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Anpassung des Pauschalpreises bei Massen-
abweichung

OLG Naumburg, Urteil vom 05.05.2006, AZ: 10 U
2/06

Zwischen den Parteien bestand ein Detailpauschal-
vertrag Uber Putz-, Maurer- und Trockenbauarbei-
ten. Die Giltigkeit der VOB wurde ebenfalls verein-
bart. Der Unternehmer rechnete nach erfolgter Kiin-
digung die erbrachte Leistung. In einer Einzelpositi-
on fielen entgegen der Leistungsbeschreibung nicht
39 m2 Verputzflache, sondern 48 m2 Verputzflache
an. Der Unternehmer rechnete hierfir einen Mehr-
preis von der Pauschale, da die Abweichung sich
seiner Auffassung nach auf mehr als 20% belief, so
dass eine Preisanpassung nach dem Grundsatz des
Wegfalles der Geschéaftsgrundlage erfolgen misse.

Diese Frage behandelt die immer wieder auftreten-
de Fragestellung, ob sich die Frage der Massenab-
weichung auf die Einzelposition bezieht oder auf
den Gesamtpauschalvertrag. Die sog. Opfergrenze
liegt nach der Rechtsprechung etwa bei 20%. Das
OLG Naumburg hat in seiner Entscheidung nun-
mehr festgestellt, dass die Frage, ob die Leistungen
in einem unzumutbaren Verhéltnis zum Pauschal-
preis liegt, anhand der Gesamtleistung zu betrach-
ten sei, nicht anhand einer Einzelposition. Es kommt
daher immer auf das Verhaltnis zwischen Vertrags-
leistung und Vertragspreis insgesamt an und nicht
auf bestimmte Einzelpositionen.

Zahlung fir Schwarzarbeit
KG, Urteil vom 17.07.2006, AZ: 24 U 374/02

Weit verbreitet ist die Auffassung, fir Schwarzarbeit
misse keine Zahlung geleistet werden, weil der
zugrunde liegende Vertrag nichtig sei. Dies ist aller-
dings nicht generell so. Wenn ein Verstol3 gegen
das Schwarzarbeitergesetz vorliegt, sind Vertrage
dann nichtig, wenn entweder der Auftraggeber und
der Auftragnehmer gegen das Schwarzarbeitgesetz
verstoRen haben oder ein einseitiger Verstol3 des
Auftragnehmers vorliegt, den der Auftraggeber
kennt und bewusst zu seinem Vorteil nutzt.

Im vorliegenden Fall hatte der Auftragnehmer tber
das Vorhandensein einer Gewerbeanmeldung und
seiner Eintragung in der Handwerksrolle den Auf-
traggeber getauscht. Der Auftraggeber hat darauf-
hin den Werkvertrag wegen arglistiger Tauschung
angefochten. Fir die bkereits erbrachte Leistung
machte der Auftragnehmer Vergitungsanspriiche
geltend. Der Auftraggeber erklarte, dass dem Auf-
tragnehmer zum einen nicht die vereinbarten Vergi-
tungsanspriiche zustiinden, sondern nur Wertersatz

in Hohe des angemessen Preises, wovon wegen
VerstolRes gegen das Schwarzarbeitergesetz ein
Abschlag von 15% zu machen sei.

Das Kammergericht gab dem Auftraggeber Recht.
Zutreffend ist, dass auch in Schwarzarbeit erbrachte
Leistung zu vergulten ist. Allerdings ist der Vertrag
aufgrund der Anfechtung nichtig gewesen. Die An-
fechtung war wirksam, weil insoweit eine arglistige
Tauschung durch den Auftragnehmer vorlag. Dieser
hatte behauptet, in der Handwerksrolle eingetragen
zu sein und einen Gewerbebetrieb angemeldet zu
haben, was jedoch falsch war. Im Hinblick auf die
Tatsache, dass aus Schwarzarbeit heraus keine
Gewahrleistungsanspriche resultieren kénnen, folg-
te das Kammergericht der Auffassung, dass ganz
erhebliche Abschlage bei der Vergltung vorzuneh-
men seien. Diesen generellen Abschlag wegen
Schwarzarbeit setze das Kammergericht mit 7,5%
an, weil vorliegend zusatzlich wegen bereits schon
aufgetretener Méangel ein Abzug von 20% vorge-
nommen werden konnte und musste.

Diese Entscheidung entspricht der herrschenden
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs und des
OLG Diusseldorf, wobei das OLG Diisseldorf bei
noch nicht zu Tage getretenen Mangeln einen Pau-
schalabzug von 15% von dem ublichen und ange-
messen Preis flr gerechtfertigt erachtet.

Verwirkung der Vertragsstrafe - Frage der Fer-
tigstellung

OLG Miinchen, Urteil vom 21.03.2006, AZ: 13 U
5102/05

Nichtzulassungsbeschwerde  zurlickgewiesen
durch Beschluss des BGH vom 25.01.2007, AZ:
VIl ZR 106/06

Der Auftragnehmer erhielt auf Basis der VOB Teil B
den Auftrag, die Auffahrtsspindel eines Garagen-
hauses zu sanieren. Im Vertrag war eine Vertrags-
strafe vereinbart. Die Arbeiten wurden ausgefiihrt.
Zum vereinbarten Fertigstellungstermin war die
Dichtigkeit der einzelnen Fugen noch nicht herge-
stellt, so dass nur eine Teilabnahme erfolgen konn-
te. Gleichwohl wurde die Auffahrtsspindel proviso-
risch vorlaufig in Betrieb genommen, da trotz der
bestehenden Mangel der Fahrbetrieb auf einer Spur
maoglich war. Es wurde ein Termin zur Mangelbesei-
tigung vereinbart, der allerdings ebenfalls nicht ein-
gehalten werden konnte, weil sich erhebliche Man-
gel an den an die Spindel angrenzenden Bauteilen
ergaben. Der Auftraggeber macht die Vertragsstrafe
geltend.

Das OLG Miinchen lehnte diesen Anspruch ab.
Zum einen liege ein Verschulden des Auftragneh-
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mers nicht vor, weil er eine Fertigstellung aufgrund
von Méngeln an dem angrenzenden Bauteil nicht
vornehmen konnte. Zum anderen sei die Spindel
selbst jedoch vom Zeitpunkt der Teilabnahme an
zumindest teilweise genutzt worden, woraus folge,
dass die Mangel nicht so gravierend waren, dass
man von einer Nichtfertigstellung sprechen kénne.
Es liege daher lediglich eine mangelhafte Fertigstel-
lung vor, so dass eine Vertragsstrafe nicht ausge-
l6st werde.

Schallschutz: Mindestanforderungen nach der
DIN 4109 oder erhdhter Schallschutz geschul-
det?
OLG Hamm, Urteil vom 13.02.2007, AZ: 21 U
69/06

Im vorliegenden Fall haben Erwerber von Wohnun-
gen gegeniiber dem Bautrager die Riickabwicklung
der Vertrage geltend gemacht, weil die Anforderun-
gen an den erhdhten Schallschutz nach Beiblatt 2
der DIN 4109 nicht erfillt sei. Konkrete Vereinba-
rungen Uber einen erhdhten Schallschutz finden
sich im Vertrag nicht.

Landgericht und Oberlandesgericht haben die Klage
jedoch abgewiesen. Sie haben sich auf den Stand-
punkt gestellt, ein erhdhter Schallschutz sei nicht
geschuldet, weil dieser nicht vereinbart sei. Dies sei
aber erforderlich, wie sich aus dem Beiblatt 2 zur
DIN 4109 ergebe. Auch aus anderen Umstanden,
beispielsweise aus einem besonders hervorgeho-
benem oder luxuriossem Gesamtcharakter der
Wohnanlage ergebe sich dies nicht. Daher schuldet
der Bautrager nur die Mindestanforderungen, die
die DIN 4109 an den Schallschutz stelle.

Hinweis: Die Entscheidung erscheint problematisch.
Die Thematik ist aulBerst umstritten. So hat das
OLG Karlsruhe entschieden, dass es dem techni-
schen Stand entspricht, dass der erhéhte Schall-
schutz nach Beiblatt 2 der DIN 4109 erreichet wird.
Auch der BGH hat entschieden, dass die anerkann-
ten Regeln der Technik nicht identisch mit den DIN-
Normen sind, sondern die DIN-Normen nur A-
haltspunkte geben. Nachdem die DIN 4109 letzt-
mals 1989 angepasst wurde, mittlerweile auch Ent-
wirfe fur eine Uberarbeitung der DIN vorliegen, die
3 Schallschutzstufen beinhalten und vorsehen, er-
scheint durchaus fraglich, ob die Mindestanforde-
rungen der DIN 4109 noch den heutigen Anspri-
chen fiir zeitgerechtes Wohnen entsprechen. Die
Thematik ist aber, wie nicht zu bestreiten ist, in der
Rechtsprechung bisher nicht einheitlich entschie-
den.

Verwahrung der Bautragerbiirgschaft beim No-
tar
BGH-Urteil vom 11.01.2007, AZ: VIl ZR 229/05

Wie in vielen Bautragervertragen war auch im vor-
liegenden Fall vereinbart, dass der Bautrager eine
Burgschaft nach § 7 MaBV (Makler- und Bautrager-
verordnung) stellt, um sofort den vollen Kaufpreis
geltend machen zu kénnen. Dabei wurde geregelt,
dass die Burgschaft fir den Erwerber bei dem am-
tierenden Notar verwahrt wird. Cowohl der Notar
dem Erwerber mitgeteilt hatte, dass die Blurgschaft
bei ihm vorliegt, hatte der Erwerber nicht bezahlt.
Nachdem der Bautréger sich spater auf Zahlungs-
verzug des Erwerbers bezogen hat, hatte der BGH
zu prufen, ob die Verwahrung der Burgschaft beim
Notar ausreichend ist, um die Falligkeit der Vergi-
tung und des Kaufpreises herbeizufuhren.

Der BGH hat sich auf den Standpunkt gestellt, dass
die oben genannte Klausel im Notarvertrag unwirk-
sam ist. Die Verwahrung beim Notar sei zwar nicht
grundsétzlich unzuldssig, jedoch miisse die Mdg-
lichkeit fir den Erwerber bestehen, jederzeit die
Herausgabe der Burgschaft zu verlangen. Dies
muss sich aber ausdriicklich aus dem Vertrag erge-
ben. Es reicht nicht aus, dass sich hierzu im Vertrag
keine Aussage findet. Denn der Erwerber muss
uneingeschrankt aus der Burgschaft im Streitfall
zugreifen kénnen.

Wohnungseigentumsrecht:
Gemeinschaftseigentum
OLG Miunchen, Beschluss vom 30.01.2007, 34
Wx 116/06

Balkonabdichtung

Im vorliegenden Fall ging es um die Frage der Wirk-
samkeit eines Beschlusses, mit dem die Sanie-
rungskosten fir die Sanierung von Abdichtungen
von Balkonen auf die Gemeinschaft umgelegt wer-
den sollten. Nach der Gemeinschaftsordnung soll-
ten die Balkonbdden Sondereigentum sein, soweit
sie nicht zur tragenden Konstruktion des Gebaudes
gehoéren. Nach Auffassung eines Wohnungseigen-
timers ist damit die Abdichtungsschicht Sonderei-
gentum mit der Folge, dass die Kosten der Sanie-
rung nicht durch die Gemeinschaft, sondern durch
den jeweiligen Sondereigentiimer zu tragen sind.

Das Gericht folgen dieser Auffassung nicht. Die Ab-
grenzung, ob Gemeinschafts- oder Sondereigentum
vorliegt, richtet sich danach, ob der betroffene Teil
des Gebéaudes fur dessen Bestand erforderlich ist.
Eine Abdichtungsschicht soll aber das Geb&ude in
seiner Konstruktion vor Durchfeuchtung schiitzen,
so dass diese zwingend Gemeinschaftseigentum
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ist. Dies kann durch entsprechende Vereinbarung
nicht abgeandert werden. Auch wenn Fliesen und
Estrich wirksam dem Sondereigentum zugeordnet
wurde, weil es sich hierbei nicht um notwendige Be-
standteile des konstruktiven Teils des Gebaudes
handelt, muss die Gemeinschaft auch die Kosten fir
deren Erneuerung tragen, wenn Fliesen und Estrich
entfernt werden missen, um die zwingend im Ge-
meinschaftseigentum stehende Abdichtungsschicht
Zu erneuern.

Maklerrecht: Prifungspflicht des Maklers
BGH-Urteil vom 18.01.2007, AZ: 1ll ZR 146/06

Im vorliegenden Fall hatte ein Makler auf der Basis
eines Exposés, welches ihm vom Verkaufer zur Ver-
fugung gestellt worden war, den Verkauf einer
Wohnung vermakelt. In diesem Exposé war eine
Wohnflachenberechnung enthalten, die sich spater
als falsch herausstellte, weil ein Atelier mit 27 m?2

ohne entsprechende Baugenehmigung ausgebaut
worden war. Nachdem sich der K&aufer mit dem Ver-
kaufer verglichen hatte, machte er den Restbetrag,
den er gegeniiber dem Verkaufer nachgegeben hat
te, gegenlber dem Makler geltend. Der BGH wies
jedoch die Klage ab. Der Makler hat keine Pri-
fungspflicht bezuglich Angaben, die ihm von dem
Verkaufer zur Verfligung gestellt werden. Er hat
weder eine eigene Uberprufungspflicht, noch hat er
darauf hinzuweisen, dass er eine Uberprifung nicht
vorgenommen hat. Anders ware es nur, wenn sich
die Unrichtigkeit des Inhalts des Exposés dem Mak-
ler formlich hatte aufdrangen missen, was vorlie-
gend aber nicht der Fall war. Ohne besondere An-
haltspunkte muss ein Maklerkunde vielmehr grund-
satzlich davon ausgehen, dass die in einem Exposé
enthaltenen Aussagen lediglich Angaben der Ver-
kauferseite wiedergeben. Dies entspricht auch einer
Entscheidung des OLG Hamm vom 24.04.2006, AZ:
18 U 10/05.
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