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Der Fall des BGH (11.11.14, X ZR 32/14, Abruf-Nr. 173845) betraf einen öffentli-
chen Auftraggeber, der einen Werkunternehmer an einem für ihn günstigen, 
offensichtlich aber falsch kalkulierten Preis festhalten wollte. Dem ist der BGH 
entgegengetreten und hat den Werkunternehmer geschützt, der nicht in der 
Lage war, die beauftragten Arbeiten zu dem Angebotspreis auszuführen. 

MERKE  | Da die Herbeiführung des Vertragsschlusses bei einem offensichtlichen 
Kalkulationsfehler gegen § 241 Abs. 2 BGB verstieß, kann der Auftraggeber aus der 
Nichterfüllung des Vertrags durch die Werkunternehmerin keine Ansprüche her-
leiten und keine vermeintlichen Mehrkosten aus der Ausführung des Auftrags zur 
Aufrechnung gegen die Werklohnforderung der Unternehmerin stellen.
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Abruf-Nr. 173845

Keine weitergehen-
den Ansprüche des 
Auftraggebers

▶▶ Reisevertrag
Vorteilsausgleich bei Flugverspätungen

|  Bei einem Anspruch auf Rückzahlung eines Teils des Reisepreises wegen 
Minderung aufgrund großer Verspätung des Rückflugs nach § 651d BGB 
handelt es sich um einen weitergehenden Schadenersatzanspruch nach 
Art. 12 Abs. 1 FluggastrechteVO.  |

Diese Sicht der Dinge durch den BGH (30.9.14, X ZR 126/13, Abruf-Nr. 173089) 
hat Konsequenzen: Nach den Grundsätzen der Vorteilsausgleichung sind 
nach der Fluggastrechteverordnung allein wegen großer Verspätung ge-
währte Ausgleichsleistungen auf den Anspruch auf Rückzahlung eines Teils 
des Reisepreises wegen Minderung nach § 651d BGB aufgrund derselben 
großen Verspätung anzurechnen. Trotzdem kann es prozessual sinnvoll sein, 
den Anspruch aus beiden Anspruchsgrundlagen zu begründen, weil sich die 
Darlegungs- und Beweislast bei beiden Ansprüchen unterscheidet. 

MERKE  | Nach den Grundsätzen der Vorteilsausgleichung sind dem Geschädigten 
in gewissem Umfang die Vorteile zuzurechnen, die ihm in adäquatem Zusammen-
hang mit dem Schadensereignis zugeflossen sind. Es soll ein gerechter Interes-
senausgleich zwischen den bei einem Schadensfall widerstreitenden Interessen 
herbeigeführt werden, indem der Geschädigte einerseits nicht besser gestellt wird, 
als er ohne das schädigende Ereignis stünde, ihm aber andererseits auch nur sol-
che Vorteile auf den Schadenersatzanspruch angerechnet werden, deren Anrech-
nung mit dem Zweck des Ersatzanspruchs übereinstimmt, also dem Geschädigten 
zumutbar ist und den Schädiger nicht unangemessen entlastet.
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Abruf-Nr. 173089

Grundsätze der 
Vorteilsausgleichung 
zu beachten

▶▶ Bauvertrag
Unzulässigkeit einer übermäßigen Gewährleistungsbürgschaft

|  In AGB des Auftraggebers eines Bauvertrags enthaltene Vertragsklau-
seln, wonach Gewährleistungsansprüche bis zur vorbehaltlosen Annahme 
der Schlusszahlung des Auftraggebers in Höhe von 7 Prozent der Auftrags- 
bzw. Abrechnungssumme durch Bürgschaften gesichert sind, benachteili-
gen den Auftragnehmer unangemessen und sind daher unwirksam.  |
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Im konkreten Fall des BGH (1.10.14, VII ZR 164/12, Abruf-Nr. 172887) führte die 
Addition mit einer Vertragserfüllungsbürgschaft von 5 Prozent zu einer dau-
erhaften Gesamtsicherung von 12 Prozent des Werklohns. Wie der BGH be-
reits entschieden hat, liegt eine unangemessene Benachteiligung des Auf-
tragnehmers vor, wenn die vom Auftraggeber gestellten AGB dazu führen, 
dass der Auftragnehmer für einen jedenfalls erheblichen Zeitraum über die 
Abnahme hinaus für mögliche Gewährleistungsansprüche des Auftragge-
bers eine Sicherheit in Höhe von 10 Prozent – oder mehr – der Auftragssum-
me leisten muss (BGH NJW 14, 1725; NJW 11, 2195).

MERKE  | Ergibt sich die unangemessene Benachteiligung des Auftragnehmers 
erst aus der Gesamtwirkung zweier, jeweils für sich genommen nicht zu bean-
standender Klauseln, sind beide Klauseln unwirksam. Denn es ist nicht Sache 
des Gerichts auszusuchen, welche der beiden Klauseln bestehen bleiben soll. 
Das bedeutet, dass der Werkunternehmer seine Bürgschaften in vollem Umfang 
unmittelbar und vor Ablauf der Gewährleistungsfristen zurückfordern kann. 
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Abruf-Nr. 172887

Gesamtwirkung 
mehrerer Klauseln 
beachten

▶▶ Bauvertrag
Werklohnberechnung beim gekündigten Pauschalvertrag

|  Der Werklohnanspruch des Unternehmers kann im Fall eines vom  
Besteller teilweise gekündigten Pauschalpreisvertrags, sofern lediglich 
ganz geringfügige Leistungen ausstehen und keine kalkulatorischen Ver-
schiebungen zu Lasten des Bestellers verdeckt werden können, auch auf 
die Weise berechnet werden, dass die nicht erbrachte Leistung bewertet 
und von der Gesamtvergütung abgezogen wird.  |

Der BGH (16.10.14, VII ZR 176/12, Abruf-Nr. 175857) hält damit an seiner früher 
schon geäußerten Auffassung fest (BGH NJW 00, 2988; NJW 86, 1176). Für den 
Auftragnehmer hat die Ansicht den Vorteil, dass er seine Kalkulationsgrund-
lagen nicht offen legen muss. Es reicht aus, wenn er hinreichend darlegt, 
welchen Wert die noch geringfügigen ausstehenden Leistungen nach ortsüb-
lichen Preisen haben und diesen Betrag von seinem Restwerklohnanspruch 
in Abzug bringt. Will der Auftraggeber dem entgegentreten, muss er entwe-
der darlegen, dass die noch ausstehenden Leistungen nicht nur  
geringfügig sind oder die angesetzten Preise nicht zutreffen. 

MERKE  | In den bisherigen Entscheidungen lässt der BGH nicht erkennen, wo 
die Grenze der Geringfügigkeit der noch ausstehenden Leistungen zu ziehen ist. 
Hier liegt also ein gewisses prozessuales Risiko, auf das der Mandant hinzuwei-
sen ist. Nach der hier vertretenen Auffassung sollte die Abweichung jedenfalls 
geringfügig sein, wenn sie nicht mehr als 10 Prozent des Gesamtauftragsvolu-
mens betrifft. Hilfsweise sollte der Mandant in der Lage sein, in kurzer Frist auf 
einen gerichtlichen Hinweis eine spezifizierte Einzelabrechnung über die Teilleis-
tungen vorzulegen. 
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Abruf-Nr. 175857

Wo liegt die Grenze 
der Geringfügigkeit?


