2088 027

Nachschlagewerk: jga zuBII 2 a, b
BGHZ: nein

BGB § 177 Abs. 2; HGB § 346 (Ea)

Abgrenzung zwischen einem ksufménnischen Bestédtigungs-
schreiben, durch das ein von einem vollmachtlosen Ver-
treter des Empféngers geschlossener Vertrag bestatigt
vird, und einem Schreiben, mit dem der Empfidnger 2zur

Erklérung iiber die Genehmigung nach § 777 Abs. 2 BGB
aufgefordert wird.

BGH, Urt. v. 28. Juni 1967 - VIII ZR 30/65 OLG K&ln
LG Koln



BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

VILI ZR_30/65 URTEIL Verkiindet am

28. Juni 1967
Klett, Justiz-
hauptsekretir

als Urkundsbeamter
der Geschiiftsstelle

in dem Rechtsstreit

S

des Wirtschaftspriifers Ferdinand K (P in K@D
- "-S trafc @D, ’

Beklagten und Revisionskliégers,

~ ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -

gegen
die FPirms Fritz B y BaustoffgroBhandlung und
Plattierungsgeschéift in YD (U-toic @,
Inhaber Keufmann Fritz B 5

Kidgerin und Revisionsbelklagte,

- ProzeBbevollméchtigter: Rechtsenwalt Dr. ([N --



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.]aw

Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die
miindliche Verhandlung vom 28. Juni 1967 unter Mitwirkung
des Senatsprésidenten Dr. Haidinger sowic der Bundesrichter
Artl, Dr. Mezger, Mormann und Braxmaier

filr Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des 7. Zivil-
senats des Oberlandesgerichts in Koéln vom

26. November 1964 wird auf Kosten des Beklag-
ten zuriickgevwiesen.

Von Rechts wegen

»
[
-

Tatbestand

Die Klégerin, eine BaustoffgroBShandlung, hat fiir ein
Beuvorhaben des Beklagten in K{llh-X@D, R strate
Baumaterial geliefert. Zuntichst hatte der Beklagte einem
Bauunternehmer M) die Bavausfiihrung itbertragen. Unstrei-
tig war urspriinglich gwischen den Parteien vereinbart wor-
den, dafl Ml die¢ Boaustoife bei der Klégerin sbrufen
solle, daB die Rechnungen aber auf den Beklagten ausge-
stellt4und von ihm bezahlt werden sollten. Seit Anfang 1960
wurde zwischen den Vertragsparteien eine andere Regolung
getroffen. Die Klidgerin stellte vereinbarungsgemi die Rech-
nungen auf M avs, der sie auch bezahlte. Spéter wurde
anstelle des M@ die Baufirma Theodor V(R veouvi-
tragt. Mit ihr schlof der Beklagte nach sciner Darstellung
am 13. April 1961 cinen Vertrag, wonach die Firms V(D
einen Wohnblock zum Pauschalpreise von *.095.000 DM herstei -~
len sollte-
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Ngchdem die Forderung aus einer Rechnung der Kidgerin
vom 24. April 1961 fHllig geworden war, sandte die Kligerin
an den Beklagten am 26. Mai 79671 folgendes Schreiben:

"Betr.: Baustelle REJJJRstrase
Sehr geehrter Herr K{P!

Absprachegemiéfl werden melne Lieferungen fiir lhre
Baustelle lhnen solbst ‘nicht der Firma W

in Kechnung gestellt und von Ihnen, wie mir Herrx

Wi erkliirte, innerhald von viexr Wochen

beza . Inzwischen ist meine Rechnung vom 24.4.796%
in Hohe von DM 7427,48 zur Zahlung féllig geworden
und ich bitte Sie hoflich, mir diesen Betrag um-
gehend zu iiberweisen.

Zu ihrer gefl. Kenntnisnahme fiige ich als Anlage
meine Lieferungs- und Zahlungsbedingungen bei. ..."

Der Beklagte beantwortete dieses Schreiben nicht. In
der Folgezeit lieferte die Kliigerin weiterhin Baustoffe
an die Baustelle R{JJINstra8e. Iic Rechnungen iiber diese
Lieferungen lauteten, und zwar nach Behauptung der Klégerin
von Anfang an, auf den Namen des Beklagten. Sie wurden der
Firma VA zugesendt, diese leitete sie aber an den
Beklagten nicht weiter. Uber einen Teil der Rechnungsbe-
tréige gab die Firme W{JJJI dor Kligerin Wechsel, die
der Beklagte an eigene Order ausgestelli und die Firma WP
@ :11cononmen hatte. Im einzelnen gestaltete sich die
Rechnungserteilung wie folgt:

a) Es wurde geliefert und anschlieBend Rechnung erseilt am

24. 4. 196% iiber 7.427,48 DM
28, 4. 1961 iiber 2 779,62 DM

Uber diesen Betrag wurde ein am 15. September 196¢ ausge-
stellter, am 3. Oktober 7967 fidlliger Wechsel gegeben.



b}

a)

e)

Uber weitere Lieferungen wurden fiinfzehn Rechnungen vom
15. 5. 1967 bis 31. T. 1961 .ililber insgesamt 32.596,63 DM
erteilt. Fiir diese Forderung gab die Firma W{jjj R der
Klagerin folgende Wechsel, die fidllig waren zum:

30. 1. 1961 iiber 7.000,00 DM
14, 12. 1967 f{iber 7.746,63 DM
20. 10. 1961 iiber 4.900,00 DM
27. 10. 1961 iiber 7.250,00 DM
2. 11. 1961 tiiver 6.500,00 DM

32.596,635 DM
Von den Wechseln wurde der Wechsel zum
30. 13. 1961 iiber 7.000 DM eingelidst. Der
Wechsel zum 14. 12. 1967 iiber _ 7.746,63 DM

ging zu Protest. Die Wechsel zum 20.10.1961,
27. 10. 1961 und 2. 11. 1967 iiber zussmmen !7.850,00 DM

-+ -+ 3 +-+ 4+ + -+ 4
wurden zuriickgenommen.

Sodann wurden Baustoffe am *5.8.%96% mit 1.596,** DM

4243 ¢+ 344+ 1 4
berechnet. Hierfilr wvurde ein Wechsel zum
31. Januar 1962 ausgestellt, der gleich-
falls zu Protest gegangen ist.
Ferner wvurden Uiber gelieferte Baustoffe
fiinfzehn Rechnungen vom 31. 8. 196% bis
18, 12. 1961 iliber insgeamt : 17.754,54 DM
1 a4t 4

ausgestellt.

Schlieflilich wurden Baustoffe geliefert mit
zwei Rechnungen vom 16. 3. 1962 und 23%.%.7962
ilber insgesamt ‘ 2.987,69 DM.

SEETEmIEEERsSE
Zur Zahlung dieses Betrages ist der Beklagte
rechtskriftig in der Sache 3 0 320/62 Land-

gericht Kéln = 7 U 14/63 Oberlandesgericht
K6ln verurteilt worden.



Die Kldgerin ist der Auffassung, daB ihr der Beklagte
zur Bezahlung der Lieferungen, die an die Baustellec R{JID-
@:straBe erfolgt sind, verpflichtet sei. Sie trégt vor,
sie habe, als die Firme V{jllll die Ausfilhrung des Bau-
vorhabens iibernommen habe, mit dem Bauingenieur W_
als Vertreter des Beklagten vereinbart, es solle dieselbe
Regelung gelten, wie sie bis Anfang 1960 mit dem Bauunter-
nehmer M vestanden habe, daB ndémlich Rechnungen auf
den Beklagten ausgestellft und von diesem bezahlt werden
sollten. Diese Vereinbarung mit W{Jjllll habe sie nach
Fdlligkeit der ersten Rechnung mit ihrem Schreiben vom
26. Mai 1961 dem Beklagten gegeniiber bestédtigt. Da der Be-
klagte dem Schreiben nicht widersprochen habe, habe sie
angenommen, und auch annehmen diirfen, dal der Beklagte mit
dieser Regelung einverstanden sei. In der Folgezeit habe
sie im Vertrauen darauf, daB der Beklagte die Lieferungen
bezahlen werde, weiter Baustoffe an die Baustelle R@JP-
-straBe geliefert. Das wilrde sie unterlassen haben, wenn
der Beklagte dem Bestdtigungsschreiben vom 26. Mai 1961
widersprochen hitte. Die Firma W} hobe némlich, was
unstreitig ist, schlecht gestanden.

Den Kaufpreis filir die Lieferungen, iliber die die Rech-
nungen vom 31. August 1961 bis 18. Dezember 1961 lauten
{oben d), hat die Kldgerin in der Sache 3 0 531/62 LG Koln =
7 U 80/63% OLG Koln geltend gemacht. Der Beklagte ist in bei-
den Rechtsziigen zur Zahlung verurteilt worden. Der Rechts-—
streit ist Gegenstand des Revisionsverfahrens V1III ZR 31/65
des erkennenden Senats.

Den zum 3. Okxtober 1961 fdlligen Wechsel iiber
11.271,40 DM (oben a), den zum 14. Degember 4961 filligen
Wechsel ilber 7.746,63 DM (oben b) und den zum 31. Januar *96:
félligen Wechsel tiber 1.596,11 DM (oben c) hat die Klégerin,
nachdem die Wechsel 2u Protest gegangen waren, in der Sache



3 0 342/62 LG Koln = 7 U 5/63 OLG Koln eingeklagt. Die
Revision des Beklagten gegen das der Klage stattgebende
Urteil des Oberlandesgerichts ist Gegenstand des Ver-
fahrens VII1 ZR 222/65 des erkennenden Senats.

Im vorliegenden Rechtsstreit beansprucht die Kid-
gerin den sich aus der Riicknahme der Wechsel iiber
4.700 DM, 7.250 DM und 6.500 DM ergebenden Restbetrag
von 17.850 DM aus den lLieferungen, iiber die die Rech-
nungen vom 15. Mai 7961 bis 31. Juli 1961 ausgestellt
sind (oben b). Die Kldgerin macht ferner Protestkosten
in Hoéhe von 40,57 DM aus einem Wechsel {iiber 5.000 DM
geltend, dessen Aussteller der Beklagte ist. Insgesant
verlangt die Kldgerin Zahlung von 17.890,57 DM. Das Land-
gericht und das Oberlandesgericht haben den Beklagten
nach dem Klageantrage verurteilt.

Mit der Revision verfolgt der Beklagte sein Begehren

auf Klageabweisung weiter. Die Klédgerin beantragt, die
Revision zuriickzuweisen.

Entacheidungsgriinde:

A.

Das Berufungsgericht fithrt sus, nach dem Ergebnis
der Beweisaufnahme habe der Bauunternehmer W—
mit dem Inhaber der Klégerin die Vereinbarung getroffen,
daB die Lieferungen an die Baustelle RS traBe dem
Beklagten in Rechnung gestellt und vom Beklagten bezahlt
werden sollten. Mit ihrem Schreiben vom 26. Mai 1961 hgba
die Kldgerin die miindliche Vereinbarung dem Beklagten
gegeniiber bestitigt. Es sei alsbald nach seiner Abfassung



an den Beklagten sbgesandi worden und schon vor August
1961 in den Machtbereich des Beklagten gekommen. Seine
Angestellte H@Q sei némlich wmit der Entgegennahme und
Offnung der an ihn gerichteten Post betraut gewesen. Sie
habe die getffnete Post jeweils in einer Mappe auf den
Schreibtisch des Beklagten gelegt. Es seien keine Anhalts-
punkte dafiir ersichtlich, daf die Angestellte H@D gerade
das Schreiben vom 26. Mai 1961 nicht dem Beklagten vorge~
legt habe. Aus dem Schreiben hebe der Beklagte ersehen
kdnnen, die Klégerin gehe von der Annahme aus, dafl sie mit
VG :1c scinem, des Beklagten, Vertreter die Ver-
einbarung getroffen habe. Die im Schreiben erwidhnte Ab-
sprache habe sich nur auf eine zwischen dem Inhaber der
Klédgerin und W stottgefundene Unterredung bezie-
hen ktnnen. Das sei auch im Schreiben mit den Worten: "Wie
nir Herr WER crklirte" unmifverstédndlich und aus-
driicklich hervorgehoben worden. Uber all das habe beim
Beklagten kein Zweifel bestehen kinnen. Dafl die Klégerin
den Beklagten sls ihren Schuldner angesehen habe, ergebe
ihr genzes Verhalten. Sie habe simtliche Rechnungen auf
ihn ausgestellt, auf seinen Namen von Anfang éan ein Konto
gefilhrt und laufend im Biiro des Beklagten bei der Ange-
stellten H{l die Bezahlung der Lieferungen angemahnt.
Wihrend die Klégerin fiir Lieferungen, die V(i 2u*
seinen Namen bestellt habe, Sicherheiten verlangt habe,
habe sie fiir die Lieferungen an die Baustelle RN -
strafle keine Sicherheiten gefordert, obwohl unstreitig
WU virtschaftlich schlecht gestanden habe. Wes
VI i der Beklagte untereinender.vereinbart hat-
ten, sei der Kligerin nicht bekannt gewesen. I'efl bei ihr
auch ein Konto W gefiinrt worden sei, erkldre sich
daraus, daf einmal WP Wechselschuldner der Klégerin
war und gzum anderen von der Klédgerin auf seinen eigenen
Namen Baustoffe fiir andere Baustellen bezogen habe. Daraus,




daB seit Mitte September 1961 V(D Vechsel goge-

ben habe, lasse sich nichts fir eine nachtrégliche Anderung
der Abrede vom Mai 7961 entnehmen. Der Inhaber der Klé-~
gerin habe die wechselméBige Mithaft des Beklagten errei-
chen wollen. Dafl nicht der Beklagte, sondern w—
Akzeptant der Wechsel war, habe W— dem Inhaber

der Klédgerin gegeniiber damit erklért, der Beklagte als
Wirtschaftspriifer diirfe keine Wechsel skzeptieren. Die
Kldgerin habe durch die #ntgegennahme der Wechsel nicht
guf die Verpilichtung des Beklagten zur Bezahlung der lLie-
ferungen verzichten wollen. Sie habe ersichtlich Wert
darauf gelegt, eine wechselméBige Verpflichtung des Belklag-
ten zu erreichen, falls der finanzschwache W-die
Wechscl nicht einltse. Nach der Beweisaufnahme sei gerade
durch die Ausstellung der Wechsel bei der Kligerin die
Aﬁffassung verstarkt worden, die Sache gehe in Ordnung,
das heifit, der Beklagtc habe gegen die Vereinbarung vom
Mai 1967 nichts einzuwenden und werde die Lieferungen als
Schuldner bezahlen. Die Kldgerin haebe guch nicht etwa von
vornherein damit rechnen miissen, der Beklagte werde die
Verhandlungen mit Wildermann nicht billigen. Bereits in
friiherer Zeit, als MR noch mit der Bauausfiihrung be~
auftragt gewesen war, sei es vereinbarungsgemiiS liéngere
Zeit hindurch so gehandhabt worden, dafl die Rechnungen auf
den Namen des Beklagten ausgestellt, M) zur Priifung
zugeleitet und vom Beklagten bezahlt wurden. Die Kliégerin
habe deshalb davon ausgehen konnen, daf nunmehr eine ent-—
sprechende Regelung die Billigung des Beklagten finden
werde, nachdem V(). der unstreitig wirtschaftlich
schwach stand, die Erstellung des Baues {ibernommen hatte.

Zvuar sci der Beklagte nicht Kaufmenn im Sinne des
Handelsgesetzbuches. Die Grunds&dtze iiber Schweigen auf
ein Bestédtigungsschreiben fédnden jedoch auch suf einen



Nichtkaufmann Anwendung, wenn im einzelnen Fall freu und
Glauben einen ausdriicklichen Widerspruch verlangten. So

sei es hier. Der Beklagte habe sich sagen miissen, dai3 die
Klidgerin nur unter der im Schreiben vom 26. Mai 1961 wie-
dergegebenen Voraussetzung zur Lieferung von Baustoifen
bereit sei und sein Schweigen dahin auslegen werdej sie
ktnne ohne Gefahr liefern, weil er die Rechnungen bezahle.
Der Beklagte habe das Schreiben auch dann noch unbeant-
wortet gelassen, als die Buchhalterin der Klégerin die
Bezahlung der FKechnungen anmahnite. Von diesen Mahunungen
habe der Beklagte nach der Uberzeugung des Berufungsgerichts
Kenntnis erhalten. Er habe die Klidgerin, die darauf ver-
traute und darauf vertrauen durfie, V(I verde ebenso
wie frilher M{JJJli} die Rechnungen an den Beklagten weiter-
leiten, nicht dariiber sufgeklért, daf er von V(R die
Rechnungen nicht erhalten habe. Der Beklagte konne nicht
geltend machen, daB er sich der rechtlichen Bedeutung seines
Schweigens nicht bewuBlt gewesen sei. Als VWirtschaftspriifer
sei er mit den Gepflogenheiten des kaufméinnischen Verkehrs
vertraut. Bei dieser Sachlage hiétte es an ihm gelegen, sich
statt mit W it dem Inhaber der Klégerin selbst in
Verbindung zu setzen.

Sich um seine Angelegenheiten zu kilmmern, sei er trotsz
seiner Erkrankung jedenfalls im Juni und Anfang Juli ¢967
in der Lage gewesen. Br habe an seinem Bett zwei Telefon-
anschliisse gehabt.

B.
Tie Revision des Beklagten kann keinen Erfolg haben.
1. Die Revision greift zundchst mit Verfahrensriigen

die Feststellung des Berufungsgerichis an, V(IR heve
mit dem Inhaber der Klégerin die Vereinbarung getroffen,
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da8 die Lieferungen an die Bausielle R{JJDstraBe dem
Beklagten in Rechnung gestcellt und von ihm bezahlt werden
sollten. Die Revision meint, das Berufungsgericht habe

die Bechauptung des Beklagten nicht beriicksichtigt, der
Kldgerin sei bekannt gewesen, daf der Beklagte V(D
die schliisselfertige Erstcllung der Bauten gegen eine
Pauschalsumme iibertragen und daf er W— aufgrund
diescr Abrede bezahlt habe. Iiese Riige geht fehl. Das Beru-
fungsgericht stollt ausdriicklich fest, was V(IR vnd
der Beklagte untereinander vereinbart hadtten, sei der Kli-
gerin nicht bekannt gewesen. Daf V. venn die
Darstellung des Beklagten zutrifft, ein doppeltes Spiel
getrieben hat, indem er sich von dem Beklagten den Werk-
lohn auszahlen liefl, jedoch mit der Klégerin vereinbarte,
der Beklagte solle das Baumaterial bezahlen, hat das Beru-
fungsgericht bei seincr VWiirdigung ersichtlich nicht ver-
kannt. So bezcichnet es die Angaben des VIR 21=
"Ausflucht", sicht sie also als Versuch an, Verfehlungen
zu verdecken. Daher ist auch die Riige nicht begriindet, das
Berufungsgericht habe bei seiner Fesitstellung die Behaup-
tung des Beklagten unberiicksichtigt gelassen, WD
habe in seiner Buchfiihrung fiir die streitigen Lieferungen
sein Wareneingangsbuch belastet und die Kliégerin erkannt,
die Kldgerin habe auch nach AbschluB der Lieferungen an
WD cinen Kontoauszug gesandt, in dem sie ihn mit
den Lieferungen belastet habe. Darauf, ob W sich
im Verh#dltnis zum Beklagten als Schuldner der Klégerin ge-
fithlt und dementsprechend buchméBig vorgegangen ist, kann
es dann nicht ankommen, wenn der Klégerin die Vereinbarungen
zwischen V{JJJ I} vnd dem Beklagten i:nbekannt waren. Eben-
g0 brauchte das Berufungsgericht fiir die Wilrdigung, ob die
Klégerin und W vereinbart hatten, der Beklagte
solle die Lieferungen bezahlen, nicht darauf einzugehen, ob
die Klégerin etwa nach Ende der Lieferungen, als der Beklagte



nicht zahlen wollte, auch von V(R Zahlung gefor~
dert hat. Das besagt fiir die vorausgegangenen Verhandlun-—
gen nichts, zumal w—' die von dem Beklagten aus~—
gestellten Wechsel akzeptiert hatte und daher mindestens
wechscluiBig haftete. Die Revision will mit ihren Angriffen
nur in unzulédssiger Weise die von ihr gewiinschte Beweis-
viirdigung an die Stelle derjenigen des Berufungagerichts
setzen.

I1I. Die Revision meint sodann, der Beklagte sei durch
die Vereinbarung zwischen der Klégerin und Wi nicht
verpflichiet worden.

1. Die Entscheidungsgriinde des Berufungsurteils lassen
nicht deutlich erkennen, ob das Berufungsgericht annimmt,
der Bauunternehmer V(i heve mit der Klégerin ver-
einbart, der Beklagte solle fortan das Baumaterial kaufen,
er, VR, solle die einzelnen Lieferungen nur ab-
rufen, oder ob es annimmt, W) habe zvar selber das
Material kaufen, der Beklagte aber die jJeweilige Schuld
des WER mit) iibernehmen sollen. Was beabsichtigt
war, kann dahingestellt bleiben. Selbst wenn eine Schuld-
iibernahme hat vereinbart werden sollen, sind Bedenken gegen
ihre Wirksamkeit nicht zu erheben, weil der Beklagte ein
eigenes wirtschaftliches Interesse an der Lieferung dea Bau-
materials filr seinen Bau hatte.

2. Da VN »nstreitig vonm Beklagten zu der getrofl-
fenen Vereinbarung nicht bevollmiéchtigt war, kommt es darauf
an, ob der Beklagte sie genehmigt hat. Die Auffassung des
Berufungsgerichts, das Erfordernis der Genehmigung sei durch
des Schweligen des Beklagten auf das Bestdtigungsschreiben
vom 26. Mai 1961 erfiillt, hdlt den Augriffen der Revision
stand.
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, a) Das Berufungsgericht sieht im Ergebnis die Ver-
pflichtung zur Bezahlung des Baumaterisls als durch das
Schweigen des Beklagten zustandegekommen an. Dagegen sind
vom materiellen Recht her keine Bedenken zu erheben. Der
Bundesgerichtshof, insbesondere auch der erkennende Senat,
hat wiederholt angenommen, ein Kaufmenn, der ein Bestéati-
gungsschreiben ilber vorausgegengene Vertragsverhandlungen
widerspruchslos entgegennehie,., bringe daduxrch grundsétz-
lich seine Zustimmung zu dem Inhalt des Schreibens zum
Ausdruck, so daB damit der Inhalt des Vertrages durch die-
ses Schreiben bestidtigt werde. Ia es unerheblich sei, ob

die vorausgegangene Verhandlung bereits zu einem festen
Vertragsschlufl gerfiihrt hatte, komme es nicht darauf an,

ob der Verhandelnde AbschluBvollmacht gehabt habe. Nicht

das vollmachtslose Handeln des Vertreters, sondern das
Schweigen auf das Bestdtigungsschreiben bewirke das Zustande~
kommen des Vertrages (BGHZ 7, 187; Urteile vom 15. Juni 1964
~ II ZR 129/62 ~ BGHWarn 1964 Nr. 200 = IM BGB § 130 Nr. 8 =
WM 1964, 966 und vom 27. Januar 1965 - VIII ZR 11/63 -
BGHWarn 1965 Nr. 25 = IM HGB § 346 / Ea_/ Nr. 8/9).

b) Die Revision wendet gegen diese Auffassung ein, das
Schweigen des Vertretenen auf ein Schreiben des Vertrags-
gegners bedeute nach § 177 Aba. 2 BGB die Verweigerung der
Genehmigung. Die Revision will mithin das Schreiben vom
26. Mai 7961 nicht als Bestdtigungsschreiben, sondern als
eine Aufforderung der Klédgerin an den Beklagten zur Erkla-
rung iiber die Genehmigung nach § 177 Abs. 2 BGB ansehen.
Damit setzt sie sich in unzuléssiger Weise mit der tatrich-
terlichen Feststellung und Auslegung in Widerspruch. Das
Berufungsgericht meint, auf die Vorschrift des § *77 Abs. 2

~BGB kUnne sich der Beklagte nicht berufen, weil ihn die

Klagerin nicht zur Genehmigung der mit Wildermann getroffe-
nen Abrede aufgefordert habe. Diese Annahme trifft zu. Das



_13_ -

Berufungsgericht legt ohne Rechtsirrtum zugrunde, daBl die
Klégerin geglaubt hat, WD sei vertretungsberech-
tigt. Aus der Sicht der Klégerin bedurfte es also keiner
Genehmigung. Die Auslegung, die Kliégerin habe eine Auffor-
derung zur Genehmigung nicht erklidren wollen, begegnet
deshelb keinen Bedenken. Gibt, wie hier, der Vertragsges-—
ner in einem Bestdtigungsschreiben zu erkennen, da er der
Ansicht sei, nicht einen schwebend unwirksamen, sondern

mit einem vertretungsberechtigten Vertreter einen voll '
wirksamen Vertrag geschlossen zu haben, so greifen bei einem
Schweigen des Vertretenen die Grundsitze iiber den Vertrauens-
schutz zugunsten des Vertragsgegners Platz. Fiir eine Umdeu- )
tung des Bestdtigungsschreibens in ein Aufforderungsschrei-
ben ist kein Raum. Ob anderes gelten kann, wenn der Bestd-
tigende weiBl oder mit der Mdglichkeit rechnet, dafl der
Vertreter keine Vertretungsmacht hat, bedarf hier keiner
Entscheidung.

c) Auf eine Anscheinsvollmacht hat das Berufungsge-
richt seine Entscheidung nicht abgestellt. Die Rtigen der

Revision gehen daher, soweit sie sich mit der Anscheins~
-vollmacht befassen, ins Leere.

d) Die Revision wendet weiter ein, der Beklagte sei
nicht Kaufmann. Richtig ist, daB die Pflicht zum Widerspruch
auf der Ubung des redlichen Handelsverkehrs beruht. Das Beru
fungsgericht hat indessen ohne Rechtsirrtum angenommen, daf
auch der Beklagte sich haendelsmiéfige Ubung und Sitte ent-
gegenhalten lassen mufB, weil er gerade als Wirtschaftsprii-
fer mit den Gepflogenheiten des kaufménnischen Verkehrs vexr-
traut ist. Es handelt sich zudem nicht etwa um den Bau
eines Privathauses, sondern eines ganzen Hiduserblocks, aus
dem der Beklagte ersichtlich in kaufménnischer Weise ge-
werblichen Nutzen zu ziehen beabsichtigt. Daf die Grundsitze
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Uber kaufmdnnische Bestédtigungsschreiben unter Umstédnden
auch auf einen Nichtkaufmann anzuwenden sind, wenn Treu
und Glauben ¢ine ausdriickliche Ablehnung der Bestidtigung
verlangen, entspricht sténdiger Rechtsprechung fvgl.

RG JW 1924, 522 bei einem Rechtsanwalt wegen seiner Kennt-
nis von der Bedeutung eines Bestdtigungsschreibens; BGHZ
11, 1, 3 fiir einen Betrieb, der in groBerem Umfange am
Verkehrsleben teilnimmt, und BGH Urteil vom 19. Februar
1964 ~ I b ZR 203/62 / IM HGB § 346 - D Nr. 11 = BGHWarn
1964 Nr. 74_7).

e) Im iibrigen wiirde, selbst wenn das Schweigen des
Beklagten auf das Schreiben vom 26. Mai 196! nicht schon
ohne Riicksicht auf die mangelnde Vollmacht des WD
zum VertragsschluB gefiihrt hatte, mindestens des Schweigen
des Beklagten und sein nachfolgendes Verhalten als still-
schweigende Genehmigung der vollmachtslos abgegebenen Er-~
kldrung zu werten sein. Wie der erkennende Senat im Urteil
vom 25. Juni®1957 {VIII ZR 241/56 - IM BGB § 177 Nr. 4)
gusggefiihrt hat, kann im Schweigen unter besonderen Umstén-
den des Falles eine Zustimmung erblickt werden, insbeson-
dere wenn der andere Vertragsteil durch das Schweigen er-
kennbar zu MaBnahmen hinsichtlich des ohne Vertretungs-
macht geschlossenen Vertrages veranlaBt wird. Hier hat der
Beklagte nicht nur suf das Bestdtigungsschreiben geschwie-
gen, sondern hat bereits im September 1967 und spéter Wech-
gel zur Begleichung von Baustofflieferungen der Kliégerin
ausgestellt. Exr hat- ferner nach den Feststellungen des Beru-
fungsgerichts wiederholten Mshnungen der Klédgerin nicht
widersprochen. Aus alledém: durfte die Kligerin entnehmen,
der Beklagte sei bereit, fiir die Bezahlung der Baustoffe
einzustehen. DaB die Klégerin aus dem gesamten Verhalten
des Beklagten ientnommen hat, er sei mit der von Wildermann
getroffenen Vereinbarung einverstanden, und sie nur deshalbd
zu weiteren Lieferungen auf die Baustelle bereit gewesen ist,
hat das Berufungsgericht ausdriicklich festgestellt.
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f) Die Revision meint, Wl habe uit der Abrede
gegen das Verbot des Selbstkontrahierens {§ 181 BGB) ver-
stoBen. DaB die Voraussetzungen dieser Vorschrift vorlie-
gen, ist nicht ersichtlich. Wl het als Vertreter
des Beklagten die Vereinbarung mit der Klégerin, aber nicht
mit sich selbst oder mit sich als Vertreter der Kligerin
geschlossen. DaB er wmdglicherweise Vertragspflichten, die
ihm gegeniiber dem Beklagten oblagen, verletzte, macht die
Vereinbarung nicht unwirksam.

g) Die Revision greift weiter die Feststellung des
Berufungsgerichts an, der Beklagte sei trotz Erkrankung
in der Lage gewesen, von dem Bestdtigungsschreiben der
Kldgerin vom 26. Mai 1961 Kenntnis zu nehmen und es Zu be-
antworten, weil er nach der Bekundung des behandelnden
Arztes jedenfalls im Juni und Anfang Juli 1961 sich um ge~
schédftliche Dinge kilmmern konnte. Aus der Wendung des
Berufungsurteils, das Schreiben der Klégerin vom 26.Mai 1961
sei schon vor August 1961 in den Machtbereich des Beklagten
gekommen, will die Revision schlieBen, dieses Schreiben sei
wbglicherweise dem Beklagten erst Ende Juli 196* zugegan-—
gen. Dann aber sei dem Beklagten wegen seiner Erkrankung
eine Beantwortung nicht zuzumuten gewesen. An anderer Stelle
hat indessen das Berufungsgericht ausdriicklich festgestellé,
aus der Aussage der Zeugin S{Jii) crgebe sich, da8 das
Schreiben alsbald nach seiner Abfassung an den Beklagten
abgesandt worden sei. Diese Feststellung trifft das Beru-
fungsgericht im Zusammenhang wit der Exrbrterung, daB derx
Peklagte im Juni und Anfang Juli 1961 sich um geschiédftliche
Dinge habe kiimmern ktnnen, daB die Angestellte H@p ihm die
Post ins Haus gebracht habe und der Beklagte seiner Ange-—
stellten entweder eine Antwort hitte diktieren oder die
Klédgerin mit Fernsprecher hdtte anrufen ktnnen. Der Satz,
das- Schreiben vom 26. Mai 1961 sei schon vor August 1967 in



den Machtbereich des Beklagten gekommen, stellt daher
nur eine miBverstédndliche Fassung dar und soll ersicht-
lich nur besagen, daB das Schreibeéen jedenfalls dem Be-
klagten zu einem Zeitpunkt zugegangen sei, zu dem er es
hdtte beantworten koénnen. |

h) Die Revision meint schlieBlich, es widerspreche
Treu und Glauben, das Schweigen des Beklagten als Zu-
stimmung zum Inhalt des Bestdtigungsschreibens zu wer-
ten.

Der Grundsatz, daB Schweigen als Zustimmung anzu-
sehen ist, beruht sllerdings darauf, daB das Schweigen
des Empfidngers bei dem Bestdtigenden das Vertrauen er-
weckt, der Inhalt des Bestidtigungsschreibens finde Zu-
stimmung. Darauf kann der Bestidtigende aber nur ver-
trauen, wenn der Inhalt von dem Verhandelten nicht so
weit abweicht, daBl er ein Einverstdndnis nicht erwarten
kann; andernfalls entfdllt der Vertreauensschutz. Der
Auffassung der Revision, eine solche Abweichung liege
hier vor, kann nicht gefolgt werden. Die Revision setzt
sich mit der ausdriicklichen Wiirdigung des Berufungsge-
richts in Widerspruch, die Kldégerin habe davon ausgehen
kénnen, dafl die mit Wildermsnn vereinbarte Regelung die
Billigung des Beklagten finden werde. Das Berufungsge~
richt hat das in unangreifbarer Weise damit begriindet,
bereits in frltherer Zeit, als M) noch mit der Bau-
ausfilhrung beauftragt gewesen sei, sei es zZwischen den
Parteien lingere Zeit vereinbarungsgemidB so gehandhabt
worden, daB die Rechnungen auf den Beklagten ausgestellt,
Miebach zur Priifung zugeleitet und vom Beklagten bezanlt
wurden. Wenn das Berufungsgericht meint, an seiner Auffas-
sung édndere der Umstand nichts, daf zuletzt die Lieferungen
dem Bauunternehmer M{JJJih in Rechnung gestellt worden sei-
en, so ldft das einen Rechtsirrtum nicht erkennen. Wilder-
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mann war unstreitig wirtschaftlich schwach gestellt. Der
Beklagte konnte deshalb, wie das Berufungsgericht zutref-
fend erwigt, nicht damit rechnen, die Kldgerin werde die
Baustoffe weiterhin ohne zusédtzliche Sicherungen liefern.
Erfolglos beruft sich die Revision in diesem Zusammenhang
auch darauf, den ersten Satz des Besthtigungsschreibens
habe der Beklagte dahin verstehen miissen, er selbst solle
die Vereinbarung getroffen haben. Ta das offensichtlich
nicht der Fall gewesen sei, habe es einer Antwort nicht
bedurft. Ohne Rechtsirrtum hat das Berufungsgericht das
Schreiben anders ausgelegt, ndmlich dahin, Gespriéchs-

partner sei W{ D gcvesen, dieser habe als Vertreter
des Beklagten gehandelt.

Vergeblich macht die Revision unter Berufung auf
Treu und Glauben auch geltend, die Kldgerin habe gewuBt,
daB8 YR zun AbschluB der getroffenen Vereinbarung
keine Vollmacht gehabt habe. Fiir die Rechtsfolgen des
Schweigens auf ein BestHdtigungsschreiben kann es aller-
dings darauf ankommen, ob der Bestdtigende von vornherein
nicht damit rechnen konnte, dal der Empfinger des Bestdti-
gungsschreibens die Verhandlungen des Vertreters billigen
werde (BGH Urteil vom 15. Juni 1964 - II ZR 129/62 - LM BGB
§ 130 Nr. 8 = BGHWarn 1964 Nr. 200). Davon kann, wie schon
erwdhnt, nach den Featstellungen des Berufungsgerichts hier
aber keine Rede sein.

i) Entgegen der Auffassung der Revision enthidlt es
auch keinen Rechtsverstofl, wenn das Berufungsgericht davon
ausgeht, die Klégerin habe sich bei dem Beklagten nicht zu
erkundigen brauchen, ob die Firme V(AR it ibm einen
Pauschalvertrag geschlossen habe. Auch die Vereinbarung
eines Pauschalpreises mit dem Bauunternehmer schlofi bei
der wirtschaftlich schlechten Lage des V(D nicht
aus, dafl der Beklagte sich verpflichtete, die Baustoffe



dem Baustofflieferanten zu bezahlen. Die von ihm bezahlten
Betrdge konnte der Beklagte — jedenfalls wire eine solche
Vorstellung+der Klégerin nicht abwegig gewescen - vom Pauschal-
preis vor der vollstdndigen Bezahlung des Gesamtbetrages ab-
ziehen.

I1I. Die Revision des Beklagten war daher zuriickzu-
weisen. Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 ZPO.

Dr. Haidinger Artl Dr. Mezger Mormann  Braxmaier
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