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MANDANTENINFORMATION

Es liegt in der Natur der Sache, dass Auftraggeber
und Auftragnehmer unterschiedliche Auffassungen
haben, wenn es um kleinere oder sogenannte
soptische Mdngel“ und den damit im
Zusammenhang stehenden Beseitigungsaufwand
geht.

Das Thema ist nicht neu. Aus der bereits vorliegenden
Rechtsprechung ist folgendes zu entnehmen: Wenn ein
Werk mangelhaft erstellt wurde, treffen den
Auftragnehmer zunachst Nacherfullungspflichten, ggf.
aber auch anstelle dieser Schadenersatzanspriiche.
Ein Mangel stellt eine Abweichung der Ist-
Beschaffenheit von der vorauszusetzenden Soll-
Beschaffenheit dar und dieses Ungleichgewicht hat der
Auftragnehmer zu beseitigen. Er hat dabei die Wahl.
Nach § 635 Abs. 3 BGB kann der Unternehmer die
Nacherfiillung verweigern, wenn sie unmdéglich oder nur
mit unverhaltnismaRigen Kosten maglich ist.

Bei Werkvertragen, die auf der Grundlage der VOB/B
abgeschlossen wurden, kann der Auftraggeber nach §
13 Abs. 6 VOB/B die Vergutung entsprechend mindern
bzw. im Falle der vollstdndigen Auszahlung des
Werklohnes, den Minderungsbetrag einfordern, wenn
eine Nachbesserung unmoglich ist oder der
Auftragnehmer die Mangelbeseitigung wegen eines
unzumutbar hohen Aufwandes abgelehnt hat.

Ob Unmdglichkeit vorliegt, richtet sich nicht nach den
subjektiven Mdglichkeiten des Auftragnehmers und
schon gar nicht nach seiner Auslegung des Begriffs
,dnmaglichkeit‘, sondern nach objektiven Kriterien. Es
muss unabhangig vom Willen und Vermégen des
Mangelverursachers unmaoglich sein, den Mangel zu
beseitigen. Hierbei geht es also um die Frage, ob es
auch fur andere Unternehmen objektiv unméglich ist,
den aufgetretenen Mangel zu beseitigen. Wird eine
Sperrung gegen aufsteigende Nasse in einem
Fundament vergessen, dirfte es nach Errichtung des
Hauses unmdglich sein, diese Sperrung in das
Fundament einzubringen. Es bedarf immer der
Beurteilung des konkreten Einzelfalles. Insbesondere
Sachverstandige missen das berticksichtigen, wenn sie
die objektiv véllige oder teilweise Unmdglichkeit einer
Mangelbeseitigung einzuschatzen haben.

Ein Auftragnehmer kann anbieten, Vergitung
entsprechend mindern, wenn die Mangelbeseitigung
unverhaltnismagig ist. Die UnverhaltnismaRigkeit richtet
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sich aber nicht nach den Kosten fir eine
Mangelbeseitigung. Ob Aufwendungen fir die
Mangelbeseitigung unverhaltnismafig sind, beurteilt sich
nach den Grundsatzen des § 251 Abs. 2 Satz 1 BGB.
UnverhaltnismaRigkeit kann der Auftragnehmer nur dann
einwenden, wenn der mit der Nachbesserung erzielte
Erfolg bei Abwagung aller Umstande des Einzelfalls in
keinem vernunftigen Verhaltnis zu dem aufzuwendenden
Mangelbeseitigungsarbeiten und den damit einher
gehenden Kosten steht (vgl. BGH, BauR 2006, S. 382
und BauR 1997, S. 638). Fur die UnverhaltnismaRigkeit
muss also ein objektiv geringes Interesse des
Auftraggebers an einer mangelfreien Vertragsleistung
einem ganz erheblichen unangemessenen
Mangelbeseitigungsaufwand des Auftragnehmers
gegenliberstehen (vgl. BGH, BauR 2006, S. 382). Der
BGH hat in der Vergangenheit immer deutlich gemacht,
dass auch aulerst kostspielige Nachbesserungen vom
Auftragnehmer gefordert werden kénnen. Auch wenn
der Aufwand z.B. fir die Aufbringung der geschuldeten
Warmedammung fiir den Auftragnehmer betrachtlich ist,
hat der Auftraggeber gleichwohl einen Anspruch auf die
Herstellung des geschuldeten Werks. Dass dies mit
erheblichem Mehraufwand verbunden ist, hat allein der
Auftragnehmer zu vertreten, sofern er grob fahrlassig
falsche Warmedammplatten verwendet hat, so das OLG
Frankfurt im Jahre 2013 (Urteil vom 12.07.2013 - 24 U
143/12). Eine Mangelbeseitigung kann selbst dann nicht
verweigert werden, wenn die Nachbesserungskosten
den urspriinglichen Werklohn um ein Vielfaches
Ubersteigen. Entscheidend ist, welchen Nutzen der
Auftraggeber aus der Nachbesserung zieht. In der
Praxis kann man sich von der Grundregel leiten lassen:
liegt eine splrbare Funktionsbeeintrachtigung vor, kann
regelmaRig Nachbesserung verlangt werden.

Zu Recht hat die Rechtsprechung im Auge, dass von
einer UnverhaltnismaRigkeit der Mangelbeseitigung
gesprochen werden muss, wenn es um Mangel geht, die
die Gebrauchsfahigkeit der Leistung so gut wie nicht
beeintrachtigen, sich lediglich in der Optik auswirken
und deren Beseitigung ganz erhebliche Kosten nach
sich ziehen wurde. Deshalb ist bei optischen Mangeln,
die zwar das aulere Erscheinungsbild des Werkes,
nicht aber dessen Funktion beeintrachtigen, eine
Gesamtabwagung auf der Basis des § 635 Abs. 3 BGB
vorzunehmen, um ,UnverhaltnismaRigkeit* zu beurteilen.
Hier geht es um die Frage, ob der Auftraggeber ein
nachvollziehbares (nicht nur unbedeutendes) Interesse
an der (auch) optisch einwandfreien Herstellung des
Werkes hat. Rosterscheinungen am Gehause eines
Heizkessels werden nicht zum Anspruch auf einen
neuen Heizkessel fihren. Nur geringfiigige Kratzer an
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einer Scheibe oder kaum auffallende Verschmutzungen,
Schénheitsfehler an der Unterseite einer Armatur oder
auch die geringfiigige Uberschreitung von
Maftoleranzen ohne Funktionsbeeintrachtigung zahlen
hierunter. Das kann sich aber bei einem 100.000-Euro-
Bad anders darstellen, als bei einem 10.000-Euro-Bad.
Je hoher dieses Leistungsinteresse an einem
makellosen Erscheinungsbild der Werkleistung beim
Auftraggeber anzusetzen ist, umso weniger kann der
Werkunternehmer mit seinem Einwand aus § 635 Abs. 3
BGB gehort werden. Berlhrt der nur geringfligige
Schonheitsfehler nur leicht das asthetische Empfinden
des Bestellers, ohne dass in objektivierbarer Form die
~Wertschatzung“ gegentiber dem Werk beeintrachtigt
wird, bestehen Chancen, die Mangelbeseitigung
abzulehnen. Sind vertraglich zugesicherte
Eigenschaften nicht eingehalten, wird man bei
Verletzung nicht von Unzumutbarkeit reden kdnnen.

Ein ungeliebtes Praxisproblem ist die Verweigerung der
Abnahme wegen ,optischer Mangel.

Hierbei ist zu berticksichtigen, dass selbstverstandlich
auch optische Mangel zu Anspriichen aus dem
Gewabhrleistungsrecht flilhren kdnnen. Es handelt sich in
der Regel um eine Abweichung vom vertraglich
geschuldeten Leistungssoll, bzw. um eine — u.U. auch
nur kleine - Einschrankung hinsichtlich der
Gebrauchsfahigkeit. Die Abnahmeregelung in § 640 Abs.
1 Satz 2 BGB besagt aber, dass wegen unwesentlicher
Mangel die Abnahme nicht verweigert werden kann.
Uber die ,Wesentlichkeit* von Mangeln wird in der Praxis
trefflich gestritten. Im Einzelfall wird wesentlicher Mangel
bestimmt nach Art, Umfang und Auswirkungen. Es
kommt bei der Beurteilung von
Abnahmeverweigerungen auf die Zumutbarkeitsgrenze
aus objektiver Sicht im Verhaltnis zwischen dem
Vertragszweck und dem erbrachten Erfolg an.
Unwesentlich ist ein Mangel, wenn er in seiner
Bedeutung so weit zurlcktritt, dass es unter Abwagung
der beiderseitigen Interessen fir den Auftraggeber als
zumutbar angesehen werden kann, abzunehmen.
Davon dirfte bei Schonheitsfehlern grundsatzlich
auszugehen sein. Eine Abnahmverweigerung allein
wegen des Vorliegens von optischen Mangeln ist
problematisch.

Viele Handwerker wiinschen sich generell fiir optische
Mangel, dass mit einem (mdglichst kleinen) Abzug vom
Werklohn die Mangeleinreden erledigt werden kdnnten.
Dieser Wunsch geht selten auf. Vor allem dann, wenn
der Auftragnehmer den Mangel grob fahrlassig
herbeigefiihrt hat, wird er sich auf UnverhaltnismaRigkeit
nicht berufen kdnnen. Gleiches gilt, wenn er entgegen
den vertraglichen Vereinbarungen vorsatzlich ein
billigeres, minderwertigeres Material eingebaut hat.
Will sich der Auftragnehmer auf UnverhaltnismaRigkeit
berufen, muss der Grad des Verschuldens am Mangel
geringfiigig sein. Das hat der Auftragnehmer zu
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berlicksichtigen, weil er zur Abwehr von
Mangelansprichen im Einzelnen Tatsachen vortragen
muss, mit denen er den unverhaltnismaRig hohen
Mangelbeseitigungsaufwand begriindet. Der
Auftragnehmer muss weiterhin unmiRverstandlich seine
Ablehnung aufRern und auf eben diese Tatsachen der
UnverhaltnismaRigkeit stitzen. Nur dann kann er den
Weg einer Minderung gehen.

Das Oberlandesgericht Dusseldorf hat mit seinem
diesbezliglich einschlagigen Urteil (Az. I-21 U 23/14)
eine fur die Praxis gute Zusammenfassung vorgelegt:
,Hat der Besteller objektiv ein berechtigtes Interesse an
einer ordnungsgemafen Erfillung des Vertrags, kann
ihm der Unternehmer regelmaRig die Nachbesserung
wegen hoher Kosten der Mangelbeseitigung nicht
verweigern. Der Einwand der UnverhaltnismaRigkeit ist
nur dann gerechtfertigt, wenn das Bestehen auf
ordnungsgemaler Vertragserfullung im Verhaltnis zu
dem dafir erforderlichen Aufwand unter Abwagung aller
Umstande einen Verstol3 gegen Treu und Glauben
darstellt. Von Bedeutung ist auch, ob und in welchem
Ausmal der Unternehmer den Mangel verschuldet hat.
Je erheblicher der Mangel ist, umso weniger Riicksicht
ist auf die den (vertragsuntreuen) Werkunternehmer
belastenden Kosten der Nacherfiillung zu nehmen. Da
der Besteller regelmaRig ein starkes Interesse an der
Funktionsfahigkeit des von dem Unternehmer
geschuldeten Werkes hat, die Herstellung und Lieferung
zu den Primarpflichten des Auftragnehmers gehort,
fihren Méangel, durch die die Funktionsfahigkeit des
Werkes spurbar beeintrachtigt wird, regelmafig dazu,
dass eine Verweigerung der Nachbesserung unter
Verweis auf die hohen Kosten unberechtigt ist. Dies
bedeutet indessen nicht, dass bei Mangeln, die lediglich
das aulRere Erscheinungsbild des gelieferten Werkes
betreffen, also bei Schénheitsfehlern oder optischen
Mangeln, die die Funktionsfahigkeit im eigentlichen
Sinne unberiihrt lassen, regelmaiig der Einwand der zu
hohen und damit unverhaltnismaiigen Aufwendungen
der Nachbesserung durch den Unternehmer Erfolg hat.
Abzustellen ist vielmehr auch bei solchen Mangeln
darauf, ob der Auftraggeber ein nachvollziehbares (nicht
nur unbedeutendes) Interesse an der (auch) optisch
einwandfreien Herstellung des Werkes hat.”
(Oberlandesgericht Diisseldorf, Urteil vom 04.11.2014,
Az.:1-21 U 23/14)
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