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Verkiindet

am 1. April 1963

\joitscheck, Justizobersekretir
als Urkundsbeanter

der (eschiiftestelle

In Namen des Volkes

In dem Rechtsgtreit

des Bauncisters Max G (NINGEGND . QR - K._
X

str. @,

Kldgers, Wlderbeklagten, Berufungskliigers
und Revisionsgkliigers,

—Proz.cBbcvollxmchtlgter' Rechtsanwalt Dr. G D -

gegen

dic " O " Gemeinniitzige Wohnungsbau- und Siedlungs-
genossenschaft eGmbH, otr. @@ gesetzlich ver-
treten durch ihren Vorstan dleser bestehend aus dem Architekten
Slcgfrled , den W:Lrtschaftsberater Dr. Ernst B@ und den
Kaufmann Karl G—, simtlich in H—,

Beklagte, Wlderklager:.n, Berufungsbeklagte‘
- und Revisionsbeklagte,

- Prochbevollmu.chtlgter' Rechtsanwalt Dr. o -

hat der VII. Zivilsenat des Bundesgeri-chtsho_fs auf die ,miindiiche
Verhandlung vom 1. April 1963 unter Mitwirkung der Bundesrichter
Dr, Winkelmann, Rietschel, Erbel, Hubert Meyer und Dr. Vogt

fiir Recht crkannt:

Dic Revision des Kliigers gégen das Urtei‘i.' ‘deé
10. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in Gelle vyom
31. Oktober-1961 wird zuriickgewiesen.

Der Kldger hat die Kosten der Revision zu tragen.

Von Rechts wegen
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Tatbestand:

Der Klidger, der schon mehrfach als Bauunternehmer fiir
die Beklagte Hiéluser errichtet hatte, erhielt auf Grund eines
Koatencnschlags vom 25. November 1953 durch Schreiben
der Beklagten vom 20, Mai 1954 den Bauauftrag fiir einige

* Vohnhiiuser des Bauvorhabens "FEJIEED 11" in HeS-

Im Herbst 1954 nahm die Beklagte ein neues Vorhaben
"H— OERE@" in Angriff. Mit den Arbeiten—ur-
de am 14. Oktober 1954 begonneni im November 1955 war der
Bau fertig. Auch zu diesen Bauarbeiten wurde der Klidger ne-
ben anderen Unternchmern herangezogen. Wegen der Eilbediirf-
tigkeit war der Beu wedér ausgeschrieben noch ein Kosten-
voranschlag erstellt worden. Die Parteien waren sich jedoch
‘dariiber einig, daB sich die Vergﬁtung des Klégers nach den
fir den Bav "FIIED 11 verelnbarten:Pi'elsen unter Be-
ritcksichtigung 1nzw1schen elngetretener Prelserhﬁhungen rich-
ten sollte° o ' ‘

Der Kliger hat der Beklégten liber seige'Agbéitqn die
Rechnungen Nr. 12 und 13 vom 20. und 24. Mirz 1956 erteilt.
llach den darauf gesetzten Prﬁfungsvermerken des Baulelters
PEEER der Beklagten vom 23, und 26. Mirz 1956 hatte der
Kliéger unter Beruck31cht1gung der Abschlagszahlungen von
74,000 DM noch einen Betrag von 13.989, 46_DM zu fordern. Hier-
von hat er weitere 3.600 DM als irrtﬁmlich quiel'berechnet
abgesctzt und den verbleibenden Bebrag von 10 389 46 DM nebst
Zingsen elngeklagt. :

Er hat behauptet, die Klageforderung ergebe sich aus
soinen von dem Bauleiter PEIR gepriiften und berichtigten
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Rechnungen. Ihnen ligen die fiir den Bau "FJD II" ver-
cinbarten Preisc unter Beachtung der spiéteren Lohn- und Material-~
preisgiteigerungen zugrunde,.Die Preiserhthungen habe der gleich-
fulls an den Bauten "FEINEED 11" uwnd "HEIED COlED"
beteiligte Bouunternchmer KGR zugleich in seinem, des
Xligers, Namen mit dem hierzu erméchtigten Bauleiter PR
ausgehandelt.

D:Le Beklagte hat Klagabwelsung beantragt. Nach ihrer
hngicht stcht dem Kliger uber die Preise fiir gy IIv ‘
hinaus nur e:Ln Aufschlag filr Lohnstelgerungen von 2 % zu. :D:Lese~
Erhohung sei, so hat sie geltend gemacht, in den von PR "
berichtigten Rechnungen. beriicksichtigt. Prelserhohungen fir Bau-
materialicn konne der Klager nicht beanspruchen, da sie, die
Beklagte, das Baumaterial selbst ges’cellt und zu den fiir
" 11" vcreln‘barten Preisen dem Kliger berechnet habe.
Anderc Preisabreden scien nicht getroffen worden. Ihr Baulelter
P- gsei zu abwreichcenden Preisverelnbarungen nicht bevoll-
niichtigt gewesen. Ihre Vorstandsmitglieder hétten dessen Abspra
chen mit dem Kléger auch nicht genehmigt. Dem Klz‘a‘.ger stiénden
deshalb nur 69.919,07 DM zu. Den dariiber hinaus &ezahlten
Betrag von 4.080,93 DM nebst Zinsen hat die Beklagte mJ.t der
VWiderklage zuruckverlang‘bo - :
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Dag La ndgerlcht hat d::.e Klage abgewmsen und der \'I:Lder-
klage tattgegeben. g

Im Berufungsverfahren hat der Klager behauptet die Be-
klagtc habe mit dem Bawunternehmer XN zugleich fitr
ihn, den Kliger, von den fiir "FJB I1" vereinbarten Pre:.-—
sen unabhingige Preisc ausgehandelt. Die Vorstandsmltplleder
YGER und MEEEER dcr Beklagten hiitten diese Preise geneh-
nigt, und er habe sie seinen Rechnungen zugrunde gelegt. Die
Beklagte hat dies bestritten.
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Das Oberlandesgericht hat die Berufung des Kligers zu-
riickgewieasen abgesehen von einem Teil der mit der Widerklage
geltend gemachten Zinsen, die es abgewiesen hat.

Mit der Revision verfolgt der Kliéger seinen Klagan-
gpruch weiter und erstrebt er die Abweisung der Widerklage.
Die Beklagte bittet, die Revision zuriickzuweisen.
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2 Entscheidungsgriindes
I.

Die vor Baubeginn gwischén dem Kliger und den damaligen
Vorstandsmitgliedern der Beklagten, K¢ wd MEED, gc-
troffene Preisabrede ging, ‘80 stellt das Berufungsgericht
fest, dahin, daB die Precise fiir den Bau "_ II" auch
dem Bauvorhaben "H— 0—' zugrundegelcgt wer-
den sollten, jedoch sollten zwlschenzeltlz.che Lohn- und Ma-
tcrmlpre:.serhohungen soviie Abwe:.chungen 1n der Bauaugﬂihrung
beriicksichtigt werden, Daf diese Pren.sabrede getroffen wurde,
hilt das Berufungsgerlcht auf Grund der Bekundungen der fruheren
Vorstandsmitglieder der Beklagten, K- und NG, des
damaligen Bauleiters der Beklagten P- und ‘des Bauunter- Ce

nehmers K¢jNR fir erw:.esen.

Die Rev:.smn gre:.ft diese Feststellung an. Ihre Rligen
& sind aber unbegriindet.



1, Unerheblich ist, daB nach der Bekundung des Zeugen
QI die Preisvereinbarung in einer "Vorbesprechung" ge- s
troffen viorden ist. Damit wollte der Zéii;ge nicht die end- - -
ciltige Viirksamkeit dieser Vercinbarung in Zweifel zichen, son-
dern nur zum Ausdruck bringen, daB diese Besprechung vor Be-
ginn der Bauarbeiten stattgefunden hat; so spricht der Zeuge
"4 cuch nur von einer "Besprechung" vor Baubeginn.
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2. Fir entscheidend konnte das Berufungsgericht jedenfalls ‘
crachten, daf beide Zeugen die von der Beklagten behauptete
grundseiitzliche Preisvereinbarung bestdtigt haben. Ausgehandelt
verden sollten nach der Bekundung des Zeugen K@@ durch Lohn-
und Preigserhshungen sowie durch technische Abweiéhungen von dem
Bau "GN II" bedingte Preis@nderungen. Diese waren gemaﬁ .
der grundsutzhchen Prelsverelnbarung festzulegen. '

'3. Dem Zeugen PGED war, wie er bekund'et die zZwischon
dem Klédger und den Vorstandsmn.tgln.edern K— und MNdiED
getroffene grundsétzliche Prelsverelnbarung bekannt. DaB
P nit den Bauunternehmern die durch Lohn- und Preis-
steigerungen sowie durch Abweichunéén'von dem Bau "F{IEN
@R 11" bedingten Preisinderungen besprechen sollte, hat das 1(
Berufungsgericht nicht verkannt. PG ist dabei jedoch
von der grundsiitzlichen Preisvereinbarung abgewichen. Ge-
rade daraus ergibt sich der Strelt der Parteien iber dle 8
lishe der Werklohnforderungen des Klégers. . . '

4, Dem BerufunQSgerieht ist zuzustimmen, daB die grund-
siitzliche Preisvereinbarung des Kligers mit den Vorstands-
nitgliedern KD und M@ zvar noch nicht bestimmt,
aber bestimmbar war, und daB diese Preisvereinbarung deshalb
virksam ist. Auf ihrer Grundlage muSien die Preise im einzel-
nen feotgelegt werden. DaB die Parteien "in technischer Hinsicht® |



und "in den Maflen einig oind und nur iiber die Preisgestaltung
streiten, hat der Kléafger in seinen Schriftsatz vom 20. September
1961 (S. 5) sclbst betont. Die Auffassung der Revision, es han- |
dele gich inpoweit um einen offencn Einigungsmangel (§ 154 BGBI,

it deshalb nicht richtig. |

5. Poloter hat bekundet, daB seine weitere Vereinbarung.,
die er nit den zugleich im Namen des Klidgers verhandelnden
€ Unternehner K— getroffen hat, der Genehmigung des
| Vorstandes der Beklagten bedurfte. Zum Abschluf verbindlicher
Preisabsprachen war er nicht erméichtigt. Die erforderliche
Genehnigung mufite von mindestens zwei Vorstandsmitglied‘erh'
(§§ 24 Abs. 2, 25 Abs. 1 GenG) erteilt werden. Das Berufungs—
gericht hillt es fir moglich, dad KGP. der bis Ende Sep-
tenber 1955 Vorstandsm:.tgln.ed var, die spétere Pre:.svere:m—-
barung P—s mit 1{— genehmigt hat. DaB auch Vgl

viic der Klagor behauptet, die Genehmn.gung erteilt habe, halt
¢s nicht fur er\llesen.

a) D1e Ans:.cht der Rev:l.slon, M- habe seine Geneh-—
nigung dadurch erteilt, daB er in die Verhandlungen P-
nit KGNS elngem.lln.gt habe, ist n:.cht richtig. MR
hat zwvar am Ende der Beve:.saufnahme vom 22 Mirz 1961 durch
den Einzelrichter des Berufungsgerlchts erkla’.rt, er erlnncre
sich nunmehr, das auch er P- beauftragt habe, "die
Preise im elnzelnen hlnS:LCh'I:llCh der I.ohnerhtihungen, Materinl-
-preiserhéhungen und Sonderlelstungen mit den Bauunternehmern ;
Tir die "H— -" auszuhandeln", Damit hat | g
er seine vorangegangene Bekundung aber nur 1naowe1t berlch— |
tigt, als er vorher erkliért hatte, er wisse n:.cht mehr, ob
er P. ausdriicklich beauftragt habe, die Preise mit
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I ocdcr dem Kliiger zu vereinbaren. Seine Bekundung,
dafl derartige Abreden der Zustimmung des Vorstandes bedurft °
hiitten, hat er jedenfalls nachtriglich nicht geiindert. Zudem
hat auch PEJJR als Zeuge erkliirt, seine Absprachen mit

den Bauunternchmern hitten, um wirksam zu werden, erst

noch der Genchmigung des Vorstandes bedurft. Demnach kann
der Revision nicht zugestimmt werden, daB MER durch
seine Binwilligung in die Verhandlungen Pqiill®s nit XKD #
- deren Ergebnis genehmigt habe. Im ubrlgen—:tst auch das zw:L—- ?
schen PR und XEJR crziclte Verhandlungsergebnis :
von der Beklagten nicht gebilligt worden, wie das Berufungs-—
gericht fegtgestellt hat.
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b) Die Preise im einzelnen muBten fiir den Bau "HE
vl ' nit den Bauwunternehmern festgelegt werden,
veil dariiber nur die grundsutzllche Preisvereinbarung zwi-
‘schen dem Kléger und den Vorstandsmitgliedern KR und
NG bestand. Hiermit hat die Beklagte ihren Bauleiter
PER bcauftragt. Dieser hatte sich dabei an die grund-
sitzliche Preisvereinbarung zu halten. Ob er das getan hat,
bedurfte der Prui‘ung. Abwea.chungen mute der Vorstand genehm.gen. :

_ Dés Berufungs'gericht hat der Be_ku_ndung H-s,

cr habe dic Abrechnungen P@Els nachgepriift und, da er
damals als Vorstandsmitglied beu_rllaub_t geVJesen sei, seinen
Vertretern erklirt, die Sache gehe vereinb.arung.sgeméifs in
Ordnung, kecinc Genehmiguné durch MEEMER entnommen. Diese
kiirdigung der Zeugenaussage durch den Tatrichter l&dBt kei~'
nen Rechtsfcehler erkennen und bindet daher das Revisions—
gericht. DaB darauf der Vertreter MRS die Genehmn.gung
erteilt habe, hat der Kléger, wie das Berufungsgerlcht fes
stellt, selbst nicht behauptet. '



An die Absprachen Pl mit den Bauunternchmern ist
die Beklagte auch nicht, wie die Revision meint, nach den Grund-
giittzen der Duldungsvollmacht gebunden; denn das Berufungsgericht
stcllt fest, PG habe bei diesen Verhandlungen klargestellt,
daB die mit ihm getroffenen Treuabreden noch vom Vorstand der
Beklagten genchmigt werden miiten. |

¢) Der Kliger hat nach SchluB der letzten Verhandlung
vor dem Berufungcgericht in dem nachgereichten—Schriftsatz
von 13. Oktober 1961 beantragt, die miindliche Verhandlung
nochnmals zu croffnen und Mgl und K@D dariiber zu ver-
nchnen, do8 MGEEER ihm personlich gegeniiber die von r4i
ausgehandeltcn Preise genehmigt habe. Das Berufungsgerlcht
hat dicsem Antrag nicht stattgegeben, weil die Z.eugen ,
zur Frage, ob M@JR dic Preise genehmigt habe, eingehend
gehort worden seien und deshald zu ih:c_'er_ erneuten Vernehmung
kein AnlaB bestehe. '

Diese Ablehnung versttft nicht gegen Verfahrensvorschrif-
ten. Eine Pflicht zur Wledererbffnung der miindlichen Verhand-
lung besteht nur, wenn 31ch aus elnem nachtragllchen Vorbrin-
gen ergibt, das in der gesehlossenen Verhandlung fiir das Ge-
richt ein unbeachtet gebllebener Anlaﬁ gegeben war, nach
§ 139 ZPO.den Sachverhalt welter aufzuklhren (RGZ 102, 2663
BGII IM Nr. la zu ZPO° § 156) Bin solcher AnlaB bestand hiexr
nicht. Schon in seinem Schrlftsatz vom 5. August 1956 (8. 3)

. an das Landgericht hatte der Kléger behauptet, ‘M- habc
‘unmnittelbar ("direkt") ihm. gegenuber die von P—

K@Y crrechneten. Preise bestatlgt. Die im nacngere:.ch-

.ten Schriftoatz -genannten Zeugen K- und MGEER sind

gowvohl im landgerichtlichen als auch im Berufungsverfah-
ren eingehend dariiber vernommen worden, ob sie die Ver-
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einbarung PqiiRs it KQIED genehmigt haben, Unter

dicsen Umstdnden hétte das Berufungsgericht den Beweisan-
trog vom 13.. Oktober 1961 sogar dann nach § 398 ZPO ablehnen
kénnen, wenn er vor SchluB der letzten mﬂndln.chen Verhand- “

lung gestellt worden wire.

A A

6. Die Behauptung des Klagers im Schriftsatz vom ‘o
22, September 1961 (S. 5), PQEMEN® habe die Preise mit KegiiNNNED
vor oder kurz nach Beginn der Bauarbeiten abgesprochen;—hat Y
die Beklagte in ihrem Schriftsatz vom 6. Oktober 1961 (8. 32
hestritten. Sie-hat dort darauf hingewiesen, daB der Kliéger
gelbst frither eine andere Darstellung gegeben habe, daB kei-
ner der Zeugen angegeben habe, warum die Preise ausgehandelt
worden sein sqllten, daf keine Aufzeichnung dariiber vorliege.
und daf der Unternchmer K@JD. der mit P- verhandelt
hat, erklidrt habe, keine ‘Aufzeic.hnunger_"x zZu bes:.tzen,

TR B S U
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Das Berufungsgericht hat nicht feetgestollt, daB aufler den __j'_'é
Berichtigungen der Rechnungen des Klégers durch P cine g
beotimmte Preisvorcinbarung besteht, die vom Vorstand der Be-
klagten hiitte geneh.m:.{rt werden konnen, .

Die Polgerung der Revision, der Kl'é;ger hebe die Bauarbeitenf
in Vertrauen auf die Preisvereinbarungen KQENDs nit PEENED -
ausgefilhrt, ist deshalb nach dem festgestellten Sachverhalt
nicht gercchtfertigt. Mafgebend blied v:l.elmehr die grundsiitzli-
che Preisvereinbarung, die. der Kléger mit ‘den seinerzeitigen
Vorstandsmitgliedern XEED uvnd M@ getroffen hat. Das vufl teﬁ
der Kldger. Die Beklagte versttBt deshalb nicht wider Treu
und Glauben (§ 242 BGB), wenn sie an dieser Vereinbarung fest-

hiilt.
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II.

Das Berufungsgericht stellt fest, daf KGR bei sei-
nen Besprechungen mit P auch nicht fiir sich selbst cine"
bindende Verenberung erreicht hat. Er hat sich deshalb spii-
ter mit der Beklagten giitlich geeinigt.

Auf diege nachtrigliche Sondcrabmachung zwi's'chen K.
@R uvnd der. Beklagten kann oich der Kliger nach Ansicht des
Berufungsgerlchts nicht berufen.

——

Die .Revision will die Wirksamkeit diesér Vereinbarung .
fiir den Kldger daraus herleiten, daB die Bequ’fgte allen Bau-
unternchnern die gleiche Behandlung zugesagt habe.

Ob die Becklagte zu-Beginn der Bauarbeiten eine solche
Zusage gemacht hat, 1lHB8t das Berufungsger:l.cht dahlngestellt,
Es -meint,  einc. solche- Zusage habe nur die Verhandlungen P.s
mit den Bauunternchmern. betroffen, n:r.cht afper fiir die spiitere
gitliche Einigung K-_s mit 'd_gr Beklgg_j;én gegolten.

Diesec Auslegung des Berufungsgemchts 1st rechtllch nicht z2u. .
beanstanden. DaB K— diese Vere:.nbarung zugle:.ch im
llanen des Kliigers getrofi‘en habe, behauptet der Klager, wie das ,
Berufungsgericht feststellt, _selbst n:.chtg ‘

111,

Das Berufungsgericht hat Méterialpreis'steigerungen des-
halb nicht beriicksichtigt, weil die Beklagte unstreitig den
weitaus grofton Teil der Baustoffe zur Verfiigung gestellt und
der Kliger nicht dargelegt habe, in welchem Umfang er selbst
Baustoffe geliefert habe. |




gestritten, sondern nur dariiber; ob P-m:l.t xS

. hat.

11 -

- Die Ansicht der Revision, die Beklagte miisse dartun,
wvclche Baustoffe der Kldger geliefert habe, ist auch nicht
unter dem rechtlichen Gesichtspunkt der ungerechtfertigten
Bereicherung begriindet, aus dem heraus der Widerklage statt-
gegeben worden ist. In ihrem Schriftsatz vom 20, Juli 1956 hat
die Beklagte ausgefiihrt, daB sie das Baumaterial "bis auf ver-
gchwindend geringe Ausnahmen" selbst gekauft habe und das
deshalb Materialpreiserhshungen nicht zu beriicksichiigen
seien. Dem ist der Klhiger im Schriftsatz vom 3. August 1956
beigetreten mit den Worten, die Beklagte habe die Baumateri-
alien "durchweg bis auf verschwindend kleine Posten" gekauffo
Unter dicesen Umsténden war es Sache des Kligers, die "ver-
schwindend kleinen Posten" niher darzulegen, wenn er daraus
etwas herleiten wollte. In Wirklichkeit haben die Parteien
nicht iiber den Umfang vom Klhger gelieferter Baumaterialien

-

von der grundsiéitzlichen Preisvereinbarung abweichende Preise
vercinbart und die Beklagte solche Abwelchungen genehmigt

Der Unternehmerzuschlag zu den Materlalprelsen 1st
zugunsten des Klagers berﬁck31cht1gt (BU S. 16)

IV,

Die Revision ist édmit unbegrﬁndet.
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Nach § 97 ZPO hat der Klidger die Kosten der Revision
zu tragen.

Dr. Winkelmann  Rietschel Erbel Meyer Dr. Vogt
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