Nachschlagewerk: ja
BGHZ: nein

VOB/B (1979) § 16 C

Kilindigt der Auftraggeber schriftlich unter Ab-
lehnung weiterer Zahlungen eine Schlufizahlung an,
beginnt die Vorbehaltsfrist gemd § 16 Nr. 3

Abs. 2 S. 4 VOB/B nicht nach Zugang des Schreibens,
sondern erst nach Eingang der SchluBzahlung.

BGH, Urt. v. 2. Dezember 1982 - VII ZR 63/82 - KG
LG Berlin
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Werner,
Justizamtsinspektor

als Urkundsbeamter
der Geschiiftsstelle

in dem Rechtsstreit

der M*-Gesellschaft mbH, ver-
treten durch die Geschiftsfiihrerin Barbara BN,
e

Schil8 Sstrase @, Be

Beklagten, Berufungsbeklagten
und Revisionskldgerin,

- ProzeBbevollmichtigte: Rechtsanwilte Dr. ]
und Dr.

gegen

Chaussee

den Glasermeister Kiaus RN, "

Kldger, Berufungskliger
und Revisionsbeklagten,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. R -



Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

hat auf die miindliche Verhandlung vom 2. Dezember 1982

durch den Vorsitzenden Richter Dr. Girisch sowie
die Richter Doerry, Bliesener, Dr. Walchshéfer
und Quack

fiir Recht erkannt:

Die Revision der Beklagten gegen
das SchluBurteil des 21. Zivil-
senats des Kammergerichts in Berlin
vom 5. Januar 1982 wird zurlickge-
wiesen.

Die Beklagte hat die Kosten der Re-
vision zu tragen.
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Tatbestand:

Der Kldger fiihrte an einem Bauvorhaben der Be-
klagten, das unter der Bauleitung des Architekten
Wi stand, Glaserarbeiten durch. Seinen Leistungen
lag ein an die Beklagte "tber TN -GnbH
Vi)' adressiertes "Kostenangebot" vom 8. Oktober
1979 iiber 108.990,30 DM zugrunde. Am 9. Oktober 1979
wurde bei einem zwischen dem Kliger und Wi(lllllllR ge-
fiihrten Telefongespriach - nach Verminderung des Auftrags-
umfangs und Gewdhrung von Skonto und Rabatt durch den
Kldger - ein Pauschalpreis von 88.000,- DM vereinbart.

Am 16. Oktober 1979 unterschrieb der Vertreter
der Beklagten einen Bauwerkvertrag iiber die Glaser-
arbeiten vom 12. Oktober 1979, nach dem die VOB/B ver-
einbart ist. Der Kl&dger unterzeichnete den Vertrag am
17. Oktober 1979 mit dem Vermerk: "Rechtsverbindlicher
Bestandteil dieses Bauwerkvertrages ist meine Auftrags-
bestadtigung vom 17.10.1979". In der Auftragsbestdtigung
fihrte er aus, die in seinem Angebot enthaltenen Glas-
maBe seien rechtsverbindlich. Auch wies er darauf hin,
daB8 ihm von der Beklagten - wie vereinbart - die er-
forderlichen Riistungen und der Baukran kostenlos zur
Verfiigung gestellt werden sollten; auBlerdem erhob er
Einwendungen gegen einzelne Abschnitte des Vertrags.
Da Wieczorek auf dem korrigierten Kostenangebot des
Kldgers unter dem 15. Oktober 1979 handschriftlich ver-
merkt hatte "bitte Angebot und Vertrag an mich zuriick",
Uibersandte der Kl&dger die Auftragsbestédtigung mit Ver-
trag und "Kostenangebot" an die Beklagte "iiber T E-

SR GobH Wieczorek'.



Mit Schreiben vom 23. Oktober 1979 teilte der
Lieferant des Kldgers der TS CubH mit,
dem Kliger liege eine Bestdtigung der ermittelten Glas-
maBe nicht vor, er iUbernehme deshalb fir die Richtig-
keit dieser MaBe keine Gewdhr. Aufgrund dieser Mit-
teilung schrieb WillllllllR an 25. Oktober 1979 (auf
einem Briefbogen der TR -CrbH) an den
Kldger u.a.: ..."leider verstehe ich Ihre Unruhe nicht,
da die GlasmaBe in einem Zusatz zum Glaserauftrag als
verbindlich genannt sind". Der Kl&dger fiihrte daraufhin
einen Teil der Arbeiten durch und erteilte der Beklagten
am 27. November 1979 eine Zwischenrechnung.

Nachdem die Beklagte Anfang Dezember 1979
von den Zusatzerkliarungen des Klidgers in dem Bauwerk-
vertrag Kenntnis erlangt hatte, erkliarte sie mit
Schreiben vom 4. Dezember 1979 die Anfechtung des Ver-
trags. Der Kldger erwiderte mit Schreiben vom
6. Dezember 1979, er sei zu einer Aufhebung des Ver-
trags gegen Vergiitung der bisher entstandenen Auf-
wendungen bereit. Da die Beklagte auf dieses Schreiben
nicht einging, fiihrte der Kliger die Glaserarbeiten
weiter aus. Am 14, Januar 1980 nahm die Beklagte die
AuBenverglasung ab; am 16. Januar 1980 zahlte sie
aufgrund der erteilten Zwischenrechnung an den Kldger
43,000,- DM.

Mit SchluBrechnung vom 6. November 1980
forderte der Kldger eine Restzahlung von 27.211,20 DM.
Die Beklagte iiberwies lediglich 3.094,44 DM, die un-
streitig am 2. Dezember 1980 dem Konto des Kl&gers gut-




geschrieben wurden. In einem an den Kl&dger gerichteten
Schreiben vom 27. November 1980 ("Betreff: SchluBzahlung")
erlduterte sie die Kiirzung der Rechnungsbetrédge und

filhrte aus, ein Vertrag zwischen den Parteien sei nicht
zustandegekommen. Sie sehe sich Jedoch "aus Grinden der
Bereicherung" gezwungen, die Leistung des Kligers zu
bezahlen, ziehe aber u.a. einen geschitzten "Unternehmens-
gewinn" des Kligers von 6.000,- DM ab.

Mit der Klage verlangt der Kldger den noch
offenen Restbetrag von 24.116,76 DM nebst Zinsen.
Das Landgericht hat die Klage abgewiesen, das Kammer-
gericht hat ihr in H8he von 21.637,09 DM nebst Zinsen
stattgegeben. Mit der - zugelassenen - Revision, um
deren Zurilickweisung der Kl&ger bittet, erstrebt die
Beklagte die Wiederherstellung des landgerichtlichen
Urteils.

Entscheidungsgriinde:

I,

Das Berufungsgericht fiihrt aus, zwischen den
Parteien sei ein Werkvertrag mit den in der Auftrags-
bestdtigung des Kldgers genannten Bedingungen zustande-
gekommen. Der Klédger habe mit Unterzeichnung des Bauwerk-
vertrages und Verweisung auf seine Auftragsbestédtigung
ein neues Angebot abgegeben, das die Beklagte durch
schliissiges Handeln angenommen habe. Die Beklagte habe
den Vertrag zwar angefochten. Auf die Rechtswirkungen



der Anfechtung koénne sie sich jedoch nicht berufen,

weil sie die Leistungen des Kldgers weiterhin entgegen-
genommen und den Kl&dger wie einen Vertragspartner be-
handelt habe. Der Kl&dger sei mit seinen Vergiitungs-
anspriichen auch nicht gemi#8 § 16 Nr. 3 Abs. 2 VOB/B
ausgeschlossen. Die Beklagte, die lediglich Bereicherungs-
anspriiche habe begleichen wollen, habe keine SchluBi-
zahlung im Sinne dieser Vorschrift geleistet. Im

Ubrigen habe der Kldger die Widerspruchsfrist gemif3

§ 16 Nr. 3 Abs. 2 Satz 4 VOB/B nicht versiumt.

II.

Dagegen wendet sich die Revision ohne Erfolg.

1. Mit Recht nimmt das Berufungsgericht an,
daB zwischen den Parteien entsprechend der Auftrags-
bestdtigung des Kligers ein Werkvertrag zustandegekommen
ist.

a) Der Kliger hat das Angebot der Beklagten
vom 16. Oktober 1979 auf AbschluB eines Bauwerkvertrages
mit der Einschri@nkung angenommen, daB die in seiner
Auftragsbestatigung genannten Bedingungen Bestandteil
des Vertrages werden. Die Annahme durch den Klager
ist deshalb - wie das Berufungsgericht zutreffend aus-
fiihrt - gem#B § 150 Abs. 2 BGB ein neuer Antrag, den
die Beklagte durch das als Ablehnung zu wertende blofle
Schweigen nicht angenommen hat (vgl. Senatsurteil NJW 1963,
1248 m.N.).
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b) Die Beklagte hat aber das Angebot des
Kldgers durch schlissiges Verhalten des von ihr mit
der Bauleitung betrauten Architekten Wieczorek ange-
nommen,

aa) Nach den Feststellungen des Berufungs-
gerichts war Wi— zwar nicht zum Vertragsab-
schluB8 befugt. Die Beklagte hatte dem bauleitenden
Architekten somit keine Vollmacht zum Abschluf von
Werkvertridgen erteilt. Aufgrund der gesamten vom Be-~
rufungsgericht festgestellten Umstdnde durfte der
Kldger jedoch annehmen, die Beklagte kenne und dulde
das Verhalten des fur sie auftretenden Architekten
Wieczorek (vgl. auch BGH NJW 1982, 1513 m.N.).

Bei den zwischen den Parteien gefiihrten Ver-
tragsverhandlungen trat Wil stets fiir die
Beklagte auf. Er verhandelte mit dem Kl&ger telefonisch
Uber das "Kostenangebot" und erreichte es, daB dieser
sein Angebot auf eine erheblich unter dem zunichst
genannten Preis liegende Pauschalsumme ermédSigte.
Auch ibersandte er dem Kliger das korrigierte "Kosten-
angebot" mit dem von der Beklagten bereits unterzeichneten
Bauwerkvertrag und bat ausdriicklich um Riicksendung von
Angebot und Vertrag an ihn. SchlieBlich bezeichnete er
- nachdem ihm der Kliger "Kostenangebot!", Bauwerkvertrag
und seine Auftragsbestdtigung vom 17. Oktober 1979 iiber-
sandt hatte - in einem an den Kldger gerichteten Schreiben
vom 25, Oktober 1979 ausdriicklich "die GlasmaBe in einem
Zusatz zum Glaserauftrag als verbindlich".



Bei dieser Sachlage ist von einer Vollmacht
Vil kraft Rechtsscheins zumindest in der Form
der Anscheinsvollmacht auszugehen (vgl. z.B. Senats-
urteil vom 18. Dezember 1958 - VII ZR 152/57 und
93/58 = Schifer/Finnern, Z 2.310 Blatt 4; ferner von
Craushaar, BauR 1982, 421, 425 f m.N.). Auch wenn
Wieczorek keine Vollmacht hatte, muB sich die Be-
klagte daher dessen Verhalten als das eines Bevoll-
michtigten zurechnen lassen und kann sich - entgegen
der Auffassung der Revision - nicht darauf berufen,
Wieczorek sei allenfalls ihr Bote gewesen.

bb) Als Vertreter der Beklagten hat Wieczorek
das Angebot des Kligers zum AbschluB eines Werkvertrags
stillschweigend angenommen. Der Kl&ger durfte aufgrund
des ihm zugegangenen Schreibens Wil vonm
25. Oktober 1979 und der widerspruchslosen Entgegen-
nahme seiner Leistung durch Wil als dem bau-
leitenden Architekten davon ausgehen, der Beklagten
sei sein Schreiben vom 17. Oktober 1979 und damit sein
Vertragsangebot, mit dem er den ihm iibersandten Bau-
werkvertrag abdndern wollte, bekannt geworden. Unter Hin-
weis auf das Senatsurteil NJW 1963, 1248 beurteilt das
Berufungsgericht rechtsfehlerfrei das schliissige Ver-
halten Wieczoreks als Willenserkldrung und somit als
Annahme des Angebots (vgl. auch BGHZ 61, 282, 287 f m.N.).
Zutreffend nimmt es in diesem Zusammenhang an, der
Architekt habe gegeniiber dem Kliger den Eindruck erweckt,
die Beklagte habe das veridnderte Vertragsangebot ange-
nommen,




Da zumindest von einer Anscheinsvollmacht
ViQR =uszugehen ist, kommt es entgegen der Auf-
fassung der Revision nicht darauf an, ob der Vertreter
der Beklagten bei Unterzeichnung des Bauwerkvertrages
die handschriftliche Notiz des Architekten auf dem
Kostenangebot des Kligers kannte, wonach die Vertrags-
unterlagen an ihn, den Architekten, zurlickgesandt werden
sollten. Auch ist es insoweit ohne Bedeutung, ob die
Beklagte von dem Inhalt des von dem Kliger abgegebenen
neuen Angebots Kenntnis hatte. Entscheidend ist viel-
mehr, daB der Kliger aufgrund des der Beklagten zuzu-
rechnenden schliissigen Verhaltens Wil von einer
Annahme seines Vertragsangebots ausgehen durfte.

2. Ohne Rechtsirrtum nimmt das Berufungsgericht
weiter an, die Beklagte konne sich auf die Rechts-
wirkungen der von ihr erkliarten Anfechtung nicht be-
rufen,

a) Dabei kann offen bleiben, ob die Beklagte
den zwischen den Parteien zustandegekommenen Werk-
vertrag wirksam angefochten hat und der Vertrag des-
halb nach § 142 Abs. 1 BGB als von Anfang an nichtig
anzusehen ist. Denn die Beklagte hat den eventuell
nichtigen Vertrag durch schliissiges Handeln Jjedenfalls
bestdtigt. GemdB § 141 BGB ist dann von einem neuen
VertragsabschluB zwischen den Parteien und somit von
der Riickwirkung des zunidchst zustandegekommenen Werk-
vertrags auszugehen (vgl. Mayer-Maly in MiinchKomm, BGB,
§ 141 Rdn. 16).
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Die Bestdtigung eines nichtigen Vertrags kann
- wie Jjede Willenserklirung - schliissig vorgenommen
werden (vgl. BGHZ 11, 59, 60). Derartige schliissige
Handlungen der Beklagten sieht das Berufungsgericht
zutreffend in der Entgegennahme der Leistungen des
Kldgers durch die Beklagte nach Erkldarung der Anfechtung.
Dariberhinaus hat die Beklagte nach den Feststellungen
des Berufungsgerichts -~ trotz erklarter Anfechtung -
auf die Zwischenrechnung des Kl&gers eine Zahlung ge-
leistet und die Arbeiten des Klidgers auch férmlich
abgenommen. Bei dieser Sachlage muB3 - wie das Berufungs-
gericht mit Recht annimmt - das Verhalten der Beklagten
eindeutig dahin aufgefaSt werden (vgl. dazu BGH NJW 1971,
1795, 1800), daB sie aus der erklidrten Anfechtung keine
Rechte herleiten und den angefochtenen Vertrag bestatigen
wollte.

b) Entgegen der Auffassung der Revision ent-
spricht die Bestdtigung durch die Beklagte den Er-
fordernissen des zu bestdtigenden Rechtsgeschidfts.
Mit Recht geht das Berufungsgericht in diesem Zusammen-
hang nicht - was von der Revision geriigt wird - auf die
Behauptung der Beklagten ein, sie habe die Arbeiten des
Kldgers blol aus Griinden der Schadensminderungspflicht
geduldet. Die Beklagte hat unstreitig auf die Zwischen-
rechnung des Kligers Zahlungen geleistet und die Arbeiten
des Klidgers ausdriicklich abgenommen. Insbesondere mit der
formlichen Abnahme hat sie daher die Leistung des Kl&dgers
als Vertragserfillung gebilligt; bloBe Duldung zur Schadens-
minderung kann somit nicht angenommen werden. Bezeichnender-
weise ergibt sich dazu aus der iiber die Abnahme erstellten
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Niederschrift nichts. Folgerichtig hat der Kliger dann
unter dem 8, November 1980 eine "SchluBrechnung" erteilt.

3. Es kann zweifelhaft sein, ob ~ wie das
Berufungsgericht in erster Linie annimmt - die Zahlung
der Beklagten aufgrund der SchluBrechnung des Klédgers
gar keine SchluBzahlung i.S. des § 16 Nr. 3 VOB/B dar-
stellt.

a) Der Begriff "SchluBzahlung" ist dem
blirgerlichen Recht nicht bekannt (vgl. Nicklisch/
Weick, VOB Teil B, § 16 Rdn. 32); auch im allgemeinen
Zahlungsverkehr hat er keine feste Bedeutung (vgl.
Heiermann/Riedl/Schwaab, VOB, 3. Aufl., B § 16 Rdn. 60).
Als in der VOB/B verwendeter Begriff ist er fir die
Abwicklung solcher Bauvertrige mafBgebend, fiir die nach
Vereinbarung der Parteien die VOB/B anwendbar ist.
Inhaltlich wird er durch die Regelung des § 16 Nr. 3
VOB/B bestimmt. Danach ist SchluBzahlung die restliche
Vergiitung des Auftragnehmers, die vom Auftraggeber zur
Abwicklung des Bauvertrags gezahlt wird. Die SchluBi-
zahlung bezieht sich also stets auf einen konkreten
Bauvertrag (vgl. Ingenstau/Korbion, VOB, 9. Aufl.,

B § 16 Rdn. 46). Der Auftraggeber will damit eine nach
seiner Auffassung noch bestehende Restschuld tilgen
(Senatsurteil NJW 1972, 51) und gemidB § 16 Nr. 3

Abs. 2 VOB/B etwaige weitere Forderungen des Auftrag-
nehmers aus diesem Bauvertrag ausschlieBlen, wobei zu
diesen Nachforderungen auch Schadensersatzanspriiche ge-
héren konnen (BGHZ 62, 15, 16/17).
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b) Hier spricht zwar die Beklagte im Betreff
ihres an den Kliger gerichteten Schreibens vom
27. November 1980, mit dem sie ihre Zahlung im einzelnen
erldutert, von "SchluBzahlung". Sie weist in diesem
Schreiben aber ausdriicklich darauf hin, dafB sie sich
lediglich aus "Griinden der Bereicherung" gezwungen
sieht, die vom Kldger erhaltene Leistung zu bezahlen,
und zieht einen geschdtzten "Unternehmensgewinn" des
Kldgers ab. Die Beklagte erbrachte die Zahlung also
aus ihrer Sicht nicht auf vertraglicher Grundlage,
sondern als bloBBen Ausgleich nach den Vorschriften
ilber die ungerechtfertigte Bereicherung.

c) Ob auch eine solche Zahlung eine SchluB-
zahlung darstellt, kann jedoch offenbleiben. Denn der
Kldger hat mit Einreichung der Klage rechtzeitig einen
Vorbehalt gemi § 16 Nr. 3 Abs. 2 Satz 4 VOB/B erklirt.

Die in dieser Vorschrift geregelte Vorbehalts-
frist von 12 Werktagen beginnt "nach Eingang der Schlu-
zahlung". Wann die SchluBzahlung eingegangen ist, richtet
sich - wie der Senat wiederholt entschieden hat - danach,
in welcher Weise die Zahlung vom Auftraggeber erbracht
wird., Leistet der Auftraggeber durch Uberweisung auf ein
Konto des Auftragnehmers, ist der Tag maBigebend, an dem
der Uberweisungstriger dem Auftragnehmer zugeht und dieser
von der Schlufizahlung Kenntnis nehmen kann; das Datum der
Gutschrift der SchluBzahlung auf dem Konto des Auftrag-
nehmers kann nicht maSgeblich sein (Senatsurteil NJW 1981,
1218; vgl. auch Senatsurteil NJW 1979, 2310). Ubersendet
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der Auftraggeber dem Auftragnehmer einen Verrechnungs-
scheck, gilt die Zahlung mit der Entgegennahme des Schecks
durch den Auftragnehmer als erfolgt (Senatsurteil NJW 1977,
1634 m.N.). Lehnt der Auftraggeber unter Hinweis auf ge-
leistete Zahlungen weitere Zahlungen ab, steht dies -~ wie
nunmehr in § 16 Nr. 3 Abs. 2 Satz 2 VOB/B ausdriicklich
geregelt ist - einer SchluBzahlung gleich (vgl. auch
Senatsurteile BGHZ 68, 368, 370 und vom 31. Januar 1980

- VII ZR 245/79 = ZfBR 1980, 140 = BauR 1980, 278 m.w.N.).
Die Vorbehaltsfrist beginnt in diesem Fall nach Zugang

des Schreibens.

Wird - wie hier - eine SchluB8zahlung angekiindigt
und dann auch geleistet, diese SchluBzahlung in einem
gesonderten Schreiben unter Ablehnung weiterer Zahlungen
Jjedoch ndher erlsdutert, ist fiir den Beginn der Vorbehalts-
frist nicht der Zugang des Schreibens, sondern der Ein-
gang der Zahlung maBgebend (vgl. auch Ingenstau/Korbion
aa0 B § 16 Rdn. 46 b). Dies erkldrt sich daraus, daB die
Regelung des § 16 Nr. 3 Abs. 2 VOB/B von der SchluBzahlung
ausgeht; eine Zahlungsablehnung ohne gleichzeitige Zahlung
wird der SchluBzahlung lediglich gleichgesetzt. Bei einer
mit einem Ablehnungsschreiben verbundenen SchluBzahlung
kann fiir den Beginn der Vorbehaltsfrist somit nur der
spdtere Eingang der SchluBzahlung maBgebend sein.

Im vorliegenden Fall hat die Frist von 12 Werk-
tagen daher erst nach dem 2. Dezember 1980 begonnen. An
diesem Tag wurde unstreitig der von der Beklagten iiber-
wiesene Betrag dem Konto des Kl&gers gutgeschrieben;
frihestens zu diesem Zeitpunkt konnte der Uberweisungs-
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triger dem Kl&ger zugehen. Da der Kliger am 12. Dezember
1980 die Klage eingereicht hat und diese alsbald, nimlich
am 8. Januar 1981, der Beklagten zugestellt wurde, hat

er fristgerecht einen Vorbehalt erklirt (§ 270 Abs. 3 ZPO;
vgl. Senatsurteil BGHZ 75, 307).

III.

Nach alledem ist die Revision mit der Kosten-
folge des § 97 Abs. 1 ZPO zuriickzuweisen.

Girisch Doerry Bliesener
Walchshofer Quack
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