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VOB/B (1952) § 16 Nr. 2 Abs. 2

Eine vorbehaltlose Annahme der SchluBzahlung liegt nicht
vor, wenn im Zeitpunkt der SchluBzahlung die Mehrforderung
bereits gerichtlich anhiingig ist. Dazu geniigt die Anhién-
gigkeit im Mahnverfahren.

BGH, Urt. v. 20. Dezember 1976 - VII ZR 37/76 - OLG Dusseldorf
LG Duisburg
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Der VI1I. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 20. Dezember 1976
durch den Vorsitzenden Richter Dr. Vogt und die
Richter Dr. Girisch, Meise, Dr. Recken und Obenhaus

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Klégerin wird
das Urteil des 20. Zivilsenats des
Oberlandesgerichts in Diisselderf vom
27. Januar 1976 aufgehoben.

Die Sache wird zur neuen Verhandlung
und Emtscheidung, auch iiber die
Kosten der Revision, an das Beru-
fungsgericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Die Kliégerin filhrte in den Jahren 1970/71 im
und am Haus der Beklagten in M{JRubr, cANENND-
@l strase @, Anstreicherarbeiten aus. Die Geltung
der VOB/B (1952) war vereinmbart. Die Klidgerin erteil-
te der Beklagten dariiber eine Rechnung vom 15. Au-
gust 1973 (fir Innenarbeiten) iiber 11.536,91 DM und
drei Rechnungen vom 10. September 1973 (fiir AuSen- so-
wie Renovierungsarbeiten) iiber 5.409,35 DM, 486,16 BM
und 475,72 DM. Unter Anrechnung einer Abschlagszahlung
von 8.500 DM auf die Rechnung vom 15. August 1973 ver-
langte sie mit Anwaltssachreiben vom 10. September 1973
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unter Androhung der Klageerhebung kurzfristige Zah-
lung von 3.036,91 DM Rest der Rechnung vom 15. Au-
gust 1973, sowie der Betriége der drei Rechnungen vom
10. September 1973.

tUber den Gesamtbetrag von 9.408,64 DM nebst Zin-
sen hat sie der Beklagten am 7. November 1973 einen
Zahlungsbefehl zustellen lassen. Die Beklagte hat
Widerspruch erhoben. Mit Schreiben vom 9. November
1973 hat sie die mit ihren Priifungsvermerken versehe-
nen Rechnungen der Klégerin an diese zuriickgeschickt
und erklirt, die Restforderung aus der Rechnung vVom
15. August 1973 sei verJjédhrt, die Forderungen aus den
drei Rechnungen vom 10. September 1973 seien nur in
Hbhe von 2.984,15 DM, 368,45 DM und 314,37 DM berech-
tigt. Den sich daraus ergebenden Gesamtbetrag von
3.666,97 DM hat sie am 14. Januar 1974 an die Kliégerin
iiberwiesen. Auf dem Uberweisungstriger ist vermerkt:
*Betr.: BV GNP str. @ - SchluSzablung - ...".
Darunter sind die von ihr gekiirzten Betriige der drei
Rechnungen vom 10. September 1973 aufgefiihrt.

Die Parteien haben den Rechtsstreit in HGhe vom
3.666,97 DM in der Hauptsache fiir erledigt erklirt.
Die Beklagte hat beantragt, die restliche Klage abzu-
weisen, weil die Kligerin die SchluSzahlung vorbehalt-
los angenommen habe. Wegen der Restforderung aus der
Rechnung vom 15. August 1973 hat sie sich auf VerJjidh-
rung berufen, weil die Innenarbeiten sliimtlich bereits
im Jahre 1970 beendet worden seien. Schlieflich hat
8ie die Forderungen auch der H5he nach bestritten.
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Das Landgericht hat der Kléigerin auf die drei
Rechnungen vom 10, September 1973 insgesamt
2.143,72 DM nebst Zinsen zuerkannt und die Klage im
Ubrigen abgewiesen. Das Oberlandesgericht hat die Be-
rufung der Klégerin zuriickgewiesen und auf die An-
schluBberufung der Beklagten die Klage in vollem Um-
fang abgewiesen. Mit der - zugelassenen - Revision,
um deren Zuriickweisung die Beklagte bittet, verfolgt

die Klédgerin ihren Klageanspruch in H¥he von 5.230,63 DM

nebst Zinsen weiter, niimlich in Hhe der vom Landge-
richt zuerkannten 2.143,72 DM sowie von 3.086,91 DM

[Tichtig: 3.036,91 DM/ aus der Rechnung vom 15. Au-

gust 1973.

Entscheid 8 de
I.

Das Berufungsgericht fiihrt aus, die Beklagte ha-
be durch die Bankiiberweisung im Januar 1974 SchluB-
zahlung geleistet. Die Kliégerin habe die SchlufBzahlung
vorbehaltlos angenommen und sei deshalb gem#iB § 16
Nr. 2 Abs. 2 VOB/B (1952) mit der streitigen Restfor-
derung ausgeschlossen. Der zur Vermeidung dieses Aus-
schlusses erforderliche Vorbehalt bei oder in engem
zeitlichen Zusammenhang mit der SchluSzahlung sei
nicht dadurch entbehrlich, daB8 die Kligerin bereits
vor SchluBzahlung und vor Rechnungspriifung die bei Er-
teilung der SchluSrechnungen verlangte Verglitung durch
den Zahlungsbefehl vom 5. November 1973 geltend ge-
macht habe.

N
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Diese Ausfilhrungen des Berufungsgerichts sind
nicht frei von Rechtsirrtum.

1. Die Beklagte hat allerdings, wie das Beru-
fungsgericht rechtsfehlerfrei feststellt, mit der
Uberweisung der 3.666,97 DM im Januar 1974 SchluBzah-
lung im Sinne von § 16 Nr. 2 VOB/B (1952) geleistet.

a) Eine SchluBzahlung liegt nach erteilter
SchluSrechnung vor, wenn der Auftraggeber bei der Zah-
lung klar erkennbar macht, daS er damit seine nach
seiner Auffassung noch bestehende (Rest-)Schuld til-
gen und dartiber hinaus nichts mehr zahlen will. Ob ei-
ne Zahlung als SchluBSzahlung gelten soll, bestimat
somit der Auftraggeber, der dies gegeniiber dem Auf-
tragnehmer zum Ausdruck bringen mus8 (vgl. BGH NJW
1965, 536; 1970, 706; 1972, 51; Urteil vom 13. Febru-
ar 1975 - VII ZR 120/74 = BauR 1975, 282).

b) Eine fiir die Kligerin klar erkennbare Bestim-
mung als SchluSzahlung fiir alle Leistungen der Kllge-
rin beim Bauvorhaben der Beklagten traf die Beklagte
hier mit ihrem Vermerk auf dem Uberweisungstriger,
indem sie darin die Zahlung ausdriicklich als "SchluB-
zahlung® bezeichnete, auf das Bauvorhaben der Beklag-
ten ("Betr.: BV G str. @*) Bezug nahm und
die einzelnen Betrige angab, die sie bereits in ihrem
Schreiben vom 9. November 1973 als Restschulden be-
zeichnet hatte.

Diese vom Berufungsgericht getroffene Auslegung
188t keinen Rechtsfehler erkennen. Es durfte auch fiir
unerheblich ansehen, daS die Beklagte in dem Vermerk
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die Rechnung vom 15. August 1973 nicht erwihnte;
denn auf diese Rechnung wollte sie nichts mehr bezah-
len.

2. Die Kliégerin hat auSergerichtlich weder aus-
driicklich noch durch schliissiges Verhalten erklirt,
daB sie auf Bezahlung der vollen Vergiitung bestehe.
Es kommt daher darauf an, ob das von der Klégerin vor
Rechnungspriifung und SchluBzahlung eingeleitete Mahn-
verfahren den Vorbehalt entbehrlich machte. Das ist
zu beJahen.

a) Der Bundesgerichtshof hat zu dieser Frage bis-
her nicht Stellung genommen. Das Oberlandesgericht
Hamm hat in der Entscheidung vom 31. August 1973
(Schiifer/Finnern Z 2.310 Bl. 32 £f, mit zustimmender
Anmerkung von Hochstein aa0 Bl. 37) die Einrede vor-
behaltlos angenommener SchluBzahlung (§ 16 Nr. 2
Abs. 2 VOB/B) dann fiir unzullissig angesehen, wenn der
Auftragnehmer im Zeitpunkt der SchluBzahlung bereits
Zahlungsklage eingereicht hatte. Diese Entscheidung
hat im Schrifttum Zustimmung (vgl. Korbion/Hochstein,
VOB-Vertrag, 1976, Rn. 365 a.E.; Kaiser, BauR 1976,
232, 236), aber auch Ablehnung (Jagenburg, NJW 1975,
2041, 2043; derselbe, BauR 1975, 356, 357) gefunden.
Dabei wird auch dariiber gestritten, ob die Entschei-
dung BGHZ 62, 328 vergleichbar ist, nach der es eines
Vorbehalts, die Vertragsstrafe zu verlangen (§ 341
Abs. 3 BGB), bei der Annahme der Leistung dann nicht
bedarf, wenn in diesem Zeitpunkt der Anspruch im Pro-
zeBweg verfolgt wird.

b) Der Senat ist der Auffassung, daB8 nach Sinn
und Zweck des § 16 Nr. 2 Abs. 2 VOB/B (1952) eine vor-
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behaltlose Annahme der SchluBzahlung dann nicht vor-
liegt, wenn im Zeitpunkt der SchluSzahlung der An-
spruch bereits gerichtlich anhiingig ist. Dazu geniigt
die Anhingigkeit im Mahnverfahren.

Die genannte Bestimmung soll schnell Klarheit
und Rechtsfrieden schaffen. Das kann nicht mehr er-
reicht werden, wenn der Auftragnehmer den Vergiitungs-
anspruch bereits gerichtlich geltend gemacht hat. Der
Vorbehalt stellt klar, daB8 der Auftragnehmer auch
nach der SchluBSzahlung seine Mehrforderung weiterhin
verfolgen und sie notfalls gerichtlich geltend machen
will., Dasselbe Ziel ist aber auch dann erreicht, wenn J
der Auftragnehmer seine Forderung im Zeitpunkt der |
SchluBzahlung bereits gerichtlich geltend gemacht
hat. Ein Vorbehalt ist dann nicht mehr ndtig. Die ge-
richtliche Geltendmachung ist némlich die stlirkste
Verwirklichung eines Vorbehalts.

c) Eine gerichtliche Geltendmachung in diesem
Sinne ist auch dann gegeben, wenn das Verfahren auf
Grund eines Zahlungsbefehls bei Gericht anhingig ist.
Die Anhiéngigkeit nimmt einer in dieser Zeit geleiste-
ten SchluBzahlung die in § 16 Abs. 2 Nr. 2 VOB/B
(1952) vorgesehene Priklusionswirkung. Es ist also
nicht so, wie das Berufungsgericht anzunehmen scheint,
daB8 der vor der SchluSzahlung erlassene Zahlungsbefehl
im Zeitpunkt der SchluBzahlung einen Vorbehalt nicht
mehr ersetzen kdnnte.

Das Berufungsgericht meint allerdings, die Gel-
tendmachung im Mahnverfahren reiche auch aus einem
weiteren Grunde als Vorbehalt nicht aus. Mit dem Zah-
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lungsbefehl stehe es fiir den Schuldner noch keines-
wegs fest, wie sich der Gléubiger auf die spiitere -
nach Zustellung des Zahlungsbefehls geleistete -
SchluBzahlung verhalten werde und ob er nur deswegen,
weil er seine Forderung bereits im Mahnverfahren an-
hingig gemacht habe, an dieser Forderung in der die
Schlufizahlung {ibersteigenden urspriinglichen HShe un-
abidnderlich festhalten werde.

Diese Ausfiihrungen tiberzeugen nicht. Sie verken-
nen, da8 ein Zahlungsbefehl nicht nur eine besonders
eindringliche Mahnung darstellt, sondera in seiner
Bedeutung ~ durch die Inanspruchnahme des Gerichts
zur Durchsetzung der Forderung - ein erheblich gr&fie-
res Gewicht hat und in einigen Auswirkungen der Klage-
erhebung gleichsteht, so z. B. fiir die Unterbrechung
der Verjihrung (§ 209 Abs. 2 Nr. 1 BGB). DaB bei ei-
nem durch Klageerhebung rechtshiéngigen Anspruch eine
Vorbehaltserklidrung nicht erforderlich ist, nimmt
anscheinend auch das Berufungsgericht an. Bann kann
aber verstindigerweise der Zustellung eines Zahlungs-
befehls keine geringere Wirkung beigemessen werden.
Der Schuldner kann nicht annehmen, die gerichtliche
Geltendmachung des Anspruchs durch Zahlungsbefehl sei
vom Gléubiger weniger ernst gemeint, als wenn der
GlBubiger Klage erhebt. Denn das Zahlungsbefehlsver-
fahren geht in den Fdllen, in denen der Schuldner Wi-
derspruch erhebt, ins normale ProzefSverfahren iiber.
Im Interesse der Rechtsklarheit ist hier eine gewisse
Schematisierung geboten, welcher Zeitpunkt maBgebend
sein soll. Das ist sinnvollerweise der Zeitpunkt der
Klagezustellung bzw. der Zustellung des Zahlungsbefehls;
denn in diesem Zeitpunkt erfiéhrt der Schuldner, daB
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der Glaubiger nunmehr seine Forderung gerichtlich
durchsetzen will.

d) Im Zeitpunkt der SchluSzahlung war hier auch
noch der Teil der in Rechnung gestellten Vergiitung
anhédngig, den die Beklagte bestritten und mit der
zwischenzeitlichen SchluSzahlung nicht getilt hatte.
Daher war ein Vorbehalt im Zeitpunkt der SchluBrech-
nung entbehrlich.

e) Es kann dahinstehen, ob und inwieweit auch
bei gerichtlicher Geltendmachung des Vergiitungsan-
spruchs § 16 Nr. 2 Abs. 3 VOB/B (1952) eingreift, wo-
nach der Vorbehalt hinf#dllig wird, wenn nicht inner-
halb von 12 Werktagen nach Annahme der SchluBSzahlung
eine priifungsfihige Rechnung iiber die vorbehaltene
Forderung eingereicht oder, wenn das nicht mdglich
ist, der Vorbehalt eingehend begriindet wird. Einer
Begriindung des Vorbehalts bedarf es nimlich, entgegen
der Ansicht der Revisionsbeklagten, dann nicht, wenn
eine auch die Mehrforderungen enthaltende priifungs-
féhige Rechnung bereits erteilt ist (vgl. BGH NJW
1965, 536). Das ist hier der Fall. Die geltendgemach-
ten Mehrforderungen sind in den Rechnungen vom
15. August 1973 und 10. September 1973 aufgefiihrt.
Die Priifungsfiéhigkeit dieser von der Beklagten ge-
priften Rechnungen steht nicht in Frage.

3. Die Beklagte hat, soweit die Kligerin aus
der Rechnung vom 15. August 1973 noch 3.086,91 DM
[Tichtig: 3.036,91 DM/ verlangt, die Einrede der Ver-
jdhrung erhoben. Auch das fiihrt nicht dazu, das ange-
fochtene Urteil in diesem Umfange aufrecht zu erhalten.
Die Einrede ist nicht begriindet. Die Beklagte iiber-
sieht, daB8 diese Forderung, auch wenn sie selbstdndige



Bedeutung (als Forderung aus einem Einzelvertrag iber die
Innenarbeiten) haben sollte, gemi8 § 16 Nr. 2 Abs. 1
VOB/B (1952) nicht schon mit der Abnahme der Bauleistung,
sondern erst nach Priifung und Feststellung der SchluB-
rechnung, spitestens zwei Monate nach deren Einreichung,
fédllig geworden ist. Die VerJihrung hitte daher erst mit
dem Ende des Jahres 1973 beginnen k3nnen (§§ 197 Abs. 1
Nr. 1, 201 BGB; vgl. u. a. BGHZ 53, 222, 225). Die Rest-
forderung war aber zu dieser Zeit durch Zustellung des
Zahlungsbefehls bereits anhingig und wurde kurze Zeit
nach Verweisung des Rechtsstreits ans Landgericht bei die-
sem rechtshiingig. Sie konnte daher nicht verJjihren.

II.

Nach alledem ist das angefochtene Urteil aufzuheben.
Das Berufungsgericht wird nunmehr zu priifen haben, ob
die Kligerin die bestrittenen Leistungen erbracht und zu-
treffend abgerechnet hat.

VYogt Girisch Meise
Recken Obenhaus
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