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Verkiindet

am 11, Mai 1959

VWoitgcheck. Justizobersekretdr
als Urkundsbeamter der
Geschiiftsstelle

Inm Namen des Volkes

In dem Recht‘sstreit

der Firma Bauindustrie Paul BGIIEED ir HENEED 6,
@D R@strate @D,

Kldigerin, Berufungsklédgerin und Revisionskligeria,
-~ Prozefbevollmichtigters Kechtsanwalt Dr. D -

gegen
die Gemeinde w, vertreten durch ihre Gemeindever-
waltung in Awu Bezirk HEIED;

Beklagte, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,
- Prozefbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -

hat der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
mlindliche Verhandlung vom 1. Mai 7959 unter Mitwirkung
des Senatsprésidenten Glanzmann und der Bundesrichter
Rietschel, Dr. Heimann-Trosien, Dr. Winkelmann und Dr. Vogt

filr Recht erkannts

Die Revision der Kldgerin gegen das den Parteien
am 25. April 1958 an Verkiindungs Statt zugestellte
Urteil des 7. Zivilsenats des Hanseatischen Oberlandes-
gerichts zu Hamburg wird zurlickgewiesen.

Die Klégerin hat die Kosten der Revision zu
tragen. ’

Von Hechts wegen

14
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Tatbestand:

Die Kligerin war von Herbst 1949 bis Sommer 1951 an
dem Bau von Wohnhiusern beteiligt, die im Gebiet der beklag-
ten Gemeinde auf deren Grundstiicken im Rahmen des sogialen
Wohnungsbauprogramms errichtet wurden. Fiir die Durchfiihrung
der Bauten war der - inszwischen in Konkurs geratene - Bund
Bau- und Eigenheimhilfe e. V., ein nichtwirtschaftlicher Ver-
ein {im folgenden kurz: Verein). eingeschaltet. Dieser erteil-
te der Kldgerin nach einigen vorbereitenden Besprechungen,
die zum Teil auch bei der Beklagten stattfanden, am 17. Okto-
ber 1949 einen schriftlichen Auftrag iiber die Ausfiihrung dex
Erd-, Beton-, Maurer- und Eisenarbeiten fiir drei Einzelh&user.
In dem Auftragschreiben war vermerkt, da die Arbeiten "im
Auftrag und fiir Rechnung unseres Bauherrn, Gemeindeverwaltung
Av@" ibertragen worden seien. Das Schreiben war unterzeich-
net "Der Auftraggebers Bund Bau- u. Eigenheimhilfe e. V.".
Zweli weitere ¥hnliche Baunauftrige mit im wesentlichen glei-
chem Inhalt erhielt die Kligerin am 30. Mirz und 23. Oktober
1950, In diesen Schreiben fehlten die Tiorte "der Auftragge-
ber" in der Unterschrift.Die Arbeiten der Klidgerin sollten
auf die von ibhr eingzureichenden Zwischenrechnungen in 14-t#gi-
gen Abschnitten jeweils zu 90 % bezahlt werden. Der Rest von
10 % (Garantiesumme) war jeweils 6 lfonate nach der Abnahme
durch die Baubehtrde fiéllig. Die Zahlungen an die Kliégerin
leistete die Beklagte nach Priifung durch die Bauleitung auf
Anweisung des Vereins aus einem eigens dafiir errichteten
Konto.

Unter dem 6. Januar 1950 schlof8 die Beklagte mit dem
Verein einen schriftlichen Vertrag, der neben der Unter-
schrift des Biirgermeisters die des Gemeindedirektors triégt.
Darin wird es als Aufgabe der Beklagten bezeichnet, "Eigen-
heime und Mietwohnungen zu errichten, deren ILasten bezw. Mie-
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ten moglichst niedrig sind® (I Abs. 1 des Vertrages). Die
Beklagte "als Trédger und Bauherr gemeinniitzigen Wohnungs-
baus® beaunftragte den Verein als “Generaliibernehmer mit al-
len entsprechenden Rechten und Pflichten bis zur sclhliissel-~
fertigen Ubergabe und endlichen Auskehrung der Garantie-
summe® mit der Durchfiihrung des Bauvorhabens (I Abs. 2 des
Vertrages).

Die Xldgerin Pithrte die ihr iibertragenen Arbeiten
aus. Sie erteilte dariiber nach den drei Auftrigen—getrennte
SchluBrechnungen von insgesamt 84.864,75 DM. Auf Anweisung
des Vereins leistete die Beklagte Barzahlungen in Hgke von
63.980 DU an die Kl#gerin. Von dem verbleibenden Rest hat
die Kligerin einen Teilbetrag von 6.200 DM nebét 2 4 Zinsen
iiber dem Diskontsatz der Bank. deutscher lénder gegen die Be-
" klagte eingeklagt. Sie macht in'erster Iinie die rtickstindi-
gen Forderungen aus den Auftrdgen vom 17. Oktober 1949 und
30. Mdrz 1950, hilfsweise die Restforderung aus dem Aufirag
vom 23. QOktober 1950 nebat der inzwischen f8llig gewordenen
10 %igen Sicherheit geltend.

Die Klage hat sie in erster Linie darauf gestittst,
dag8 der Verein von der Beklagten mindestens stillaschweigend
gur Erteilung der Bauaufiriige bevollmichtigt worden eei, in
zweiter darauf, dafl die Beklagte fiir die Bezahlung dea
Werklohns aus dem Gesichtspuukt der Duldungsvollmacht und des
Garantievertrages hefte.

Die Boklagte het um Abweisung der Klage'gebeyén. Sie
het in Abrede gestellt, zu der Klégerin in vertragliche Be-
zielmmgen getreten zu aein.inerzu hat sie vorgebracht, die
éesamten Bauarbeiten seien an den Verein als Generaliiberneh-
mer vergeben worden. Bei einer der Auftragserteilung vorange-
gangenen Besprechung sei den Unternehmern dargelegt worden,
daB der Verein als Generalunternehmer auftrete und die mit
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den einzelnen Arbeiten beauftragten Handwerker seine Subun-—
ternehmer seien. Die Rechnungen der Unternehmer seien stets
auf den Verein ausgestellt worden. Dieser habe die Rechnun-
gen der ortlichen Bauleitung iibergeben. Von dort seien sie
mit einem entsprechenden Vermerk an den Architekten geganger,
der sie seinerseits an den Verein zwecks Zahlungssnweisung
zuriickgegeben hahbe. Die Zahlungen seien durch die Beklagte
als Zahlstelle des Vereins geleistet worden.

Luch—die Ausschreibungen seien von dem-¥erein im eige-
nen Namen vorgenommén worden. Die Beklagte habe die Ausgschrei-
bungen nur zu ihrer Unterrichtung iibersandt erhalten. Die
Kldgerin habe die Materialien vom Verein angefordert und ge-
liefert erhalten. Die Beklagte habe sich bei dexr Durchfithruny
der Bauvorhaben darauf beschrinkt, die zu deren Pinangierung
erforderlichen Mittel zu beschaffen und bereit zu stellen. Mit
der Durchfithrung der Bauten habe sie, abgesehen davon, daf
sie sich bemiiht habe, ihre ortsanséissigen Handwerker bei der
Vergebung der Auftrdge zu beteiligen, nichts zu tun gehabt.

Die Klégerin hat'erwidert, gie sei widhrend der ganzen
Bauzeit der Meinung gewesen; ihre Auftraggeberin sei die Be-
klagte. Die Bauarbeiten seien ihr "im Auftrag und fiir Rech-
nung" der Beklagten Uibertragen worden. Die Beklagte habe die
Fassung der Auftragschreiben gekannt und alle Zahlungen ge-
leistet. Bei der Vorbesprechung mit den Unternehmern sei nie
die Rede davon gewesen, daB der Verein als Generalunternehmer
der Beklagten auftreten werde. Der Vertrag vom 6. Januar 1950
sei nach Vergebung des ersten Auftrags geschlossen wordeun.
Von ihm habe die Klégerin erst im August 1957 nach Beendigung
aller Arbeiten erfahren. Der Verein habe sich ibr gegeniiber
erstmals mit Schreiben vom 29. Oktober 1951 als Generaliiber-
nehmer bezeichnet. Hierzu habe sie mit ihren Schreiben vom 25.
August 1951 an die Beklagte und vom 5. November 1951 an den



Verein ablehnend Stellung genommen. In dem mit dem Verein ge-
filhrten Schriftwechsel und im Leistungsverzeichnis erscheine -
die Beklaglie stets als Bauherr und der Verein als Betreuungs-
stelle., Diesem sei es schon nach seiner Satzung als Verein,
dessen 2Zweck nicht auf einen wirtschaftlichen Geschdftsbe-
trieb gerichtet sei, verwehrt, Bauvertrkge im eigenen Namen
als Generalunternehmer abzuschliefen., Der Verein habe keine
Umsatzsteuer gezahlt und sei auch auf dem vorgeschriebenen
Bauschild nicht als Generalunternehmer angegeben gewesen.
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Das landgericht hat nach einer Beweisaufnahme die
Klage abgewiesen. Der 1. Zivilsenat des Oberlandesgerichts .
hat die Berufung der Klidgerin zuriickgewiesen.

Auf die Revision der Klidgerin hat der II. Zivilsenat
des Bundesgerichtshofs das Urteil des Berufungsgerichts auf-
gehoven und den Rechtsstreit zur anderweiten Verhandlung und
Entscheidung en den 7. Zivilsenat des Oberlandesgerichts zu-
riickverwiesen. Dieser hat die-Berufung nach umfangreichen Bc
weiserhebuﬁgen erneut zuriickgewieaen.

Gegen diese Bnischeidung richtet sich die wiederholte
' Revision der Kligerin. Sie verfolgt damit ihren Antrag auf
Verurteilung der Beklagten zur Zahlwdg von 6.200,~- DM nebst
Z2insen weiter. Die Beklagte bittet um Zuriickweisung des
Rechtsmittels. '

‘Entscheidungsgrindes

1. Die Klégerin stiitzt die Klageforderung in erster Ii-
nie darauf,; daB sie die Vertrige, die ihre Werklohnanspriiche
begriindeten, mit der beklagten Gemeinde abgeschlossen habe.
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Da die ihr erteilten schriftlichen Auftrige von dem Verein
unterzeichnet sind und dieser sich in dem ersten Schreiben
vom 7. Oktober 1949 selbst als Auftraggeber bezeichnet hat,
konnte sich die Klégerin auf einen mit der Beklagten zustande
gekommenen Vertrag berufen, wenn der Verein von der Beklag-
ten zur Erteilung der Auftriége bevollmichtigt gewesen wire.

In dem Urteil vom 135. Oktober 1953 hat der 1. Zivil--
senat des Oberlandesgerichts das Vorliegen einer solchen Voll-
macht verneint. Bx-war der Ansicht, der fiir die Rechtsbezie-
hungen der beklagten Gemeinde zum Verein maBgebende Vertrag
vom 6. Januar 1950 enthalte keine Ermiéchtigung des Vereins,
die ﬁérkvertr&ge mit den Unternehmern namens der Beklagten &b-
zuschlieen. Der Vertrag biete auch sonst keinen Anhalt fiir
die Annahme, daB die Beklagte sich unmittelbar gegeniiber den
bauausfiihrenden Handwerkern habe verpflichten wollen. Ein
solcher Vertrag hitte auch der Form des § 37 Abe. 2 der zur
Zeit der Auftragserteilung geltenden revidierten Deutschen Re-
meindeordnung bedurft.

Diese Auslegung der Vereinbarung vom 6. Januar 1950
hat der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs als rechtsfeh-
lerhaft bezeichnet. Er hat es beanstandet, daf der erste Be-
rufungsrichter den in dem Vertrag mit Bezug auf den Verein
gebrauchten Ausdruck "Generaliibernehmer" ohne nihere Priifung
mit dem in der Verdingungsordnung fur Bauleistungen (VOB) Teil
A § 4 ziff. 5, namentlich aber mit dem in einem Merkblatt des
Zentralverbands des Deutschen Baugewerbes e. V. mit Wirkung
vom 1. Oktober 1951 begrifflich umschriebenen "Gemeralunter-
rehmer" gleichbedeutend behandelt habe. Der II. Zivilsenat
hielt es fiir mtglich, daB der Verein sich im Vertrage vom 6.
Jannar 1950 in bewuBter Abweichung von der sonst typischen Be-
zeichnung "Generalunternehmer" deshalb "Generaliibernehmer" ge-
nannt habe, weil er im Gegensatz zu einem "Generalunternehmer"
keine eigenen Bauleistungen erbracht habe. Bei der %lirdigung
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des dem Worte "Generaliibernehmer” beizumessenden Inhalts ha-
be das Berufungsgericht eine Reihe von Umstiénden nicht oder
nicht vollstédndig berlicksichtigt, die 2zu einem anderen Ausle-
gungsergebnis hitten fithren ktmnen. Sein auf dieser Auslegung
beruhendes Urteil sei daher aufzuheben.

Der nunmehr mit der Entscheidung des Rechtsstreits be-
fafte 7. Zivilsenat des Oberlandesgerichts hat nach einge-
henden Beweiserhebungen erneut verneint., daf der Verein bevoll-
midchtigt gewesen sei,—die Aufirdge an die Kligerin im Namen
der Beklagten zu erteilen. Auch er ist der Ansicht, daB Ver-
tragspartner der XKligerin allein der Verein ynd da@l der Aus-
druck "Generalitbernehmer" im Vertrage vom 6. Januar 1950 mit
dem des Generalunternehmers im Simnne der VOB und des Merk-
blatts gleichbedeutend gebraucht worden sei. Diese Ausfiihrun-
gen werden von der Revision gu Unrecht beanstandet.

1.) Die Revision wendet sich mit einer Reihe von Ligen
gegen die Feststellung des Berufungsgerichts, der Verein na-
be von Anfang an die ihm in dem Vertrage vom 6. Januar 1950
zugedachte Stellung gehabt. Weitergehende Vollmachten seien
ihm von der Beklagten nicht erteilt worden (BU S. 23).

a) Sie beanstandet es, daB der Blrgermeister ALUID
der Beklagten als Zeuge vernommen und daB seine Erklérungen
als Zeugenaussagen bewertet worden sgeien.

Es ist richtig, daB L1Q@ENP als gesetzlicher Vertreter
dexr beklagten Gemeinde nicht als Zeuge hitte vernommen werden
diirfen. Indessen begriindet dieses Versehen keinen die Aufhe-
bung des angefochtenen Urteils rechtfertigenden ProzeBverstos.
Denn das Berufungsgericht hat, wie aus einer anderen Stelle
seiner Entescheidung (S. 28 f) hervorgeht, nicht verkannt, das
AJGEED Biirgermeister der Beklagten ist. Bs bezeichnet ihn
deshalb als nicht ganz unparteiisch. A1GENEE® hitte als Par-
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tei vernommen werden diirfen (§§ 445, 448 ZPO). Nach § 453 Abs.
i ZPO hitte das Gericht seine Aussagen nach § 286 2P0 frei
wiirdigen konnen. Es liegen keine Anhaltspunkte dafiir vor,

daB der Berufungsrichter die Aussage A1QJJJD hoher vewertet
hat als eine Parteierklérung.

b) Die Feststellung, daB der Vertrag schon seit August
1949 inhaltlich abgeschlossen vorgelegen habe. hilt die Re-
vision auch deshalb fiir angreifbar ({§ 286 ZP0O), weil das Be-
rufungsgericht sie niir auf das Zeugnis des Dr. He(NNEEENER-
@ gestiitzt, die Protokolle der Gemeinde, die nichts der-
gleichen ergiben, aber unberiickgichtigt gelassen habe.

Abgesehen davon, daB die beanstandete Feststellung
nicht nur auf der Bekundung des Zeugen He@lEEED, sor-
dern ersichtlich auch auf den Aussagen des Zeugen K@i unu
des Biirgermeisters A1@HEED beruht, hat sich das Berufungsge-
richt mit den fehlenden Hinweisen auf den Vertrag in den Ge-
meindeprotokollen (S. 40) auseinandergesetzt. Seine Auffassun,,
die Bemerkung in dem Gemeinderatsprotokoll vom 30. Juni 1949,
der Gemeinderat habe beschlossen, die Durchfiihrung der Sied-
lung dem Verein gu iibertragen, spreche eher fiir als gegen die
Annahme, daf der Verein zum Generalunternehmer habe bestellt
werden sollen, 1ldBt sich vom Rechtsstandpunkt asus nicht be-
anstanden.:

Zu einer Priifung, ob nach § 444 ZPO zu verfahren sei,
weil swei Protokolle iiber AusschuBsitzungen bei der Beklag-
ten zugegebenermagfen nicht auffindbar gewesen sind, fehlte

es an jeder Vorsussetzung.

2.) Die Peststellung des Berufungsgerichts, der Aus-
druck "Generaliibernehmer" im Vertrage vom 6. Januar 1950 be-
deute dasselbe wie der Begriff "Generalunternehmer®, bezeich-



net die Revision als nicht frei von irrtiimlichen Erwigun-
gen. f

a) 8ie vermift es, daB der Berufungsrichter sich bei
der Priifung der Frage, ob der Verein die Stellung eines ty-
pischen Generalunternehmers gehabt habe, nicht mit der Be-
deutung der abweichenden Bezeichnung im Vertrage vom 6. Ja-
nuar 1950, insbesondere mit der Stellungnahme- des Hauptver-
bandes der Deutschen Bauindustrie e. V. vom 20. Miarz 1953,
auseinandergesetzt habe. —

Wie sich aus dem angefochtenen Urteil (8. 23-31) er-
gibt, hat das Berufungsgericht sehr eingehend erdrtert, ob
der Verein ungeachiet seiner Bezeichnung als Generaliibernehmer
im Verhdltnis zur Klégerin die einem Generalunternehmer zu-
geschriebene Stellung gehabt hat. Wenn es hierbei nicht aus--
drilcklich auf die gutachtliche AuBerung des Hauptverbandes
der Deutschen Bauindustrie eingegangen ist, so léBt sich dies
im Kalbmen des § 286 ZPO nicht beanstanden, weil es sich bvei
nahme zu dem hier zu éntscheidenden Problem handelt. Im iibri-
gen hat das Berufungsgericht unter Berlicksichtigung aller in
Betracht kommenden Umsténde den Vertrag vom 6. Januar 1950 da-
hin ausgelegt, daB gder Verein im Verh#ltnis zur Beklagten einert
seits und 2zu den einzelnen an den Bauten beteiligten Unterneh- '
mern andererseits selbstindig aufzutreten berechtigt war. Da
es hierbei allgemeine Auslegungsregeln nicht verletzt, gegen
die Denkgesetsze oder allgemeine Erfahrungssiétze nicht ver-
stofen, auch fiir die Auslegung wesentliche Umstéinde nicht iiber-
sehen hat, ist die Wiirdigung des Vertrages fiir das Revisions-
gerioht bindend, weil das Abkommen lediglich individuelle
Parteiabreden enthyilt.

‘Sollte die Revigsion jedoch der Meinung sein, dag un-
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ﬁittelbare Vertragsbeziehungen zwischen der Beklagten und

den einzelnen Bauhandwerkern nur dann nicht zustande gekom-
men wiaren, wenn der Verein die rechtliche Stellung eines Ge-
neralunternehmers, wie sie im Merkblatt umrissen wird, gehabt
hitte, so kénnte ihr darin nicht gefolgt werden. Aus dem Merk-
blatt ist nur zu entnehmen, dafl die Bestellung eines General-
unternehmers ein Vertragsverhiltnis zwischen dem Bauherrn und
den Nachunternehmern ausszhliefit (IV 2 des Merkblatts). Das
bedeutet abver nicht, dafl jede andere Art der Verpflichtung,
ein Bauwerk schliisselfertig fiir den Bauherrn herzustellen, __
die Entstehung unmittelbarer Vertragsbeziehungen zwischen dem
Bauherrn und den Einzelunternehmern zur Folge hat. Dazu sind
die Gestaltungsmoglichkeiten, zwischen dem Bauherrn und den
austithrenden Unternehmern Mittelspersonen mit mehr oder weniger
selbstindigen Befugnissen einzuschalten, nach dem geltenden
Vertragsrecht viel zu mannigfaltig. Die Entscheidung dariiber,
in welcher Weise sich ein Beuherr an den zur vollstéindigen
Herstellung des von ihm bestellten Bauwerks erforderlichen
Vertrégen beteiligen will, ist ihm freigestellt. Het er den
Wunsch, mit den einzelnen Handwerkern in kein Vertragsver-
hiltnis zu treten - etwa weil er die hierzu erforderlichen
technischen Kenntnisse nicht zu besitzen glaubt -, so muB
dieser Wille auch dann geachtet werden, wenn der Bauherr sich
eines Dritten in einer anderen als der in der VOB vorge-
sehenen Rechtsform als Mittelsperson bedient.

Bs widre daher rechtsirrtiimlich, anzunehmen, daf nur
die Bestellung eines Generalunternehmers im Sinne des Merk-
blattes des Zentralverbandes des Deutschen Baugewerbes die
Entstehung vertraglicher Beziehungen zwischen den Prozefpar-
teien augzuschlieBen geeignet gewesen wire. Ob das der Fall
ist, 188t sich vielmehr nur nach dem Sinn und Zweck der zwi-
schen den Beteiligten getroffenen Vereinbarungen beurteilen.
Entscheidend sind weniger die dabei gebrachten Ausdriicke und
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Bezeichnungen, die nach den Feststellungen des Berufungsge-~
richts sogar unter den Bauhandwerkern schwanken, auch nicht
die besonderen sachlichen und persdnlichen Voraussetzungen
fiir die aussguilibende THtigkeit, ja selbst nicht einmal der
Umfang der Beteiligung an dem herzustellenden Werk, sondern
in erster Linie der bei den Vereinbarungen erklirte Wille der
Beteiligten.

bj Deshaldb kann es im Gegensatz gur Auffassung der
hevision nicht ala Verletzung des—§ 286 BGB angesehen werden,
dafl der Berufungsrichter den von der Klégerin benanmnten Zeu-
gen Dr. St@P nicht vernommen hat. Denn was sich Dr. St@ID
bei dem Gebrauch des Wortes "Generaliibernehmer® bei einem Ver-
trage des Vereins mit einem anderen Bauherrn gedacht und was 4
er dem Verein dariiber zum Ausdruck gebracht hat, kénnte, vie
das Berufungsgericht zutreffend ausfiihrt, fiir den vorliegen-

" den Rechtsstreit nur von Bedeutung sein, wenn die Beklagte von|

dieser Ansicht Dr. St@lll® erfahren hitte. Das aber iat nicii
eimmal behauptet worden. :

¢) Die Kldgerin hat mehrfach zum Ausdruck gebracht,
der Bund Bau- und Bigenheimhilfe sei als ideeller Verein nach |
gseiner Satzung zur Uhernahme der Tdétigkeit eines Generalunter—#
nehmers suBerstande gewesen. Das Berufungsgericht bezeichnet
es als unerheblich, ob der Verein nach seiner Satzung berech-

stellt fest (S. 40), daB der Verein sich in dem Veritrage vom
6. Januar 1950 als Generaliibernehmer mit allen Rechten und
PPflichten bezeichnet habe, obwohl er, falls darin ein Verstof
gegen seine Satzung gelegen hidtte, die Miglichkeit gehabt

tigt gewesen sei, als Generalunternchmer aufgutreten. Es #f

habe, Einschriénkungen in die Vereinbarungen mit dexr Beklagten.i“

sufzunehmen.

Die Revision riigt gemsB § 286 ZP0O, das Berufungsge-
richt hdtte einen bewuBten Satzungsverstoll featstellen miis-

-
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éen; denn wenn der Verein satzungsgemiB nicht befugt gewesen
widre, derartige Veririge abzuschliefien, konne seinen Vor-
standnitgliedern nicht unterstellt werden, daB sie sich eine
ihnen nicht zustehende Kompetenz anmaBten. Auch konne es
nicht als Ville der Beklagten angenommen werden, dag sie ein
satzungswidriges Geschdft mit dem Verein abschlieRBe. '

Diesé Beanstandungen wenden sich im wesentlichen gegen
die Beweiswiiréigung des Berufungsgerichts. Im iibrigen ist es
eine Tatfrage, ob sich der Verein von der Eingehung des Ver- —
trages vom 6. Januar 7950 hétte abhalten lassen, falls ge-
wisse Bestimmungen darin, insbesondere die Ausfiihrung der Bau-
ten als Generaliibernehmer der Beklagten, gegen seine Satzung
verstieBen. Jedenfalls kann das in diesem Rechtszuge nicht
nachgepriift werden. Wie noch néher auszufiihren sein wird, ict
diese Frage fiir die Beurteilung der rechtlichen Stellung de«
Vereins gegentiber den Binzelunternehmern nicht einmal ent-
scheidend.

d) Die Revision bezeichnet e¢s als einen VersioB gegen
§ 286 2P0, daB in dem angefochtenen Urteil zu dem Verhalten
des Vereins wihrend der Lbwicklung der Bauvertrige nicht Stel-
lung genommen worden sei. Der Verein habe bis zu seinem Schrei-
ben vom 29. Qktober 1951 weder gegeniiber der Klégerin noch
im Verkehr mit anderen die Bezeichnung "Generaliibernehmer"
gebraucht. Er habve in diesem kechtsstreit (Schriftsatz vom
26. Januar 1956) behauptet, er sei als Betreuer der beklag-
ten Gemeinde in Erscheinung getreten. Auch der Zeuge Krappe
als Vertreter des Vereins habe gwischen den beiden Begriffen
unterschisden. ’

. Wie oft und wem gegeniiber sich der Verein bei der
Durchfiihrung des Bauvorhabens als Generaliiber- oder -unter-
nebmer bezeichnet hat, ist flir seine rechtliche Stellung im
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Verhéiltnis zu den an den Bauten Beteiligten nicht wesent-~
lich. Die Beanstandung der Revision ist auch deshald nicht
gerechtfertigt, weil das Berufungsgericht (S. 23, 25) die
Ausdriicke fiir gle ichbedeutend erachtet.

Die von seinen friiheren Aussagen abweichende Bekun-
dung des Zeugen Krappe im Termin am i2. Juni 1957 hat das Be-
rufungsgericht gewiirdigt (S. 33).

—_ e) Ein VerstoB gegen § 286 ZP6-liegt nicht darin, da8
dem Antrage der Kligerin (vgl. deren Schriftsatz vom 4. Mérz
1958), iiber die Abweichungen des Begriffs des Generaliiber-
nehmers im Vertrage vom 6. Januar 1950 von dem des General-
unternehmers im iiblichen Sinne einen Sachversté#ndigen zu hé-
ren, nicht stattgegeben worden ist. Fiir die Frage, ob der
Verein im Verhdltnis zu der Beklagten die Stellung eines
Betreuers oder die selbstdndigere eines fiir die Fertigstel-
lung der Bauten allein Verantwortlichen hatte, ist, worauf
auch die Revisiongsbeantwortung zutreffend hinweist, nicht so
sehr die Wahl der Bezeichnung im Vertrage, auch nicht die Art
und das Maf der eigenen Hitwirkung am Zustandekommen der Bau-
ten maBgebend, sondern in erster Linie der erkliirte Wille
der Beteiligten. Diesen aus dem vorgetragemen Sachverhalt zu
ermitteln, ist Aufgabe des Gerichts, nicht eines Sachverstidn-
digen, der dem Gericht hierfiir nur Fingerzeige geben kann.

M amaas +

Im iibrigen liegt in den Ausfithrungen des Berufungsge-
richts (S. 26 oben), die Beweisaufnahme habe keine Anhalts-
punkté fir die Vermutung des Bundesgerichtshofs ergeben, der
Ausdruck "Generaliibernehmer" sei gebraucht worden, weil der
Verein keine eigenen Bauleistungen zu erbringen gedachte, kei-
ne Verletzung des § 565 Abs. 2 ZPO. Das Berufungsgericht woll-
te insofern nicht einer Rechtsansicht des Bundeagerichtshofs,
an die es gebunden war, entgegentreten; sondern lediglich
zum Ausdruck bringen, daB sich jene im hevisionsurteil ange- §
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deutete Mbglichkeit durch die nunmehr erhobenen Beweise
nicht bestitigt habe.

£) Die Revision erblickt eine Verletzung des § 286 ZPO
derin, 428 der Berufungsrichter Schliisse auf das Verhalten
und die Absichten der Beteiligten aus spidteren Vorgiingen her-
leite,

Auch diese Beanstandung ist nicht begriindet. In der

=~ Ermittlung des Vertragswillens dex-Parteien ist der Tatrich-

ter grundsdtzlich frei. Er kann hierbei auch Umsténde und
Brklirungen beriicksichtigen, die zeitlich nach den streiti-
gen Ereignissen liegen. Auch die Revision bedient sich in
ihrer Begriindung gelegentlich ebensolcher Vorginge (vgl. 2
B. 8. 9).

3.) Als entscheidend flir die Frage, ob der Verein die
Stellung eines bevollmdchtigten Betreuers der Beklagten ge-
habt oder ob er die Auftrége an die Einzelunternehmer selb-
stdndig vergeben hatte, bezeichnet die Revision die Ausle-
gung des Vertrages der Beklagten mit dem Verein vom 6. Ja-
nuar 1950. Diese aber hiénge maBgeblich davon ab, in welchem
Unfange der Verein mit Riicksicht auf seine Beteiligung an
den Bauvorhaben umsatzsteunerpflichtig gewesen sei. Da das Be-
rufungsgericht festgestellt habe, der Verein habe keine Um-
satzsteuer bezahlt, hdtte es folgerichtig zu dem Ergebnis
gelangen nmiissen, Auftraggeber der Einzelunternehmer sei die
beklagte Gemeinde und nicht der Verein gewesen. Der Verein ha-
be nach dem Vertrage vom 6. Januar 1950 keine eigenen Baulei-
stungen erbringen sollen. Von der ihm zugebilligten Vergii-
tung (V des Vertrages) habe er die Umsatzsteuer fiir die ge-
samte Beuswmpe nicht entrichten konnen. Auch in dem Finanzie-
rungsplan der Beklagten sei ein die volle Umsatzsteuerpflicht
des Vereins beriicksichtigender Betrag nicht vorgesehen ge-



wesen. Hieriiber sei sich das Berufungsgericht nicht klar
geworden, obwohl dieser Umstand fir die Auslegung der Ver-
tragsbeziehungen gwischen den Beteiligten ausschlaggebend
sei. Es habe dadurch die §§ 133, 157 BGB, 286 ZP0 verletszt.

Diese Ausfiihrungen ktnnen eine Aufhebung des ange-
" fochtenen Urteils nicht rechtfertigen.

a) Entgegen der Annaime der Revision hat das Berufungs-
gericht nicht festgestellt, daB der Verein nicht umsatzsteuer-
pflichtig war, wohl abver, daB er keine Umsatzsteuer gezahlt
hat. Diesen Umstand hat das Berufungsgericht bei seiner Aus-
legung des Verbiltnisses zwischen dem Verein und der Beklag-
ten in Betracht gezogen. Es ist der Ansicht, man konne “dar- H
aus nicht folgern, da8 das Vertragsverh#ltnis zwischen dem
Verein und der Beklagten von vornherein auf eine Vergebung
der Auftréige im Namen der Beklagten gerichtet gewesen cei®
(BU S. 28); daB der Verein - entgegen den mit der Beklagten
getroffenen Vereinbarungen - Bauauftrége in deren Namen ver-
geben habe. habe nur bezweckt; nicht zur Umsatzsteuer heran-
gezogea zu werden (BU 8. 31).

’:“.}. .

In dieser tatrichiterlichea Beurteilung tritt kein
Rechtsverstofl zutage.

b) Zu der Frage, ob der Verein bei der ihm vom Beru-
fungsgericht zugeschriebenen Stellung aus der ganzen.Bau-
sumne umsatzsteuerpflichtig war und ob er diese .Steuer aus
der ihm vertraglich zugedachten Vergiitung hiétte aufbringen
konnen, hat das Berufungsgericht bei seiner Auslegung nicht
Stellung genommen. Nach Lage des Falles kann das Revisions-
gericht dies aber nicht beanstanden. Keine der Parteien hat
auf diesen Gesichtspunkt hingewiesen, obwohl es ihre Saclie ge-
wesen wére, die nach ihrer Ansicht fiir die Auslegung wesent-
lichen Tatumstinde vorzutragen. Es ist keineswegs sicher, daB
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éie Gelder, die die Beklagte auf Anweisung des Vereins an

die Bauhandwerker auszuzahlen hatte und auszahlte, im Sinne
der § 1 Nr. 1, § 5 des Umsatzsteuergesetzes vom Verein verein-
nahntes Entgelt darstellten. Selbst wenn dem aber so wire

und wenn die dem Verein nach Ziffer V seines Vertrages mit

der Beklagten zustehende Vergiitung fiir die Zahlung der eni-
sprachenden Umsatzsteuer nicht ausgereicht hatte, kann die Aus-
legung des Berufungsgerichts dennoch Bestand haben. Von an-
deren Moglichkeiten abgesehen. wire es vor allem denkbar, daf
die Vertragsteile eine solche Umsatzsteuerpflicht iiberhaupt
nicht in den Kreis ihrer Vorstellungen einbezogen haben.,

Bei dieser Sachlage kann daraus, daB der Berufungs-
richter den erstmals von der Revision hervorgehobenen Ge-
sichtspunkt nicht behandelt hat, kein die Aufhebung des an-
gefochtenen Urteils rechtfertigender Rechtsverato8 herge-
leitet werden.

TI. Entsprechend der Auflage des Bundesgerichtshofs
im Urteil vom 27. April 1955 hat das Berufungsgericht ge-
priift; ob der Verein bei der Bestellung der Bauarbeiten im
kehmen einer sog. Duldungsvollmacht {lir die Beklagte gehandelt
hat. DaB eine solche Vollmacht auch gegeniiber einer Kdrper-
schaft des offentlichen Rechts wirksam sein kann, hat der II.
Zivilsenat im Einklang mit der herrschenden Iehre (vgl. BGB
RORK 1. Aufl. Anm. 5 zu § 167) ausdriicklich bejaht. Das Be-
rufungsgericht geht in Ubereinstimmung mit dem Bundesgerichts-
hof davon aus, daf die #uBeren Voraussetzungen fiir eine Haf-
tung der Beklagten aus dem Gesichtspunkt der Duldungsvollmecht,
némlich deren Vissen um das Hande;n des hierzu nicht ermiéch-
tigten Vereins fiir sie und das Dulden dieses Verhaltens, ge-
geben seien. Auf Grund der von ihm getroffenen Feststellungen,
insbesondere der Tetsache, daffi die Kl#gerin Rechnungen an den
Verein und nicht an die Beklagte gerichtet und daB sie die Be-
zeichnung des Vereins als Generaliibernehmer auf dem Bauachild



nicht beanstandet hat, verneint das Berufungsgericht jedoch,
daB die Klagerin den Verein als Bevollmiichtigten der Beklag-

ten angesehen hat (BU S. 43). Hilfsweise zieht es aus einer ‘
Reihe von Umsténden den Schlufi, daB die Kldgerin einen bei ‘
ihr etwa entstandenen Irrtum, die Beklagte und nicht der Ver- H

ein sei ihr Auftraggeber, durch einen lfangel an Sorgfalt
'selbst verschuldet habe.

{ibersendungvon hechnungen an den Verein und nicht, wie es im
Baugewerbe iiblich sei, an die Beklagte iiber den Verein, spre-
che dafiir, da8 die Kliégerin den Verein nicht als blofe Emp-
fangs- und Priifungsstelle der Beklsgten, sondern als inren
Schuldner angésehen habe, riigt die Revision. die Ubergehwng
eines Beweisantrags. Sie meint, die Kliégerin habe durch Be-
sugnahme auf eine Auskunft des Bundes Deutscher Architekten
Bewels dafiir angetreten, daB eine Rechnungsertei lung, wie sie
die Klédgerin vorgencmmen habe, guch dann iiblich sei, wenn
ein Dritter lediglich zu Rechnungszwecken dazwischengeschal~-
tet sei.

1.) Gegeniiber der Angicht des Berufungsgerichts, die !

Die Beanstandung ist nicht begriindet. Ein. Beweisan- .
tritt der von der Revision angegebenen Art ist in der Berufungs
begriindung nicht zu finden. Auch das Schreiben des Hauptver-
bandes der Deutschen Bauindustrie vom 20. Mirz 1953 enthdlt
keine Stellungnahme zu der Form der Rechnungserteilung. Es
verhdlt sich nur zu dem umstrittenen Begriff des Generalunter-
nehmers. Das Berufungegericht konnte die Frage, an wen Rech-
nungen iiblicherweise zu richten sind, wenn ein Vertrag mit dem
Bauherrn besteht und eine Mittelsperson zur Priifung der Rech-
pungen eingeschaltet iet, auch auf Grund seiner eigenen Sach-
kunde entscheiden.

2.) Von der PFeststellung, daf die Kligerin Rechnungen
iiber Arbeiten fiir die Bauvorhaben der Beklagten an den Verein

A—gp—r— -.\‘i
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gerichtet hat, und der vom Berufungsgericht als unstreitig
bezeichneten Tatsache, daB die Klégerin die Bezeichnung des
Vereins als Generaliibernehmer auf dem - nach den getroffenen
Feststellungen gerade vor ihren Bauten - errichteten Bau-
schild nicht beanstandet hat, wird die Uberzeugung des Beru-
fungsgerichts, die Klidgerin habe den Verein als ihren Ver-
tragsgegner angesehen, getragen. Auf die Hilfserwidgungen des
Berufungsgerichts, die dartun sollen, daB die Klidgerin, falls
sie der Weinung gewesen wiére, sie habe die Bauauftrige von
der Beklagten erhalten, einen solchen Irrtum—selbst verschul-
det habe, kommt es hiernach nicht mehr an. Deshalb bediirfen
auch die Angriffe der Revision, die sich gegen diesen Teil
des angefochtenen Urteils (8. 44 ££) richten, keines beson-
deren Bescheides. °

Inwiefern die allgemeinen Ausfiihrungen des Berufungs-
gericants zur Duldungsvollmacht sich mit der im Urteil wvom 21.
April 1955 zum Ausdruck gekommenen Rechtsauffassung des
Bundesgerichtshofs in Giderspruch setzen ( § 565 Abs. 2 ZPO),
hat die Revision nicht n#her angegeben. Sollte sich die Be-
anstandung auf die Ansicht des Berufunysgerichts besziehen,
da8 nicht nur die volle Kenntnis des Vertragsgegners von dem
Mangel der Vollmacht, sondern auch die auf Fahrlhssigkeit be-
ruhende Unkenntnis die Berufung auf die Duldungsvollmacht
ausschliefe, so braucht zu ihr nicht Stellung genommen zu wer- :
den. Sie wire ebenfalls gegen die Hilfsbegriindung im ange-
fochtenen Urteil gerichtet. Abgesehen davon steht die ange-
griffene Stellungnahme des Berufungsgerichts mit der des Bun-
desgerichtshofs im Einklang. Denn wenn es zur inneren Voraus-
setzung einer Duldungsvollmacht gehrt, daB der Vertragsgeg-
ner die Duldung der Veriretung nach Treu und Glauben so auf-
I § :67 BGB Nr. 4), 80 wird die Berufung auf die Vollmacht
auch dann ausgeschlossen, wenn das Vertrauen des Vertragsgeg-



ners avf das Bestehen der Vollmacht auf Fahrléssigkeit be-
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3.) Aus der vom Berufungsgericht (BU S. 30 f) erdrter- J
ten Bekundung des Zeugen K@, die Auftrdge an die Einzel- -
unternehmer seien nur deshalb “im Namen und fiir Rechnung der '}

Beklagten" vergeben worden, um die Umsatzsteuer 2u sparen;
will die Revision schlieBen, jeder unbeteiligte Dritte habve
die Beklagte als huftraggeberin ansehen miissen. Die Beklagte .
miisse demgegeniiber angeben, was sie getan habe, um-diesen
Rechtsschein einer Vollmacht zu zerstdren, wenn sie den Ver-
ein tatsiichlich nicht zum AbschluB von Vertrédgen in ihrem
Namen erméchtigt hebe.

Die Revieion geht irrttimlich davon aus, das Berufu..is-

gericht habe sich die Bekundung des Zeugen K@ 2zu eigen ¢-}

macht. In Wirklichkeit lassen die Ausfiihrungen im angefoc..-
tenen Urteil (S. 44) hinreichend deutlich erkennen, daB 2er
Tatrichter der Auffassung ist, die Kligerin hidtve aus der .-
sung des Auftragschreibens vom *7. Oktober 1949, insbeson-
dere aus der Unterschrifi des Vereins mit dem Zusatz "dexr
Auftraggeber” erkennen miissen, die Bestellung stamme von dem
Verein und nicht von der Beklagten. Daf die Aufi{rége "im Na-
men® der Beklagten erteilt seien, steht nicht in den Schrei-
ben und wird vom Berufungsgericht nur im Zusammenhang mit dex
anders lautenden Bekundung des Zeugen KPP erdrtert. Aus
der Tatsache, daBl die schriftlichen Auftrige "im Auftrage und
fiir Rechnung" der Beklagten erteilt worden sind, konmte die
Kldgerin, wie das Berufungsgericht (S. 44) ohne Rechtsirrtum
ausgefithrt hat, keine Schliisse auf das Bestehen einer Voll-
macht der Beklagten an den Verein ziehen.

I1I, In der miindlichen Verhandlung hat die Revision
die Ansicht gesduBert, die von dem Verein erteilten Bestel-
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iﬁngen seien dadurch, daB die Beklagte Abschriften der Auf-
tragschreiben erhalten und ihnen nicht widersprochen, auch
die von dem Verein angewiesenen Betrige an die Handwerker
ausgezahlt habe, nachtriglich genehmigt worden. Ob aus die-
sem Verhalten der Beklagten angesichts ihres im Vertrage
von 6. Januar 1950 zum ALusdruck gekommenen Willens, nur mit
dem Verein, nicht aber mit den Einzelhandwerkern in vertrag-
liche Beziehungen zu treten, auf eine Genehmigung der den Ein-
zelunternehmern gegebenen Auftréige geschlossen werden kann,
erscheint zweifelhaft. Jedenfalls h#tte, wie auch das Beru-
fungsgericht ohne Rechtsirrtum ausgefiihrt hat (BT §. 47 £),
eine solche Genehmigung eine die Beklagte verpflichtende Er-
klarung bedeutet. Diese aber hétte anders als ein Verhaiten
der Beklagten, aus dem nach Treu und Glauben das Bestehen
einer Duldungsvollmacht hiétte hergeleitet werden ktnnen; der
Form des § 37 Lbs, 2 der revidierten Deutschen Gemeindeord-
nung bedurft. Das Vorliegen einer diesen Erfordernissen ent-
sprechenden schriftlichen Genehmigung aber hat die Kligerin
nicht behauptet.

IV. In ihrem Schriftsatz vom 7. Juni 1957 (8. 2) hatte
die Xldgerin behauptet, nach den Mitteilungen des Vereins sei
die Beklagte angewiesen worden, insgesamt 68.932,32 Dl an sie
abzufiihren. Die Beklagte habe aber nur 63.980 DM gesahlt, so
daB der Kligerin jedenfalls noch ein Betrag von 4.952,32 DM
gustehe.

Die Revision will anscheinend beanstanden, daB der BRe-
rufungsrichter dieser Behauptung nicht nachgegangen sei, zu-
mal da die Beklagte ausweislich ihres .Schriftsatzes vom 15.
Mai 1953 (S. 5) eingerdumt habe, da8 die Kligerin einen unmit-
telbaren Angpruch gegen sie habe, wenn der Betrag durch den
Verein anerkannt und angewiesen worden sei.
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Auch diese Riige ist nicht begriindet. Die Beklagte
hat sich das Vorbdbringen ihres damaligen Streitgehilfen,; des
Vereins, im Schriftsatz vom 4. Januar 1952 (S. 3 £; vgl.
auch Schriftsatz des Vereins vom 24. Mérz 1952) zu eigen ge-
macht. Dessen Behauptungen gingen dahin, daB die Kldgerin
allenfalls noch 3.755,65 IM zu fordern habe, daB dieser
Anspruch aber.falls er bestehe, noch nicht fdllig sei und
daB die Kldgerin Mingel an ihren Arbeiten, die ihr mit Schrei-
ben vom 29. Oktober 1951 mitgeteilt worden seien, nicht be~
seitigt habe, -— -

Aus dieser Stellungnahme des.Vereins geht hervor, das
der Verein weitere Zahlungen als die nach seiner Behauptung
durch Zzhlung und Verrechnung geleisteten 68.249,58 DM nicht
angewiesen hat.

Es wédre hiernach Sache der Klégerin gewesen, niher dar-
zulegen, weshalb sie die von dem Verein als gezahlt bezeich-
neten 68.249,58 DM nur in Hohe von 63.980 IM als Erfiillung
gelten lassen will und aus welchen Mitteilungen des Vereins
gie entnimmt, daB dieser die Beklagte zu Zahlungen in Héhe
von 68.9%2,32 DM angewiesen hat. Das ist nicht geschehen. Die
Klégerin hat auch keinen Beweis fiir das Bestehen des behaup.-
teten Restanspruchs angetreten. Das Schreiben des Architekten
Eickmann vom 24. September 1951, das auch nur von einem Rest-
guthaben der Kliégerin von 3.755,65 DM spricht, ergibt ebenfalls
nichts fiir eine Anweisung des Vereins in dieser Hohe.
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Unter diesen Umsténden ist es nicht 2zu beanstanden,
daB der Berufungsrichter auf die Behauptung der Klégerin,
ihr stdnde noch eine Forderung von 4.952,32 DM gegen die
Beklagte zu; nicht weiter eingegangen ist.

V. Die gegen das angefochitene Urteil erhobenen An-
griffe der Revision sind hiernach insgesamt nicht gerecht-.

fertigt. Die Revision der Klggerin muB daher als unbegriin-.

det 2zuriickgewiesen werden.
Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 2ZPO.

Glangmann Rietschel Heimarmn~Trogien

Dr. Winkelmann Dr. Vogt
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