann und damit nur das Schicksal des Zweckfortfalls» erleidet und
deswegen als Unmdglichkeit zu behandeln ist, liegt hier ,echte® rechtliche Unmadglichkeit vor.

+ Es entfallt schlie3lich auch noch der gro3e Schadenersatzanspruch, fur den das gleiche wie vorstehend
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zum Rucktritt gilt, da er ebenfalls die Ruckgewahr der mangelhaften Werkleistung includiert.

» Unberihrt bleibt der kleine Schadenersatzanspruch, bei welchem der Besteller die Werkleistung behalt
und es lediglich um die Erhaltung des Aquivalenzinteresses gleichgelagert zu der hier abgehandelten
Ersatzvornahme geht (z.B. bei einem merkantilen Minderwert trotz Ersatzvornahme). An diesem Punkt ist
ein detaillierteres Eingehen auf den Begriff des Aquivalenzinteresses nétig, um die einzelnen Rechte des
§ 634 BGB dem Aquivalenzinteresse zuzuordnen. Dies ist die Voraussetzung dafir, bei etwaig mehreren
nebeneinander das Aquivalenzinteresse betreffenden Rechte entweder einen unaufléslichen Widerspruch
mit einer dann gebotenen Einschrankung des ius variandi oder eine Uberlappung mit einer dann nétigen
Kombination der Rechtsfolgen herausarbeiten zu kénnen.

Erkenntnisgewinn fiir das Verhéaltnis zwischen der Ersatzvornahme und dem kleinen Schadenersatzanspruch
verspricht in diesem Zusammenhang der Blick auf das Sachmangelrecht Minderung, das ganz offenkundig das
Aquivalenzinteresse regelt. In der grundlegenden Entscheidung des BGH zur Aufgabe der Rechtsprechung zum
Ersatz fiktiver Mangelbeseitigungskosten scheint der BGH einen sehr engen Aquivalenzbegriff anzunehmen. Nur
im Leitsatz 2b wird bei der Minderung nach § 634 Ziffer 3, 2. Alt. BGB das Aquivalenzinteresse genannt. Nach hier
vertretener Auffassung ist dies zu knapp gefasst, es gibt das Aquivalenzinteresse im weiteren Sinn, die Minderung
ist nur eine Berechnungsart in diesem weiter verstandenen Sinn, namlich die relative gem. § 638 Abs. 3 BGB. Das
durch Mangel gestérte Gleichgewicht zwischen Leistung und Gegenleistung, also die Aquivalenz kann auch
anders berechnet oder tatséchlich wieder ins Lot gebracht werden. Physisch fuhrt insoweit die Nacherfullung nach
§ 634 Ziffer 1 BGB zur Aquivalenz. Kombiniert realiter durch die Ersatzvornahme mit dem dazugehérigen
Geldausgleich in Gestalt der Erstattung der Kosten oder der Abrechnung des Vorschusses fiihrt auch die
Ersatzvornahme zur Aquivalenz, 88§ 634 Ziffer 2, 637 Abs. 3 BGB. Gleiches gilt auch fiir die vom BGH als
Leigentlichen® Aquivalenzfall (im engeren Sinn) akzeptierte Minderungsberechnung nach § 634 Ziffer 3 BGB, § 638
Abs. 3 BGB.

Nichts anderes aber muss auch fir den kleinen Schadensersatz als Aquivalenzstérung im weiteren Sinn nach
88§ 634 Ziffer 4, 280, 281 BGB gelten. Dies ist die Berechnungsart aus Ziffer 2a des Leitsatzes der Entscheidung
mit der Berechnung der Vermdgensnachteile Uber eine Vermogensbilanz basierend absolut auf den
Verkehrswerten der Werkleistung,» nicht relativ anhand des Werklohns nach § 638 Abs. 3 BGB. Denn auch im
Schadenersatzgewand geht es — auch aber nicht nur, denn der Schadensersatz reicht etwas weiter als die
Minderung — darum, ,so gestellt zu werden, als ob gehdorig erfullt worden ware“,» also (auch) um die Aquivalenz.
Man kann mithin die Aquivalenz wirtschaftlich-rechnerisch tber einen ,vertragsinternen® relativen Blickwinkel
erfassen oder mit einem — dies ist rechtlich der kleine Schadensersatz — ,vertragsexternen® absoluten Blick auf die
Vermdgenssituation des Bestellers ,im AuRenverhdltnis®. Dies sind nur die zwei verschiedene und komplementére,
nicht alternative, Seiten der wirtschaftlich gleichen Medaille. Einen Fingerzeig gibt hier schon vom rechtlichen
Sprachgebrauch der Begriff der Minderung. Es existiert die Minderung i.S.v. § 638 Abs. 3 BGB und die
Verkehrswertminderung, beide Male taucht zu Recht der Begriff der Minderung auf, zwei Spielarten gibt es somit.
Beide ,Berechnungsmodalitaten sind untrennbar miteinander verbunden. Sie treten unter den identischen
Voraussetzungen und ohne weitere zur Differenzierung nétigende tatsachlich oder rechtliche Umsténde ins Leben.
Man konnte in diesem Zusammenhang von einer unmittelbaren vertragsinternen relativen Aquivalenzstérung
einerseits und einer potentiell zugleich eintretenden mittelbaren vertragsexternen absoluten Aquivalenzstérung
andererseits sprechen. Beide Stérungen sind also nicht unvereinbar alternativ zueinander, sondern kumulativ.
Deswegen spricht anstelle des bisherigen Betrachtungsmodells einer zwanghaft immer gegebenen elektiven
Konkurrenz der Rechte aus § 634 Ziffer 2 bis Zziffer 4 BGB viel fur die hier vertretene These, auf mehrere
Sachmangelrechte zugleich kombiniert zugreifen zu kénnen — immer soweit die Rechtsfolgen nicht widerspruchlich
sind. Nur mit der Kombinationswirkung ist der umfassende Besteller Schutz, flexible verschiedene Rechtsfolgen
aus Mangeln herleiten zu kdnnen, garantiert. Bei der durch die elektive Konkurrenz im bislang verstandenen Sinn
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erzwungenen, aber nicht wegen der Alternativitat nétigen, Auswahl eines einzelnen Rechts werden dem Besteller
entgegen Sinn und Zweck Rechtsfolgen abgeschnitten.

Keine Frage der Aquivalenzstérung im so verstandenen Sinn bei den Sachméangelrechten im Bereich des
Schadenersatzes statt der Leistung ist — wegen der nur hier zu bertcksichtigenden Folgeschéaden, die sich aus
weiteren Umstanden auBerhalb der reinen Mangelhaftigkeit der Werkleistung ergeben, wie etwa einem
entgangenen Weitervermarktungsgewinn der Werkleistung — die Verletzung des Integritétsinteresses. Denn
lediglich hier, also beim Schadensersatz nach 88 634 Ziffer 4, 280, 281, 249 Abs. 2, 250 BGB, sind die auRerhalb
der Vertragsaquivalenz angesiedelten — und auf der haftungsausfillenden Kausalschiene zusatzliche Ereignisse
jenseits der schlicht mangelhaften Leistungserbringung voraussetzenden — Folgeschaden zu berticksichtigen.=

Damit ist — um von der ,Querbetrachtung“ eines anderen Sachmadangelrechts (Minderung) zum Punkt des
Verhéltnisses zwischen der Ersatzvornahme und dem kleinen Schadensersatz zuriickzukommen — die parallele
Anwendung des kleinen Schadenersatzes nach der Erstauswahl der Ersatzvornahme deswegen madglich, weil
beide Rechte sich ergdnzende komplementére und nicht etwa ausschlieRende Schutzzwecke verfolgen und die
erstgewahlte Ersatzvornahme keine einschrankenden Gestaltungswirkungen aufweist und es nicht den Rechtssatz
gibt, dass unterschiedliche Berechnungsarten sich unvereinbar untereinander ausschlie3en, es sei denn es stehen
irreversiblen Gestaltungswirkungen entgegen. Die soweit ersichtlich einhellige Meinung einer elektiven und damit
sich wechselseitig untereinander ausschlielRenden Konkurrenz auch im Verhéltnis zwischen der Ersatzvornahme
und dem kleinen Schadensersatz= mit einen allenfalls mdglichen ius variandi vermag daher nicht zu Gberzeugen.
Insbesondere kann die Ersatzvornahme hinter einer vollstandigen Wiederherstellung der Aquivalenz im weiteren
Sinn zuriickbleiben, wenn hierdurch nicht wie es bei einer origindr mangelfreien Leistung der Fall ist die positive
Vermdgensanderung bei dem Besteller eintritt und ein Vermdgensdefizit-Delta verbleibt. Klassischer Fall ist der
merkantile Minderwert nach technisch ordnungsgemafier Mangelbeseitigung gem. 8 251 Abs. 1, 2. Alt. BGB.»
Kumulativ kdnnen mithin mehrere Berechnungsarten angewandt werden, solange keine ,Uberkompensation® der
Aquivalenzstorung erfolgt und keine Gestaltungswirkungen entgegenstehen. Bei dem zu beachtenden
Uberkompensationsverbot hilft als Schliissel zur Lésung die Prifung der haftungsausfiillenden Kausalitat. Nur
zusatzliche Nachteile, die nicht durch die gedeckten Ersatzvornahmekosten kompensiert sind, unterfallen dem
zusatzlichen kleinen Schadensersatz. Solange also keine Ersatzvornahmekosten beansprucht werden, deckt der
kleine Schadenersatzanspruch sowohl die Mangelbeseitigungskosten als auch Folgeschaden aus der reinen
Mangelhaftigkeit wie den merkantilen Minderwert, der auch schon vor der Mangelbehebung rechnerisch ermittelt
werden kann, ab. Sind die Mangelbeseitigungskosten separat verlangt und bezahlt worden, ist in diesem Umfang
der urspringliche Gesamtschaden haftungsausfilllend kausal reduziert — es kann erganzend nur noch der
Folgeschaden, etwa der merkantile Minderwert, verlangt werden.

bb) Vorschussanspruch

Bei der Wahl des Vorschussanspruchs vor der Realisierung der Ersatzvornahme bleiben alle Sachméngelrechte
erhalten solange die Zweitwahl mit der Ersatzvornahme gegen Kostenerstattung anstelle des Vorschusses noch
nicht realisiert ist. Die Erstauswahl des Vorschusses fiir sich genommen lasst keine endgultig irreversiblen und zur
Unmdglichkeit fihrenden Hindernisse eintreten. Wird eine Zweitauswahl eines anderen Sachméngelrechts nach
dem urspringlichen Vorschussverlangen getatigt und hat der Besteller den Vorschuss schon vereinnahmt, muss er
diesen kondiktionsrechtlich naturlich wegen spateren Wegfalls des Rechtsgrunds zuriickzahlen, § 812 Abs. 1
Satz 2, 1. Alt.BGB.= Bleibt es beim Vorschuss, ist nach der Ersatzvornahme zum einen die Endabrechnung
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vorzunehmen (Aquivalenzinteresse im engeren Sinn). Zum anderen ist — siehe soeben unter lll. 1.b) aa) — dann
nur noch der kleine Schadensersatz maéglich (ebenfalls Aquivalenzinteresse hier im weiteren Sinn).

c) Rucktritt

Der Rucktritt nach § 634 ziffer 3, 1. Alt BGB lasst — unter Ausklammerung der fur die vorliegende Untersuchung
nicht mafR3geblichen Verzdgerungs- und Begleitschdden aus Verzug und neben der Leistung nach 88 286, 280
BGB - nur noch den grof3en Schadenersatzanspruch zu, diese partielle Konkurrenzfrage beim ius variandi ist —
scheinbar entgegen dem vorherigen Recht — in § 325 BGB= ,geregelt®. Der das Behalten der Werkleistung
voraussetzende kleine Schadenersatzanspruch kénnte zwar nach dem Wortlaut des § 325 ebenfalls noch als
wahlbar erscheinen. Er ist aber mit dem hier nétigen Behalten der Werkleistung im Unterschied zu dem
Rickgewéhrschuldverhaltnis beim Rucktritt unvereinbar. Hier liegt wiederum Unmdglichkeit nach § 275 Abs. 1
BGB und damit der Ausschluss des ius variandi vor. Denn der Unternehmer kann seinen durch den Ricktritt
entstandenen Ruckgewahranspruch bezogen auf die mangelhafte Werkleistung nach § 346 Abs. 1 BGB als
dauerhaftes Rechtshindernis dem mit dem Behalten der Werkleistung verknipften kleinen Schadenersatzanspruch
entgegenhalten, 88 348, 320 Abs. 1 BGB. Und somit besteht ein aus der Sphéare des Glaubigers stammendes
materiellrechtliches Dauerhindernis i.S.v. § 275 Abs. 1 BGB,7 das vor der Prozesssituation wie bereits erwahnt
nicht erhoben werden muss, um zu wirken, 88 320 Abs. 1, 322 Abs. 1 BGB. Der BGH hat fiir die Problematik
genau gegenlaufiger Rechtsfolgen fur zwei Falle die treffende Formulierung kreiert, dass Polaritat
(Unvereinbarkeit) zwischen einerseits Rucktritt und Minderung (1) und andererseits groem und kleinen
Schadensersatz (2) besteht.= Diesem Schlagwort soll mit der vorstehenden Erwégung die nach Auffassung des
Verfassers zu Grunde liegende Dogmatik auch fir das hier abgehandelte dritte gegenlaufige Paar, namlich den
Rucktritt einerseits und den kleinen Schadensersatz (3) andererseits, zugeordnet werden. Auch diese Rechte sind
wegen der Wirkung des jeweils zuerst gewahlten Rucktritts und des im ausgewdhlten groRen Schadensersatz
enthaltenen Ricktrittswirkungen ,polar®.

d) Minderung

Die Minderung nach § 634 Ziffer 3, 2. Alt BGB schlie3t als das Gestaltungsrecht aus der Behaltens-Gruppe die zur
Alternativgruppe mit der Losung vom Vertrag zahlenden Rechte, also den Rucktritt und den grof3en
Schadenersatzanspruch, aus.z

Darin erschépfen sich die Folgen nicht. Denn innerhalb der ,Behaltens-Gruppe® ist insoweit mit der relativen
Minderungswirkung gem. § 638 Abs. 3 BGB der betroffene Mangel durch einen finanziellen ,Aquivalenzausgleich*
kompensiert. Statt mangelfreier Leistung und vollem Werklohn gilt nunmehr: Mangelakzeptanz und relative
Werklohnreduktion. Hat der Besteller mit der Minderung ein Derivat/Surrogat der Leistung=» gewahlt, fuhrt insoweit
die Gestaltungswirkung der Minderung* nach 8§ 638 Abs. 3 BGB dazu, dass damit Unmdglichkeit wegen
Zweckfortfalls nach § 275 Abs. 1 BGB in Bezug auf den Kostenvorschuss eintritt.2 Gezahlt werden kdnnte noch,
aber nicht mehr mit der Zweckbestimmung eines abzurechnenden Vorschusses. Nur wenn die Gestaltungswirkung
nach 8 638 Abs. 3 BGB entfiele, was nach der Rechtsordnung gerade nicht vorgesehen ist, kénnte das
Leistungssurrogat der Ersatzvornahme unter Einschluss des Vorschusses wieder zum Leben erweckt werden und
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damit dessen Erfillung nach § 362 Abs. 1 BGB wieder mdglich werden. Da durch die Wahl der Minderung
endgultig eines der im Alternativverhéltnis stehenden Leistungssurrogate erflillt ist, fuhrt die Alternativitat von
Minderung und Ersatzvornahme innerhalb der ,Behaltens-Gruppe“ zur rechtlichen Unmdéglichkeit der
Ersatzvornahme: Erfilltes ist keiner zweiten Erfillung zuganglich. Zu Recht wird deswegen die neue
BGH-Rechtsprechung, wonach eine vermeintlich mdgliche ,beschrankte Gestaltungswirkung“ der Minderung weiter
den Ruckgriff auf den Kostenvorschuss ermdgliche,= kritisiert.=

Dies ist das Zwischenergebnis fiir die Anspriiche, die das Aquivalenzverhiltnis im engeren Sinn in der,
Behaltens-Gruppe*“ betreffen. AuRerhalb dieser vertragsinternen Aquivalenzebene angesiedelte weitere Nachteile
des Bestellers wegen des betroffenen Mangels erfasst die Minderung dagegen berhaupt nicht. Hierauf gerichtete
Anspriiche (Aquivalenzinteresse im weiteren Sinn) bleiben damit unberiihrt. Rechtstechnisch sieht der Verfasser
hier folgenden Wirkungszusammenhang: Die Minderung kann diesbeziglich im Lichte des Rechts der Erfillung
gleichgelagert zur Aufrechnung — diese ist allerdings als Erflllungssurrogat bei Geldleistungen keine direkte
Erfullung i.S.v. § 362 Abs. 1 BGB=- als ,Selbstvollzugskompetenz des Bestellers verstanden werden. Die Wabhl
des Rechtes fuhrt uno actu Uber die gesetzliche Gestaltungswirkung des § 638 Abs. 3 BGB hinaus zur Erfullung
aller das ,vertragsinterne“ Aquivalenzinteresse im engeren Sinn betreffenden Rechte i.S.v. § 362 Abs. 1 BGB
innerhalb der Rechte aus der ,Behaltens-Gruppe®, nicht zur Erfilllung des vollstandigen Aquivalenzinteresses im
weiteren Sinn. Zu den erfiillten Rechten zahlen die auf dasselbe vertragsinterne Aquivalenzinteresse wie die
Minderung abzielende Nacherfillung sowie die Ersatzvornahme. Der kleine Schadensersatz ist hiervon im
Unterschied zu der in der Rechtsprechung und Literatur durchaus vertretenen Meinung oder zumindest
missverstandlichen Auffassung nicht umfasst oder genauer gesagt nur teilweise erfasst. Vertreten wird
diesbeziglich, dass durch die Minderungswirkung die Rechtssituation abschliel3end hinsichtlich derselben
VermogenseinbuBe geregelt ist.» Die rein vertragsinterne Aquivalenzstérung, nicht die mangelfreie Leistung fur
den vereinbarten Werklohn erhalten zu haben, ist nicht dieselbe und im Einzelfall weitergehende
Vermdgenseinbulle, anstelle dieses vertragsinternen Minus vertragsextern nicht den objektiven etwaigen
Verkehrsmehrwert der Werkleistung bekommen zu haben. Damit schlief3t die relative Minderung nach § 638 Abs. 3
BGB die Kompensation der Aquivalenzstérung im weiteren Sinn in Gestalt eines den relativen Minderungsbetrages
UberschieBenden absoluten Marktminderwertes der Werkleistung im Schadenersatzweg gerade nicht aus.
Augenfallig wird dies insbesondere auch noch bei dem merkantilen Minderwert, der eben genau nicht dieselbe
Vermoégenseinbul3e wie der vertragsinterne relative Minderwert ist, sondern eine vollstandig zusatzlich nach § 251
Abs. 1, 2. Alt. BGB ersatzpflichtige VermdgenseinbuRe darstellt — die es bei origindr mangelfreier Leistung gar
nicht gegeben hatte.

Nur mit dieser Betrachtung wird im Ubrigen der systematisch und teleologisch nétige Gleichklang zu den — den
gleichen den Prinzipien folgenden — Erwégungen wie oben beim Erstattungsanspruch gewahrt. Obwohl die
Minderung im Unterschied zur Kostenerstattung bei der Ersatzvornahme Gestaltungswirkung aufweist, notigt diese
Wirkung nicht zu einer anderen Betrachtung. Denn die Gestaltungswirkungen der Minderung decken nur dieselbe
Vermoégenseinbul3e wie der Erstattungsanspruch ab, weitere Vermoégenseinbul3en bleiben ungeregelt und damit
offen. Die Minderung sperrt den kleinen Schadenersatzanspruch nicht — soweit dieser zur Kompensation eines
trotz der Minderung verbleibenden Vermdgensminus-Deltas beim Besteller fuhrt.

Die neueste Rechtsprechung des BGH wiirde im Ubrigen unerklarlich zu einem Januskopf der Minderungswirkung
fuhren: Im Verhaltnis zur Vertragslosungsgruppe des grol3en Schadenersatzes und des Ricktritts griffe eine
uneingeschrankte Gestaltungswirkung.= Im Binnenverhaltnis der das Aquivalenzinteresse im engeren Sinn
erfassenden ,Behaltens-Gruppe“ gabe es diese uneingeschrankte Gestaltungswirkung wegen des fir weiter
mdoglich gehaltenen Vorschussanspruchs weitestgehend nicht. Nur die Nacherfillung soll hier ausgeschlossen
bleiben.» Eine derartige eingeschrankte Gestaltungswirkung ist mit dem Charakter von Gestaltungsgeschaften, die
wie ausgefuhrt klar und unzweideutig sein missen,» kaum vereinbar.
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Offen bleibt damit nach erklarter Minderung nur noch aus der gleichen (Behaltens)-Gruppe der kleine
Schadensersatz — dieser deckt das Aquivalenzherstellung im weiteren Sinn, ab und steht als anderweitige
Berechnungsart dieses Interesses nicht mit der eingetretenen Minderungswirkung im Widerspruch — solange diese
Wirkung voll bei der Berechnung des Aquivalenzinteresses vorgreiflich respektiert wird und es nicht zu einer
Uberkompensation des Aquivalenzinteresses kommt.= Der relative Minderungsbetrag nach § 638 Abs. 3 BGB ist
also auf den kleinen Schadensersatz ,anzurechnen®.

e) Schadensersatz

Der groRe und der kleine Schadensersatz sind wegen ihrer vollstdndigen Alternativitdt auseinanderzuhalten und
getrennt zu betrachten, da beim grof3en Schadensersatz die Werkleistung zurtickzugewahren ist und beim kleinen
Schadensersatz gegenlaufig behalten wird.

aa) GroRRer Schadensersatz

Der Besteller bringt beim grol3en Schadensersatz — genau gegenlaufig zur Minderung soweit es die Frage des
Behaltens betrifft= — zum Ausdruck, keine Mangelbeseitigung zu wollen und das Werk nicht behalten zu wollen.
Dies schlief3t deshalb nach der Uberzeugenden Rechtsprechung des BGH mit der Ausschlusswirkung nach § 281
Abs. 4 BGB den Nacherfillungsanspruch aus.«

Dasselbe muss konsequent auch fur alle weiteren Anspriiche aus der Fallgruppe des Behaltens der Werkleistung
gelten, also fir die Ersatzvornahme, die Minderung und den kleinen Schadenersatzanspruch. Hier greift erneut das
oben angesprochene Argument, wonach rechtliche Dauerhindernisse aus der Glaubigersphéare wie sie durch die
Erst-Wahl des grofRen Schadenersatzes entstanden sind, zur Unmaoglichkeit gem. 8§ 275 Abs. 1 BGB fiihren.« Dies
ist ein weiteres Mal der vom BGH so bezeichnete Fall der Polaritét.« Zwar fehlt hier — scheinbar und auf den ersten
Blick — im Unterschied zum ausdricklich erklarten Rucktritt das schon entstandene Ruckgewéhrschuldverhaltnis
als rechtliches Dauerhindernis. Es ist aber nach hier vertretener Auffassung in der Wahl des grof3en
Schadenersatzanspruchs inzident und ohne ausdrickliche Benennung immer die Rucktrittserklarung in der
»Zur-Verfugung-Stellung® der Werkleistung= mitenthalten.# Denn untrennbares Kernelement des grofRen
Schadenersatzes ist es, die Werkleistung zurlickzugewahren und damit als integrales Teilelement die
Rucktrittsfolgen als Gestaltungswirkung auszuldsen, wobei— lediglich — zusatzlich zum RuUcktritt weitere
Vermoégensschaden mitbeansprucht werden. Damit wiederum ist wie beim ausdricklich und nicht nur inzident
erklarten Rucktritt das Dauerhindernis des Unternehmer-Rickgewadhranspruchs gerichtet auf die mangelhafte
Werkleistung entstanden.

Anders gewendet erschopft sich beim Blick auf § 325 BGB dessen Regelungszweck schon nach dem klaren
Wortlaut darin, nur die Variante des zuerst erklarten Ricktritts zu erfassen. Hierfir ist im vermeintlichen
Unterschied zu dem frilheren Recht ausdricklich ,geregelt’, dass mit den Uberschielenden Folgen im Wege der
Zweitwahl noch Schadensersatz verlangt werden kann. Gemeint ist damit nur der gro3e Schadenersatzanspruch,
da die eingetretenen Rucktrittswirkungen des § 346 BGB zur Unmdglichkeit nach § 275 Abs. 1 BGB in Bezug auf
den kleinen Schadensersatz fuhren.«
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Im umgekehrten Fall der Erstauswahl des grof3en Schadenersatzes dagegen lauft § 325 leer, da der Rucktritt im
Schadenersatzverlangen des groRen Schadenersatzes schon mitenthalten ist. Eine unvereinbare Diskrepanz bei
den Rechtsfolgen zwischen dem groRen Schadensersatz und dem Riicktritt gibt es nicht. Deckungsgleichheit
besteht — partiell aber vollig — soweit es um das Rickgewéhrschuldverhaltnis geht. Hier hilft ein Blick auf eine
benachbarte Situation im Schadenersatzrecht. Denn genau wie in den Fallen der culpa in contrahendo bei
vorsatzlicher Téauschung Uber Méngel ohne Sperrwirkung durch das vorrangige Sachmangelrecht Uber die
Naturalrestitution nach 88311 Abs. 2, §249 Abs. 1 BGB das negative Interesse und damit das
Ruckgangigmachen des Vertrages verlangt werden kann,» erfolgt dies auch beim GroRen Schadensersatz. Hier
findet dies allerdings als Teilelement der Gesamtrechtsfolgen statt. Denn die Regelungen (ber ein
Ruckgangigmachen stehen dem Beanspruchen des Geldzahlungsersatzes wegen Uberschielender erlittener
Nachteile unter dem Licht des Schadenersatzes nicht entgegen. Hier liegen nur ergédnzende Folgen vor, wenn
ohne die Leistungsstdrung das Erflillungsinteresse geschuldet war.» Einen zweiten Satz in § 325 BGB mit dem
Text: ,Das Recht bei einem gegenseitigen Vertrag zurtickzutreten, wird durch das Schadenersatzverlangen des
grofBen Schadenersatzes nicht ausgeschlossen” gibt es daher zu Recht nicht. Eine derartige Regelung wére eine
unnotige Klarstellung und dies stitzt ebenfalls die diesseitige Sicht, wonach der Rucktritt schon im grof3en
Schadensersatz aufgeht. An dieser Stelle gelangt die vorliegende Abhandlung zu dem Zentralgedanken, der das
Infragestellen der bisherigen Dogmatik zur elektiven Konkurrenz berechtigt erscheinen lasst:

§ 325 BGB ist das gesetzliche Gegenbeispiel zur elektiven Konkurrenz, Rucktritt und grof3er Schadensersatz
kann der Besteller gemeinsam wéhlen. Da beim Schadensersatz die Unterteilung in den grofRen und den
kleinen Schadensersatz nur eine einfache Berechnungsart,s nicht ein unterschiedliches Schuldverhaltnis ist,
folgt die

+  Kombinationswahlmdglichkeit zwischen dem gro3en Schadenersatzanspruch und dem Rucktritt und
gegenlaufig

» die Alternativitat zwischen grof3em und kleinen Schadensersatz
keineswegs konstitutiv aus § 325 BGB. Vielmehr ist dieser insgesamt nur klarstellend und erfolgt die wirkliche:
Unterscheidung zwischen kombinierbaren und sich ausschlieRenden Rechten nur anhand des
alleinseligmachenden materiellen Kriteriums der Unvereinbarkeit der Rechte.= Wére die gesetzliche
Kombinationswahlregelung des § 325 BGB konstitutiv, ware sie wegen Perplexitat nichtig: Innerhalb ein und
desselben Schuldverhéltnisses kann nicht eine Berechnungsart von Schaden zusammen mit dem Rdicktritt
maoglich sein und dies zugleich fur ein anderes Rechenmodell ausgeschlossen sein.

Fir den an dieser Stelle behandelten gro3en Schadensersatz folgt hieraus das Nachstehende. Jedenfalls wird —
auch wenn man entgegen der Auffassung des Verfassers keine inzidente Rucktrittserklarung im Verlangen des
groRen Schadenersatzes und damit auch keine integrierten Riicktritts-Gestaltungswirkungen sehen wollte — qua
Gesetz dem Unternehmer in Bezug auf seine Werkleistung tber § 281 Abs. 5 BGB, das Regelungsregime der
346 ff. BGB zur Verfigung gestellt.= Eine in der Literatur angenommene ,echte“ Gestaltungswirkung des § 281
Abs. 5 BGB wie beim Rucktritt ist die gesetzlich angeordnete bloRe Anwendbarkeitsfolge der Regeln der § 346 ff.
BGB nach diesseitiger Auffassung jedoch angesichts der hier dem Unternehmer lediglich gewahrten
Glaubigerstellung, seine Werkleistung zurtickfordern zu kénnen, nicht. Von dieser Berechtigung als eine Forderung
gemalf der Legaldefinition des § 194 Abs. 1 BGB kann, muss aber nicht, Gebrauch gemacht werden. Damit fehlen
die automatisch mit echten Gestaltungserklarungen sofort eintretenden umgestaltenden Rechtsfolgens: —
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diese Gestaltungswirkung gibt es nur beim Riicktritt und im Schadenersatzrecht bei § 281 Abs. 4 BGB.= § 281 Abs.
5 BGB dagegen regelt nur mdgliche schuldrechtliche Forderungen des Unternehmers beim Aussuchen einer von
zwei Berechnungsvariantens des Schadenersatzes durch den Besteller, nicht uno actu eintretende zwingende
absolute dingliche Folgen im weiteren Sinn.

Wirde man dagegen der genannten Literaturmeinung folgen, wonach §281 Abs. 5 BGB selbst
Gestaltungswirkung hatte, ware auch danach der Weg zum kleinen Schadensersatz tber § 275 Abs. 1 BGB
versperrt.

Teilt man als letzte verbleibende Betrachtungsmoglichkeit die diesseitige Meinung des inzident in dem grof3en
Schadensersatz miterklarten Ricktritts nicht und verneint man zudem echte Gestaltungswirkungen bei § 281 Abs.
5 BGB, misste man auch nach der Erstauswahl des grof3en Schadenersatzes noch die Zweitauswahl des kleinen
Schadenersatzes zulassen.

Nach hiesiger Meinung beschréankt sich allerdings nach der Erstauswahl des grof3en Schadenersatzanspruchs das
ius variandi auf die beiden Rechte aus der Gruppe des Nichtbehaltens. Das Rucktrittsrecht kann mithin gewahlt
werden bzw. ist nach Auffassung des Verfassers inzident bereits mit dem Verlangen von Schadensersatz mit
geltend gemacht. Insoweit liegt genau betrachtet auch kein Fall des ius variandi, sondern eine (Teil-)
~Rechtekongruenz“ zwischen dem Gestaltungsrecht und dem Schadenersatzanspruch vor.

bb) Kleiner Schadensersatz

SchlieZlich bringt der Besteller bei der Wahl des kleinen Schadenersatzanspruchs im Unterschied zum grof3en
Schadenersatzanspruch zum Ausdruck, die Werkleistung im — nicht durch die Nachbesserung durch den
Unternehmer abgestellten mangelbehafteten — Zustand behalten zu wollen.s” Auch hier ist wegen § 281 Abs. 4
BGB — jedenfalls und insbesondere nach der aktuellen Rechtsprechung des BGH — der keinen sekundéaren
Schadenersatzanspruch darstellende modifizierte primare Nacherflillungsanspruch nach 8§ 634 Ziffer 1 BGB aus
der ,Behaltens-Gruppe® ausgeschlossen.s

Fraglich kdnnte bleiben, ob die Rechte aus der Gruppe des Nichtbehaltens/der Riickgabe der Werkleistung
(Vertragslosungsgruppe), also die des Rucktritts und des grof3en Schadenersatzes durch diese Wahl ebenfalls
ausgeschlossen sind.» Zwar liegt auch hier die vom BGH konstatierte Polaritat vor. Das Behalten der Werkleistung
beim kleinen Schadensersatz kollidiert — bei gleichzeitiger Betrachtung auf der Zeitschiene — unvereinbar mit deren
Rickgewéhr beim Rucktritt und dem groRen Schadensersatz. Im Unterschied zum grofRen Schadensersatz, der
inzident im Schadensersatz-Verlangen gem. § 281 Abs. 4 BGB Uber das ,Zur-Verfiigung-Stellen® der Werkleistung
immer auch den Ricktritt und damit dessen Gestaltungswirkungen beinhaltet oder zumindest tber 88§ 281 Abs. 5,
346 ff. BGB zu diesen Rechtsfolgen fuhrt, sind bei der Wahl des kleinen Schadenersatzes keine
Gestaltungswirkungen jenseits des Ausschlusses des Anspruchs auf die (Primér-)Leistung zu verzeichnen. Denn
§ 281 Abs. 5 BGB, der die ,unechte Gestaltungsfolge“ des Rickgewahranspruchs des Unternehmers regelt, greift
nur beim grofRen Schadenersatzanspruch ein, nicht beim kleinen. Denn Tatbestandsvoraussetzung dieses Abs. 5
ist— gekennzeichnet durch das Wort statt der ,ganzen“ Leistung— das Verfolgen des grol3en
Schadenersatzanspruchs durch den Besteller.«

Damit stellt sich die Frage ob § 281 Abs. 4 BGB beim kleinen Schadensersatz — mit dann irreversiblen
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Folgen wie sie den Gestaltungserklarungen des Ricktritts und der Minderung sowie der Wahl des grof3en
Schadenersatzes zu eigen sind — derart zu verstehen ist, dass nicht nur die priméare Erfillung und die priméare
Nacherfiillung als modifizierter Erfullungsanspruch ausgeschlossen sind, sondern auch der im Alternativverhéaltnis
zum kleinen Schadenersatzanspruch stehende grof3e Schadenersatzanspruch. Dies ist zu verneinen. Denn unter
dem Anspruch auf die Leistung i.S.v. 8 281 Abs. 4 BGB sind nur die Erfillungsanspriiche und sdmtliche hieraus
abgeleiteten Derivate erfasst. Nur mit diesem Verstandnis wird die mit § 281 Abs. 4 BGB verfolgte Rechtsklarheit
erzielt. Nur zwei Alternativen sind zur Verdeutlichung, in welchem Stadium sich ein Vertragsverhaltnis befindet, in
§ 281 Abs. 4 BGB vorgesehen. Dies ist der primére Leistungsanspruch und es ist alternativ der sekundére
Schadenersatzanspruch. Tertium non datur (ein Drittes gibt es nicht). Weder existieren beim
Schadenersatzanspruch Unterdifferenzierungen zwischen dessen verschiedenen Ausformungen (Grof3er
Schadensersatz/Kleiner Schadensersatz) noch finden sich Unterdifferenzierungen beim Leistungsanspruch. Die
Ungewissheit der elektiven Konkurrenz innerhalb der Sachmangelanspriiche als Teilelement der
Leistungsanspruche wird bereinigt.«: Von den zwei Alternativen des § 281 Abs. 4 BGB bleibt nur noch der
Schadensersatz. Eine Einschrankung, dass damit seinerseits alternativ entweder der kleine oder der grol3e
Schadenersatzanspruch gemeint sei, enthélt § 281 Abs. 4 BGB nicht. Der Besteller hat hier deshalb innerhalb des
Schadenersatzes — solange er nicht den grof3en Schadensersatz wahlt, womit die Riickabwicklungsfolgen des

§ 281 Abs. 5 BGB eintreten — die freie Wahl. Im Schadenersatzrecht kann insoweit frei als Form der Berechnung
und in alternativer Weise der Schaden entweder als GroRer oder als Kleiner berechnet werden.= Damit bleibt bei
der Erstauswahl des kleinen Schadenersatzes anders als im umgekehrten Fall, bei dem der kleine Schadensersatz
entfallt, der grofl3e Schadensersatz weiter moglich.

Zugleich steht hiermit nach der Meinung des Verfassers im Unterschied zur gegenlaufigen Meinung des BGHs
fest, dass mit dem vollstandigen unteilbaren Ubergang des Vertrages in das Stadium des Schadenersatzes,
welcher letztlich nur noch eine Geldkompensation ermdglicht, samtliche anderweitigen Sachmangelanspriiche
uneingeschrankt entfallen. Denn gesetzessystematisch stehen die Rechte aus 8§ 634 BGB unbezweifelbar und
allgemein anerkannt in einem Stufenverhdltnis: Primar ist der Nacherfullungsanspruch vorhanden, nach der
fruchtlosen Fristsetzung zur Nacherflllung treten die weiteren Anspriiche nach 8 634 BGB sekundar ins Leben.s
Diese sind damit aus der Wurzel des— das Leistungsinteresse nach der Abnahme abbildenden
Nacherfullungsanspruchs — derivativ abgeleitet. Ist die Wurzel der nach der Abnahme existierenden modifizierten
Leistungsanspriiche,= also die Nacherfullung nach § 634 Ziffer 1 BGB, durch die Schadenersatzwahl nach § 281
Abs. 4 BGB abgeschnitten, kann man nicht mehr derivativ auf die ,Aste“ der sekundaren Sachméangelrechte
jenseits des gewahlten — und von § 281 Abs. 4 BGB am Leben gehaltenen — Schadenersatzanspruchs statt der
Leistung gelangen, diese sind insgesamt ebenso wie die Wurzel, Nacherflllung verlangen zu kénnen, tot.

Dies unterstutzt zudem der Blick auf § 241 Abs. 1 BGB. Hier ist der Leistungsbegriff angesprochen, ohne definiert
zu sein.» Die inhaltliche Ausflillung geschieht Uber das jeweilige Sonderrechtsverhéltnis.e Gleichgelagert fur alle
Schuldverhéltnisse ist allerdings unter Leistung in § 241 Abs. 1 BGB im umfassenden Sinn jede primare wie
sekundére Leitung gemeint, unter Einschluss des Schadenersatzes.= Daneben stehen lediglich die Schutzpflichten
des §241 Abs. 2 BGB. Wenn sodann die Wahl nach § 281 Abs. 4 BGB zur Subtraktion aller — Gbrigen —
Leistungspflichten und zur Reduktion auf den sekundaren Schadensersatz fiihrt, sind damit unter Leistung im
engeren Sinn des 8281 Abs. 4 BGB alle Pflichten auferhalb des Schadenersatzes gemeint und somit
ausgeschlossen, die Nacherflllung ist nur ein Teilaspekt.

Der vom BGH letztlich angewandte § 281 Abs. 4 Satz 2 BGB: ,Abweichend von S. 1 ist im Werkvertrag lediglich
der Anspruch aus 8§ 634 Ziffer 1 BGB ausgeschlossen®, existiert nicht.
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Zusammenfassend ist 8§ 281 Abs. 4, 5 als eine Doppelweichenstellung zu verstehen. Mit Abs. 4 und einer echten
Gestaltungswirkung werden alle Primarpflichten seien es Haupt- oder Nebenleistungspflichten eliminiert und die
Fahrt geht auf dem Gleis der Sekundarpflichten insgesamt, also dem Schadensersatz statt der Leistung (GroRRer
und Kleiner) weiter. Zwei Schienenstrange verbleiben danach, der grof3e Schadenersatzanspruch und der kleine
Schadenersatzanspruch. Die zweite und letzte Weichenstellung findet sich in Abs. 5. Mit der Wahl des
Schienenstrangs des groRen Schadenersatzes wird mit der hier inzident enthaltenen konkludenten
Rucktrittserklarung der Strang des kleinen Schadenersatzanspruchs eliminiert und der Zug fahrt endgiltig auf dem
Gleis des Ersatzes fur die Nichterfullung des gesamten Vertrages.

Nach der vorstehenden Klarung

+  Wann Unvereinbarkeit der Rechte und damit elektive Konkurrenz und das ius variandi gegeben ist,
+ wann das ius variandi entfallt und eventuell wiederauflebt und
+ wann Vereinbarkeit der Rechte und damit ein Kombinationswahlrecht gegeben ist

bleibt noch zu prifen, welche Rechtsfolgen sich in den Konstellationen des Kombinationswahlrechts ergeben.

I\VV. Die Rechtsfolgen bei der Ausibung des
Kombinationswahlrechts

Die herausgearbeiteten Uberlappungsfalle mit einer Kombinationswahl jenseits des ius variandi sind in
Abhangigkeit vom zuerst gewahlten und realisierten Recht fiinf Konstellationen mit einer Untervariante.

1. Wahl Ersatzvornahme

Bei der Ersatzvornahme hatte sich gezeigt, dass zwischen der Erstattung und dem Vorschuss zu unterscheiden
ist.

a) Wahl Erstattung

Hier verbleibt nur der kleine Schadensersatz. Real ist der Mangel beseitigt, die dafiir benétigten Kosten sind
ersetzt. Abgrenzungsprobleme ergeben sich nicht. Alle aus dem Behalten der Werkleistung resultierenden
finanziellen  Nachteile, die jenseits der reinen Mangelbehebungskosten (= Teilaspekt des
Aquivalenzinteresses-Aquivalenzinteresse im engeren Sinn) liegen, kann der Besteller tber den kleinen
Schadensersatz verfolgen (= verbleibendes Aquivalenzinteresse im weiteren Sinn). Der Vollstandigkeit und
Klarheit halber ist anzumerken, dass hierunter nicht die Schéaden neben der Leistung fallen, diese haben mit der
hier erérterten Frage nichts zu tun und sind Uber § 280 Abs. 1 BGB zu ersetzen.
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b) Wahl Vorschuss

Alle Uibrigen Sachmangelrechte bleiben erhalten.» Nach der Realisierung der getroffenen Wahl mit dem Vorschuss,
also nach dessen Endabrechnung, bleibt die gleiche Kombination wie beim Erstattungsanspruch mit dem kleinen
Schadensersatz moglich.

2. Wahl Rucktritt

Hier verbleibt — deklaratorisch in § 325 BGB festgehalten — nur der groRe Schadensersatz. Uber die durch die
Rickgewahr des Werklohns kompensierten Nachteile hinaus kann der Besteller alle weiteren Schaden statt der
Leistung ersetzt verlangen.

3. Wahl Minderung

Der Besteller kann noch den kleinen Schadensersatz mitverfolgen und die durch die relative Werklohnreduktion
nach § 638 Abs. 3 BGB nicht kompensierten Nachteile aus der ,Behaltens-Gruppe® — also alle Nachteile jenseits
des engen Aguivalenzinteresses im Verstandnis des BGH, mithin diejenigen im Rahmen des hier
herausgearbeiteten weiten Aquivalenzinteresses — ersetzt verlangen. In diesem Kontext sind einige abrundende
Gedanken geboten. Untechnisch wird unter Minderung des Wertes einer Leistung haufig, insbesondere unter dem
Stichwort des merkantilen Minderwerts,© der absolute Marktminderwert, nicht die relative Minderung nach § 638
Abs. 3 BGB, verstanden. Hier kann sich kaufmannisch eine Uberlagerung der Interessen ergeben. Einerseits kann
trotz erfolgter relativer Minderung Uber § 638 Abs. 3 BGB der absolut entstandene Marktminderwert héher sein,
sodass nach der Wahl der Minderung ein ersatzpflichtiges Restdelta verbleibt. Andererseits kann umgekehrt ein
Marktminderwert kleiner als die relative Minderung sein oder bei starker Marktnachfrage auch bezlglich
mangelhafter Werkleistungen komplett fehlen.

Liegt der Marktminderwert und damit der ebenfalls das weitere Aquivalenzinteresse abbildende kleine
Schadenersatzanspruch hoéher als die relative Minderung kann der Besteller im Gewande des (kleinen)
Schadenersatzes nicht durch die mdgliche komplettierende Wahl von kleinem Schadensersatz und Minderung
besser als bei isolierter Wahl des kleinen Schadenersatzanspruchs stehen. Anders gewendet kann er. um eine
Uberkompensation zu vermeiden, nur als Restschaden die Differenz zur relativen Minderung verlangen. Diese
kaufmannisch und rechtlich zwingende Folge bedarf noch der dogmatischen Begrindung. Sie besteht darin, dass
innerhalb des Schadenersatzes die mit Gestaltungswirkung der Minderung eingetretene relative Minderung gem.
§ 638 Abs. 3 BGB als Umstand in der haftungsausfillenden Kausalitdt beim kleinen Schadensersatz zu
bertcksichtigen ist und damit den nétigen Subtraktionsschritt deckt.

Liegt die relative Minderung hoher als die Verkehrswertminderung, hat der schlaue Besteller mit seiner
Minderungserklarung kaufménnisch in einem Zug schon seine Maximalziele durchgesetzt — der kleine
Schadensersatz geht insoweit dann ins Leere.
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4. Wahl gro3er Schadensersatz

Hier verbleibt dem Besteller der Ricktritt. Dessen Riickgewahrschuldverhaltnis-Folgen sind durch die Wahl des
grof3en Schadenersatzes inzident schon erfasst.

5. Wahl kleiner Schadensersatz

Den grofRen Schadensersatz und den Rucktritt kann der Besteller weiterhin verfolgen. Hier greift erst im zweiten
Schritt nach dem Wechsel vom kleinen zum groRen Schadenersatzanspruch die Kombinationswahl; Rucktritt und
groRer Schadensersatz kdnnen zusammen verlangt werden.

V. Gesamtergebnis

Zusammenfassend gewinnt man die Erkenntnis, dass nicht eine vdllige Alternativitit der Sachmangelrechte
besteht, sondern in nennenswertem Umfang sich mehrere Rechte derart Gberlagern kénnen, dass

+ Die Rechtsfolgen eines Rechts immer vollstandig im anderen mitenthalten sind, das ist der Riicktritt im
groRen Schadensersatz und

+ sich die Rechte teilweise bei den Rechtsfolgen tGberlappen und deswegen fiir die Zweckerreichung der
vollstandigen Herstellung der Vertragséquivalenz im weiteren Sinn eine ,Kombinations-Doppelwahl*
gestatten. Tatsachliches Beispiel ist etwa die gegeniber der relativen Minderung nach § 638 Abs. 3 BGB
hohere absolute Verkehrswertminderung bei der Sachmangelrechtekombination mit der Erstauswahl
Minderung und der Zweit-/Doppelwahl kleiner Schadensersatz. Weiteres Beispiel ist der verbleibende
merkantile Minderwert nach der Erstauswahl Ersatzvornahme und der Zweit-/Doppelwahl kleiner
Schadensersatz.

Begreift man das ius variandi bei der elektiven Konkurrenz der Sachmangelrechte als Gegenpol zur Wahischuld
genau wie jene als ein von vollstandiger Alternativitat gepragtes Institut, wie dies bislang der Fall sein durfte, fehlt
in den herausgearbeiteten Uberlappungsfallen diese Alternativitat und geht es nicht um ein echtes ius variandi.
Anstelle eines vollalternativen Wahlrechtes bei der elektiven Konkurrenz kénnte man von einem
Wahl-Kombinationsrecht, einem ius conducandi, sprechen, welches der Gesetzgeber als das nach Sinn und
Zweck eigentlich nétige Modell klarstellend schon in § 325 BGB anspricht.

Bei der Erstauswahl der Minderung ist ein spezieller Zusammenhang zu beriicksichtigen. Soweit sich hierbei eine
Kombination aus der Minderung und dem kleinen Schadensersatz ergibt, liegt keine eingeschrankte
Gestaltungswirkung der Minderungserklarung vor, sondern ist der mit vollstandiger Gestaltungswirkung
eingetretene relative Minderungseffekt i.S.v. § 638 Abs. 3 BGB im Rahmen der haftungsausfillenden Kausalitat
beim kleinen Schadensersatz als Abzugsposition zu beriicksichtigen.

Es gibt des Weiteren ausschlie3lich uneingeschrankte Gestaltungswirkungen, sodass etwa das Beanspruchen von
Vorschuss nach erklarter Minderung ausscheidet.
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SchlieBlich fuhrt das Schadenersatzverlangen nach § 281 Abs. 4 BGB als Gestaltungserklarung dazu, dass
samtliche priméaren Leistungspflichten erléschen und nur noch sekundér Schadensersatz im Wege der
Geldkompensation als GroRRer oder Kleiner verlangt werden kann. Eine Rechtsvorschrift im Sinne eines § 284 Abs.
4 Satz 2 BGB: ,Abweichend hiervon ist beim Werkvertrag nur der Nacherfullungsanspruch ausgeschlossen® gibt es
nicht. Es ist daher nicht moglich, nach dem Verlangen von Schadensersatz statt der Leistung als kleiner
Schadensersatz spéter noch stattdessen Vorschuss zu verlangen.

Die Kernelemente des erarbeiteten diesseitigen Gesamtkonzeptes sind also Folgende:

Nicht die formale Ziffernfolge der Ziffer 2, Ziffer 3 und Ziffer 4 des § 634 BGB gibt die elektive Konkurrenz vor.

Stattdessen ist es zum einen der Charakter der wechselseitigen Unvereinbarkeit der Rechtsfolgen miteinander, der
die elektive Konkurrenz (Fall 1) begrindet und zwar insgesamt unter Einschluss der modifizierten Erfillung nach
§ 634 Ziffer 1 BGB.

Bei den miteinander vereinbaren Rechtsfolgen zum anderen ist ein weiterer Fall der elektiven Konkurrenz (Fall 2)
zu konstatieren. Diese Konkurrenz besteht dort, wo das identische Resultat alternativ auf verschiedenen
alternativen Wegen erreicht wird. Konkret sind das die Nacherfillung nach § 634 Ziffer 1 und die Ersatzvornahme
nach 8§ 634 Ziffer 2 BGB unter Einschluss des Vorschusses nach § 637 Abs. 3 BGB.

In den Fallen der unvereinbaren Rechtsfolgen sowie des unvereinbaren unterschiedlichen Weges zu Erreichung
derselben Folgen besteht das ius variandi. Dieses entfallt, wenn die Erstauswahl mit den durch die Wahl selbst als
Gestaltungserklarung eintretenden Gestaltungswirkungen den Rechtsfolgen eines zweitgewahlten Rechts
unvereinbar entgegensteht. Soweit die miteinander vereinbaren Rechte exakt die identischen Folgen auslésen und
nur unterschiedliche Wege hierfur offerieren — dies sind die Nacherfullung und die Ersatzvornahme unter
Einschluss des Vorschusses — fihrt die Wahl eines der Rechte mit dessen Erfullung zur Erfillung samtlicher
anderer gleichgerichteter Rechte und damit zum Entfallen des ius variandi.

Im Ubrigen fehlt die elektive Konkurrenz, eines ius variandi bedarf es zum Schutz des Bestellers hier nicht.
Stattdessen konnen diese Rechte kombiniert werden. Uberkompensationen durch die Doppel-Kombinationswabhl
sind auszuschlieRen. Dies erfolgt bei der Doppel-Kombinationswahl von Minderung und kleinem Schadensersatz
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dadurch, dass der Betrag der Minderung im Sinn von § 638 Abs. 3 BGB innerhalb der haftungsausfullenden
Kausalitat beim kleinen Schadensersatz als Abzugsposten bertcksichtigt wird.

VI. Auswirkungen der Abhandlung auf die aktuelle
BGH-Entscheidung vom 22.08.2024 (BGH, NJW 2024,
1445 [BVerwG 12.12.2023 - BVerwG 5 C 9.22])

Der Bundesgerichtshof hat den aktuellen Fall zur Erstauswahl der Minderung und der nachfolgenden als wirksam
gebilligten Zweitwahl des Kostenvorschussanspruchs unter Ablehnung der irreversiblen Gestaltungswirkung der
urspringlichen Minderung entschieden. Nach Auffassung des Verfassers dagegen kann man nicht allein aus dem
teleologisch erklarlichen Wunsch, den Besteller unter Einschluss des ,nicht schlauen® Bestellers, der zunéchst die
Minderung erklart, schitzen zu wollen, ableiten, dass retrospektiv eine Gestaltungswirkung hinféllig wird. Ganzlich
schutzlos ist der ,nicht schlaue® Besteller ohnehin nicht, er muss aber als Glaubiger sorgféltig Gberlegen, ob er die
relativen Minderungswirkungen nach § 638 Abs. 3 BGB lostreten will. Es entféllt damit allerdings die Moéglichkeit
die mit der Minderung ebenfalls im Bereich des engeren Aquivalenzinteresses angesiedelten
Ersatzvornahmekosten unter Einschluss von deren Vorfinanzierung durch einen Vorschuss verfolgen zu kénnen.

Selbst fur diesen Fall bleibt ihm immer noch der abrundende kleine Schadenersatzanspruch mit dem Ersatz der
auf dem Feld der Aquivalenz im weiteren Sinn angesiedelten Nachteile. Fiihrt der Mangel also im schlimmsten Fall
fir den Besteller, namlich einer fehlenden relativen Aquivalenzstorung im engen Sinn mit der ,Wertlosigkeit* der
Minderung, zu einem absoluten Marktminderwert, kann dieser Verkehrsminderwert mit dem kleinen
Schadensersatz durchaus noch verlangt werden, 8§ 634 Ziffer 4 BGB. Ist umgekehrt kein absoluter
Marktminderwert vorhanden, sieht der Verfasser keinen Grund, dem sich durch eine vorschnelle
Minderungserklarung selbstschadigenden Besteller einen Schutz seines Aquivalenzverhaltnisses unter schwer
vertretbarer Ignorierung von Gestaltungswirkungen wie der Minderung einzuraumen.

In dem aktuell am 22.08.24 vom BGH entschiedenen Fall (VII ZR 68/22) scheint, um an den Endpunkt der
Argumentation zu gelangen, die relative Minderung nach § 638 Abs. 3 BGB (Aquivalenzinteresse im engeren Sinn)
mit dem absoluten Marktminderwert (Aquivalenzinteresse im weiteren Sinn) verwechselt worden sein, da im
Tatbestand von einer Beweisaufnahme zur Verkehrswertminderung, nicht Gber den geringeren Wert der
Werkleistung die Rede ist. Jener nach der Beweisaufnahme wohl fehlende Marktminderwert hétte nur die
Aufrechnung und die Widerklage mit dem trotz der Minderung verbleibenden kleinen Schadensersatz
ausgeschlossen. Fir die relative Minderung nach § 638 Abs. 3 BGB hatte stattdessen untersucht werden muissen,
,0b die mangelbehaftete Leistung den gesamten Werklohn wert war®. Vermutlich hatte sich bei dieser Betrachtung
eine Aquivalenzstorung im engen Sinn und eine Reduktion des Werklohns ergeben.
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Fachanwalt fiir Bau- und Architektenrecht, Schlichter und Schiedsrichter, Frankfurt am Main.

Gruneberg, in: Grineberg, Kommentar zum BGB, 83. Aufl., Miinchen, 2024, § 262 Rdnr. 5.

Grineberg, in: Grineberg, Kommentar zum BGB, a.a.0., § 262 Rdnr. 5.

Grineberg, in: Grineberg, Kommentar zum BGB, a.a.0., § 262 Rdnr. 5.

BGH, NJW 2018, 1463 [BGH 22.02.2018 - VII ZR 46/17]; BGH, NJW 2024, 3445 [BGH 22.08.2024 - VIl ZR 68/22].
BGH, NJW 2024, 3445 f. [BGH 22.08.2024 - VII ZR 68/22]

Vgl. Retzlaff, in: Griineberg, Kommentar zum BGB, a.a.O., § 634 Rdnr. 10 unter Verweis auf BGH, NJW 2018, 1463 [BGH
22.02.2018 - VII ZR 46/17].

BGH, NJW 2018, 1463 f. [BGH 22.02.2018 - VII ZR 46/17], Rdnr. 52; Retzlaff, in: Griineberg, Kommentar zum BGB, a.a.O., § 638
Rdnr. 10.

BGH, NJW 2018, 1463 [BGH 22.02.2018 - VII ZR 46/17] Rdnr. 51.

Retzlaff, in: Griineberg, Kommentar zum BGB, a.a.O., § 634 Rdnr. 10 und § 262 Rdnr. 5.

Vgl. hierzu: Griineberg, in: Griineberg, Kommentar zum BGB, a.a.O., § 281 Rdnr. 634 Ziffer 3, 1. Alt. BGB Rdnr. 46.

Vgl. hierzu: Griineberg, in: Griineberg, Kommentar zum BGB, a.a.O., § 281 Rdnr. 45.

Auch § 281 IV BGB ist ein Fall der Gestaltungserklarung: Griineberg, in: Griineberg, Kommentar zum BGB, a.a.O., § 281 Rdnr. 50.
Grineberg, in: Grineberg, Kommentar zum BGB, a.a.O., § 275 Rdnr. 18.

Grineberg, in: Grineberg, Kommentar zum BGB, a.a.0., § 275 Rdnr. 19.

Grineberg, in: Grineberg, Kommentar zum BGB, a.a.O., § 242 Rdnr. 56.

Grineberg, in: Griineberg, Kommentar zum BGB, a.a.O., § 275 Rdnr. zu dauernden Rechtshindernissen als Unmdglichkeit gem.
§ 275 Abs. 1 BGB.

Grineberg, in: Griineberg, Kommentar zum BGB, a.a.O., § 348 Rdnr. 1.

Vgl. zu diesem Unmdglichkeitsfall: Grineberg, in: Griineberg, Kommentar zum BGB, a.a.O., § 275 Rdnr. 16.

Grineberg, in: Grineberg, Kommentar zum BGB, a.a.0., § 275 Rdnr. 19.

BGH, NJW 2018, 1463 [BGH 22.02.2018 - VII ZR 46/17].

Grineberg, in: Grineberg, Kommentar zum BGB, a.a.0., § 281 Rdnr. 45.

Gruneberg, in: Griineberg, Kommentar zum BGB, a.a.0., § 281 Rdnr. 22 am Ende in Verbindung mit dem Verweis in Rdnr. 46; vgl.
zum Unterschied zwischen dem in dieser Abhandlung dem Aquivalenzinteresse im weiteren Sinn zuzuordnendem Wert- oder
Summeninteresse einerseits und dem Integritatsinteresse andererseits: Griineberg, in: Griineberg, Kommentar zum BGB, a.a.O.,
§ 251 Rdnr. 10.

Vgl. zur elektiven Konkurrenz: Retzlaff, in: Griineberg, Kommentar zum BGB, a.a.O., § 634 Rdnr. 10 und 262 Rdnr. 5.

Siehe zum Wertinteresse beim merkantilen Minderwert: Griineberg, in: Grineberg, Kommentar hum BGB, a.a.O., § 251 Rdnr. 10
und 14.

Siehe zur condictio ob causam finitam bei Erklarungen einer Partei: Sprau, in: Griineberg, Kommentar zum BGB, a.a.O., § 812
Rdnr. 26.

Grineberg, in: Grineberg, Kommentar zum BGB, a.a.0., § 325 Rdnr. 2.

Grineberg, in: Grineberg, Kommentar zum BGB, a.a.0., § 293 Rdnr. 5.
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BGH, NJW 2018, 2863 [BGH 09.05.2018 - VIII ZR 26/17] Rdnr. 42: ,dieser Gleichlauf der Polaritat (Unvereinbarkeit) sowohl
zwischen Rucktritt und Minderung einerseits als auch zwischen groBem und kleinen Schadenersatz anderseits schlief3t nach einer
wirksam erklarten Minderung nicht nur den Rucktritt, sondern tGberdies auch einen .. Anspruch auf Schadenersatz statt der ganzen
Leistung aus*.

BGH, NJW 2024, 3445 f. [BGH 22.08.2024 - VIl ZR 68/22] Rdnr. 34 und 30; siehe parallel zum Kaufrecht: Weidenkaff, in:
Griineberg, Kommentar zum BGB, a.a.O., § 437 Rdnr. 31.

Vgl. zu den Surrogaten der Leistung insb. zum Vorschuss auf die Ersatzvornahme Kosten: Voit, NJW 2018, 2166 f. (2169).
Retzlaff, in: Griineberg, Kommentar zum BGB, a.a.O., § 638 Rdnr. 5.

Grineberg, in: Grineberg, Kommentar zum BGB, a.a.0., § 275 Rdnr. 16.

BGH, NJW 2024, 3445 f. [BGH 22.08.2024 - VIl ZR 68/22]

NJW-Special Heft 23, 2024, 716.

Grineberg, in: Grineberg, Kommentar zum BGB, a.a.0., § 387 Rdnr. 1.

BGH, NJW 2018, 2863 f. [BGH 09.05.2018 - VIII ZR 26/17]; siehe zum Kaufrecht: Weidenkaff in Griineberg, Kommentar zum BGB,
a.a.0., § 437 Rdnr. 32: ,Mit wirksamer Minderung entfallen .. der Anspruch auf kleinen Schadenersatz hinsichtlich derselben
VermogenseinbulRe*.

S.o. unter Erstattungsanspruch I11.1. b) aa), flinfter Spiegelstrich.

BGH, NJW 2024, 3445 f. [BGH 22.08.2024 - VIl ZR 68/22] Rdnr. 34 ,Beschrénkte Gestaltungswirkung®.

BGH, NJW 2024, 3445 f. [BGH 22.08.2024 - VII ZR 68/22] Rdnr. 23.

Ellenberger, in: Griineberg, Kommentar zum BGB, a.a.O., Uberbl. Vor § 104 Rdnr. 17.

S.o. unter Ersatzvornahme lIl.1. b) aa) flinfter Spiegelstrich.

Vgl. hierzu: BGH, NJW 2024, 3445 f. [BGH 22.08.2024 - VII ZR 68/22] Rdnr. 30.

BGH, NJW 2018, 1463 f. [BGH 22.02.2018 - VII ZR 46/17] Rdnr. 49; Griineberg, in: Griineberg, Kommentar zum BGB, a.a.O.,
§ 281 Rdnr. 50 und 52.

Grineberg, in: Grineberg, Kommentar zum BGB, a.a.O., § 293 Rdnr. 5.
BGH, NJW 2018, 2863 f. [BGH 09.05.2018 - VIII ZR 26/17] Rdnr. 42.

Das ,Zur-Verfugung-Stellen der Werkleistung* ist integraler Bestandteil des Verlangens von groBem Schadensersatz: Griineberg, in:
Grineberg, Kommentar zum BGB, a.a.O., § 281 Rdnr. 46.

So auch Griineberg, in: Griineberg, Kommentar zum BGB, a.a.O., § 281 Rdnr. 20: ,H&lt man einen Rucktritt fiir erforderlich, ist er
konkludent in dem Schadenersatzverlangen enthalten®.

S.o. unter Ricktritt 111.1. c).

Retzlaff, in: Griineberg, Kommentar zum BGB, a.a.O., § 634 Rdnr. 7; BGH, NJW 2009, 2120 [BGH 27.03.2009 - V ZR 30/08]; siehe
zum Ersatz des negativen Interesses als Regelfall der cic: Griineberg, in: Grineberg, Kommentar zum BGB, a.a.O., 8 311 Rdnr. 54;
vgl. zur (ausnahmsweisen) Ersatzféhigkeit des Erfiillungsinteresses bei der cic, wenn ohne diese der Vertrag zu glinstigeren
Bedingungen zu Stande gekommen wére: Griineberg, in: Griineberg, Kommentar zum BGB, a.a.O., § 311 Rdnr. 56 — dem
entspricht im vorliegenden Zusammenhang das von Beginn an mit der Mangelfreiheit geschuldete Erfillungsinteresse.

Vgl. die vorausgegangene FuRnote zu den Belegstellen dafur, dass sogar bei der cic mit dem gewdhnlich dort nur geschitzten
negativen Interesse das Ruckgangigmachen des Vertrages uber 8§ 249 Abs. 1 BGB nicht dem Ersatz des Erfillungsinteresses
entgegensteht, wenn wie vorliegend ohne Leistungsstérung das Erfillungsinteresse geschuldet ist.

Gruneberg, in: Grineberg, Kommentar zum BGB, a.a.0., § 281 Rdnr. 45 zur Diskrepanz zwischen groRem und kleinem
Schadensersatz als Berechnungsart.

© 2025 Wolters Kluwer Deutschland GmbH



52

53

54

55

56

57

58

59

60

61

62

63

64

65

66

67

68

69

70

“ wheitsgemeinschaft fir
L'_l Wolters Kluwer #gizs

Auch in Zeiten vor Existenz des § 325 BGB aktueller Fassung war die Wahl des Ricktritts durch den eingeschalteten RA fur seinen
Mandanten also nicht wie einhellig friher angenommen ein Regressfall, schon damals hétte zusétzlich GberschieBend der groRe
Schadensersatz verlangt werden kdnnen.

Grineberg, in: Grineberg, Kommentar zum VGB, a.a.0., § 281 Rdnr. 48.

Dieser Ansicht ist allerdings Stober: NJW 2018, 2834 Rdnr. Il: ,..oder Schadenersatz statt der ganzen Leistung verlangt hat. Beide
Rechtsbehelfe haben in der Weise Gestaltungswirkung, dass sie zu einer Beendigung und Ruckabwicklung des Kaufvertrages
fuhren®; vgl. zur nur bei § 281 IV BGB gegebenen Gestaltungswirkung: Griineberg, in: Grineberg, Kommentar zum BGB, a.a.O.,

§ 281 Rdnr. 50.

Siehe nochmals zur nur bei § 281 Abs. 4 vorliegenden Gestaltungswirkung: Griineberg, in: Grineberg, Kommentar zum BGB,
a.a.0., § 281 Rdnr. 45.

Gruneberg, in: Grineberg, Kommentar zum BGB, a.a.O., § 281 Rdnr. 50.

Grineberg, in: Grineberg, Kommentar hum BGB, a.a.O., § 281 Rdnr. 45.

Retzlaff, in: Griineberg, Kommentar zum BGB, a.a.O., § 636 Rdnr. 13: ,Der Besteller kann das Werk behalten und den im Mangel
liegenden Schaden verlangen (kleiner Schadenersatz); dann entfallt grds. der Erflllungsanspruch beziiglich der geltend gemachten
Mangel, § 281 Abs. 4 BGB*; s.a. Weingart, NZBau 2018, 593 ff. (595) unter IV.3:,In der zweiten Etappe bedeutet die Wahl dieses
Anspruches (sc. Schadenersatz statt der Leistung) nach § 281 Abs. 4 BGB lediglich die Beseitigung der Ungewissheiten einer
elektiven Konkurrenz unterschiedlicher Anspriiche: Die anderen urspriinglich vorhandenen Anspriiche ,sind weg’, klammert man
einmal die Besonderheit des § 325 BGB aus*.

So der BGH, NJW 2017, 1607 [BGH 19.01.2017 - VIl ZR 235/15].

Grineberg, in: Griineberg, Kommentar zum BGB, a.a.O., § 281 Rdnr. 48: ... ,Steht dem Glaubiger ... ein Schadenersatzanspruch
aus Rdnr. 36 oder Rdnr. 46 zu ...“ (= groBer Schadenersatzanspruch); Retzlaff, in: Griineberg, Kommentar zum BGB, a.a.O., § 636
Rdnr. 13: Schadensersatz statt der ganzen Leistung (grol3er Schadensersatz).

Weingart, NZBau 2018, 593 ff. (595) unter IV.3:,In der zweiten Etappe bedeutet die Wahl dieses Anspruches (sc. Schadenersatz
statt der Leistung) nach § 281 Abs. 4 BGB lediglich die Beseitigung der Ungewissheiten einer elektiven Konkurrenz
unterschiedlicher Anspriiche: Die anderen urspriinglich vorhandenen Anspriiche ,sind weg’, klammert man einmal die Besonderheit
des § 325 BGB aus".

Grineberg, in: Grineberg, Kommentar zum BGB, a.a.0., § 281 Rdnr. 45-46.

BGH, NJW 2024, 3445 f. [BGH 22.08.2024 - VIl ZR 68/22] Rdnr. 27; BGH, NJW 2018, 1463 f. [BGH 22.02.2018 - VIl ZR 46/17]
Rdnr. 49 insoweit mit einer Wortlautinterpretation.

Retzlaff, in: Griineberg, Kommentar zum BGB, a.a.O., § 634 Rdnr. 10.

Vgl. zur Nacherfillung als modifiziertem Erfullungsanspruch: Retzlaff, in: Griineberg, Kommentar zum BGB, a.a.O., § 634 Rdnr. 8.
Grineberg, in: Grineberg, Kommentar zum BGB, a.a.O., § 241 Rdnr. 1.

Gruneberg, Kommentar zum BGB, a.a.O., § 241 Rdnr. 1.

Grineberg, in: Griineberg, Kommentar zum BGB, a.a.O., § 241 Rdnr. 5.

S.o. unter lll. 1.b) bb).

Grineberg, in: Grineberg, Kommentar zum BGB, a.a.0., § 251 Rdnr. 14.
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