Nachschlagewerk: ja
BGHZ: nein

BGB § 167

Haben zwei zu einer Arge zusammengeschlossene Bauunter-
nehmer, von denen der eine mit der kaufmdnnischen Abwicklung
des Bauvertrags betraut ist, vereinbart, daB Zahlungen des
Auftraggebers nur auf ein Gemeinschaftskonto der Arge ge-
leistet werden sollen, und geschieht das auch bei sdmtlichen
Abschlagszahlungen, so darf der Auftraggeber nicht ohne
weiteres annehmen, der andere Unternehmer dulde es, wenn das
"federfiihrende" Mitglied der Arge einen Teil der SchluBzah-

lung auf ein eigenes Geschdftskonto einzieht.
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Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

#3

die mindliche Verhandlung vom 9. November 1989 durch den

Vorsitzenden Richter Dr. Girisch sowie die Richter

Bliesener, Dr. Thode, Dr. HaB und Hausmann

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Kldgers wird das Urteil
des 2. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Braunschweig vom 18. Dezember 1987 aufge-

hoben.

Die Berufung des beklagten Landes gegen das
Urteil der 3. Zivilkammer des Landgerichts
Braunschweig vom 16. April 1986 wird zuriick-

gewiesen.

Das beklagte Land hat auch die Kosten beider

Rechtsmittelziige zu tragen.
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Tatbestand:

Im Jahre 1982 erteilte die Niedersdchsische Hochschul-
bau GmbH der ARGE, bestehend aus der Kldgerin und der Fir-
ma H. GmbH & Co. KG in Ha. (Firma H.), den Auftrag zur Er-
weiterung und zum Umbau der Kiihlwasseranlage an der Tech-
nischen Universitdt B. mit einem Auftragsvolumen von
rd. 487.000 DM brutto. Im Verlaufe des Berufungsverfahrens
wurde die Auftraggeberin mit der Niedersdchsischen Gesell-
schaft fiir Offentliche Finanzierungs mbH unter AusschluB der
Abwicklung verschmolzen. Fiir die Auftraggeberin ist das be-
klagte Land, das gegeniiber der Gesellschaft zur ProzeBfiih-
rung befugt ist, mit Zustimmung der Kl&gerin als Partei in

den ProzefB eingetreten.

Im Zuge der Vertragsdurchfiihrung iiberwies die Auftrag-
geberin auf zwei Zwischenrechnungen im Jahre 1982 zwei Ab-
schlagszahlungen von insgesamt 511.272,10 DM auf das in den
Zwischenrechnungen angegebene Gemeinschaftskonto der ARGE

bei dem Bankhaus L. in B.. Die Schlufrechnung der ARGE vom
April 1983 enthielt zundchst die Aufforderung, den Rech-
nungsbetrag auf ein Konto der Firma H. bei der Bank fir G.
AG in Ha. zu iiberweisen. Mit Schreiben vom 26. April 1983
wies die Firma H. filir die ARGE jedoch auf die irrtiimliche
Kontoangabe in der SchlufBrechnung hin und benannte erneut
das bisherige Gemeinschaftskonto der ARGE. Mit Mahnschreiben
vom 13. Juni 1983 forderte die Firma H. die Auftraggeberin
im Namen der ARGE wiederum auf, den noch offenen Restwerk-
lohn auf das Gemeinschaftskonto der ARGE zu iiberweisen.




Am 20. Juli 1983 liberwies die Auftraggeberin einen noch
of fenen Betrag von 80.000 DM mit der Empfdngerbezeichnung
"H.-Heizung ..." auf ein Konto bei der BHF-Bank in Ha.. Am
Tag zuvor hatte ein Angestellter der Firma H. einem Mitar-
beiter der Auftraggeberin dieses Konto fiir die Uberweisung
telefonisch angegeben. Bei diesem Konto handelte es sich um
das Konto des Vergleichsverwalters filir das Vermdgen der Fir-
ma H.. Am 1. August 1983 wurde iliber das Vermdgen der Fir-
ma H. das AnschluBkonkursverfahren er6ffnet; der Konkursver-
walter trat am 31. Oktober 1985 die der ARGE gegen die Auf-
traggeberin zustehende Restwerklohnforderung an die Kl&gerin
ab.

Das Landgericht hat der Klage, mit der die Kl&gerin den
Restwerklohn in Hohe von 80.000 DM nebst Zinsen verlangt,
bis auf einen Teil der Zinsforderung stattgegeben. Das Ober-
landesgericht hat die Klage abgewiesen. Mit ihrer - ange-
nommenen - Revision, die das beklagte Land zuriickzuweisen
bittet, erstrebt die Kldgerin die Wiederherstellung des
landgerichtlichen Urteils.

Entscheidunasariinde:

1. Das Berufungsgericht meint, die Klageforderung sei
deshalb unbegriindet, weil die Auftraggeberin die Restwerk-
lohnforderung mit Erfiillungswirkung gemdB § 362 BGB auf das

von der Firma H. angegebene Konto iiberwiesen habe. Die
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Firma H., die nicht bevollmdchtigt gewesen sei, die Forde-
rung der ARGE allein einzuziehen, sei fiir die Klagerin mit
deren Duldung als Vertreterin aufgetreten. Da von der Firma
H. sdmtliche Rechnungen und Mahnungen an die Auftraggeberin
versandt worden seien, habe die Auftraggeberin davon aus-
gehen diirfen, daB die Firma H. auch bevollmdchtigt gewesen

sei, das Konto zu bestimmen.
2. Dagegen wendet sich die Revision mit Erfolg.

a) Rechtlich zutreffend ist die Ansicht des Berufungs-
gerichts, die Firma H. sei nicht bevollmdchtigt gewesen, die
Werklohnforderung mit Erfiillungswirkung iiber ein eigenes
Konto einzuziehen. Nach dem von dem Zeugen S., dem Ge-
schdftsfiihrer der Firma H., bestdtigten Sachvortrag der
Kldgerin war zwischen den Gesellschaftern der ARGE verein-
bart worden, daB die Forderungen der ARGE gegen die Auftrag-
geberin auf das eingerichtete Gemeinschaftskonto iiberwiesen
werden sollten und daf die Firma H. die kaufmdnnische Ab-
wicklung des Vertrages iibernehmen sollte. Nach dieser Ver-
einbarung erstreckte sich die Geschdftsfiihrungsbefugnis der
Firma H. und ihre Einzelvertretungsbefugnis nicht darauf,
die Forderung der ARGE iiber ein anderes als das Gemein-
schaftskonto einzuziehen.

b) Die Erwdgungen des Berufungsgerichts zur Duldungs-
vollmacht der Firma H. begegnen demgegeniiber durchgreifenden
rechtlichen Bedenken. Nach der stdndigen Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs ist eine Duldungsvollmacht anzunehmen,
wenn der Vertretene es wissentlich geschehen 1d8t, dafl ein



anderer fir ihn wie ein Vertreter auftritt und der Ge-
schédftsgegner dieses Dulden nach Treu und Glauben dahin
verstehen darf, daB der als Vertreter Handelnde bevollmidch-
tigt ist (vgl. Senatsurteil vom 5. November 1962

- VII ZR 75/61 = LM BGB § 167 Nr. 13; Thiele in MiinchKomm,
BGB, 2. Aufl., § 167 Rdn. 36; Palandt/Heinrichs, BGB,

48. Aufl., § 173 Anm. 4 b aa, jeweils m.w.N.).

Diese Voraussetzungen sind hier nicht gegeben. Eine
Duldungsvollmacht der Firma H. zum Inkasso auf ein eigenes
Konto hdtte hier nur begriindet werden kdénnen, wenn die Fir-
ma H. als Vertreterin fiir die Gesellschafter der ARGE der-
artige Forderungseinziehungen schon friiher vorgenommen hédtte
und der andere Gesellschafter, die Klagerin, dieses Verhal-
ten gekannt und geduldet h&dtte. Das ist nach den Feststel-
lungen des Berufungsgerichts nicht der Fall. Damit fehlt es
bereits an dem erforderlichen objektiven Rechtsscheintatbe-
stand. Vor der Uberweisung des hier streitigen Restwerkloh-
nes auf das Konto des Vergleichsverwalters hat die Firma H.
keine Zahlung auf ein eigenes Konto verlangt und erhalten.
Die vorhergehenden Abschlagszahlungen hat die Auftraggeberin
vielmehr durchweg auf das ihr von der Firma H. angegebene

Gemeinschaftskonto der ARGE iiberwiesen.

Die Abschlagsrechnungen und die SchluBrechnung der
ARGE, die von der Firma H. in Vertretung der ARGE ausge-
stellt worden sind, enthalten entgegen der Ansicht des Be-
rufungsgerichts keine Anhaltspunkte fiir eine etwaige Voll-
macht der Firma H. zur Einziehung der Forderung der ARGE auf
jedwedes beliebige, also auch auf ein eigenes Konto der Fir-
ma H.. DafB® die Firma H. "federfiihrend" fiir die ARGE bei der
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kaufmadnnischen Abwicklung des Bauvertrages auftrat, geniigt
fir sich allein nicht, um eine dahingehende Duldung der
Kladgerin anzunehmen. Die irrtiimliche Aufforderung der Fir-
ma H. in der Schlufirechnung ist umgehend richtig gestellt
worden. Es kann offen bleiben, ob die Auftraggeberin unter
den gegebenen Umstdnden der Firma H. auch einen Scheck iiber
die ausstehende Forderung hdtte zuleiten kénnen. Denn das
besagt noch keineswegs, daB die Firma H. dann auch als be-
fugt hatte angesehen werden diirfen, Zahlungen unmittelbar

auf ein eigenes Geschédftskonto zu verlangen.

c) Erst recht scheidet bei der gegebenen Sachlage die
Anwendung der Grundsédtze iiber die Anscheinsvollmacht aus
(vgl. dazu BGH NJW 1981, 1727, 1728 u. Thiele aaO
Rdn. 43 ff). Dazu fehlt es schon an einem wiederholten und
sich iber einen gewissen Zeitraum erstreckenden Verhalten
der Firma H., das die Kldgerin hdtte erkennen und verhindern
miissen. Davon kann hier keine Rede sein; das behauptet die

Beklagte auch gar nicht.



II.

Das angefochtene Urteil kann nach alledem nicht be-
stehen bleiben. Da weitere Feststellungen nicht mehr erfor-
derlich sind, ist der Senat zur abschlieflenden Entscheidung
in der Lage (§ 565 Abs. 3 Nr. 1 2PO). Das Berufungsurteil
ist daher aufzuheben und die Berufung des beklagten Landes
mit der Kostenfolge aus den §§ 91, 97 ZPO zuriickzuweisen.

Girisch Bliesener Thode
HaB Hausmann
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