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Baurecht. Ein Auftraggeber, der einen
Mangel nicht beseitigen lässt, kann seinen
Schaden nicht nach den fiktiven
Mängelbeseitigungskosten bemessen. Er
muss die Schadenshöhe anderweitig
beziffern.

BGH, Urteil vom 6. Dezember 2018
Az. VII ZR 71/15

Kein Schadenersatz nach fiktiven
Mängelbeseitigungskosten

... . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .

DER FALL

Eine Wohnungseigentümergemeinschaft
verklagt den Bauträger, der die Wohnan-
lage errichtet hat, auf Schadenersatz
wegen Mängeln am Gemeinschaftseigen-
tum. Die Werkleistungen wurden von der
Eigentümergemeinschaft abgenommen.
Nun streitet sie mit dem Bauträger insbe-

sondere darüber, ob siewegen derMängel
an der Gartenanlage Schadenersatz in
Höhe der fiktiven Mängelbeseitigungskos-
ten verlangen kann. Das Berufungsgericht
gab der Klage statt und sprach den Scha-
denersatz zu. Der Bauträger legte Revision
zum BGH ein und hatte damit Erfolg.

. . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .

DIE FOLGEN

Die Feststellungen des Berufungsgerichts
zur Höhe des Schadenersatzanspruchs
hatten vor dem BGH keinen Bestand.
Das Gericht führt dazu aus, dass es zwar
im Einklang mit der früheren Rechtspre-
chung des Senats steht, die angefallenen
(Netto-)Mängelbeseitigungskosten als
Grundlage für den Schadenersatz zu neh-
men, wenn der Auftraggeber den Mangel
eines Werks nicht beseitigt hat. Nachdem
das hier angefochtene Urteil erlassen
wurde, hat der Senat aber seine bisherige
Rechtsprechung aufgegeben und ent-
schieden, dass ein Auftraggeber, der einen

Mangel nicht beseitigen lässt, seinen
Schaden auch nicht nach den fiktiven
Mängelbeseitigungskosten bemessen
kann (siehe „Wer Geld für Mangelbeseiti-
gung will, muss auch reparieren“, IZ 13/
2018, S. 12). Um die Höhe des Schaden-
ersatzes, der der Eigentümergemeinschaft
zusteht, neu feststellen und berechnen zu
können, muss sie daher vor dem Beru-
fungsgericht Gelegenheit erhalten, auf der
Grundlage der neuen Rechtsauffassung
des BGH ihren Schaden anderweitig dar-
zulegen und zu beziffern.

. . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .

WAS IST ZU TUN?

Dieses Urteil bestätigt die immense
Bedeutung der beiden im Jahr 2018 ergan-
genen Entscheidungen, die zur Aufgabe
der bisherigen BGH-Rechtsprechung zur
Schadensberechnung auf Basis fiktiver
Mängelbeseitigungskosten im Werkver-
tragsrecht führten (Urteil vom 22. Februar
2018, Az. VII ZR 46/17, und Urteil vom
21. Juni 2018, Az. VII ZR 173/16). Denn die
Entscheidung verdeutlicht, dass diese
neue Rechtsprechung auch für Urteile
Anwendung findet, die vorinstanzlich
noch auf der alten, inzwischen aufgegebe-

nen Rechtsprechung beruhen. Der BGH
betont, dass die Eigentümergemeinschaft
nun Gelegenheit erhalten muss, ihren
Schaden anderweitig darzulegen und im
laufenden Verfahren zu beziffern – das
Gericht hat also alternativ eine Schadens-
ermittlung in Anlehnung an die Minde-
rung oder eine Rückkehr zum Vorschuss-
anspruch zugelassen. In Verfahren, die
derzeit laufen, wird es erforderlich
sein, den Klagevortrag entsprechend zu
ändern. ahl

Rechtsanwältin
Sabrina Greubel

von Hogan Lovells
Quelle: Hogan Lovells

Mietrecht. Ein Vermieter muss seine
Mieter vor unzumutbarer Konkurrenz
schützen, und zwar auch, wenn
im Mietvertrag nicht ausdrücklich
Konkurrenzschutz gewährt
wurde.

KG Berlin, Beschluss vom 26. November 2018,
Az. 8 W 58/18

Vermieter muss Gewerbemieter
vor Konkurrenz schützen
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DER FALL

Der Betreiber eines Friseursalons hatte
erfahren, dass sein Vermieter beabsich-
tigte, andere Räume im selbenHaus eben-
falls an einen Friseur zu vermieten.Darauf
forderte er von dem Vermieter zunächst,
keinen Mietvertrag mit diesem Konkur-
renten abzuschließen. Es kam zu einem
Gespräch mit dem Hausverwalter, dabei

ließ der Vermieter dem Friseur mitteilen,
dass er bereits einen entsprechenden Ver-
trag abgeschlossen habe. Darauf verlangte
der Friseur, dass die Räume nicht an den
Konkurrenten übergeben werden. Da-
rüber kam es zum Rechtsstreit, den der
Friseur gewonnen hat.
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DIE FOLGEN

Grundsätzlich muss der Vermieter nach
§ 535 Abs. 1 S. 2 BGB die Räume während
derMietzeit in einem „zum vertragsgemä-
ßenGebrauch geeigneten Zustand“ erhal-
ten. Das ist die sogenannte Gebrauchsge-
währpflicht, aufgrund derer der Eigentü-
mer seine Mieter auch vor einer unzu-
mutbaren Konkurrenz schützen muss.
Unzumutbar ist die Konkurrenz nach der
Rechtsprechung dann, wenn sich die Leis-
tungen des Mieters und die des Konkur-

renten imHauptsortiment überschneiden
und an dieselben Verbraucherkreise rich-
ten. Seine Schutzpflicht erfüllt der Ver-
mieter, indem er Konkurrenten von sei-
nen Mietern fernhält, also nicht an sie
vermietet. In diesem Rechtsstreit muss
der Eigentümer verhindern, dass der Kon-
kurrent seinen Geschäftsbetrieb auf-
nimmt, er darf ihm insbesondere die
Gewerberäume gar nicht erst übergeben.
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WAS IST ZU TUN?

Das Urteil ist nicht so zu verstehen, dass
ein Eigentümer seine Mieter vor jeglicher
Konkurrenz und jeglichem Wettbewerb
schützen muss. Es kommt auf die
Umstände des Einzelfalls und den Grund-
satz von Treu undGlauben an. DemUrteil
kann jedoch entnommen werden, dass es
der Vermieter grundsätzlich unterlassen
muss, Räume im selben Objekt an einen
direkten Konkurrenten seines Mieters zu
vermieten. Nach einemBGH-Urteil ist das
„eigentümliche Gepräge“ des anderen
Geschäfts ausschlagend, ob der Vermieter
seinen Mieter vor Konkurrenz schützen
muss (Az. VIII ZR 128/84). Daher sind

Eigentümer im eigenen Interesse gehal-
ten, die jeweilige Konkurrenzsituation bei
der Auswahl eines neuen Mieters konkret
zu betrachten und bei der Gestaltung der
Mietverträge zu berücksichtigen. Hierbei
spielen auch das Sortiment oder, wie in
diesem Fall, die Leistungsangebote der
jeweiligen Mieter und etwaigen Konkur-
renten sowie ihre Preisstruktur eine ent-
scheidende Rolle. Beispielsweise kann
durch unterschiedliche Preisgestaltung
ein anderer Verbraucherkreis angespro-
chen sein, wodurch eine unmittelbare
Konkurrenzsituation entfiele. ahl

Rechtsanwalt
Andreas Gerstmeier

von Dornbach
Quelle: Dornbach

Grundstücksrecht. Dienstbarkeiten, die bei
einem Flurbereinigungsverfahren entstehen,
erlöschen nach Abschluss des Verfahrens,
wenn sie nicht im Grundbuch eingetragen
oder bei einer Zwangsversteigerung im
geringsten Gebot aufgeführt sind.

BGH, Urteil vom 20. Juli 2018,
Az. V ZR 199/17

Belastung muss vor Ende der
Flurbereinigung ins Grundbuch
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DER FALL

Der Klägerin in diesemRechtsstreit gehört
ein Hinterliegergrundstück, das nur über
dasVorderliegergrundstück desBeklagten
erreicht werden kann. Dieser hatte das
Grundstück bei einer Zwangsversteige-
rung im Jahr 2008 erworben. Um 1950
herumwar ein Flurbereinigungsverfahren
durchgeführtworden, und imFlurbereini-
gungsplan war vorgesehen, dass das
Grundstück des Beklagten zugunsten des
jeweiligen Eigentümers des Hinterlieger-

grundstücks so zu belasten ist, „dass diese
berechtigt sind, über den in der Zutei-
lungskarte eingetragenen Dienstbarkei-
tenweg zu gehen, zu fahren und Vieh zu
treiben“. Diese Grunddienstbarkeit wurde
aber nicht imGrundbuch eingetragen.Mit
ihrer Klage beantragte die Eigentümerin
des Hinterliegergrundstücks festzustellen,
dass die Dienstbarkeit so besteht, wie sie
im Flurbereinigungsplan und der Zutei-
lungskarte vorgesehen ist.

. . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .

DIE FOLGEN

Der BGH wies den Feststellungsantrag als
unbegründet zurück und hob das Urteil
des Beschwerdegerichts auf: Der Klägerin
steht die Grunddienstbarkeit nicht zu.
Zwarmuss nach § 15 Satz 1 FlurbG grund-
sätzlich derjenige, der während eines
Flurbereinigungsverfahrens ein Grund-
stück erwirbt, das im betroffenen Gebiet
liegt, die Belastung mit einer Grund-
dienstbarkeit, die durch eben diese Flur-
bereinigung entstanden ist, gegen sich
gelten lassen. Das gilt auch, wenn sie

weder aus dem Grundbuch ersichtlich
noch bei einer Zwangsversteigerung im
geringsten Gebot aufgeführt ist. Sobald
das Flurbereinigungsverfahren aber mit
einer bestandskräftigen Schlussfeststel-
lung abgeschlossen ist, erlöschen nicht im
Grundbuch eingetragene oder im gerings-
ten Gebot aufgeführte Dienstbarkeiten –
und zwar infolge des Zuschlags in der
Zwangsversteigerung oder weil ein Erwer-
ber darauf vertrauendarf, dass dasGrund-
buch richtig ist, so der BGH.
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WAS IST ZU TUN?

Beim Erwerb eines Grundstücks, das
in einem Flurbereinigungsgebiet liegt,
kommt es entscheidend darauf an, ob das
Flurbereinigungsverfahren mit einer be-
standskräftigen Schlussfeststellung ab-
geschlossen worden ist oder nicht. Nur
wenn eine solche Schlussfeststellung vor-
liegt, darf ein Käufer sicher sein, dass er
das Grundstück lastenfrei erwerben kann
– soweit weder im Grundbuch eine ding-
liche Belastung eingetragen wurde noch

eine solche im geringsten Gebot aufge-
führt ist. Andernfalls muss der Käufer
damit rechnen, dass Dritte dingliche
Rechte an seinem Grundstück haben.
Eigentümer von Hinterliegergrundstü-
cken sollten hingegen darauf drängen,
dass bis zum Abschluss der Flurbereini-
gung Dienstbarkeiten, die zu ihren Guns-
ten im Flurbereinigungsplan vorgesehen
sind, auch tatsächlich im Grundbuch ein-
getragen werden. ahl

Rechtsanwalt
Dr. Elmar Loer

von Lenz und Johlen
Quelle: Lenz und Johlen

Vergaberecht. Wenn ein Bieter einen
früheren Auftrag nur mangelhaft erfüllt hat,
kann der Auftraggeber ihn von einem neuen
Vergabeverfahren ausschließen. Dies gilt
auch, wenn bloß eine Nebenpflicht verletzt
wurde.

OLG Düsseldorf, Beschluss vom 28. März 2018,
Az. VII-Verg 49/17

Mängel bei früherem Auftrag
können zum Ausschluss führen
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DER FALL

Im Rahmen einer Bauvergabe sollte die
Elektroinstallation vergeben werden. Ein
Unternehmen – der spätere Antragssteller
– wurde als Bieter von dem Vergabever-
fahren ausgeschlossen. Der Auftraggeber
begründete das damit, dass gegen das
Unternehmen bereits in zwei früheren
Aufträgen eine Kündigung wegen Verzugs
und Verletzung von Abhilfepflichten aus-

gesprochen werden musste. Hierdurch
war ein hoher Schaden entstanden, denn
im Rahmen der Ersatzvornahme musste
mit einer anderen Firma weitergebaut
werden. Gegen den Ausschluss wehrte
sich das Unternehmen zunächst vor der
Vergabekammer und später in der zwei-
ten Instanz vor dem Vergabesenat des
OLG Düsseldorf.
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DIE FOLGEN

Beide Instanzen sahen den Ausschluss als
rechtmäßig an. Nach der Rechtsprechung
des OLG Düsseldorf kann jede nicht ver-
tragsgerechte Erfüllung eines Auftrags
eine „mangelhafte“ Erfüllung im Sinne
von § 124 Abs. 1 Nr. 7 GWB darstellen und
damit ein Grund für den Ausschluss von
einem neuen Vergabeverfahren sein.
Diese mangelhafte Erfüllung muss aller-
dings erheblich sein, das heißt sie muss
den öffentlichen Auftraggeber in tatsäch-
licher und finanzieller Hinsicht deutlich

belasten. Zudem muss es sich um eine
wesentliche Anforderung bei der Ausfüh-
rung eines früheren Auftrags handeln, die
das Unternehmen erheblich oder fortdau-
erndmangelhaft erfüllt hat undwegen der
es beispielsweise zu einer vorzeitigen
Beendigung des Vertrags gekommen ist.
Dabei kann es für einen Ausschluss auch
ausreichen, wenn eine Nebenpflicht ver-
letzt worden ist, so das OLG. Es ist nicht
notwendig, dass im klassischen Sinne ein
Mangel, etwa an einem Bauteil, vorliegt.
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WAS IST ZU TUN?

Die Entscheidung verdeutlicht, dass nach
der Einführung des Ausschlusstatbe-
stands des § 124 Abs. 1 Nr. 7 GWB die
gemeinsame Vergangenheit des Bieters
und des öffentlichen Auftraggebers in
Form von Altaufträgen in der Praxis
immer bedeutsamer wird. Bereits die Ver-
letzung einer Nebenpflicht kann unter
Umständen den Ausschluss von einem
neuen Vergabeverfahren rechtfertigen.
Dies kann auch auf Investorenauswahl-
verfahren übertragen werden. Projekt-
entwickler, die in der Vergangenheit

dadurch aufgefallen sind, dass sie vertrag-
liche Vereinbarungen verletzt haben, kön-
nen demnach unter Umständen von
attraktiven neuen Verfahren ausgeschlos-
sen werden. Sowohl Auftragnehmer als
auch Auftraggeber sind daher gut beraten,
ihre früheren Vertragsbeziehungen aus-
reichend zu dokumentieren, denn vor
Gericht kommt es auf die Beweisbarkeit
an. Allein eine „schlechte Stimmung“ zwi-
schen den beiden Parteien wird als
Begründung für einen Ausschluss nicht
ausreichen. ahl

ANZEIGE


