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VII ZR 245/79 URTEIL Verkiindet am
31. Januar 1980
Werner,
Justizamtsinspektor

als Urkundsbeamter
der Geschiftestelle

in dem Rechtsstreit

der Firma Josef W@l KG Bauunternehmung, vertreten durch
den perstnlich haftenden Gesellschafter, Franz J. K,
s trace @, MU,

Klédgerin, Berufungsklédgerin und
Revisionskliégerin,

- ProzeBbevollmiichtigter: Rechtsanwalt Prof. Dr. (N -
gegen

1. Apotheker Hanns SElEEN, PO :trate @D,
AN,

2. Kunigunde Schultes, ebenda,

Beklagte, Berufungsbeklagte und
Revisionsbeklagte,

- ProzeSbevollméchtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -



Matthias Prinz
Rechtsanwalt
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Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf

die miindliche Verhandlung vom 31. Januar 1980 durch den
Vorsitzenden Richter Dr. Vogt sowie die Richter Meise,
Dr. Recken, Doerry und Bliesener
fiir Recht erkannt:

Die Revision der Klégerin gegen das

Urteil des 25. Zivilsenats des Ober-

landesgerichts Minchen vom 31. Ju-

1li 1979 wird zuriickgewiesen.

Die Klédgerin hat die Kosten der
Revision zu tragen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Aufgrund Generalunternehmervertrages vom 8. Au-
gust 1973 errichtete die Klagerin, eine Bauunternehme-
rin, fir die Beklagten im Rahmen der Wohnanlage Mg)-
@stratce in MBI eine Eigentumswohnung (mit Tief-
garagenplatz) zum Festpreis von 132.339 DM. Die Geltung
der VOB Teil B war vereinbart. Mit SchluBrechnung vom
20, September 1976 forderte die Klagerin von den Be-
klagten 13.232,90 DM Restwerklohn. Sie mahnte die Zah-
lung mit Anwaltsschreiben vom 24. November 1976 an. Die
Beklagten antworteten mit Anwaltsschreiben vom 8. De-
zember 1976 wie folgt:
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"Unsere Mandanten haben als Mitglieder der
Bauherrengemeinschaft MUl StraBe eine
Eigentumswohnung errichtet. Die Kosten fiir
diese Errichtung wurden bei AbschluB der
entsprechenden Vertriége von der Firma
Finanzberatung laut Prospekt verbind-
lich beziffert. Der GENJEED-Finanzberatung
oblag die wirtschaftliche Baubetreu des
ObJjekts, Treuhandbank ist die
Kreditanstalt; die Bauherrenkonten
werden bei der B Hypotheken- und
Wechselbank gefiihrt. Generalunternehmer ist
Thre Mandantschaft.

Unsere Mandanten haben ihrer Zahlungspflicht
betreffend die Wohnungserrichtung in vollem
Umfang geniigt, weil sie sowohl das vorgese-
hene Eigen- als auch das erforderliche Fremd-
kapital erbracht haben. Es ist ihnen des-
halb unverstdndlich, warum die ... (Kldgerin)
... Nnoch Anspriiche gegen sie geltend macht.
Weitere Zahlungen lehnen sie ab."

Die Kldgerin antwortete darauf nicht.

Sie hat den Anspruch auf restlichen Werklohn nebst
Zinsen in diesem erst mit Mahnbescheid vom 2. Oktober
1978 eingeleiteten Rechtsstreit geltend gemacht. Die
Beklagten haben sich u. a. damit verteidigt, daB die
Kldgerin nach § 16 VOB/B mit ihrer Forderung ausgeschlos-
sen sei.

Landgericht und Oberlandesgericht haben die Klage
abgewiesen (das Berufungsurteil ist abgedruckt bei
Schifer/Finnern/Hochstein Nr. 7 zu § 16 Nr. 3 VOB/B
(1952), mit kritischer Anmerkung von Hochstein). Mit
der - zugelassenen - Revision, um deren Zuriickweisung
die Beklagten bitten, verfolgt die Klédgerin ihren An-
spruch weiter.
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Entscheidungsgriinde

Das Berufungsgericht fiihrt aus, die Zahlungsableh-
nung im Schreiben vom 8. Dezember 1976 stehe einer
SchluBzahlung im Sinne des § 16 VOB/B gleich. Mangels
eines rechtzeitigen Vorbehalts sei die Klédgerin daher
mit ihrer Forderung ausgeschlossen.

Dagegen wendet sich die Revision ohne Erfolg.

1. Sie meint, das Berufungsgericht hadtte das Schrei-
ben vom 8. Dezember 1976 einer SchluBzahlung nicht
gleichsetzen diirfen. Das trifft nicht zu.

a) Berufungsgericht und Revision erdrtern die Fra-~
ge, ob aus den in § 16 Nr. 3 Abs. 2 VOB/B (1973) enthal-
tenen Worten "unter Hinweis auf geleistete Zahlungen"
ein Begriindungszwang fiir die Ablehnungserklirung des
Auftraggebers herzuleiten sei, was das Berufungsge-
richt verneint. Hierauf kommt es jedoch im vorliegenden
Fall schon deshalb nicht an, weil bei Abschlufi des Gene-
ralunternehmervertrages vom 8., August 1973 die Neufas-
sung 1973 der VOB noch nicht verdffentlicht war. Das
ist vielmehr erst im Oktober 1973 geschehen. In dem Ver-
trag der Parteien haben diese also nicht die VOB (1973),
sondern die VOB (1952) vereinbart. Dort findet sich
keine Bestimmung iliber eine der SchluBzahlung gleichzu-
setzende Zahlungsablehnung. Diese Gleichsetzung ist
vielmehr durch die Rechtsprechung des Senats zu § 16
Nr. 2 Abs. 2 VOB/B (1952) entwickelt worden.

b) Insoweit hat der Senat ausgesprochen, daB eine
Erkldrung des Auftraggebers mit SchluBzahlungswirkung
dann vorliegt, wenn der Auftragnehmer der Erkl&rung
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klar entnehmen kann, daB der Auftraggeber eine nach
seiner Auffassung noch bestehende Restschuld durch
Zahlung oder Aufrechnung tilgen und weitere Zahlungen
nicht mehr leisten will oder daB8 nach seiner Auffassung
keine Restschuld mehr besteht und er deshalb weitere
Zahlungen ablehnt (vgl. u. a. BGH NJW 1972, 51; BGH
Urt. v. 13. Februar 1975 - VII ZR 120/74 = BauR 1975,
282; BGH NJW 1977, 1294; BGHZ 68, 368; BGH Urt. v.

26. Januar 1978 - VII ZR 73/78 = WM 1978, 427; BGH Urt.
v. 8. November 1979 - VII ZR 86/79 = WM 1980, 137). Ob
die Auffassung des Auftraggebers richtig ist oder nicht,
spielt keine Rolle (vgl. u.a. BGHZ aa0; BauR aa0).

c) Das Schreiben vom 8, Dezember 1976 enthielt,
wie das Berufungsgericht in rechtsfehlerfreier tat-
richterlicher Wirdigung feststellt, eine fiir die Kla-
gerin unmifverstidndliche endgiltige Zahlungsablehnung.
Es kommt nicht darauf an, ob die von den Beklagten in
diesem Schreiben fiir ihre Zahlungsablehnung gegebene
Begriindung stichhaltig ist und ob die Beklagten die
etwaige Unrichtigkeit hdtten erkennen miissen. Sie brauch-
ten auch nicht darzutun, dag iliber die von der Klédgerin
zugegebenen Abschlagszahlungen hinaus noch weitere Zah-
lungen fir sie durch den Treuhidnder erfolgt seien.

Ob eine unmiBverstdndliche Erklarung iiber die end-
gliltige Zahlungsablehnung auch ohne die in dem Schrei-
ben angegebene Begriindung hdtte festgestellt werden kon-
nen, bedarf hier keiner Entscheidung.

2. Der Vorbehalt, den die Klégerin unterlassen hat,
war nicht nach § 242 BGB entbehrlich. Ausnahmsweise
kann das allerdings der Fall sein, wenn der Auftraggeber
aufgrund des in engem zeitlichen Zusammenhang stehenden
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vorangegangenen Verhaltens des Auftragnehmers nicht dar-
iber im Zweifel sein kann, daB8 der Auftragnehmer auch
angesichts der Zahlungsweigerung des Auftraggebers an
seiner Forderung in vollem Umfange festhalten wird (vgl.
u. a. BGH NJW 1970, 1185; 1972, 2267).

Ein solcher Fall liegt aber hier nicht vor, wie
das Berufungsgericht zutreffend ausgefiihrt hat.

3. Nach alledem ist die Revision mit der Kostenfolge
des § 97 Abs. 1 ZPO zuriickzuweisen.

Vogt Meise Recken

Doerry Bliesener
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