Nachschlagewerk: ja

BGHZ: nein

BGB § 633 Abs. 2 Satz 2; VOB/B § 13 C Nr. 6

a) Unverhdltnismidfigkeit der Nachbesserungskosten, die den

b)

Unternehmer zur Verweigerung der Nachbesserung berech-
tigt, wird in aller Regel nur anzunehmen sein, wenn ein
objektiv geringes Interesse des Bestellers an einer vol-
lig ordnungsgemdffen Vertragsleistung ein ganz erhebli-
cher und deshalb unangemessener Aufwand gegenibersteht.
Ist die Funktionsfihigkeit des Werkes spiirbar beein-
trichtigt, so kann Nachbesserung regelmdffig nicht wegen
hoher Kosten verweigert werden.

Nachbesserungsmehrkosten, die durch den Aufwand fir die
Erbringung der mangelhaften Leistung oder deren Beseiti-
gung, fir die Leistungserbringung auferhalb des normalen
Leistungszusammenhangs sowie durch Kostensteigerung in-
folge von Zeitablauf bedingt sind, gehdren zum Erfal-
lungsrisiko des Unternehmers und kénnen regelmdfig den
Einwand der Unverhiltnismiafiigkeit nicht rechtfertigen.

BGH, Urteil vom 4. Juli 1996 - VII ZR 24/95 - OLG Stuttgart
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Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die
mindliche Verhandlung vom 13. Juni 1996 durch die Richter
Prof. Dr. Thode, Prof. Quack, Dr. Haff, Hausmann und
Dr. Wiebel

f3r Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten wird:

1. unter teilweiser Aufhebung und Abidnderung des
Urteils des 2. Zivilsenats des Oberlandesge-
richts Stuttgart vom 30. Dezember 1994 der Be-
klagte zur Zahlung von lediglich 154.768,15 DM
verurteilt, und zwar Zug um 2ug gegen Beseiti-
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gung der in I. 3. des Berufungsurteils sowie in
2. des Revisionsurteils aufgefiihrten Mingel;

2. auf die Widerklage des Beklagten hin unter
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Abdnderung des Berufungsurteils die Klagerin
verurteilt, auf ihre Kosten gemdf den Ausfihrun-
‘gen im angefochtenen Urteil (BU 64 u/65 m) sowie
den Ausfihrungen des Sachverstdndigen S. in
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der Sitzung des Berufungsgerichtes wvom 26. Sep-

tember 1994 (S. 5/6 des Sitzungsprotokolls,

GA VI Bl. 996/997 - Anlage zum Tenor) einen auf

die tatsichlichen Verhdltnisse des Aufzugschach-
tes im Hotel des Beklagten abgestimmten Fahrkorb
auflierhalb der Standardbedingungen der Aufzugfir-
men zur Grdfe von 1,00 m x 1,70 m und mit einer

Tragkraft von 600 kg, zugelassen fiir acht Perso-
nen, individuell anfertigen zu lassen, unter
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Ausbau des bisherigen Fahrkorbes einzubauen und
vom TOV abnehmen zu lassen.

Von den Kosten des Rechtsstreits haben zu tra-

gen:

Die Kligerin 13/20 der Kosten erster Instanz,
4/5 der Kosten zweiter Instanz, 19/20 der Ge-
richtskosten des Revisionsverfahrens und 14/15
der auffergerichtlichen Kosten des Revisionsver-
fahrens; der Beklagte 7/20 der Kosten erster In-
stanz, 1/5 der Kosten zweiter Instanz, 1/20 der
Gerichtskosten des Revisionsverfahrens und 1/15
der aufergerichtlichen Kosten des Revisionsver-
fahrens.

Der Beklagte allein trigt auflerdem die auferge-
richtlichen Kosten der Drittwiderbeklagten in
erster Instanz sowie 1/5 der ihr als Streithel-
ferin der Klidgerin in zweiter Instanz entstande-
nen aullergerichtlichen Kosten.

Von Rechts wegen



Anlage zum Tenor:

der Aufzug nach Gewicht und Personenzahl nachgeriistet wer-
den kann, ohne daf die Aufzugschachtgrdfe verandert werden

mufs:
Der Sachverstindige hierzu:

Unter Standardbedingungen {(sowohl von dem was von Aufzugs-
firmen angeboten wird, als auch von den Normen her) war und
ist eine Nachbesserung im Sinne der Vergréferung des Fahr-
korbs nicht méglich. Dagegen aufierhalb der Standardbedin-
gungen {in diesem Fall der Standards der Lieferanten) ware
eine Verbesserung méglich, indem der Fahrkorb in der Tiefe
zunimmt. Auch kann ich in der Breite etwa 10 cm zugeben
(statt 90 cm 1 m). Vielleicht kénnte man scgar auf 1,10 m
gehen. Dies wlirde aber voraussetzen, daf der Schacht sehr
sauber fluchtet.

Auf Frage der Sachverstdndige:

Die diskutierte Mbglichkeit einer Verstarkung des bestehen-
den Fahrstuhls auf 525 kg ist auch aus meiner Sicht denk-
bar. Das bringt beim Fahrkorb nichts, bringt nur eine hdhe-
re Tragfahigkeit. Das ist dann ein technisches Problem im
Bereich des Motors bzw. der Pumpe. Auch ein Aufwand von
6.000 DM (in etwa, wie ihn die Fa. Aupperle benannt haben
goll), lage im Rahmen des Denkbaren.

Zu den Kosten einer individuellen Lésung:



Da taucht das praktische Problem auf, wer das tberhaupt
Ubernimmt. Es kann hier nicht verninftig montiert werden,
die Tiren sitzen mdglicherweise nicht an dexr richtigen
Stelle und anderes. Falls letztes der Fall ist, muf® prak-
tisch alles raus und dann von Grund auf ein neuer Aufzug
hineingebaut werden. Ein 3hnlicher Fall lag mir vor etwa
1/4 Jahr vor (Juli 1994). Auf die Ausschreibung ergaben
sich drei Angebote mit 115.000 DM, 140.000 DM und

131.000 DM jeweils netto, also brutto im Schnitt rund
150.000 DM.

Auf weitere Frage des Klagervertreters:

In der DIN-15306 war bereits alg geringste GrdRe 400 kg
vorgesehen. Bel einer Breite von 1,10 m. Die Breite wvon
1,10 m war sozusagen die geringste sinnvolle Breite nach
damaliger Vorstellung. So ist es bis heute. Der eingebaute
Aufzug mit 90 cm Breite entsprach also schon friher nicht
der "Norm".

Auf zusdtzliche Frage:

Theoretisch ist es evtl. auch méglich, ohne Anderung des
Aufzugsschachts einen Standardaufzug mit einer Breite von
1,10 m einzubauen. Dies aber setzt voraus, daft der Aufzaugs-
schacht absolut genau fluchtet, so daf die Toleranzen in
vollem Falle genutzt werden kdénnen. Ob dies der Fall ist,
weiff ich nicht. Das miBte lberpriift werden. Ich selber wir-
de das Risiko nicht ilbernehmen, sondern mir Angebote von
Aufzugfirmen hierzu geben lassen.



Nachdem keine weiteren Fragen mehr an den Sachverstindigen
sind, erklart dieser auf Frage, ihm brauche das selbst Dik-
tierte und das in seinem Beisein vom Richter diktierte,
hinsichtlich seiner Angaben nicht erneut vorgespielt wer-
den. Er genehmige seine Angaben.

Der Sachverstandige wird um 11.05 Uhr entlassen.
Der Sachverstandige W. wird hervorgerufen.
Er erklart zur Person:

Ulrich W., Sachverstindige fiir Hochbau, wohnhaft N., mit
den Parteien nicht verwandt oder verschwigert.



Tatbestand:

Die Parteien sind Partner eines Generalunternehmerver-
trags Uber einen Hotelausbau fiir rund 2 Mio. DM pauschal.

Von dem Streit der Parteien ist in der Revisionsinstanz
nur noch der von der Kligerin eingebaute Aufzug von Inter-
esgse. Dieser weist nur die Halfte der vereinbarten Tragfa-
higkeit aus und ist auch wesentlich kleiner als geschuldet.
Der Beklagte verlangt insoweit in der Revisionsinstanz nur
noch, daff dieser Aufzug unter Erhéhung der vom Berufungsge-
richt allein zugesprochenen Minderung durch Anhebung der
Tragfdhigkeit und Anpassung an die Verhiltnisse des Auf-
zugschachtes nachgebessert werden solle.

Das Landgericht hat der Widerklage insoweit stattgege-
ben. Es hat namlich den vollen vertragsgemdfien Neueinbau
des Aufzugs nach MaRgabe des Widerklageantrages des Beklag-
ten ausgesprochen. Dag Oberlandesgericht hat die Nachbesse-
rung fir unverhdltnismidfiig gehalten und lediglich eine Min-
derung von 80.000 DM zugesprochen.

Mit der Revision begehrt der Beklagte Nachbesserung in
dem von dem Berufungsgericht als modifizierte Nachristung
bezeichneten Umfang zuzlglich einer Minderung von insgesamt
100.000 DM,

Der Senat hat die Revision nur in diesem Umfang ange-
nommen. Im lUbrigen hat er die weitergehenden Revisionen der
Kligerin und des Beklagten nicht angenommen.



Entscheidungsagriinde:

Die Revision hat im Umfang der Annahme Erfolg. Sie
fihrt in diesem Umfang zur Verurteilung der Kldgerin nach
Mafgabe der Revisionsantrdge.

Das Berufungsgericht ist der Auffassung, der eingebaute
Aufzug weiche erheblich von den vertraglichen Vorgaben ab.
Es sei jedoch eine Nachbesserung im Sinne dieser Vorgaben
wegen zu beflrchtender Schidigung des Gebadudes, aber auch
wegen zu hoher Kosten nicht méglich. Hingegen komme eine
modifizierte Nachbesserung nach Mafgabe der Vorschldge des
Sachverstidndigen S. an sich in Frage. Die dafir erfor-
derlichen Kosten von 150.000 DM seien jedoch unverhdltnis-
miRig, weshalb die Klagerin diese Form der Nachbesserung
verweigern koénne. Mit dem zugesprochenen Minderungsbetrag
von 80.000 DM kénne der Beklagte die Tragfahigkeit des Auf-
zugs auf 525 kg erhdhen, was etwa 20.000 DM koste, mit den
restlichen 60.000 DM sei die verbleibende Wertdifferenz mit
einem Hotel mit vertragsgemafem grofzigigen Aufzug abge-
deckt .



II.

Dagegen wendet sich die Revision der Klagerin mit Er-
folg.

a) Nach § 633 Abs. 2 Satz 2 BGB, § 13 Nr. 6 VOB/B kann
der Unternehmer die Beseitigung eines Mangels verweigern,
wenn gie einen unverhiltnismaS8igen Aufwand erfordert. Nach
der Senatsrechtsprechung (BGH, Urteil vom 26. Oktober 1972
- VII ZR 181/71 = BGHZ 59, 365, 367 = BauR 1973, 112 =
NJW 1973, 138) ist das der Fall, wenn mit der Nachbesserung
der in Richtung auf die Beseitigung des Mangels erzielbare
Erfolg oder Teilerfolg bei Abwigung aller Umstinde des Ein-
zelfalles in keinem verninftigen Verhidltnis zur HOhe des
dafir erforderlichen Geldaufwandes steht.

Danach wird Unverhaltnismafigkeit in aller Regel nur
anzunehmen sein, wenn einem objektiv geringen Interesse des
Bestellers an einer vdllig ordnungsgemidffien Vertragsleistung
ein ganz erheblicher und deshalb vergleichsweise unangemes-
sener Aufwand gegenlbersteht. Hat der Besteller hingegen
objektiv ein berechtigtes Interesse an einer ordnungsgemai-
Ren Erfillung des Vertrages, was vor allem anzunehmen ist,
wenn die Funktionsfidhigkeit des Werks spirbar beeintrach-
tigt ist (MiinchKomm/Soergel, 2. Aufl., § 633 RAn. 136), so
kann ihm regelmé@ffig nicht wegen hoher Kosten die Nachbesse-
rung verweigert werden.

Die danach anzustellenden Abwigungen haben nichts mit
dem Preis/Leistungsverhdltnis des Vertrages zu tun. Ohne
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Bedeutung ist auch das Verhdltnis von Nachbesserungsaufwand
und den zugehdrigen Vertragspreisen, ebensowenig allein das
Verhdltnis wvon Nachbesserungsaufwand und der dadurch zu er-
reichenden Wertsteigerung (BGH, Urteil vom 23. Februar 1985
- VII ZR 235/93 = BauR 1995, 540 = ZfBR 1995, 197 =

NJW 1995, 1836). Dem Besteller kann der Anspruch auf ord-
nungsgemdfRe Erflillung des Vertrages in aller Regel nicht
mit dem Argument abgeschnitten werden, diese sei zu teuer
oder unwirtschaftlich. Vielmehr ist der Einwand der Unver-
haltnismiffigkeit nur dann gerechtfertigt, wenn das Bestehen
auf ordnungsgemidfier Vertragserfdllung sich mit Ricksicht
auf das objektive Interesse an ordnungsgemdfier Erflllung im
Verhdltnis zu dem dafiir erforderlichen Aufwand unter Abwa-
gung aller Umstinde als Verstoffi gegen Treu und Glauben dar-
stellt (BGH, Urteil vom 26. Oktober 1972 - VII ZR 181/71 =
BGHZ 59, 365, 367 = BauR 1973, 112 = NJW 1973, 138; BGH,
Urteil vom 23. Februar 1995 - VII 2ZR 235/93 = BauR 1995,
540 = ZEfBR 1995, 197 = NJW 1995, 1836). Bei der danach ge-
botenen Abwidgung ist unter anderem auch zu beriicksichtigen,
ob und in welchem Ausmaf® der Unternehmer den Mangel ver-
schuldet hat (BGH, Urteil vom 23. Februar 1995

- VII ZR 235/93 = BauR 1995, 540 = ZfBR 1995, 197 =

NJW 1995, 1836}.

Diese Auslegung ergibt sich aus der vertraglichen Risi-
koverteilung. Der Unternehmer tragt grundsatzlich das Er-
fﬁllungériéiko fir die versprochene Leistung, und zwar ohne
Ricksicht auf den dafir erforderlichen Aufwand. Er kann da-
gegen nicht einwenden, dieser sei hoéher, oder auch unver-
hiltnismifig héher, als der vereinbarte Preis. Vielmehr ist
er grundsatzlich bis an die Grenze des Wegfalls der Ge-
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schaftsgrundlage zu jedem erforderlichen Aufwand verpflich-
tet. Diese Risikoverteilung wird nicht dadurch veréndert,
daf der Unternehmer mangelhaft leistet. Deshalb kdnnen im
Regelfall weder die fir die mangelhafte Leistung aufgewand-
ten Kosten, noch auch der etwa fir ihre Beseitigung erfor-
derliche Aufwand, noch ferner die Mehrkosten fir die Er-
bringung aufferhalb des normalen Leistungszusammenhanges
noch schlieflich auch Kostensteigerungen durch Zeitablauf
eine Rolle spielen. Alle diese Umstinde, die den Nachbesse-
rungsaufwand erhShen kénnen, gehdren grundsatzlich zum Er-
fillungsrisiko des Unternehmers. Es darf auch keinen Unter-
schied machen, ob der Unternehmer, wozu er verpflichtet
ist, Fehler des Werkes aus freien Stiicken nachbessert oder
ob er es darauf ankommen 14&48t, eine fehlerhafte Leistung
abzuliefern, um sich dann auf Unverh&ltnismdBigkeit der
Nachbesgserung zu berufen.

b) Das hat das Berufungsgericht nicht beachtet und den
Sachverhalt nur unvollstandig gewldrdigt.

Das Interesse des Beklagten an einer ordnungsgemifien
Erfiillung muff als sehr hoch eingeschitzt werden. Das ergibt
sich schon daraus, daff ein unzulanglicher Aufzug in einem
Hotel dessen Funktionsfdhigkeit beeintrichtigt. Ein Aufzug,
der lediglich eine Person mit Gepack befdrdern kann, ist
fir die Zwecke eines Hotels weitgehend unbrauchbar. Er
fiihrt zu fdr die Giste unzumutbaren Wartezeiten in den
StoRzeiten am Morgen (Frihstiick und Abreise). Dafs bei-
spielsweise nicht einmal ein Ehepaar mit Gepick den Aufzug
gemeinsam benutzen kann, kdnnen Hotelgdste berechtigterwei-
se als unzumutbar empfinden. Eine derart mangelhafte Auf-



- 12 -

zugsleistung ist ein deutlicher Kowmfortmangel der Gesamtan-
lage. Sie wirkt sich wertmindernd auf die Gesamtinvestition
aus. Die vom Sachverstidndigen vorgeschlagene Nachbesserung
kann zwar die Nutzbarkeit nicht auf das vertraglich ge-
schuldete Maff erhdhen, sie kann sie aber splrbar verbessern
und deshalb einen wesentlichen Teilerfolg in Richtung auf
eine vertragsgemdfie Leistung bewirken.

Gegen(iber der BeeintraAchtigung der Gesamtinvestition
sind die Kosten der nach Sachlage allein m&glichen Nachri-
stung nach MaBgabe der Vorschlé&ge des Sachverstindigen eher
als gering und deshalb keinesfalls als unverhdltnismiffig
einzuordnen. Hinzu kommt noch, daff die unzureichende Groéfle .
des Aufzugs auf einer Planabweichung beruht, die nicht ohne
Verschulden des Beklagten zustande gekommen sein kann.

Auch nach der Nachristung ist die Anlage als im Ver-
gleich zur vertragsgemdfen Leistung deutlich wertgemindert
einzuschdtzen, weil die dann mbgliché Nutzung immer noch
erheblich hinter der vertraglich geschuldeten Nutzbarkeit
zurGckbleibt, sich also weiterhin als Komfortmangel des Ho-
tels auswirkt. Danach kann die Kldgerin neben den Nachbes-
serungskosten fir den verbleibenden Mangel Minderung jeden-
falls im geltend gemachten Umfang von weiteren 20.000 DM
verlangen.
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III.

Die Sache ist nach alledem auch entscheidungsreif. Wei-
tere Aufklirung ist nicht 2zu erwarten.

Somit hat die Klagerin den Aufzug im Sinne der Nachbes-
serung der vom Sachverstindigen S. vorgeschlagenen "mo-
difizierten" Nachristung nachzubessern. Fiir die verbleiben-
de Wertminderung kann der Beklagte die geforderte Minderung

beanspruchen.

Thode Quack Hafs

Hausmann Wiebel
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