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II_ZR 328/53

Verkiindet
am 21. April 1955
Jodas, Justizangestellter,

als Urkundsbeamter
der Geschdftsstelle

Im Namen 4 e s Yolkes

. In dem Rechtestreit B
der Firma Bauindustrie Psul B o (HNNGGEGD
in D YEEEDstir. @,

Kligerin, Berufungskldgerin .
und Reviaionskligerin, )

~-ProzeBbevollmiichtigter: Rechtsanwali Dr. CHIIINEND-

, gegen o
die Gemeinde A G , vertreten durch ihre |
— ¥ .

Gemeindeverwaltung, in Bezirk HIED:

Beklagte, Berufungsbeklagte
und Revisionsbeklagte,

-ProzeBbevollmichtigtér: Rechtsanwalt Dr. G-

und

den Bulld P@D- und EQEEEED <.V. in iaililp @,
C ®-0, ' : R

Streitgehilfen der Beklagten, ' '
~ProzeBbevollmidchtigter: Rechtsanwalt Prof,Dr.,‘—: e

hat der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die miind—- ¥
liche. Verhandling vom 18. April 1955 unter Kitwirkung der
Bundesrichter Dr; Selowsky, Dr. Delbrlick, Dr. Pischer; ~ ‘o
Dr. Kuhn und Dr. Winkelmann fiir Recht erkamt: o

Auvf die Revision der Klégerin wird das Urteil des
1. Zivilsenats des Hanseatischen Oberlandesgerichts - 38
zu Hamburg vom 13. Oktober 1953 aufgehoben. Die Sache ;88
wird zur anderweiten Verhandlung und Entscheidung, }
auch iiber die Kosten der Revision, an den 7. Zivil- %_37
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verwiesen.
Von Rechts wegen



Matthias Prinz
g Rechtsanwalt
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Im Rahmen des sozialen Wohnungsbauprogrammes wurden von 3
1949 an im Gebiet der beklagten Gemeinde eine Reihe von Wohn-.
bauten errichtet, bei denen die Klédgerin t#tig war. Diese
fordert von der Beklagten die Zahlung eines Teilbetrages von .
6.200 DM auf .den noch nicht beglichenen Rest ihrer Rechnun-
gen. Die Beklagte bestreitet, Auftraggeberin zu sein.

Der S£;§;£gehi1fe (nachatehend als "Verein" bezeichnet)
ist ein idealer Verein, der bei der Durchfithrung der Bauten
eingeschaltet war., Nach verschiedenen Vorbesprechungen mit
der Kldgerin und anderen Unternehmen, von denen wenigstens
eine in den Amtsrdumen der Beklagten in Gegenwart des Bﬁrger-
meisters AIGENEED stattfand, erteilte der Verein der Klige- .
rin am 17. Oktober 1949 und 30, Mdrz 1950 schriftliche Auf-
trdge fir Erdarbeiten, Beton-, Maurer- und Eisenarbeiten fir
zundchst drei und dann weitere fiinf Einzelhduser. Ein wei-
terer Auftrag vom 23. Oktober 1950 ist nicht Gegenstand des 2
Rechtsstreits. In dem Schreiben vom 17. Oktober 1949 bezeicnﬁ\
net sich der Verein in der Unterschrift als "Der Auftrag- .5
geber", er dbertrigt die Ausflihrung der Arbeiten "im Auf- 1}@%
trag und’ fiir Rechnung unseres Bauherrn, Amts- und Gemelnde—igg
verwaltung AQEEE®". Als "bauleitender Architekt" ist ein \#{;%
Herr EiQJ® bezeichnet; eine ausdriickliche Angabe dariber;
von wem die Zahlungen geleistet werden sollten, ist in dembe“
Schreiben nicht enthalten. Im Schreiben vom 30. Mérz 1950
bezeichnet sich der Verein nicht ausdrﬁcklich als "Der Auf:
traggeberh; das Schrelben verweist auf die Bedlngungen des
am 17. Qktober 1949 erteilten Auftrags, es enthdilt am Begl
‘ebenfalls die Worte "im Auftrage und fiir Rechnung unserer
Bauherrin, Gemeinde A. . Die genave Formulierung dieses
Auftragsschreiben war der Beklagten bekannt, da sie jeweilﬂb'
Durchschriften erhalten hatte.
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trag der Kligerin 1.141,74 DM und 5.846,28 DM noch unbezahl”

Am 6. Januar 1950 schloB die Beklagte mit dem Vereln *
einen schriftlichen Vertrag, der neben der Unterschrift de:’
Biirgermeisters eine weitere Unterschrift trdgt. Darin wirdes
als Aufgabe der Gemeinde bezeichnet. "Eigenheime und Miet-
wohnungen 2zu errichten, deren Iasten bzw Mieten moglichst §
niedrig sind". Die Beklagte "als Tri#ger und Beuherr gemeinf
niitzigen Wohnungsbaus" beauftragte den Verein als "Generalijbe”
nehmer mit allen entsprechenden Rechten und Pflichten" bis 3
zur schliisselfertigen Ubergabe und endlichen Auskehrung derff:
Garantiesummen mit der Durchfiihrung des Bauvorhabens.

Die Klégerin fiihrte die ihr ilbertragenen Arbeiten aus
und erteilte dariiber SchluBrechnungen, die fiir den ersten
Bauabschnitt auf 21.841,74 DM und fiir den zweiten Bauab- 3
schnitt auf 36.546,28 IM lauten, hierauf sind nach dem Vor-}

Die Klégerin will die Auftragsschreiben dahin ausgelegf .
wissen, daB die Vertrdge unmittelbar zwischen ihr und der Be
klagten zustande gekommen seien. Daraus, daB die Beklagte ﬁé«
Fassung der Schreiben gekannt habe, leitet die Kldgerin de-§-
ren Verpflichtung zumindest auf Grund einer stillschweigen&:
erteilten Vollmacht her. Sie fordert von der Beklagten dié
Zahlung eines,Teilbetrages von 6u200 DM auf dié Rﬁckstﬁnd&

Die Beklagte beruft sich auf den mit dem Verein abge- :
schlossenen Vertrag iber dessen Stellung als "Generaliber-; f
nehmer", Nach ihrem Vortrag und einem von ihr uberrelchteg;:
"Merkblatt fiir Generalunternehmer", das am 1. Oktober 1951~%
von einer Anzahl von Fachverbédnden zur Ergédnzung der Ver-Z;‘
dingungsordnung fiir Bauleistungen (VOB) herausgegeben wordsl
ist, ist der Generalunternehmer im Verhdltnis zum NachunteEfu
nehmer Auftraggeber, ein Vertragsverhdltnis besteht nur szij
schen dem Generalunternehmer und dem Nachunternehmer, n1ch€7f
aber zwischen dem Bauherrn und dem Nachunternehmer (IV, 2)}32



Dieses Merkblatt gibt unstreitig die Usancen wieder, die
auch schon vor seiner Abfassung galten und auch der Kl#gerin
bekannt waren.

Die Kldgerin will diese Grundsidtze aus mehreren Griinden
nicht gegen sich gelten lassen, sie beruft sich insbesondere
darauf, daB der Vertrag zwischen der Beklagten und dem Ver-
ein erst nach der Erteilung des Auftrags abgeschlossen und
ihr, der Klégerin, erst im August 1951 bekannt geworden sei,
nechdem sémtliche Bauvorhaben abgeschlossen gewesen seien.
Die Beklagte hdlt das Datum des Generaliibernahmevertrages
fiir unerheblich, da der angefertigte Vertragsentwurf schon
von Anfang an bei dexr Gemeindeverwaltung gelegén habe und
fiir das Verhéltnis zum Verein maflgebend gewesen sei. Die
Parteien streiten dariiber, ob in der bei der Beklagten ge-
fithrten Vorbesprechung im Oktober 1949 ausdriicklich auf die
Stellung des Vereins als "Generaliibernehmer" hingéwiesen WOor-
den ist. Nach der Behauptung der Kligerin hat der Birger-
meister AIGEEMED in dieser Besprechung auf Anfrage erkldrt, -
daB die Zahlungen durch die Gemeinde auf Anweisung des Ver- 33
eins geleistet werden wiirden; darin sieht die Kldgerin ein
Garantieversprechen der Beklagten.

Die Beklagte trdgt vor, vor Beginn der verhandlungen\i§=»
mit dem Verein habe sie mit verschiedenen anderen Stellen,‘;fﬁ
darunter dem Hilfswerk der Ev. Kirche in Deutschland GmbH 3E
und dem Makler GG verhandelt, wobei immer wieder bé-\‘g::
tont worden sei, dafl die "Gemeinde aus sidmtlichen fiir die f}?f

scheiden sollte" und die "Durchfiihrung des Gesamtbauvor- .
habens von der Aufschliefung des Gelindes bis zur bezugs- _
fertigen Herstellung der Gebdude einem treuhdnderischen Trﬁgiu
ger anvertraut" werden sollte. Die Beklagte habe sich bei .
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_ von, daB sie sich bemiiht habe, ihre ortsansissigen Hand-
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Mittel zu beschaffen und sicherzustellen. Mit der Durchfynl.
rung des eigentlichen Bsuvorhabens habe sie, abgesehen dai‘

werker bei der Vergebung der Auftrige beteiligt zu sehen,
mcht das genngste zu tun gehabt.

Beide Vorderrichter haben die Klage abgew:l.esen Mit §°
der Revision wiederholt die Kl#gerin ihre Antridge, die Be- ‘:
klagte und der Streitgehilfe beantragen die Zuriickweisung §
der Revision.,

Entscheidungsgriinde:
I. Die den streitigen Anspriichen zugrunde liegenden Auf-
triage sind der Kldgerin von dem Verein erteilt worden. Eing ;if
Verbindlichkeit konnte daraus fir die Beklagte dann begrinf!
det werden, wenn der Verein von dieser eine Vollmacht zu |
deren Vertretung hatte. Diese Frage ist, wie das Berufungs
gericht zutreffend erkennt, nach dem fiir das Verhdéltnis ’
zwischen dem Verein und der Beklagten mafgebenden Vertra.gé
vom 6. Januar 1950 zu beurteilen, den das Berufunpsgerlcht
dahin auslegt, daB er eine solche Bevollmsichtigung nicht- §
enthalte. Diese Auslegung wird von der Revision angegriffg 3

1.) Der Vertrag verwendet fiir die Stellung des Vereiﬁs
die Bezeichnung "Generaliibernehmer". Diese Bezeichnung ah-
nelt derjenigen, fiir die in der VOB und in dem u'berreichten .
Merkblatt das Wort "Generaluniernehmer" verwendet wird. DaB g
das Merkblatt erst em 1. Oktober 1951, also nach den hier ‘
streitigen Vorgdngen, herausgegeben worden ist, ist deshalb
unerheblich, weil es nach dem iibereinstimmenden Vortrag de :
Parteien nur die schon vorher bestehenden Usancen w:Lederg}
Wire dieser im Baugewerbe allgemein uibliche Fachausdruck g
auch im Vertrage verwendet worden, so hitte der Vertrag e_;"




ingoweit typischen Inhalt, er kionnte daher vom Revisionsge-~
richt frei ausgelegt werden. Die in dem Merkblatt gegebene Um?
schreibung dieses Begriffs ist klar und eindeutigc'Auch ohne f
diese Umschreibung wiirde die Bezeichnung eines Unternehmers

als "Generalunternehmer" schon dahin zu verstehen sein, daf ]
er den Auftrag jedenfalls nicht ganz in seinem eigenen Be- .
triebe mit eigenen Betriebsmitteln und Hilfskriften durchzu-

fihren braucht, sondern auch andere selbstindige Unternehmer .,
heranziehen kann, dafl aber der auftraggebende Bauherr nur miﬁg
ihm und nicht mit den tibrigen Unternehmern in rechtliche Be-
ziehungen treten will. Es wird dabei aber vorausgesetzt, daB}n
der "Generalunternehmer" wenigstens einen Teil der eigent- ‘
lichen Bauleistungen in seinem eigenen Betriebe leistet, waaf'
der Verein unstreitig nicht getan hat. Es mag hierauf be- ‘
ruhen, daB der Verein bei seinen Vertrédgen mit Bauherren aus :
diesem Grunde an die Stelle des typischen Ausdrucks "General{i
ggig;pehmer"\das Wort "Generaliibernehmer" gesetzt hat. Daraué:
konnte zwar nicht hergeleitet werden, daB dieser Ausdruck ‘

“ebenfalls eine typische und derjenigen des Generalunternechmeps
entgegengesetzten Bedeutung gewonnen hidtte, die seine freie\gg
Nachpriifbarkeit durch das Revisionsgericht ergeben wiirde. ~Q§§
Das Berufungsgericht hat jedoch, wie der Zusammenhang der - 3}
Urteilsgriinde ergibt, die beiden Ausdriicke "Generalunter- 7.

nehmer® und™generaliibernehmer" als vdllig gleichbédeutend';fgg
behandelt und damit gegen die Auslegungsregeln der §§ 133, gg
157 BGB verstoSen. -

2.) Dem Berufungsgericht kann zwar darin zugestimmt
werden, daB eine Anzahl der von ihm angefiihrten Geaichts~'
punkte fir die von ihm gegebene Auslégung herangezogen wer
den Xkdnnen, '

Erhebliche Bedeutung legt das Berufungsgericht dem Engj
wurf fiir einen Vertrag zwischen der Beklagten und der Geme5§¢

o o mem— A, R v FA
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niitzigen Siedlungsgesellschaft des Hilfswerkes der ev. Kin .
chen in Deutschland bei. Es legt dar, es sei nicht Aufgabe
einer Gemeinde, als Bauherr wirtschaftlich té#tig zu sein,
wenn'es in Notzeiten jedoch in ihrem Interesse liege, fir §
eine geordnete Durchfiihrung von Bauvorhaben zu sorgen, dap ‘
werde sie in der Regel dieser Aufgabe in der Weise gerecht
werden, daB sie mit der Sache vertraute fachlich geschulte
Unternehmer beauftragte und diese, da sie das finanzielle
Risiko trage, im Rahmen ihrer 6ffentlichen Aufgaben sich
weisungagebunden erhalte. Diese Regeln lassen nach der

Auslegung des Berufungsgerichts den Grund dafiir erkenneny
warum die Beklagte selbst nicht Unternehmer des Siedlungs-
vorhabens sein wollte. Das betrachtet das Berufungsgericht |
als "bezeichnend fiir den Sinn des Vertrages und vor allem §
dafiir, daB die Beklagte nur Geldgeber, nicht Vertragspart-
ner gegeniiber den Subunternehmern sein wollte". Die Revi-,
sion will diesen Satz dahin verstehen, daB8 die Beklagte
nur Geldgeber "gegenﬁber.dén Subunternehmern sein wollte";
sie verkennt aber damit den Zusammenhang und rigt irrtim- §
lich einen VerstoB gegen § 133 BGB dahin, das Berufungsge- §°
richt habe damit selbst die Beklagte als Vertragspartner ‘
gegeniiber der Kldégerin bezeichnet. Wenn die Beklagte sich f
im Vertrage vom 6. Januar 1950 gegeniiber dem Verein bereit i
erklirte, nach dessen Anweisung Zahlungen an die Einzel-
unternehmer zu leisten, so erfiillte sie damit ihre Vertragsf
pflicht, den Verein von diesen Anspriichen frei zu halten. % 
Es bvedurfte keiner besonderen Erwdhnung, daf die Beklagte":;
"die Schuld .eines Dritten bezahlen" sollte. Die Auslegung E
des Berufungsgerichts verstd8t auch nicht deshalb gegen’ w;ju
§ 133 BGB, weil die Bauten, wie die Revision meint, in dag ¥
Eigentum der Beklagten iiberfilhrt werden sollten. Datiiber !ugw

ist nichts festgestellt. Auch soweit die Bauten auf einemff -

der Beklagten gehdrenden Grundstiick errichtet wurden, er-~”'f

warb diese zwar Eigentum an den eingebauten Bauteilen, a’bei', ‘g



wenn die Kldgerin diese Teile auf Grund eines Vertrages
mit dem Verein einfiigte, so erlengte sie damit -einen Ver-
tragsanspruch gegen den Verein, aber gegen die Beklagte
weder einen Vertragsanspruch noch einen Bereicherungsan-
spruch (Urt v 30. Oktober 1952 -~ IV ZR 89/52 -, Lind.-Mthr.
Nr 14 zu § 812 BGB). Daraus ist jedoch kein Anhaltspunkt
dafir herzuleiten, daB der Vertrag mit dem Grundeigentimer
geschlossen sein miisse.

Zu Unrecht wiederholt die Revision auch verschiedene
friher von der Klégerin gebrachte Ausfilhrungen, die teils
unzutreffend, teils fiir die Auslegung unerheblich sind.
Wenn der Verein, wie das Berufungsgericht meint; Vertrags-
partner der Klégerin war, so hatte diese gegen ihn einen
Anspruch auf Zahlung, der Verein konnte diesen Anspruch

nicht durch Erteilung einer Zahlungsanweisung erfiillen. Es .

kann angenommen werden, daf der Verein eine derartige Zah-
lungsanweisung gegeben hdtte, wenn er den Umfang und die
Qualitdt der von der Klégerin bewirkten Leistungen in Ord-
nung befunden hitte. Einer solchen Anweisung hiitte die Be-
klagte vermutlich ebenso entsprbchen, wie sie es vorher
getan hatte. Anderenfalls hitte ein Zahlungsanspruch der
Kldgerin gegen die Beklagte nur allenfalls dadurch begriin-
det werden kénnen, daB der Vereln der Klagerln geinen Be-
frelungsanspruch gegen die Beklagte abtrat (BGHZ 12, 136).

Das Berufungsurteil bietet keinen Anhalt dafiir, daB das Be—‘jﬁ
rufungsgericht diese filr die Auslegung unerhebliche Rechts- .: .

lage verkannt hatteo

3,) Bei der Auslegung des Slnnes, éer dem Worte "Gene-ﬁgf

ralilbernehmer" beizumessen ist, hat aber das Berufungsge- .
richt eine Reihe von Umsténden nicht oder unvollsténdig

gewiirdigt, die zu einem anderen Auslegungsergebnis fiihren ;fiﬁ

konnten.

PRIt N
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Die Frage, ob der Verein nach seiner Satzung einen Ver
trag mit dem vom Berufungsgericht festgestellten Inhalt a«ii
schlieBen durfte oder nicht, darf nicht nur unter dem Ge~ f‘
sichtspunkt beurteilt werden, der Verein habe sich im Reh-§
men seiner Satzung gehalten. Auch wenn das zutrifft, ergabf:
der Vortrag der Kligerin, daB der Verein nach seiner Sata
den Abschluf von Vertrdgen solcher Art nicht bezweckte unif :
da8 er in dem im Tatbestand des Berufungsurteils wiederge;fi,
benen Falle - der dem erkennenden Senat aus seinem Urteil N
vom 29, Mai 1954 (II ZR 16/53) bekannt ist - gegenliber einfe
als Bauherrin auftretenden Genossenschaft mit deren Einven
sténdnis ausdriicklich eine andere Auslegung des Ausdrucks §
"Generaliibernehmer" gegeben hatte. Diese Umstinde wiren bef--
dieser Auslegung ebenso zu beriicksichtigen gewesen wie die}:.
von der Kldgerin vorgetragenen steuerlichen Erwdgungen. )
Selbst wenn diese von dem Verein weder gegeniiber der Kldge}:
rin noch gegeniiber der Beklagten in den Vertragsverhandlun f:
gen zum Ausdruck gebracht sind, konnte es doch bedeutsam §
sein, ob der Verein bei einer der Auslegung des Berufungs- 2
gerichts entsprechenden Vertragsgestaltung von einer Steue §1
last, insbesondere mit Umsatzsteuer, betroffen wurde, dle N
bei einer anderen Auslegung nicht oder nur in gerlngerer
Hohe entstanden wire. Die Erklérung des Vereins, er habe
ihm obliegenden Steuerlasten erfiillt, 148t nichts daruberﬁ }‘
erkennen, wie diese insbesondere fiir das streitige Gesch&i
berechnet sind; sie ergibt aber, daB der Verein jedenfalls,
eine vollsténdige Steuerfreiheit nicht erreicht hat.

3*35.

'ta‘ ';L ¥
SR ‘42 NG

Nach dem Vortrag der Kliégerin haben such das Bauschi:
(§ 4 des Gesetzes iiber die Sicherung von Bauforderungen voRg:
1. Juni 1909) und das Leistungsverzeichnis nur die Beklégﬁ :
als Bauherrn und nicht den Verein als Unternehmer bezeichn’”
Hierdurch allein konnten zwar unmittelbere Vertragsbeziehugf,
gen zwischen der Kldgerin und der Beklagten nicht geschaf—,fi
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fen werden, aber wenn der Vortrag der Klégerin insoweit
zutrifft, so wire auch daraus ein beachtlicher Anhalts-
punkt fiir die Auslegung zu gewinnen.

4.) Das Berufungsgericht hat sich durch die rechts-
irrtimliche Gleichsetzung der Ausdriicke "Generaliiberneh-
mer" und "Generalunternehmer" dazu veranlafBt gesehen, die
vorstehend ausgefiihrten Uméténde nicht hinreichend zu be-
riicksichtigen. Deshalb kann das auf der Auslegung beruhen-
de Berufungsurteil nicht aufrecht erhalten werden. Das Re-
visioﬁsgericht sieht sich zu einer selbgténdigen Wiirdigung
und Abwidgung der zum Teil nicht unstreitigen Umstidnde nicht -
in der Tage; so daB die nicht spruchreife Sache zur ander-
weiten Verhandlung und Entscheidung zuriickverwiesen werden
muf, Um dem Berufungsgericht hierfiir eine vdllig freie Be- '
urteilung zu ermdglichen, erschien es zweckmédBig, die Zu-
riickverweisung an einen anderen Senat des Berufungsgerichts
auszusprechen.

Dieser Senat wird bei der erneuten Verhandlung und
Entscheidung auch zu priifen haben, welchen Inhalt die Vor-

. R Yoy
L ki

N,
-

besprechung hatte, die vor Erteilung der Auftrége in Gegen- -

wart des Biirgermeisters stattgefunden hat, und welche Be-
deutung dieser Vorbesprechung fiir die Auslegung der Ver-
einbarung zwischen dem Verein und der Beklagten zukommt.

II. Aber auch wenn der Auslegung zu folgen wdre, die das
Berufungsgericht dieser Vereinbarung gegeben hat, konnte

erhalten werden.

Der Verein hat der KlHgerin die streitigen Auftrdge

"im Auftrage und fiir Rechnung" der Beklagten erteilt. Der ﬁi};

Revision ist zuzugeben, daB bei dieser dadurch der irr-
tiimliche Eindruck erweckt werden konnte, der Verein habe
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von der Beklagten Vollmacht zur Erteilung der Auftrige mif
einer diese unmittelbar verpflichtenden Wifkungc Da die
Passung der Auftragsschreiben der Beklagten bekannt war,
so liegen die duBeren Vaoraussetzungen vor, die eine Héf~
tung der Beklagten unter dem Gesichtspunkt der Duldungs- | .
vollmacht tegriinden kénnen. Diese Moglichkeit hat das Be- |
rufungsgericht nicht ndher gepriift, weil es glaubt, diese
Grundsdtze gegeniiber einer Kérperschaft des dffentlichen
Rechts {iberhaupt nicht anwenden zu kdnnen. Diese Begriin-
dung vermag das Berufungsurteil nicht zu tragen.

. 1.) Das Berufungsgericht stiitzt sich fir seine Rechts].
auffassung auf die "sténdige Rechtsprechung" des Reichsge-f.
richts (RGZ 162, 137), die auch vom Obersten Gerichtshof |-
fir die Britische Zone fortgesetzt und vom Bundesgerichts-J.
hof bestdtigt worden sei., Auch wenn man daraus mit dem Be-_f
rufungsgericht folgert, daB "der Staatsbhiirger die gesetz- \
liche Zusténdigkeitsregelung, aus der die rechtsgeschaft-
liche Vertretungsmacht folgt, als bindend hinnehmen muf
und sich ihr gegeniiber nicht auf Treu und Glauben berufen
kann', so wiirde auch dieser SchluB fiir die hier zu ent-
scheidende Frage nichts besagen, da hier nicht die Frage
der Zusténdigkeit einer Behdrde (wie OGHZ 2, 319) oder
der Notwendigkeit einer Genehmigung (wie OGHZ 1, 242 ff)

' gur ErSrterung steht. Die hier streitige rechtsgeschift- ?r

liche Vertretungsmacht des Vereins wird nicht deshalb ver-
neint, weil diesem die gesetzliche Zusténdigkeit gefehlt . [E
h#tte, sondern weil er keine nach den Grundsidtzen des Pri-
vatrechts zu beurteilende ausdriickliche Vollmacht besaB. é §¥
Die vom Berufungsgerlcht erwahnte Rechtsprechung iber die
Duldungsvollmacht macht die Verpflichtung des Vertretenen s
nicht davon abhéingig, daf dieser durch seine dafiir zustan-vgz
digen Organe und in den fiir ihn nach dem Gesetz maBgeblichﬁfﬁ
Formen eine bestlmmte Handlung vorgenommen hat, sondern umfifg
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gekehrt eben davon, daB es zwar an diesen Voraussetzungen _3
fehlt, daB aber seine zustidndigen Organe einen Zustand ge- o

duldet haben, durch den der Anschein einer Vollmacht fiir ‘E
einen Dritten erweckt wurde. DaB dies nicht auch fiir eine ¥
" Krperschaft des ffentlichen Rechts zutreffen kdmnte, By

128t sich aus der vom Berufungsgericht angefuhrten Recht~
sprechung, vor allem auch aus der Entscheidung BGHZ 6,

331 ff nicht entnehmen. Der erkennende Senat hat dies in sei-:
nem Urteil vom 20. Januar 1954 (II ZR 155/52, insoweit BGHZ
12, 105 £f nicht abgedruckt) ausdriicklich ausgefiihrt und :
(S 9/10) einer Stadt unter bestimmten Voraussetsungen mit

Ricksicht auf Treéu und Glauben die Moglichkeit abgesprochen,
sich auf die mangelnde Form eines Vertrages zu berufen.

Im vorliegenden Palle handelt es sich nicht einmal um
diese Prage der Pormvorschriften oder der auf Gesetz be- :
ruhenden Vertretungsmacht eines Organs, sondern um die Rechts~
folgen eines Verhaltens, das auch ohne AbschluB eines Ver-
trages zu einer privatrechtlichen Verpflichtung fiihren kann,
ebenso wie sich eine solche Folge aus §§ 31, 89, aus § 823
oder aus § 839 BGB und Art 34 GrundG ergeben kamn.

2.) Es bedarf daher der vom Berufungsgerlcht rechts—.£§%§
irrtimlich unterlassenen Priifung, ob die Kl#gerin sich bei §%$
der gegebenen Sachlage wirklich darauﬂberufen kenn, der Veg%§:
ein habe fiir die Beklagte eine solche Duldungsvollmacht ger iy
habt. Das wdre dann zu verneinen, wenn ihr trotz der PFass \”
der Auftragsschreiben bekannt war oder bekannt sein muBfejllwf
daB der Verein die Beklagte nicht verpflichten konnte. Dig;F;
Kligerin hat nicht bestritten, dad ihr die Ubliche Ausleguygd
des Begriffs des "Generalunternehmers" oder "Generalﬁbgr%wqi ;
nehmers" bekannt war, es ist also entscheidend, ob sie wuBrg '
te, daB der Verein von der Beklagten hierzu bestellt war.ngf}
Die Beklagte hat der ihr insoweit obliegenden Behauptungs-fii}

7/
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last durch den Vortrag Rechnung getragen, eine derartige
Mitteilung sei der Kligerin wie auch den iibrigen Unterneh:§ "
mern bei der Vorbesprechung ausdriicklich gemacht wordene‘f‘ﬁ
{i'ber diese von der Klidgerin bestrittene Behauptung hat déﬁ
Iandgericht eine Beweisaufnahme durchgefiihrt und deren Er:f
gebnis dahin gewiirdigt, daf die Darstellung der Beklegten 3
erwiesen sei., Mit den von der Klégerin gegen diese Beweis-
wlirdigung vorgebrachten Einwendungen hat sich das Berufung f
gericht nicht auseinandergesetzt und eine eigene Peststel
lung iiber den Inhalt der fraglichen Vorbesprechung nicht "F
getroffen., Da eine Entscheidung des Rechisstreits ohne eing ﬁ:
solche Feststellung nicht mbélich ist, so war das Berufungf
urteil aufzuheben und der Rechtsstreit zur anderweiten Ver %Q
handlung und Entscheidung an das Berufungsgericht zuriick- §
zuverweisen. ' o

3.) Kommt das Berufungsgericht bei der erneuten Prii-
fung zu derselben Peststellung wie das Landgericht, so ist
die Klage auch dann unbegriindet, wenn die Belauptung der -
Kldgerin als richtig wirterstellt wird, der Biirgermeister :
Al habe bei der in Rede stehenden Vorbesprechung er-
kldrt, die Zahlungen wiirden durch die Beklagte auf Weisung |
des Nebenintervenienten erfolgen,und wenn men in einer ; %?
solchen Erklérung das Zustandekommen eines Garantiever- . . QQ’
trages zwischen der Klégerin und der Beklagten sehen wﬁrd@:‘i

Jur Zeit der streitigen Vorgénge galt fir die in der: fi
Britischen Zone liegende Beklagte die revidierte Deutsche. fé
Gemeindeordnung (MilRegV0 Nr 21), deren § 37 Abs 2 das Befy*if
rufungsgericht zutreffend heranzieht. Wie der erkennende}%
Senat im Urteil vom 23. Juni 1954 (II ZR 91/53, BGHZ 14, ij
89 £f /96/) niher ausgefithrt hat, lieB auch dieses Gesets)]
Ausnahmen vom gesetzlichen Formzwang fiir Geschifte der lwg %
fenden Verwaltung zu. Es bedarf keiner grundsétzlichen Eﬁf;wg
’scheidung'daruber, ob ebenso wie Luftschutzbauten'(BGHZ~9§§5%1

G
e
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396 ff) und MaBnahmen gzur Beschaffung von Brennmaterial .
(BGHZ 14, B9 /997) auch die Fsrderung des sozialen Wohnungs- 3
baues durch eigene Unternehmungen einer Landgemeinde zu den -
Geschdften der laufenden Verwaltung werden kann oder ob dies,
wie die Revision meint, mindestens fiir einzelne Geschédfte
gzutrifft, die im Rehmen eines einmel formgerecht beschlosse-
nen Programms liegen. Hier miiBte davon asusgegangen werden,

daB die Beklagte das Bauprogramm in einer Weise durchzufiih-
ren beschlossen hatte, die ihr gegeniiber den einzelnen Un- X

' ternehmern keine Verpflichtungen auferlegte. Das schloB die
Moglichkeit aus, einen solchen Garantievertrag, wie ihn die
Kldgerin behauptet, als ein Geschdft der laufenden Verwal- h
tung zu behandeln, weil er das Gegenteil von dem herbei- .
filhrte, was beschlossen war. Deshalb hat das Berufungsgericht |
mit Recht diesen Vortrag der Klégerin filr unerheblich ge- '
halten.

Da der Rechtsstreit nicht zur endgiiltigen Entscheidung
reif ist, so war auch die Entscheidung iiber die Kosten der
Revision dem Berufungsgericht zu iiberlassen.

Dr.Selowsky Dr.Delbriick Dr.Fischer Dr.Kuhn Dr.Winkelmann
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