Nachschlagewerk: Ja
BGHZ nein

VOB/B (1973) § 16 D

Befindet sich der SchluBzahlungsvermerk auf dem Uber-
weisungstridger, so beginnt die Vorbehaltsfrist von

12 Werktagen (§ 16 Nr. 3 Abs. 2 Satz 4 VOB/B 1973)
auch dann erst nach Ablauf des Tages, an dem der Auf-
tragnehmer den Uberweisungstridger erhalten hat, wenn
er die Bankunterlagen nur einmal wdchentlich abholt
(im AnschluB an BGH NJW 1981, 1218; 1983, 816 Nr. 6).
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und Revisionsbeklagten,

-~ ProzeSbevollmichtigte: Rechtsanwdlte Dres. D
und -



Matthias Prinz

Rechtsag/alt www.prinz.law

Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die mindliche Verhandlung vom 27. Oktober 1983
durch den Vorsitzenden Richter Dr. Girisch sowie die
Richter Dr. Recken, Doerry, Obenhaus und Quack

fiilr Recht erkannt:
Auf die Revision der Kladgerin wird das Urteil
des 3. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Bamberg vom 30. Marz 1983 aufgehoben.
Die Sache wird zur neuen Verhandlung und Ent-
scheidung, auch liber die Kosten der Revision,

an das Berufungsgericht zurlckverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Kldgerin hat 1978/1979 an zwei Neubauten des
Beklagten in dessen Auftrag Installations- und Spengler-
arbeiten ausgefilhrt. Die Geltung der VOB/B war vereinbart.
Unter Beriicksichtigung von Abschlagszahlungen hat sie
dem Beklagten (zuletzt) ihren Restwerklohn fiir die In-
stallationsarbeiten mit 24.509,20 DM und fir die Speng-
lerarbeiten mit 559,35 DM in Rechnung gesetzt, insgesamt
also noch 25.008,55 DM von ihm verlangt.

Der Beklagte war mit den angesetzten Massen nicht
einverstanden. Er errechnete fiir Installationsarbeiten
einen restlichen Vergilitungsanspruch der Kladgerin von

JLaw — Gesetze und Urteile Available on the
” U’?gste;(')%SG . (mobile A D App Store
er eselze JLaw — fiir Android JLaw — fiir iOS

Uber 100.000 Urteile

I, UONY :SIOMUTH

1o

DUIN “J B8 §§ Yoeu Yuequaje( S[e puls Sunjururess(ayin I1op

598 I

3Znyds


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

nur 6.314,67 DM und fir Spenglerarbeiten einen Anspruch
von 554,40 DM. Das teilte er der Klidgerin unter dem

30. Mai 1981 mit. In mehreren nachfolgenden Besprechungen,
die letzte fand am 14. Oktober 1981 statt, konnten die
Parteien keine Einigung erzielen.

Daraufhin iiberwies der Beklagte der Kl&dgerin am
26. November 1981 auf ein ihm angegebenes Geschiftskonto
bei der Volksbank in GUll® fir die Installationsarbeiten
die von ihm errechnete restliche Vergilitung von 6.314,67 DM,
wobei er auf dem Uberweisungstriger den Vermerk anbrachte:
"SchluB8zahlung-San. Installation Haus L{lllllllstrale P +
@D ....". Der iiberwiesene Betrag wurde dem Konto der Kli-
gerin am Montag, dem 30. November 1981 gutgeschrieben.
Seit diesem Tage lagen - entsprechend dem Bankvertrag -
Kontoauszug und Uberweisungstriger bei der Volksbank GENEEN
zur Abholung durch die Klédgerin bereit. Die Kl&@gerin holte
die Bankunterlagen regelmdBig jedoch nur einmal wdchent-
lich, und zwar freitags ab, den hier in Rede stehenden
Kontoauszug und den Uberweisungstrdger am Freitag, dem
L. Dezember 1981. Am 18. Dezember 1981 reichte sie beim
zustiindigen Amtsgericht unter gleichzeitiger Einzahlung
der Gerichtskosten wegen ihres restlichen Vergiitungsan-
spruches einen Mahnantrag iber (25.068,55 - 6,314,67 =)
18.753.88 DM ein, der dem Beklagten am 14, Januar 1982
zugestellt worden ist.

Nach Verweisung der Sache an das Landgericht hat
dieses mit Teilurteil die Klage hinsichtlich des rest-
lichen Vergiitungsanspruches aus den Installationsarbeiten
in H6he von (24.509,20 - 6.314,67 =) 18.194,53 DM abge-
wiesen. Die Berufung der Kl&igerin ist ohne Erfolg ge-
blieben. Mit ihrer ~ zugelassenen -~ Revision, um deren




Zurlickweisung der Beklagte bittet, verfolgt die Kligerin
den abgewiesenen Teilbetrag weiter.

Entscheidungsgriinde:

1.

1. Das Berufungsgericht h#dlt die VOB/B fir wirksam
vereinbart, bejaht das Vorliegen einer SchluBrechnung,
sieht in der Uberweisung des Betrages von 6.314,67 DM
in Verbindung mit dem auf dem Uberweisungstriger ange-
brachten Vermerk eine SchlufBzahlung des Beklagten hin-
sichtlich der Installationsarbeiten und meint, die Kl#ge-
rin habe zur Vermeidung des Forderungsausschlusses wegen
der auf die Installationsarbeiten verweigerten Restzah-
lung von 18.194,53 DM einen Vorbehalt im Sinne des § 16
Nr. 3 Abs. 2 VOB/B (1973) erkldren miissen.

Das alles 148t Rechtsfehler nicht erkennen und wird
von der Revision nicht in Zweifel gezogen.

2. Das Berufungsgericht wertet den am 18. Dezember
1981 eingereichten Antrag auf ErlaB eines Mahnbescheides
als Erkldrung des Vorbehalts und geht ersichtlich - wie
schon das Landgericht - davon aus, daf8 nach § 693 Abs. 2
ZP0 dessen Wirkungen bereits mit der Einreichung des An-
trages und nicht erst mit Zustellung des Mahnbescheids
eingetreten sind.

Auch das ist richtig. Der Senat hat bereits mit ein-
gehender Begrindung ausgefiihrt, daB die Vorschrift des



§ 270 Abs. 3 ZPO auch auf die Vorbehaltsfrist des § 16
Nr. 3 Abs. 2 VOB/B anzuwenden ist, wenn der Vorbehalt,
was m8glich ist, durch Klageerhebung erfolgt (BGHZ 75,
307). Wird der Vorbehalt - wie hier - ausreichend deut-
lich auf die Weise erkladrt, daB derJenige Teil des Werk-
lohnanspruches, dessen Zahlung mit dem SchluBzahlungs-
vermerk verweigert worden ist, statt mit einer Klage

mit einem Antrag auf ErlaB eines Mahnbescheides verfolgt
wird, dann ist auf die Vorbehaltsfrist anstelle der Vor-
schrift des § 270 Abs. 3 ZPO die insofern gleichlautende
Vorschrift des § 693 Abs. 2 ZPO anzuwenden. Bei - wie
hier - "demndchst" erfolgter Zustellung des Mahnbescheids
gilt danach der Vorbehalt als im Zeitpunkt der Einreichung
des Mahnantrages erklirt (so auch Ingenstau/Korbion, VOB/B
9. Aufl., § 16 Rdn. 62; Nicklisch/Weick, VOB/B, § 16

Rdn. 56; Heiermann/Riedl/Schwaab, VOB/B, 3. Aufl., § 16
Rdn. 96).

II.

Das Berufungsgericht hdlt den danach mit der Ein-
reichung des Mahnantrages am 18. Dezember 1981 erklirten
Vorbehalt gleichwohl fir verspdtet. Es meint, die Vorbe-
haltsfrist von 12 Werktagen sei nicht erst durch die Ab-
holung der Bankunterlagen am 4. Dezember 1981 mit Ablauf
dieses Tages in Gang gesetzt worden. Denn die Kligerin
knne sich nicht darauf berufen, daB sie nur einmal
wichentlich ihre Bankunterlagen abhole. Sie miisse sich
vielmehr so behandeln lassen, als ob sie der Bank jeden-
falls den Auftrag zur jeweiligen Ubersendung anfallender
Unterlagen erteilt habe. Dann wlirde sie spdtestens am
2. Dezember 1981 Kenntnis von der SchluBzahlung erhalten




haben mit der Folge, daf die Vorbehaltsfrist ab 3. De-
zember 1981 zu laufen begonnen habe und bereits am

16. Dezember 1981, also vor Einreichung des Mahnantrages,
abgelaufen gewesen sei. Deshalb hat das Berufungsgericht
den Restwerklohnanspruch fiir die Installationsarbeiten
als nicht mehr durchsetzbar angesehen und insoweit die
Klage abgewiesen.

Das h&lt den Angriffen der Revision nicht stand:

1. Fir die Kennzeichnung der SchluBzahlung als
solcher geniigt in der Tat eben noch ein - wie hier - auf
dem Uberweisungstridger angebrachter entsprechender Hin-
weis (BGHZ 68, 39, 40; NJW 1979, 2310, 2311; 1981, 1218
m.w.N.). Die Gutschrift des SchluBzahlungsbetrages auf
dem Konto des Auftragnehmers setzt jedoch allein die
12-Werktage-Frist fir die Vorbehaltserklidrung noch nicht
in Gang. Die Vorbehaltsfrist von 12 Werktagen (§ 16 Nr. 3
Abs. 2 Satz 4 VOB/B (1973)) beginnt regelm#Big vielmehr
erst nach Ablauf des Tages, an dem der Uberweisungstri-
ger dem Auftragnehmer zugeht und dieser von dem SchluB-
zahlungsvermerk Kenntnis nehmen kann (BGH NJW 1981, 1218;
1983, 816 Nr. 6).

Zugegangen ist der Kligerin der Uberweisungstriger

erst mit seiner Abholung von der Bank am 4. Dezember 1981.

Erst seit diesem Tage hat die Kligerin Kenntnis von dem
SchluBzahlungsvermerk.

2. Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichtes
muB sich die Kl&gerin nicht so behandeln lassen, als ob
sie schon friiher, spdtestens seit dem 2. Dezember 1981,



ndmlich zwei Tage nach dem die Bankunterlagen hitten ab-
geholt werden kénnen, Kenntnis von dem SchluBzahlungs-
vermerk gehabt hétte.

Die entgegenstehende, von Ingenstau/Korbion (aa0,
Rdn. 62), von Hochstein (Anmerkung zur Senatsentschei-
dung in Schifer/Finnern/Hochstein Nr. 15 zu § 16 Nr. 3
VOB/B) und #&hnlich von Kaiser (BauR 1976, 232, 236 sowie
von Heiermann/Riedl/Schwaab (aa0 Rdn. 94) vertretene und
vom Berufungsgericht Ubernommene Auffassung teilt der Se-
nat nicht (wie hier wohl auch Nicklisch/Weick, aa0O, Rdn. 50;
Mahns NJW 1978, 2543 und Locher, Das private Baurecht,
3. Aufl. Rdn. 205, S. 134/135).

§ 16 Nr. 3 VOB/B (1973) (frither: § 16 Ziff. 2 VOB/B
(1952)) ist mit Zuriickhaltung anzuwenden, soweit diese Be-
stimmung an die Versdumung gewisser Handlungen einen
Rechtsverlust kniipft (BGHZ 62, 15, 18; 75, 307, 313;

BGH NJW 1981, 1784; 1982, 2250 Jeweils m.w.N.; Senats-
urteil vom 13. Februar 1975 - VI1 ZR 120/74 = BauR 1975,
282).

Danach darf einem Auftragnehmer im Zusammenhang
mit § 16 Nr. 3 VOB/B nicht als nachteilig angelastet
werden, daB er Bankausziige nur einmal wdchentlich beil
seiner Bank abholt. Das kann - bei Abholung am Freitag -
zwaf dazu filhren, daf8 er montags und dienstags abholbe-
reite Unterlagen schlimmstenfalls zwei bis drei Tage
spdter erhdlt, als wenn er sich die Unterlagen t#glich
von der Bank {ibersenden lassen wiirde. Das mufl der Auf-
traggeber aber hinnehmen, der aus Eigeninteresse einen
SchluB8zahlungsvermerk nicht, wie es in erster Linie 2u




erwarten und auch geboten ist, in einem sich damit befas-
senden Schreiben, sondern lediglich auf einem Uberwei-
sungstridger anbringt und sich damit Miihe und Kosten eines
besonderen Schreibens erspart. Der Auftragnehmer verstdfit
deshalb jedenfalls bei wochentlich einmaliger Abholung von
Kontoausziigen und Uberweisungstrigern nicht gegen seine

im Zusammenhang mit § 16 Nr. 3 VOB/B bestehende Verpflich-
tung, von SchluBzahlungen oder SchluBizahlungsvermerken
unverziiglich Kenntnis zu nehmen. Er hdlt sich vielmehr
damit in dem hier interessierenden Zusammenhang noch in-
nerhalb dessen, was vom Auftraggeber erwartet werden

xann; darauf muf3 der Auftraggeber sich einstellen. Der

von Hochstein (aa0Q) befiirchtete Freibrief, "gar erst

nach Wochen" Kenntnis von der SchluBzahlung nehmen zu
kénnen, wird dem Auftragnehmer damit nicht ausgestellt.

3. Ist danach der Schlufizahlungsvermerk des Beklag-
ten der Kldgerin erst am 4. Dezember 1981 zugegangen,
dann hat sie mit der Einreichung des Mahnantrages am
18. Dezember 1981 den Vorbehalt rechtzeitig innerhalb
der 12-Werktage-Frist erkldrt. Das Berufungsgericht
durfte den aus den Installationsarbeiten hergeleiteten
Restwerklohnanspruch deshalb nicht als nicht mehr durch-
setzbar abweisen.

II1I.

Das angefochtene Urteil mufl daher aufgehoben werden.
Da die Tatrichter - aus ihrer Sicht folgerichtig - sich
mit der bestrittenen Hoéhe des Werklohnanspruches noch
nicht befaB3t haben, ist dem Senat eine abschlieBende




Entscheidung nicht m6glich. Die Sache muBl vielmehr zur
neuen Verhandlung und Entscheidung, auch iiber die Kosten

der Revision, an das Berufungsgericht zurickverwiesen
werden (§ 565 Abs. 1 ZPO).

Girisch Recken Doerry

Obenhaus Quack
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