BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES

vII ZR 134/70 URTEIL Verkiindet am
10. Januar 1972

9
Amtsinspektor

als Urkundsbeamter
der Geschiiftsstelle

in dem Rechtsstreit

der Firma He®-Bau GmbH, Ve, Kreis FllENED-lLand,
vertreten durch die jeweils allein vertret sberechtig-
ten Geschidftsfiihrer Heinrich Hummw, T& iiber

und Harry Hemme, HGEED/SCEEEED Cost Houmme @),

Kldgerin, Berufungsklidgerin und
Revisionskligerin,

- ProzeBbevollmichtigter:Rechtsanwalt Dr. D -

gegen

1) den Zahnarzt Dr. Fritz P ol , V@D,

2) den Reeder Christoph B Gl , LD,

Beklagte, Berufungsbeklagte und
Revisionsbeklagte,

- ProzeB8bevollmichtigte: Rechtsanwilte D und G -



Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 10. Januar 1972 unter Mit-
wirkung des Vizeprdsidenten des Bundesgerichtshofs Glanz-
mann und der Bundesrichter Erbel, Dr. Vogt, Schmidt und
Meise

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Klidgerin wird das Ur-
teil des 4. Zivilsenats des Schleswig-Hol-
steinischen Oberlandesgerichts in Schles-
wig vom 6. Mai 1970 aufgehoben, soweit die
Klage auf Zahlung wegen eines Betrags von
53.013,66 DM nebst Zinsen abgewiesen worden
ist.

In diesem Umfange wird die Sache zu erneu-
ter Verhandlung und Entscheidung, auch iiber
die Kosten der Revision, an den 2. Zivilse-
nat des Berufungsgerichts zuriickverwiesen.

Die weitergehende Revision wird teils als
unzuldssig verworfen, teils als unbegriindet

zuriickgewiesen.

Von Rechts wegen



Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz_ law

Tatbestand:

Die Beklagten lieBen in den Jahren 1962 bis 1964
drei Mehrfamilienhiuser in FjjjjjD, R@PstraSe, er-
richten., Mit dem Schreiben des mit der Planung und Ober-
leitung beauftragten Architekten W vom 9. Mai 1963
erteilten sie der Kldgerin den Auftrag, die Stahlbeton-
und Maurerarbeiten zu einem Pauschalpreis von
553.500 DM zusziiglich eines Betrages fiir gesondert nach-
zuweisende Arbeiten, die in zwei Aufstellungen mit
39.772,64 DM berechnet worden waren, sowie eines Betra-
ges von 861 DM fiir ein Bauschild auszufithren. Die Par-
teien machten die Verdingungsordnung fiir Bauleistungen
Teil B sowie das Leistungsverzeichnis vom 16, April 1962
zum Bestandteil des Vertrages. Das Leistungsverzeichnis
(LV) enthilt u.a. folgende Bestimmungen:

"4, Mehrleistungen

Nach DIN 1961, § 2, hat der BU (d.h.
Bauunternehmer), fﬂr Mehrleistungen
iiber das Leistungsverzeichnis hinaus,
unaufgefordert ein Angebot nachzurei-
chen. Ein Vergiitungsanspruch erwédchst
erst nach schriftlicher Auftragsertei-

lung."

"12. Vertretung des Auftraggebers

Der vom BH (d.h. Bauherrn) mit der
Oberleitung beauftragte Architekt, der
beauftragte Ingenieur fiir Statik und
Heizungstechnik ist dazu berechtigt,
alle notwendigen Anordnungen zu treffen,
auch solche, die den Umfang der Ver-
tragsleistung dndern ..."
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Die Kligerin erbrachte iiber den Auftrag vom 9. Mai
1963 hinausgehende Mehrleistungen. Hierzu gehdrten u.a.
die Arbeiten zur Aufstockung des Hauses III. Fiir diese
Arbeiten vereinbarten die Parteien auf Grund des Nach-
tragsangebotes der Kldgerin vom 4. Dezember 1963 einen
Pauschalpreis von 37.545 DM. Die hiernach vereinbarten
Preise belaufen sich auf 631.678,64 DM.

Die Kligerin erteilte SchluBrechnungen am 18, Midrz
1964 fiir ihre Leistungen zur Errichtung der Hiuser I
und II und am 8. Dezember 1964 fiir ihre Leistungen am
Hause III a und b. AuBerdem legte sie eine Rechnung
vom 7. Dezember 1964 ("Zusammenstellung fiir die Mehr-
leistungen fiir Haus I, II, III a + b") vor. Unter dem
28, Januar 1965 fertigte der Architekt Wahala eine Zu-
sammenstellung der zuvor gepriiften und berichtigten
Rechnungen an. Er kam zu einer "Gesamtabrechnungssumme"
vom 699.088,66 DM. Die Beklagten hatten insgesamt
646,075 DM gezahlt.,

Die Kligerin verlangt von den Beklagten Zahlung
des Differenzbetrages von 53.013,66 DM nebst Zinsen,

Sie hat vorgetragen, erst widhrend der Bauarbei-
ten hdtten sich die Beklagten entschlossen, die Fas-
saden der drei Hiuser mit Fertigbauelementen zu ver-
kleiden und das Haus III um zwel Stockwerke zu er-
hthen. Sie hdtten ihr, der Kligerin, hierfiir sowie
fiir den Ausbau der Dachgeschosse in den H&usern I und
II Zusatzauftrige erteilt, die sie auch ausgefiihrt und
am 18. Mdrz 1964 sowie am 7. und 8., Dezember 1964 in
Rechnung gestellt habe. Bei der Erteilung der Zusatz-



auftridge seien die Beklagten von dem Architekten Wl
vertreten worden. Dessen Vertretungsmacht ergebe sich

aus Nr. 12 LV. Die Beklagten hidtten auch den MaSnahmen
ihres Architekten zu keiner Zeit widersprochen. Sie hit-
ten sich vielméhr alle Leistungen der Kldgerin gewidhren
lassen. Wesentliche Teile der Zusatzleistungen habe der
Architekt Wahala schriftlich durch die von ihm angefer-
tigten und ihr zugesandten Aktenvermerke iiber miindliche
Verhandlungen und Absprachen bestellt. Aus dem Verhalten
der Parteien miisse auch entnommen werden, daB sie die
Schriftlichkeitsklausel fiir die Vereinbarung von Mehrlei-
stungen nicht mehr hdtten gelten lassen wollen. Die Be-
klagten hdtten alles so geschehen lassen, wie es der be-
vollmiéichtigte Architekt W@lll» geregelt habe. Bei Unwirk-
samkeit der Zusatzauftridge sei der Anspruch aus dem Ge-
sichtspunkt der ungerechtfertigten Bereicherung begriindet.

Ferner verlangt die Klédgerin Zahlung von 2.850 DM
filr anteilige Fermsprech-, Strom- und Wasserkosten auf
Grund einer angeblichen Absprache mit dem Architekten
VEEE, 152,20 DM fiir die am 13, Januar 1966 in Rechnung
gestellten Bauleistungen und schlieBlich 1.047,74 DM fiir
die von ihr gezahlten Prémien fiir Birgschaften (Baugaran-
~tien) als Verzugsschaden.

Die Kldgerin hat neben dem Antrag auf Zahlung von
insgesamt 57.063%,60 DM nebst Zinsen noch Hilfsantrige
gestellt.,

Die Beklagten haben unter Bezugnahme auf die wvon
ihnen vorgelegten Gutachten des Architekten Welll® vor-
getragen, daB8 die Kldgerin 53.488,59 DM zuviel erhalten
habe. Auftrige ihres Architekten Wéll@®iber Mehrleistun-



gen seien mangels Vollmacht und Schriftform unwirksam.
Der Nutzungswert der Gebaude sei nicht erhdht, so dai
keine ungerechtfertigte Bereicherung vorliege. Auch die
sonst noch geltend gemachten Zahlungsanspriiche seien
nicht gerechtfertigt. Die Beklagten haben im ilibrigen
die Einrede der Verjahrung erhoben.

Das Landgericht und das Oberlandesgericht haben
die Klage abgewiesen. Mit der Revision verfolgt die
Kldgerin ihre Klage mit Ausnahme der Hilfsantrige wei-
ter. Die Beklagten bitten um Zuriickweisung der Revision.

Entscheidungsgriinde:

I.

Das Berufungsgericht hat zu dem Anspruch auf Zah-
lung von 53.013,66 DM festgestellt, daB die Gesamtab~
rechnung des Architekten WGl vom 28. Januar 1965
iiber 699.088,68 DM Positionen mit einem Gesamtbetrag
von 84.425,25 DM enthilt, die nicht Gegenstand des Auf-
trages vom 9. Mai 1963 und der Vereinbarung fiber die
Aufstockung des Hauses III sind. Es ist dexr Auffassung,
die Kldgerin habe nicht dargetan, da8 sie iiber diese
von ihr angegebenen Mehrleistungen wirksame Vereinba-
rungen mit der Beklagten getroffen habe. Zusdtzliche
Auftridge in der nach Nr. 4 LV vereinbarten Form ligen
nicht vor; der Architekt WO sei auch nicht zur Er-
teilung von Zusatzauftrigen befugt gewesen.



Die Kligerin habe zwar nach der letzten miindlichen
Verhandlung in ihrem Schriftsatz vom 15. April 1970 un-
ter Beweisantritt behauptet, daB die Beklagten mit sdmt-
lichen Zusatzarbeiten, die der Architekt Wallll® in ihrem
Namen aufgegeben habe, sich einverstanden erklért hédtten.
Dies habe keinen AnlafB gegeben, die Verhandlung nach
§ 156 ZPO wiederzuerdffnen. Das Vorbringen sei nach
§ 529 Abs. 2 und 3 ZPO nicht zuzulassen. Die Klégerin
habe weder im ersten Rechtszug noch in der Berufungsbe-
grindung etwas derartiges vorgetragen. Vielmehr habe
sie im Widerspruch zu dieser Behauptung in der Berufungs-
begriindung angegeben, daB die Beklagten alles so hédtten
geschehen lassen, wie ihr bevollmichtigter Architekt es
geregelt habe, Sie habe es zumindest aus grober Nachlis-
sigkeit unterlassen, die nachtridglichen Behauptungen im
ersten Rechtszug oder in der Berufungsbegriindungsschrift
~aufzustellen.

Durch Beschluf vom 28. Oktober 1970 hat das Beru-
fungsgericht den Tatbestand seines Urteils u.a. dahin
berichtigt, daB die Kligerin bereits in der SchluBver-
handlung vom 15. April 1970 unter Beweisantritt behaup-
tet hat, der Architekt W4l habe keinen Auftrag ohne
Wissen und Willen der Bauherren erteilt.

Die Auffassungen des Berufungsgerichts sind nicht
frei von Rechtsirrtum.

1. "Zu Recht beanstandet die Revision, daB das Be-
rufungsgericht die Behauptungen iiber das Einverstdnd-
nis der Beklagten mit sémtlichen in Auftrag gegebenen
Zusatzarbeiten der Kligerin nach § 529 Abs. 2 und 3 ZPO
nicht zugelassen hat.



a) Das Berufungsgericht hat sich ausdriicklich zwar
nur mit dieser in dem nachgereichten Schriftsatz vom 15.
April 1970 angefiihrten Behauptung befaBt. Indessen er-
streckt sich die Nichtzulassung auf die inhaltsgleiche
Behauptung der Kligerin in der Verhandlung vom 15. April
1970, da8 Walll» keinen Auftrag ohne Wissen und Willen
der Beklagten erteilt habe. Daraus folgt, daB das Ur-
teil nicht auf der von der Revision ebenfalls als feh-
lerhaft geriligten Ablehnung beruht, das Verfahren wieder
zu eroffnen.

b) Dagegen war die Nichtzulassung der unter Be-
weis gestellten Behauptung nach § 529 Abs. 2 und 3 ZPO
nicht gerechtfertigt. Denn die Klégerin hat diese An-
griffs- und Beweismittel zwar nicht im ersten Rechts-~
zug geltend gemacht, aber doch in der Berufungsbegrmin-
dung mitgeteilt, so daB die Beriicksichtigung des neuen
Vorbringens die Erledigung des Rechtsstreits im vor-
liegenden Falle nicht verzdgert haben wiirde.

Die Klédgerin hat in ihrem Schriftsatz vom 6. Juni
1968 (S. 2, 3, GA 135, 136) ausgefiihrt, sie habe kei-
nen Zweifel daran, daB8 WEllll® den Beklagten bzw. ihren
Vertretern bestidtigt habe, die Auftrige erteilt zu ha-
ben, iiber welche die Kligerin ihre Rechnungen ausge-
stellt habe, und sie berufe sich auf das Zeugnis des
Architekten W@l fiir ihre Behauptung, da8 die Auftri-
ge im Rahmen der von den Beklagten gegebenen Vollmach-
ten erteilt worden seien. Diesen Schriftsatz hat die
Klidgerin allerdings erst nach Schlufl der miindlichen
Verhandlung im ersten Rechtszug eingereicht, das Vor-
bringen aber in der Berufungsbegriindung wieder aufge-



nommen (S. 2, GA 181). Das Berufungsgericht hat dies
iibersehen und dem weiteren Vortrag der Kldgerin in der
Berufungsbegriindung, die Beklagten hitten alles so ge-
schehen lassen, wie es ihr bevollmichtigter Architekt
Wahala geregelt habe, durch unzuldngliche Auslegung
und einen nicht zutreffenden, zu ihren sonstigen Aus-
filhrungen im Widerspruch stehenden Sinn entnommen. An
dieser unzulinglichen Auslegung von ProzeBerklidrungen
ist das Revisionsgericht nicht gebunden (vgl. RGZ 86,
377, 380; 107, 339, 344; 136, 206, 210). Der klar er-
kennbare gleichbleibende objektive Sinn dieser gesamten
ProzeBerklirungen geht dahin, daB die Beklagten die
von dem Architekten WG erteilten Zusatzauftrige
kannten und billigten, und daB der Architekt Wahala
dies bezeugen kann,

Hat das Berufungsgericht hiermach zu Unrecht an-
genommen, daB die Klédgerin das neue Vorbringen nicht
in der Berufungsbegriindung mitgeteilt habe (§ 529 Abs, 3
ZP0), so ist auch nicht zu erkennen, daB die Berilcksich-
tigung dieses Vorbringens die Erledigung des Rechts~
streits verzdgert hitte (§ 529 Abs. 2 Satz 1 %ZP0O)., Nach
stdndiger Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes liegt
eine solche Verzdgerung in aller Regel dann nicht vor,
wenn der in der Berufungsbegriindung benannte Zeuge
durch Anordnung nach § 272 b ZPO rechtzeitig zur miind-
lichen Verhandlung hitte geladen werden konnen (vgl.
u.a., BGH IM Nr. 2, 3, 9 zu § 272 b 4P0). Eine solche
hier mdgliche Ladung hat besonders nahegelegen, weil
ohnehin das persdnliche Erscheinen der Parteien ange-
ordnet war und der als Zeuge benannte Architekt WD
nach dem Vortrag beider Parteien im Mittelpunkt des
streitigen Geschehens stand, soweit es um die Billigung

T, .
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seines Verhaltens durch die Beklagten ("Einverstindnis",
"Gewdhrenlassen", "Vollmachten", "Bestitigungen") geht,
und nach Lage der Dinge am ehesten in der Lage sein
mute, als Zeuge zur Aufkldrung dieses Streitpunktes

zu verhelfen.

Das Berufungsgericht hat daher zu Unrecht dieses
Vorbringen der Klidgerin nach § 529 Abs. 2 und 3 ZPO
nicht zugelassen und iiber die zutreffend fiir erheb-
lich gehaltenen Behauptungen der Klégerin keinen Be-
weis erhoben.

¢) Mit Recht weist die Revision darauf hin, daB
die Behauptung iiber das Einverstdandnis der Beklagten
mit den von WG erteilten Zusatzauftrdgen sich auch
auf das Absehen von der in Nr. 4 LV dafiir vereinbar-
ten Schriftform beziehe (Rev.Begr. S. 7, BU 15)., Da-
mit aber geht der Einwand der Beklagten fehl, daB
selbst bei Annahme des behaupteten Einversténdnisses
nicht iiber die Vereinbarung der Schriftform hinwegge-
gangen werden kdnne. DaB die Parteien selbst oder
durch auch insoweit bevollmichtigte Vertreter die Ver-
einbarung iiber die Schriftform durch libereinstimmendes
Verhalten indern konnen, stellen die Beklagten nicht in
Abrede, Mit ihrem Hinweis, daB eine Schriftlichkeits-
klausel auBer Kraft gesetzt werden kSnne, wenn die
VertragsschlieBenden deutlich den Willen zum Ausdruck
bringen, die miindlich getroffene Abrede solle unge-
achtet dieser Klausel gelten (BGH IM Nr. 5 zu § 127 BGB)
iibersehen sie zundchst, daB dies nach der Behauptung
der Kldgerin iiber das Einversténdnis der Beklagten
hier zutrifft. Im ilibrigen kann ihnen jedenfalls nicht
darin zugestimmt werden, da8 die Parteien "nur" auf
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diese Weise trotz Schriftlichkeitsklausel miindliche
vertragsindernde oder -erginzende Vereinbarungen tref-
fen kénnen. Eine solche AusschlieBlichkeit hat der Bun-
desgerichtshof in der zitierten Entscheidung nicht zum
Ausdruck gebracht. Vielmehr hat er nur zu dem Fall
Stellung genommen, in dem bei Abschluf eines Kaufver-
trages mit Schriftlichkeitsklausel fiir Nebenabreden
noch am selben Tage eine Vertragsergénzung mindlich ver-
einbart sein soll. Darin kann entgegen der Ansicht der
Beklagten keine Einschrinkung der von dem erkennenden
Senat in der Entscheidung vom 26. November 1964

- VII ZR 111/63 - (BGH IM Nr. 20 zu § 125 BGB) ver-
tretenen Auffassung gesehen werden, daf die Parteien
einen Vertrag durch miindliche Vereinbarungen selbst
dann wirksam &ndern oder erginzen k¥nnen, wenn sie da-
bel an die im Vertrag aufgenommene Schriftlichkeitsklau-
sel nicht denken. Denn diese Entscheidung befat sich
mit dem wesentlich anders liegenden, aber insoweit dem
hier in Rede stehenden &hnlichen Fall, daB8 miindliche
vertragséndernde oder -erginzende Vereinbarungen wih-
rend der Ausfiilhrung eines 1léngere Zeit vorher abge-
schlossenen Vertrages, der eine Schriftformklausel ent-
hdlt, getroffen werden.

2. Rechtsirrtiimlich ist auch die Auffassung des
Berufungsgerichts, daB sich aus Nr. 12 LV keine Voll-
macht des Architekten Wl ergebe, Zusatzauftrige zu
erteilen.

Das Berufungsgericht bezieht sich auf den Wort-
laut der Nr. 12 LV und auf die zwischen den Beklagten
und Wahala getroffene Vereinbarung vom 20. Juli 1962,
die folgenden Wortlaut hat:
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"Die Vergebung aller Arbeiten crfolgte remifl
VOB in .inzellosen zu Pauschalfestpreisen.
Somit ergibt sich als Gesamtherstellungssum-
me auf Grund der Verpflichtungserklirungen
der Handwerker fiir das obige Bauvorhaben
der Pauschalfestpreis von 358.892,04 DM,

Mehrwiinsche des Bauherrn und Anderungen in
der Bauanordnung und -durchfiilhrung diirfen

von mir nur beriicksichtigt werden, wenn die-
se vom Bauherrn vor Auftragserteilung schrift-
lich genehmigt sind und deren Finanzierung ge-
sichert ist."

Es fiihrt hierzu aus, nach Nr. 12 LV sei WGl als
der mit der Oberleitung beauftragte Architekt nur dazu
berechtigt gewesen, alle notwendigen Anordnungen zu tref-
fen, auch solche, die den Umfang der Vertragsleistung &n-
dern. Zu solchen notwendigen Anordnungen gehdre nicht,
Auftrige fiir Mehrleistungen ilber den urspriinglichen Auf-
trag hinaus zu erteilen. Dem entspreche die Vereinbarung
vom 20. Juli 1962, aus der hervorgehe, daB die Einholung
einer schriftlichen Genehmigung der Beklagten fiir die Er-
teilung von Auftrégen fiir Mehrleistungen erforderlioh seil

a) Nach dem Sachverhalt 1#8t sich zwar die = von den
Parteien und vom Berufungsgericht unertrtert gelassene =
Frage nicht beantworten, ob die Bestimmung iber die
"Vertretung des Auftraggebers" in Nr., 12 LV eine typi-
sche Vertragsklausel mit Geltung in mehr als einem Ober-
landesgerichtsbezirk ist und deswegen der freien Ausle-
gung durch das Revisionsgericht unterliegt. Sie kann in-
dessen offen bleiben. Denn die vom Berufungsgericht ge-
troffene Auslegung verstoBt gegen allgemeine Auslegungs-
grundsitze, deren Beachtung das Revisionsgericht in je-
dem Falle, also auch bei der Auslegung individualvertrag-
licher Bestimmungen, nachzupriifen hat (vgl. u.a. BGHZ 9,
281; BAG NJW 56, 1732).
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b) Bei der Auslegung einer Willenserklidrung kommt
es nach stdndiger hiochstrichterlicher Rechtsprechung
darauf an, welcher Wille fiir den Empfianger erkennbar
gum Ausdruck gekommen ist (vgl. u.a. BGHZ 47, 75, 78).

Das Berufungsgericht gibt mit seiner Auffassung,
da8 dem bauleitenden Architekten W@l nach der Er-
kldrung in Nr. 12 LV nicht das Recht einger#umt worden
sei, Auftrdge fiir Mehrleistungen zu erteilen, dieser
Vertragsbedingung einen negativen Teilinhalt, der mit
dem umfassenden Wortlaut und mit dem sich daraus er-
gebenden Sinn in Widerspruch steht. Das Recht zur "Ver-
tretung des Auftraggebers" ist dem bauleitenden Archi-
tekten nach dieser Bestimmung umfassend eingerdiumt wor-
den., Zweli Arten von Anordnungen werden erwidhnt. Die
erste Art betrifft die "notwendigen Anordnungen'. Der
Beziehungspunkt fiir die Notwendigkeit wird zwar nicht
ausdriicklich angegeben. Die Anfiihrung im Rahmen des
Bauvertrages 1li8t indessen keinen Zweifel daran, das
hier Anordnungen gemeint sind, die der bauleitende
Architekt zur Ausfithrung der Vertragsleistungen fir
notwendig hélt. Als zweite Art der Anordnungen werden
"solche!" genannt, "die den Umfang der Vertragsleistung
dndern". Unter Umfangsdnderungen kénnen aber nur Ver-
gréBerungen oder Verringerungen der Vertragsleistung
verstanden werden. Der Vertreter des Auftraggebers kann
dies wiederum nur durch solche Anordnungen erreichen,
durch die der Bauvertrag geéndért wird. In dem Falle,
in dem der Umfang der Vertragsleistung erweitert wer-
den soll, bedarf es folglich eines Auftrages fir zu-
sétzliche~Leistungen. Der Wortlaut der Bestimmung in
Nr. 12 LV umfafit also auch das Recht zur Vertretung
bei der Erteilung wvon Auftrigen fiir Mehrleistungen.
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c) Diese Vollmacht zur Erteilung von Zusatzauftri-
gen ist allerdings nicht unbeschridnkt. Ihre Grenze in
dem Umfang der Vertragsleistung sehen zu wollen, wire
allerdings widersinnig. Den Rahmen bildet vielmehr das
gesamte Bauvorhaben, fiir das der Architekt als Oberbau-
leiter bestellt worden ist, einschlieBlich der Anderun-
gen, die bei Durchfilhrung derartiger Bauvorhaben erfah-
rungsgemif vorkommen konnen. Die hierzu erforderlichen
Bauleistungen sind also auch Gegenstand "notwendiger
Anordnungen", die den Umfang der Vertragsleistungen
éndern.

Eine formale Grenze findet die Vollmacht in der
von dem Berufungsgericht ohne Rechtsirrtum gewlirdigten
Schriftlichkeitsvereinbarung nach Nr. 4 LV.

d) Das Berufungsgericht hat aber nicht nur diesen
sich aus den Erklirungen selbst ergebenden objektiven
Sinn verkannt. Rechtsirrtiimlich ist auch sein Hinweis
auf die Vereinbarung zwischen den Beklagten und dem
Architekten W@ll®. Die Vollmacht wurde hier in
Nr. 12 LV "durch Erkldrung gegeniiber dem Dritten" er-~
teilt (§ 167 Abs. 1 BGB). Durch die Vereinbarung zwi-
schen den Beklagten und W@l wurde dagegen nur die
von der Vollmacht zu unterscheidende, das Innenverhdlt-
nis bestimmende Geschidftsflihrungsbefugnis des Archi-
tekten beschrinkt. Sie hdtte mdglicherweise dann zur
Auslegung der in Nr. 12 LV enthaltenen Vollmachtser-
kldrung herangezogen werden konnen, wenn sie der Kl&-
gerin spdtestens bei der von ihr behaupteten Erteilung
der Nachtragsauftrige bekanntgegeben worden wire. Eine
solche Feststellung hat das Berufungsgericht nicht ge-
troffen; die Beklagten haben eine derartige Bekannt-
gabe auch nicht behauptet.
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e) Im ilibrigen hat das Berufungsgericht die fiir die
Auslegung bedeutsamen Feststellungen auch nicht ausge-
schépft. Es hat iibersehen, daB es der Architekt Wil
war, der den Auftrag durch sein Schreiben vom 9. HMai
1963% "Im Auftrag und fiir Rechnung der Bauherren
Dr. F. P ... und R Chr. G ... ver-
treten durch die Norddeutsche TGN~ und RS-
Gesellschaft m.b.H." "bestdtigte". Er trat also bereits
bel der Erteilung des schriftlichen Auftrages allein
als der fiir die Beklagten handelnde Vertreter gegen-
iiber der Kldgerin auf. Seine Vollmacht hierzu haben
die Beklagten nicht in Abrede gestellt.

f) Da die iibrigen Bedingungen des zum Bestandteil
des Bauvertrages gemachten Leistungsverzeichnisses
keine Einschrénkung der in Nr. 12, 4 LV erklirten
Vollmacht erkennen lassen, ist davon auszugehen, daf
WGl bevollm#chtigt war, schriftliche Nachtragsauf-
trége innerhaldb des dargelegten Rahmens fiir die Be-
klagten zu erteilen,

3. Dem Berufungsgericht kann auch nicht in der
Auffassung gefolgt werden, da8 die Kligerin nach den
von ihr vorgelegten Schriftstiicken keinen Zusatzauf-
trag erhalten habe, der der vereinbarten Schriftform
geniigte.

Die Kl&gerin hat sich wegen des von ihr behaupte~
ten Nachtragsauftrages fiir die Anbringung der Passaden-
elemente fiir die Hiuser I und II auf den Aktenvermerk
vom 28, Januar 1964 (iiber Verhandlungen vom 17. Januar
1964) berufen. Dieser von dem Architekten Vellllp und
von der Kligerin abgezeichnete Aktenvermerk, den die



Kldgerin librigens nicht - wie das Berufungsgericht anzu-
nehnmen scheint - erst in der letzten miindlichen Verhand-
lung vom 15. April 1970, sondern bereits im ersten
Rechtszug als Anlage zum Schriftsatz vom 7. Mirz 1968
und im Berufungsrechtszug mit der Berufungsbegriindung
(S. 10) vorgelegt hat, enthdlt neben der Aufschliisselung
der Kosten fiir die Baustelleneinrichtung und neben der
Vereinbarung iiber den - spater herabgesetzten -~ Pauschal-
preis fiir die Aufstockungsarbeiten am Haus III folgende
Erklarung iliber die Arbeiten mit den Fassadenelementen
und iiber die SchluBrechnungen:

"Die Gesamtkosten fiir das Abladen und Aufsetzen
der Fassadenelemente wurde mit

DM _33.564,68

(Schreiben vom 16.1.1964, gepriirt von Herrn
Architekt SN und Herrn Architekt
Moy ) ermittelt. Die Kosten sind auf

Haus I und Haus II entsprechend der anfallen-
den Plachen nach folgendem Schliissel zu vertei-
len:

Haus I 49 %
Haus II 51 %

DM 16.446,69

i

Es wurde vereinbart, daB von der Firma Haase-

Bau die SchluBrechnungen fiir Haus I und Haus II
ungehend aufzustellen sind. Hierzu ist aller-
dings die Priifung der Nachweispositionen erfor-
derlich; sie so0ll in den nichsten Tagen erfolgen."

Das Berufungsgericht fiihrt hierzu aus, dem Vermerk
sel zwar zu entnehmen, dafl wegen der Fassadenelemente
fiilr die Hiuser I und II Kosten in Hohe von 16.446,69 DM
und 17.117,99 DM ermittelt worden seien. Diese Betrige
seien auch in der Rechnung vom 18. Mdrz 1964 enthalten.
Nach dem Aktenvermerk sei aber nicht ersichtlich, da8
ein Auftrag in HOhe dieser Betrdge an die Kligerin er-
teilt worden sei.
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a) Diese rechtliche Wiirdigung des Aktenvermerks ist
unzutreffend. Der Vermerk hat nicht nur die liberein-
stimmende Erklirung iliber die Ermittlung der Gesamtkosten
fiir das Abladen und Aufsetzen der Fassadenelemente in
Hohe von 33.564,68 DM zum Gegenstand. Vielmehr enth&lt
er auch eine Vereinbarung dariiber, daB diese Kosten
mit bestimmten Einzelbetrdgen fiir Haus I und fiir Haus II
zu verteilen sind. Diese Erklarungen sind im Zusammen-
hang mit der vorausgehenden gemeinsamen Aufschliisselung
der Kosten der Baustelleneinrichtung auf die einzelnen
Hiuser sowie mit der nachfolgenden Vereinbarung, daB
die Kligerin die SchluBrechnung fiir Haus I und Haus II
umgehend aufstellen soll, zu sehen. Sie lassen keinen
Zweifel an der zum Ausdruck gebrachten Vereinbarung, daf
diese bestimmten Kosten fiir die Arbeiten an den Fassa-
denelementen der Hiuser I und 1II ebenso wie die bestimm-
ten Kosten fiir die Baustelleneinrichtung in die alsbald
zu erteilenden SchluBrechnungen fur die Hiuser I und II
aufgenommen werden sollen. Mit dieser Vereinbarung iiber
den Preis fiir die genannten Mehrleistungen wird auch
zugleich der zuvor miindlich erteilte Auftrag iiber diese
Mehrleistungen schriftlich bestitigt.

b)’Hiernach bleibt fiir die Wirksamkeit des Nach-

tragsauftrages iiber das Abladen und Aufsetzen der Fas-
sadenelemente bei den Hiusern I und II noch die Frage
zu beantworten, ob sich diese Bauleistungen in den oben
dargelegten Rahmen des gesamten Bauvorhabens einfiigen.
Dafiir sprechen zwar die Umstinde, daB sich die Fassa-
denelemente an der Baustelle auf Lieferwagen befanden
und, worauf das Vorbringen der Beklagten unter Bezug-
nahme auf das von ihnen vorgelegte Gutachten des Archi-
tekten Wel@p vom 20. April 1966 (S. 2, GA 36, 61: "Ver-
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gabeprotokoll vom 21.7.1962 - Pauschalpreise zwischen
Herrn V4l und der Bauherrschaft ... Titel 18 Fassa-
denelemente Davidsen") hindeutet, von WG im Rahmen
des Bauvorhabens bei der Lieferfirma D@ bestellt
worden zu sein scheinen. Sie machen jedoch die fiir die
Entscheidung erforderlichen tatsidchlichen Feststellun-
gen, die das Berurfungsgericht noch zu treffen hat,
nicht entbehrlich.

4., Unter Beriicksichtigung der dargelegten Auffas-
sung des Senats bedarf die Klage, soweit sie auf Zah-
lung des Restbetrages aus der Zusammenstellung vom
28. Januar 1965 geht, weiterer Aufkl&érung durch das
Berufungsgericht. Hierbei werden auch Inhalt und Be-
deutung des von beiden Parteien vorgelegten Aktenver-—
merks vom 2. (1.) September 1964 (GA 238 Anl. C, 283 An.
1 a, 1 b), den das Berufungsgericht in anderem Zusammen:
hang bei dem Vortrag der Beklagten erwidhnt hat (BU 18,
19) und den nach dem Verteilerschliissel die Norddeutschi
T4 uni RGN ccsellschaft m.b.H, als Vertre-
ter der Beklagten und Dipl. Kaufmann Dr@® als Baube-
treuer erhalten sollten, im Hinblick auf die darin auf-
genommenen Erkldrungen iliber die Fassadenelemente fiir
das Haus III a und b, Dasselbe gilt fiir die letzte
Zahlung "der Beklagten" auf die SchluBrechnung vom 18.
Mdrz 1964, in der wegen der Fassadenelemente auf den
Aktenvermerk vom 17. Januar 1964 hingewiesen worden ist

Ferner wird das Berufungsgericht, soweit es einen
vertraglichen Anspruch nicht als begriindet ansehen soll.
te, nach etwaiger Erginzung des Vorbringens durch die
Parteien erneut iiber den hilfsweise geltend gemachten
Anspruch auf Wertersatz wegen ungerechtfertigter Be-
reicherung zu entscheiden haben.
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Falls es auf die Beantwortung der von dem Beru-
fungsgericht ausdriicklich offengelassenenlrage ankommt,
ob die Einrede der Verjadhrung berechtigt ist, werden
noch weitere Feststellungen zu treffen sein. Dies gilt
insbesondere fiir den Beginn der Verjahrung, der von
dem nach Nr, 9 LV, § 16 Nr., 2 VOB/B zu bestimmende Zeit-
punkt der Fdlligkeit der Forderungen abhidngt. Ebenso be-
darf der Vortrag der Kligerin iiber die Hemmung der Ver-
jéhrung durch Stundung oder durch einen befristeten Ver-
zicht auf die Geltendmachung des Anspruchs (pactum de
"non petendo, vgl. u.a. BGH IM Nr. 3, 5 zu § 202 BGB,

RGZ 142, 263) der Aufklirung. Dies betrifft sowohl das
Vorbringen iiber ein mdglicherweise einverstidndliches Ab-
warten bis zur endgiiltigen Priifung der Rechnungen durch
Wahala und spédter durch Wehle als auch das iiber das Be-
miihen um die Zuziehung eines Schiedsgutachters (und Ver-
mittlers) nach der in Nr. 13 LV enthaltenen Vereinbarung.

II.

Die weitergehende Revision hat dagegen keinen Er-~
folg.

1. Der Anspruch auf Zahlung von 2.850 DM fiir antei-
lige Fernsprech-, Strom~ und Wasserkosten ist schon des-~
hald nicht gerechtfertigt, weil es sich nicht um Baulei-
stungen fur die Beklagten, sondern um Leistungen der
Kldgerin fiir andere Bauunternehmer handelt. Die Parteien
trafen, wie sich aus den von der Klégerin vorgelegten zum
Vertragsgegenstand gemachten Vorbemerkungen des Archi-
tekten (Anlagenhefter S. 7) ergibt, eine ausdriickliche
Vereinbarung dahin, daB der "Unternehmer der Maurerarbei-
ten" den anteiligen Verbrauch von Bauwasser und Strom
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"direkt mit den iibrigen Unternehmern abzurechnen® hab€

Die Vereinbarung nachtrédglich zu &ndern und die Beklag-—
ten mit den anteiligen Kosten fiir Leistungen der Klige -
rin an andere Bauunternehmer zu belasten, war der Archy.
tekt Wahala nach dem oben Ausgefiihrten nicht bevollmibch,
tigt. Die Kldgerin hat auch nicht dargetan, daB die Be-
klagten eine solche Ubernahme durch den Architekten bi(-
ligten oder ihn hierfiir besonders bevollmiichtigt hatten

2. Im iibrigen, nd@mlich wegen der Anspriiche auf Zalx
lung von 152,20 DM und von 1.047,74 DM, ist die Revi-
sion mangels Begriindung unzulissig (§ 554 Abs. 1 ZPO).

Glanzmann Erbel Vogt
Schmidt Meise
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