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Verkündet
am 29» September 1955
Joda s , Ju s t.A n g est.
a ls  Urkundsbeamter 
der G e sc h ä f ts s te lle

I m  N a m e n  d e s  V o l k e s

In dem R e c h ts s tre i t

des Kaufmanns David 
W dBBpstraße

B eklagten, B erufungsklägers und 
R ev is io n sk läg ers ,

-  P rozeßbevollm ächtig ter: Rechtsanw alt Dr.

g e g e n

den Rech tsag g a lt Dr. in
ip B B s tr .»  a ls  V e rw a lte r in  dem Konkurs u 
Vermögen des im Handelsr e g is te r  n ich t e ingetra  
Bauunternehmens Gehr. F t f H B  & P f lM  in

K läger, Berufungsbeklagten und 
R evisionsbeklag ten ,

P rozeßhevollm ächtig ter: Rechtsanwalt P rof-D r.

h a t d e r I I .  Z iv ilse n a t des B undesgerichtshofs auf d ie  
mündliche Verhandlung vom 22. September 1955 u n te r Mit­
wirkung der B undesrich ter Dr. Selowsky, Dr. Delbrück, 
Dr. H aidinger, Dr. F ischer und Dr. Winkelmann fü r  Recht 
erkannt:

Auf d ie  R evision des Beklagten wird das U r te i l#
des 7. Z iv ilse n a ts  des O berlandesgerich ts in  
Frankfurt/M ain vom 16. September 1953 aufgehoben. 
Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und 
Entscheidung, auch über d ie  Kosten der R evision , 
an das B erufungsgericht zurückverwiesen»

Von Rechts wegen



T atbestand:

Der K läger i s t  V erw alter in  dem Konkurs Über das 
Vermögen eines Bauunternehmens, das un ter der n ich t e in ­
getragenen Firma Gebr. F ^ m ^  & se ine  G eschäfte
b e tr ie b . Im Jahre 195*1 fü h rte  d ie  Gemeinschuldnerin fü r  
den Beklagten den Wiederaufbau des Hauses W ^ m ^ p tra ß e  0  
in  durch. Für d ie  B auabschnitte 1 und 2,
d ie  das Erdgeschoß sowie das 1. und 2„ Stockwerk umfaßten, 
waren -  abgesehen von gewissen Sonderarbeiten  -  F e s tp re ise  
von 40.300 und 14.000 DM v e re in b a r t .  Den Aufbau des 3. und 
4c Stockwerks (3 . B auabschnitt) bot d ie  Gemeinschuldnerin 
dem Beklagten mit Schreiben vom 29. März 195*1 u n te r der 
V oraussetzung, daß das Mauerwerk in  Bims-Hohlblocksteinen 
ausgeführt werden konnte, fü r  24.338 DM an. Der B eklagte 
verhandelte  darau f m it den Inhabern der Gemeinschuldnerin 
über eine Herabsetzung des Werklohns auf einen F e s tp re is  
von 22.000 DM, Uber d ie  Verhandlungen f e r t ig t e  d ie  Gemein­
schu ldnerin  un ter dem 5. A p ril 1951 den Entwurf zu einem 
s c h r i f t l ic h e n  V ertrage an. Danach s o l l t e  der Werklohn fü r  
d ie  A rbeiten  22.000 DM betragen . Der B eklagte s o l l t e  "zum 
Einkauf von M ateria lien  und S ich e rs te llu n g  d er Löhne" eine 
Anzahlung von 7.500 DM le i s t e n .  Die Vereinbarung war s c h r i f t ­
l ic h  anzuerkennen. E rs t damit s o l l te  der V ertrag se in e  Be­
s tä tig u n g  e rh a lte n . Diesen V ertrag  u n te rsch rieb  der Beklag­
te  n ic h t. Der Bau des Hauses wurde jedoch e in sc h lie ß lic h  
des 3 . und 4 . Stocks f e r t i g g e s t e l l t ,  und zwar in  Z ie g e ls te i­
nen, w eil d ie  Baubehörde d ie  Verwendung von H ohlblocksteinen 
n ich t genehmigte.

Auf Grund e in e r Zusammenstellung d er Gemeinschuldnerin * 
vom 15. August 1951 errechnete  der Kläger fü r  d ie  d re i  Bau­
a b sc h n itte , fü r  A rbeiten  am Dachgeschoß und fü r  S onderle i­
stungen eine Gesamtvergütung von 104.308,58 DM. H ierin  sind 
fü r  d ie  E rrich tung  des 3. und 4 . Stocks B eträge von 16,207,48
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und 16.668,42 DM e n th a lte n . Unter B erücksichtigung der 
Zahlungen des Beklagten in  Höhe von 69-854,02 DM i s t  der 
K läger der Meinung, der B eklagte verschulde der Konkurs­
masse noch m indestens 30.000 DM. Dazu komme ein Schadens­
ersatzanspruch der Gem einschuldnerin, der s ich  daraus e r­
gehe, daß der B eklagte durch se ine  Erklärung, er habe an 
d ie  Gemeinschuldnerin n ich ts  mehr zu zahlen, d ie  Durchfüh­
rung e ines von den Inhabern der Gemeinschuldnerin angestreb­
ten  V erg leichsverfahrens v e r e i t e l t  habe.

Der Kläger h a t b ea n trag t,
den Beklagten zu v e ru r te i le n , an ihn 30-000 DM 
nebst 5# Zinsen s e i t  dem 1. A pril 1951 zu zahlen .

Der B eklagte h a t um Klageabweisung gebeten . Br ha t 
geltend  gemacht, fü r  d ie  A rbeiten  des 3. B auabschnitts kön­
ne der Kläger n ich t mehr a ls  22.000 DM beanspruchen. An der 
a lsba ld igen  Unterzeichnung des V ertragsentw urfs vom 5. A pril 
1951 s e i  e r in fo lg e  dringender ausw ärtiger G eschäfte sowie 
wegen Erkrankung se in e r  Ehefrau v e rh in d e rt gewesen- S päter 
habe d ie  Gemeinschuldnerin ihm den V ertragsentw urf t r o tz  
w ied erh o lte r Aufforderung n ich t v o rg e le g t. Die im Entwurf 
vorgesehene Anzahlung von 7-500* DM habe er dadurch g e le i ­
s t e t ,  daß e r fü r  d ie  Gem einschuldnerin, d ie  schon damals 
ih ren  V erpflichtungen n ich t mehr nachgekommen s e i ,  Waren- 
und Lohngläubiger b e f r ie d ig t  habe, und zwar in  einem e r­
heb lich  größeren  Umfange, a ls  e r  nach den V erträgen über 
d ie  B auabschnitte 1 und 2 der Gemeinschuldnerin zu zahlen 
v e rp f l ic h te t  gewesen s e i .  F erner h a t der B eklagte vorge­
trag e n , d ie  Gemeinschuldnerin habe ihm auch sonst zu v ie l 
berechnet. Er h a t Minderung des Werklohns t e i l s  wegen man­
g e lh a f t au sgefüh rte r t e i l s  wegen U nterlassung im V ertrage 
vorgesehener A rbeiten  v e rla n g t und sc h lie ß lic h  gegenüber 
den Ansprüchen des K lägers m it e in e r  Reihe von Gegenfor­
derungen aufgerechnet.
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Der K läger h a t b e s t r i t t e n ,  daß der B eklagte durch 
d ie  von ihm genannten Umstände an der Unterzeichnung des 
V ertragsen tw urfs  vom 5. A p ril 1951 v e rh in d e rt gewesen sei* 
Er h a t  e rw id e rt, der B eklagte, der schon s e i t  dem 2. Bau­
a b sc h n itt  in  Zahlungsschw ierigkeiten gewesen s e i ,  habe den 
Entw urf deshalb n ich t un te rsch rieb en , w eil e r  d ie  d arin  vor­
gesehene Anzahlung von 7.500 DM n ich t habe le i s te n  können. 
Deshalb und w eil der Aufbau des 3. und 4. Stockwerks in  
H ohlb locksteinen  n ich t möglich gewesen, s e i  d ie  zunächst 
in  A ussich t genommene Ausführung 2u F estp re isen  u n te rb lie ­
ben.

Das Landgericht ha t dem Kläger nach e in e r  Beweisauf­
nahme durch T e i lu r te i l  einen B etrag von 10.000 DM nebst 
4# Zinsen s e i t  dem 1. A p ril 1951 zuerkannt. Auf d ie  Beru­
fung des Beklagten h a t das O berlandesgericht d ie ses  U r te i l  
wegen des Hauptanspruchs b e s tä t ig t ,  wegen des Zinsanspruchs 
aber aufgehoben» Mit der R evision b i t t e t  der B eklagte, d ie  
Klage u n te r  Aufhebung der beiden Vorentscheidungen abzuwei­
sen , während der Kläger d ie  Zurückweisung der R evision be­
a n tra g t .

Entscheid u ng sg r  ü n d e_s

Die zu Ungunsten des Beklagten entschiedenen Punkte 
des angefochtenen U r te ils  beanstandet d ie  R evision nur 
noch insow eit, a ls  das B erufungsgericht v e rn e in t h a t ,  daß 
zwischen der Gemeinschuldnerin und dem B eklagten über den 
Aufbau des 5. und 4. Stockwerks des Hauses W ^ ||^ te t r a ß e  
^  in  e in  F e s tp re is  v e re in b a rt worden sei»
Das B erufungsgericht gelang t zu diesem Ergebnis au f Grund 
der Erwägung, daß d ie  V ertrag sp arte ien  d ie  s c h r i f t l ic h e  
Fixierung der Vereinbarungen über d ie  Ausführung des 3. 
Bauabschnitts vorgesehen h ä tte n , daß der von der Gemein-
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Schuldnerin dem Beklagten vo rg e leg te  V ertragsentw urf von 
diesem aber n ich t un tersch rieben  worden s e i .  Dadurch s e i  
e in  V ertrag über d ie  B auarbeiten am 3. und 4. Stock zu 
einem B estp re ise  n ich t wirksam zustande gekommen. .Die De­
rne inschuld n er in  könne auch n ich t an den in  A ussicht genom­
menen B estp re is  fü r  gebunden e ra c h te t werden, w eil s i e ,  wie 
der Beklagte behaupte, .d ie sp ä te re  Unterzeichnung des Ver­
tragsen tw urfs  durch ihn bewußt v e r e i t e l t  habe. Aus welchem 
Gründe d ie  Unterzeichnung u n te rb lieb en  s e i ,  könne dahinge­
s t e l l t  b le ib e n , da d ie  Gemeinschuldnerin h ie ra u f  keinen 
E influß  gehabt habe. S o l l te  d ie  Gemeinschuldnerin dem Be­
k lag ten  d ie  sp ä te re  U n te rsc h rif t des Entwurfs n ich t mehr 
erm öglicht haben, so s e i  ih r  d ie se s  V erhalten n ich t a ls  
a r g l i s t ig  anzurechnen, w eil nach dem Kostenanschlag vom 
29. März 1951 der Bau des 3. und 4. Obergeschosses aus 
Ersparnisgründen in  Bim s-Hohlblocksteinen habe ausgeführt 
werden so lle n , d ie  Verwendung d ie s e r  S te ine  von d e r Baube­
hörde n ich t g e s ta t t e t  worden s e i  und der B eklagte in  Kennt­
n is  d ieses  Umstandes d ie  A rbeiten  des 3. B auabschnitts har- 
be ausführen la ssen , ohne m it d er Gemeinschuldnerin eine 
Abrede über d ie  s ich  daraus ergebende Preiserhöhung zu 
t r e f f e n .  Das habe zur Böige, daß d ie  Gemeinschuldnerin fü r  
d ie  A rbeiten  des 3. B auabschnitts nach § 632 Abs 2 BGB d ie  
üb liche  Vergütung verlangen könne.

Diese Ausführungen s in d , wie der R evision  zuzugeben 
i s t ,  n ich t f r e i  von R ech tsirrtum .

1. Das B erufungsgericht geht zunächst zu tre ffend  
davon aus, daß zwischen der Gemeinschuldnerin und dem Be­
k lag ten  der von ihnen vorgesehene s c h r i f t l ic h e  V ertrag  
über den Aufbau des 3. und 4. Stockwerks zu einem B est­
p re is e  von 22.000 DM n ich t wirksam geschlossen  worden s e i .  
Daß d ie  V ertrag sp arte ien  das in  m ündlicher Verhandlung e r­
z ie l t e  Ergebnis s c h r i f t l i c h  haben n iederlegen  w ollen , i s t

& .
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u n s t r e i t ig .  Der B eklagte h a t auch n ich t behaup te t, daß 
d ie  P a rte ie n  sp ä te r  d ie  form lose In k ra f ts e tsung des Ent­
wurfs vom 5* A p ril 1951 v e re in b a rt h ä tte n . Unter d iesen  
Umständen h ä t te  der B eklagte den V ertragsentw urf über den 
3. B auabschnitt un tersch re iben  müssen, wenn e r s ic h  das 
Recht s ich ern  w o llte , daß d ie  Beklagte d ie  im Entwurf vor­
gesehenen A rbeiten  su einem F e s tp re ise  von 22.000 DM aus­
fü h r te .

2. Der B eklagte h a t geltend  gemacht, e r s e i durch 
besondere Umstände, nämlich eine dringende R eise zwecks 
Ankaufs von Maschinen und durch p lö tz l ic h e  Erkrankung s e i ­
ner Ehefrau, an der so fo rtig en  Unterzeichnung des V ertrags­
entwurfs vom 5. A p ril 1951 v e rh in d e rt worden. Die Hacbho- 
lung se in e r  U n te rsc h rif t  s e i  von der Gemeinschuldnerin v e r­
e i t e l t  worden. Diese habe ihm den Entwurf t r o tz  w iederhol­
t e r  B itte n  n ich t w ieder v o rg e le g t. Das B erufungsgericht hat 
es d a h in g e s te l l t  se in  la sse n , aus welchen Gründen d er Be­
k lag te  den V ertragsentw urf n ich t un tersch rieben  h a t .  Er ha t 
den Hinweis des K lägers au f d ie  mangelnde Form des V ertra ­
ges ungeachtet der E inlassung des Beklagten fü r  begründet 
e r k lä r t ,  w e il de r B eklagte d ie  Gemeinschuldnerin am 3. Bau­
ab sch n itt habe W eite rarbe iten  la sse n , ohne eine neue P re is ­
vereinbarung im H inblick  auf d ie  Verwendung te u re re r  S te ine  
zu t r e f f e n .  In beiden Punkten kann der R ech tsansich t des 
B erufungsgerichts n ich t u n te r a lle n  Umständen g e fo lg t wer­
den.

a) Hat s ich  der B eklagte, wie der K läger behaup te t, 
der Unterzeichnung des V ertragsentw urfs m it ständigen  Aus­
reden entzogen, w eil er d ie  im Entwurf vorgesehene Anzahlung 
von 7.500 DM n ich t h a t l e i s te n  können, so i s t  d ie  Berufung 
des Klägers auf d ie  mangelnde S ch riftfo rm  der F e s tp re isv e r­
einbarung auch dann g e r e c h tf e r t ig t ,  wenn d ie  Gemeinschuld­
nerin  dem Beklagten den Entwurf nach Ablehnung der U nter-
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s c h r i f t  n ich t w ieder vo rg e leg t h a t .  Denn d ie  V ertragspar­
te ie n  waren s ic h  wie h e i den e rsten  B auabschnitten darüber 
e in ig , daß d ie  von dem beklag ten  gewünschte P re isv e re in b a­
rung s c h r i f t l i c h  n iederg e leg t werden s o l l t e .  Lehnte der 
B eklagte d ie  Unterzeichnung d ie se r  Vereinbarung ab, w eil 
e r d ie  im Entwurf vorgesehene Anzahlung n ich t h a t le is te n  
können oder w ollen, so wurde damit das s c h r i f t l i c h e  Ange­
bot vom 5. A p ril 1951 h in f ä l l ig .  Für d ie  Gemeinschuldnerin 
bestand keine V erpflich tung  mehr, dem Beklagten den Ver­
tragsen tw urf nochmals zur U n te rsc h rif t vorzulegen, auch 
wenn er ein  so lches Verlangen äu ß e rte . H ieraus fo lg t  aber 
n ic h t, daß zwischen den P a rte ie n  über den 3. B auabschnitt 
überhaupt kein  wirksamer V ertrag zustande gekommen wäre. 
Vielmehr i s t  m it den A rbeiten  am 3« und 4. Stockwerk im 
Einvernehmen mit dem bek lag ten  a lsb a ld  begonnen worden« 
Der B eklagte h a t b e i seinen ständigen  Besuchen auf der 
B au ste lle  den Beginn auch d ie s e r  A rbeiten bemerkt und hat 
d ie  Fortsetzung des Baues m indestens s tillsch w eig en d  ge­
b i l l i g t .  Damit kam zwischen den B e te il ig te n  über d ie  Aus­
führung des 3. B auabschnitts a n s te l le  der im Entwurf vom 
5« A p ril 1951 vorgesehenen Vereinbarung ein  form loser Ver­
tra g  zustande, der mangels e in e r  ausdrücklichen Abrede 
über d ie  Höhe des ^erklohns d ie  Entschädigung der Gemein­
schu ldnerin  zu der üblichen Vergütung (§ 632 Abs 2 BGB) 
zum In h a lt h a t te .

Anders i s t  d ie R echtslage zu b e u r te ile n , wenn der 
B eklagte, wie e r  es d a r s t e l l t ,  w ill.ens und in  der Lage 
war, d ie  s c h r i f t l i c h  entworfene Vereinbarung zu u n te r­
zeichnen und zu e r fü lle n , wenn e r durch unvorhergesehene 
Umstände vorübergehend an der Unterzeichnung v e rh in d e rt 
war und wenn d ie  Gemeinschuldnerin es entgegen den in  an­
gemessener F r i s t  geäußerten Wünschen des Beklagten u n te r­
l ie ß ,  ihm den V ertragsentw urf nochmals zur U n te rsc h rif t
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vorzulegen. In  diesem F a lle  könnte s ieb  der Kläger n ich t 
darauf beru fen , daß eine F estp re isvere inbarung  wegen.Fehlens 
der U n te rsc h rif t  des Beklagten n ich t wirksam g e tro ffe n  wor­
den s e i .  Die Gemeinschuldnerin stand mit dem Beklagten 
b e re i ts  s e i t  Januar 1951 in  G eschäftsverbindung. Ih r  war 
aus den vorangegangenen V erträgen bekannt, daß d er Beklagte 
großen Wert darau f le g te ,  d ie  B auarbeiten , wenn irgend an­
gängig, zu F es tp re isen  ausführen zu la ssen . T a tsäch lich  
sind d ie  A rbeiten  des 1. und 2. B auabschnitts zu fe s te n  
P re isen  vergeben worden. Auch fü r  den 3. B auabschnitt wünsch­
te  der B eklagte einen F e s tp re is  b e w ill ig t  zu e rh a lte n . Dar­
über waren s ich  d ie  b e te i l ig te n  in  den Verhandlungen, d ie  
zu dem V ertragsentw urf vom 5. A p ril 1951 fü h rte n , auch e in ig  
geworden* Wenn der Beklagte b e i d ie s e r  Sachlage den ihm vor­
geleg ten  V ertragsentw urf n ich t so fo r t  U n terzeichnete , son­
dern m it R ücksicht auf unvorhergesehene Umstände, d ie  se ine 
so fo r tig e  Entschließung b e e in trä c h tig te n , um einen kurzen 
Aufschub b a t ,  so d u rf te  d ie  Gemeinschuldnerin h ie rau s  n ich t 
sog leich  den Schluß ziehen , d e r Beklagte habe d ie  Unter­
s c h r i f t  endgültig  verw eigert oder er w olle s ic h  der Ver­
p flich tu n g  en tziehen , d ie  in  dem Entwurf vorgesehene An­
zahlung zu l e i s t e n .  Zu e in e r solchen Annahme bestand um 
so weniger Anlaß, a ls  es s ich  b e i dem zu vollziehenden  
V ertrage schon wegen der d a rin  ausgeworfenen Summen um 
ein R echtsgeschäft von e rh eb lich e r Bedeutung h an d e lte , 
zu dessen Abschluß beiden T eilen  eine angemessene tiberle­
g u n g sfr is t eingeräumt werden mußte. Die Gemeinschuldnerin 
war v ielm ehr un ter solchen Umständen nach Treu und Glau­
ben v e r p f l ic h te t ,  dem Beklagten b is  zur Behebung der in  
se in e r  Person entstandenen vorübergehenden Hinderungsgrün­
de Z eit zur Nachholung se in e r  U n te rsc h rif t zu la sse n  und, 
wenn der B eklagte innerha lb  d ie ses  -  nach dem vorgesehenen 
Beginn der A rbeiten  am 3. B auabschnitt zu bemessenden -  
Zeitraumes um erneute Vorlegung des V ertragsentw urfs e r­
such te , diesem Verlangen zu entsprechen- Tat s ie  das n ich t
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und begann s ie  gleichw ohl m it den w eiteren  B auarbeiten , 
ohne m it dem Beklagten nach dessen ih r  bekanntem W illen 
eine fe s te  P reisvereinbarung  zu t r e f f e n ,  so kann der Be­
k lag te  ih re r  Berufung auf d ie  N ich tig k e it der P e s tp re is ­
abrede wegen Pormmangels m it dem JEinwand der unzulässigen  
Rechtsausübung (§ 242 BGB) begegnen. Denn es v e rs tie ß e  ge­
gen d ie  Grundsätze von Treu und Glauben und wäre m it dem 
allgem einen Rechtsempfinden n ich t v e re in b a r, wenn eine Ver­
t r a g s p a r te i ,  d ie  durch ih r  den Wünschen und In te re sse n  des 
anderen T e ils  bewußt zuw iderlaufendes V erhalten das Zustan­
dekommen eines form gültigen V ertrages v e rh in d e rt h a t ,  nach­
t r ä g l ic h  gleichw ohl d ie  Porm nichtigkeit der Vereinbarung 
geltend  machen könnte. Diese Auffassung e n tsp r ic h t d e r 
herrschenden Meinung in  Rechtsprechung (vg l RGZ 87, 283;
107, 362; 153, 615 157, 2095 *69, 735 HO, 205; BGH Lind- 
Möhr BGB § 242 (a) Nr 4 ) und R ech tsleh re  (Staudinger-W eber 
10. Aufl Anm 546, 551 zu § 242 BGB; RGR Komm z BGB 10. Aufl 
Anm 1a zu § 125; P alandt 14. Aufl Anm 2; Erman Anm 5 zu 
§ 125 BGB). In einem T e il der z i t i e r t e n  JEnt sehe id ungen i s t  
der Einwand der unzulässigen Rechtsausübung im H inblick  
auf ein  vorangegangenes abweichendes V erhalten fü r  g erech t­
f e r t i g t  e rk lä r t  worden, wenn der eine V e r tra g s te i l  d ie  
N ich tig k e it der Vereinbarung durch u n te rla ssen e  Aufnahme 
re c h tse rh e b lic h e r  Vorgänge in  den form bedürftigen V ertrag 
veru rsach t h a t te .  Dasselbe muß aber auch dann g e lte n , wenn 
eine P a r te i  das z e itw e ilig e  Unvermögen des anderen T e ils  
zur Vollziehung eines von ihm gew ollten  V ertrages fü r  s ich  
au sn u tz t, indem s ie  durch V ereite lung  eines form gültigen 
R ech tsgeschäfts und n ach träg liche  Berufung auf den Mangel 
der Porm den anderen T e il um d ie  V o rte ile  des b eab s ich tig ­
ten  G eschäfts zu bringen su ch t. Der Verstoß gegen d ie  Grund­
sä tz e  von Treu und Glauben im R echtsverkehr i s t  im zweiten 
P a lle  m indestens ebenso schwerwiegend wie im e rs te n . Die 
Gemeinschuldnerin muß s ich  deshalb im V erh ä ltn is  zum Be-



k lag ten  so behandeln la sse n , a ls  ob der V ertrag über 
d ie  Einräumung eines F e s tp re ise s  fü r  d ie  A rbeiten  des
3. B auabschnitts g ü l t ig  zustande gekommen wäre (so auch 
RGZ 107, 364; 115, 44; RGR Komm z BGB aaO)*

b) Bas O berlandesgericht h ä l t  d ie  E inrede der Arg­
l i s t  gegenüber der Berufung des Klägers auf d ie  Formnich­
t ig k e i t  der F estp re isvere inbarung  n ich t f ü r  begründet, 
w eil de r B eklagte d ie  A rbeiten  des 3» B auabschnitts in  
Kenntnis der Tatsache habe ausführen la sse n , daß d ie  Bau­
behörde d ie  Verwendung der nach dem V ertrage vorgesehenen 
b i l l ig e r e n  Bims-Hohlb lo ck s t eine u n te rsa g t, und w e il e r  
dennoch mit R ücksicht auf d ie  M ateria lverteuerung  keine 
neue P re isvere inbarung  g e tro ffe n  habe* Auch insow eit kann 
dem B erufungsgericht n ich t g e fo lg t werden. Schon der Aus­
gangspunkt, daß d ie  A rbeiten  am 3. und 4» Stock nach dem 
vom Beklagten n ich t U nterzeichneten V ertragsentw urf in  
H ohlblocksteinen ausgeführt werden s o l l te n ,  en tb eh rt e in e r 
h inreichenden F e s ts te llu n g . Zwar s ie h t das Angebot d e r Ge­
m einschuldnerin vom 29. Harz 1951 d ie  .Ausführung der Ar­
b e ite n  in  H ohlblocksteinen vo r. Auf d ieses  Angebot wird 
jedoch in  dem V ertragsentw urf vom 5. A p ril 1951, der auf 
den mündlichen Besprechungen d e r V ertrag sp arte ien  in  der 
Zwischenzeit b e ru h t, n ich t Bezug genommen* Überdies hat 
der B eklagte b e i s e in e r  Vernehmung am 31* März 1952 e r k lä r t ,  
e r  s e i  mit der Verwendung von H ohlblocksteinen n ich t e in ­
verstanden gewesen. Bas B erufungsgericht h ä t te  a lso , bevor 
es aus der un terlassenen  nach träg lichen  P reisvereinbarung  
Schlüsse gegen den Beklagten zog, f e s t s t e l l e n  müssen, ob 
der 3. B auabschnitt in  H ohlblocksteinen ausgeführt werden 
s o l l t e ,  ob also  der B eklagte zu der von dem Berufungsge­
r ic h t  verm ißten P reisvereinbarung  einen Anlaß h a t te .  Im 
übrigen würde, wenn man von dem Bestehen e in e r  F e s tp re is ­
abrede ausgeht, d ie  Notwendigkeit der Verwendung teu re ren
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B aum aterials n ich t zur Folge haben, daß damit d ie  ganze 
Vereinbarung h in f ä l l ig  wird und an d ie  S te l le  des im Ver­
tra g e  vorgesehenen P re ise s  d ie  Übliche Vergütung t r i t t .  
Vielmehr läg e , wie auch d ie  R evision m it Recht hervo rheb t, 
in so fe rn  eine Änderung der V ertragsgrundlage vo r, a ls  d ie  
Gemeinschuldnerin entsprechend dem Verlangen der Baubehör- 
de g en ö tig t gewesen i s t ,  a n s te l le  der im V ertrag vorgese­
henen H ohlblocksteine d ie  teu re ren  Z ieg e ls te in e  zu verwen­
den. Nach den Grundsätzen des § 242 BGB würde d ie s  led ig ­
l ic h  zu e in e r Erhöhung des v e re in b a rten  F e s tp re ise s  im Ver­
h ä l tn is  des A nschaffungspreises fü r  H ohlblocksteine zu dem 
fü r  Z ieg e ls te in e  führen , den Kläger aber n ich t zur Forde­
rung der üb lichen  Vergütung fü r  a l l e  A rbeiten  des 3. Bau­
a b sc h n itts  b erech tig en .

Entgegen d e r Auffassung des B erufungsgerich ts kann 
es somit n ich t auf s ic h  beruhen, aus welchem Grunde der 
B eklagte den ihm vorgeleg ten  V ertragsentw urf n ich t u n te r­
schrieben h a t .  Vielmehr kommt es fü r  d ie  Frage, ob d ie  
A rbeiten  fü r  den 3. B auabschnitt zu einem F e s tp re is  v e r­
geben sind oder ob der Kläger d afü r d ie  ü b lich e  Vergütung 
verlangen kann, entscheidend au f eine Prüfung der vonein­
ander abweichenden D arste llung  der P a rte ie n  Über d ie  un­
te r la s se n e  Unterzeichnung des Entwurfs vom 5. A p ril 1951 
durch den Beklagten an. Das angefochtene U r te i l ,  das d ie  
R ic h tig k e it  d ie s e r  Behauptungen ungeprüft ge lassen  h a t ,  
mußte daher aufgehoben werden.

3. Das B erufungsgericht wird h iernach  auf Grund 
des vorliegenden und des nach den Anträgen d e r P a r te ie n  
etwa noch zu ergänzenden Bew eisergebnisses f e s tz u s te l le n  
haben, aus welchen Gründen der Beklagte den V ertragsen t­
wurf vom 5« A p ril 1951 n ich t u n terze ichnet h a t.

a) S t e l l t  s ich  heraus, daß der Beklagte se in e  Unter­
s c h r i f t  u n te r  dem V ertragsentw urf verw eigert h a t ,  w e il e r



d ie  d a rin  vorgesehene Anzahlung n ich t ha t le i s te n  können, 
so s te h t  dem Beklagten gegenüber der Berufung des Klägers 
auf d ie  Form nichtigkeit der F estp re isvere inbarung  der Ein­
wand der unzulässigen  Rechtsausübung n ich t zu. Der Beklag­
te  i s t  v ielm ehr, da ein  W erkvertrag auf Grund des Verhal­
ten s  der B e te il ig te n  auch über den 3. B auabschnitt zustan­
de gekommen i s t ,  mangels e in e r P re isab rede  v e r p f l ic h te t ,  
fü r  d iese  A rbeiten  d ie  üb liche  Vergütung nach § 632 Abs 2 
BGB zu e n tr ic h te n .

b) B rg ib t d ie  Beweisaufnahme d ie  R ic h tig k e it  der Be­
hauptungen des B eklagten, daß e r  in fo lg e  besonderer Umstän­
de vorübergehend an der Unterzeichnung des V ertragsentw urfs 
v e rh in d e rt gewesen und d ie  Gemeinschuldnerin s e in e r  B i t te ,  
ihm den V ertragsentw urf nochmals vorzulegen, n ich t nachge- 
kommen s e i ,  so würde d ie  Berufung des K lägers auf d ie  Nich­
t ig k e i t  der F estp re isvere inbarung  n ich t d u rchg re ifen . Der 
Anspruch des Klägers aus dem 3* B auabschnitt beschränkt 
s ich  auf d ie  Zahlung d e r  nach dem V ertragsentw urf vom 5* 
A p ril 1951 zu en trich tenden  22.000 DM. Den U nterschieds­
b e trag  zwischen dem P re is e  fü r  B im s-Hohlblocksteine und dem 
fü r  normale Z ieg e ls te in e  h ä t te  der B eklagte z u sä tz lic h  zu 
vergü ten , wenn d ie  P a r te ie n  in  dem V ertragsentw urf d ie  Aus­
führung des 3. B auabschnitts in  H ohlblocksteinen vorgesehen 
h ä tte n . Da der Entwurf eine Bezugnahme auf das Angebot vom 
29. März 1951, in  dem von diesem M ateria l d ie  Rede i s t ,  
n ic h t e n th ä l t ,  und der Beklagte e r k lä r t  h a t ,  e r  s e i  m it der 
Verwendung von H ohlblpcksteinen n ich t einverstanden gewesen, 
wird das B erufungsgericht in  diesem F a lle  zu prüfen  haben, 
auf w elcher Grundlage der V ertragsentw urf vom 5* A p ril 1951 
g e f e r t ig t  worden i s t .  H ierfü r sind  das Angebot vom 29. März 
1951 und d ie  Verhandlungen Ende März/Anfang A p ril 1951 maß­
gebend. Kann der Beklagte den Nachweis führen , daß e r  m it 
der Gemeins-chuldnerin den F e s tp re is  von 22.000 DM b e i Vor-
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wendung von Z ieg e ls te in en  ausgehandelt habe, so würde 
es be i der Zahlung d ie ses  B etrages v e rb le ib en . Anderen­
f a l l s  könnte d er K läger den ü n te rsch ied sb e trag  zwischen 
Hohlblock- und Z ieg e ls te in en  z u sä tz lic h  g ezah lt verlangen . 
Denn angesich ts des Umstandes, daß d ie  B e te il ig te n  s ich  
gegenüber dem im Angebot vom 29- März 1951 en thaltenen  Be­
tra g  von 24.338 TM auf einen w esen tlich  n ied rig eren  F est­
p re is  g e e in ig t haben, sp r ic h t d ie  größere W ahrscheinlich­
k e i t  da fü r, daß d ie s e r  P re isnach laß  gewährt worden i s t ,  
so fern  d ie  Gemeinschuldnerin das b i l l ig e r e  B aum aterial 
verwenden d u r f te .

Kann d er B eklagte fü r  d ie  Ausführung des 5* Bauab­
s c h n it ts  einen F e s tp re is  fü r  s ic h  in  Anspruch nehmen, so 
wird das B erufungsgericht w e ite rh in  zu entscheiden haben, 
ob d ie  a lsb a ld ig e  Zahlung d e r 7.500 DM, wie d e r Kläger be­
haup te t und d ie  Zeugen und b e s tä t ig t  haben,
Vorbedingung fü r  d ie  Einräumung des F es tp re ise s  gewesen 
i s t  oder ob d ie  Anzahlung, wie der Beklagte es d a r s t e l l t  
und der W ortlaut des V ertragsentw urfs es in  einem gewiesen 
Umfange b e s tä t ig t ,  le d ig l ic h  B e s ta n d te il des V ertrages 
se in  s o l l t e .  Im e rs te n  F a lle  könnte der B eklagte nur dann 
in  den Genuß d e r ihn begünstigenden Festpreisvereinbaurung 
gelangen, wenn e r  nachwiese, daß e r -  etwa durch Bezahlung 
von Handwerkern und L ie fe ran ten  über se in e  sonstigen  v e r­
tra g lic h e n  V erpflichtungen hinaus -  im Zeitpunkte des v e r­
m utlichen In k ra f t t r e te n s  des V ertrages über den 3. Bauab­
s c h n it t  den B etrag von 7.500 BMI aufgewendet h a t .  Anderen­
f a l l s  könnte der K läger, wenn d ie  Anzahlung n ic h t, wie v e r­
t r a g l ic h  vorgesehen, g e le i s t e t  worden wäre, dem B eklagten 
den V o rte il eines F e s tp re ise s  zwar n ich t verw eigern; e r 
wäre jedoch b e re c h tig t ,  wegen d e r un terlassenen  oder n ic h t 
re c h tz e it ig e n  E n trich tung  der Anzahlung einen etwaigen Ver­
zugsschaden zu verlangen oder d ie  Ansprüche wegen schuld­
h a ften  Zahlungsverzuges b e i gegenseitigen  V erträgen (§326 
BGB) geltend  zu machen.
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4* Hiernach war das angefochtene U r te il  aufzuheben 
und zwar in  vollem  Umfange- Das dem Kläger verb le ibende 
Guthaben nach Abzug a l l e r  auf Grund noch z u lä s s ig e r  Hinwen­
dungen des Beklagten zu kürzenden Beträge ermÖgliQkt d ie  Zu­
erkennung e in e r irgendwie erheb lichen  Geldsumme an ihn n ic h t. 
Schon der U ntersch iedsbetrag  zwischen d e r von d e r Gec-ein- 
schu ldnerin  fü r  d ie  A rbeiten  am 3. B auabschnitt in  Rechnung 
g e s te l l te n  üblichen Vergütung (32.875,90 DM) und dem von 
dem Beklagten im g ü n stig s ten  R alle  geschuldeten P es tp re ise  
(22.000 UM) b e lä u f t s ich  auf mehr a ls  d ie  vom Berufungsge­
r i c h t  zugesprochene Summe von 10.000 DM.

Die Entscheidung über d ie  Kosten der R evision war, 
da d ie  Endentscheidung ihrem Ergebnis nach noch ungewiß i s t ,  
aus Zweckmäßigkeitsgründen dem B erufungsgericht vorzubehal­
te n .

Dr.Selowsky Dr.Delbrück D r.H aidinger Dr„Rischer Dr.Winkelmann
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