llachschlagewerks ja

o e e e e = e B e e e g o At g Gt b e

BeB §§ 198, 201; VOB (B § 16

Bei einem der VOB unterlicgenden Werkvertrag beginnt
die Verjdhrungsfrist fir dic SchluBzahlung des Work-
lohng erst mit dem Ende des Jahres zu laufen, in das
der nach § 16 Nr. 2 VOB (B) zu bestimmende Tillig-
keitozeitpunkt fallt.

BGH, Urt. v. 8. Juli 1968 - VII ZR 65/66 - OLG Hamm
IG Essen
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VII ZR 65/66 URTEIL Verkiindet am

8. Juli 1968
Horn
Justizhauptschretéa
als Urkundsbeamter
der Geschiiftsstelle

in dem Rechtsstreit

vertreten

7

der Bauvunternchmung Rudolf B GmbH
durch den Geschiaftsfithrer Rudoli B

Kl%gerin, Berufungskligerin
und Revisionskliigerin,

~ Prozeflbevollmiichtigter: Rechtsanwalt Dr. - -

gegen

rrau rlisaboth S QD . Q.

- O,

Beklagte, Berufungsbeklagte
und Revisionsbeklagte,

~ Prozcfibevollimiichtigte: Rechtsanwilte Dr. - und
Dr. -



Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law

Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat aui
dic mindliche Vernandlung vom 8. Juli 1968 unter Mit--
wirkung der Bvadeprichter Dr. Heimann-Trosicn, Rietschel,
¥rbhel, Hubert Moyver und Dr. Vogt

fiir Reeht ovlannt:

Auf dic Revision der Kligerin wird das Urteil dcs
7. Zivilacnats deg Oberlandesgerichts in Hamm/Vestf.
vom 15. Iebruar 1966 aufgechoben.

Die Sache wird zur ncucn Verhandlung und Intscheidung,
auch liber die Kosteén der Revigion, aun das Berufungs-
gericht zuriickverwiescn.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die X1l'igerin fiihrte im Jahre 1961 dic Erd-, Maurcr-
und Betonarbeiten fir das Bauvorhaben der mit ihrem Mann
in Giitertrennung lcbenden Beklagten in Dorsten, Ellerbruch-
atraBe 97, aus. Am 16. November 1961 erteilte sie die
SchluBrechnung.

Mit Zahlungsbefehl vom 6. Qktober 1962 hat die Kligerin
einen Teilbetrag ihrer rostlichen Werklohnforderung in Hohe
von 10.000 DM geltend gemacht. Am 2. Noveuwber 1962 hat dag
Antsgericht den Rechtsotreit zust 'ndigkeitshalber an das
Landgericht verviesen. Dort ist er zuniichst nicht vieder aul-
genommen worden. Brst mit Schriftsatz vom 31. Dezenber 1964
(das Datum 3, Dezember - BU S. 2 -~ ist ersichtlich cin
Schreibfehlerj hat die Kliigerin die Anberaumung cines Termins
zur mindlichen Verhandlung beantragt.

i
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Viegen weiteren 15.000 DM hat dic Kligerin den Lrlass
cines Zahlungsbefehls am 31. Dezember 13964 (nioht 1962,
wie es um BU S. 2 irrtumlicherwecise heif{) peantragt.
Dieser ist der Beklagten am 9. Januar 1965 zugestellst

worden.

Die Xligerin hat beantragt, die Beklagte zur Zahlung
von 25.000 DM nebst Zinsen zu verurteilen,

Die Beklagte hat den Ansvruch der Kligerin bestritten.
Sie hat auBerdem dic Einrede der Verj'ihrung erhoben, wveil
dic Forderungen iber 10.000 DM mit dem 2. November 1964,
und tiiber 15.000 DM mit dem 31. Degember 1963 verjishrt ge-

wegsen gceien.

Die Kligerin machte geltend, die Bauarbeiten seiemn
fir den Gewerbebetricb der Beklagten geleistet worden, so
daB dic vicrjihrige Verjiibhrung gem. § 196 Abs. 2 BGB
Platz greife. Die Beklagte besitze 5 Hebrfamilicnbhiiuscer
mit insgesamt 33 Wohuungen, 4 Geschiiftslokalen und 16 Ga-
ragen. Ihr Ehemann habe 30 Mictohiiuger mit zusammen 182
Wohnungen. Sic betrcibe daher den Bau und die Vermietung
von Mictsh'iusern gewerbsmiflig.

Das Iandgericht hat dic Klage abgewiescn. Dic Berufung
der Kliigerin wurde zuriickgewiescn.

Mit der Revision verfolgt die Klfigerin ihren Klage-
antrag weiter. Dic Beklagte beantragt die Zurlickveisung
der Revision.



Entscheiduneserinde:

Das Oberlandesgericht hat (cbenso wie das Tandgerichi)
diec Klage wegen Verj ‘hrung abgewicsen. Es ist der Auffassung,
daB dic lLeistungen der X1'gerin nicht fir den Gewerbebetrich
der Beklagten erbracht worden seien. Die Verj hrungsfrist
betrage daher nicht 4, sondern nur 2 Jahre (§ 196 Abs. 1
Nr. 1 BGB). Die 2jihrige Verj'hrungsfrist sei fiir dic zu~
erst geltendgemachten 10.000 IM 2 Jahre nach dem Verweisungs~
beschlufl des Antsgerichts am 2. Degember 1964 (Schreibfenler:
MuB 2. Hovember heifBen; fir die Entscheidung ist dieser
Widers ruch unerheblich) und fiir die weiteren 15.0C0 DM am
21. Dezember 1963 abgelaufen, so daB durch den Schriftsatz
vom 31 Dezember 1964 und den am selben Tag beantragten
Zahlungsbefehl die Verjihrungsfrist nicht mehr habe unter-

brochen werden konnen.
Die Revision der Xl'igerin ist begrindet.

1.) Der Auffassung des Berufungsgerichts, daB die
Teiotungen der K1 gerin nicht fYir einen Gewerbebetrieb der
Beklagten erbracht worden seien und daB deshaldb die zwel-

Jj hrige Verjihrungsfrist Platz greife, ist zwar zuzustimmen

Die Brrichtung von einem oder mehreron Mietgﬁﬁgﬁafn
zum Zwecke der Vermietung ist in der Regel nicht als Ge-
verbebetrieb, sondern nur als eine nicht gewerbliche Ka-
nitalanlage anzuschen. Von einem Gewerbebetried kann nur
gesvrochen wrerden, wenn der Iiigentiimer bcabsichtigt; sich
aus der Vermictung einc auf Gewinn gerichtete, dauernde,
berufsmiBige Erwerbsquelle zu verschaffen (Urteile des er-

kennenden Senats NJW 1963, 1397 und NJW 1967, 2353%; iernel
BGHZ 49, 258, 260]).

Das Berufungsgericht hilt diese Voraussctzungen LT
nicht crwiesen. Es stellt dazu fest, daB die perstnliche



Vervaltungst tigkeit der Beklagten im Verh'iltnis zu ihrer
Titigkeit als Hausfrau und lwutter ganz unerheblich sci und

v31lig in den Hintergrund trete.

Die Auffassung des Berufungsgerichts 118t keinen
Rechtsfehler erkcennen.

a; Der Umstand, dafl der Fhemann der Beklagten Ligen-
timer von 30 H usern mit 192 Yohnungen ist, steht dem nichsg
entgegen. Es kann dahingestellt bleiben, ob dem Berufungs-
gericht darin zuzustimmen ist, daBl auch fiir dessen Person
eine Gowerbsmiifliigkeit zu verneinen sei. Daraus kann fiur dice

——— e e o - —

gilt umsomehr, 2ls sic mit ibhrem Mann in GiUtcrtrennung lebdb.

b) Fir dic Annahme eines Gesellschaftsverhiltnisses
zvischen der Beklogten und ihrem Ehenann mit dem Ziel und
Zweck, gemeinschaftlich HYuser zu errichten und 2zu ver-
micten, bestehen keine Anhaltspunkte. Der daningehende Vor-
trag der Revisionskliigerin ist auch neu und kann deswegen
in der Revisionsinstanz nicht mehr berilicksichtigt werden.

cj Zwar wviire dadurch, daB die Beklagte die Verwaltung
ihrer H'user in andere H'inde gegeben hat, eine etwaige Ge-
werbsmifligkeit noch nicht ausgeschlossen Doch kommt ces im
vorliegenden Fall darauf nicht an; denn den Ausfiihrungen dcse
Berufungsgerichts {so besonders S. 12 BU) ist die Peststel~
jung 2zu cntnehnmen, dafl die Verwaltung der Hxuscr der Be-
klagten auch in der Hand ihres Mannes und dessen Angestellten
nur verhiltnismiBig wenig Arbeit erforderte.

2.) Das Berufungsgericht hat danach mit Recht die zwei-
jiihrige Verjithrungsfrist fir mafigebend erachtet. Seinen
Feststellungen ist aber nicht mit hinreichender Sicherheit
zu entnehrien, daB sie abgelaufen ist.



a) Diec Kldagerin hat, wic sic mit ihrer Revision zu-
treffend geltend macht, im Schriftsatz vom 15. April 1965
behauptet, daB dem Vertragsverhiltnis dic Vorschrifiten
der VOB {B) zugrundegelegt worden seien. Die Beklagte hat
dem, sowelt ersichtlich, nicht widersprochen. HMir die

Revisionsinstanz ist demnach davon auszugehen.

Das hat allerdings nicht, wic die Kligerin meint, zur
I'olge, daBl dic Verjihrungsfrist fir den Verklohn mit der
geri. § 12 VOB {B} zu ermittecluden Abnahme zu laufen be-

gonnen hat.

Dicse Auffassung wird zwar von dem OLG KNiurnberg
IV 1961, 925)jund Braunschweig (BB 1964, 786) vertreten;
auch der Kommentar von Ingenstau/Korbion war noch in seiner
Ao Aufl. {§ 2 Rdn 7 a und § 16 Rdn 17) der gleichen Meinung
er hat aber in der 5. Auflage (§ 16 Rdn 1 und 11) diesc
Angicht aufgegeben. .

Der Scnat vermag sich den genannten Oberlandesgerichten
nicht anzuschlieBen. Gem. § 198 BGB beginnt dic Verjihrung
mit der Entstchung des Anspruchs. "Entstanden" ist er zwar
bereits mit AbochluB des Werkvertrags. Fir dic Verjibhrung
maflgcbend ist aber erst der Zeitpunkt der Falligkeit
‘Urt. des Scnats vom 25. September 1967 - VII ZR 46/65 -;
RGRK § 207 Anm. 2; Herceth/Ludwig/Naschold § 9 Nr. 36 - %8;

§ 16 Nr. 34j.

Die hier maBgebende Bestimmung findet sich in § 16
Hr. 2 Abs. 1 S. 1 VOB {Bj. Danach ist dic SchluBzahlung
alsbald nach Prifung und Feststellung der SchluBlrechnung,
spitestens jedoch innerhalb von 2 Monaten nach deren Kin-
reichung zu lcisten. Das bédeutet, daB def Unternchmer vor-
her keine Zahlung verlangen kann.
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Das Berufungsurteil enthiilt hierzu keine Feststellung.
Fir dic Revisionsinstangz ist daher davon auszugchen, daf
die Prifung und Feststellung der SchluBrechnung nicht vor
Ablauf von 2 Monaten nach ihrer Binreichung crfolgt ist.
Dafir konntc auch der Vortrag der Beklagten im Schrift-
satz vom 31. Mirz 1965 und der der Kligerin im Schrift-
satz vom 15. April 1965 sprechen.

b} Bei dieser Fallgestaltung — dic das Revisionsge-
richt zu unterstellen hat - hiitte die Verjiithrungsfrist
dann aber gem. § 201 BGB erst mit dem Ablauf des Jahres
1962 zu laufen begonnen und wiire nmit dem 31. Deczember 1964
beendet geowesen. Bis dahin hatte die Klidgerin aber ihre
Anspriiche gerichtlich geltendgemacht.

%3.) Das angefochtene Urteil ist deshalb aufzuheben
und dic Sache zur neuen Verhandlung und Entschcidung
—~ auch iiber dic Kosten der Revision - an das Berufungs--
gericht zurlickzuverweisen. Diceses wird noch festzustellen
baben, ob dic Priifung und Feststellung der SchluBlrechnung
nicht moglicherweise doch noch vor dem 31. Dezember 1967



criolgt ist; verncinendenfalls wird eg liber die XKlage~

forderung und die gegen sic crhobenen Minwendungen zu

centoscheiden haben.

Heimann~Trosien Rietschel

Meyer Vogt

Erbel
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