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1. die Firma H & GmbH & Co KG, tr.
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Geschiftsfiihrer Dr. und » ebenda,

. Beklagte und Revisionsbeklagte,
- Prozefibevollméichtigter: Rechtsanwalt Dr. —-
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Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 5. April 1979 durch den
Vorsitzenden Richter Dr. Vogt sowie die Richter Dr. Girisch,
Meise, Dr. Recken und Doerry

fiir Recht erkannt:
Auf die Revision der Kldgerin wird das Urteil
der 3. Zivilkammer des Landgerichts Duisburg
vom 14, Februar 1978 aufgehoben.
Die Sache wird zur neuen Verhandlung und Ent-
scheidung, auch iiber die Kosten der Rewvision,

an das Landgericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Kldgerin fiihrte in den Jahren 1973/74 als Nach-
unternehmerin der Beklagten zu 1, deren persdnlich haften-
de Gesellschafterin die Beklagte zu 2 ist, Bauarbeiten in

KD und Mo@iiil§ durch. Die Geltung der VOB/B (1952)

ist vereinbart.

Die Klagerin erteilte iliber ihre Leistungen am 1. Bau-
abschnitt in K@} Rechnung vom 28. Dezember 1973,
welche die Beklagte zu 1 bis auf einen Restbetrag von
17.095,45 DM beglich. Mit Schreiben vom 8. November 1974
teilte diese mit, die Klagerin sei unter Beriicksichtigung
von Abziigen (wegen Mingel) fiir beide Bauvorhaben bereits



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

iiberzahlt; die letzte Zahlung in Hbhe von 30.000 DM (Scheck
vom 22.7.1974) sei als SchluBzahlung filir beide Bauvorhaben
anzusehen.,

In einem VorprozeBl forderte die Klédgerin den Restbe-
trag aus ihrer Rechnung vom 28. Dezember 1973. Die Klage
wurde in beiden Instanzen abgewiesen, weil die Klédgerin
die SchluBzahlung der Beklagten vorbehaltlos angenommen
habe (§ 16 Nr. 2 Abs. 2 VOB/B). Noch widhrend des Vorpro-
zesses erteilte die Kldgerin am 4, Oktober 1976 die Rech-
nung Nr. 64/76 iiber ihre Leistungen am 2. Bauabschnitt in
Konigsdorf (98.554 DM) und die Rechnung Nr. 65/76 iiber
ihre Arbeiten in Monheim (68.938,59 DM). Die Beklagte zu 1
verweigerte die Zahlung unter Hinweis auf ihr Schreiben
vom 8. November 1974,

Die KlHgerin hat 167.492,59 DM nebst Zinsen gegen
beide Beklagten eingeklagt. Das Landgericht hat auch die-
se Klage wegen vorbehaltloser Annahme der Schlufzahlung
abgewiesen,

Mit der - angenommenen - Sprungrevision, in die die
Beklagten eingewilligt haben, verfolgt die Kladgerin ihren
Anspruch weiter. Die Beklagten beantragen, die Revision
zuriickzuweisen.

Entscheidungsgriinde:

Das Landgericht ist der Ansicht, die Klédgerin sei
gemdB § 16 Nr. 2 Abs. 2 VOB/B (1952) mit der Klageforde-
rung ausgeschlossen, weil die Beklagte zu 1 (im folgenden:
die Beklagte) weitere Zahlungen mit Schreiben vom 8. No-
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vember 1974 endgiiltig abgelehnt und die Klédgerin sich ihre
Forderung nicht fristgemdfl vorbehalten habe.

Hiergegen wendet sich die Revision mit Erfolg.

1. Zwar geht das Landgericht zutreffend davon aus,
daB bereits unter der Geltung der VOB/B (1952), welche
keine entsprechende Bestimmung enthdlt, die endgiiltige Ab-
lehnung weiterer Zahlungen durch den Auftraggeber seiner
SchluBzahlung gleich steht, so da8 eine vorbehaltlose
Hinnahme der Zahlungsverweigerung durch den Auftragnehmer
Nachforderungen ausschlieBt (BGH NJW 1972, 51; 1977, 1294,
1295). Das Landgericht iibersieht jedoch, daB eine mit der
AusschluBwirkung des § 16 Nr. 2 Abs. 2 VOB/B 1952 verbunde-
ne SchluBzahlung die vorherige Erteilung einer Schlufirech-
nung gemdB § 14 Nr. 3 VOB/B voraussetzt (BGH NJW 1975, 1833).

Erst mit der Erteilung seiner SchluBirechnung gibt
der Auftragnehmer dem Auftraggeber zu erkennen, welchen
Werklohn er insgesamt fiir seine Leistung fordert. Solange
der Auftragnehmer die Hohe seiner Werklohnforderung noch
nicht endgiiltig errechnet und dem Auftraggeber mitgeteilt
hat, hat er an diesen noch keine Forderung gestellt, zu
der dieser durch SchluBzahlung oder der SchluBzahlung
gleichstehende Zahlungsverweigerung Stellung nehmen kdnnte.
Deshalb kann in einem solchen Fall auch die aus der vorbe-
haltlosen Annahme der Schlufizahlung herzuleitende Aus-
schluBwirkung nicht eintreten.

Folgte man der Auffassung des Landgerichts, so wiirde
eine Mitteilung des Auftraggebers, er werde nichts mehr
zahlen, den Auftragnehmer notigen, zur Wahrung seiner




Rechte alsbald einen Vorbehalt gemdB § 16 Nr. 2 Abs. 2
VOB/B (1952) zu erkldren. Das hdtte aber zur Folge, daB

er binnen 12 Tagen nach Empfang der Mitteilung die priif-
bare SchlufBirechnung einreichen oder - wenn das nicht még-
lich wdre - den Vorbehalt eingehend begriinden miiste (§ 16
Nr. 2 Abs, 3 VOB/B (1952)). Damit geriete der Auftragnehmer
in eine unzumutbare Zwangslage. In einem solchen Fall ist
der Auftraggeber nach § 14 Nr. 4 VOB/B nur befugt, selbst
die priifbare Rechnung aufzustellen.

Der Auftraggeber ist zwar nicht gehindert, bereits
vor Erhalt der Schlufirechnung zu erkldren, er werde, etwa
wegen Werkméngel, nichts mehr zahlen. Eine solche yvor
Erteilung der Schlufirechnung erklérte Zahlungsverweige-
rung steht jedoch einer SchluBzahlung im Sinne des § 16
Nr. 2 VOB/B 1952 nicht gleich.

2. Das Landgericht geht davon aus, daB es sich bei
den der Klage zugrunde liegenden Rechnungen vom 4., Okto-
ber 1976 um die Schlufrechnungen der Kldgerin fir den
2. Bauabschnitt in Konigsdorf und fiir Monheim handelt.

Das ist aus Rechtsgriinden nicht zu beanstanden und
wird auch von der Revision nicht angegriffen. Die in der
Revisionserwiderung vorgetragene Ansicht der Beklagten,
es handele sich um nachgeschobene SchluBrechnungen, fin-
det im unstreitigen Sachverhalt keine Stiitze. In dem
Schreiben der Kldgerin vom 31. Juli 1974 (GA 45), das
die Beklagten als SchluBirechnung behandelt haben wollen,
ist ausdriicklich unterschieden zwischen der "SchluBirech-
nung" 1973 iiber die Baustelle Konigsdorf (d.h. den 1. Bau-
abschnitt), einer weiteren Rechnung Nr. 37/74 fiir Kénigs-
dorf und einem Betrag fiir die Baustelle Monheim. In dem




Schreiben geht es allein um den Vorschlag der Beklagten,
den gesamten Restwerklohn mit 93.000 DM abzugelten (im
Schreiben vom 29. Juli 1974 - GA 44). Zur Begriindung ihrer
Ablehnung hat die Kldgerin in ihrem Schreiben vom 31. Ju-
1i 1974 lberschldgig errechnet, daB ihr noch etwa

200.000 DM zustiinden. Eine priifbare Schlufirechnung ist
dieses Schreiben nicht. Die darin erwdhnten Rechnungen

fir den 2. Bauabschnitt in Konigsdorf und fiir Monheim
dienten nur der Anforderung von Abschlagszahlungen, wie
auch die Beklagten nicht in Frage gestellt haben.

3. Nach alledem ist die Kldgerin mit ihrer Restwerk-
lohnforderung nicht gemdf § 16 Nr. 2 Abs. 2 VOB/B (1952)
ausgeschlossen.

Das angefochtene Urteil ist daher aufzuheben und die
Sache zur neuen Verhandlung und Entscheidung, auch iiber
die Kosten der Revision, an das Landgericht zuriickzuver-
weisen,

Vogt Girisch Meise
Recken Doerry
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