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|. Einflhrung

Im Werkvertragsrecht kommt dem Anspruch des Bestellers gegen den Unternehmer auf Zahlung eines
Vorschusses gem. § 637 Abs. 3 BGB eine gro3e Bedeutung zu.. Er versetzt den Besteller in die Lage, die
Ergebnisse einer Nacherfillung wegen eines Mangels des Werks selbst herbeizufuhren (Selbstvornahme, § 637
BGB ), ohne bestimmte Nachteile in Kauf nehmen zu mussen, die er bei einer Nacherfillung durch den
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Unternehmer nicht hatte. Der Vorschussanspruch wird in der Beschreibung der Rechte des Bestellers bei Mangeln
in 8 634 BGB (Mangelrechte) nicht gesondert erwahnt. Vielmehr taucht er erstmals in dem dort in Bezug
genommenen § 637 BGB auf. Das kdnnte bereits darauf hindeuten, dass es sich bei diesem Anspruch nicht blof3
um eines von mehreren verschiedenen Méangelrechten handelt, sondern ihm eine bestimmte Sonderstellung
zukommt. Andererseits wird bei einer Aufzéhlung der werkvertraglichen Méngelrechte der Vorschussanspruch
gemeinhin neben den Gbrigen Rechten (vgl. § 634 BGB ) genannt, was gerechtfertigt ist, weil er in gleicher Weise
einen Mangel voraussetzt und dem Besteller unter jeweils bestimmten Voraussetzungen wie die Ubrigen Rechte
auch (wahlweise) zur Verfligung steht. Es wird im Folgenden gezeigt, dass es gleichwohl Besonderheiten gibt, die
beachtenswert sind. Aus ihnen folgen Fragen, von denen einige hier naher betrachtet und beantwortet werden
sollen.

Il. Systematische Einordnung

1. Zivilrecht

Einen Anspruch auf Vorschuss, wie er in § 637 Abs. 3 BGB geregelt ist, kennen die Mangelrechte der tbrigen
Schuldverhaltnisse des Besonderen Schuldrechts nicht. Gleichwohl ist der Charakter eines Zahlungsanspruchs als
Vorschuss kein Fremdkdrper im Zivilrecht. Ein derartiger Anspruch findet sich etwa an mehreren Stellen im BGB,
namlich in 88 475 Abs. 4 (im Zusammenhang mit einem Nacherfullungsanspruch), 555a Abs. 3 Satz 2, 588 Abs. 2
Satz 3, 669, 1835 Abs. 1 Satz 1 BGB, sowie in § 887 Abs. 2 ZPO .

2. Werkvertragsrecht

Die Mangelrechte setzen nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs grundsatzlich die Abnahme des
Werks durch den Besteller (§ 640 BGB ) voraus; nur ausnahmsweise entstehen sie auch ohne eine Abnahme.2
Nach der Systematik der Méangelrechte ist vorrangig der Nacherfiillungsanspruch (88 634 Nr. 1 , 635 BGB )
gegeben. Erst nach erfolglosem Ablauf einer dem Unternehmer gesetzten angemessenen Frist zu Nacherfillung
stehen die weiteren Rechte zur Verfligung.z Eines hiervon ist die Selbstvornahme des Bestellers nach 88 634 Nr.
2 , 637 BGB . Jedes Mangelrecht dient zwar dem Ausgleich der Stérung des Aquivalenzverhéltnisses des
Werkvertrags,s die durch die mangelhafte Herstellung des Werks entstanden ist. Jedoch kommt im Ansatz hierbei
die Nacherfullung durch den Unternehmer einer von vornherein mangelfreien (also wie geschuldeten) Herstellung
am néachsten. Das erklart, dass der Anspruch hierauf als vorrangiges Mangelrecht ausgestaltet ist. Von den
weiteren Mangelrechten wiederum kommt die Selbstvornahme dieser Nacherfillung am nachsten. Erlangt der
Besteller fiir eine von ihm durchgefiihrte Mangelbeseitigung Aufwendungsersatz vom Unternehmer gem. § 637
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Abs. 1 BGB , steht er im Ergebnis so da, wie es urspringlich vom Unternehmer geschuldet war. Der
Vorschussanspruch gem. 8 637 Abs. 3 BGB dient dazu, dem Besteller die Durchflihrung finanziell zu erméglichen
und seinen Aufwendungsersatz zu sichern.

lll. Voraussetzungen des Anspruchs

1. Vorab soll der Sinn und Zweck des Anspruchs herausgestellt werden, der bekanntlich bei der Auslegung eine
wesentliche Rolle spielt. Sinn der Vorschrift ist es, dem Besteller die Risiken und Nachteile abzunehmen, die damit
verbunden sind, zunachst selbst eine Mangelbeseitigung auf eigene Kosten und unter Verwendung eigener oder
anderweitig zu beschaffender Mittel durchfihren zu missen, die im Ergebnis der Unternehmer gem. § 637 Abs. 1
BGB zu tragen hat. Es geht also wesentlich darum, dass der Besteller wahrend der Zeit der Mangelbeseitigung
das Insolvenzrisiko des Unternehmers nicht tragen muss.

2. Der Vorschussanspruch des § 637 Abs. 3 BGB bezieht sich nach Wortlaut und Stellung auf den
Aufwendungsersatzanspruch nach § 637 Abs. 1 BGB . Es mussen deshalb zunéchst die Voraussetzungen
vorliegen, unter denen der Besteller nach § 637 Abs. 1 BGB den Mangel selbst beseitigen kann (gemeint ist
.darf‘, um anschlieend Ersatz der — erforderlichen — Aufwendungen verlangen zu kénnen). (Nur) insoweit trifft es
zu, wenn vereinfacht gesagt wird, dass der Vorschussanspruch nach Abs. 3 dieselben Voraussetzungen wie der
Ersatzanspruch nach Abs. 1 hat. Sie sollen hier nicht ndher betrachtet werden.

3. Im Ubrigen sind Unterschiede und damit Besonderheiten zu beachten:

a) Offensichtlich ist, dass im Gegensatz zum Aufwendungsersatzanspruch der Besteller den Mangel nicht beseitigt
haben muss und ihm naturlich auch keine Aufwendungen entstanden sein mussen.

Dieses Tatbestandsmerkmal (Beseitigung des Mangels durch den Besteller) entfallt jedoch nicht ersatzlos.
Stattdessen muss der Besteller den Willen haben, den Mangel selbst zu beseitigen.s Das folgt zwar nicht aus
dem Wortlaut, aber aus dem unter |. genannten Sinn der Vorschrift. lhr Zweck wird erreicht, wenn ein
Vorschussanspruch genau dann besteht, wenn der Besteller den Mangel selbst beseitigen will. Solange der
Besteller sich diese Moglichkeit nur offenhalten will und er noch keinen Entschluss zur Selbstvornahme gefasst
hat, ist noch nicht absehbar, ob es ,zur Beseitigung des Mangels® kommen wird. Es besteht dann kein Anlass, fur
hierfur etwa erforderliche Kosten einen Vorschussanspruch zu gewéhren. Der Besteller handelt dann vielmehr auf
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eigenes Risiko, dass der Unternehmer in dieser Zeit (der Unentschlossenheit) insolvent wird. Daraus folgt zugleich,
dass der Besteller die Absicht haben muss, den Mangel in einem angemessenen Zeitraum zu beseitigen. Erst
recht besteht kein Vorschussanspruch, wenn eine Mangelbeseitigung durch den Besteller nicht mdglich ist.

Umgekehrt ist der Anspruch nicht ausgeschlossen, wenn der Besteller (unter den oben unter 2. genannten
Voraussetzungen) bereits mit der Mangelbeseitigung angefangen und auch bereits Aufwendungen gehabt hat.
Auch diese Situation ist vom Sinn des Vorschussanspruchs umfasst und sein Zweck ist noch erreichbar. Das gilt
so lange, bis alle Voraussetzungen des Aufwendungsersatzanspruchs nach § 637 Abs. 1 BGB erflillt sind und der
Besteller diesen Anspruch geltend machen kann. Daflr missen insbesondere die Mangelbeseitigungsarbeiten des
Bestellers abgeschlossens und seine Aufwendungen hierflir abrechenbar angefallen sein.z Dann bedarf es
keines Vorschusses mehr.

b) Fraglich ist, ob der Anspruch nach seinem Sinn und Zweck ausgeschlossen ist, wenn dem Besteller anderweitig
Mittel oder Mdglichkeiten zur Verfliigung stehen, um die Selbstvornahme problem- und (im oben dargestellten Sinn)
risikolos durchzufihren.

aa) Vom Unternehmer gestellte Sicherheiten muss der Besteller grundsatzlich hierfir nicht in Anspruch nehmen.
Denn der Besteller muss eine Sicherheit auch nicht verwerten, um einen Anspruch auf Aufwendungsersatz zu
befriedigen. Das ergibt sich schon daraus, dass die Sicherheit regelmafig auch (etwaige) weitere Anspriiche
sichern soll und der Besteller nach der Sicherungsabrede nicht gezwungen ist, hierauf vor dem Ablauf des
vereinbarten Sicherungszeitraums (teilweise) zu verzichten, indem er sie durch Inanspruchnahme reduziert. Der
Vorschussanspruch nimmt aber den Aufwendungsersatzanspruch nur vorweg, so dass hier nichts anderes gelten
kann.

bb) Anders kdnnte es mit zuriickbehaltenem Werklohn sein. Verbreitet wird vertreten, ein Vorschussanspruch sei
ausgeschlossen, wenn und soweit der Besteller die Mangelbeseitigung aus zurtckbehaltenem Werklohn
finanzieren kann.e Das hat der Bundesgerichtshof zu dem aus § 242 BGB abgeleiteten Vorschussanspruch
nach friherem Rechts erwogen.io Dies ist nachvollziehbar, weil die Ableitung eines Anspruchs aus 8§ 242 BGB
eine Situation voraussetzen kénnte, dass hierfir ein dringendes Bedurfnis besteht; das kann man verneinen, wenn
ausreichend zuriickbehaltener Werklohn zur Verfiigung steht.

Allerdings &ndert sich durch eine Verwendung zur Mangelbeseitigung nichts daran, dass der Besteller den
Werklohn weiter schuldet. Die Situation ist keine andere als in dem Fall, dass der Besteller ohne
Vorschussforderung den Mangel beseitigt. In dem Fall hat er einen Aufwendungsersatzanspruch unabhangig
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davon, ob er noch Werklohn schuldet. Eine Verrechnung oder Anrechnung findet nicht statt.11  Vielmehr kénnen
die Anspriiche gegeneinander aufgerechnet werden.

Ebenso ist fir den Vorschussanspruch zu entscheiden. Eine Aufrechnung des Vorschussanspruchs gegen die
Werklohnforderungi2 durch den Besteller ist nach der zutreffenden Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
mdglich; der Charakter als vorlaufiger und abzurechnender Anspruch steht dem nicht entgegen.1z  Damit erlangt
der Besteller das Erléschen der Werklohnforderung und die Mdoglichkeit, diesen Betrag wie einen vom
Unternehmer gezahlten Vorschuss zur Mangelbeseitigung zu verwenden. Sie ist hier wie dort mit der Pflicht zur
Abrechnung (und eventuellen Riickzahlung von Uberschiissen) verbunden.

Deshalb kann das Bestehen eines Vorschussanspruchs auch bei zurlickbehaltenem Werklohn nicht verneint
werden. Allenfalls kdme in Betracht, seine Durchsetzung durch den Besteller auf die Méglichkeit der Aufrechnung
zu beschranken. Danach wirde der Besteller faktisch zur Aufrechnung gezwungen. Eine solche der Vorschrift des
§ 637 BGB nicht zu entnehmende Einschrankung konnte sich nur aus 8 242 BGB ergeben. Dessen
Voraussetzungen liegen jedoch nicht vor.

Der Unternehmer ist nicht in einer Treu und Glauben widersprechenden Weise belastet, wenn er bei noch
ausstehendem Werklohn auf Zahlung eines Vorschusses in Anspruch genommen wird. Die Gefahr, dass ihm
hierdurch auf langere Zeit unnétig Mittel entzogen werden, besteht nicht. Denn auch er kann regelmalfiig seinen
Restwerklohnanspruch gegen einen vom Besteller geltend gemachten Vorschussanspruch aufrechnen.
Insbesondere scheitert dies nicht an § 390 BGB , wonach eine Forderung, der eine Einrede entgegensteht, nicht
aufgerechnet werden kann. Zwar steht dem Besteller die Einrede aus § 320 BGB wegen des Mangels zu. Es ist
aber anerkannt, dass § 390 BGB teleologisch zu reduzieren ist. Die Vorschrift greift nicht ein, wenn ein
Zuruckbehaltungsrecht gerade diejenige Gegenforderung sichert, gegen die sich die Aufrechnung richtet.14
Dieser Gedanke greift hier:zs  Wie dargestellt,;s  dient die Selbstvornahme mit ihren Rechten des
Aufwendungsersatzes und des Vorschusses dazu, dem Besteller die Nacherfillung, die der Unternehmer schuldet,
selbst zu ermdglichen. Die Einrede des § 320 BGB dient der Sicherung der Nacherfillung, an deren Stelle
zunachst der Vorschuss und spéter der Aufwendungsersatz treten.

¢) Ein Vorschussanspruch ist nicht ohne weiteres (etwa wegen einer umfassenden Erflllungswirkung)
ausgeschlossen, wenn der Besteller bereits einen Vorschuss vom Unternehmer erlangt hat. Vielmehr besteht (in
der Hohe unter Anrechnung des bereits erhaltenen Vorschusses) ein weiterer Vorschussanspruch, wenn die
Voraussetzungen im Ubrigen vorliegen. Mit anderen Worten: Es kann weiterer Vorschuss verlangt werden, wenn
der bereits erhaltene Vorschuss fur die (erforderlichen) MaRnahmen zur Beseitigung des Mangels nicht ausreicht
(Nachforderung). Diese soweit ersichtlich einhellig, meist ohne nahere Begriindung,1z vertretene Auffassung ist
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richtig. Es lohnt sich jedoch, sich die Griinde hierfir bewusst zu machen. Denn diese Frage des
materiell-rechtlichen Inhalts des Anspruchs kann bei dessen prozessualer Beurteilung bedeutsam sein. s

Soweit — wie im Fall des § 637 Abs. 3 BGB - ein Vorschuss fiir einen der Héhe nach nicht bereits bestimmten
oder (genau) bestimmbaren Anspruch (hier den Anspruch auf Aufwendungsersatz) zu zahlen ist, ist es dem
Vorschussanspruch immanent, dass es einer Prognose bedarf, um dessen Héhe zu ermitteln. Jede Prognose kann
sich nachtraglich als falsch herausstellen. Der mit der Gewahrung des Anspruchs verfolgte Zweck besteht aber in
gleicher Weise, wenn sich herausstellt, dass héhere Aufwendungen als bereits vorschussweise erhalten anfallen
werden, wie in dem Fall, in dem noch gar kein Vorschuss gezahlt wurde. In beiden Situationen soll der Besteller
von Problemen befreit werden, die ihm entstehen kénnen, wenn er die Mittel vorzustrecken héatte. Es gibt keinen
ersichtlichen materiellen Grund, warum es zu Lasten des Bestellers gehen sollte, wenn eine erste Prognose — aus
welchen Grinden auch immer — einen zu niedrigen Betrag ergeben hat. Dementsprechend ist es auch im
Anwendungsbereich des § 887 Abs. 2 ZPO anerkannt, dass bis zur Ersatzvornahme ein Antrag auf Erhéhung der
Vorauszahlung nach § 887 Abs. 2 ZPO erfolgen kann, wenn ein zuvor ausgeurteilter Betrag nicht ausreicht. 19

I\VV. HOhe des Anspruchs

1. Der Gesetzeswortlaut sagt wenig aus Uber die Hohe des Anspruchs auf Vorschuss. Zwar ist der Bezugspunkt
eindeutig: Es sind die zur Beseitigung des Mangels erforderlichen Aufwendungen. Das ist die gleiche Formulierung
wie in § 637 Abs. 1 BGB . Bei der Ermittlung des Vorschussbetrags kommt aber — wie schon erwahnt — anders als
beim Aufwendungsersatzanspruch lediglich eine Prognose in Betracht, weil noch keine Aufwendungen angefallen
sind. Deshalb muss die Hohe nach den voraussichtlich anfallenden erforderlichen Aufwendungen bestimmt
werden.

2. Hier stellt sich nun die Frage, mit welchem Blickwinkel diese Prognose getroffen werden muss. Denkbar sind im
Wesentlichen drei Sichtweisen: Entweder sind die mit Sicherheit (soweit man bei einer Prognose von Sicherheit
sprechen kann) mindestens anfallenden Aufwendungen zu ermitteln. Oder es sind die mit Uberwiegender
Wahrscheinlichkeit anfallenden Aufwendungen mafigebend. Schlielich kdnnten auch alle nicht ernsthaft
auszuschlieBenden, moglicherweise anfallenden Aufwendungen gemeint sein. Alle drei Sichtweisen vertragen sich
mit dem Begriff des Vorschusses, weil ihm immanent ist, dass — sofern er dem endgtiltigen Anspruch nicht
entspricht — ein spéaterer Ausgleich erfolgt.
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Im Werkvertragsrecht ist diese Frage nicht nur von akademischer Bedeutung. Denn nicht selten ist die Prognose
von Mangelbeseitigungskosten mit grof3en Unsicherheiten behaftet, so dass die drei genannten verschiedenen
MaRstabe zu nicht unerheblichen Unterschieden im Ergebnis fihren.

a) Fur den zweitgenannten Malfistab (mittlerer Betrag) spricht, dass er mit der gré3ten Wahrscheinlichkeit dem
theoretisch gewiinschten Ergebnis (Deckungsgleichheit mit dem endgultigen Anspruch auf Aufwendungsersatz)
am nachsten kommt und deshalb die durchschnittlich geringsten Ausgleichforderungen zur Folge hat. Der
erstgenannte Malstab (Mindestbetrag) wirde demgegenliber bei der endgiltigen Abrechnung zu den
durchschnittlich héchsten Nachforderungen, der Letztgenannte (Hochstbetrag) zu den durchschnittlich héchsten
Ruckforderungen fuhren. Deshalb sollten diese im Prinzip nicht erwiinschten Folgen vermieden werden, wenn
nicht andere Uberwiegende Griinde flr einen dieser MaRRstéabe sprechen.

b) Gegen die Bemessung nach einem Héchstbetrag spricht, dass die Zahlung eines Vorschusses den
Unternehmer mit einem Insolvenzrisiko des Bestellers belasten kann. Zwar ist diese Belastung im Vergleich zur
vom Gesetz mit dem Vorschussanspruch erreichten Entlastung des Bestellers deutlich geringer: Denn im
Normalfall geht es bei der Belastung des Unternehmers nur um die Betragsspitzen, die nach der endgdltigen
Abrechnung zu viel gezahlt waren; nur selten geht es um eine vollstadndige Rickzahlung des Vorschusses, etwa
wenn der Besteller den Mangelbeseitigungswillen aufgegeben oder er die Mangelbeseitigung nicht in
angemessener Zeit durchgefiihrt hat.2o Gleichwohl ist der Umfang nicht unnétig auszudehnen. Das wére bei
dieser Losung aber der Fall, weil der Besteller durch die Mdglichkeit, gegebenenfalls weiteren Vorschuss zu
verlangen,2. hinreichend geschitzt ist.

¢) Aus dem letztgenannten Grund ware es denkbar, den Anspruch nur in Hohe des Mindestbetrags anzuerkennen.
Damit wiirde man jedoch das Schutzbedirfnis des Unternehmers derart hoch bewerten, dass man hinnehmen
wirde, dass es geradezu regelmafig zu Nachforderungen des Bestellers, sei es bei endgultiger Abrechnung oder
im Wege weiteren Vorschusses kdme. Daflr besteht angesichts der — wie dargelegt — eher geringen Belastung
des Unternehmers keine Veranlassung. Auch spricht der Wortlaut des Gesetzes eher gegen eine solche
Auslegung, weil dieses Ergebnis relativ einfach durch die Einfligung des Wortes ,mindestens® vor ,erforderlichen
Aufwendungen® hétte beschrieben werden kénnen und man deshalb eine solche Formulierung erwarten wirde,
hatte der Gesetzgeber den Anspruch derart restriktiv verstehen wollen.
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V. Abrechnung und Rickzahlung

Wie sich aus den vorhergehenden Ausfuhrungen ergibt, ist die Vorschusszahlung ihrer Natur nach nicht
endglltig.22  Der Besteller muss deshalb nach durchgefihrter Mangelbeseitigung die Kosten gegeniber dem
Unternehmer innerhalb angemessener Frist abrechnen. Fur Form und Inhalt der Abrechnung kénnen die Regeln
fur den Vorschussanspruch aus & 669 BGB (88 666 , 259 BGB ) herangezogen werden. Etwaige sich ergebende
Uberschiisse sind zurlickzuzahlen; diese Rickzahlungsanspriiche sind vertraglicher, nicht
bereicherungsrechtlicher Natur.2z Sie unterliegen der Regelverjahrung nach 88 195 , 199 BGB .24 Weitere
Einzelheiten zu einem solchen Anspruch des Unternehmers sollen an dieser Stelle nicht vertieft werden. Viele sind
vom Bundesgerichtshof bereits geklart worden.2s

VI. Vorschussklage und -urteil

1. Bestimmtheit

Der Anspruch auf Zahlung eines Vorschusses ist mit einer ,normalen® Leistungsklage geltend zu machen.
Insbesondere muss die Klagesumme bestimmt i.S.v. § 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO , also beziffert sein;2s sie kann nicht
etwa wie bei einer Schmerzensgeldklage unter (bloRer) Angabe einer Grof3enordnung in das Ermessen des
Gerichts gestellt werden. Daran andern die Schwierigkeiten der Ermittlung der zutreffenden Héhe sowohl fir den
Klager (Besteller) als auch fur das Gericht nichts. Das ergibt sich aus dem dargestellten Inhalt des Anspruchs. Im
Gegensatz etwa zu einer ,billigen Entschadigung“ gem. 8§ 253 Abs. 2 BGB geht es um einen theoretisch
eindeutigen Geldbetrag, namlich den voraussichtlich notwendigerweise fur die Mangelbeseitigung
aufzuwendenden Betrag. Kostenrisiken sind durch die Anwendung von § 92 Abs. 2 Nr. 2 Fall 2 ZPO
abgemildert.27

2. Verjahrung

a) Eine Uberraschende Wirkung der Klage nimmt der Bundesgerichtshof im Hinblick auf die Hemmung der
Verjahrung gem. § 204 Abs. 1 Nr. 1 BGB an. Im Gegensatz zu sonstigen bezifferten Zahlungsklagen sei die

Wirkung der Vorschussklage nicht auf den eingeklagten Vorschussbetrag beschrénkt. Die Vorschussklage decke
ahnlich einem unbezifferten Leistungsantrag hinsichtlich der Wirkung auf den Lauf der Verjdhrung auch spatere
Erhdhungen, gleichviel worauf sie zuriickzufihren sind, ab, sofern sie nur denselben Mangel betreffen.zs  Letztere
Voraussetzung ist dogmatisch gesehen selbstverstandlich, da ein wesentlicher Unterschied zwischen einem
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Nacherfillungsanspruch gem. &8 635 BGB und dem urspriinglichen Herstellungsanspruch gem. § 631 Abs. 1 BGB
darin besteht, dass ersterer nur einen einzelnen konkreten Mangel umfasst. In der Praxis bedarf dieser
Gesichtspunkt gleichwohl besonderer Beachtung, zumal es auch im Rahmen eines Vorschussanspruchs ausreicht,
den Mangel mit seinen Symptomen zu bezeichnen.29

Auf den ersten Blick scheint diese Wirkung einer Vorschussklage nur schwer mit den prozessrechtlichen
Grundsétzen in Ubereinklang zu bringen, wonach der Streitgegenstand einer bezifferten Leistungsklage durch die
Hohe des Antrags begrenzt ist. Jedoch entnimmt der Bundesgerichtshof dem Antrag zur Zahlung eines
Vorschusses zugleich das Begehren, festzustellen, dass der Unternehmer verpflichtet ist, alle erforderlichen
Mangelbeseitigungskosten zu tragen; eines entsprechenden ausdricklichen zusatzlichen Feststellungsantrags
bedirfe es nicht.3o

Dieses Verstandnis trifft zu. Es rechtfertigt sich aus den dargestellten Besonderheiten des auf seinem Zweck
beruhenden Inhalts des Vorschussanspruchs. Wie oben dargelegt handelt es sich um einen vorweggenommenen
Ersatz der erforderlichen Aufwendungen der berechtigten Selbstvornahme nach § 637 Abs. 1 BGB , der Nachteile
fir den Besteller verhindern soll.31  Ausschlie3lich seine Hohe hat deshalb nur vorlaufigen Charakter; erst nach
erfolgter Mangelbeseitigung kommt es zu einer endgultigen Bestimmung.z2 Wenn sich der Unternehmer einer
Vorschussklage ausgesetzt sieht, ist hiermit auch eine spatere Abrechnung, die sowohl eine Nachforderung als
auch einen Ruckzahlungsanspruch zu seinen Gunsten ergeben kann, vorgezeichnet. All dies ist der
Vorschussklage in jedem Fall immanent. Damit enthalt sie zugleich das Begehren, dem Grunde nach das
Bestehen eines (spateren) Aufwendungsersatzanspruchs festzustellen. Es ware bloRe Formelei, hierfir einen
gesonderten Feststellungsantrag zu verlangen.zss Ohne eine solche (weitergehende) Feststellung wére der
Hilfscharakter des Vorschussanspruchs in Bezug auf den Aufwendungsersatzanspruch nicht hinreichend
berucksichtigt.

Deshalb sind von der Hemmungswirkung spatere Nachforderungen sowohl im Rahmen eines Vorschussanspruchs
als auch in Form des Aufwendungsersatzes erfasst. Eine der HOhe nach eingeschrankte Wirkung einer
Vorschussklage im Hinblick auf die Verjahrung kommt allenfalls dann in Betracht, wenn der Besteller
ausnahmsweise ersichtlich nur einen Teilbetrag geltend machen will.z2 Weitere Voraussetzung muss dann aber
sein, dass er hiermit auch keine Feststellung des Anspruchsgrunds winscht, was der Besteller ausdricklich
erklaren musste,ss weil eine solche Einschrédnkung hochstens aus Kostengriinden in seinem Interesse liegen
dirfte.ss  Allerdings bestehen keine grundsétzlichen Bedenken gegen eine solche Mdoglichkeit; will in einem
solchen Fall der beklagte Unternehmer eine abschlieBende Klarung des Grundes herbeifihren, kann er eine
negative Feststellungswiderklage erheben.
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b) Konsequenterweise fiihrt eine Verurteilung zur Zahlung des Vorschusses deshalb auch gem. 88 197 Abs. 1 Nr.
3, 201 S. 1 BGB zu einer neuen Verjahrungsfrist von 30 Jahren in voller Hohe der ersatzfahigen
Mangelbeseitigungskosten.zz  Hierfir bedarf es angesichts der Vorlaufigkeit des zuerkannten Betrags keines
besonderen Ausspruchs im Tenor des Urteils. Ebenso wie auch sonst zur Bestimmung des Streitgegenstands
kdnnen und mussen die Entscheidungsgrinde mit herangezogen werden.

3. Reichweite der Rechtskraft

a) Die Verurteilung zur Zahlung eines Vorschusses enthalt damit immer — dem Klagebegehren entsprechend —
zugleich die Feststellung, dass der Unternehmer verpflichtet ist, alle erforderlichen Mangelbeseitigungskosten zu
tragen.ze Das ist davon unabhéangig, ob zugleich eine teilweise Klageabweisung erfolgt ist, da diese nur die Héhe
betreffen kann, sofern es nur um einen Mangel geht. Daraus folgt unproblematisch, dass die Rechtskraft zum
Grund des Anspruchs, sei es in Form des Vorschusses als auch des Aufwendungsersatzes, nach den
(allgemeinen) Grundséatzen zu beurteilen ist, die flr Feststellungsurteile gelten.zs Praktisch relevant dirfte in
diesem Zusammenhang haufig die Fragestellung sein, um welchen Mangel es geht.so Wichtig bleibt nattrlich
auch zu beachten, dass Vorschussklagen nicht selten zugleich objektive Klagehaufungen sind, weil es um mehrere
Mangel geht und damit sowohl materiell als auch prozessual mehrere Anspriche geltend gemacht werden. Die
hier gemachten Ausfiihrungen gelten dann fiir jeden Anspruch gesondert.

b) Im umgekehrten Fall der vollstandigen Abweisung einer Vorschussklage (beziglich eines Mangels) ist zu
differenzieren:

aa) Ist die Klageabweisung damit begriindet,s1 dass es an den allgemeinen Voraussetzungen, die flr Vorschuss
und Aufwendungsersatz gemeinsam gelten,s2 fehlt, steht dem Erfolg einer erneuten Klage nicht nur auf
Vorschuss, sondern auch auf Aufwendungsersatz die Rechtskraft des abweisenden Urteils entgegen. Denn die
damit verbundene Verneinung des oben dargestellten Feststellungsbegehrens betrifft in gleicher Weise den
Anspruchsgrund einer Vorschussklage wie den einer Klage auf Aufwendungsersatz.

bb) Ist die Klageabweisung jedoch damit begriindet, dass die besonderen Voraussetzungen, die in dieser Form nur
fur einen Vorschussanspruch gelten,az fehlen, bleibt eine Aufwendungsersatzklage mit Aussicht auf Erfolg
mdglich. Das wére bspw. der Fall, wenn es zunachst (bei der Vorschussklage) an dem Willen oder an der
Mdglichkeit gefehlt hat, den Mangel in angemessener Zeit zu beseitigen.
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In diesen Fallen ist nicht zugleich ein Feststellungbegehren, dass der Unternehmer verpflichtet ist, alle
erforderlichen Mangelbeseitigungskosten zu tragen, abgewiesen worden, was zur Folge héatte, dass auch kein
Aufwendungsersatzanspruch mehr durchgesetzt werden kdnnte. Das zeigt schon die Begriindung, weil ein solcher
Antrag mit dieser Begriindung nicht abgewiesen werden kdnnte. Was ist dann aber mit Feststellungsbegehren, das
in dem Zahlungsantrag enthalten ist,s4s geschehen? Richtigerweise muss angenommen werden, dass der
Feststellungsantrag unter der auflésenden innerprozessualen Bedingung steht, dass der Zahlungsantrag (nur) mit
einer solchen Begriindung abgewiesen wird. Denn er wird — wie ausgefuhrt —ss in den Zahlungsantrag
»hineingelesen®, weil mit ihm Uber einen vorweggenommenen Aufwendungsersatzanspruch (nur in Bezug auf die
Hohe nur vorlaufig) entschieden werden soll. Scheitert der Zahlungsantrag dagegen (ausnahmsweise) an
besonderen Voraussetzungen, die nur der Vorschussanspruch hat, fehlt es an der engen inneren Verknipfung mit
dem Schicksal des Aufwendungsersatzanspruchs, die Feststellungen und einen Ausspruch zu dessen Grund
erfordern.

Mdchte der Besteller dagegen in jedem Fall eine derartige Feststellung erreichen, muss er dies ausdricklich
beantragen und klarstellen. Dann erweitert er allerdings unter Umstéanden das Prifungsprogramm des Gerichts,
wie die obigen Beispiele zeigen.

c) aa) Die Hohe einer Verurteilung zur Zahlung eines Vorschusses hat schon wegen dessen Vorlaufigkeit
grundsatzlich keine Bindungswirkung hinsichtlich der Hohe des Aufwendungsersatzanspruchs.ss

bb) Obensz st gezeigt worden, dass materiell-rechtlich auch Anspriche auf weiteren Vorschuss bestehen
kénnen. Allerdings kann daraus nicht ohne Weiteres abgeleitet werden, dass jederzeit eine erneute Klage auf
Vorschuss mdoglich ist. Denn nach standiger Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs steht die materielle
Rechtskraft einer gerichtlichen Entscheidung — als negative Prozessvoraussetzung — einer neuen Verhandlung und
Entscheidung Uber denselben Streitgegenstand entgegen (ne bis in idem).as  Jedenfalls soweit eine
Vorschussklage abgewiesen worden ist und der Besteller seine Nachforderung nicht mit neuen Erkenntnissen oder
Erkenntnismdoglichkeiten zu den voraussichtlich anfallenden erforderlichen Aufwendungen begrinden kann,
scheidet deshalb eine (erneute) Vorschussklage aus. Demgegeniber dirfte bei einer vollstandigen Verurteilung
zur Zahlung eines begehrten Vorschusses nach allgemeinen Grundséatzen, die fur eine Teilklage — sei sie offen
oder verdeckt — gelten, jede spéatere klageweise Nachforderung noch maglich sein.49

Aber auch im Fall einer rechtskréaftigen Teilabweisung einer Vorschussklage muss beachtet werden, dass der
Vorschuss als — in Bezug auf die H6he — vorlaufiger Anspruch auf der Basis einer Prognose materiell-rechtlich
dynamisch zu verstehen ist. Deshalb sollte man einen Anspruch auf Nachforderung als einen neuen
Streitgegenstand begreifen, wenn und soweit er mit neuen Erkenntnissen oder Erkenntnismdglichkeiten zu den
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voraussichtlich anfallenden erforderlichen Aufwendungen begriindet ist. Es bietet sich dabei als Abgrenzung an,
die MaRstébe des § 767 Abs. 2 ZPO heranzuziehen.so Bei einem solchen Verstandnis ist es nicht erforderlich,
dass sich nachtraglich die objektiv erforderlichen (aber bisher nicht erkennbaren) Aufwendungen zur
Mangelbeseitigung andern, um eine Anderung des Streitgegenstands zu bejahen.s1 Vielmehr reicht es aus, dass
Umstande neu eintreten, die Einfluss auf die Beurteilung haben, in welcher Hohe die Aufwendungen am Ende
voraussichtlich abrechenbar sein werden.s2 Daflir spricht der anfangs genannte Zweck des
Vorschussanspruchs,ss der so auch prozessual am besten erreicht werden kann. Die enge Auffassung, nach der
etwa neue Erkenntnisse, die nach Beginn der zur Mangelbeseitigung angestrengten Bauarbeiten zum Beispiel
nach Bauteil6ffnungen zu Tage getreten sind, wegen entgegenstehender Rechtskraft einer teilweisen
Klageabweisung mit einer Nachforderungsklage nicht mehr geltend gemacht werden konnen, ist deshalb zu
streng. Sie hatte zur Folge, dass der materielle Umfang des Anspruchs zu sehr beschnitten wiirde. Dem kann nicht
entgegengehalten werden, dass es gerade Wesen der Rechtskraft ist, unabhéngig von der ,wahren® materiellen
Rechtslage zu wirken, und deshalb auch Entscheidungen uUber Anspriche, die eine Prognose erfordern,
Rechtskraftwirkungen entfalten, wenn sich die Prognose als falsch erweist.s4 Denn im vorliegenden Fall des
abzurechnenden Vorschusses und des dahinterstehenden, ohnehin nicht von der Rechtskraft erfassten,
Aufwendungsersatzanspruchs kommt hinzu, dass Ersterem eine Vorlaufigkeit, auch in Bezug auf
Nachforderungen, immanent ist. Der grundsétzliche Zweck der Rechtskraft, Rechtsfrieden zu schaffen,ss erfordert
deshalb hier gerade keinen weiten Eingriff in die materielle Rechtslage. Die Gegenauffassung kénnte diesen
allenfalls dadurch in Grenzen halten, dass bei der Prognose von vornherein ein ,grof3zigiger‘ MalRstab anzulegen
ist.se Das ist aber aus den oben genannten Grinden abzulehnen.sz Die hier vertretene Auffassung fuhrt auch zu
genaueren Ergebnissen und vermeidet aufwandige Ermittlungen, die Uberflissig sind (wie in dem genannten
Beispiel der Bauteil6ffnung, die sonst vom Besteller vorsorglich schon im Rahmen der (ersten) Vorschussklage
angestrebt werden musste, wenn auch nur denkbar ist, dass sich hieraus ein hodherer Anspruch ergibt).
Schutzwirdige Belange des Unternehmers sind hierdurch nicht betroffen, was auch daran erkennbar ist, dass er in
jedem Fall durch eine Folge von mehreren verdeckten Teilklagen, die vorsichtig immer nur einen
Mindestklagebetrag umfassen, in Anspruch genommen werden kdnnte.

Allerdings darf hiernach auch bei einer Nachforderung mit der Zulassung und Zugrundelegung neuer Erkenntnisse
grundsatzlich nicht bei der Berechnung des Anspruchs ,bei null“ angefangen und der bereits zugesprochene
Vorschuss von dem Ergebnis abgezogen werden. Vielmehr sind — soweit abtrennbar — die Berechnungen des
ersten Urteils zugrunde zu legen und aufgrund der anschlieRend eingetretenen Entwicklung zu prognostizierende
zusatzliche Aufwendungen als Nachforderungen zuzusprechen. Sonst kénnte mit der Geltendmachung
(angeblicher) neuer Erkenntnisse das Verbot umgangen werden, (blo3) die Richtigkeit des ersten Urteils zu
Uberprifen.

Auf diese Weise wird unter Wahrung der Rechtssicherheit und des Rechtsfriedens der Sinn und Zweck des
Vorschussanspruchs bestmaoglich verwirklicht. Die Abgrenzung und Durchfiihrung ist eine Frage des Einzelfalls. Im
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Zweifel ist einer groRzuigigen Betrachtungsweise zugunsten der Méglichkeit von Nachforderungen (nicht jedoch in
ihrer H6he)so der Vorzug zu geben, weil der Unternehmer hinreichend durch die Abrechnungspflicht geschiitzt ist.
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Stellvertretender Vorsitzender des VII. Zivilsenats des Bundesgerichtshofs.

Das zeigt sich auch daran, dass er bereits vor seiner ausdrucklichen Kodifizierung zum 01.01.2002 von der Rechtsprechung, abgeleitet
aus § 242 BGB , anerkannt war; vgl. etwa BGH, Urt. v. 20.05.1985 — VIl ZR 266/84 , BauR 1985, 569 =BGHZ 94, 330 m.w.N.

Der haufig verwandte Begriff der ,M&ngelrechte vor Abnahme* sollte vermieden werden, denn die vom Bundesgerichtshof anerkannten
Ausnahmen beruhen gerade darauf, dass es in diesen Féllen nicht mehr zu einer Abnahme kommt. Vgl. grundlegend BGH, Urt. v.
19.01.2017 — VIl ZR 235/15, BauR 2017, 1024 =BGHZ 213, 319; BGH, Urt. v. 19.01.2017 — VII ZR 193/15, BauR 2017, 879 =BGHZ
213, 338; BGH, Urt. v. 19.01.2017 — VIl ZR 301/13 , BauR 2017, 875 = BGHZ 213, 349.

Es bietet sich deshalb m.E. an, den Nacherfiillungsanspruch als ,primares“ Mangelrecht, die weiteren als ,sekundéare” zu bezeichnen. Es
ist aber zu beachten, dass eine solche Einteilung haufig anders (namlich zwischen den auf mangelfreie Herstellung gerichteten Rechten
und den Ubrigen) getroffen wird. Wichtig ist, dass aus derartigen Begriffen selbst keine weiteren Ableitungen getroffen werden kénnen,
sondern die Systematik des Gesetzes malf3geblich ist.

Jedenfalls in einem weiten Sinn; bei Rucktritt und Schadensersatz kann man das in einem engeren Sinn in Frage stellen.

Vgl. schon BGH, Urt. v. 05.04.1984 — VIl ZR 167/83 , BauR 1984, 406 , juris, Rdnr. 27.

Nicht zwingend erforderlich ist, dass sie erfolgreich waren, wenn nur keine weiteren Versuche des Bestellers beabsichtigt sind.

Vgl. BGH, Urt. v. 01.02.1990 — VII ZR 150/89 , BGHZ 110, 205 = BauR 1990, 358 .

Vgl. etwa Voit, in: BeckOK BGB, Stand 01.05.2020, § 637 Rdnr. 13; Irl, in: Glockner/v. Berg, Bau- und Architektenrecht, § 637 BGB Rdnr.
40; Krause-Allenstein, in: Bauvertragsrecht, 3. Aufl., § 637 BGB Rdnr. 65.

s.0. Fn. 2.

BGH, Urt. v. 20.01.2000 — VII ZR 224/98 , BauR 2000, 881 (885) .

Vgl. BGH, Urt. v. 23.06.2005 — VII ZR 197/03 , BGHZ 163, 274 = BauR 2005, 1477 ; BGH, Urt. v. 24.11.2005 — VII ZR 304/04 , BGHZ 164,
134 = BauR 2006, 411 .

Das setzt das Bestehen eines Vorschussanspruchs voraus.

Vgl. BGH, Urt. v. 13.07.1970 — VII ZR 176/68 , BGHZ 54, 244.

BGH, Urt. v. 12.07.1990 — IIl ZR 174/89 , NJW 1990, 3210 (3212) m.w.N.

Im Ergebnis ebenso MiinchKomm.-Schliter, BGB, 8. Aufl., § 390 Rdnr. 1.

Vgl. oben II.1.

Problematisiert werden in dem Zusammenhang i.d.R. nur prozessuale Fragen.

S.u. VI 3.c)bb).

Vgl. etwa Christiansen-Geiss, in: Gléckner/v. Berg, § 887 ZPO Rdnr. 19; Lackmann, in: Musielak/Voit, ZPO, 18. Aufl., § 887 Rdnr. 25;
jeweils m.w.N.
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Vgl. hierzu eingehend BGH, Urt. v. 14.01.2010 - VII ZR 108/08. BGHZ 183, 366 = BauR 2010, 614 .
s.o. l11.3.c).
Vgl. BGH, Urt. v. 14.01.2010 — VIl ZR 108/08 Rdnr. 13 m.w.N., BGHZ 183, 366 = BauR 2010, 614 .

BGH, Urt. v. 14.01.2010 — VII ZR 108/08 , BGHZ 183, 366 = BauR 2010, 614 .

Vgl. BGH, Urt. v. 14.01.2010 — VII ZR 213/07 , BauR 2010, 618 - auch zum Verjahrungsbeginn und zur grobfahrlassigen Unkenntnis
nach § 199 Abs. 1 BGB .

Vgl. Fn. 24, 25.

Voit, in: BeckOK BGB, Stand 01.05.2020, § 637 Rdnr. 12.

Vgl. hierzu Gartz, BaurR 2011, 21 .

Vgl. BGH, Urt. v. 10.11.1988 — VII ZR 140/87 , BauR 1989, 81 .

Vgl. hierzu ndher Rodemann, FS Lauer 2021, 387 (392 f.).

Vgl. BGH, Urt. v. 25.09.2008 — VII ZR 204/07 , BauR 2008, 2041 .

s.o. II.1.

s.0. V.

Er ist allerdings gleichwohl vom BGH als zulassig angesehen worden, vgl. BGH Urt. v. 20.02.1986 — VIl ZR 318/84 , BauR 1986, 345 .; s.
auBerdem unten V1.3.b)bb).

Vgl. BGH, Urt. v. 01.02.2005 — X ZR 112/02 , NJW-RR 2005, 1037.

Ebenso Rodemann, FS Lauer 2021, 387 (395) Fn. 37.

Der Streitwert der Vorschussklage insgesamt (Zahlung und Feststellung) kann (nur dann) mit dem Zahlungsbetrag bemessen werden,
wenn ein hoherer Betrag zur Zeit nicht im Raum steht.

Vgl. BGH, Urt. v. 25.09.2008 — VII ZR 204/07 , BauR 2008, 2041 ; a.A. Peters, in: Staudinger, 2019, § 634 BGB Rdnr. 92.
s.0. VI.2.
Vgl. zu Einzelheiten etwa Krause-Allenstein, in: Bauvertragsrecht, 3. Aufl., § 637 BGB Rdnr. 80.

Vgl. zu hierbei auftretenden Problemen Rodemann, FS Lauer 2021, 387 (392 f.).

Tatbestand und Entscheidungsgriinde sind fiir die Auslegung des Umfangs der Rechtskraft klageabweisender Urteile, die immer
Feststellungsurteile sind, malRgebend.
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s.o. lll.2.

s.o. lll.3.

s.0. Vl.2.a).

s.0. Vl.2.a).

Grunsky, NJW 1984, 2545 (2548).
Unter 111.3.c).

BGH, Urt. v. 22.02.2018 — VII ZR 253/16 Rdnr. 14 m.w.N., BauR 2018, 985 .

Rodemann, FS Lauer 2021, 387 (393 f.); vgl. allgemein BGH, Urt. v. 09.04.1997 — IV ZR 113/96 , BGHZ 135, 178.

Vgl. allgemein Musielak, in: Musielak/Voit, ZPO, 18. Aufl., § 322 Rdnr. 28.

So aber Rodemann, FS Lauer 2021, 387 (395 f.).

Ahnlich Rast, in: BeckOGK, Stand 01.01.2022, BGB § 637 Rdnr. 273 f.
s.o. l11.3.c).
Vgl. BGH, Urt. v. 28.05.1986 — |Va ZR 197/84 , NJW 1986, 2645.

Statt aller Musielak, in: Musielak/Voit, ZPO, 18. Aufl., § 322 Rdnr. 1.

So Rodemann, FS Lauer 2021, 387 (396).

s.0. IV.

Hierzu gelten auch bei Nachforderungen die allgemeinen Erwégungen, s.o. IV.
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