Nachschlagewerk: Jja
BGHZ: nein

VOB/B (1952) ¢ 16

a) Eine SchluBrechnung im Sinne des § 16 Nr. 2 Abs. 2
VOB/B (1952) kann auch solche Forderungen oder For-
derungsteile erfassen, die wegen eines vereinbarten
Zuriickbehaltungsrechts noch nicht fallig sind (hier:
Einbehaltung einer 5%igen "Garantiesumme" auf 1 Jahr

ab Gebrauchsabnahme zur Sicherung etwaiger Midngelan-
spriiche).

b) Zur Frage, wann eine SchluBzahlung vorliegt,
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Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die
miindliche Verhandlung vom 12, Juli 1979 durch den Vor-
sitzenden Richter Dr. Vogt sowie die Richter Dr. Girisch,
Meise, Dr. Recken und Doerry

fir Recht erkannt:
Die Revision des Kliagers gegen das Urteil des

5. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Hamburg
vom 10, Mai 1978 wird zuriickgewiesen.

Der Kldger hat die Kosten der Revision zu tragen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Durch Schreiben vom 15. November 1971 beauftragte
die Rechtsvorgingerin der Beklagten zu 1 (kiinftig: die
Beklagte) die Firma Tl Bau KG mit der Ausfiihrung
der Bauhauptgewerksarbeiten fiir acht Wohnhduser in N-
stedt-H- zu einem die Mehrwertsteuer einschlieflenden
Pauschalpreis von 526,000 DM. Die Geltung der VOB (1952)
war vereinbart.

Unter Nr. 10 des Auftragsschreibens heifit es:

"Als Garantie wird ein Sicherheitsbetrag in Hohe von

5 % von der Netto-Abrechnungssumme fiir die Dauer eines
Jahres, gerechnet vom Tage der Gebraachsabnahme durch
das Bauamt an, einbehalten. Nach der Garantiebesichti-
gung, Besserung und Behebung der Méngel wird der Betrag
von der Bauherrschaft ausbezahlt."
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Mit "Schlufirechnung" vom 19, Januar 1973 bezifferte
die Firma { Bl ihre Restforderung unter Berticksich-
tigung bereits erhaltener Abschlagszahlungen auf 67.099,47 Dy,
Hiervon zog sie "5 % Garantie auf Netto-Summe ohne Lohner-
hthung = 23.690,-- DM" ab und gewdhrte fiir die restlichen
43,409,47 DM bei Zahlung innerhalb von acht Tagen 2 %
Skonto. Die Beklagte machte davon Gebrauch und iiberwies
am 1. Mirz 1973 der Firma T NNERH-2-541,28 DM.

Im Juli 1974 iliberwies die Beklagte auf die "Garantie-
summe" einen Abschlag von 15,000 DM. Mit Schreiben vom
4, November 1974 teilte sie der Firma T rit, das
die "Abrechnung der SchluBrechnungen der einzelnen Gewerke
(die) nachfolgende Endabrechnung der einbehaltenen Sicher-
heitssumme" ergebe und ermittelte sodann unter Berlicksich-
tigung der Abschlagszahlung von 15,000 DM und nach Abzug
verschiedener Aufwendungen ein Restguthaben ihrer Auftrag-
nehmerin in Hohe von 180,10 DM. Uber diesen Betrag fiigte
sie einen Verrechnungsscheck bei.

Die Firma T der die Beklagte auSerdem die
Ablichtungen der die Aufwendungen betreffenden Rechnungen
zur Nachpriifung ilibersandt hatte, antwortete hierauf nicht.

Ende Marz 1975 wurde iiber das VermSgen der Firma T-
(kiinftig: die Gemeinschuldnerin) das Konkursverfahren ersffnet.
Der Kliger wurde zum Konkursverwalter bestellt.

Mit der Klage hat er von der Beklagten zu 1 und von ihren
persdnlich haftenden Gesellschaftern, den Beklagten zu 2 und
3, Zahlung von 8,178,93 DM nebst Zinsen mit der Begriindung
verlangt, daB8 die mit Schreiben vom 4, November 1974 vorge-




nommenen Abziige nicht gerechtfertigt seien,

Das Landgericht hat die Beklagten als Gesamtschuldner
zur Zahlung von 7.878,93 DM nebst Zinsen verurteilt und
die weitergehende Klage abgewiesen. Das Oberlandesgericht
hat dem Kliger nur 248,90 DM nebst Zinsen zuerkannt - hin-
sichtlich dieses Betrages hatten die Parteien im ersten
Rechtszuge eine besondere Vereinbarung getroffen - und
die Klage im iibrigen abgewiesen.

Mit der - zugelassenen - Revision, um deren Zuriickweisung

die Beklagten bitten, verfolgt der Kladger seinen Anspruch
in dem vom Berufungsgericht abgewiesenen umfange weiter.

Entscheidungsgriinde:

Das Berufungsgericht ist der Ansicht, daB3 der Kléager mit
der noch streitigen Forderung gemis § 16 Nr. 2 Abs. 2 VOB/B
(1952) ausgeschlossen ist: Die Rechnung der Gemeinschuldnerin
vom 19, Januar 1973 sei als SchluBirechnung, der ihr mit
Schreiben vom 4. November 1974 zur Verfiligung gestellte Ver-
rechnungsscheck iiber 180,10 DM als SchluBzahlung zu behan-
deln. Diese SchluB3zahlung habe die Gemeinschuldnerin vor-
behaltlos angenommen.

Dagegen wendet sich die Revision ohne Erfolg.

1. Aus Rechtsgriinden nicht zu beanstanden ist zunidchst
die Auffassung des Berufungsgerichts, daB die Rechnung vom
19, Januar 1973 eine SchluBSrechnung darstellt und damit die
erste Voraussetzung erfiillt, die fiir den Ausschlufl von
Nachforderungen unerlidflich ist (Urteile des Senats vom



13, Februar 1975 - VII ZR 120/74 = BauR 1975, 282;
26, Juni 1975 - VII ZR 164/73 = NJW 1975, 1833; zuletzt
vom 5. April 1979 - VII ZR 87/78 = WM 1979, 727.

a) Zutreffend geht es dawvon aus, daB der verhdltnismiBig
geringe Umfang der Rechnung ihrer Beurteilung als Schlug-
rechnung nicht im Wege steht. Die nach § 14 VOB/B regel-
médBig erforderlichen Ubersichten und Feststellungen waren
hier entbehrlich, weil die Gemeinschuldnerin auf der Grund-
lage eines Pauschalpreisvertrages abzurechnen hatte und
keine der Parteien behauptet hat, daB dieser Vertrag gein-
dert oder erginzt worden sei (vgl. Ingenstau/Korbion, VOB,
8. Aufl., Teil B § 14 Rdn. 1). DaB die Rechnung nicht priif-
bar sei, ist ebensowenig vorgetragen worden. Es kommt daher
auch hier nicht auf die im Senatsurteil BauR 1975, 282, 283
ausdriicklich offen gelassene, im Schrifttum teilweise (z.B.
von Ingenstau/Korbion aa0, Teil B § 16 Rdn. 54) bejahte
Frage an, ob auch eine nicht priifbare SchluBirechnung die
Wirkungen einer vorbehaltlos angenommenen SchluBzahlung
auszulésen vermag.

b) Das Berufungsgericht filhrt aus: Die Einbeziehung der
damals noch nicht falligen "Garantiesumme" in die Rechnung
vom 19, Januar 1973 &dndere nichts daran, daB diese Rech-
nung eine SchluBrechnung seiy Das gelte auch, soweit die
Rechnung die "Garantiesumme" betreffe. Dabei kdnne dahin-
stehen, wie zu entscheiden widre, wenn die Gemeinschuldnerin
Sicherheit hitte leisten miissen; § 17 VOB/B (1952) greife
hier namlich nicht ein. Alleiniger Zweck der "Garantie-
Vereinbarung" sei gewesen, fiir einen Teil der Werklohn-
forderung die Fadlligkeit hinauszuschieben und damit der
Beklagten Gelegenheit zur Ausiibung des Zuriickbehaltungs-



rechts wegen etwaiger inzwischen hervorgetretener Mingel

zu verschatfen. it der SchlufBirechnung habe die Gemein-
schuldnerin ihre die "Garantiesumme" einschlieflende Ge-
samtforderung beziffert, einstweilen aber nur den falligen
Teil verlangt und im {ibrigen eine "Rechnung vor Falligkeit"
erteilt. Zur Fdlligkeit der "Garantiesumme" werde bei dieser
in VOB-Vertragen weit verbreiteten Regelung in der SchluB-
rechnung entweder ausdriicklich oder stillschweigend auf die
dariiber getroffene Vereinbarung verwiesen. Die Ausstellung
einer weiteren, nur die "Garantiesumme" betreffende Rech-
nung wiare eine sinnlose Formlichkeit, von der deshalb in
der Praxis auch allgemein abgesehen werde.

Das hdlt jedenfalls im Ergebnis der rechtlichen Nach-
priifung stand.

aa) Die Auslegung der "Garantie-Vereinbarung" als eine
Abrede iiber die Hinausschiebung der Fialligkeit von 5 % des
Netto-Werklohns durch das Berufungsgericht 1d8t Rechtsfehler
nicht erkennen; sie wird insoweit von der Revision auch
nicht angegriffen.

bb) Bedenken erweckt dagegen die Meinung des Berufungs-
gerichts, die Beteiligten hidtten mit der "Garantie-Verein-
barung" eine Sicherheitsleistung der Gemeinschuldnerin
nicht beabsichtigt. Die Revision weist mit Recht darauf
hin, daB damit (auch nach der Ansicht des Berufungsgerichts)
die Erfiillung etwaiger Gewdhrleistungsanspriiche der Beklagten
sichergestellt werden sollte. Die Beklagte durfte 5 % der
Netto-Abrechnungssumme fiir die Dauer eines Jahres, gerech-
net vom Tage der Gebraichsabnahme durch das Bauamt, einbe-
halten. Zur Auszahlung der "Garantiesumme" verpflichtet war
sie erst "nach der Garantiebesichtigung" und "nach Besserung




und Behebung der Mdngel". Damit hatten die Beteiligten
sowohl die Fdlligkeit eines Teils der Werklohnforderung
hinausgeschoben als auch mit dem Einbehalt zugleich eine
Sicherheitsleistung in Gestalt eines vertraglichen Zuriick-
behaltungsrechts bewirkt (vgl. Heiermann/Riedl/Schwaab,
VOB, 2. Aufl., Teil B § 17 Rdn. 34). In § 17 Nr. 8 VOB/B
(1952) ist der vereinbarte Einbehalt von Teilbetrigen

als eine von mehreren Moglichkeiten der Sicherheits-
leistung ausdriicklich geregelt.

Gleichwohl kann hier offen bleiben, welche Anforderungen
an eine SchluBrechnung im Sinne des § 16 Nr. 2 VOB/B (1952)
dann zu stellen sind, wenn die Beteiligten § 17 VOB/B zu
beachten haben. Auf diese Bestimmung kommt es entgegen
der Ansicht der Revision nicht an. Die dort vorgesehene
Verpflichtung zur Einzahlung einbehaltener Betrige (Nr. 8
aa0) besteht nur, soweit die Beteiligten nichts anderes
vereinbart haben (Ingenstau/Korbion, aa0, Teil B § 17
Rdn. 4; Heiermann/Riedl/Schwaab, aa0, Teil B § 17 Rdn. 12;
Werner/Pastor, Der BauprozeB, 3. Aufl., Rdn. 565). Gerade
das war hier aber nach den Feststellungen des Berufungsge-
richts der Fall. Ein Geldinstitut, bei dem der einbehaltene
Betrag nach § 17 Nr. 8 Abs. 1 Satz 2 VOB/B (1952) hitte
eingezahlt werden sollen, hatten die Beteiligten nicht
bestimmt. Eine solche Einzahlung hat die Gemeinschuldnerin
ersichtlich auch spdter nicht verlangt. Es kann daher dahin-
stehen, ob sie hierzu befugt gewesen wire.

cc) Es kommt danach lediglich darauf an, ob die von der
Gemeinschuldnerin als "SchluBirechnung" bezeichnete und ge-
wollte Abrechnung auch insoweit "SchluBrechnung" ist, als



sie den erst spdter fdllig werdenden "Einbehalt" beriick-
sichtigt. Das ist zu bejahen.

Mit der SchluBrechnung gibt der Auftragnehmer dem Auf-
traggeber zu erkennen, welchen Werklohn er insgesamt fiir
seine Leistung fordert. Der Auftraggeber erhdlt damit
Gelegenheit, die Rechnungsposten anhand der vertraglichen
Leistungs- und Preisangaben zu priifen und den nach seiner
Ansicht von ihm noch zu zahlenden Gesamtbetrag zu ermit-
teln (Senatsurteile NJW 1975, 1833; WM 1979, 727). Fihrt
der Auftragnehmer eine erst kiinftig fallig werdende For-
derung in seiner Gesamtabrechnung auf, gibt er damit zu
erkennen, dafl er demnidchst -~ nach Eintritt der Fdlligkeit -
auch insoweit Zahlung beansprucht.

Das reicht fiir eine auch die "Garantiesumme" erfassende
Schlufirechnung aus. Der Auftraggeber kann nunmehr klaren,
ob der erst spiater fallig werdende Teil der Forderung zu-
treffend ermittelt worden ist, ob die "Garantiesumme" zur
Deckung etwaiger Mangelbeseitigungskosten oder Schadenser-
satzanspriiche geniigt oder ob er gegeniiber dem bereits f&dl-
ligen Teil des Anspruchs zusdtzlich ein gesetzliches Leistungs-
verweigerungsrecht (§§ 273 f, 320, 322 BGB) geltend machen kann
und will. Tritt dann Falligkeit ein, ist e¢s Sache des Auf-
traggebers, seine etwaigen Gegenanspriiche im einzelnen dar-
zulegen und zu begriinden. Einer weiteren SchluBSrechnung
des Auftragnehmers bedarf es nicht mehr.

dd) Auf die weiteren - von der Revision zum Teil ange-
griffenen - Erwdgungen, mit denen das Berufungsgericht seine
Auffassung begriindet, kommt es nicht mehr an. Die Gemein-




schuldnerin hat mit ihrer Rechnung vom 19. Januar 1973
eine SchluBirechnung erteilt, die auch ihre erst nach
Ablauf der "Garantiefrist" fdlligen Anspriiche umfaBte.

2. Ohne Rechtsfehler nimmt das Berufungsgericht ferner
an, daB die Beklagte mit der Ubersendung des Verrechnungs-
schecks vom 4., November 1974 eine jene SchluBrechnung voll-
stédndig erledigende SchluBzahlung geleistet hat.

a) Das Berufungsgericht 1dB8t offen, ob eine SchluSirech-
nung auch dann vorliegt, wenn der Auftraggeber den mit der
SchluBrechnung geforderten Betrag unter Abzug der verein-
barten "Garantiesumme" {iberweist. Als SchluBzahlung sei
Jjedenfalls die Zahlung zu verstehen, mit welcher der Auf-
traggeber den nach seiner Ansicht unter Beriicksichtigung
der "Garantiesumme" verbleibenden letzten Teil der Ge-
samtforderung erfiille. Das habe die Beklagte mit dem Ver-
rechnungsscheck getan.,

b) Entgegen der Ansicht der Revision ist auch das nicht
zu beanstanden.

aa) Wie der Senat bereits entschieden hat, kann eine
SchluBzahlung auch dann bejaht werden, wenn der Auftraggeber
auf die SchluBrechnung einen durch Kiirzung verschiedener
Rechnungsposten ermittelten "Restbetrag" zahlt und zus&tzlich
erklirt, liber eine auBlerdem einbehaltene Summe werde er
spidter gesondert abrechnen (NJW 1970, 706 Nr. 8). Hieran
ankniipfend hat das Kammergericht (BauR 1973, 321) als
SchluBzahlung behandelt, was der Auftraggeber nach Abzug
eines Sicherheitseinbehalts an den Auftragnehmer {iberwiesen
hatte. Die Revision beruft sich darauf und meint, hier sei
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demgem&B nur die Uberweisung der 42.541,28 DM vom

1. Marz 1973 "SchluBzahlung" im Sinne des § 16 Nr. 2
Abs. 2 VOB/B (1952), dagegen nicht die am 4., November
1974 geleistete Restzahlung aus der "Garantiesumme",
Das geht fehl.

bb) Hier war weder der Uberweisung vom 1. Mdrz 1973
noch der Uberweisung der 15.000 DM im Juli 1974 zu ent-
nehmen, daBd sie "SchluBzahlung" sein sollten. Erst das
Schreiben vom 4. November 1974, die beigefiigten Unterlagen
und der Verrechnungsscheck enthielten die Erklarung der
Beklagten, daB sie mit dem Scheck die nach ihrer Auffas-
sung noch bestehende Restschuld tilgen wollte und weitere
Zahlungen von ihr nicht mehr zu erwarten waren. Erst da-
durch hatte sie gegeniiber der Gemeinschuldnerin zum Aus-~
druck gebracht, daf sie nunmehr die SchluBzahlung leiste.
Erst damit war den an eine SchluBzahlung zu stellenden

Anforderungen geniigt (vgl. die stdndige Rechtsprechung
des Senats zu dieser Frage, zuletzt das zur Verdffent-
lich bestimmte Urteil vom 28. Juni 1979 - VII ZR 242/78
mit Nachw.). Da die Gemeinschuldnerin den Verrechnungs-
scheck vorbehaltlos angenommen hat, ist der Kliger mit
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allen weiteren Forderungen ausgeschlossen. Seine Revision
ist nach alledem mit der Kostenfolge aus § 97 ZPO zuriick-
zuweisen,

Vogt Girisch Meise

Recken Doerry
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