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am 26. Mai 1959 2337 035

Justizobersekretédr
als Urkundsbeatater
-der Geschéaftsstelle

Im Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

?"‘
“-
by
w4
*
*
.
N
’e

der Firma P.¥. T (EJED, Kommanditgesellschaft in _—
vertreten durch den personllch haftenden Gesell-

schafter Kaafman.n Kerl F.%. "EHD in SO
veg

Klédgerin, Berufungsklégerin und Revisionsklédgerin,
- ProzeBhevollmécrtigter: Rechtsanwalt Dr. (NG -

gcgen

die MNP B:unk, cin etraﬂene Genossenschaft mit beschrénk-
ter Haftung in SR .. Heanderstrale 14, jetzt
Volksbank N elngetragene Genossenschaft mit beschrénk-
ter Haftun vertreten durch die Vorstandsmitglieder Karl-
Heinz Ni - trae @P und Karl
D—h Fil§strade

Belklagte. ,-rufungsxlhgerin und Revisionsbeklagte,
- Prozebevollmdchtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -

hat der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
miindliche Verhandlung vom 26. Hai “959 unter Mitwirkung der
Bundesrichter Dr. Gelhaar, Dr. Dcrschel, Dr. Mezger,

Dr. sMessner und Dr. Vogt

fir Recht erkannt:

Die Revision gegen des Urteil des 6, Zivil-
senats des Oberlandesgerichts in Diisseldorf

vor 3. April 1958 wird auf Kosten der Kliégerin
zurickgeniesen.

Yon Rechts wegen

{4



¥ Patbestands

— Wh YD G W e S m—

33 Die bekxlsgte Bank hatte bei dem wirtschaftlichen Zusam-
menbruch eines Xunden das Eigentum an einer groBeren Menge
Nutzeisen erlangt. Dus Eisen lagerte zum Teil bei der Spe-

ditionsfirme O i» DO, zun Teil bei der
Speditionsfirma IL{JEED in DGEIR Uver einen Verkauf
des Birens verhandelte die Beklagte im Jshre 1956 mit dem
Kaufmann PG in WE. Dieser trat seinerseits mit der
Kldgerin in Verbindung. Nach einer Besic¢htigung des gelsger-
ten Eisens schlofl die Kldgerin einen Kaufvertrag unter Ver-
einbsrung eines Durchschnittskaufpreises von 230 DM je Tonne
ab. Nach der Darstellung der Klagerin ist der Vertrag mit
der Beklagten zustande gekommen und hat sich auf das gesamte
besichtigts Eisen in einer geschétzten llenge von 120 bis 130
to, darunter avch 20 to Winkeleisen und 5 to Flacheisen,

die bei der Pirma LD lagerten, erstreckt. Die Be-
klagte behauptet dagegen, sie hsbe das Eisen fiir 250 DM je
Tonne an WP verkault, dabei seien aber das Winkeleisen
und das Flacheisen ausdriicklich ausgenommen worden. Pl
habe das gekuaufte Eisen dann an die Kl#gerin zum Preise von
240 DM je Torne weiterverksuft. Die Kligerin iibersandte der
Beklagten am 1. Oktober 1956 einen Verrechnungsscheck tiber
20000 DM als "4 Konto-Zehlung" und hidndigte FED gieich—
zeitig einen Scheck iiber 1200 DM fiir eine nach 120 to be-
rechnete Provision von 10 DM je Tonne aus. Die Beklagte wies
hiersuf die Speditionsfirma am 9. QOktober 1956 an, ndher
bezeichnete iengen Eisen an die Klégerin als Kéuferin gu
Hénden einer Firma A@®, die von der Kligerin als Empfén-
gerin bezeichnet worden war, auszuliefern. Durchschriften
dieser Anweisungen iibersandte sie der Klégerin.
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Die an die Firma AN gelieferten Mengen beliefen
gich auf 87,210 to. Sie enthielten nicht -die erwdhnten 20 to
¥inkeleisen und 5 to Flacheisen sowie weitere angeblich bei
den Speditionsfirmen gelagerten Feinbleche und Moniereisen.
Mit der Klage macht die Kldgerin den Anspruch auf Lieferung
dieses Materials geltend.

Das Landgericht hat der Klage entsprochen. Das Beru-
fungsgericht bzt dvrch Teilurteil die Klage auf Lieferung der
Winkeleisen und TFlacheisen und auf Indossierung der iber
dieses Nutgeisen susgecstellten Orderlagerscheine abgewiesen.

Mit der Revision verfolgt die Klégerin ihren Klagean-
spruch weiter, soweit er durch das Teilurteil abgewiesen

worden ist. Die Beklagte beantragt, die Revision sguriickzuweisen.

Entscheidungsgriinde

I. 1. Das Berufungsgericht gelangt zu der Auffassung,
die Klagerin sei zu der Beklagten in veriragliche Beziehungen
getreten. Der Zeuge PP sei nicht Verkdufer - gemeint
wohl gégenﬁber der Kligerin -, sondern Vermittler gewesen.

Er habe fiir seine Vermittlung von der Kligerin eine Vergiitung
von 10 IM je Tonne erhalien, wanrend der Gegenwert fir das
Eisen, also der eigentiiche Kaufpreis, an die Beklagte ge-
zahlt worden sei. Die Riicksicht auf steuerliche Gesichts-
punkte, ndmlich die Ersparung von Umsatzsteuer, die zu Lasten
des F-angefallen wére, wenn er selbst das Eisen verkauft
und weiterverkauft hdtte, sei moglicherweise der Beweggrund
gewesen, das Vertragsverhdltnis so zu gestalten, daB dex
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Vertrag nicht mit- Fq®», sondern mit der Beklagten ahgeschlos-

sen worden Sei. Der Vertrag sei aber ernstlich gewollt ge-

wesen, denn es ergetbe sich nicht, daB der Klégerin gegeniiber

zum Ausdruck gebracht worden sei, es solle etwas anderes

gelten, als in der Auslieferungsanzeige bestdtigt worden sei.

Dansch habe die Beklagte diejenigen Posten an die Klégerin

verksuft, welche in den Auslieferungsanweisungen im eingzelnen

bezeichnet seien. Weitere Posten habe die Beklsgte jedoch
nicht an die Klédgerin verkauft. In den Verkauf seien ins-
besondere nicht die mit dem Klageantrag begehrten 20 to
Winkeleigen und 5 to Flacheisen einbegriffen gewesen. Zwar
noge PP bei den Ksufverhandlungen mit der Klégerin nicht
klar zum Ausdaruck gebracht haben, da3 die genannten Posten
von dem Verksuf ausgeschlossen seien. Aber die miindlichen
Erklédrungen des Zeugen T¢I brauche die Bekxlagte insoweit
nicht gegen sich gelten zu lassen, sls sie diese nicht ge-
nehmigt habe. QP sei Vermittler des Kaufes gewesen, er
habe hizrfiir eine Provision von der Klégerin bezogen, aber
er sei nicht als Bevollméchtigter der Beklagten anzusehen.
Diese habe es nicht scilechthin geduldet, da3 NP, der
selbsiandiger Kaufuann sei, in ihrem Namen aufgetreten sei
und Geschéfte fiir sie abgeschlossen habe. Es seien keine

Umstédnde ersichtlich. aus welchen die Klégerin versténdiger-

weise hiértte entnekmen konnen, dal FEl ermichtigt gewesen
sei, vertindliche Erkl&Zrungen fiir die Beklagte abzugeben.
Durch die Entgegennshme der "4 Konto-Zahlung" und die {ber-
sendung der Auslieferungsanweisungen Seien die Erklérungen
des PG allenfalls insoweit gebilligt worden, als es sich
um die in den Auslieferungsanweisungen hezeichneten Waren
gehandelt habe.

2. Die Revision riigt in erster ILinie, das Berufungs-
urteil =i nichu nt “riinéen versehen, zum mindesten habe

&



. das Berufungsgericht das Gebot des § 286 ZPO verletzt, den

' gesamten Prozefstoff zu beriicksichtigen; denn es fehlec an
Jjeder Wilrdigung der von der Kligerin vorgetragenen Umsténde,
die daflir sprédchen, dad P als bevollmiéchtigter Vertreter
der Beklagten auch die bei der Speditionsfirme L{NNENEED
lagernden 20 to Winkeleisen und 5 to Flacheisen verkauft
habe.

Der Vorwurf, das Berufungsurteil sei nicht mit Griinden
versehen und leide dsher an einem wesentlichen Mangel (§§ 55!
~! Nr. 7, 539 ZP0), ist nicht begriindet. Das Berufungsge-
richt hat zum Auséruck gebracht, FGEIP habe keine Vollmacht

der Beklagten besessen, das streitige Eisen zu versduflern.
Mit dieser ErwHgung hat es die Klage abgewieseri. Die Ent-
scheidung enthédlt also eine Begriindung. Der Revision ist zwar
zuzugebe. . dal die Entscheidungsgriinde des Berufungsurteils
niecht frei von Unklarhei ten sind. Zine nur rechtlich unklare
und deshald ungeniizende Begriindung stellt aber noch keinen
VerfahrensverstoR nach § 551 Nr. 7 2P0 dar (RGZ 56, 220,
227, 231).

Auch der auf Verletzung des § 286 Z£0 gestiitzte Angriff
der Revision gegen die Wiirdigung, die das Berufungsgericht
dem Vorbringen der Klédgerin zuteil werden 1l&é8t, kann nicht
zum Ziel fithren. Das Berufungsgericht nimmt an, daB ein
Vertrag zwischen aan Parteien zustandegekommen sei, sich
aber nicht suf das Winkei- und Placheisen erstreckt habe.
Es gibt.dabei allerdings nicat zu erkennen, in welcher Er-
klédrung es ein Vertrsgsangebot und in welcher es die den
Vertragsschluf bzwirkende Annahme des Angebots erblickt.
Die Auffassuhg des Berufungsgerichts 1ld8t sich indessen im
BErgebnis nicht beanstanden. TGP ist nach Ansicht des Be-
rufungsgericnts "Vermittler" gewesen. Vermittelte er aber
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den Kaufvertrag, so miifite er als Makler, méglicherweise als
Handel smakler im Sinne des § 93 HGB angesehen werden. Wird
seine Stellung in dieser (Jeise eingeordnet. so0 ergiht sich
folgende Rechtslage: Ein Maekler hat grunds#dtzlich keine Ab-
schluBvollmacht. Die Vermittlung allein bringt daher einen
Vertrag nicht zustande. Der Abschlufl des Vertrages bleibt
vielmehr den Parteien vorbehalten, die er zusammenfiihrt. Im
vorliegenden Fall haben die Kidgerin und die Beklagte unmittel-
bare Verhesndlungen iiber einen KaufabschluB miteinander un-
streitig unicht gafiihrt. Daraus allein ist allerdings noch
nicht zu folgern, daB ein Vertrag nicht zustande gekommen sein
kénne. Denn zur Begriindung eines Vertrages konnen auch Er-
kldrungen fiihren, welche die Beteiligten gegeniiber einem
Makler abgeben. Es ist denkbar, daB ein Makler den Beteiligten
die Vertragsbedingungen mitteilt und jeder der Beteiligten
dem Nakler seine Zustimmung erklért. Dann kann, wenn nach
Hundelsbrauch ein Zugehen der Zustimmungserklédrung bei den
Vertrugsgegnern nicht zu exrwarten ist, nach § 151 BGB schon
die dem Maxler gcgeniiver abgegebene Erkldrung zum Vertrags-
schluB fiihren (RGZ 104, 3€€; HGB RGRK 2. Aufl. § 94 Anm. 1).
Ein Vertrag kann suf diese Vicise aber nur zustandekommen,

wenn der Makler den Parteien die Vertragsbedingungen mit dem
gleichen Inhalt wpitgeteilt hat; denn nur.dann haben die
Parteien mit ihrer Zustimmung libereinstimmende Vertragser-
kldrvngen abgegzben. Hat der Makler dagegen den Parteien
voneinander abweichende Vertragsbestimmungen mitgeteilt, so
liegt ein versteckter Einigungemangel vor. Jede Partei hat
dann zwar das erklart, was sie gewollt hat, die Parteien
glauben avch, daB sie sich geeinigt héiten; in Wahrheit decken
ihre Brklérungen sich sber objektiv nicht. So wiirde, wenn
P nur Vermittler gewesen widre, sich die Lage nach den

vom Bsrufungsgericht getroffenen Feststellungen auch vorlie-
genden Pall darstellen. Die Beklagte hat nach der Annahue
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des Berufungsgerichts das Winkel- und Flacheisen nicht ver-
kaufen wollen und hat das dem F@B gegeniiber zum Ausdruck
gebracht. Wenn sie sich, nachdem ihr PP die Kligerin als
Kduferin genannt hatte, bereit erklérte, mit der Klégerin
einen Kaufvertrag zu schlieBlen, so sollten also nach ihrer
Vorstellung Winkel- und Flacheisen vom Verksuf ausgeschlossen
sein. Andererseits mag, wie das Berufungsgericht zugunsten
der Kliégerin unterstelli, Fell® bei den Verhandlungen mit
der Kligerin nicht klar zum Ausdruck gebracit haben, daB
diese Posten von dem Verkauf ausgenommen seien, so daB die
Klédgerin moéglicherweise mit der Erkldrung auch dss Winkel-
und Flacheisen hst kaufen wollen. Das wiirde bedeuten, daB
auf jeden Fall iiber die Lieferung des Winkel- und Flacheisens
keine Einigung erzielt worden war. Ob der Vertrsg hinsicht-
lich des librigen Eisens, das die Kl#dgérin erhslten hat,
wirksam zustende gekommen ist, hinge nech § 155 BGB davon
ab, ob die Parteien den Vertrag insoweit auch ohne eine
wirksame Abrede iiber das Winkel- und Flachecisen geschlossen
hdtten (Schlegelberger HGB 3. Aufl. § 94 Nr. 1). Das bedars?
aber keiner Entscheidung, da das Berufungsurteil sich nur
mit dem Winkel- und Flacheisen befsfit. Von dem Standpunkt
aus, daf FEEP lediglich als Vermittler aufgetreten ist,

hat also das Berufungsgericht die Klage auf Lieferung dieses
Eisens im Ergebnis mit Recht abgewiese:n.

IT. 1. Selbst wesin ' die Stellung eines Maklers
gehabt hat, wire indessen denkbar, daB er fiir die eine oder
andere Partei cder fiir beide Parteien auch als Vertreter
gehandelt hat. Vienn auch der Makler keine AbschluBvollmacht
kraft Gesetzes hst, so kann ihm doch ausdriicklich oder still-
schweigend AbschluBvollmacht iibertregen werden (Schlegel-
berger HGB 3. Aufl. § 93 Nr. 10; HGB RGRK 2. Aufl. § 94 Anml).
Moglich wére, daf "l als Vertreter der Klégerin mit der




Beklagten einen Kaufvertrag miindlich geschlossen oder wenig-
stens fiir die Klégerin gegeniiber der Beklagten den Antrag
auf VertragsschluB erklért hat, den die Beklagte, indem sie
der Klégerin eine Abschrift der Auslieferungszanweisung iiber-
sandte, angenonmen hétte. Bei den Verhandlungen mit der Kl&-
gerin wiederum ktnnte Tll§ =1ls Vertreter der Beklagten
aufgetreten sein. Das Berufungsgericht stellt zwar fest,
FEED sei nicht als "Bevollméchtigter" der Beklagten anzusehen.
Diese Ausfithrungen kénnen aber nvr dahin verstanden werden,
da PP nicht bevollmichtigter Vertreter der Beklagten
gewesen ist, collen aber ersichtlich nicht ausschlieBen,

da8 I sich gegeniiber der Klégerin als Vertreter der
Beklagten eusgegeben haben mag.

2. Das Berufungsgericht trifit im eingelnen zZwar keine
Peststellungen dszriiber, ob FEP vei derf Verbandlungen mit
den Parteien zum Ausdruck gchracht hat, daBl er seine Erklé-
rungen im Namen jeweils der anderen Psrtei abgebe. Es kommt
aber zu dem Ergebinis, T¢I hebe keine Vertretungsmacht fiir
die Beklagte besessan, einea Kesufvertrag auch iiter dss Winkel-
und Placheisen zu schliefen. Das ist im Ergebnis aicht zu
beanstanden. Unterstelli, F@JJP hitte segentiber der Beklagten
erklart, dal er fiir die Kldgerin das ihm von der Beklagten
an die Hand gegebene Bisen kaufe, so hdtte sich nach der
Auffassung des Berurfungsgerichts diese Kaufvertragserkléarung
nicht auf das Winkel- und Flacheisen erstreckt. Das Beru-
fungsgericht, das der Aussage des Zeugen FEP folgt, nimmt
erkenntar an, daB die Beklsgte diese Posten Eisen nicht
habe verksufen wollen und Ga F@P gegeniiber der Beklagten
auch nicht etwa erkldrt hat, er wolle sie fiir die Kidgerin
erwerben. Etwas derartiges hst die Klégerin selbst nicht
behauptet. Ihr Vortrag lduft vielmehr darauf hinsus, P
habe im Rshmen der mit ihr gefiihrten Vertragsverhendlungen
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als Vertreter der Beklagten und mit Vertretungsmacht fiir die
Beklagte gehsndelt und habe dabei ihr, der Klégerin, das
BEisen einschlieflich Winkel- und Flacheisen zum Kauf angeboten.
Dementsprechend bek#émpft die Revision auch nur die Auffas-
sung des Berufungsgerichts, FE@® sei nicht "Bevollmiéchtig-
ter" der Beklagten gewesen.

Die Riigen der Revision zu diesem Punkt ktnnen aber
keinen Erfolg haben. Der vom Berufungsgericht verwertete Um-
stand, daf PP sclbstindiger Kaufmann war und eine vermit-
telnde THtigkeit ausgeiibt hat, schlieBt allerdings, wie die
Revision mit Recht hervorhebt, nicht die Moglichkeit aus.
er kdonne 8ls Vertreter der Beklagten gehandelt haben. Auch
dem Makler kann, wie oben erwidhnt, AbschluBvollmacht einge-
rdumt werden. Auf dieser Erwdgung des Berufungsgerichts beruht
aber die Entscheidung nichi. Das Berufungsgericht legt viel-
mehr entscheidend Ver: darsuf, d=3 FEEE® von der Klégerin
Provision erhalten habe. Wenn es diesen Umstand als Beweisan-
zeichen dafiir wertet, dafS PN nicht von der Beklagten be-
vollmdchtigt gewesen sei, so enthdlt das keinen Rechtsirrtum.
Die Revision macht mit der Verfahrensrtige aus § 286 ZPO aller-
dings geltenéd, das Berufungsgericﬁt hsbe sich nicht mit den
auf dem Vorbringen der Xldgerin berunenden Ausfithrungen des
Landgerichts befsflit, dal FEP fiir die Beklagte den Kaufver-
trag abgeschlossen habe, und sei den Behsuptungen der Kligerin
im Schriftsatz vom 9. sanusr 1958, nit dem sie suf die Be-
rufungsbegriindung erwidert hat (nicht, wie die Revision irr-
tilmlich, sagt, in der Berufungsbegriindungsschrift) nicht
nachgegangen. Der Revision 28t zuzugeben, dals die Entschei-
dungsgriinde des Berufungsgerichts in dieser Hinsicht sehr
knapp sind. Immerhin lassen sie nicht erkennen, daB8 das Beru-
fungsgericht wesentliches Vorbringen der Kl&gerin i{ibersehen
hat. Soweit das Iandgericht dazu Stellung nimmt,. obh Vertrags-
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gegner der Beklagten atva der Zeuge PG gewesen sei,
brauchte das Berufungsgericht nicht mehr als geschehen auf
die Behauptungen der Kligerin einzugzehen, da es in Uber-
einstimmung mit dem Landgaricht zugrundelegt, daB Vertrags-
heziehungen zwischen den Parteien zustande gekommen sind.
Es kam deshslb nicht darauf an, daB die Beklagte den auf
sie ausgestellten Verrechnungsscheck udber 20000 DM ange-
nommen und die Anweisung erteilt hat, Eisen an die Kl&gerin
auszulicfern. Tbeneowenig brauchtie das Berufungsgericht
sich in diesem Zusammenhang mit der Behauptung zu bhefassen,
FU® habe erkliért, der Scheck werde auf die Beklagte aus-
gestellt, da diese das Material verkauft habe. Alle diese
Ausfiihrungen hetreffen nur die Tatsache der Begriindung
vertraglicher Bezienungen zwischen den Parteien, lassen aher
keinen SchluB darauf zu, da8 FE, sei es auch nur durch
schlissige Handlung, von der Beklagten zum Verkauf des
Winkel- und FPlscheisers bevollmédchtigt worden sei. Was die
Frage angeht, welche Stellung @D bei dem Zustandekommen
des Vertrages einganomuen nabe, so stiitzt sich die Klégerin
im wesentlickesn durruf, das PGB in einer Erkiidrung vom

1. Dezember 1956, die ihm von der Kldgerin abgefordert
worden ist, bescheini.t hat, er habe im Auftrasge der Be-
klagten dss Eiser sn dis Xlidgerin verkauft. Diese Erkl&rung
hat das Berufurgsgerichi aber nicht iibersehen. Es fiihrt
aus, die Klégerin verwveise guf diese Erklérung zu Unrecht.
Die Erklérung hehe in Anhetracht der sbweicherden sypéteven
Aussage des Zeugen MU kcinen geniigenden Beweiswert.

Wenn die Revision riigt, das Berufungsgericht habe die gegen-
teilige Wertung des Landgerichts durch eine hloB8e These
erset2t, so bewegt sie sich auf dem ihr verschlossenen
Gebiet der tatsdculichen Wirdigung.

Die Auffassung des Berufungsgerichts, die Beklsgte
habe PP zum AbschluB eines Kaufvertrages nicht bevoll-
machtigt, ist daper aus Rechtsgriinden nicht zu beanstanden.
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IIT. 1. Wird aber davon ausgegengen; daf FEED gegen-
iiber der Kligerin als Vertreter der Beklagten aufgetreten
ist, tatsdchlich avar keine Vollmscht zum Abschlu eines Ver-
trages gehabt hat, so wiirde die Beklagte durch seine Erklé-
rungen nur insoweit verpflichtet sein, als sie sie genehmigt
hat. Das Berufungsgericht fiihrt hierzu aus, die Beklagte
habe nicht schlechthin geduldet, daB F¢l., der selbstédndiger
Kaufmann gewesen sei, in ihrem Namen aufgetreten sei und
Geschédfte fiir sie abgeschlossen habe. Es seien keine Umsténde
ersichtlich, aus welchsn die Kldgerin verstdndigerweise habhe
entnehmer xdnnen, as3 @ ernichtigt gewesen sei, verbind-
liche Erkliarungen fir die Beklsgte ahzugeben. Durch die
Entgegennahme der & Konto-Zeshlung und die Ubersendung der
Aurlieferungsanweisungasn seien die Erkldrungen des @D allen-
falls insoweit geniilizt worden, als es sich um die in den
Auslieferungsenvicisungen hezeichneten Waren gehandelt habe.
Aus der Nichterwdhnung der weiteren Mengen sei namentlich
mit Riicksicht davsuf, da3 eine Teillieferung nicht vereinbart
gewesen sei, zu folgern, daB die Beklagte diese weiteren
Mengen nicht verkxauft habe. Dem habe die Kl&agerin nicht
unverziiglicn widera»rochen. Aus dem Schweigen der Kligerin
und gus der weiterzn Tatsache, 6af sie., nachdem ihr Verlangen
nach weiteren Lieferungen von der Beklagten abgelehnt worden
sei, eich nit Schreiben vom 29. Oktober 1956 an den Zeugen
"M gcvsndt und diesem Schadensersatzanspriiche angedroht
habe, sei zu ersehen, daB die glégerin selbst der Auffassung
gewesen sei, ein fester Kaufvertrag beziiglich der in den
Auslieferungsanweisungen nicht erwdhnten Mengen sei mit der
Beklagten nicht zustande gekommen. Die Tatsache, dafl die
Beklagte den Scheck iiber 2000G DM als & Konto-Zahlung ent-
gegengenommen »cbe, mége einen Anhalt dafiir geben, daB die
Beklagte mit der Klidgerin einen Kaufvertrag abgeschlossen
habe. Sie beweise abe: nicht, daB sie mehr als die in den
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Auslisferungsanweisungen bezeichneten Mengen an die Klédgerin
verkauft habe.

Die Ausfilhrurgen des Berufungsgerichts vnterscheiden
gwar, wie die Revision it Rscht hervorheht, nicht scharf
zwischen einer Genehmigung durch schliissige Handlung und
einer sogenannten inscheinsvollmacnt. Im ersten Fall genehnigt
der Vertretene durch sein Verhalten das ihm ~ wenn auch mog-
licherweise nicht in allen Eingelheiten - bekannte Handeln
des Vertreters. Von Anscheinsvollmacht wird dagegen gespro-
chen, wenn der Vertretene dus Verhalten des Vertreters zwar
nicht kennt, es aber bei pflichtgeméBer Sorgfalt hiétte kennen
und verhindern ktnnen und wenn der Geschiftsgegner das Ver-
halten des Vertreters nacan Zr2u una Giauben dahin auffassen
durfte, dad es dem Vexrtilretenen bei verkehrsméBiger Sorgfalt
nicht nshe verbovrgen “lieing konnen und dafl dieser es also
dulde. In diesen Pull xann der Vertretene sich auf den Hangel
der Vollmacht seines sageblichen Vertreters nicht berufen
(BGH Urieil vom 10. l#rz 1953 - I ZR 76/52 - MDR 1953, 3%45;
Urteil vom 12. Juli 1957 - VIII ZR 249/56 - Il BGB § 167
Nr. 8)-. Der unstreitige Sachverhalt und die Peststellung des
Berufungsgevichis rechifertigen indessen im Ergebunis seine
Auffassung, dol eine wirkeame Genehmigung nicht erfolgt ist.
Die Genehmigung eines durch F@lP abgeschlossenen Kaufver-
trages wiirde ndmiich bhegrifflich vorsussetzen, daB der
gesetzliche Vertreter der Beklo ten sich der schwebenden
Unwirksamkeit des Vertrages bevuBt gewesen ist oder jedenfalls
mit einer solchen Moglichkeit gerechnet hat (BGH Urteil vom
12. Juli 1957 aal). Soll eine Genehmigung durch die Entgegen-
nahme der 4 Konto-Zahlung und die Ubersendung der Abschriften
der Auslieferungsanweisungen am 9. Oktober 1956 erfolgt
sein, so miiBte der Zeuze K@l also in diesem Zeitpunkt
gewuBt oder demi: gercchrnet heben, dal PNEJP im Namen der
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Beklagten einen Kaufvertrag iiber das gesamte bei der Firma
LY 1azernde Eisen; also einschlieBlich des Winkel-

'ﬁ : und Flacheisens, geschlossen habe. Die Kldgerin hat zwar

3 behauptet, K@ habe aus ihrem der Beklagten iibersandten
Bestatigungsschreiben vom 1, Oktober 1956 entnehmen miissen,

daB8 PP auch das Winkel- und Flacheisen verkauft habe, Das
Berufungsgericht legt indessen zugrunde, daB die Beklagte
dieses Schreiben nicht erhalten habe. Die Kldgerin hatte in
ihrem Schrifizatz vom 3. Mai 1957 ndmlich auf die Behauptung
der Beklagten, sie habe ein Bestdtigungsschreiben nicht er-
halten, erkliart, wie sich jetzt herausstelle, sei das Bestéd- {
tigungsschreiben an die Beklagte vom 1. Oktober 1956 ver-
sehentlich nicht herausgegangen, obwohl es bereits geschrieben -
und unterschrisben worden sei. Der unterschriebene Durch-
schlag liege noch in dem Schnellhefter der Klégerin. Das
Berufungsgerickt Ziiart hierzu an; die Klagerin habe im ersten
Rechtiszug selbst eingersumt, daf sis ihr Bestatigungsschreiben
nicht an die Bexlagte ahgesendt habe. Sie hebe nicht den !
Nachweis zu erbringen vermochti, dald dieses Gestédndnis nicht 1
der Wahrheit entspreche. Aus den Bekundungen der hiersu 1
vernommenen Zeugen sei nicht sicher zu entnehmen, daf dss
Schreiben an die Beklagte abgeschickt worden sei. Wenn die &

Revision riigt, das Berufungsgericht habe die Aussage der
Zeugin Hﬁ-ﬁbergangen, s0 geht dieser Anzriff fehl. Die
Zeugin hat bekundet, wenn in dem Schriftsatz des ProzeBhe-
vollméichtigten der Klégerin avggefithrt sei, das Bestdtigungs-
schreiben sei versehentlich niht herasusgegangen, so miisse

es sich wobhl um einen Inforwationsirrtum handeln. Die von
ihr, der Zeugin, handzchuriitlich abgezeichnete Kopie des
Schreibens befinde sich nei denrn Akten der Xl#gerin, und sie

milsse annehmen, daf das Schreiben auch herausgegangen sei.
Venn iiberhaupt. so sei duas Schreiben zur Post gelangt,
jedenfalls nicht dem Zeugen F@P fiir die Bank mitgegeben
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worden. Mit dieser Aussage hat das Berufungsgericht sich
ersichtlich hefaflt, wenn es davon spricht, eine Absendung des
Schreibens sei aus den Bekundungen der Zeugen nicht sicher
zu entnehmen.

Die Revision wschhi weiter geltend, das Beruf ungsgericht
habe das Vorbringen dzr Kligerin ilibergangen, sie, die Klégerin
habe, als sie die Durchschriften der Auslieferungsanzeigen
erhalten habe, zegeniiber dem Zeugen I@ll beanstandet, dal
in ihnen das Winkel- und PFlacheisen nicht erwdhnt sei. FilR
habe erklért, ss handele sich um eire Sammelhezeichnung,
unter den in den Ordexrlagerscheinen genannten HMengen seien
auch das Vinkei- und Flacheisen zu verstehen. Die Revision
meint, die Beklagte miisse sicih die gegeniiber I'elll® erfolgte

Remdingelung zurechnen lgssen. Da die Beklagte geschwiegen habe,

sei es so snzusenzn, &1s habe sie den Verksuf des Winkel- und

Flacheisens genchumigt. Dem Gedankengang der Revision kann nicht

gefolgt werden. Wie zu entscheiden wére, wenn die Beklagte

1

auf eine ihr selbst gegeniiber abgegebene Beanstandung geschwiegen

hdtte, kann dahingestellt bleiben. Wsr P nicht bevoll-
méchtigt,; das Winkel- und Flacheisen zu verduBern, und war er
auch nicht berechtigt, die Beklagte iiber den ihm erteilten
Einzelauftrag hinsus zu vertreten, so feulte ihm such die
Vollmacnt, Iiir die Beklagte eine Erkldrung der Kligerin ent-
gegenzunzkmen, nit 2cry 2ie geltend machte, daB ihr das bezeich-
nete Eisen nicht ausgeliefeirt ®woerde. Die Beanstandung der
Kldgerin kann also nicht als de Beklagten zugegangen gelten.
Das Schweigen der Beklesgten ist daher auch nicht als Geneh-
migung angusehen. Tas Derufungsgericht war somit nicht gend-
tigt, der Behauptung der Kliégerin nachzugehen, sie habe
gegeniiber FE® dus Fernlen des Winkel- und Flacheisens geriigt.
Dad die Bekleogte etwa aus sonstigem AnlaB dariiber unter-
richtet worden sei, daR *@® dieses Eisen verkauvft habe,
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hat die Kldgerin nichil schliissig behauptet. Sie trédgt im
Schriftsatz vom 9. Januar 1958 lediglich vor, sie habe sm 24,
Oktober 1956 die Beklagte aufgefordert, die restlichen Posten
des Nutzeisens zu liefern, und habe somit dem Inhalt der
Ausglieferungsanzeigen widersprochen. Danach hat, wenn von

dem erwidhnten Bestiétisgungsschreiben vom 1. Oktober 1956 abh-
geseheu wird, die Belilagte frithestens am 24. Oktober 1956 da-
von erfahren, dain die Klégerin der Auffassung war, sie habe
auch das Winkel- und PFlach3sisen zekauft. Der Aufforderung

der Klégerin vonm 24. Oktober 1956, die restlichen Posten des
Nutzeisens zu liefern, ist die Beklegte aber unstreitig nicht
nachgekommen. Die Xl&dgerin hat ihr im Gegenteil mit Schreiben
vom 20. Noveniter 1956 eine Frist zur Erfilllung gesetzt. Im
fibrigen riigt dis Revision nur, das Berufungsgericht habe bei
geiner Auslegung unter Verlebzung der Vorschrift des § 133 BGB
das Gesamiverualten des Zeugen KD sls des gesetzlichen
Vertreters der Zek'ugten nickt gewiirdigt und hsbe den Grund-
satz von Tvreu und Glauven unbeachiet gelassen. 4ls Umsténde,
die fiur eine Genehmigung sprechen sollen, will die Revisioa
allgemein beriicksichtigt wissen. dz25 K¢l das Begleit-
schreiben der Klidgerin zur (bersendung des Schecks vom 1. Okio=
her 1956 widerspruchslos angenoumen una am 9. Oktober 1956
auf ein Perngesprédch mit der Klégerin die Abschriften dér
Auslieferungsanweisungen und die lagerscheine iibersandt

habe. Unter ¢iesgen Umsténdzsn, meint die Revision, hdtte die
Kldgerin dss verhe'‘en des ’.«’* nic-t dehin auffassen k8nnen,
daB er die Erkléruager der S¢ilPnur vegrenzt genehmige,

sie hdtte vieimeh» a-nenwen diirfen, dal weitere Anweisungen
und Lagerscheine Toigten. Diecse allgemeinen Erwdgungen beriihren
aber aicht die allsin maBgebenie Frage, ob Kl den hier

zu unterstellenden VeriragsscniuB gekannt hat. Danach hat

die Beklagte sich wi-; einem Vertrage, wie ihn die Kléagerin
mit. "I abgeschlossen anaben will, nach der eigensn Dar-

stellung dexr X.#gerin anichtv einverstenden erklért.
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2. Die Revision meinl zllerdings, ein Vertrag des In-
halts, wie ihn dss Berufungsgericht als geschlossen ansehe,
weiche von dem Vertrage, wie ihn die Kl&égerin habe schlieBen

" wollen, v6llig ab. Das Winkel- und Flacheisen habe den wert-

vollsten Posten der besichtigten Ware gebildet. Nur wenn
dieses streitige Eisen in den Kaufverirag einbezogen werde,
entspreche der ausgehzuldclte Durchschnittspreis dem Wert des
Kaufgegenstandes, andernfalls entstehe ein krasses MiBver-
hdltnis. Damit wendet sich die Kevisicn gegen die anscheinend
vom Berufungsgericht vertretene Ansicht, daB die Beklagte die
Genehmidung des von F<lll® ohne Vollmacht geschlossenen Ver-
trages insoweit hétte verweigern konnen, als er sich guf das
Winkel- und TPlccheisen bezog, ihn dagegen wegen des restlichen
Eisens hdtte genehmigen xonnen. Die Revision will offenbhsr
sagen, wenn die Beklsgtie den fiir sie glinstigen Teil des Ver-
trages gelten lassen woile, se liege darin notwendig die
Genehmigung des ganzen Vertrages. Der Revision ist zuzugebdben,
dad gegen die Annslme ées Berufungsgerichts, die Bgklagte

habe einen von Fell® abgeschlossenen Kaufvertrag unter Aus-
schluB des Winkel- und Fiacheiseirs genehmigen kOnnen. rechtliche
Bedenken bestehen. Das Heichsgericht bat die Auffassung ver-
treten, es sei unzuidssig, einen durch eingn Vertreter ohne
Vertretungsmacht geschlossenen einheiilichen Vertrag fir
einzelne Teile der getroffenen Vereinbarungen zu genehmigen
und insoweit Recite dar=us nerzulciten, fiir andere dagegen
nicht zu genehinigen. Viclmehs X3nne einc Erklérung entweder
nur in vollem Umfangs zeackmig!i oder in vollem Umfenge abge-
lehnt werden (ViarnRspr iGi6é Nr. 2i8; SeuffArch 88, HNr. i53).
Coing (in Staudinger BGB 7. Aufl. § 177, 178 Nr. 48) nimmt
dagegen an, bei nur teilweiser Genehmigung sei die Frage;

oh der ganze Vertrag fir und gegen den Vertretenen unwirksam
sei, nach § 139 BGB zu entscheiden. Das Berufungsgericht hat
sich mit dicscr Rechinfrege nicht befaBt. Biner sbschlieBenden

L

. Smsanwa b



- e -

. __”
S g, g $ L

RTINS L A

- 17 -~

Entscheidung bvedarf ecs hier indessern nicht, da nach der einen
wie der anderen Auffassung dem angefocantenen Urteil im Er-
gebnis beizutreten ist. Allerdings kann in der teilweisen
Erfiillung eines von einem Vertreter ohne Vertretungsmacht
geschlossenen Kaufvertrages und in dem Verlangen auf Bezahlung
der Teillieferung unter Umstédnden die Genshmigung des ganzen
Geschafts enthalten sein (XG LZ 1919, 545; Soergel BGB 8.
Aufl. § 177 Anm. 3). Im vorliegenden Fall hat aber, wie vor-
stekend ausgefiihrt worden ist, nach dem fiir die Revisions-
instanz bindend festgestellten Sachverhalt die Beklagte mit
dex Anweisung zur Auslieferung des Eisens und der Empfang-
nahme des Verrechnungsschecks eine Genehmigung gerade nicht
aussprechen konner, da ihr damels der_Inhalt des Vertrages
nicht bekannt gevwesern ist. Auch im tibrigen liegt nach den
obi.en Ausfilbrungen in dem Verhalten der Bsklagten keine Ge-
nehmigung des von FE® geschlossenen Vertrages. Entweder
entbehrt also mangels Genehmigung der ganze Vertrag der Wirk-
samkeit, so daB schon aus diesem Grunde der Klageanspruch
vnbegriindet ist; oder aber es ist entsprechend dem von Coing
(e80) entwickelten Gedankengang darauf abzustellen, ob die
Parteien den von der Bexlagten genehmigten Verksuf des Eisens
nter Ausschluf des Winkel-- und PFlacheisens vorgenommen
hdtten. Das aber wdre nach der eigenen Darstellung der Kldégerin
gerade nicht der Pall zewesgen. Der Unstand, daB ohne Lieferung
des wertvollen Eisens die Durchfithrung des Vertrages zum
vereinbarten Preis &ngeblich szeinen wirtschaftlichen Sinn
verloren hat. kainn also nicht ﬁazu fiihren, daB der ganze
Vertrsg auch in dem von der Beklagten nichi genehmigten

Teil wirksam wird, sondern nur dazu, daB im Verh&ltnis zur
Beklagten der Vertrag in vollem Umfarge hinf#llig ist. Allen-
falls kdnnte die duslegung auch dahin gehen, daB die Kldgerin
die Hersbsetzung des Kaufpreises fiir das iibrige Eisen auf
eine bei Herausnshme des Winkel- und Placheisens alsdann
angemesseng Hohe veriangen konnze.
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IV. Die Kldgerin hat schlieflich geltend gemsacht,
die Beklagte sei unter dem Gesichtspunkt der Anscheinsvoll-
macht an den von Felll® geschlessenen Vertrag gebunden. Hier-
zu hat das Berufurgsgericht nicht ausdriicklich Stellung ge-
nommen. Seine chen wiedergegebenen Auvsfiihrungen, mit denen
es die Frage der stillschweigenden Genehmigung behandelt,
beriihren aber, wie schon erwdhnt, auch die Rechtsfigur der
Anscheinsvollmachit. £ntgesen der Ansicht der Revision halten
sie auch, coweit sle inhaltlich die Anscheinsvollmacht be-
treffen, der rechtlichen Nachpriifung stand. Abzustellen ist ..
bei der Priifung, ob sich der Vertrasgsgegener des Vertretenen
auf den Rechtsschein berufen kann, auf den Zeitpunkt des
Atschlusses des Vertrages. Denn der durch einen Vertreter
abgeschlossene Vertrag kann den Vertretenen unter diesem
Gesichtspunkt nur b%inden, wenn der Rechtsschein einer Vollmacht
des in ¥enrheit volilm:clh.tlosen Vertreters hei dem Vertrags-
abschlufl vorgelegen hat, und es spielt in diesem Zusammen-
hang keine Rolls, ob etvia spiEter ein solcher Rechtsschein
entstanden ist. Ein dcrzarviger spdtver entstandenexn Rechts~

Schein wiirde nimlich nicht fiir diesen, sondern nur fiir ]
weitere nach Entstehung d:zs Rechtsscheins abgeschlossene
Vertrdge Bedeutung haben (BGH Urteil vom 12. Juli 1957 -
VIII ZR 249/56 - I BGB § 167 Nr. 8). Im vorliegenden Fall
ist der Vertrag aber unstreitig vor dem 1. Oktober 19%6 ab- :
geschlossen worden. Fur dieser Zeitpunkv ist also erheblich.

Auf ein spiéteres Verhalten deyﬂZeugen Foltz und Kunze komnmt F
es in diesem Zusaimenhang nieh! an. Venn das Berufungsge-
richt 2zu dem Zrgebnis gelangt, die Kldgerin habe im Zeitpunkt
des Vertragsschlusses keinen Aniaf zu der Annahme gehabt,
FEED sei von der Beklagten bevollméchtigt gewesen, so ist ¢
das aus Rechtsgriinden nicht zu beanstanden. Die Grundsidtze
iiber die Anscheinsvollmacht setzen nédmlich im allgemeinen
voraus, da3 dasjenige Verhaltzn des einan Teiles, aus dem der
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13
h‘% Vertragsgegner auf dis Tevollmidchtigung eines Dritten schlieBen
zu konnen giaubt, von siner gewissen Dauer ist und sich
nicht nur in wenigen Teilhandlungen erschépft. Denn nur bei
einer solchen Sachlage wird gesagt werden konnen, der Vertrags-
gegner habe darsuvs, daB der andere das Auftreten des Dritten
2ls Stellvertreter geduldet habe, entnehmen diirfen, daf das
Hendeln dem Vertretensn nicht verborgen gebliehen sein konne
und daB er, da =r es geduldet habe, mit der Vertretung ein-
verstanden gewesen s2i (BGY Urteil vom 10. Mdrz 1953 -~ I ZR
76/52 - MDR 1953. 545). Schon diese Voraussetzung war im
vorliegenrden Fall nach dem vom Berufungsgericht festgestellteh
Sachverhalt nicht gegeben. Danach lag bis zum 1. Oktober 1956
nicht mehr vor, als daB die Beklagte den Fell® beauftragt
hatte, den Verkauf des Eisens zu vermitteln. Da der Maxler
grundsitzlich keine Abschlngollmacht hat, besteht kein Grund
zu der Annaime, dad die Beklagte sich deswegen allein so be-
handeln lcssen miiese, als habe sie AbschluBvollmacht erteilt.
Die KXl&gerin hav nichis dafiir angefilhrt, Gaf PP etwa ab-
geschen von diesem Gescndft scnon frither fiir die Beklagte
den Abschluld von Vartrédger vermittelt und sich dabei unter
Duldung der Beiliaglten <18 ibr Vertvelter sufgefiinrt hitte.
Der Vortrag der Kiignrin LERt dsher jade schliissige Behauptung
vermissen, daff sie bei \bschluB des Vertrages mit Felll®
aus dem Verhalten dexr Beklagten habe entnehmen diirfen,
FEE» sei von der 5ekiegten zum Abschlu8 eines Kaufvertrages
ermédchtigt. 1;4
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V. Die Revizion war dansch zuriickzuweisen. Der
Klédgerin waren nach § 97 ZPO die Kosten der Revision

aufzuerlegen.
Dr.Gelhaar Dr.Dorschel Dr .Mezger

Dr.Messner Dr.Vogt




	I-


