Nachschlagewerk: ja
Amtliche Sammlung: nein

2216 057

BGB §§ 164, 167

Zur Frage, wann stillschweigende Vollmacht, Duldungs-
vollmacht oder Anscheinsvollmacht anzunehmen sind
(hier in Hinblick auf das rechtsgeschaftliche Handeln
einer Firma, die filr eine aufgeldste, jedoch einem
Bavamt gegeniiber zum Schein aufrecht erhaltene
Arbeitsgemeinschaft Bestellungen erteilt hat).
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VIII ZR 49/60

"e rktindet

an 8. Mirz 1961 o
!offmeister, Justlzangestellter; ) o

als Urkundsbeamter
der Geschaftssﬁelle :

Imn N“a me n d e 8 V 0 1 k e 8

: In dem Rechtsstrelt

der Firma Hans VD Gesellschaft. mit beschrénkter
Haftung, Bauunternehmung, vertreten durch ihren alleinigen
.Geschaftsfuhrer Dipl. Ing. Rudolf in D

Beklagten, Berufungsbeklagten und - Rev131onsklagerin,
- ProzeBbevollmachtlgter Rechtsanwalt _ |

$

” ‘”8ésen~1;i£[?j"

_die.Firma:P "Chemie und Isolierstoffe, Gesellschaft
mit beschrénkter Haftung, vertreten durch ihre Ge- '
s.chaftsfdhrer Peter 5 und Paul‘-s. ‘in H.

_ S :

o Kligerin, Berufungsklhgerln und Rev151onsbek1agte,‘ S
o= ProzeBbevollmachtigter' Rechtsanwalt Dr. -— SR

‘hat der VIII. Zivilsenat. des Bundesgerichtshofs auf die
,»mundllche Verhandlung vom 8. Mérz 1961 unter MltW1rkung
- der" Bundesrlchter Dr. Gelhaar, Artl, Dr. Spleler, R
_'Dr..Dorschel und Dr. Mézger '

?'fur'Récht erkannt:

_ Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil
. des 3. Zivilsenats des Hanseatischen Oberlandes-
gerichts zu Hamburg vom 21. Januar 1960 aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und
Entscheidung an das Berufungsgericht zuriickverwiesen.
Diesem wird auch die Entscheidung Hiber die Kosten ‘
des Rev1sxonsverfahrens ubertragen. 4

Von.Rechts wegen -




Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Tatbestand:

Das Finanzbauamt E- hatte im Juli 1957 Bauar~
beiten am Flugplatz Norvenich ausgeschrieben. Daraufhin
machte die Beklagte gemeinsam mit der Firma Hanns K-,
Baugesellschaft mit beschrénkter Haftung in K6ln unter
dem 17. August 1957 ein Angebot. In dem Begleitschreiben
dazu heiBt es, beide Firmen hdtten sich zu einer Arbeits-
gemeinschaft fiir die Dur chfiibrung der Arbeiten zusammen-
geschlossen; ihr bevollmédchtigter Vertreter sei ein Ober-
ingenieur L@JP- Jedes "Argemitglied" hafte fiir die
vertragsgemdBe Ausfilhrung als Gesamtschuldner. Auf dieses
Angebot erhielt die Arbeitsgemeinschaft am 14. September
1957 den Auftrag, der erst als erteilt gelten'sollte, wenn
er binnen drei Tagen vorbehaltlos bestdtigt sei. Darauf-
hin schlossen die Beklagte, die kein Interesse mehr an
der Ausfilbrung des Auftrages hatte, und die Firma XD
am 17. September 1957 eine Vereinbarung betr. "Arbeits-
gemeinschaft Hanns K@ - Hans V., Startbahaver-
ldngerung ...", in der es wortlich heiBt:

" beabsichtigt, den Auftrag des Finanzbauamts
vom 14. September 1957 filir das obige Bau-
vorhaben namens der Arbeitsgemeinschaft vorbehaltlos

angunehmen. _
K& bestétigt hiermit, daB er diesen Auftrag
aul eigene Rechnung und Gefahr allein durchfiihrt

und die Firma Vi von jeglichen Verpflichtungen,
die sich aus der Annahme und Durchfiihrung des Auftrags
ergeben, entbindet".

Die Vereinbarung wurde von beiden Firmen unterschrieben.
Darunter bestidtigte der Oberingenieur L@Ji§ schriftlich,
er habe von ihr als Verireter der Arbeitsgemeinschaft
Kenntnis genommen.

Die Firma K¢ nabm nunmehr der Vereinbarung ent-
sprechend den Auftrag dem Finanzbauamt gegeniiber vorbe-
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haltlos an. AnschlieBend kam es noch zwischen ihr und der
Beklagten zu einem Schriftwechsel. Letztere schrieb am

28. September 1957, die Erklirung der Firma K. in

der Vereinbarung vom 17. September 1957, die Beklagte

von allen irgendwie entstehenden Verpflichtungen aus der
Auftragsiibernahme zu befreien und sie von jeder Haftung
auszuschlieBien, sei fiir die Beklagte Voraussetzung fiir
ihre Zustimmung zur Annahme des letzten Vertnagsangebots
der Bauherrin vom 14. September 1957 gewesen. AnschlieBend
heifBit es in dem Schreiben wodrtlich:

"Um jedoch unser Risiko von vornhereiun auf ein Minimum
zu beschrédnken, halten wir es fiir unbedingt erfor-
derlich, daB Sie Ibhrer Erklédrung vom 17.8.57 (richtig:
17.9.57) in jedem nur méglichen Umfang Rechnung
tragen, indem Sie alle im Zuge der Bauausfiihrung
erforderlichen Rechtsgeschéifte nur auf Ihren eigenen
Namen und fiir 1hre_eigene Rechnuhg, keinesfalls
Jedoch fur die Arbeitsgemeinschait vornehmen.
Insbesondere halten wir es flir erforderlich, daB
Bestellungen .... nur von Ihnen als Alleinunternehmer
getitigt werden, ... ".

In dem Antwortschreiben der Firma K@ vor 1. Okto-
ber 1957 ist ausgefiihrt:

"Da wir mit Ihrem Einverstidndnis den Auftrag auf den
Namen der Arge gegeniiber der Bauverwaltung uber-

nommen haben, miissen bzw. muBten wir auch die Ab-
schliisse mit den Lieferanten - soweit es sich nicht

um Kleinauftréige handelt -~ im Namen der Arbeits-
gemeinschaft tatigen, und haben wir uns im 2. Abs.
unserer Vereinbarung v. 17.9.57 dahingehend versténdigt,
daB wir den Auftrag auf eigene Rechnung und Gefahr
allein durchfiihren. Eine andere Mdglichkeit ist

nach der Lage der Dinge nicht gegeben".

Unter dem 11. Oktober 1957 entgegnete die Beklagte,
sie sei nicht der Auffassung, daB, weil der Auftrag vom
Bauherrn seitens der Arge iibernommen worden sei, die Ver-
trige mit den Lieferanten von der Firma KD gewisser-
mafBen zwangsldufig auch im Namen der Arge hiitten getiitigt
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werden miissen, und schreibt dann wortlich:

"Bitte ilberpriifen Sie Ihre Auffassung nochmals. Es
ist m.E. absolut geniigend, nur dem Bauherrn gegen-
iber als Arge zu firmieren. Alle anderen Rechtsge-
schidfte usw. sollten nach auBen hin so getitigt
werden, als wenn meine Firma - wie vereinbart und
den Tatsachen entsprechend - nichts mit Ihrem Auftrag
Norvenich zu tun hat."

ceseo"Ich bitte deshalb nochmels auch nach auBen hin
insofern der tatsidchlichen Situation Rechnung zu
tragen, indem Sie im eigenen Namen handeln" ....

Am 18. Oktober 1957 schrieb die Firma K@ in
Bestdtigung dieses Schreibens vom 11. Oktober 1957 an
die Beklagte:

"..., bei kleineren. Lieferungen haben wir unsere
Bestellungen auf unsere Firma allen getatigt. Die

groBen Auftrdge, wie Vermortelung und Asphaltarbeiten,

konnen wir nur im Namen der Arge durchfiihren, wenn
wir nicht der Bauverwaltung gegeniiber in eine pre-
kdre Lage kommen wollen, da ja dieser gegenliber

die Arbeitsgemeinschaft Kd - ¥ als Ver-
tragskontrahent gilt" ....

Am 30. November 1957 bestellte die Firma K{Jip namens
der Arbeitsgemeinschaft bei der Klidgerin ca. 10 Tonnen
Posselit-Fugenvergufmasse und ca. 250 kg Posselitstreich-
lack. Die bestellten Materialien wurden alsbald zur Bau-
stelle geliefert und der Arbeitsgemeinschaft laut Rech-
nung vom 2. Dezember 1957 mit insgesamt 16 175,25 DM
berechnet. Auf Grund weiterer Bestellungen der Firma
K@D namens der Arbeitsgemeinschaft wurden von der
Klégerin dieser weitere insgesamt 17 392,94 DM fiir Liefe-
rungen in Rechnung gestellt. Auch diese Rechnungen vom
16. Dezember 1957, 17. Dezember 1957, 24. Januar 1958,

5. und 9. Juni 1958 gingen simtlich an die Firma K{JD
Tir die Arbeitsgemeinschaft. Diese Firma erhielt auch



die Mahnungen vom 19. Mirz und 16. Juni 1958. Sie zahlte
nur einmal 5000 DM am 20. Juni 1958. Im iibrigen hatte sie
der Kldgerin Kundenakzepte der Firma Christian K.

KG in Zahlung gegeben. Diese wurden nicht eingeldst. Da-
durch entstanden der Kl#gerin Wechselspesen in Hohe von
insgesamt 596,18 DM, iliber die die Lastschrift teils an

die Hanns K., Baugesellschaft (vom 17. April 1958
und 23. Juni 1958) teils an die Arbeitsgemeinschaft KD
V@D jedoch an die Anschrift der Firma K@ gingen.
Nachdem sowohl die Firma Hanns K¢ 21s auch die

Firma Christan K. KG in Konkurs geraten waren, wandte
sich die Kldgerin erstmalig mit Schreiben vom. 12. Septem-
ber 1958 an die Beklagte als Mitglied der Arbeitsgemein-
schaft. Diese lehnte jedoch am 19. September 1958 unter
Bezugnahme auf die Vereinbarung vom 17. September 1957
jegliche Anspriiche der Kligerin ab.

Diese, die erstmalig durch das Schreiben vom 19. Sep-
tember 1958 von den Abmachungen zwischen den Mitgliedern
der Arbeitsgemeinschaft Kenntnis erhalten haben will,
nimmt die Beklagte als deren Mitglied, hilfsweise unter
dem Gesichtspunkt der atillschweigenden, der Duldungs-
oder der Anscheinsvollmacht auf Zahlung von 29 166,37 DM
nebst 8 4 Zinsen seit dem 1. Mai 1958 in Anspruch. Die
Beklagte vertritt die Auffassung, sie hafte unter keinem
rechtlichen Gesichtspunkt. Sie*will davon, daB die Firma
K.GmbH unter dem Namen der Arbeitsgemeinschaft,
die nur zum Schein gegeniiber dem Finanzbauamt aufrecht
erhalten, im lbrigen aber aufgelist worden sei, Rechtsge-
schdfte noch nach dem Briefwechsel vom September/Oktober
1957 namens der Arbeitsgemeinschaft getiéitigt habe, keine
Kenntnis gehabt haben.

Das Landgericht wies die Klage ab. Das Berufungsge-
richt gab ihr statt. Mit der Revision, deren Zuriickwei-
sung die Kldgerin beantragt, erstrebt die Beklagte Wieder-
herstellung des landgerichtlichen Urteils.
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1. Das Berufungsgericht unterstellt, die urspriing-
lich von der Beklagten zusammen mit der Firma "K.
als Gesellschaft blirgerlichen Rechts zur Durchfiihrung
des Bauvorhabéns betr. den Flugplatz Norvenich laut Aus-
schreibung des Finanzbauamts E@§ vom 20. Juli 1957
gegriindete Arbeitsgemeinschaft sei durch die Vereinbarung
vom 17. September 1957 wieder aufgeltst worden. Seine
von der Revision nicht angegriffene Rechtsauffassung,
eine solche Gesellschaft kdnne jederzeit, auch ohne Kiindi-
gung, durch Vereinbarung der Gesellschafter beendet werden,
unterliegt keinen rechtlichen Bedenken. DaB sie hier dem
Finanzbauamt gegeniiber zum Schein aufrechterhalten werden
sollte, beriihrt die Rechtsgiiltigkeit der Auflosung -
jedenfalls im Verhidltnis zwischen den beteiligten Firmen -
nicht.

2. Trotz Annahme der Auflisung der Gesellschaft
kommt das Berufungsgericht zu dem Ergebnis, die Beklagte
misse fiir die Bezahlung der von der Firma K@ der
Klagerin namens der - aufgeldsten - Arbeitsgemeinschaft
erteilten Auftriige einstehen, weil sie es geduldet habe,
daB diese Firma solche Bestellungen im Namen der Arbeits-
gemeinschaft und damit auch fiir die Beklagte - diese
mitverpflichtend -~ aufgab. Darin erblickt es eine still-
schweigende Vollmachterteilung kraft Duldung.

Der Revision ist im Ergebnis darin zu folgen, daB
die Ausfiihrungen des Berufungsgerichts einer rechtlichen
Nachpriifung nicht standhalten.



II.

1. PFir die Erteilung des ersten Auftrages vom 30.
November 1957 an die Klégerin verwandte die Firma XD
unstreitig einen eigenen Firmenbogen. Diesen ergidnzte sie
mit Schreibmaschinenschrift, indem sie im Kopf iiber die

gedruckten Worte:
"Hanns Kﬁ
Baugesellschaft mbH"

das Wort: "Arbeitsgemeinschaft" und neben den Namen KGD
den Namen: "-V@J}" setzte. Unter dem Schreiben befinden
sich in Schreibmaschinenschrift die Worte:

"Arbeitsgemeinschaft
‘Gl - "

mit zwei Unterschriften. Dem Auftrag muBl ein Angebot der
Klédgerin vom 15. Oktober 1957 und ein Schreiben vom 15.
November 1957 vorangegangen sein. &s ist aber nicht geklart,
worauf die Revision besondefs verweist; auf Grund welcher

- auBerhalb des Auftragsschreibens und der weiteren Schrei-
ben der Firma K-als Arbeitsgemeinschaft liegenden -
Tatsachen die Kldgerin zu der Auffassung gekommen ist, es
habe (noch) eine Arbeitsgemeinschaft bestanden, fiir welche
die Firma K@l - federfihrend - Auftrége zu erteilen
ermédchtigt gewesen ist. Das Berufungsgericht meint allerdings,
wedn ein Kaufmann im Handelsverkehr nicht nur im eigenen
Namen, sondern zugleich in dem eines anderen Kaufmanns
handele, so kodnne sein Geschﬁftsgegner in der Regel annehmen,
es liege eine entsprechende Vollmacht vor; denn er diirfe
davon ausgehen, sein Geschdftspartner sei ein ordentlicher
Kaufmann, der nicht, ohne dazu berechtigt zu sein, Geschidfte
im fremden Namen abschlieBen werde. Diese Rechtsauffas-
'sung ist jedoch nicht richtig; denn sie kommt im Ergeonis
darauf hinaus, fiir das Vorliegen einer Vollmacht bestehe

in solchen Fidllen eine Vermutung. Das ist jedoch nicht

der Pall (BGB RGRK 11. Aufl. § 167 Anm. 1; BGH.Urt. v. 12.
Juli 1957 - VIII ZR 249/56 - LM BGB § 167 Nr. 8).



2. Das Berufungsgericht geht von einer "stillschwei~
genden Vollmachterteilung" aus.

Diese entnimmt es allein dem Schriftwechsel zwischen
der Beklagten und der Firma K@p ir der Zeit vom 28.
September 1957 bis zum 18. Oktober 1957; denn sonstige
Feststellungen, aus denen sich etwas dafiir ergeben kénnte,
sind gegen die Beklagte nicht getroffen. Es muf 'daher im
Revisionsverfahren von deren Vortrag in den Tatsachen-
rechtsziigen’ . ausgegangen werden, ihr sei bis zum Zusam-
menbruch der Firma K@) nicht bekannt geworden, daB
diese im Namen der Arbeitsgemeinschaft an die KlHgerin
oder andere Lieferanten - mit Ausnahme von einigen GroBS~
auftrdgen in der Zeit vor dem 30. November 1957 -~ Auftridge
erteilt habe, sie habe auch nicht gewuBt, daB diese Firma
sonst unter dem Namen der Arbeitsgemeinschaft - auBer dem
Bauvamt gegeniiber - handelte und entsprechend mit Schreib-
maschinenschrift erginzte oder sogar gedruckte Firmen-
bogen verwendete, es sei auch kein Bauschild aufgestellt
gewesen, das als ausfiihrende Baufirmeandie der - aufgeldsten -~
Arbeitsgemeinschaft auswies. Die Bemerkung im Berufungs-
urteil, die Beklagte habe Kenntnis davon gehabt, daB die
Firma K@D im Namen der Arbeitsgemeinschaft Auftriige
erteilte, kann nach dem Zusammenhang der Entscheidungs-
gruhde jedenfalls nicht, wie die Revisionsbeklagte in
der miindlichen Verhandlung ausgzufiibren versuc ht hat, als
eine tatsdchliche Feststellung dahin gewertet werden,
die Beklagte habe ganz allgemein gewuBt, daB die Firma
K. - auBer dem Finanzbauamt gegeniiber - auch sonst
im Rechtsverkehr in Bezug auf die Arbeiten am Flugplatz
Norvenich namens der Arbeitsgemeinschaft handelte. Sie
bezog sich vielmehr deutlich erkennbar allein auf den
Briefwechsel zwischen der Beklagten-und der Firma K¢,
dem zu entnehmen war, daB diese lediglich vereinzelt
GroBauftrdge namens der Arbeitsgemeinschaft erteilt hatte.




Es kommt aber noch hinzu, daB das Berufungsgericht schlief-
lich selbst unterstellt bat, die Firma K¢y babe der
Beklagten spditer, d.h. nach dem 18. Oktober 1957, auch

noch ausdriicklich erkldrt, sie habe sich davon iiberzeugt,
ihr - der Beklagten - Standpunkt sei richtig, und mitgeteilt,
sie werde nunmehr keine Auftrdge mehr im Namen der Arbeits-
gemeinschaft vergeben, sowie, daB diese Erkléarungen abge-
geben worden sind, bevor die Kligerin von der Firma K¢
ihren ersten Auftrag (vom 30. November 1957) erhielt,

bei dem es sich - ebenso wie bei den spiiteren Bestellungen
nach der Unterstellung :des Berufungsgerichts - um einen
Kleinauftrag im Sinne der Schreiben der Firma K@ vom
1. und 18. Oktober 1957 handelte.

Bei einem solchen Sachverhalt kann jedoch rechtlich
von einer stillschweigenden Vollmachterteilung der Beklagten
an die Firma K@ fir den hier in Betracht kommenden
Zeitpunkt keine Rede sein. Nach der Unterstellung des Beru-
fungsgerichts nahm die Firma X@p, als sie die Bestel-
lungen bei der Klidgerin vornahm, im Verhidltnis zur Beklagten
gar nicht in Anspruch, bei der Vergebung solcher Auftriige
auch fiir diese handeln zu diirfen. BEs fehlt auch an einer
Feststellung, daB die Beklagte den Willen hatte, der Firma
K- eine entsprechende Vollmacht einzurdumen oder die
in jedem Falle mit Auflosung der Arbeitsgemeinschaft
erloschenesVollmacht aufrechtzuerhalten. Zu einer schliissig
oder stillschweigend erteilten Vollmacht gehdrt aber dieser
Wille (BGB RGRK 11. Aufl. § 167 Anm. 2 Abs.1), den die
Beklagte hier ganz offensichtlich nicht hatte.

3. Es ist allerdings nicht ganz sicher, da8 das Beru-
fungsgericht wirklich von einer stillschweigend erteilten
Vollmacht ausgegangen ist; denn es spricht auch von einer
Vollmacht kraft Duldung. Diese sog. Duldungsvollmacht
(zu vgl. BGB RGRE 11. Aufl. § 167 Anm. 4) wird allerdings
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neuerdings vielfach der stillschweigenden Bevollmichtigung
gleichbehandelt (BGH Urt. v. 15. Dezember 1955 - II ZR
181/54 - NJW 1956, 460; Urt. v. 27. September 1956 - II

ZR 178/55 - 1M BGB § 164 Nr. 9; Urt. v. 4. April 1957 -
VII ZR 283/56 - WM 1957, 926; BGB RGRK 11. Aufl. § 167
Anm. 6 Abs.2). Aber es bestehen auch gegen die Auffassung
des Berufungsgerichts, es liege Vollmacht kraft Duldung vor,
erhebliche rechtliche Bedenken.

Das Berufungsgericht meint, weil die Beklagte Kenntnis
davon gehabt habe, daB die Firma K- Auftrige im Namen
der Arbeitsgemeinschaft erteilt habe, habe sie "mithin"
"geduldet", daB sie Auftrdge nicht nur im eigenen,sondern
zugleich im Namen der Beklagten vergab. Nach dem unstrei-
tigen Inhalt dieses Briefwechsels hat die Beklagte jedoch,
vorauf die Revision mit Recht verweist, allenfglls fiir
kurze Zeit die Erteilung von GroBauftréigen im Namen der
Arbeitsgemeinschaft geduldet, niemals aber die von Klein-
auftrdgen, wie sie hier nach der Unterstellung des Beru-
fungsgerichts in Betracht kommen. Da das Berufungsgericht
weiter unterstellt hat, die Firma K. habe sich noch
vor Ende November 1957 dem Standpunkt der Beklagten ange-
schlossen ‘und ihr mitvgeteilt, sie werde keine Auftridge
mehr namens der Arbeitsgemeinschaft erteilen, und, wie
oben bereits ausgefiihrt worden ist, auch nicht festgestellt
hat, die Beklagte hditte Kenntnis davon gehabt, daB die
Firma K. trotzdem noch solche Auftréige erteilte,
kann die Beklagte das Verhalten der Firma K in der
hier fraglichen Zeit auch nicht geduldet haben. Ebenso
wie ndmlich eine ausdriickliche oder stillschweigend-
erteilte Vollmacht von vornherein zeitlich beschrinkt
cder auch spiter ausdriicklich stillschweigend widerrufen
werden kann, muB das entsprechend auch fiir eine sog-
Duldungsvollmacht gelten. Von ihr kann - mindestens in
der Regel - nicht mahr gesprochen werden, wenn ein -



- 11 -

weiteres - Dulden entfillt. Das war hier von dem Zeit-
punkt an der Fall, als die Firma K@§ der Beklagten,

wie das Berufungsgericht unterstellt hat, abschlieBend
nitteilte, sie habe sich deren Rechtsstandpunkt angeschlos-
sen und werde Auftriéige namens der Arbeitsgemeinschaft

nicht mehr erteilen.

4. Das Berufungsgericht meint nun allerdings, es kéme
nicht darauf an, ob es sich hier um Kleinauftriige gehan-
delt habe, die von K- ﬁberhaugfcnamens der Arbeits-
gemeinschaft vergeben werden sollten, und fihrt dazu aus,
derjenige,dessen Verhalten sich nach auBen als Erkldrung
einer Vollmacht darstelle; erteile damit im Rechtssinne
diese Vollmacht, auch wenn die objektive Bedeutung seines
Verhaltens iiber seinen wirklichen Willen und iiber die im
Innenverhéltnis mit dem Vertreter getroffenen Abmachungen
hinausgehe. Ergiénzend legt es dazu dar, gerade wenn die
Beklagte davon ausgegangen sei, die Arbeitsgemeinschaft
gwischen ihr und der Firma K- sei vereinbarungsgemis$
~ im Verh#dltnis zwischen den Firmen - aufgeldst und habe
lediglich zum Schein dem Finanztcuamt gegeniiber fortbestehen,
wihrend die Firma K@ sonst liberall allein habe auf-
treten sollen, habe ihr deren Verhalten als mit den getrof-
fenen Abmachungen unvereinbar erscheinen miissen. Dennoch
habe die Beklagte weder sichergestellt, daB bereits beauf-
tragte Lieferanten aufgeklédrt, noch daB kiinftig Auftrdge
von K.'nur im eigenen Namen erteilt wurden. Da nach
ihrem eigenen Vortrage die Firma K.bereits gegen ihre
vertraglichen Verpflichtungen verstoBen gehabt habe, sei
es nicht verstdndlich, da8 die Beklagte geglaubt have,
sich auf die Erklérungen dieser Firma verlassen zu diirfen.
Auch in diesem Zusammenhang spricht das Berufungsgericht
davon, die Beklagte habe geduldet, daB die Firma K-
namens der Arbeitsgemeinschaft und damit auch im Namen
der Beklagten Auftrige vergeben habe, allerdings nicht
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Kleinauftréige. Wenn nun dennoch auch derartige Auftrige

von der Firma K@J» vergeben worden seien, so fihrt es
fort, habe diese damit zwar ihre Pflicht der Beklagten
gegeniiber verl etzt. Daraus kdnne aber nicht gefolgert
werden, daB der Geschdftspartner, also hier die Kl#gerin,
welche die Abmachungen der Beklagten mit der Firma K.
nicht habe kennen kdnnen, die Begrenzung der dieser Firma
stillschweigend erteilten Vollmacht gegen sich gelten
lassen milsse. Ebenso liege es aber, so fdhrt das Berufungs-
gericht fort, wenn diese FPirma noch nach ihrer Erklirung,
sie sei von der Richtigkeit der Ansicht der Beklagten iiber-
zeugt, im Namen der Arbeitsgemeinschaft Auftrige erteilt
habe. AbschlieBend fiihrt es aus: Diirfe der Geschéftspartner
daraus, daB der Vertreter ein bestimmtes Verhalten des
Vertreters geduldet habe, schlieBien, daB dieser vom Ge-
schéftsherrn bevollméchtigt worden sei, so konne nicht durch
Erklédrungen oder Abmachungen allein zwischen dem Vertreter
und dem Vertretenen dessen friiheres Verhalten fiir den
Dritten seine Bedeutung verlieren.

Auch diese Ausflihrungen des Berufungsgerichts sind
rechtlich bedenklich. Ihnen kann weder eine stillschweigende
Vollmacht noch eine solche kraft Duldung entnommen werden.
Dazu kann ergidnzend auf die Darlegungen unter 2 und 3
verwiesen werden. Sowohl bei stillschweigender Vollmacht
-als auch bei sog. Duldungsvollmacht muBl es geniigen, wenn
der angebliche "Vollmachtgeber" dem sich als seinen Be-
vollmédchtigten Ausgebenden sein weiteres Handeln fiir ihn
ernstlich untersagt; von einer stillschweigenden Vollmacht-
erteilung oder einer Vollmacht kraft Duldung kann alsdann
nicht mehr gesprochen werden. Ob eine sog. Anscheinsvoll-
macht angenommen werden kann, ist eine andere Frage, auf
die in anderem Zusammenhang noch einzugehen ist.

5. Im Rahmen der Erorterungen, ob im Hinblick auf die
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hier in Frage stehenden Auftrdge der Firma K— an
die Kldgerin eine stillschweigende oder eine sog. Dul-
dungsvollmacht angunehmen ist, ist auch unerheblich,

ob die Beklagte bereits beauftragte Firmen aufgeklirt

hat oder nicht und aus welchen Griinden sie das etwa

nicht getan hat. Dazu verweist die Revision mit Recht
darauf, daB dies ihrem freien Ermessen unterlag. Sie
habe das Risiko einer eigenen Inanspruchnahme fiir so gering
halten konnen, daB sich ein Widerspruch nicht verloehnte.
Sie habe ihn deshalb unterlassen konnen, weil sie hin-
sichtlich der "in der Zwischengeit" erteilten Auftrige,
d.h. bis zu dem Zeitpunkt, in dem die Firmae K@j§ ibre,
der Beklagten, Auffassung als richtig anerkannte, selbst
rechtliche Zweifel hatte. Schliefllich habe es ihr aber
auch durchaus freigestanden, die Dinge deshalb auf sich
beruhen zu 1éssen, weil sie die Pirma K-, mit der
sle freundschaftliche Beziehungen verbanden, nicht habe
"desavouieren" und lieber das bereits Geschehene habe in
Kauf nehmen wollen, nachdem ihr diese Firma fiir die Zukunft
zugesagt hatte, nunmehr die Auftrége nur noch im eigenen
Namen zu erteilen.

Beizutreten ist der Revision auch darin, daBl jeden-~
falls das Verhalten der Beklagten gegeniiber solchen Ge-
schiaftepartnern der Firma K@) fiir sich allein betrachtet
ohne Bedeutung fiir deren zukiinftige Geschifte ist und
daB die Klédgerin nicht deswegen Anspruch darauf hat, ledig-
lich deshalb als Geschdftspartner der Beklagten angesehen
" zu werden, weil diese das gleiche in friheren Fillen
aus irgend welchen Griinden hinzunehmen bereit gewesen
ist. Eine andere Frage ist, ob ein solches Verhalten dazu
hat fiihren kdnnen, daB die Kldgerin sich darauf berufen
kann, die Firma K@JJJip babe im Verhdéltnis zur Kligerin
eine sog. Anscheinsvollmacht gehadbt (zu vgl. dazu BGB
RGRK aa0 iAnm. 6).
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6. Das Berufungsgericht fiihrt zwar ausdriicklich
aus, hier stehe keine Anscheinsvollmacht, bei der es gar
tiicht darauf ankomme, ob der Vertretene das Verhalten des
vollmachtlosen Vertreters kenne, in Rede. Seine Ausfiih-
rungen ergeben jedoch nicht mit hinreichender Deutlich-
keit, ob es sich des Unterschiedes zwischen Duldungs- und
Anscheinsvollmacht bewuBt gewesen ist. Die Gesichtspunkte,
die es nach den Ausfiihrungen unter 4 und 5 fiir das Vor-
liegen einer Duldungsvollmacht verwertet hat, hdtten je-
denfalls im Rahmen der Priifung, ob etwa eine Anscheins-
vollmacht anzunehmen ist, gewiirdigt werden miissen. Auch
sonst gab der festgestellte Sachverhalt AnlaB zu dieser
Priifung; denn die Beklagte hat immerhin, weil sie sich .
darauf einlieB, daB die Firma K@§ den Bauauftrag noch
namens der - aufgeldsten - Arbeitsgemeinschaft annahm
und daB diese dem Finanzbauamt gegeniiber, wenn auch nur
zum Schein, aufrechternalten wurde, einehwesentliche
Voraussetzung dafiir geschaffen, dall diese Firma auch sonst,
ohne dadurch besonders aufzufallen, im Rechtsverkehr auch
anderen gegeniiber als Arbeitsgemeinschaft auftreten konnte.
Es bestehen auch mindestens Zweifel, ob die Beklagte das
Brforderliche getan hat, um zu verhindern, daB die Firma
K@J® ibre Stellung im Rahmen der dem Finanzbauamt
gegeniiber, wenn auch nur zum Schein, aufrechterhaltenen
Arbe itsgemeinschaft miBSbrauchte. Ebensowenig ist mit
Sicherheit auszuschlieBen, ob das Berufungsgericht nicht
in Wirklichkeit eine Anscheinsvollmacht bat bejahen wollen.
Jedoch fehlt es insoweit an ausreichenden tatsichlichen
PFeststellungen. Bei Anscheinsvollmacht setzt jedenfalls
die Bindung des Geschidftsherrn (hier Beklagte) durch das
Verhalten des nicht bevollmiichtigten Vertreters (hier:
Pirma K.) voraus, daB dieses Verhalten nicht nur
dem Geschéftsherrn bekannt war oder hidtie bekannt sein
miissen, sondern daB auch der Geschédftspartner (hier Kl&-
gerin) es bei AbschluB des streitigen Geschdfts gekannt
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hat. Dzs legt das Berufungsgericht (unter Bezugnahme auf
das BGH Urteil v. 15. Dezember 1955 - II ZR 181/54 =
NJW 1956, 460) selbst dar (zu vgl. auch BGH Urt. v. 27.
September 1956 - II ZR 178/55 - LM BGB § 164 Nr. 9).
Es meint nun zwar auch, insofern gebe der vorliegende Fall
zu Zweifeln keinen AnlaB, und bemerkt weiter, es sei keines-
wegs erforderlich, daB der Dritte, gemeint hier die Kl&gerin,
ndhere Kenntnis von Vorgédngen zwischen dem Vertreter und
dem Vertretenen gehabt habe, im vorliegenden Falle etwa
‘'von dem Briefwechsel zwisd en der Beklagten und der Firma
K-, aus dem ihr dann sogar Bedenkan h&tten erwachsen
milssen. Es fdahrt fort, die Auftrdge seien der Klégerin
tatsichlich namens der Arbeitsgemeinschaft K(D-VgP
erteilt worden; die Beklagte habe geduldet, da8 die Firma
K@D in deren Namen Auftrége erteilt habe; die Kligerin
habe das von der Beklagten geduldete Verhalten der Firma
K. nach Treu und Glauben dahin verstehen konnen,
daB diese auch tatsdchlich bevollmichtigt gewesen sei,
den Auftrag auch im Namen der Beklagten zu vergeben. Ab-
schlieBlend sagt das Berufungsgericht, daB die Kldgerin mit-
hin bei VertragsabschluB Kenntnis von der von der Beklagten
geduldeten Erteilung des Auftrages namens der Arveitsge-
meinschaft hatte, kdnne somit nicht in Zweifel gezogen
werden. Die Beklagte irre, wenn sie meine, ihre Haftung
konne nur dann bejaht werden, wenn festzustellen sei, die
Kldgerin wiirde den Vertrag nicht abgeschlossen haben,
wenn der Auftrag von der Firma K. allein erteilt worden
viire; es geniige vielmehr, daB die Kligerin auf Grund des
von der Beklagten geduldeten Verhaltens der g GnbH
beide Pirmen, sei es in Gesellschaft biirgerlichen Rechts,
sei es in Gemeinschaft, als Vertragspartner angesehen habe.

Richtig ist, daB es darauf, ob die Kliégerin den Ver-
trag auch abgeschlossen haben wiirde, wenn die Firma K.
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den Auftrag nur : .- . in ihrem eigenen Namen erteilt haben
viiirde, nicht ankommt. Das ist sowohl bei stillschweigend
erteilter als auch bei sog. Duldungsvollmacht, die,

wie bereits ausgefilhrt, nach dem hier festgestellten

oder unterstellten Sachverhalt nicht in Betracht kommen,
aber auch bei sog. Anscheinsvollmacht unerheblich, die

in diesem Zusammenhang allein noch von Bedeutung sein
kann. Zum Tatbestand der Anscheinsvollmacht gehort aber,
wie dargelegt, nicht nur ein nach auBlen in Erscheinung
tretendes Verhalten des angeblich Vertretenen, sondern
auch die Wahrnehmung dieses Verbaltens durch den Vertrags-
gegner. Denn nur dann, wenn das der Fall ist, kann es = iy
diesem gestattet sein, nach dem Grundsatz von Treu und
Glauben daraus rechtliche SchluBfolgerungen zu ziehen.
Insoweit fehlt es hier aber an jeder Tatsachenfeststel-
lung im einzelnen. Das Berufungsgericht stellt jedenfalls
nirgends fest, die Klidgerin habe sonst bemerkt, daB die
Beklagte die Firma K@ fir sicih bandeln lieB. Dabei
mag darauf verwiesen werden, daBl der hier gegebene Fall,
in dem eine andere Firma "filr den Vertretenen" handelt,
anders liegt, als wenn etwa die Beklagte einen in ihrem
Betriebe tdtigen Dritten, den sie hdtte iiberwachen kdnnen
und miissen, hédtte schalten und walten lassen und aus
diesem Grunde aus Anscheinsvollmacht in Anspruch genommen
wiirde (zu vgl. Urt. v. 27. September 1956 - II ZR 178/55
~ LM BGB § 164 Nr. 9).

7. Das Berufungsgericht befaBt sich schlieBlich noch
mit dem Einwand der Beklagten, die Klégerin habe leicht-
fertig auf die Erklérung der Firma K@j§ vertraut.

Auf seine Erwiigungen braucht nicht im einzelnen eingegangen
zu werden. Es liegt nahe, daBl sie von der unrichtigen
Vorstellung beeinfluBt sind (siehe oben zu II 1), der
Geschaftsgegner eines Kaufmanns, der zugleich im Namen
eines anderen handele, kdnne sich auf dessen Vollmacht

LS
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verlassen. Gegen sie bestehen auch deshalb Bedenken, weil
das Berufungsgericht auBerhalb des Schriftwechsels zwischen
der Beklagten und der Firma K. einerseits und der
Kldgerin und dieser Firma andererseits,der nicht einmal
vollsténdig vorliegt, keinerlei tatsidchliche Feststellungen
getroffen hat.

Als VerstoB gegen § 286 ZPO riigt die Revision aber auch
mit Recht, daB das Berufungsgericht nicht auf die Einzel-
heiten aus dem unstreitigen Sachverhalt (Wechselverpflich-
tungen und Blirgschaften der K-unternehmungen, Belastungen
mit Wechselspesen usw.) eingegangen ist, die das Landge-
richt sogar als gegen die Darstellung der Klégerin sprechend
gewertet hat, sie habe zur Zeit der Bestellungen und ihrer
Ausfiihrungen auf einen Rﬁchtsschéin dahin vertnaut, die
Firma K¢ babe die Beklagte mitverpflichten kdnnen. Das
Berufungsgericht h&étte auch zu dem Vortrag in den Schrift-
sitzen der Beklagten vom 2. Januar 1959 S.6 f, 22. Januar
1959 S.8, 14. September 1959 S.12 £ Stellung nehmen miissen,
in denen diese Einzelheiten anfiihrte, aus denen sich mdg-
licherwiese der SchluB ziehen lieB, daB die Kldgerin iiber
die wahre Sachlage, némlich da8 die Firma K@i in wirk-
lichkeit die Ahbeiten allein durch#fiihrte, unterrichtet war.

I1I.

Danach 1laB8t sich das Urteil mit der vom Berufungsgericht
gegebenen Begriindung nicht aufrecht erhalten. Der Senat
vermag auch nicht abschlieBend zu entscheiden, weil es dazu
weiterer Erdrterungen tatsichlicher Art in dem oben er-
orterten Sinne bedarf. Das Berufungsurteil ist deshalb
aufgehoben und die Sache zu anderweiter Verhandlung und
Entscheidung an das Bemfungsgericht zurilickverwiesen worden.
Dieses wird insbesondere den Schriftwechsel zwischen der
Firma K. und der Beklagten neu zu wiirdigen, auch ab-
schlieBend zu priifen haben, ob etwa eine Anscheinsvollmacht
in Betracht kommt. Dabei besteht Veranlassung darauf hin-
zuweisen, daB fiir die Priifung, ob der Vertreterne sich
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den Rechtsschein der Vollmacht des fiir ihn Handelnden
entgegenhalten lassen muB, auf den Zeitpunkt des Abschlusses
des Vertrages abzustellen ist (Urteil des erkennenden
Senats vom 12. Juli 1957 ~ VIII ZR 249/56 - LM BGB § 167
Nr.8). Wegen der Bedeutung des Bauschildes nach dem Gesetz
iiber die Sicherung der Bauforderungen vom 1. Juni 1909,

auf das die Kligerin in den Tatsachenrechtsziigen verschie-
dentlioh hingewiesen hat, ohne daB jedoch gekldrt ist, ob
ein solches aufgestellt war oder nicht, wird auf-'dss Urteil
des Bundesgerichtshofs vom 4. April 1957 - VII ZR 283/56

- WM 1957, 926 verwiesen.

Nicht erforderlich ist es, auf weitere Einzelheiten aus
dem Revisionvorbringen einzugehen, weil es der Beklagten
ilberlassen bleiben kann, dieses Vorbringen im neuen Beru-
fungsverfanren zu wiederholen und zu ergiénzen.

IVQ
Die Kostenentscheidung fiir das Revisionsverfahren héngt
von der Entscheidung in der Sache selbst ab. Auch sie ist

deshalb dem Berufungsgericht iibertragen.

Dr. Gelhaar Artl. Dr. Spieler

Dr. Dorschel Dr. Mezger
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