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Verkiindet
sm 29. September 1955.
Jodas, Just.Angest.

als Urkundsbeamter
der Geschiftssgtelle

Im Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

des Kaufmanns David T (P i GENGD
V@R trat0 ©, ’

Beklagten, Berufungskldgers und
Revisionsklégers,

- ProzeBbevollmiichtigter: Rechtsanwalt Dr. - -

gegen
den Rechtsanwalt Dr. W in
Py str. 3, als Verwalter in dem Konkurs u as

Vermogen des im Handelsregister nicht eingetrﬁenen

Bauunternehmens Gebr, I &P in
& e 0 S T

W

Kldger, Berufun%sbeklagten und
Revisionsbeklagten,

- Prozedbevollmiichtigter: Rechtsanwalt Prof.I)r.--

hat der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
miindliche Verhandlung vom 22. September 1955 unter Mit-
wirkung der Bundesrichter Dr. Selowsky, Dr. Velbriick,
Dr. Haidinger, Dr. Fischer und Dr. Winkelmann fiir Recht
erkannt:

Auf die Revision des Beklagten wird das Urteil
des 7. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in
Frankfurt/Main vom 16. September 1953 aufgehoben.
Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und
Entscheidung, auch iiber die Kosten der Revision,
an das Berufungsgericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen
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Tatbestand:

Der Kliger ist Verwalter in dem Konkurs iiber das
Vermégen eines Bauunternehmens, das unter der nicht ein-
getragenen Firma Gebr. D & @D seine Geschifte
betrieb. Im Jahre 1951 fiihrte die Gemeinschuldnerin fiir
den Beklagten den Wiederaufbau des Hauses V¢jjstrase @
in QD dvrch. Pir die Bauabschnitte 1 und 2,
die das ErdgeschoB sowie das 1. und 2. Stockwerk umfaBten,
waren — abgesehen von gewissen Sonderarbeiten — Festpreise
von 40.300 und 14.000 DM vereinbart. Den Aufbaun des 3. und
4. Stockwerks (3. Bauabschnitt) bot die Gemeinschuldnerin
dem Beklagten mit Schreiben vom 29. Mirz 1951 unter der
Voraussetzung, daB das Mauerwerk in Bims-Hohlblocksteinen
ausgefithrt werden konnte, fiir 24.338 DM an. Der Beklagte
verhandelte darauf mit den Inhabern der Gemeinschuldnerin
iiber eine Herabsetzung des Werklohns auf einen Festpreis
von 22.000 DM. Uber die Verhandlungen fertigte die Gemein-
schuldnerin unter dem 5. April 1951 den Entwurf zu einem
schriftlichen Vertrage an. Danach sollte der Werklohn fir
die Arbeiten 22.000 DM betragen. Der Beklagte sollte "zum
Einkauf von Materialien und Sicherstellung der Lohne" eine
Anzahlung von 7.500 DM leisten. Die Vereinbarung war schrift-
lich anzuerkennen. Erst damit sollte der Vertrag seine Be-
stitigung erhalten. Diesen Vertrag unterschrieb der Beklag-
te nicht. Der Bau des Hauses wurde jedoch einschlieBlich
des 3. und 4. Stocks fertiggestellt, und zwar in Ziegelstei-
nen, weil die Baubehtrde die Verwendung von Hohlblocksteinen
nicht genehmigte. o

i

Auf Grund einer Zusammenstellung der Gemeinschuldnerin .
vom 15. August 1951 errechnete der KlHger fiir die drei Bau-
abschnitte, fiir Arbeiten am DachgeschoB und fiir Sonderlei-
stungen eine Gesamtvergiitung von 104.308,58 DM. Hierin sind
fiir die Errichtung des 3. und 4. Stocks Betrige von 16.207,48
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und 16.668,42 DM enthalten. Unter Beriicksichtigung der
Zahlungen des Beklagten in Hthe von 69.854,02 DM ist der
Kléger der Meinung, der Beklagte verschulde der Konkurs-
masse noch mindestens 30.000 Dif. Dazu komme ein Schadens-
ersatzanspruch der Gemeinschuldnerin, der sich daraus er-
gebe, daB der Beklagte durch seine Erkldrung, er habe an
die Gemeinschuldnerin nichts mehr zu zahlen, die Durchfiih-
rung eines von den Inhabern der Gemeinschuldnerin angestreb-
ten Vergleichsverfahrens vereitelt habe.

Der Klidger hat beantragt,
den Beklagten zu verurteilen, an ihn 30.000 DM
nebst 5% Zinsen seit dem 1. April 1951 zu zahlen,

Der Beklagte hat um Klageabweisung gebeten. Er hat
geltend gemacht, fiir die Arbeiten des 3. Bamabschnitts kin-
ne der Klédger nicht mehr als 22.000 DM beanspruchen. An der
alsbaldigen Unterzeichnung des Vertragsentwurfs vom 5. April
1951 sei er infolge dringender asuswirtiger Geschédfte sowie
wegen Erkrankung seiner Ehefrau verhindert gewesen. Spiter
habe die Gemeinschuldnerin ibm den Vertragsentwurf trotz
wiederholter Aufforderung nicht vorgelegt. Die im Entwurf
vorgesehene Anzahlung von 7.500 DM habe er dadurch gelei-
stet, daB er fiir die Gemeinschuldnerin, die schon damals
ihren Verpflichtungen nicht mehr nachgekommen sei, Waren-
und Lohngldubiger befriedigt habe, und zwar in einem er-
heblich groBeren Umfange, als er nach den Vertrégen iiber
die Banabschnitte 1 und 2 der Gemeinschuldnerin zu zahlen
verpflichtet gewesen sei. Ferner hat der Beklagte vorge-
tragen, die Gemeinschuldnerin habe ihm auch sonst zuviel
berechnet. Er hat Minderung des Verklohns teils wegen man-
gelhaft ausgefiihrter teils wegen Unterlassung im Vertrage
vorgesehener Arbeiten verlangt und schlieBlich gegeniiber
den Anspriichen des Kligers mit einer Keihe von Gegenfor-
derungen aufgerechnet.
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Der Kléger hat bestritten, daB der Beklagte durch
die von ihm genannten Umstdnde an der Unterzeichnung des
Vertragsentwurfs vom 5. April 1951 verhindert gewesen sei.
Er hat erwidert, der Beklagte, der schon seit dem 2. Bau-
abschnitt in Zahlungsschwierigkeiten gewesen sei, habe den

Entwurf deshalb nicht unterschrieben, weil er die darin vor-

gesehene Anzahlung von 7.500 DM nicht habe leisten kbnnen.
Deshalb und weil der Aufbau des 3. und 4. Stockwerks in
Hohlblocksteinen nicht mbglich gewesen, sei die zunidchst
in Aussicht genommene Ausfiihrung zu Festpreisen unterblie-
ben.

Das Jandgericht hat dem Klédger nach einer Beweisauf-
nahme durch Teilurteil einen Betrag von 10.000 DM nebst
4% Zinsen seit dem 1. April 1951 zuerkennt. Auf die Beru-
fung des Beklagten hat das Oberlandesgericht dieses Urteil
wegen des Hauptunspruchs bestdtigt, wegen des Zinsanspruchs
aber aufgehoben. Mit der Revision bittet der Beklagte, die
Klage unter Aufhebung der beiden Vorentscheidungen abguwei-
sen, wdhrend der Kliger die Zuriickweisung der Revision be-
antragt.

Entscbeidungsgriinde:

- gt

) Die zu Ungunsten des Beklagten entschiedenen Punkte
des angefochtenen Urteils beanstandet die Kevision nur
noch insoweit, als das Berufungsgericht verneint hat, daB
zwischen der Gemeinschuldnerin und dem Beklagten iiber den
Aufbau des 3. und 4. Stockwerks des Hauses W¢jotrase
@ io P— ein Festpreis vereinbart worden sei.
Das Berufungsgericht gelangt zu diesem Ergebnis auf Grund
der Erwadgung, daB die Vertragsparteien die schriftliche
Pixierung der Vereinbarungen iiber die Ausfithrung des 3.
Bauabschnitts vorgesehen hdtten, da8 der von der Gemein-
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sczuldnerin dem Beklagten vorgelegte Vertragsentwurf von
diesem aber nicht unterschrieben worden sei. Dadurch sei
ein Vertrag iiber die Bauarbeiten am 3. und 4. Stock zu
einem Festpreise nicht wirksam zustande gekommen. Die Ge-
meinschuldnerin k&nne auch nicht an den in Aussicht genom-
menen Pestpreis fiir gebunden erachtet werden, weil sie, wie
der Beklagte behaupte, :die spiétere Unterzeichnung des Ver-
tragsentwurfs durch ihn bewuBt vereitelt habe, Aus welchem
Grunde die Unterzeichnung unterblieben sei, kinne dahinge-
stellt bleiben, da die Gemeinschuldnerin hierauf keinen
BinfluB gehabt habe. Sollte die Gemeinschuldnerin dem Be-
klagten die spiétere Unterschrift des Entwurfs nicht mehr
ermglicht haben, so sei ihr dieses Verhalten nicht als
arglistig anzurechnen, weil nach dem Kostenanschlag vom
29. Mirz 19571 der Bau des 3. und 4. Obergeschosses aus
Srsparnisgriinden in Bims-Hohlblocksteinen habe ausgefiihrt
werden sollen, die Verwendung dieser Steine von der Baube-
hirde nicht gestattet worden sei und der Beklagte in Kennt-
nis dieses Umstandes die Arbeiten des 3. Bauabschnitts ha~
be ausfilhren lassen, ohne mit der Gemeinschuldnerin eine
Abrede iiber die sich daraus ergebende Preiserhdhung zu
treffen. Das habe zur Folge, dal die Gemeinschuldnerin fiir
die Arbeiten des 3. Bauabschnitts nach § 632 Abs 2 BGB die
iibliche Vergiitung verlangen kidnne.

Diese Ausfithrungen sind, wie der Revision zZuzugeben
ist, nicht frei von Rechtsirrtum.

1. Das Berufungsgericht geht zundchst zutreffend
davon aug, daB zwischen der Gemeinschuldnerin und dem Be-
klagten der von ihnen vorgesehene schriftliche Vertrag
iiber den Aufbau des 3. und 4. Stockwerks zu einem Fest-
preise von 22.000 DM nicht wirksam geschlossen worden sei.
DaB die Vertragsparteien das in miindlicher Verhandlung er-
zielte Ergebnis schriftlich haben niederlegen wollen, ist
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unstreitig. Der Beklagte hat auch nicht behauptet, daf
die Parteien sphter die formlose Inkraftsetzung des Ent-
wurfs vom 5. April 1951 vereinbart hdtten. Unter diesen
Umsténden hitte der Beklagte den Vertragsentwurf iiber den
3. Bauabschnitt unterschreiben miissen, wenn er sich das
Recht sichern wollte, daB die Beklagte die im Entwurf vor-
gesehenen Arbeiten zu einem Festpreise von 22.000 DM aus-
fiihrte.

2. Der Beklagte hat geltend gemacht, er sei durch
besondere Umstidnde, ndmlich eine dringende Reise zwecks
Ankaufs von Maschinen und durch plétzliche Erkrankung sei-
ner Ehefrau, an der sofurtigen Unterzeichnung des Vertrags-
entwurfs vom 5. &April 195! verhindert worden. Die Nachho-
lung seiner Unterschrift sei von der Gemeinschuldnerin ver-
eitelt worden. Diese habe ihm den Entwurf trotz wiederhol-
ter Bitten nicht wieder vorgelegt. Das Berufungsgericht hat
es dahingestellt sein lassen, aus welchen Griinden der Be-
klagte den Vertragsentwurf nicht unterschrieben hat. Er Lat
den Hinwels des Kligers auf die mangelnde Form des Vertra-
ges ungeachiet der Einlassung des Beklagten fiir begriindet
erklért, weil der Beklagte die Gemeinschuldnerin am 3. Bau-
abschnitt habe weiterarbeiten lassen, ohne eine neue Preis-
vereinbarung im Hinblick auf die Verwendung teurerer Steine
zu treffen. In beiden Punkten kann der Rechtsansicht des
Berufungsgerichts nicht unter allen Umst#énden gefolgt wer-
den.

a) Hat sich der Beklagte, wie der Kliger behauptet,
der Unterzeichnung des Vertragseniwurfs mit stédndigen Aus-
reden entzogen, weil er die im Entwurf vorgesehene Anzahlung
von 7.500 DM nicht hat leisten kdnnen, so ist die Berufung
des Klidgers auf die mangelnde Schriftform der Festpreisver-
einbarung auch dann gerechtfertigt, wenn die Gemeinschuld-
nerin dem Beklagten den Entwurf nach Ablehnung der Unter-
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schrift nicht wieder vorgelegt hat. Denn die Vertragspar-
teien waren sich wie bei den ersten Bauvabschnitten dariber
einig, daB die von dem Beklagten gewiinschte Preisvereinba-
rung schriftlich niedergelegt werden sollte. Lehnte der
Beklagte die Unterzeichnung dieser Vereinbarung ab, weil
er die im Entwurf vorgesehene Anzahlung nicht hat leisten
konnen oder wollen, so wurde damit das schriftliche Ange-
bot vom 5. April 1951 hinf#llig. Mir die Gemeinschuldnerin
bestand keine Verpflichtung mehr, dem Beklagten den Ver-
tragsentwurf nochmals zur Unterschr;ft'vorzulegen, auch
wenn er ein solches Verlangen #duRlerte., Hieraus folgt aber
nicht, daB zwischen den Parteien iiber den 3. Bauabschnitt
tiberhaupt kein wirksemer Vertrag zustande gekommen wére.
Vielmehr ist mit den Arbeiten am 3. und 4. Stockwerk im
ginvernehmén - mit dem Beklagten alsbald begonnen worden.
Derxr Bekiagte hat bei seinen stdndigen Besuchen auf der
Baustelle den Beginn auch dieser Arbeiten bemerkt und hat
die Fortsetzung des Baues mindestens stillschweigend ge-
billigt. Damit kam Zwischen den Beteiligten iither die Aus-
filhrung des 3. Bauabschnitis anstelle der im Entwurf vom
5. April 1957 vorgesehenen Vereinbarung ein formloser Ver-
trag zustande, der mangels einer ausdriicklichen Abrede
ilber die Hshe des Verklohns die Entschddigung der Gemein-
schuldnerin zu der i#blichen Vergiitung (§ 632 Abs 2 BGB)
gzum Inhalt hatte.

Anders ist die Khechtslage zu beurteilen, wenn der
Beklagte, wie er es darstellt, willens und in der Lage
war, die schriftlich entworfene vereinbarung zu unter-
zeichnen und zu erfilllen, wenn er durch unvorhergesehene
Umstédnde voriibergehend an der Unterzeichnung verhindert
war und wenn die Gemeinschuldnerin es entgegen den in an-
gemessener Frist geduBerten Viinschen des Beklagten unter-
lied, ihm den Vertragsentwurf nocheals zur Unterschrift
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vorzulegen. In diesem Falle kinnte sich der Kléger nicht
darauf berufen, daB eine Festpreisvereinbarung .wegen Fehlens
der Unterschrift des Beklagten nicht wirksam getroffen wor-
den sei. Die Gemeinschuldnerin stand mit dem Beklagten
bereits seit Januar 1951 in Geschéftsverbindung. Ihr war

aus den vorangegangenen Vertrtigen bekannt, da der Beklagte
groBen Wert darauf legte, die Bauarbeiteh, wenn irgend an-
gingig, zu Festpreisen ausfiihren zu lassen. Tatsiichlich

sind die Arbeiten des 1. und 2. Bauvabschnitts zu festen
Preisen vergeben worden. Auch fiir den 3. Bauabschnitt wiinsch-
te der Beklagte einen Festpreis bewilligt zu erhalten. Dar-
iiber waren sich die Beteiligten in den Verhandlungen, die

zu dem Vertragsentwurf vom 5. April 1951 fiibrten, auch einig
geworden. Wenn der Beklagte bei dieser Sachlage den ihm vor-
gelegten Vertragsentwurf nicht sofort untergeichnete, son-
dern mit Riicksicht auf unvorhkergesehene Umsténde, die seine
sofortige fntschlieBfung beeintriichtigten, um einen kurzen
Aufschub bat, so durfte die Gemeinschuldnerin hieraus nicht
sogleich den SchluB ziehen, der Beklagte habe die Unter-
schrift endgilltig verweigert oder er wolle sich der Ver-
pflichtung entziehen, die in dem Entwurf vorgesehene An-
zahlung zu leisten. Zu einer solchen Annahme bestand um

so weniger AnlaB, als es sich bei dem zu vollziehenden
Vertrage schon wegen der darin ausgeworfenen Summen um

ein Rechtsgeschiéift von erheblicher Bedeutung handelte,

zu dessen AbschluB beiden Teilen eine angemessene Uberle-
gungsfrist eingeréiiumt werden muBte. Die Gemeinschuldnerin
war vielmehr unter solchen Umstéinden nach Treu und Glau-

ben verpflichtet, dem Beklagten bis zur Behebung der in
seiner Person entstandenen voriibergehenden Hinderungsgriin-
de Zeit zur Nachholung seiner Unterschrift zu lassen und,
wenn der Beklagte inunerhalb dieses - nach dem vorgesehenen
Beginn der Arbeiten am 3. Bauabschnitt zu bemessenden -
Zeitraumes um erneute Vorlegung des Vertragsentwurfs er-
suchte, diesem Verlangen zu entsprechen. Tat sie das nicht
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und begann sie gleichwohl mit den weiteren Bauarbeiten,
ohne mit dem Beklagten nach dessen ihr bekanntem Willen
eine feste Preisvereinbarung zu treffen, so kann der Be-
klagte ihrer Berufung auf die Nichtigkeit der Pestpreis-
abrede wegen Formmangels mit dem Einwand der unzulédssigen
Rechtsausiibung (§ 242 BGB) begegnen. Denn es verstieBe ge-
gen die Grundsiéitze von Treu und Glauben und wdre mit dem
allgemeinen Rechtsempfinden nicht vereinbar, wenn eine Ver-
tragspartei, die durch ihr den Wiinschen und Interessen des
anderen Teils bewuBt zuwiderlaufendes Verhalten das Zustan-
dekommen eines formgiiltigen Vertrages verhindert hat, nach-
tréiglich gleichwohl die Formnichtigkeit der Vereinbarung
geltend machen kdnnte. Diese Auffassung entspricht der
herrscherden Meinung in Rechtsprechung (vgl RGZ 87, 283;
107, 362; 153, 61; 157, 2093 169, T73; 170, 2053 BGH Lind-
Mshr BGB § 242 (A) Nr 4) und Rechtslehre (Staudinger-Weber
10. Aufl Anm 546, 551 zu § 242 BGB; RGR Komm z BGB 10. Aufl
Anm 1a zu § 125; Palandt 14. Aufl Anm 2; Erman Anm 5 zu

§ 125 BGB). In einem Teil der zitierten Entscheidungen ist
der Einwand der unzuldssigen Rechtsausiibung im Hinblick
auf ein vorangegangenes abweichendes Verhalten fiir gerecht~
fertigt erklédrt worden, wenn der eine Vertragsteil die
Nichtigkeit der Vereinbarung durch unterlassene Aufnahme
rechtserheblicher Vorgénge in den formbediirftigen Vertrag
verursacht hatte. Dasselbe mufl aber auch dann gelten, wenn
eine Partei das zeitweilige Unvermdgen des anderen Teils
zur Vollziehung eines von ihm gewollten Vertrages fiir sich
ausnutzt, indem sie durch Vereitelung eines formgiiltigen
Rechtsgeschidfts und nachtriigliche Berufung auf den Mangel
der Form den anderen Teil um die Vorteile des beabsichtig-
ten Geschifts zu bringen sucht. Der VerstoS gegen die Grund- _
siitze von Treu und Glauben im Rechtsverkehr ist im gzweiten
Palle mindestens ebenso schwerwiegend wie im ersten. Die
Gemeinschuldnerin mu8 sich deshalb im Verhdltnis zum Be-
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klagten so behandeln lassen, als ob der Vertrag iiber
die Einrdumung eines Festpreises fiir die Arbeiten des
3. Bauabschnitts giiltig zustande gekommen wire (so auch
RGZ 107, 364; 115, 44; RGR Komm z BGB aa0).

b) Das Oberlandesgericht hilt die Einrede der Arg-
list gegeniiber der Berufung des Klédgers auf die Formnich-
tigkeit der Festpreisvereinbarung nicht fiir begriindet,
weil der Beklagte die Arbeiten des 3. Bauabschnitts in
Kenntnis der Tatsache habe ausfiihren lassen, daB die Bau-
behtrde die Verwendung der nach dem Vertrage vorgesehenen
billigeren Bims-Hohlblocksteine untersagt, und weil er
dennoch mit Riicksicht auf die Materialverteuerung keine
neue Preisvereinbarung getroffen habe. Auch insoweit kann
dem Berufungsgericht nicht gefolgt werden. Schon der Aus-
gangspunkt, daB die Arbeiten am 3. und 4. Stock nach dem
vom Beklagten nicht unterzeichneten Vertragsentwurf in
Hohlblocksteinen ausgefiihrt werden sollten, entbehrt einer
hinreichenden Feststellung. Zwar sieht das Angebot der Ge-
meinschuldnerin vom 29. Mdrz 1951 die Ausfiihrung der Ar-
beiten in Hohlblocksteinen vor. Auf dieses Angebot wird
jedoch in dem Vertragsentwurf vom 5. April 1951, der auf
den miindlichen Besprechungen der Vertragsparteien in der
gwischenzeit beruht, nicht Bezug genommen. Uberdies hat
der Beklagte bei seiner Vernehmung am 31, Mirz 1952 erkliért,
er sei mit der Verwendung von Hohlblocksteinen nicht ein-
verstanden gewesen. Das Berufungsgericht hiétte also, bevor
es aus der unterlassenen nachtréiglichen Preisvereinbarung
Schliisse gegen den Beklagten zog, feststellen miissen, ob
der 3. Bauabschnitt in Hohlblocksteinen ausgefiihrt werden
sollte, ob also der Beklagte zu der von dem Berufungsge-
richt vermiften Preisvereinbarung einen AnlaB hatte. Im
ibrigen wiirde, wenn man von dem Bestehen einer Festpreis-
abrede ausgeht, die Notwendigkeit der Verwendung teureren
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Baunaterials nicht zur Folge haben, daB damit die gansze
Vereinbarung hinféllig wird und an die Stelle des im Ver-
trage vorgesehenen Preises die iibliche Vergiitung tritt.
Vielmehr lige, wie auch die Revision mit Recht hervorhebt,
insofern eine Anderung der Vertragsgrundlage vor, als die
Gemeinschuldnerin entsprechend dem Verlangen der Baubeh®r-
de genttigt gewesen ist, anstelle der im Vertrag vorgese-
henen Hohlblocksteine die teureren Ziegelsteine zu verwen-
den. Nach den Grundsidtzen des § 242 BGB wiirde dies ledig-
lich zu einer dZrhthung des vereinbarten Festpreises im Ver-
hdaltnis des Anschaffungspreises fiir Hohlblocksteine zu dem
fiir Ziegelsteine fijhren, den Kléger aber nicht zur Forde-
rung der ifblichen Vergiitung fiir alle Arbeiten des 3. Bau-
abschnitts berechtigen.

Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts kann
es somit nicht auf sich beruhen, aus welchem Grunde der
Beklagte den ihm vorgelegien Vertragseniwurf nicht unter-
schrieben hat. Vielmehr kommt es fiir die Frage, ob die
Arbeiten fiir den 3. Bauabschnitt 2zu einem Fesipreis ver-
gehen s8ind oder ob der Kliger dafiir die tibliche Vergiitung
verlangen kann, entscheidend auf eine Priifung der vonein-
ander abweichenden Darstellung der Parteien iiber die un-
terlassene Unterzeichnung des Entwurfs vom 5. April 1951
durch den Beklagten an. Das angefochtene Urteil, das die
Richtigkeit dieser Behauptungen ungepriift gelassen hat,
muBte daher éufgehoben werden.

3. Das Berufungsgericht wird hiernach auf Grund
des vorliegenden und des nach den Antriigen der Parteien
etwa noch zu ergénzenden Beweisergebnisses festzustellen
haben, aus welchen Griinden der Beklagte den Vertragsent-
wurf vom 5. April 1951 nicht unterzeichnet hat.

a) Stellt sich heraus, daB der Beklagte seine Unter~
schrift unter dem Vertragsentwurf verweigert hat, weil er
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die darin vorgesehene Anzahlung nicht hat leisten k¥nnen,
so steht dem Beklagten gegeniiber der Berufung des Klégers
auf die Formnichtigkeit der Festnreisvereinbarung der Ein-
wand der unzulissigen Rechtsausiibung nicht zu. Der Beklag-
te ist vielmehr, da =2in Werkvertrag auf Grund des Verhal-
tens der Beteiligten auch iiber den 5. Bauabschnitt zustan-
de gekommen ist, mangels einer Preisabrede verpflichtet,
fiir diese Arbeiten die iibliche Vergiitung nach § 632 Abs 2
BGB zu entrichten.

b) Brgibt die Beweisaufnahme die Richtigkeit der Be-
hauptungen des Beklagten, daB er infolge besonderer Umstén-
de voriibergehend an der Unterzeichnung des Vertragsentwurfs
verhindert gewesen und die Gemeinschuldnerin seiner Bitte,
ihm den Vertragsentwurf nochmals vorzulegen, nicht nachge-~
kommen sel, so wiirde die Berufung des Klidgers auf die Nich-
tigkeit der Festpreisvereinbarung nicht durchgreifen. Der
Anspruch des Klédgers aus dem 3. Bauabschnitt beschrédnkt
sich auf die Zahlung der nach dem Vertragsentwurf vom 5.
April 1951 zu entrichtenden 22.000 DM. Den Unterschieds-
betrag zwischen dem Preise fiir Bims-Hohlblocksteine und dem
fiir normale Ziegelsteine hdtte der Beklagte zusiitzlich zu
vergiiten, wenn die Parteien in dem Vertragsentwurf die Aus-
fiilhrung des 3. Bauabschnitts in Hohlblocksteinen vorgesehen
hdtten. Da der Entwurf eine Bezugnahme auf das Angebot vom
29. Mdrz 1951, in dem von diesem Material die Rede ist,
nicht enthédlt, und der Beklagte erklért hat, er sei mit der
Verwendung von Hohlblocksteinen nicht einverstanden gewesen,
wird das Berufungsgericht in diesem Palle zu priifen haben,
auf welcher Grundlage der Vertragsentwurf vom 5. April 1951
gefertigt worden ist. Hierfiir sind das Angebot vom 29. Mirz
1951 und die Verhandlungen Ende Miirz/Anfang April 1951 mag-
gebend. Kann der Beklagte den Nachweis fiihren, da8 er mit
der Gemeinschuldnerin den Festpreis von 22.000 DM beil Ver-
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wendung von Ziegelsteinen ausgehandelt habe, so wiirde

es bel der Zahlung dieses Betrages verbleiben. Anderen-
falls konnte der Klidger den Unterschiedsbetrag zwischen
Hoblblock- und Ziegelsteinen zusétzlich gezahlt verlangeﬂ.
Denn angesichts des Umstandes, daB die Beteiligten sich
gegeniiber dem im Angebot vom 29. Mirz 1951 enthaltenen Be-
trag von 24.338 DM auf einen wesentlich niedrigeren Fest-
preis geeinigt haben, spricht die griBere Wahracheinlich-
keit dafilr, daB dieser Preisnachlaf gewdhrt worden ist,
sofern die Gemeinschuldnerin das billigere Baumaterial
verwenden durfte.

Kann der Beklagte fiir die Ausfilhrung des 3. Bauab-
schnitts einen Festpreis fiir sich in Anspruch nehmen, so
wird das Berufungsgericht weiterhin zu entscheiden haben,
ob die alsbaldige Zahlung der 7.500 DM, wie der Kli#ger be-
hauptet und die Zeugen P@P und FEEP bestitigt haben,
Vorbedingung fiir die Einrdumung des Pestpreises gewesen
ist oder ob die Anzahlung, wie der Beklggte es darstellt
und der Wortlaut des Vertrags:ntwurfs es in einem gewissen
Umfange bestédtigt, lediglich Bestandteil des Vertrages
sein sollte. Im ersten Falle kdnnte der Beklagte nur dann
in den GenuB der ihn begilinstigenden Festpreisvereinbarung
gelangen, wenn er nachwiese, da8 er - etwa durch Bezahlung
von Handwerkern und Lieferanten iiber seine sonstigen ver-
traglichen Verpflichtungen hinaus ~ im Zeitpunkte des ver-
mutlichen Inkrafttretens des Vertrages iiber den 3. Bauab-
schnitt den Betrag von 7.500 DM aufgewendet hat. Anderen-
falls ktnnte der Klédger, wenn die Anzahlung nicht, wie ver-
traglich vorgesehen, geleistet worden widre, dem Beklagten
den Vorteil eines Festpreises 2zwar nicht verweigern; er
wire jedoch berechtigt, wegen der unterlassenen oder nicht
rechtzeitigen Entrichtung der Anzahlung einen etwaigen Ver-
zugsschaden zu verlangen oder die Anspriiche wegen schuld-
haften Zahlungsverzuges bei gegenseitigen Vertridgen (§326
BGB) geltend zu machen.
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4. Hiernach war das angefochtene Urteil aufzuheben
und zwar in vollem Umfange. Das dem Kliéiger verbleibende
Guthaben nach Abzug aller auf Grund noch zuldssiger Einwen-
dungen des Beklagten zu kiirzenden Betrége ermdglight die Zu-
erkennung einer irgendwie erheblichen Geldsumme an ihn nicht.
Schon der Unterschiedsbetrag zwischen der von dexr Gecein-
schuldnerin fiir die Arbeiten am 3. Bauabschnitt in Rechnung
gestellten iiblichen Vergiitung (32.875,90 DM) und dem von
dem Beklagten im giinstigsten Falle geschuldeten Pestpreise
(22.000 DM) belduft sich euf mehr als die vom Berufungsge-
richt zugesprochene Summe von 10.000 DM.

Die Entscheidung iiber die Kosten der Revision war,
da die Endentscheidung ihrem frgebnis nach noch ungewiB ist,

aus ZweckmédBigkeitsgriinden dem Berufungsgericht vorzubehal-
ten.

Dr.Selowsky Dr.Delbriick Dr.Haidinger Dr_Fischer Dr.Winkelmann
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