II ZR 88/59

Verkiindet 2406 097

am 17.8eptember 1959
Schwingen, Justigsekretdr,
als Urkundsbeamter

der Geschiiftsstelle

Im Namen des YVolkes

In dem Rechtastreit

desGinter ¢ (NN i JINED. "EENED

straBe @,
Kldgers und Revisionskligers,

- ProzeBbevolluwiichtigter: Rechtsanwalt Dr- -
gegen

den Prokuristen Robert Bduara v (NS i» N,
T trate @B

Beklagten und Revisgionsheklagten,
- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Prof.Dr [JED-

hat der II. Zivilgenat des Bundesgerichtshofs auf die

miindliche Verhandlung vom 17. September 1959 unter Mit-
wirkung des Senatsprisidenten Dr. Nastelski und der Bun-
desrichter Dr. PFischer, Dr. Hager, Dr. Reinicke und Hill

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Klégers wird das Urteil
des 10. 2ivilsenats des Oberlandesgerichts in
Celle vom 18. Dezember 1958 aufgehoben.

Die Sache wird gur enderweiten Verhandlung
und Entscheidung, auch #iber die Kosten der Revi-
sion, an den 9. Zivilgenat des Berufungsgerichts i
zurtickverwiesen. |

Von Rechts wegen
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Tatbegtand:

Der Makler HW® unterhielt in HiEED, SONEENED-
strade (D, ¢in Wohnungsvermitilungsbiiro. Mit ihm
zusammen arbeitete Higy, der frithere Beklagte zu 1).

Im PFrithjahr 1956 schied _ wegen Differenzen mit
Higgp aus dem Betrieb aus. Hig inserierte in der Zeit
gwischen Ende Juni und Dezember 1956 mehrmals -in den
D 'schen Tageszeitungen; er bot unter der An-

. schrift "R.WEP, Wonnungsvermittlung, SENNGD-
straSe " Wohnungen gegen Baukostenzuschiisse an.
V@D, der Beklagte zu 2) (im folgenden Beklagter ge-

. nannt), war der Schwager dos Hig. Er war damit einver-
standen, daB H‘diese Ingerate aufgab. Im Treppenhaus
und am Eingang zum Biro brachte HH@ ein Schild "Woh-
nungsvermittlungsbtivo R. W' an. Er lieS Briefpa-
pier mit dem Briefkopf "R.WEJJJB" drucken, auf dem er
u.a. das Postscheckkonto () =nzeb. Dieses Konto
war das Konto des Beklagien.. Die Briefe enthielten die
FPernsprechnummer {JlD; wnter diszer Nummer war im
drtlichen Permsprechbuch "WEP R., Wohnungsvermittlung,
S :tro5c D' cingetragen. Briefe unterzeich-
nete Higp in der Regel in Maschinenschrifi mit "R.WEEED"
und darunfer eigenhiindig mit seinem Namen; der Bestell-
schein fir die Eintragung der Fernsprechnummer in das
drtliche Fermsprechbuch war jedoch handschriftlich mit
beiden Namen untergeichnet worden.

Im Sommer 1956 kam der Kliger auf das Wohnungsver-
mittlungsbiiro WP und bat um Vermittlung einer Woh-
nung. Am 22. August 1956 gab er Hi@P, der ihm eine Woh-
nung in Aussicht gestellt hatte, 2 500 DM Baukosten-
zuschu8 und 200 DM "Beardeitungsgebiihr". In den -Quit-
tungsformularen fiillte Higipden Vordruck "Firmenstempel
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und Unterschrift des Empflingers" in Maschinenschrift mit
"R. V@D" und handschriftlich mit "Hig" aus.Hig) ver-
mittelte dem Kliger keine Wohnung. Das Geld behielt er
fiir sich. In gleicher Weise bhetrog er eine Reihe anderer
Kunden. Im Januar 1957 flichiete er in die Sowjetzone.

Der Kléger, der ein VersHumnisurteil gegen Higlp
erwirkt hat, nimmt den Beklagten aus Vertrag und uner-
laubter Handlung in Anspruch. Das Landgericht hat der
Klage stattgegeben. Das Berufungsgericht hat sie abgewie-
sen. Mit der Revision, die das Berufungsgericht zugelas-
‘gen hat, begehrt der Kléger Wiederherstellung des land-
gerichtlichen Urteils. Der Beklagte bittet um Zurlickwei-
SIlIi.’Ig der Revision. :

Entacheidugggnrﬁnde :

Das Berufungsgericht hat dahingestellt sein lassen,
ob Higl)- kraft Rechisgeschifis, kra.ft Duldung oder kraft
Anscheins - berechtigt gewesen sei, mit dem Kliiger ‘einen
Mkl ervertrag im Namen des Beklagien abzuschliefen. Denn
HifP sei, meint das Berufungsgericht, nicht im Namen
des Beklagten tétig geworden; er habe von der ihm mbgli-
cherweise zustehenden Vollmacht jedenfalls keinen Ge-
brauch gemacht. Die Zeitungsinserate, die Quittungen,
die Firmenschilder und die Briefkiépfe besagten nur, daB
Oy sich eines unrichiigen Namens und einer ifim nicht
zugtehenden Firmenbezeichnung bedient habe, besagten
aber nicht, daB er als Bevollmichtigier des Beklagten
aufgetreten sei.

Die Peststellungen des Berufungsgerichts verstoBen,
wie die Revision zutreffend dargelegt hat, in mehrfacher
Hinsicht gegen die Vorschrift des § 286 ZFPO.
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1. Das Berufungsgericht ist der Auffassung, Higgh
habe sich lediglich eines fremden Namens und einer frem-
den Firma bedienen wollen. HifBbediente sich jedoch
keines fremden biirgerlichen Namens. Er stellte sich als
Higl) vor und verhandelte unter diesem Namen; er erweckte
also, wie das Berufungsgericht an anderer Stelle (Beru-
fungsurteil S. 17) dargelegt hat, nicht den Eindruck, er
heiBe Wil . Es ktnnte sich also hichstens darum handeln,
dal Hb@P sich nur einer fremden Firma h#étte bedienen wol-
len. Bei dieser Peststellung hat das Berufungsgericht
jedoch nicht beriicksichtigt, daB Hi@) wegeh seiner erheb-
lichen Vorstrafen befiirchiete, die sustéindige Behdrde
werde ihm die PFilhrung des Miéklergeschiiftes untersagen
und der Mékler Dr.OJjJD, bei dem er Kundengelder ver-
untreut hat, werde gegen ihn vorgehen, wenn er als Mikler
in Erscheinung trete. Dieser Befiirchtung wiirde nur teil-
weise Rechnung getragen, wenn Eifj) sich lediglich einer
fremden Firmenbezeichnung bedient.hdtte. -Hif) unterzeich-
nete die Briefe im Behtrdenverkehr, :z.B. an das Wohnungs-
amt und an das Fernsprechamt, (auch) mit seinem Namen.
Wenn er sich hierbei nur einer fromden Firma bedient hétte,
aber als Inhaber dieser Firma aufgetireten wire, hiétte die
Mtglichkeit bestanden, daB das, was er vermeiden wollte,
eingetreten wire; es wire dann zutage getreten, daB er
Inhaber eines Miklergeschiéftes widre. Es liegt also nahe,
daB Higp, der seinen Namen im miindlichen und schriftli-
chen Geschiiftsverkehr gebrauchte, mit der Bezeichnung
"R. WB" zum Ausdruck bringen wollie, daf WEENER In-
haber des Gesch&fts und er nur sein Angestellter sei.
Hierfiur konnte auch sprechen, daB es sich bei der Bezeich-
nung "VE)' nicht um einen Phantasienamen handelte,
hinter dem sich Hig) hdtte verstecken wollen, sondern daB
YAl ¢in existierender Dritter war, dessen Einversténd-
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nis mit der Inserierung Hig erlangt hatte und dessen
Konto und Fernsprechnummer er verwendete. Wollte Higp
aber in der Uffentlichkeit und im Verkehr mit den Be-
htrden nicht als Inhaber des Geschifts in Erscheinung
treten, dann ist naheliegend, da er dies auch nicht

-im Verkehr mit den Kunden tun wollte; es h#édtte sich
sonst leicht herumsprechen ktnnen, da8 er Inhaber eines
(nur auf einen anderen Namen lautenden) Maklergeschéftes
sei. Mit der Begeichnung "R.WB" allein war also

den Belangen Hi@s nicht in vollem Umfange gedient.
Seinen Interessgn hitte &s besser entsprochen, wenn

- er auch im Namen WIS’ aufgetreten wife. Das Berufungs-
gericht hiitte sich mit diesen Erwéigungen auseinander-
setzen miissen. ' ‘ ' L :

2. -Das Berufuyngsgericht hat weiter ausgefiihrt, der
Kléiger habe Ltg) auch als Inhaber des Miklergeschiftes .
angesehen und in der Begeichnung "Wohnungsvermittlungs-
biiro R.Wl" nur. eine ihm nichis sagende Firmenbezeich-
nung erblickt. Eine andere Beurteilung, meint das.Be-
rufungsgericht, widre vielleicht mtglich gewesen, wenn
der Kléger den Beklagten perstnlich gekannt oder wenn
er jedenfalls mit dem Namen R.WE§ die Vorstellung
von einer bestimmten hinter Higgpstehenden Persdnlich-
keit verbunden hétte. Dafiir bestehe jedoch kein Anhalt.
Auch diese Ausfithrungen des Berufungsgerichts eind
rechtlich bedenklich. Wenn Hegg den Namen R.WHNEED in
der angegebenen Weise verwendet hat, liegt es nach
der Erfahrung des Lebens nahe, daB ein Dritter R.WNED
auch als Inhaber des Geschéfts und Héig) nur als Ange-
stellten oder jedenfalls beide als Inheber des Ge-
schéfts betrachtet. hat. :
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Auch die beiden weiteren Erwigungen, mit denen
das Berufungsgericht seine Ansicht stiitzt, der Kliger
habe Higp als Inhaber des Miéklergeschiifts angesehen,
8ind rechtlich nicht zutreffend. Das Berufungsgericht
hat ausgefithrt, der Zeuge Sc D have bekundet,
der Kldger habe nach der Flucht des Hig) dessen Ehefrau
gefragt, was denn nun eigentlich WillllBnit der Sache
zu tun habe. Aus dieser AKuBerung des Kligers gehe,
meint das Berufungsgericht, "klar hervor, daB der Kli-
ger sich unter der Bezeichnung WD lediglich eine
Firmenbezeichnung vorgestellt, nicht aber, da8 er damit
die Vorstellung von einer hinter Higp als Betriebsinha-
ber stehenden Person. verbunden hétte". Diese Schluffol-
gerung des Berufungsgerichts ist nicht gerechtfertigt.
Einmal geht aus dem Berufungsurteil nicht hervor, ob
der Klédger "mit{ der Sache" die Pilhrung des Miklerge-
. gchifts und nicht etwa nur die Veruntreunung des Geldes
und die Flucht Hi@ps gemeint hat. Selbst wenn dies aber
der Fall gewesen igt, kann aus der AuBerung des Klégers
nur gefolgert werden, daB er keine klaren Vorstellungen
{iber die Stellung des Beklagten gehabt hat. Es kann aus
ihr nicht der SchluB gezogen werden, er hsbe sich unter
R.VEll» ausschlieflich eine Firmembezeichnung vorge-
stellt. In diesem Palle h¥tte sich seine Frage auch er-
tbrigt.

Auch der weiteren Erwdgung des Berufungsgerichts
kann nicht gefolgt werden. Das Berufungsgericht het
ausgefiihrt, gegen die Darlegung des Xlégers spreche
die Tatsache, da8 Higjp ihm erklért habe, er habe
frither mit HEP zusammengearbeitet; HE) habe dem
Geschdft aber viel Schaden angetan und vefinde sich
jetzt in Sirafhaft. Das Berufungsgericht meini, der

/]
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Kltger ktnne diese AuBerung Hig@ps, auch wenn dieser

ihm nichts Ndheres iiber seine Beziehungen zu HP nit-
geteilt habe, "nur" dahin verstanden haben, Hig und
H@P seien frither zusammen Inhaber des Betriebes gewe-
sen. Die Annahme des Berufungsgerichts ist jedoch nicht
gwingend. Der Ausdruck des Klégers, er habe friiher mit
HE»zusammengearbeitet, -ist mehrdeutig; er 1léBt die
Mbglichkeit offen, da8 Hi@pfrither als Angestellter des

_ HE® gearbeitet hat. Hierfiir kinnte auch sprechen, da8
frither, wie dem Kl#dger bekennt war, im PFernsprechbuch
unter der angegebenen Fernsprechnummer die Wohnungsver-
mittlung Hi) eingetragen-war. Auch die weiteren Ausfijh-
rungen des Berufungsgerichts sind nicht “frei von Rechts-
irrtum. Das Berufungsgerichb .meint, es liege, weil der
Kiiger HEJD und Higp zusammeri als frithere Betriebsin-
haber angesehen hat, die Annghme nghe, er hebe HigR
weiterhin als Inhaber und nicht als Angestellten des
Unternehmens betrachtet. Es kommt aber nicht darauf an,
ob der Klhger Hig) als (Mit-) Inhaber oder als Angestell
ten betrachtet hat; entscheidend ist allein, ob er

- der Auffassung war, der Beklagte sei (Allein- oder Mit-)

TInhaber. Wenn der Kléger glaubte, Higp und’ HEl seien
frither Inhaber des Geschéfts gewesen und Hiéfpund der
Beklagte betrieben jetzt das Geschiéft zugammen, dann
liegt die Annal{me nahe, er habe den Miklervertrag mit
beiden Inhabern, also auch mit dem Beklagten, sphlieSen
wollen.

Schlieflich hat das Berufungsgericht, wie fie Revi-
sion zuireffend -geriigt hat, einen Beweisantritt tibergan-
gen. Der Kliédger hat durch Benennung seines ProzeBbevoll-
miéchtigten als Zeugen Beweis dafiir angetreten, er.habe
diesem von Anfang an gesagt, er habe den Beklagten als
Inhaber des Geschiifts angesehen.
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_ Die Auffassung des Berufungsgerichts, der Kléger .
habe den Miklervertirag mit Hijjund nicht (auch) mit

dem Beklagten geschlossen, ist nach alledem nicht

fehterfrei zustandegekommen. Das Berufungsurteil muBte

daher aufgehoben werden, ohne daf es darauf ankommt,

ob die Ausfithrungen der Revision zutreffend sind, mit

denen sie die von Amts wegen angeordnete @ernehmnng

des Beklagten als Partei beanstandet (vgl. hierzu

Wieczorek, 2P0, § 448 A III b und die Entscheidung.

des IV, Zivilsenats vom 29. April 1959 - IV ZR 311/58.).

Da der Rechtsstreit nicht zur Endentscheidung reif ist,

war die Sache zur anderweiten Verhandlung und Entschei-

dung, auch Uber die Kosten der Revision, en das Beru-

fungsgericht, und zwar zweckméiBigerweise an einen anderen

Senat des Berufungsgerichts, surtickzuvérweisen.

Bei der neuen Verhandlung wird das Berufungsgericht
auch die Ausfithrungen zu § 826 BGB ﬁberprﬁfeh miissen.
Das Berufungsgericht hat ausgefilhrt, diese Bestimmung
sei nicht anwendbar, weil es an dem urséichlichen Zusam-
menhang zwischen der Handlungsweise des Beklagten und
dem Schaden des Klégers fehle; da der Kliger in der Be-
zeichnung "Wohnungsvermittlungsbiiro R. WEP" nur eine
Firmenbegeichnung erblicki habe, habe die Zahlung der
2 T00 DM nicht darauf veruhen ktnnen, daB der Beklagte
seinem Schwager Hig§den Gebrauch seines Namens gestat-
tet habe. Dag Berufungsgericht hétte jedoch priifen miis-
sen, ob Hig wenn ihm WP nicht den Gebrauch seines
Namens gestattet hidtte, das Wohnungsvermittlungsbiiro
{iberhaupt betrieben htitte. Wire dies nicht der Fall ge-
wesen, dann wire das Verhalten des Beklagten auch damn
keugal fiir den Schaden des Klégers, wenn dieser in Hipe
den alleinigen Inhaber des Maklergeschiéifts gesehen hit-
te. Das Berufungsgericht hat weiter ausgefiihrt, es fehle
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auch an dem erforderlichen Vorsatz. Es geniige nicht,
daB der Beklagie damit hétte rechnen miissen, HigJ wer-
de abermals anvertraute Gelder veruntreuen. Er hidtte
eine solche Handlungsweise vielmehr eusdriicklich billi-
gen miissen. Hieran fehle es. Eine andere Feststellung
als die, daB sich der, Beklagte gesagt habe, diese Miog-
lichkeit bestehe zwar, vielleicht und hoffentlich werde
es aber gut gehen, ktnne nicht geti'offen werden. Zur
Anwendbarkeit des § 826 BGB ist jedoch nicht erforder-
lich, da8 der .Beklagte die Veruntreuungen des Hifili®
"amgdriicklich" gebilligt hat. Das Berufungsgeriochi
wird weiter erwhgen miissen, ob der Beklagle die Verun-

.:treuungen des Higjpals naheliegend angesehen hat und
_ ob. hieraus mbglicherweise nach der Erfahrung des Te-
bens gefolgert werden kamnn, er habe die Veruntreuungen

fiir den Fall, daB sie eintreten wurden, auch gebilligt.

,ZDr Rastelski Dr Fzscher Dr. Eager Dr. Re:.nicke Hill




