Ubungsfall: Malerarbeiten in der zweiten Instanz

Von Wiss. Mitarbeiter Patrick Meier, Wiirzburg

Die fiinfstiindige Klausur wurde im Sommersemester 2011 im
Rahmen der universitiren Examensvorbereitung an der Uni-
versitidt Wiirzburg im Probeexamen gestellt. Sie behandelt
prozessuale und materielle Fragen. Prozessual stehen die
Zuldssigkeit einer Berufung und der Aufbau dieser Priifung
im Vordergrund. Materiell behandelt die Klausur schwer-
punktmdfig die Haftung des Kommanditisten, Fragen aus
dem Bereich des Vertragsschlusses im kaufmdnnischen Ver-
kehr und das Werkrecht. Von den Studenten wurde ein Ge-
samtergebnis von 4,84 Punkten bei einer Durchfallquote von
40,98 % erzielt.

Sachverhalt

A und B griinden die Umwelt-KG (U-KG), die sich mit er-
neuerbaren Energien beschiftigt. A ist Komplementir, B ist
Kommanditist. Der Sitz befindet sich in Wiirzburg. Die Ein-
lage des B betrigt dabei 10.000 €. Dies und alle anderen
notwendigen Angaben zur Griindung der U-KG werden in
das Handelsregister ordnungsgemif3 eingetragen. B iiberweist
10.000 € fristgerecht und ordnungsgemaf an die U-KG.

Da A noch Schulden in Hohe von 6000 € bei B hat, ver-
einbaren beide vier Wochen nach der Griindung, dass B sich
diese aus dem Vermogen der U-KG nehmen soll, da die Ge-
schifte schon frith gut laufen und die U-KG daher nicht auf
das Geld angewiesen ist. Beide veranlassen die entsprechen-
den Schritte und das Geld wird B auf sein Konto iiberwiesen.

Da die Geschifte stetig wachsen, wird C zum Prokuristen
ernannt. Dies wird allerdings nicht ins Handelsregister einge-
tragen. Auf Grund von Streitigkeiten {iber die Unternehmens-
fiihrung bittet C bald darauf um Entlassung aus der Verant-
wortlichkeit und die Prokura wird widerrufen, was aber wie-
derum nicht ins Handelsregister eingetragen wird. Da sich
aber C dennoch verantwortlich fiir das Unternehmen fiihlt
und der Auffassung ist, dass ein reprisentativer Geschiftssitz
entscheidend ist, nimmt er ohne Riicksprache mit A Kontakt
zum Malermeister M e.K. auf, um die Fassade des von der
U-KG genutzten Gebdudes, die in den letzten Jahren nicht
gepflegt wurde, neu streichen zu lassen. M und C vereinbaren
einen Preis von 5.000 €. M verschickt eine ,,Auftragsbestiti-
gung®, in der er, da er der Auffassung ist, dass der vereinbar-
te Preis doch zu gering ist, einen Preis von 6.000 € ausweist.
Er ist der Auffassung, dass C diese Anderung nicht auffallen
wird oder er den neuen Preis akzeptiert.

Zum vereinbarten Zeitpunkt erscheint M, um die Fassade
des Gebidudes zu streichen. Dabei wird er von A angetroffen,
der ihm bei seinen Arbeiten viel Erfolg wiinscht. Unmittelbar
im Anschluss daran erscheint auch B und teilt M mit, dass fiir
einen neuen Anstrich kein Bedarf bestehe und daher der
Auftrag ,nichtig® sei. Etwas verwirrt von den unterschiedli-
chen Aussagen, fiihrt M die Malerarbeiten dennoch durch.
Nachdem M die Fassade fertig gestrichen hat, geht er in das
Gebdude, um A zu holen und ihm die Arbeit zu zeigen. Als
beide herauskommen, zeigen sich schon im unteren Bereich
des Gebidudes erhebliche dunkle Verfiarbungen im Anstrich.
A weist M entriistet darauf hin und gibt an, niemals bezahlen

zu wollen, bis die Fassade ordentlich gestrichen ist. M ver-
wahrt sich gegen den Vorwurf und teilt A mit, dass er or-
dentlich gearbeitet habe und keinesfalls die Wand nochmals
streichen werde.

Wenige Wochen spiter legt M ordnungsgemi3 Klage
zum LG Wiirzburg gegen B ein und beantragt, ihn zur Zah-
lung von 6.000 € zu verurteilen. Als die Klage B zugestellt
werden soll, wird dieser selbst nicht in seiner Wohnung ange-
troffen. Allerdings 6ffnet der 15-jdhrige Sohn des B, Sebasti-
an, der aber die Annahme des Briefes mit den Worten: ,,ich
bin krank®, verweigert. Der Postbote ldsst den Brief in der
Wohnung zuriick. Dort wird er nach seiner Riickkehr von B
gefunden und zur Kenntnis genommen. B zieht, nachdem er
von der Klage erfahren hat, auf Grund der unverschimten
Handwerker und der schlechten Gebdudesubstanz nach
Schweinfurt.

Ein vom Gericht eingeholtes Gutachten belegt, dass die
Wand Niésse zieht und sich daraus die dunklen Flecken in der
Farbe ergeben. M ist aber keinesfalls bereit, den Anstrich
auch nach der Trocknung neu vorzunehmen. Das LG Wiirz-
burg weist daraufhin die Klage des M gegen B am 10.2.2011
ab. Das Urteil wird dem M am 12.2.2011 zugestellt.

M will sich dies auf keinen Fall gefallen lassen und will
dagegen etwas unternehmen. Daher wendet sich M an den
Rechtsanwalt R, da er das Vertrauen in seinen bisherigen
Anwalt verloren hat und fragt, was er gegen das Urteil unter-
nehmen kann. Dieser legt am Montag, 14.3.2011, ordnungs-
gemil ein Rechtsmittel zum OLG Bamberg ein und begriin-
det dieses auch in der gehorigen Weise.

Bearbeitervermerk

Wie wird das OLG Bamberg entscheiden? In einem Rechts-
gutachten ist auf alle aufgeworfenen Rechtsfragen einzuge-
hen.

Losungsskizze

Das Gericht wird der Berufung stattgeben, wenn sie zuldssig
und begriindet ist.

I. Zulissigkeit
1. Statthaftigkeit der Berufung

Die Berufung ist gem. § 511 Abs. 1 ZPO gegen alle Endurtei-
le des erstinstanzlichen Gerichts statthaft. Das LG Wiirzburg
hat die Klage in erster Instanz durch Urteil abgewiesen. Da-
mit ist die Berufung statthaft.

2. Zustindigkeit des OLG Bamberg

Gem. § 119 Abs. 1 Nr. 2 GVG ist das Oberlandesgericht
sachlich zustindig. Wiirzburg liegt im OLG-Bezirk Bamberg,
so dass das OLG Bamberg ortlich zustindig ist.

3. Beschwer und Berufungssumme

Die Beschwer ist unbedingte Voraussetzung eines jeden
Rechtsmittels. Sie ist aber im Gesetz nicht geregelt. Sie ist
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eine besondere Ausprigung des Rechtsschutzbediirfnisses
und fordert, dass die im ersten Rechtszug ergangene Ent-
scheidung fiir denjenigen, der ein Rechtsmittel ergreifen will,
nachteilig sein muss.' Die Klage des M ist in erster Instanz
abgewiesen worden, daher ist er beschwert.

Die Beschwer des M betrigt hier 6.000 €, da er in voller
Hohe seines Klageantrags unterlegen ist. Somit ist die notige
Berufungssumme, die gem. § 511 Abs. 2 Nr. 1 ZPO 600 €
betrégt, iberschritten.

4. Form und Frist

Die Berufung ist ordnungsgemifl eingelegt und begriindet
worden. Die Form wurde damit gewahrt. Fraglich ist aber, ob
die Frist eingehalten ist. Gem. § 517 ZPO betrigt die Beru-
fungsfrist einen Monat, beginnend mit der Zustellung des
vollstindigen Urteils. Die Zustellung des Urteils erfolgt am
12.2.2011. Daher beginnt die Frist gem. §§ 222 Abs. 1 ZPO,
187 Abs. 1 BGB am 13.2.2011 und endet am 12.3.2011. Da
dies aber ein Samstag ist, endet die Frist gem. § 222 Abs. 2
ZPO am nichsten Werktag, hier also am Montag, den
14.3.2011. Die Berufung ist daher fristgerecht eingelegt.

5. Ergebnis

Die Berufung ist zuléssig.

II. Begriindetheit

Die Berufung ist gem. § 513 Abs. 1 ZPO begriindet, wenn
das angegriffene Urteil auf einer Rechtsverletzung beruht
oder die zu Grunde zulegenden Tatsachen eine andere Ent-
scheidung rechtfertigen. Ein solcher Berufungsgrund ist dann
gegeben, wenn sich das erstinstanzliche Urteil als falsch
erweist. Dies ist der Fall, wenn der Klage zumindest teilweise
stattzugeben war. Der Klage wire stattzugeben gewesen,
soweit sie zuldssig und begriindet war.

1. Zuldssigkeit der Klage
a) Ordnungsgemdfle Klageerhebung

Die Klage ist ordnungsgemif} eingelegt worden. Die Klage-
schrift war laut Sachverhalt ordnungsgemifl. Allerdings
miisste sie auch B wirksam zugestellt worden sein. Eine Zu-
stellung an B personlich ist nicht gegeben. Allerdings kdnnte
gem. § 178 Abs. 1 Nr. 1 ZPO zugestellt worden sein.
Fraglich ist hierbei alleine, ob der S erwachsen ist. Er-
wachsen meint nicht volljihrig i.S.d. § 2 BGB.? Es ist viel-
mehr darauf abzustellen, ob die Person die notige Einsichts-
fahigkeit hat, die Bedeutung des Schriftstiickes zu erkennen
und entsprechend damit zu verfahren.” Es ist davon auszuge-
hen, dass ein durchschnittlich entwickelter 15-Jahriger in der
Lage ist, ein offizielles Gerichtsschreiben als bedeutsam zu
erkennen und dieses entsprechend weiterzuleiten. Gerade
auch der Umstand, dass der Postbote den Brief personlich

! Vgl. dazu Liike, ZPO, 9. Aufl. 2006, Rn. 386 f.

2 Hiifstege, in: Thomas/Putzo, Kommentar zur ZPO, 32. Aufl.
2011, § 178 Rn. 11.

3 Haublein, in: Miinchener Kommentar zur ZPO, 2. Aufl.
2000, § 178 Rn. 14.

bringt, verdeutlicht die besondere Wichtigkeit. Eine etwaige
Krankheit des S hindert ihn ebenfalls nicht an der Entgegen-
nahme, da die Krankheit nicht so schwerwiegend sein kann,
dass dieser das Schriftstiick nicht an B weiterleiten konnte,
wenn S noch in der Lage ist, die Tiir zu 6ffnen.

Daher liegt eine zu unrecht verweigerte Annahme vor, so
dass die Klageschrift gem. § 179 ZPO in der Wohnung zu-
riickzulassen war. Da dies hier geschehen ist, ist eine ord-
nungsgemifle Klageerhebung gegeben.

Hinweis: Eine a.A. ist mit entsprechender Begriindung
vertretbar. Wird die Zustellung gem. § 178 Abs. 1 Nr. 1
ZPO abgelehnt, ist auf die Heilung gem. § 189 ZPO ein-
zugehen, da laut Sachverhalt B Kenntnis von dem Schrei-
ben nimmt.

b) Zustindigkeit des Gerichts

Urspriinglich war das LG Wiirzburg gem. §§ 1 ZPO, 71
Abs. 1, 23 Nr. 1 GVG sachlich und gem. §§ 12, 13 ZPO, 7
BGB ortlich zustdndig. Auch § 29 ZPO verweist auf Wiirz-
burg, da hier die Zahlungsverpflichtung in Frage steht und
diese gem. § 270 Abs. 4 BGB am Wohnort des Schuldners zu
erfiillen ist. Zu priifen ist aber, ob sich hieran etwas durch den
Umzug des B nach Schweinfurt geéndert hat und das LG
Schweinfurt zustindig ist. Gem. § 261 Abs. 3 Nr. 2 ZPO
kann nach der Rechtshidndigkeit der Klage ein urspriinglich
zustindiges Gericht durch die Veridnderung von Umstinden
nicht mehr unzustindig werden (sog. perpetuatio fori). Die
Rechtshidngigkeit tritt gem. §§ 261 Abs. 1, 253 Abs. 1 ZPO
mit Zustellung des Schriftsatzes ein. Daher ist das LG Wiirz-
burg zustdndig geblieben.

Hinweis: Gem. § 513 Abs. 2 ZPO stellt eine Verletzung
der ortlichen Zustdndigkeit keinen Berufungsgrund dar,
so dass die Priifung auch unter Verweis auf diese Norm
weggelassen werden kann.

2. Begriindetheit der Klage
Die Klage ist begriindet, wenn ein Anspruch gegen B besteht.

a) Anspruch entstanden
aa) B als Anspruchsgegner

Fraglich ist, ob der B iiberhaupt Anspruchsgegner sein kann.
Ein Vertragsschluss mit B liegt keinesfalls vor. B selbst ist
nicht gegeniiber M aufgetreten. Eine Vertretungsmacht des C
zur Verpflichtung des B ist ebenfalls nicht ersichtlich. Denk-
bar ist aber, dass B fiir die Verbindlichkeiten der Gesellschaft
haftet.

Grundsitzlich haften Kommanditisten nicht personlich fiir
die Schulden der KG.* Gem. § 171 Abs. 1 HGB ist die Haf-
tung des Kommanditisten ausgeschlossen, soweit die Einlage
des Kommanditisten erbracht wurde. Die Einlage des B be-
tragt 10.000 €. Dies ist gem. § 162 Abs. 1 S. 1 HGB auch
ordnungsgemdfl im Handelsregister eingetragen worden.

4 Hopt, in: Baumbach/Hopt, Kommentar zum HGB, 34. Aufl.
2010, § 161 Rn. 4.
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Diese Einlage ist des Weiteren bereits von B geleistet wor-
den.

Jedoch konnte die Einlage den Gldubigern gegeniiber als
nicht geleistet gelten, § 172 Abs. 4 S. 1 HGB. Dazu miisste
die Einlage B zuriickbezahlt worden sein. B wurden 6.000 €
aus dem Gesellschaftsvermogen zugewendet. Dies diente der
Schuldenbegleichung, die nicht Schulden der Gesellschaft,
sondern solche des A personlich waren. Fiir diese Schulden
haftet die Gesellschaft nicht, so dass es sich um eine sach-
fremde Erstattung handelt, die ohne Anspruch gegen die
Gesellschaft erfolgt ist. Deshalb gilt die Leistung als Riicker-
stattung der Einlage,” so dass diese im AuBenverhiltnis als
nicht geleistet gilt. Daher haftet B den Glaubigern gegeniiber
fiir seine Einlage personlich, in Hohe von 6.000 €.

bb) Schuld der Gesellschaft

Fiir eine akzessorische Haftung des B muss des Weiteren ein
Anspruch gegen die Gesellschaft bestehen. Ein solcher kénn-
te sich aus § 631 Abs. 1 BGB ergeben. Voraussetzung ist,
dass ein wirksamer Werkvertrag besteht, aus dem sich ein
falliger Anspruch auf Vergiitung ergibt, der nicht erloschen
1st.

(1) Werkvertrag

Die Vereinbarung zwischen C und M betrifft den Anstrich
der AuBlenwand. Hierbei schuldet M nicht nur das redliche
Bemiihen, also die Tétigkeit an sich, sondern er soll dazu
verpflichtet sein, einen neuen, ordnungsgemifien Anstrich zu
schaffen, also ein Werk herzustellen.®

Es miisste ein wirksamer Vertrag zwischen der U-KG und
M vorliegen, der nur durch eine Vertretung der U-KG durch
den C gem. § 164 Abs. 1 S. 1 BGB zu Stande gekommen sein
kann. C gibt eine eigene Willenserkldrung ab. Dass er fiir die
U-KG auftreten wollte, ergibt sich schon aus dem Unterneh-
mensbezug, § 164 Abs. 1 S. 2 BGB. Fraglich ist aber, ob der
C Vertretungsmacht hatte. Diese konnte sich aus §§ 48, 49
HGB ergeben, wenn C Prokura hatte. Die U-KG ist gem.
§§ 161 Abs. 1, 6 Abs. 1 HGB Kaufmann.

Problematisch ist, ob C die Prokura iiberhaupt erteilt wur-
de. Laut Sachverhalt erteilt A dem C die Prokura. Hierzu war
A auch berechtigt, da er gem. §§ 161 Abs. 2, 125 Abs. 1
HGB allein zur Vertretung der U-KG befugt ist. Die Eintra-
gung in das Handelsregister ist keine Wirksamkeitsvorausset-
zung der Prokura.” Dies ergibt sich bereits aus § 53 HGB, da
bei der Anmeldung der Prokura diese bereits zuvor erteilt
worden sein muss. Jedoch ist die Prokura laut Sachverhalt
durch Widerruf gem. §§ 52 Abs. 1 HGB, 168 BGB erloschen.
Sie konnte aber dem M gegeniiber gem. § 15 Abs. 1 HGB
weiterhin als fortbestehend gelten, weil das Erloschen gem.
§ 53 Abs. 3 HGB in das Handelsregister einzutragen ist. Dies
ist nicht geschehen, so dass grundsitzlich das Erloschen der

5 Vgl. BGHZ 39, 319 (331); K. Schmidt, in: Miinchener
Kommentar zum HGB, 2. Aufl. 2007, §§ 171, 172 Rn. 66.

6 Vgl. hierzu Busche, in: Miinchener Kommentar zum BGB,
5. Aufl. 2009, § 631 Rn. 8 ff.

" Hopt (Fn. 4), § 53 Rn. 1.

Prokura dem M nicht entgegen gesetzt werden kann, da er
auch keine Kenntnis vom Erldschen hatte.

Eine andere Bewertung ist hier auch nicht etwas deshalb
angebracht, weil bereits die Erteilung nicht eingetragen war.®
Das Fehlen der Voreintragung hebt die Schutzwiirdigkeit der
AuBenstehenden nicht auf. Diese konnen auch auf andere
Weise von der Erteilung erfahren haben. Auflerdem wiirde
dann der Kaufmann, der sich zweifach rechtswidrig und
nachldssig verhilt, gegeniiber demjenigen, der nur einmal
nachléssig ist, privilegiert.

Daher gilt die Prokura als fortbestehend. C hatte demnach
Vertretungsmacht, so dass er die Gesellschaft wirksam ver-
treten konnte. Somit wirkt die von C abgegebene Willenser-
kldrung fiir und gegen die Gesellschaft, so dass ein wirksa-
mer Vertragsschluss zunédchst besteht.

Hinweis: Anmerkung: Wird dies im Ergebnis anders ge-
sehen, so muss auf die Genehmigung des A eingegangen
werden.

Der Werkvertrag konnte aber durch den B gem. § 649 BGB
gekiindigt worden sein. Die Kiindigung des Werkvertrags
fiihrt zur Authebung des Vertrags fiir die Zukunft und daher
auch zur Verhinderung der Filligkeit eines Vergiitungsan-
spruchs. Fiir den Unternehmer bliebe dann allerdings der
Anspruch gem. § 649 S. 2 BGB. B erklirt, dass der Vertrag
hichtig® sei. Hierdurch macht er deutlich, dass er nicht mehr
an den Vertrag gebunden sein will, was gem. §§ 133, 157
BGB als Kiindigung angesehen werden kann.

Jedoch fehlt dem B die notige Vertretungsmacht nach
Auflen, um eine solche Erkldarung abzugeben. Gem. § 170
HGB kann der Kommanditist die KG nicht vertreten und
daher auch nicht wirksam nach auflen handeln. Ein wirksa-
mer Werkvertrag besteht daher noch.

(2) Hohe der Vergiitung

Fraglich ist aber, in welcher Hohe sich die Parteien auf eine
Vergiitung geeinigt haben. Eigentlich hatten sich die U-KG
und M auf 5.000 € geeinigt. Dies konnte aber durch die ,,Auf-
tragsbestitigung® des M verdndert worden sein. Dies wire
der Fall, wenn es sich um ein sog. kaufménnisches Bestiti-
gungsschreiben gehandelt hat. Dieses ist als Gegenstand des
Handelsbrauchs anerkannt und fiihrt dazu, dass ein bereits
geschlossener Vertrag nach den Vorgaben des Bestitigungs-
schreibens veridndert wird. Es dient insoweit der Beweissi-
cherung und der Verkehrssicherheit.’

Zu untersuchen ist aber zundchst, ob hier iiberhaupt ein
kaufmidnnisches Bestitigungsschreiben vorliegt. Das Schrei-
ben ist als Auftragsbestitigung bezeichnet, was gegen ein
kaufminnisches Bestitigungsschreiben spricht, denn eine
Auftragsbestitigung stellt nur die Bestitigung des Eingangs
eines Auftrags dar, nicht aber die Bestitigung eines bereits
geschlossenen Vertrags.

Soweit die Parteien davon ausgehen, dass der Vertrag be-
reits besteht, kann aber trotz der Falschbezeichnung (,.falsa

8 BGHZ 55, 272; 116, 44; Hopt (Fn. 4), § 15 Rn. 11.
° Hopt (Fn. 4), § 346 Rn. 17.
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demonstratio non nocet®) ein kaufminnisches Bestétigungs-
schreiben vorliegen.'’ So liegt der Fall hier. Der Werkvertrag
ist bereits abgeschlossen, daher bestitigt das Schreiben nicht
nur den Eingang eines einseitigen Auftrages sondern nimmt
auf den abgeschlossenen Vertag Bezug.

Somit konnte hier ein kaufménnisches Bestétigungs-
schreiben vorliegen mit der Folge, dass die Vergiitung
6.000 € betrdgt. Voraussetzung fiir das kaufménnische Besta-
tigungsschreiben sind die Kaufmannseigenschaft beider Be-
teiligten (str., a.A. vertretbar), der fehlende Widerspruch des
Empfingers und die Gutgliubigkeit des Absenders.'' Die U-
KG ist gem. §§ 161 Abs. 1, 6 Abs. 1 HGB Formkaufmann, M
gilt zumindest gem. § 5 HGB als Kaufmann, soweit er nicht
bereits gem. §§ 1, 2 HGB als Kaufmann anzusehen ist. Zu-
dem hat fiir die U-KG gerade niemand dem Bestitigungs-
schreiben widersprochen. Jedoch fehlt es hier an der Gut-
glidubigkeit des M. M wusste, dass nur 5.000 € vereinbart
waren, wollte aber durch das Schreiben die Vergiitung erho-
hen. Daher kann sein Schreiben keine Wirkung entfalten und
die vereinbarte Vergiitung betriagt weiterhin 5.000 €.

(3) Filligkeit der Vergiitung

Die Vergiitung miisste dariiber hinaus auch fillig sein. Die
Filligkeit konnte gem. § 641 BGB durch die Abnahme einge-
treten sein. Diese ist aber gerade verweigert worden, da A das
Werk als offensichtlich mangelhaft zuriickweist. Es liegt
auch kein unwesentlicher Mangel nach § 640 Abs. 1 S. 2
BGB vor, da ein ordnungsgeméBer Anstrich keinesfalls bei
sich deutlich abzeichnenden Verfirbungen gegeben ist, so
dass auch die Verweigerung nicht ausgeschlossen ist. Die
Filligkeit ist daher nicht gem. § 641 BGB eingetreten.

Die Filligkeit des Anspruches konnte sich durch den
Ubergang der Vergiitungsgefahr ergeben, so dass es auf die
Annahme nicht mehr ankommt. Soweit die Regelung des
§ 645 Abs. 1 S. 1 BGB eingreift, kann der Werkunternehmer
unabhingig davon, dass sich das Werk verschlechtert hat
oder untergegangen ist, den Werklohn entsprechend des ge-
leisteten Aufwandes vom Besteller verlangen. Auf eine ge-
sonderte Abnahme des Werkes kommt es in diesem Fall dann
nicht mehr an. Dazu miisste das Werk sich verschlechtert
haben oder unausfiihrbar geworden sein. Auf Grund der Nis-
se konnen die Malerarbeiten auf der Wand nicht ohne Fle-
cken durchgefiihrt werden. Daher ist das Werk undurchfiihr-
bar."” Des Weiteren miisste dies auf einem Mangel des vom
Besteller gelieferten Stoffes beruhen. Auch wenn eine Wand,
die angestrichen werden soll, vom Wortlaut moglicherweise
nicht ohne weiteres unter diesen Begriff zu fassen ist, ist sie
nach der Rspr. des BGH noch als entsprechender Stoff anzu-
sehen." Dies folgt aus dem Grundgedanken der Substratsge-
fahrtragung, nach dem der Gldubiger die Haftung fiir Geféhr-
dungen des Leistungserfolges trigt, die aus seiner Sphire

' Hopt (Fn. 4), § 346 Rn. 16 f.

" BGH BB 1955, 941; BGH MDR 1967, 918; BGH DB
1970, 1778.

12 Busche (Fn. 6), § 645 BGB Rn. 4

" BGH NJW-RR 2005, 669; vgl. auch Busche (Fn. 6), § 645
BGB Run. 6.

stammen.'* Die Mangelhaftigkeit der Wand war auch ent-
scheidend fiir die Undurchfiihrbarkeit des Werks.

Daher ist ein Fall des § 645 Abs. 1 S. 1 BGB hier gege-
ben, so dass ein Anspruch auf die Vergiitung besteht.

Hinweis: Gut vertretbar und vom Wortlaut eigentlich auch
besser gedeckt, ist es auch, die direkte Anwendung des
§ 645 Abs. 1 S. 1 BGB abzulehnen und stattdessen § 645
Abs. 1 S. 1 BGB analog auf diesen Fall anzuwenden.

Die Vergiitung bemisst sich gem. § 645 Abs. 1 S. 1 BGB
nach dem Teil der geleisteten Arbeit. M hat hier bereits die
vollstindige Arbeitsleistung erbracht, die unter normalen
Umstinden zur Fertigstellung des Werkes geniigt hitte. Da-
her kann er die volle vereinbarte Vergiitung beanspruchen.
Eine Schuld der Gesellschaft besteht daher.

cc) Ergebnis

Ein Anspruch gegen B besteht daher gem. §§ 631 Abs. 2, 645
Abs. 1 S. 1 BGB, 171 HGB in Hohe von 5.000 €.

b) Anspruch erloschen oder nicht durchsetzbar

Erloschensgriinde oder Durchsetzbarkeitshindernisse sind
nicht ersichtlich.

c) Ergebnis
Die urspriingliche Klage war damit in Hohe von 5.000 €
begriindet.

3. Ergebnis

Die Klage des M war zuldssig und teilweise begriindet. Thr
wire teilweise stattzugeben gewesen.

II1. Ergebnis

Die Berufung ist zuldssig und teilweise begriindet. Das OLG
Bamberg wird entgegen dem erstinstanzlichen Urteil dem M
einen Anspruch gegen B in Hohe von 5.000 € zusprechen.

' Vgl. hierzu die grundsitzlichen Aussagen bei Picker, JZ
1985, 693.
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