Nachschlageverk: Ja
BGHZ: _Ja

BGB § 196 Abs. 1 Nr. 1; Abs. 2; VOB (B) § 16 Nr. 2

a) Zur Frage, ob die Anlage einer Stadt zur Abwasserbe-
seitigung als Gewerbebetrieb im Sinne von § 196 BGB
anzusehen ist.

b) Die in der SchluBrechnung enthaltenen und die in ihr
nicht aufgefiihrten Forderungen des Auftragnehmers fiir
die Ausfiihrung der Bauleistung verjdhren einheitlich.

BGH, Urt. v. 12. Februar 1970 - VII ZR 168/67 - 0LG Zweibriicken

IG Kaisers-
lautern
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BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES

VII_ZR_168/67 URTEIL Verkiindet am

12. ®ebruay 1970
Horn,
Justizhauptsekrets:

als Urkundsbeamter
der Geschiiftsstelle

in dem Rechtsstreit

der Firma & Co, Alleininhaber Heinyich X ’
Bad am Stein, RfjjjjstraBe @,

Klagerin, Berufungsklégerin,
Berufungsbeklagten und Revisi-
onsklégerin,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. [ -
gegen

die Stadt R{JI rf21z, gesetzlich vertreten durch
ihren Biirgermeister Adolf R R

Beklagte, Berufungsbeklagte,
Berufungsklédgerin und Revisi-
ongbeklagte,

- ProzeBbevollmédchtigter: Rechtsanwalt Dr. (R -
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Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die mﬁndliéﬁe Verhandlung vom 12. Februar 1970 unter Mit-
wirkung des Vigzeprdsidenten des Bundesgerichtshofs
Glanzmann sowie der Bundesrichter Rietschel, Erbel,

Dr. Vogt und Schmidt

fiir Recnt erkannt:

Die Revision der Klagerin gegen das den Par-
teien am 9. Oktober 1967 an Verkiindungs Statt
zugestellte Teilurteil des 1. Zivilsenats des
Oberlandesgerichts in Zweibriicken wird zuriick-
gewiesen.

Die Xldgerin hat die Xosten der Revision zu
tragen.

Von Rechts vegen

Tatbestard:

Durch Vertrag vom 14. Juli 1961 iUbernahm die Kli-
gerin die Ausfiihrung von Bauarbeiten fir .den Hauptsammler
zur Kldranlage der beklagten Stadt.

Flir die Vertragsbegiehungen gelten die Allgemeinen
Vertragsbedingungen fir die Ausfiihrung von Bauleistungen
(voB (B)) und nach den Besonderen Vertragsbedingungen
(IT N Nr. 5 Abs. 3) die Bestimmung, daf die SchluBrechnung
der Kligerin der Uberpriifung durch das Ing.-Biiro Willi
M unc der Anerkennung durch das Wasserwirtschafts-
amt Kaiscrslautern bedarf.

W

JLaw — Gesetze und Urteile
Kostenlos (mobile A }

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the
D App Store

JLaw — fiir Android JLaw — fir iOS

so8 DUIN ' B8 §§ Yoru Yuequaje S[e puls SUNJWess[1o)1) Jop o[Id[, YoNY :SIOMUTH

0y


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

AN

Wahrend der Bauausfilhrung kam es zu Meinungsver-
schiedenheiten der Parteien Uber die Bodenklasse des Erd
aushubes fiir den von der Kldgerin anzulegenden Rohrgrabe
sowie dariber, ob zur Sicherung der Grabenwidnde eine
Verspundung notwendig sei. Da eine Einigung nicht er-
zielt werden konnte, wurde das Vertragsverhdltnis im
August 1962 einverstindlich aufgelist.

Am 25. Oktober 1962 erteilte die Kligerin der Bekla
ten die Schlufirechnung, die am 13. Februar 1963 von dem
Bau-Ing. Mo} mit einem Priifungsvermerk und am 21. Pe-
bruar 1963 von dem Wasserwirtschaftsamt Kaiserslautern
mit einem Sichtvermerk versehen wurde.

Die Kldgerin verlangte im vorliegenden Prozefl zu—
nédchst die Zahlung des nach it rer SchluBirechnung - unter
Beriicksichtigung eines Sicherheitseinbehalts von 5 % —
noch offencen Betrages von 31.620,66 DM.

Mit Schriftsatz vom 15. Februar 1965 hat sie ihre
Klageforderung um 76.116,32 DM auf 107.7%36,98 DM nebst
Zinsen erhoht. Sie hat nunmehr den vertraglich vereinbar
ten Preis fir die Bodenklasse 2.22 Tir alle Bodenmengen
verlangt, die nach einem in dem Rechtsstreit erstatteten
Gutachten des Prof. Dr. B unter diese Bodenklasse
fallen.

Die Beklagte hélt die Forderungen der Klagerin fiir
unbercchtigt. Gegeniiber der Forderung von 76.116,32 DM
hat sie die Einrede der Verjahrung erhoben.



Das Landgericht hat dem Klageantrag in Hohe von
58.074,89 DM ncbst Zinsen stattgegeben, im ilibrigen hat
es die Klage abgewiesen. '

Gegen dieses Urteii haben beide'?érteien Berufung
eingelegt. Die Kldgerin hat mit ihrem Reéhtsmittel die
Klageforderung nur noch in Hthe von insgesamt 103.079,90 DM
nebst Zinsen weiter verfolgt. Das Qﬁérlandesgericht hat
durch Teilurteil unber Zurﬁckweisung‘def Berufung der
Kldgerin die Xlage abgewiesen, soweit diese mehr als
31.620,66 DM nebst Zinsen verlangt.

Die Klégerin erstrebt mit ihrer Revision die Verur-
teilung der Beklagten zur Zahlung des vom Berufungsgericht
abgewiesenen Betrages, d.h. von 71.459,24 DM nebst Zinsen.

Die Beklagte bittet um Zurilckweisung der Revision.

Entscheidungsgriinde:

Das Berufungsgericht h&dlt den von der Kldgerin erst
mit dem Schriftsatz vom 15. Pebruar 1965 erhobenen An-
spruch, den sie in der Berufungsinstanz noch in Hohe von
71.459,24 DM verfolgt hat, fir verjihrt.

Gegen diese Auffassung wendet sich die Revision ohne
Erfolg.

Die Klagerin macht als kaufmidnnisches Unternehmen

auch mit dem erst 1965 erhobenen Anspruch eine Werklohn-
forderung geltend. Sie verlangt die Vergiitung fiir von ihr
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avsgefiihrte Bauarbeiten fiir den Hauptsammler zur Kliér-
anlage der Beklagten (§ 631 Abs. 1 BGB). Dieser Anspruch
verjdhrt nach § 196 Abs. 1 Nr. 1 BGB in gzwei Jahren, es
sei denn, daB die Leistung fiir einen Gewerbebetrieb der
Beklagten erfolgt ist. Dann betrigt die Verjdhrungsfrist
vier Jahre § 196 Abs. 2 BGB).

Io

Zu Recht verneint das Berufungsgericht, daB die
Leistungen der Klédgerin fiir einen Gewerbebetrieb der Be-
klagten erbracht worden sind.

1. Als Gewerbebetrieb im Sinne des § 196 BGB ist je-
der berufsmiBige. Geschiéftsbetrieb zu verstehen, der von
der Absicht dauernder Gewinnerzielung beherrscht ist
(u.a. RGZ T4, 150; 116, ~27; 132, %67, 372; BGHZ 33, 321,
225; 49, 258, 260; BGH NJW 1967, 2353). Das gilt auch
fiir ein von einer Gemeinde betriebenes Unternehmen. Ein
Geverbebetrieb i.S. von § 196 BGB ist auch dann anzuneh-
men, wenn die Gemeinde zugleich in der Erfiillung ihrer
offentlich-rechtlichen gemeinniitzigen Aufgaben téatig
wird (RG DR 1940, 161; BGHZ 49, 258, 260).

2. Bei einem solchen als Gewerbebetrieb anzusehenden
Unternehmen muB es sich aber um ein wirtschaftliches
Unternehmen handeln. Es muBl cine THtigkeit ausgeiibt wer-
den, die von der Gemeinde nicht nur allein und herkomm-
lich mit der Zielrichtung einer 6ffentlichen Aufgabe be-
trieben wird. Eine solche THtigkeit ist keine Gewerbeaus-
iibung (vgl. Landmann-Rohmer-Eyermann-Frdhler, Gew.O.

12. Aufl. Einl. Rdn. 101). Auch nicht eine solche im Sinne
von § 196 BGB.



%, Wirtschaftliche Unternehmen c¢iner Gemeinde sind
nur solche Einrichtungen und Anlagen, die auch von einem
Privatunternehmer mit der Absicht der Gewinnerszielung
betrieben werden ktnnen (vgl. Behrle, NJW 1968, 1323).
Einrichtungen einer Gemeinde, die nicht so betrieben
werden konnen und auch an keiner Stelle so betrieben wer-
den, sind kein Gewerbebetrieb. Das ist bei einer Anlage
zur Abviasserbescitigung ersichtlich der Pall. Die Besei-
tigung von Abwidssern durch eine entsprechende von der
Gemeinde errichtete und unterhaltene Anlage ist eine
rein §ffentlich-~rechtliche gemeinniitzige Aufgabe. Die
Abwasserbeseitigung ist entgegen der Meinung der Revision
mit einer Fdkalienabfuhr, die auch von privaten Unter-
nehmern betrieven wird und betrieben werden kann, nicht
vergleichbar.

4. Es ergibt sich hier zudem aus den Bestimmungen
des £elbstverwaltungsgesetzes flir Rheinland-Pfalz in der
Neufassung vom 25, September 1964 (GVBl. 1964, 145), daB
die Abwasserbeseitigung kein wirtschaftliches Unternehmen
der Gemeinde ist. Es handelt sich bei diesem Gesetz um
revisibles Landesrccht, denn es gilt im Bezirk mehrerer
Oberlandesgerichte (§ 549 Abs. 1 ZP0). Dies unterscheidet
den vorliegenden Fall von dem vom Senat im Urteil vom
18. Januar 1968 (BGHZ 49, 258) entschiedenen, bei dem
es um die Bestimmungen der Gemeindeordnung f{ir Schleswig-
Holstéin vom 24. Januar 1950 (GVBl. 1950, 25) ging, die
nur im Bezirk des Schleswig~Holsteinischen Oberlandesge-
richtg in Schleswig gelten.

In Teil A (Gemeindeordnung) des Selbstverwaltungsge-
gsetzes fir Rheinland-Pfalz ist unter IV (Gemeindewirt-
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schaft) im 2. Abschnitt (Wirtschaftliche Betdtigung der
Gemeinde) in § 80 Abs. 2 Nr. 2 bestimmt, daB die Ein-
richtungen des Unterrichts-~, Erziehungs- und Bildungs-
vesens, der korperlichen Ertiichtigung, der Kranken-,
Gesundheits- und Wohlfahrtspflege undé ffentliche Ein-
richtungen dhnlicher Art nicht wirtschaftliche Unternehmen
im Sinnc dieses Abschnitte sind. Zuw den Einrichtungen
dhnlicher Art gehdren seit jeher auch Anlagen zur Besei-
tigung von Abwéssern (vgl. Salzmann-Schunck-Hofmann-
Schrick, Das Selbstverwaltungsgesetz flir Rheinland-Pfalz,
3. Aufl. § 60 GO. Anm. 2).

6. Es liegt daher schon deshalb kein Gewerbebetriebd
der Beklaghen vor, weil jedentalls die Abwasserbeseiti-
gung kein wirtschaftliches Unternehmen der Gemeinde ist.
Diege THtigkeit ist allein die Ausfithrung einer 5ffent-
lichen Aufgabe der Geme:-de und strebt nicht auf einen
geverblichen Zweck hin. Es ist daher filir die Anwendung
der vierjdhrigen Verjahrungsfrist des § 196 Abs. 2 BGB
kein Rauni. 1

IT.

Des Berufungsgericht geht daher rechtsfehlerfrei
von einer gweijdhrigen Verjihrungsfrist (§ 196 Abs. 1
Nr. 1 BGB) aus.

1. Fir den Beginn der VerjBhrungsfrist ist der Zeit-
punkt der Fidlligkeit der Forderung mafigebend (BGH NJW 1968,
1962; RGRK, 11. Aufl. § 201 BGB, Anmn. 2).



Diese richtet sich bei einem der VOB (B) unterlie-
genden Bauvertrag nach der Bestimmung des § 16 Nr. 2
Abs. 1 Satz 1 VOB (B). Danach ist die SchluBzahlung als-
bald nach Priifung und Feststellung der SchluBrechnung,
spdtestens jedoch innerhalb von zwei Monaten nach deren
Einreiechung zu leisten. Daraus ergibt sich, daB bei einem
solchen Vertrag die Verjdhrungsfrist fiir die SchluBizah-
lung des Werklohnes erst mit dem Ende des Jahres zu lau-
fen beginnt, in das der nach § 16 Nr. 2 VOB (B) zu be-
stimmende Falligkeitszeitpunkt fZ1lt (BGH NJW 1968, 1962;
Urteile vom 27. Pebruar 1969 - VII ZR 38/67 -; vom
10. April 1969 - VII ZR 27/67 -; vom 9/10.. Dezember: 1969
- VII ZR 40/68 - und vom 19. Januar 1970 - VII 2R 151/68 -).

2. Nach den Feststellungen des Berufungsgerichts hat
die Kl#gerin die SchlufBirechnung am 25. Oktober 1362
eingereicht. Die insoweit erhobene Verfahrensriige der
Revision ist unbegriindet. Die Schlufirechnung war daher
spdtestens zweil Monate nach Einreichung, also noch im
Jahre 1962 fdllig.

Daran wird auch nichts durch die von den Parteien
vereinbarten Besonderen Vertragsbedingungen (ITI N Nr. 5
Abs. 3) gedndert.

a) Diese sind Bestandteil eines Individualvertrages.
Die vom Berufungsgericht vorgenommene Auslegung dieser
Bestimmungen ist daher vom Revisionsgericht nur beschrinkt
nachpriifbar. Sie enthidlt keine Rechtsfehler.

b) Das Berufungsgericht verkennt nicht, daB die Be~
stimmung, nach der die SchluBrechnung der Kligerin der
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Gberpriifung durch das Ing-Biro Willi Ho- und der An-
erkennung durch das Wasserwirtschaftsamt Kalserslautern
bedarf, zu einer Hinausschiebung der Falligkeit und da-
mit auch des Beginns der Verjdhrungsfrist fiihren konnte,
wenn innerhaldb von zweli Monaten seit der Einreichung der
SchluBirechnung aus sachlichen, von der Beklagten nicht
zu vertretenden Grinden die Uberpriifung der Rechnung und
deren Anerkennung nicht mdglich waren (vgl. BGH NJW 1969,
428). Anhaltspunkte fir einen solchen Ausnshmetatbestand
liegen jedoch nach den das Revisionsgericht bindenden
Feststellungen des Berufungsgerichts nicht vor.

¢) Es ist aus Rechtsgriinden nicht zu beanstanden, wen
das Berufungsgericht in der Priifung durch das Ing.-Biiro
und in der Anerkennung durch das Wasserwirtschaftsamt
keine besonderen, liber die Bestimmungen der VOB (B)
hingusgehenden weiteren Falligkeitsvoraussetzungen sieht.
Es geht ersichtlich davon aus, dall diese Vertragsklausel
nur besagt, in welcher Weise die Priifung und Pestgtellung
der Schlullrechnung vorgenommen werden soll.

3. Die vom Berufungsgericht als verjihrt angesehene
Forderung der Kldgerin war allerdings in der Schlufrechnun
nicht enthalten. Es lag insoweit keine priifungsfihige
Rechnung (§ 14 Nr. 1 Satz 1 VOB (B)) vor. Das #ndert aber
nichts daran, daffi auch diege Forderung nach MaBgabe der
Bestimmung des § 16 Nr. 2 Abs. 1 Satz 1 VOB (B) fillig
wurde und daher auch fiir sie die Verjdhrungsfrist mit
dem Ablauf des Jahres 1962 zu laufen begann.

a) Die Kligerin macht auch mit der erst 1965 erho-
benen Forderung eine solche geltend, die bereits in der



SchluBrechnung hdtte enthalten sein kdnnen. Der Anspruch

war - wenn er berechtigt ist - schon mit der Ausfiihrung

der Bauleistung erwachsen. Er war nicht etwa bedingt

durch die Feststellungen des Sachverstindigen Prof. Dr. B,
wie das die Revision meint. Die Feststellungen des Sach-
vergtidndigen konnten nur geeignet sein, der Kldgerin im
Rechtsstreit den Beweis fiir die Berechtigung ihrer For-
derungen zu liefern. Sie brachten aber nicht den Anspruch

erst zum Entstehen.

b) Mit der Einreichung der SchluBrechnung gibt der
Auftragnehmer zu erkennen, was.er aus seiner Sicht fir
die gesamte von ihm erbrachte Werkleistung noch zu for-
dern hat. Wenn der Auftraggeber den mit der SchluBrech-
nung verlangten Betrag bezahlt und der Auftragnehmer die-
s¢ Zahlung vorbehaltlos annimmt, sind nach § 16 Nr. 2
Abs. 2 Satz 1 VOB (B) sugar Nachforderungen fiir alle
Leistungen, fiir die nach dem Bauvertrag eine Vergiitung
hdtte gefordert werden und die daher Gegenstand der
SchluBrechnung hdtten sein konnen, ausgeschlossen. Dem
entspricht umgekehrt eine einheitliche Verjdhrung fiir die
in der SchluBrechnung enthaltenen und die in ihr nicht
aufgefiihrten Betrdge fiir die Ausfithrung der Bauleistung.'

¢) Allein diese Auffassung dient dem Rechtsfrieden
und den berechtigten Interessen der Vertragspartner. Bei-
de Parteien konnen sich darauf einstellen, daB fiir alle
Forderungen, die der Auftragnehmer fiir ausgefiihrte Arbei-
ten stellen kann, die Verjéhrungsfrist am Ende des Jah-
res zu laufen beginnt, in das der nach § 16 Nr. 2 VOB (B)
zu bestimmende Fdlligkeitszeitpunkt fAllt. Sonst hiEtte es
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der Auftragnehmer in der Hand, noch sehr viel spiter
solche Nachforderungen zu stellen, ohne der Einrede der
kurzen Verjdhrung nach § 196 Abs. 1 Nr. 1 BGB ausgesetzt
verden zu kOnnen. Das wiirde aber eindeutig dem Sinn und
Zweck der Bestimmung des § 16 Nr. 2 VOB (B) widersprechen.

4. Nach alledem hat das Berufungsgericht zu Recht die
erst mit dem Schriftsatz vom 15. Februar 1965 erhobene
Werklohnforderung der Klédgerin als verjdhrt angesehen.

ITT.

Die Revision sieht in der Erhebung der Verjihrungs-
cinrede durch die Beklagte eine unzulidssige Rechtsaus-
ibung. Das ist verfehlt.

1. Bine unzuldssige Rechtsausiibung konnte nur vor-
liegen, wenn die Beklagte durch ein friiheres Verhalten
- sel es auch unabsichtlich - der Kldgerin AnlaB gegeben
hdtte, von der Unterbrechung der Verjdhrung durch Klage-
erhebung abzusehen, weil die Befriedigung auch ohne An-—
rufung des Gerichtes zu erwarten und mit ihrem Aufschub
die Erhebung der Verjédhrungseinrede nicht zu besorgen
war (BGHZ 9, 1, 5; Staudinger, 11. Aufl. § 242 BGB,
D 487).

2. Fir ein solches Verhalten der Beklagten ergibt
der festgestellte Sachverhalt und auch der von der Revi-
sion angefiihrte Vortrag der Klidgerin keinen hinreichenden
Anhaltspunkt. Die Revision verkennt, dafl von einer unau-
lassigen Rechtsausiibung dann nicht die Rede sein kann,
wvenn die Beklagte von vornherein jede Forderung der Klé-



gerin bestritten hatte (Staudinger, aa0. § 242 BGB,

D 489; BGH Urt. vom 27. Februar 1969 - VII ZR 18/67 -).
Das war hier aber der Fall. Die Beklagte hatte stets er-
k1drt, die Klagerin habe bereits alles bekommen, was ihr
fiir ihre Bauleistungen zustehe. Sie hatte auch nicht zu
erkennen gegeben, sie werde den weiteren PForderungen der
Kldgerin freiwillig nachkommen, wenn im Rechtsstreit die
eingeholten Gutachten zu ihren Ungunsten ausfallen wiirden.

IvV.

Die Revision der Klégerin ist daher als unbegriindet
zurtickzuwveiscn.
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Sie hat gemiB § 97 ZPO die Kosten des Revisionsver-
fahrens zu tragen.

Glanzmann Rietschel Erbel

Vogt Schmidt



	BUNDESGERICHTSHOF

	IM NAMEN DES VOLKES

	5


	I.

	II.

	III.

	IV.




