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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-
scitigung als Gewerbebetrieb im Sinne von § 196 BGE .
anzusehen ist. ' ' ‘

~b) Die in der Schlufirechnung enthaltenen und die in ihr
nicht aufgefiihrten Forderungen des Auftragnehmers fir
die ausfithrung der Bauleistung verjihren einheitlich.

BGH, Urt. v. 12. Pebruar 1970 - VII ZR 168/67 - 0LG Zweibriicken
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Der VII:. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die mundllchc Verhandlung vom 12. PFebruar 1970 unter Mit-
wirkung des Vigepridsidenten des Bundesgerichtshofs
‘Glanzmann sowie der Bundesrichter Rietschel, Erbel,

Dr. Vogt und Schmidt

fir Recat erkannt:

Die Revision der Kligerin gegen des den Par-
teien am 9. Oktober 1967 an Verkiindungs Statt
zugestellte Teilurtell des 1. Yivilsenats des
Oberlandesgerichts in Zweibrackeh'wird zuriick-

gewiesen.

Die KlBgerin hat die Xosten der Revision zu
tragem.

Von Rechts wegen

ggtbestgggi

Durch Vertrag vom 14, Juli 1961 ubernahm die Kla-
gcrln die Ausfibrung von Bauarbelten fir. den Hauptsammler
zur Kldranlage der beklagten Stadt. '

Fiir die Vertragsbeziehungen gelten die Allgemeinen
Vertragsbedingungen fir die Ausfiithrung von Bauleistungen
(VOB (B)) und nach den Besonderen Vertfagsbealngungen
(II'N ¥r. 5 Abs. 3) die Bestimmung, dat die SchluBrechnung
der Klagerln der {iberpriifung durch das Ing.«Buro Willi
Monzel und der Anerkennung aurch_das‘Ua serw1rtschafts—
amt Kaiserslautern bedarf. ' o '
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Wehrend der Bauausfiihrung kam es zu Meinungsver-
schiedenheiten der Parteien Uber die Bodenklasse des Erd-
aushubes fiir den von der Klégerin anzulegenden Rohrgraben
scwie dariiber, ob zur Sichefﬁng der Grabenwinde eine
Verspundung notwendig sei. Da einé Einigung nicht er-
zielt werden konnte, wurde das Vertragsverhdltnis im
August 1962 einverstindlich aufgeldst.

Am 25. Oktober 1962 erﬁeilte die Kldgerin der Beklag-
ten die SchluBrechnung, die am‘13.'Februar”1963 von dem
Bau-Ing. M@ wit cinem Priifungsvermerk und am 21. Fe-
bruar 1963 von dem Vasserwirtschaftsant XD
mit einem Sichtvermerk versehen wurde.

Die Kldgerin verlangte im vorliegenden Prozef zu-
ndchst die Zahlung des nach itrer SchluBrechnung - unter
Bericksichtigung eines Sicherheitseinbehalts von 5 % -
noch offenen Betrages von 31.620,66 DM.

Mit Schriftsatz vom 15. Februar 1965 hat sie ihre
Klageforderung um 76.116,32 DM auf 107.736,98 DM nebst
Zinsen erhdht. Sie hat nunmehr den vertraglich vereinbar-
ten Preis fir die Bodenklasse 2.22 fir alle Bbdenmengen
verlengt, die nach einem in dem Rechtsstreit erstatteten
Gutachten des Prof. Dr. Breth unter diese Bodenklasse
fallen.. '

Die Beklagte hdlt die Fdrdéruhgeniééf Klﬁéerin fur
unbercchtigt. Gegenitber der Forderung von 76. 116 35 M
hat sie d¢e Elnrede der Versahrung erhoben. '



Das Landgericht hat dem Klageantrag in Hohe von
58.074,83 DM nebst Zinsen otattgegeben, im Ubrigen hat
es die Klave abgewiesen. '

Gegen dieses Urteil haben beidé}ﬁérteien Berufung
eingelegt. Die Kligerin hat mit 1h“em Rechtsmlttel die
Klageforderung nur noch in Héhe von 1nsgesamt 103 079,90 DM
nebst Zinsen weiter verfolgt. Dasggggrlandeugerlcht hat
durch Teilurteil unter Zurﬁckweisungxdéf Berufung der
- Klédgerin die Klage abgewiesen, soweit diese mehr als
31.62G,66 DM nebst Zinsen verlangt. |

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

Die Beklagte bittet um Zuriickweisung der Revision.

Entscheidungsgriinde:

Das Berufungsgericht h&lt déﬁ von der_Klégerin erst
mit dem Schriftsatz vom 15. Februar 1965 erhobenen An-
gpruch, den sie in der Berﬁfungsiﬁstanz noch in Hohe von
71.459,24 DM verfolgt hat, fiir verjéhrto _ . |

Gegen dlese Auffassung uendet 51ch die Rev1s1on ohne
Erfolg. ' - ’

Die Klégerln macht als kaufménnlsches Unternehmen
auch mit dem erst 1965 erhobenen ADSPTuCh elne Werklohn-
forderung geltend. Sie verlangt dze Vergutung fhr von ihr



susgefikrte Bauarbeiten fiir den Hauptsammlér zur Kl&ar-
anlage der Beklagten(§ 631 Abs. 1 BGB). Dieser Anspruch
verjihrt nach § 196 Abs. 1 Nr. 1 BGB in zwei Jahren, es
sei denn, dafBl die Leistung fiir einen Gewerbebetrieb der
Beklagten erfolgt ist. Dann betrigt die Verjdhrungsfrist
vier Janre § 196 Abs. 2 BGB).

.I.

Zu Recht verneint das Berufungsgericht, daf die
Leistungen der Kldgerin fiir ecinen Gewerbebetrieb der Be-
klagten erbracht worden sind. ' )

1. Als Gewerbebetrieb im Sinne des § 196 BGB ist je-
der berufsméﬁigep Geschiaftsbetrieb zu verstehen, der von
. der Absicht dauernder Gewinnerzielung beherrscht ist |
(u.a. RGZ T4, 150; 116, "27; 132, 367, 372; BGHZ 33, 321,
325; 49, 258, 260; BGH NJW 1967, 2353). Das gilt auch
fﬁr ein von einer Gemeinde betriebenes Unternehmen. Ein
Gewerbebetrieb i.8. von § 196 BGB ist auch dann anzuneh-
men, wenn die Gémeinde zugleich in der Erfiillung ihrer
5ffentlich~rechtlichen gemelnnutz1gen Aufgaben tEtig
wird (RG DR 1940, 161; BGHZ 49, 258, 260) |

2. Bei einem solchen als Gewerbebetriebvanzusehendén
Untnrnehmen muf es sich aber um ein wirtschaftliches
Unternehmen handeln. Es muB ¢ine Tatigkeit ausgelibt wer-
den, die von der Gemeinde nicht‘nur‘allein und herksmm-
lich mit der Zielrichtung einer ffentlichen Aufgabe be~
trieben wird. Eine solche Tatlgkelt 1st keine Gewerbeaus-
iibung (vgl. Landmann—Rohmer—Eyermann-Frohler, Gew.0.

12. Aufl. Einl. Rdn. 101). Auch nlcht eine solche im Sinne
von § 196 EGB. -



3. Wirtschaftliche Unternehmen einer Gemeinde sind
nur solche Einrichtungen und Anlagen, die auch von einem
Privatunternchmer mit der Absicht der Gewinnerzielung
betricben werden konnen (vgl. Behrle, NJW 1968, 1323),
Einrichtungen ciner Gemeinde, die nicht so betrieben
werden ktnnen und auch an keiner Stelle so betrieben wer-
- den, sind kein Gewerbebetrieb. Das ist bei einer Anlage
zur Abwasserheseitigung_ersichtlich der Fall. Die Besei-
tigung von Abwiassern durch eine entsprechende von qer
Gemeinde errichtete und unterhaltene Anlage ist eine
rein B8ffentlich~rechtliche gemeinniitzige Aufgabe. Die
Abwasserbeseitigung ist entgegen der Meinung der Revision
mit einer Fikalienabfuhr, die auch von privaten Unter-
nehmern betrieven wird und betrieben werden kann, nicht
vergleichbar. |

4. Es ergibt sich hier zudem aus den Bestimmungen
des Selbstverwaltungsgesetzes fiir Rheinland—Pfalz in der
Neufassung vom 25. September 1964 (GVBl. 1864, 145),
die Abwcsserbeseitigung kein wirtschaftliches Unternehmen
der Gemeinde ist. Es handelt sich bei diesem Gesetz um
revisibles Landesrecht, denn es gilt im Bezirk mehrerer
Oberlandesgerichte (§ 549 Abs. 1 ZP0). Dies unterscheidet
den vorliegenden Fall veon dem vom Senat im Urteil vom
18. Januar 1968 (BGHZ 49, 258) entschiedenen, bei dem
es um die Bestimmungen der Gemeindeordnung fiir Schleswig-
Holstein vom 24, Januar 1950 (GVBl. 1950, 25) ging, die
nur im Be21rk des Schlesw1g Holstelnlschen Oberlandesge—
.richts in Schlesw1g gelten. s ‘

In Teil A (Gemeindeordnung)'dgs*Seiygtvgfﬁaltungsge;
setzes filr Rheinland-Pfalz iat:untef{IV-fGemeindewirt«
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schaft) im 2. Abschnitt (Wirtschaftliche Betatigung der
Gemeinde) in § 80 Abs. 2 Nr. 2 bestimmt, daB die Bin-
richtungen des Unterrichts-, Erzielungs- und Bildungs-
vesens, der kdrperlichen Ertﬁchtigung, dex Kranken-,
Gesundheits~ und Wohlfahrtspflege und ffentliche Ein-
rientungen Hhnlicher Art nicht wirtschaftliche Unternehmen
im Sinne dieses Abschnitte sind. Zu den Einrichtungen
dhnlicher Art gehdren seit jeher auch Anlagen zur Besei-
tigure von Abwissern (vgl. Salzmann-Schunck-Hofmann-
Schiriek, Das Selbstverwaltungsgesetz fur Rheinland-?*falz,
5. Aufl. § 80 GO. Anm. a)

6. Es liegt daher schon deshalb kein Gewerbebetrieb
der Beklagten vor, well Jjedenfalls die Abwasserbeseiti-
gung kein wirtschaftliches Unternehmen der Gemeinde ist.
Diese THtigkeit ist allein die Au51uhvung einer offent~
lichen fufgabe der Geme::de und. strebt nicht auf einen
geverblichen Zweck hin. Es ist daher fiir die Anwendung
der vierjdhrigen Veraahrungsfrlst des § 196 Abs. 2 BGB
kein Raum.

- II.

Das Berufungsgericht gebt daher rechtsfehlerfrei
von einer zvei jahrigen Vergahrungsfrlst (§ 196 Abs., 1
Nr. 1 BGB) aus. : ‘

1. Fiir den Beginn der VerjﬁhrungSfrist ist der Zeit-
punkt der Fdlligkeit der Forﬁerung maBgebend (BGH NJW 1968,
19062; RGRK, 11. Aufl. § 201 BGB, Anm. 2)
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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 Prifung und Feststellung der SchluBrechnung,
spdtestens jedoch innerhaldb von zwei Monaten nach deren
Einreichung zu leisten. Daraus ergibt sich, daB bei einem
solchen Vertrag die Verjdhrungsfrist fiir die SchluBzah-
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 fE1lt (BGH NJW 1968, 1962;

. Urteile veom 27. Februar-?969 - VII ZR 38/67 ~; vom

10. April 1969 — VIT ZR 27/67 -; vom 9/10:. Dezember: 1969

- VII ZR 40/68 - und vom 19. Januar 1970 - VII ZR 151/68 -).

2. Nach den Feststellungen des Berufungsgerichts hat
die Xl#gerin die SchluBrechnung am 25. Oktober 1962
eingercicht. Die insoweit erhobene Verfahrensriige der
Revision ist unbegriindet. Die SchluBrechnung war daher
spidtestens zwel Monate nach Einreichung, also noch im
Jahre 1962 fillig.

Daran wird auch nichts durch die von den Parteien
vereinbarten Besonderen Vertragsbedlngungen (II ¥ Nr. 5
Abs. 3) gedndert. s

a) Diese sind Bestandteil eines Individualvertrages.
Die vom Berufungsgerlcht vorgenommene Auslegung dieser
Bestimmungen ist daher vom Rev131onsger1cht nur beschrankt
nachpriufbar. Sie enthdlt kelne Rechtsfehler. :

b) Das Berufungsgerloht verkennt nicht daP die Be-
stimmung, nach der die Schluerechnung der Klagerln der

oo



Uberpriifung durch das Ing-Bire Willi M@ uvnd der An-
erkennung durch das Wasserwirtschaftsamt K jiiGGGuG_auGgup
bedarf, zu einer Hinausschiebung der Falligkeit und da-~
mit auch des Beginns der Verjahrungsfrist fiihren konnte,
wenn innerhalb von zwei Monaten seit der Einreichung der
SchluBrgchnung aus sachlichen, von der Beklagten nicht
zu vertretenden Griinden die UYberpriifung der Rechnung und
deren Anerkennung’hicht mdglich waren (vgl. BGH NJW 1969,
428). Anhaltspunkte fir einen solchen Ausnahmetatbestend
liegen jedoch nach den das Revisionsgericht,bindenden
FestStellungen_des Berufungsgerichts nicht vor.

- ¢) Es ist aus Rechtsgriinden nicht zu beanstanden, wenn
das Berufungsgericht in der Priifung durch das Ing.-Biiro
und in der Anerkennung durch das Wasserwirtschaftsamt
keine besonderen, iliber die Bestimmungen der VOB (B)
hingusgehenden weiteren Filligkeitsvoraussetzungen sieht.
Es geht ersichtlich davon aus, daBl diese Vertragsklausel
nur besagt, in welcher Weise die Priifung und Feststellung -
der SchlufSirechnung vergenommen werden}soll. '

3. Die vom Berufungsgerlcht als verjahrt angesehene
Forderung der Klégerin war allerdlngs in der Schlufrechnung
nicht enthalten. Es lag insoweit keine prifungsfihige
Rechnung (§ 14 Nr. 1 Satz 1 VOB (B)) vor. Das #ndert aber
nichts daran, daB auch diese Forderung nach MaBgabe der
Bestimmung des § 16 Nr. 2 Abs. 1 Satz 1 VOB (B) fallig
wvurde und daher auch fir sie die. Verjahrungsfrlst mit

dem Ablauf- des Jahres 1962 Zu 1au1en begann. )

a) Die Klégerin macht auch mlt der erst 1965 erho-
benen Forderung eine solche geltend ﬁle berelts in der



b

- 10 -

SchluBrechnung hdtte enthalten sein konnen. Der Anspruch

~war - wenn er berechtigt ist - schon mit der Ausfilhrung

der Bauleistung erwachsen. Er war nicht etwa bedingt

durch die Feststellungen @es SachverstiZndigen Prof. Dr. Breth,
wie das die Revision meint. Die Feststellungen des Sach-
verstidndigen konnten nur geeignet sein, der Klédgerin im
Rechtsstréit den Beweis fiir die Berechtigung ihrer For-
~derungen zu liefern. Sie brachten aber nicht den Anspruch

erst zum Entsiehen.

b) Mit def‘Einreichung 6er SchluBrechnung gibt der
Asuftragnehmer zu erkennen, was:er aus seiner Sicht fur
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—
gec Zohlung vorbehaltlos annimmt, siné nach § 16 Nr. 2
Abs. 2 Satz 1 VOB (B) sugar Hachforderungen fiir alle
Leistungen, filr die nach dem Bauvertrag eine Vergiitung
hatte gefordert werden und die daher Gegenstand der
Schlusrechnuhg hdtten sein konnen, ausgeschlossen.,Dém
entspricht umgekehrt eine einheitliche‘Verjéhrung fur‘die
in der SchluBrechnung enthaltenen und'die in ihr nicht
aufgefithrten Betfﬁge fiir die Ausfilhrung der Bauleistung.

c) Allein diese Auffassung dieﬂt dem Rechtsfrieden
und den berechtigten Interessen der Vertragspartner. Bei-
de Parteien kénnen sich darauf eihsteilen, daB fir alle
Forderungen, die. der Auftragnehmer fir ausgefiihrte Arbei-
ten stellen kann, die VerJahrungsfrzst am Ende des Jab-
res zu laufen beginnt, in das der nach § 16 Nr. 2 VOB (B)
zu bestlmmende Falllgkeitszeltpunkt fallt. sonst hdtte es
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der pAufiragnehmer in der Hand, noch sehr viel spiter
solche Nachforderungen zu stellen, ohne der Einrede der
kurzen Verjihrung nach § 196 Abs. 1 Nr. 1 BGB susgesetzt
wverden zu konnen. Das wiirde aber eindeutig dem Sinn und
Zwveck 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 Kldgerin als verjéhrt angesehen.

III.

Die Revision sieht in der Erhebung der Verjihrungs-
einrede durch die Beklagte eine unzuldssige Rechtsaus- -
tibung. Das ist verfehlt.

1. Eine unzuléssige Rechisausiibung kﬁnnte nur vor-
liegen, wenn die Beklagte durch ein fritheres Verhalten

-~ sei es auch unabsichtlich - der I 1ager1n AnlafBl gegeben
hdétte, von der Unterbrechung der Veraahrung durch Klage-
erhebung abzusehen, weil die Befrledlgung auch ohue An-
rufung des Gerichtes zu erwarten und mit ihrem Aufschub
die Erhebung der Verjéhrungéeinrede hicht_zu bésorgen
war (BGHZ 9, 1, 5; Staudinger,'11. Aufl. § 242 BGB,

D 487). - -

2. Fir ein solchés ﬁerhalteh der Beklagten ergibt
der festgestellte Sachverhalt uhd auch der VQn der Revi-
.8ion angefuhrte Vortrag der Klagerln kelnen hlnrelchenden
Anhaltspunkt. Die Revmslon verkennt daf von elner unzu-

léssigen Rechtsausﬁbung dann nlcht dle Rede seln kann,
wenn die Beklagte von vornhereln Jede Forderung der Kla-



gerin bestritten hatte'(Stauﬁinger, aa0. § 242 BGB,

o

D 489; BGH Urt. vom 27. Februar 1969 - VII ZR 18/67 -).

Das war hier aber der Fall. Die Beklagte hatte stets
klgrt, die Kldgerin habe bereits alles bekommen, was
fir ihre Bauleistungen zustehe. Sie hatte auch nicht
erkennen gegeben, sie werde den weiteren Forderungen
Kligerin freiwillig nachkommen, wenn im Rechisstreit

er-
ihr
zu

der
die

eingeholten Gutachten zu ihren Ungunsten ausfallen‘wﬁrden.

IV.

Die Revision der Kl#gerin ist daher als unbegriindet

zuriickzuweisern.
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Sie hat gemaB § 97 ZPO die Kosten des Revisionsver-

Tfahrens 2zu tragen.

Glanzmann Rietschel Erbel

Vogt : Schmidt
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