Nachschlagewerk: Jja
BGHZ: nein

VOB/B § 16 Nr. 2

Die Aufrechnung mit einer Vertragsstrafe steht der
SchluBzahlung gleich (im AnschluB8 an BGH NJW 1972,
51). Das gilt auch dann, wenn die Vertragsstrafe
nicht vorbehalten war.
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BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES

VII ZR 51/76 URTEIL Verkiéindet am

31. Midrz 1977
Blust,
Justizangestellte

als Urkundsbeamter
der Geschiiftestelle

in dem Rechtsstreit

der Firma Ernst S , Bauunternehmung,
Inhaber: Kaufmann Ernst , IO - Li@.
y ______J

Klégerin, Berufungsbeklagten
und Revisionsklédgerin,

- ProzeBbevollméichtigter: Rechtsanwalt Dr. (N -
gegen

den Ingenieur Heinz S t (N . L@, Fistrase,

Beklagten, Berufungskléger
und Revisionsbeklagten,

- ProzeBSbevollmichtigter: Rechtsanwalt Prof. Dr. (i} -



Matthias Prinz
Rechtsanwgl;

Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf

die miindliche Verhandlung vom 31. Mirz 1977 unter Mitwir-
kung des Vorsitzenden Richters Dr. Vogt sowie der Richter

Dr. Girisch, Meise, Dr. Recken und Obenhaus

fiir Recht erkannt:

Das Versdumnisurteil des Senats vom 25, Novem-
ber 1976 wird aufrechterhalten.

Die Kldgerin hat auch die weiteren Kosten des
Revisionsverfahrens zu tragen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Klidgerin hat im Auftrag des Beklagten, unter
Vereinbarung der VOB/B, in den Jahren 1971/72 Bauarbei-
ten an einem Neubau des Beklagten ausgefijhrt und dafiir
239.487,38 DM verlangt. Der Beklagte hat 200.000 DM ge-
zahlt.

Die Kl¥gerin hat die restlichen 39.487,38 DM nebst
Zinsen eingeklagt. Der Beklagte hat u.a. mit einer Ver-
tragsstrafenforderung von 40,946,90 DM aufgerechnet. Er

meint, diese Aufrechnung sei als SchluBzahlung zu werten,
der gegeniiber die Kldgerin sich ihre Forderung nicht vor-

behalten habe. Die Klégerin kdnne deswegen ihre Forde-
rung nicht mehr geltend machen.

Das Landgericht hat den Beklagten verurteilt. Das
Oberlandesgericht hat die Klage abgewiesen.
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Der Senat hat die Revision der Klégerin durch Ver-
sdumnisurteil vom 25. November 1976 zuriickgewiesen. Mit
ihrem Einspruch verfolgt die Klégerin ihren Klagean-
spruch weiter. Der Beklagte beantragt, das VersHiumnis-
urteil aufrechtzuerhalten.

Entscheidungsgriinde:

Die vom Berufungsgericht zugelassene Revision hat
keinen Erfolg.

I.

Das Berufungsgericht hat die Abweisung des Restwerk-
lohnanspruches der Klégerin allein darauf gestiitzt, daB
der Beklagte sich auf ein Leistungsverweigerungsrecht
nach § 16 Nr. 2 Abs. 2 Satz 1 VOB/B berufen ktnne. Es
hat weder die Einwendungen des Beklagten zur Hthe der
Restwerklohnforderung gepriift noch untersucht, ob dem
Beklagten tatsiichlich ein aufrechenbarer Vertragsstrafen-
anspruch gegen die KlHgerin zusteht. Zur von ihm angenom-
menen Schlufzahlung des Beklagten hat das Berufungsge-
richt festgestellt, daB der Beklagte, vertreten durch
seine bevollmiichtigte Ehefrau, sich der Kl#égerin gegen-
{iber mit Schreiben vom 6. August 1973 darauf berufen habe,
daB8 die Klégerin mit den Verklinkerungsarbeiten 38 Arbeits-
tage in Verzug geraten sei und damit eine Konventional-
strafe von 40.946,90 DM verwirkt habe. In der in diesem
Schreiben weiter enthaltenen Gegeniiberstellung der Rest-
forderung der Kligerin von 39.487,38 DM und der Vertrags-
strafenforderung sowie der weiteren Erkl#rung, daB sich




somit keine Forderung der Kliégerin an den Beklagten mehr
ergebe, hat das Berufungsgericht sowohl die Geltendmachung
der Aufrechnung mit der Vertragsstrafenforderung als
auch die Erklédrung des Beklagten gesehen, keine weitere
Zahlung auf die SchluBrechnung mehr leisten zu wollen.
Damit seien die Wirkungen der SchluBzahlung im Sinne

des § 16 Nr. 2 Abs. 2 VOB/B selbst dann eingetreten,
wenn die Vertragsstrafenforderung mangels Vorbehalts

bei der Abnahme der Werkleistungen nicht bestanden haben
sollte, denn die Klédgerin habe erst Anfang 1974 und da-
mit verspdtet zu erkennen gegeben, daB sie weiterhin

auf Bezahlung des Restbetrages bestehen wolle.

Soweit die Kl&dgerin erstmals in der letzten miind-
lichen Verhandlung vor dem Berufungsgericht behauptet
hat, ihr erstinstanzlicher ProzeBbevollmiichtigter habe
dem Schreiben vom 6. August 1973 alsbald widersprochen,
hat das Berufungsgericht dieses Vorbringen gem#B § 529
Abs. 2 ZPO nicht zugelassen, weil die Kldgerin aus grober
Nachlissigkeit diesen Vortrag in der ersten Instanz ver-
sdumt habe.

Diese Ausfilhrungen des Berufungsgerichts halten
den Angriffen der Revision stand. Allerdings ist zugunsten
der Revision zu unterstellen, daB sich die Kl#égerin die
Vertragsstrafe nicht vorbehalten hat. Aber auch in einem
solchen Fall steht die Aufrechnung mit der Vertrags-
strafe der SchluBzahlung gleich.

1. Rechtsfehlerfrei hat das Berufungsgericht in dem
Schreiben des Beklagten vom 6. August 1973 sowohl die
Geltendmachung einer Vertragsstrafenforderung von
40.946,90 DM als auch die Erkldérung der Aufrechnung mit



dieser gegen die im Zeitpunkt der Abfassung dieses Schrei-
bens der Héhe nach nicht beanstandete Restwerklohnforde-
rung der Kl#gerin gesehen und schlieBlich auch die be-
stimmte Erkldrung des Beklagten, weitere Erfiillungslei-
stungen nicht mehr erbringen zu wollen.

2. Das Berufungsgericht ist weiter zutreffend davon
ausgegangen, dafl . dem Schreiben des Beklagten die Wirkung
einer SchluBSizahlung zukommt. Denn der Beklagte hatte mit
diesem Schreiben unmifverstdindlich zum Ausdruck gebracht,
daB er weitere freiwillige Zahlungen auf die SchluBrech-
nung der Kl&dgerin nicht mehr erbringen wollte, und darauf
allein kommt es an (vgl. Senatsurteil vom 13. Februar 1975
- VII ZR 120/74 = Baurecht 1975, 282).

Entgegen den Ausfiihrungen der Revision ist es inso-
weit ohne Belang, daB der Beklagte keine eigentliche Zah-
lung erbracht, sondern die Aufrechnung mit einer (hBheren)
Gegenforderung erkliéirt hat., Eine andere Beurteilung wiirde
zu willkiirlichen Ergebnissen filhren und solche Auftrag-
geber bevorzugen, deren Gegenforderungen zuféllig die
Restwerklohnforderung unterschreiten, und die deshalbd
zu deren Ausgleich auBler zu der Aufrechnungserklirung
noch zu einer (vielleicht sehr geringfiigigen) Zahlung
veranlaB8t sind (vgl. insoweit auch Senatsurteil vom
21. Oktober 1971 NJW 1972, 51).

3. DaB es unerheblich ist, ob die zur Aufrechnung
gestellte Gegenforderung bestritten oder anerkannt ist,
hat der Senat bereits in dem Urteil Baurecht 1975, 282
dargelegt. Von dieser Auffassung abzugehen, besteht
kein AnlaB. Es kommt vielmehr allein darauf an, ob der



Auftraggeber gerade wegen der Aufrechnung mit dieser
Gegenforderung zu weiteren Leistungen auf die Restwerk-
lohnforderung nicht mehr willens ist und das ausreichend
deutlich zu erkennen gibt, wie das hier der Fall ist.
Deswegen spielt es auch keine Rolle, ob sich etwa

schon aus der Darstellung des Auftraggebers fiir den
Rechtskundigen die Unbegriindetheit der zur Aufrechnung
gestellten Gegenforderung ergibt. Auch insoweit ist
allein auf die Erkldrungen des Auftraggebers abzustellen,
keine weiteren Leistungen erbringen zu wollen. Der Auf-
tragnehmer mu8 sich auch in diesem Falle seine Restwerk-
lohnforderung dadurch vorbehalten, daB er der Aufrech-
nung widerspricht.

L4, SchlieBlich ist auch ohne Belang, daB der Be-
klagte mit seinem Schreiben vom 6. August 1973 die Rest-
werklohnforderung als solche nicht, auch nicht teilweise,
angegriffen, sondern seine Weigerung, weitere Zahlungen
zu erbringen, allein auf die Aufrechnung mit der nicht
vorbehaltenen Vertragsstrafe gestiitzt hat. Es kann
nicht von Bedeutung sein, ob ein Teil der Werklohnforde-~
rung der Hbhe nach angegriffen und nur der Rest durch
Aufrechnung getilgt werden soll. Bereits im erwdhnten
Urteil Baurecht 1975, 282 hat der Senat die SchluBzah-
Jungswirkung einer auf Aufrechnung gegriindeten Ablehnung
weiterer Zahlungen in dem Falle bejaht, in dem der
Auftraggeber eine Restwerklohnforderung von ca. 28.000 DM
im Umfange von etwa 5.000 DM der Hbhe nach bestritten,
auf die er sodann ca. 3.000 DM gezahlt und gegen die er
im iibrigen mit einer bestrittenen Gegenforderung von
ca. 20.000 DM aufgerechnet hatte. In jenem Falle blieb
die Restwerklohnforderung jedenfalls in Hdhe von
ca. 20.000 DM unstreitig, und insoweit war die Zahlungs-



verweigerung allein auf die Aufrechnung mit der Gegen-
forderung gestiitzt. Von der Zufilligkeit, ob der Auf-
traggeber einen vielleicht nur geringen Teil des SchluB-
rechnungsbetrages auch der Hthe nach angreift, kann die
Beurteilung nicht abhingen. Dementsprechend muBl auch
die allein auf die Aufrechnung mit einer nicht vorbe-
haltenen Vertragsstrafe gestiitzte Weigerung, weitere
Zahlungen zu erbringen, wie eine Schlufizahlung behan-
delt werden.

5. Hat das Berufungsgericht danach zutreffend an-
genommen, daB das Schreiben des Beklagten vom 6. August
1973 SchluBzahlungswirkung hat, so brauchte es die Hbthe
der Restwerklohnforderung und die Begriindetheit der Ver-
tragsstrafe nicht zu priifen. Denn wenn die Kl&dgerin sich
ihre Restwerklohnforderung nicht vorbehalten hat, kann
sie sie schon aus diesem Grunde nicht mehr durchsetzen.

6. Die Revision erhebt in diesem Zusammenhang al-
lerdings die Verfahrensriige, das Berufungsgericht habe
§ 529 Abs. 2 ZPO zu Unrecht angewandt. Das Berufungs-
gericht habe die in der letzten miindlichen Verhandlung
aufgestellte Behauptung der Klidgerin, sie habe dem
Schreiben des Beklagten vom 6. August 1973 sofort wider-
sprochen, nicht als verspdtet zurlickweisen diirfen. Der
Senat hat diese Riige gepriift, aber fiir unbegriindet er-
achtet (§ 565 a ZPO).



II.

Nach alledem ist das Versdumnisurteil mit der
Kostenfolge des § 97 ZPO aufrechtzuerhalten.

Vogt Girisch Meise
Recken Obenhaus
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