VII ZR 288/56 2334 025

Verkiindet am 4. April :957
Woitscheck, Justizobersekretér
als Urkundsbeamter der
Geschdftsstelle

Im Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

der Firma Huvert ZQJJJD. Tief- uwna strassenbau, K@
.

Kldgerin, Berufungskligerin und Revisionsklégerin,
- Prozessbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. - -

gegen

den Bauuntsrnehmer Erwin K-, O Ay @

Beklagten, Berufungsbeklagten und Revisionsbeklagsen,
- Prozessbevollméichtigter: Riihtsanwalt Freiberr von (D

-

hat der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshcfs auf die miind-
liche Verhandlung vom 4. April 7957 unter Mitwirkung des Se-
natsprdsidenten Glanzmann und der Bundesrichter Rietschel,

Dr. Winkelmann, Erbel und H. Meyer

fiir Recht erkannt:

Die Revision der Klédgerin gegen das Urteil des
2. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in Karlsruhe
vom 25. April 1956 wird zuriickgewiesen

Die Kldgerin hat die Kosten der Revision zu tragen.

Von Rechts wegen
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Tatbestands:

Die Firma Reinhard B@i, die Tankanlagen und Rohr-
leitungen baut. und der Beklagte Erwin K. als Bauun-
ternehmer griindeten durch Vertrag vom 29. Januar 1953
eine Arbeitsgemweinschaft zwecks gemeinsamer Durchfiihrung
des von einer amerikanischen Dienststelle der Firma (D
erteilten Auftrags zur Exrrichtung der “"Grosstankstelle
Giiterbahnhof P.“. Zum technischen Leiter des Bau-
vorhabens bestellten sie den Bauingenieur Eeinrich K‘
Im Rahmen dieses Bauvorhabens hat die Klégerin Anfang Julii
1953 Strassenbauarbeiten ausgefiihrt. Hisrfiir verlangt sie
9 592,67 DH. Gegen die Firma B@JD hat sie bereits einsn
rechtskrédftigen Vollstreckungsbefehl erwirkt. ilit der Xia-
ge nimmt sie den Beklagten wegen desselben Betrags als Ge-
samtschuldner mit der Firma BEP in Anspruch.

Die Kliégerin hat behauptet, der Beklagte selbst habe
ihxr den Zaaauftrag erteilt, zumindest sei er damit einver-
standen gewesen, dass sie im Namen der Arbeitsgemeinschaft
beauftragt wurde. Aber selbst wenn sie den Auftrsg ohne
Jissen oder sogar gegen den Willen des Beklagten im Namen
der Arbeitsgemeinschaft erhalten habe; hafte der Beklagte
aus dem von ihm geschaffenen Rechtsschein, denn er habe
geduldet, dass rechtsverbindliche Erklirungen unter dem
Namen der Arbeitsgemeinschaft Be)-*@» abgegeben wur-
den.

Der Beklagte hat Klagabweisung beantragi. Br hat be-
stritten, selbst der Kldgerin den Baunauftrag erteilt und
Kenntnis von der Auftragserteilung durch B- gehabt zu
haben. Den Auftrag habe BB im eigenen, nicht im Nemen
der Arbeitsgemeinschaft erteilt. Schon deshalb hafte er,
der Beklagbte, nicht aus einew angeblich von ihm geschaf-
fenen Rechtsschein. Zudem habe er, schon bevor die Klédgerin
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mit den Arbeitsn begcnnen have, fir die ¥liger.in erzennuar
seinz Gerdte, Maschinen und Arbeiter von éer Buaustolle zu-
riickgezogen. In Wirklichkeit babe B- an seina2r 3Stelle
die Kl#igerin als neue Subunternehmerin fiir die restlichen
Arbeiten eingesetzt. Das habe die KlHgerin auch erkennen
kdnnen .

Das Lendgericht hat die Klage abgewieser Die Berufung

der Kldgerin hatte keinen Erfolg. Iiit ihrer Revisicn, um
deren Zuriickweisung der Beklagte bittet, erstrebt die Klia-
gerin weiterhin die Verurteilung des Beklagten.

Entscheidunasgriinde:

1.) Die Kligerin hat im Berufungsverfahren nicht wehr
vorgetragen, dass der Beklagte selbst sie mit der Durch-
filhrung der 3Strassenbauarbeiten beauftragt hebe Deshalb
hat des Beii.fungsgericht die Prage, ob der RBeklegzie per-
stnlich mit der Klégerin einen Vertrag geschlossen habe,
nicht mehr exrdrtert. Ein Rechtsfehler liegs Gem nicht zu-
grunde. Insoweit greift die Revision das angefcchtene
Urteil auchk nicht an.

2.) a) Das Berufungsgericht hat festgestellt, dass
der Beklagte, als er am 8. Juni 1953 wegen eines Ange-
bots der Klégerin auf Durchfilhrung der Strassenbauarbei-
ten mit deren Bauleiter M@ verhandelte, im eigenen
und nicht im Namen der Arbeitsgemeinschaft aufgetreten
ist. Dabei hat es sich auf das Schreiben des Beklagten
an .die Kldgerin vom 20. Juni 1953 gestiitzt, fir das der
Beklagte einen Briefbogen mit seinem Namen verwandt hat,
sowie auf den Wortlaut dieses Schreibens Diese Verhand-
lungen haben zu keinem Ergebnis gefiihrt. Einige Zeit spia-
ter hat, wie das Berufungsgericht weiter feststellt, B¢
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‘., ebenfalls im eigenen Namen, mit der Klsgerin verhandelt
und 1hr dann auch den Bauauftrag erteilt. Weder der Beklagte
noch B@JP seien demnach, so fihrt das Berufungsgericht aus,
der Klédgerin gegeniiber fiir die Arbeitsgemeinschaft, in der
eine Gesellschaft des biirgerlichen Rechts (§ 705 BGB, zu er-
blicken sei, aufgetreten. BE) habe auch nicht etwa die
vom Beklagten im eigenen Namen gefithrten, erfolglos geblie-
benen Verhandlungen namens der Arbeitsgemelnschaft zu Ende
gefiihrt. Die Bekundungen B vor dem Landgericht und
ebenso im Berufungsverfahren hitten jeden Zweifel beseitigt,
dass er den Vertrag mit der Kligerin nur fir sich habe ab~
schliessen wollen, weil der Beklagte und ebenso Heinrich K.
@D der Bauleiter der Arbeitsgemeinschaft, mit den Arbeiten
nicht vorwirts gekommen seien und er, B-, der amerikani-
schen Dienststelle fiir Verztgerungen verantwortlich gewesen
sel., Die Kligerin habe auch weder beim Abschluss noch bei

. der Erfiillung des Vertrags dle Arbeitsgemeinschaft oder den

Beklagten als Vertragsgegner angesehen. Das ergebe sich aus
der unbestrittenen Tatsache, dass sie die Arbeiten nicht der
Arbeitsgemeinschaft, sondern allein dem Auftraggeber BED
in Rechnung gestellt habe. Die Kldgerin habe somit den Beweis,
dass B@® den Vertrag mit ihr nicht fiir sich, sondern fir
die Arbeitsgemsinschaft abgeschlossen habe, auch im Berufungs-
verfahren nicht erbracht. Da die Auftragserteilung BEi®
den Beklagten nur dann hétte als Gesellschafter verpflich-~
ten kinnen, wenn B¢ erkennbar im Namen der Arbeitsge-
meinschaft gehandelt hitte, komme eine gesamtschuldnerische
Haftung des Beklagten fiir eine von B- namens der Arbelte--
gemeinschaft eingegangene Verbindlichkeit nicht in Frage.

b* Die Revision meint, diese Ausfiibrungen enthielten
einen Widerspruch. Das Berufungsgericht habe ausweislich
der Entscheidungsgriinde des angefochtenen Urteils den Ent~
scheidungsgriinden des landgerichtlichen Urteils *allenthal-
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bhen beigepflichtet”. Damit habe es auch den im landgericht-
lichen Urteil enthaltenen Widerspruch iibernommen, der darin
liege, dass B- einerseits nur fiir sich, nicht aber fiir

die Arbeitsgemeinschaft gehandelt haben wolle, andererseits

er es aber fiir notig gehalten habe, von der Arbeits- und Ge-~
schdftsverteilung zwischen sich und dem Beklagten zu sprechen
und zu begriinden, warum er in diesem Falle ausnahmsweise einen
Auftrag fiir Strassenbauarbeiten erteilt und sich nicht wie
sonst auf die Erteilung von Auftrigen fiir Kesselanlagen und
Rohrleitungen beschrinkt habe. ’

Dieser Angriff geht fehl. Wenn wirklich der geriigte
Widerspruch vorlige, bediirfte es vom Standpunkt der Revision
aus nicht einmal eines Zuriickgreifens auf das Urteil des
Landgerichts, denn das Berufungsurteil enthdlt unabhingig
von der vorangestellten Bezugnahme auf die Entscheidungs-
griinde des landgerichtlichen Urteils eine eigene, im Ergeb-
nis mit der des Landgerichts iibereinstimmende Begriindung.
Ein Widerspruch ist jedoch nicht ersichtlich. Zwar hat B'l.
. bei seinen Vernehmungen vor dem Landgericht und dem Be~
rufungsgericht auf Befragen erliutert, warum gerade er den
Auftrag erteilt habe. Entscheidend ist jedoch, dass er bei
der Auftragserteilung selbst der Kligerin keine Begriindung
dafiir gegeben hat, warum er und nicht etwa der Beklagte den
Auftrag erteile.

c) Gegeniiber der Feststellung des Berufungsgerichts, der
Beklagte sel weder bei seiner Vorsprache am 18. Juni 1953
noch in seinem Schreiben vom 20. Juni 1953 fiir die Arbeits-
gemeinschaft, sondern beide Male im elgenen Namen aufgetre-
ten, riigt die Revision, das Berufungsgericht habe die dem
Schreiben vom 20. Juni 1953 beigefiigt gewesene Anlage unbe-
riicksichtigt gelassen (§ 286 ZP0). Hierbei habe es sich um
das Angebot der Arbeitsgemelnschaft an die anmerikanische
Dienststelle gehandelt, und die Kligerin habe daraus schlie-

Ben miissen, dass der Beklagte ebenfalls im Namen der Arheits-
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gemeinschaft an sie herantrete. Das Berufungsgericht hitte
sich zwecks Aufklirung des Sachverhalts dieses Angebot im
Wortlaut vorlegen lassen miissen (§ 139 ZPO).

Auch diese Rlige kann keinen Erfolg haben. Die Kligerin
hat lediglich das Schreiben des Beklagten vom 20. Juni 1953
ohne dle darin erwihnte Anlage zu den Akten gereicht. Sie
hat auch nicht behauptet, das als Anlage erwihnte Angebot sei
) etwa von der Arbeltsgemelnschaft ausgegangen. Zwar hat der
Zeuge F@P bekundet, in den Angebotsunterlagen sei von *un-
seren Preisen" die Rede gewesen. Hiermit hat sich jedoch schon
das Landgericht auseinandergesetzt und demgegeniiber auf den
eindeutigen Wortlaut des Schreibens des Beklagten vom 20.Ju-
ni 1953 abgestellt. Wenn die Kligerin trotzdem aus der Anlage

zu dem Schreiben einen fiir sie glinstigeren Schluss gezogen
wissen wollte, so wHre es ihre Sache gewesen, das Angebot
im Berufungsverfahren vorzulegen oder, falls sie es dem Be-
klagten zuriickgegeben hatte, seine Vorlage durch den Beklag-

. ten zu veranlassen. Dem Berufungsgericht war der Vortlaut

dleses Angebots nicht bekannt. Es hatte deshalb keinen An-
lass, dessen Vorlage anzuregen.

3.) Eine Haftung des Beklagten fiir dle Klageforderung
auf Grund eines von ihm veranlassten Rechtsscheins hat das
Berufungsgericht .abgelehnt; well B. nicht im Namen der
Arbeitsgemeinschaft, sondern im eigenen Namen der Kligerin
den Auftrag erteilt habe, Auch hiergegen wendet sich die Re-
vision zu Unrecht.

Es 1st zwar in der Rechtsprechung anerkannt; dass sich
der Geschiftsgegner ces Vertretenen auf den Rechtsschein der
VYollmacht in solchen Fdllen berufen kann, in denen er nach
Treu und Glauben annehmen darf, der Vertretene dulde dss
Verhalten des fiir ihn auftretenden Vertreters (BGHZ 5, 111),



Jednch ist dabel vorausgesetzt. dass der Handelnde im Namen
.des Vertretenen auftritt. Dass B. weder fiir den Beklag-
ten noch filir die Arbeitsgemeinschaft den Vertrag mit der Kli-
gerin abgeschlossen hat. ist im angefochtenen Urteil festge-
stellt. Zwar macht es nach § 164 Abs 1 Satz 2 BGB keinen Un-
terschied, ob die Erkldrung ausdriicklich im Hamen des Vertre-
tenen erfolgt oder ob die Umstiénde ergeben, dass sie in des-~
sen Namen erfolgen soll. Das hat das Berufungsgericht aber
nicht {ibersehen; sondern festgestellt, dass auch die Unmstinde
nicht die Annahme rechtfertigten, B@J) habe; als er etwa
am 25. Juni 1953 die Kl#gerin mit den Strassenbauwarbeiten be-
auftragte, im Namen der Arbeitsgemeinschaft verhandelt und
den Vertrag abgeschlossen. Es hat daher mit Recht dahinge-
stelit gelassen, ob B- mit Duldung des Beklagten stdndig
im geschéftlichen Verkehr im Namen der Arbeitsgemeinschaft
aufgetreten ist. Aus dem gleichen Grunde kommt es auch nicht
darauf an, ob B- auf Grund des Vertrages iiber die Griindung
der Arbeltsgemelnschaft dem Beklagten gegeniiber befugt war,
fiir die Arbeitsgemeinschaft die Strassenbauvarbeiten zu ver- .
geben.

tgegen der Ansicht des Berufungsgerichts meint die
Revision, aus den Umstidnden Habe sich dennoch ergeben, dass
B- im Namen der Arbeitsgemeinschaft den Vertrag abgeschlos-~
sen habe. Die Beurteilung dieser Frage gehdrt dem Gebiet der
tatsichlichen Wiirdigung an. Dass das Berufungsgericht dabei
wesentliche Punkte unberiicksichtigt gelassen hHite, kann der
Revision nicht zugegeben werden. Ihre Meinung, der Beklagte
sel verpflichtet gewesen, bei seinen erfolglos verlaufenen
Verhandlungen mit Jder Klidgerin ausdriicklich hervorzuheben,
dass er nur fiir sich persénlich auftrete, ist schon deshald
unbegriindet, weil, wie die Revision selbst betont, die K13~
gerin beil diesen Verhandlungen von dem Bestehen der Arbelts-
gemeinschaft noch keine Kenntnis hatte. Ebensowenig kann die




" Rede davon sein, der Beklagte habe sich in Verhandlungen

mit der Kligerin Yeingeschaltet’. Die von-dem Zeugen M-
bekundete Unterhaltung des Beklagten mit dem Bauingenieur
Sch., in der der Beklagte getiussert haben soll, seine
Firma fiihre zur Zeit in Arbeitsgemeinschaft mit einer Firma
@ an Giterbahnhof in RGP ein Bauprojekt durch,
hat das Berufungsgericht als Privatgespridch des Beklagten
mit einem Bekannten aus der Studienzeit gewertet, das in
keiner Beziehung zu seinen Verhandlungen mit der Kligerin
gestanden habe. Der Vortrag der Revision, die Kligerin habe

" auf Grund der vom Beklagten seinem Schreiben vom 20. Juni

1953 beigefligten Unterlagen avch mit dem von der Arbeits~
gemeinschaft angestellten Bauleiter Heinrich K@ ver-
handelt, stellt eine im Revisionsverfahren unbeachtliche
neue Tatsachenbehauptung dar. Der Angriff gegen die Fest~
stellung des Berufungsgerichts, der Beklagte habe am l.Ju-
1i 1953 bei Arbeitsbeginn der Kligerin fiir diese erkennbar
die Baustelle bereits geriumt gehabt, richtet sich gegen
die tatrichterliche freie Beweiswlirdigung und kann deshalb
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ebenfalls.keinen Erfolg haben,

Nach § 97 ZPO hat die Xligerin dile Kosten ihrer somit
unbegriindeten Revision zu tragen.

Glanzmann Rietschel Dr. Winkelmamn
Erbel Meyer
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