BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES
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VII ZR 136/92 Verklndet am:
30. September 1993
Henco
Justizangestellte
als Urkundsbeamter
der Geschaftsstelle

in dem Rechtsstreit

or)

Werner S strafe P

Kladger und Revisionskléager,

- ProzePbevollméchtigter: Rechtsanwalt

gegen

LTB-Sch Klima—- und Liftungstechnik GmbH, H¢ .stra-
Be . ., 0 , vertreten durch die Geschaftsfihrer
Robert und Anna Maria Sch , ebenda, :

Beklagte und Revisionskeklagte,

- Prozefbevollmadchtigte: Rechtsanwdalte



Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die
mindliche Verhandlung vom 30. September 1993 durch den Vor-
sitzenden Richter Dr. Lang und die Richter Prof. Quack,

Dr. Thode, Dr. HaP und Dr. Wiebel

fUr Recht erkannt:

Auf die Revision des Klé&gers wird das Urteil des
8. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Frankfurt
am Main vom 21. April 1992 aufgehoben.

Die Sache wird zur erneuten Verhandlung und Ent-
scheidung, auch Uber die Kosten des Revisions-
verfahrens, an das Oberlandesgericht zurickver-
wiesen.

von Rechts wegen



Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law

Tatbestand:

Der klagende Schlachtermeister verlangt Ersatz fur
Sch&éden, welche durch eine mangelhafte Klimaanlage an sei-
nen Fleisch- und Wurstwaren entstanden sein sollen. Die Be-
klagte hat zusammen mit den am vorliegenden Revisionsver-
fahren (vgl. jedoch VII ZR 47/92) nicht beteiligten frihe-
ren Beklagten zu 1 und 2 (im folgenden: Firma K.) die Anla-
ge flr die Verkaufsradume des Klagers erstellt. Bald nachdem
diese im November 1979 in Betrieb genommen worden war,
zeigten sich schwerwiegende Mangel. Planungsfehler und Aus-
fihrungsfehler fihrten unter anderem dazu, daPf die ndétige
Luftfeuchtigkeit nicht erreicht wurde. Bis zur Klage im Au-
gust 1990 kam es zu zahlreichen Nachbesserungsversuchen
durch die Beklagte und Firma K.. Unter anderem hat die Be-
klagte neunmal Kaltemaschinen ausgetauscht. Unterdessen
wurde nach dem Vortrag des Klagers seine Ware durch Aus-
trocknen erheblich beeintréchtigt. Er berechnet seinen
Schaden auf 171.894,30 DM.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Das Oberlan-
desgericht hat die Berufung des Kl&gers zurluckgewlesen,
weil alle Anspriche verjdhrt seien. Dagegen wendet sich die
Revision des Kl&gers.
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Entscheidungsgrinde:

Die Revision ist begrundet.

1. Das Berufungsgericht geht von der Revision unbean-
standet davon aus, daP die Beklagte und die Firma K. sich
gemeinsam gegenlber dem Kléger verpflichtet haben, die
Werkleistung 2zu erbringen. Deshalb habe auch die Beklagte
fir die verfehlte Anlagenkonzeption einzustehen.

Das Berufungsgericht h&lt fir den daraus sich ergeben-
den Schadensersatzanspruch des Klagers zutreffend die funf-
jédhrige Verjdhrungsfrist (§ 638 Abs. 1 Satz 1 BGB) flur map-
geblich. Diese Frist habe mit der stillschweigenden Abnahme
des Werkes im November 1979 begonnen und sei, als die Klage
eingereicht wurde, langst abgelaufen gewesen. Das sei auch
schon der Fall gewesen, als der Klager im Oktober 1988 das
Beweissicherungsverfahren eingeleitet habe. Der Klager kén-
ne sich demgegenlber mangels hinreichender Darlegung der
tatsdachlichen Voraussetzungen nicht auf ein Anerkenntnis im
Sinne des § 208 BGB berufen. Daflr reiche es nicht aus, daf
Nachbesserungsversuche vorgetragen seien. Aus dem Schreiben
der Beklagten vom 18. September 1985 ergebe sich, dapP diese
davon ausging, mit den jeweiligen Nachbesserungen die ge-
rugten Mangel behoben zu haben. Das kdénne nur bedeuten, daP
es sich jeweils um Hemmungen der Verjdhrung gehandelt habe.
Der Klager kénne jedoch nicht mit Erfolg die Hemmung der



Verj&hrung geltend machen. Die zahlreichen Nachbesserungs-
versuche seien zwar grundsdtzlich geeignet gewesen, die
Verjadhrung zu hemmen. Der Kldger habe aber nicht im einzel-
nen vorgetragen, wann er gerugt habe und zu welchen Zeit-
raumen Abhilfe vorgenommen worden sei.

2. Hiergegen wendet sich die Revision mit Erfolg.

a) Mit dem Berufungsgericht kann allerdings angenommen
werden, daB det Klager die Klimaanlage stillschweigend ab-
genommen hat. Er hat das Werk nach Ubernahme ohne Vorbehalt
bezahlt. Das ist nach der von der Revision nicht angegrif-
fenen Feststellung des Berufungsgerichts bis November 1979
geschehen. Sollte es darauf ankommen, wird das genaue Datum
noch zu ermitteln sein.

b) Eine Unterbrechung der Verjadhrung durch ein Aner-
kenntnis im Sinne des § 208 BGB kann zumindest mit den
Grinden des Berufungsgerichts nicht ausgeschlossen werden.
Die Beklagte hat unstreitig schon 1980 und danach weitere
acht Mal Kaltemaschinen ausgetauscht. Offenbar sind auch
noch andere Nachbesserungsarbeiten verrichtet worden. Nach
standiger Rechtsprechung liegt ein Anerkenntnis im Sinne
des § 208 BGB dann vor, wenn sich aus dem tatsdchlichen
Verhalten des Schuldners gegeniber dem Gléubigér, hier also
gegeniber dem Klager, klar und unzweideutig ergibt, dap dem
- Schuldner das Bestehen der Schuld bewupPt ist und angesichts
dessen der Berechtigte darauf vertrauen darf, daB sich der
Schuldner nicht nach Ablauf der Verjdhrungsfrist alsbald
auf Verjahrung berufen wird (Senatsurteil vom 3. Dezember
1987 - VII ZR 363/86 = BauR 1988, 465, 466 m.w.N. =



ZfBR 1988, 212, 213). Beli diesem Anerkenntnis handelt es
sich nicht um eine empfangsbedlrftige Willenserklarung. In-
soweit genlgt vielmehr jedes zur Kenntnisnahme des Berech-
tigten bestimmte und geeignete Verhalten (BGH Urteil wvom

8. Juli 1987 - VIII ZR 274/86 = NJW 1988, 254 f). Vor die-
sem Hintergrund wird das Berufungsgericht, soweit es darauf
ankommt, die flUr die Klimaanlage des Kl&gers erbrachten
Nachbesserungsarbeiten zu wlrdigen haben.

Das Schreiben der Beklagten vom 18. September 1985, auf
welches das Berufungsgericht sich stitzt, ist nicht geeig-
net, ein Anerkenntnis oder gar mehrere aufeinanderfolgende
Anerkenntnisse der Beklagten durch tatsd&chliches Verhalten
gegenuber dem Kladger von vornherein auszuschlieBen. Die An-
nahme des Berufungsgerichts, es kénne allenfalls ein Hem-
mungstatbestand vorliegen, ist rechtsfehlerhaft. Jenes
Schreiben behandelt die aus der Sicht der Beklagten in
vielfacher Hinsicht fehlerhafte Zusammenarbeit mit der Fir-
ma K., um deren Versagen in den Vordergrund zu rucken. Au-
Berdem deutet es auch noch vermeintliche Fehler des Klagers
selber an. Der erst fuinf Jahre nach der ersten Nachbesse-
rung verfaPte Brief stellt dagegen nicht in Frage, dap die
Beklagte ihre verschiedenen Arbeiten im BewuPtsein ihrer
Verpflichtung gegentber dem Kl&ger erbracht hat. Ob im Ub-
rigen die Beklagte ihrerseits nach jedem der Nachbesse-
rungsversuche der Ansicht war, nunmehr sei die Klimaanlage
in Ordnung gebracht, ist im Gegensatz zur Auffassung des
Berufungsgerichts nicht ausschlaggebend. '



c) Dem Berufungsgericht kann nicht gefolgt werden, so-
welit es die Voraussetzungen einer Hemmung der Verjahrung
fir nicht dargetan halt.

(1) Zu Recht h8lt das Berufungsgericht die Nachbesse-
rungsversuche durch die Beklagte und die Firma K. far ge-
eignet, die Verjahrung zu hemmen. Nach § 639 Abs. 2 BGB
wird die Verj&hrung gehemmt, wenn sich der Unternehmer im
Einverstédndnis mit dem Besteller der Prifung oder Beseiti-
gung des Mangels unterzieht. Die Beklagte und die Firma K.
haben unstreitig eine ganz erhebliche Anzahl solcher Pru-
fungen und Nachbesserungsversuche unternommen.

(2) Mit diesen Prufungen und Nachbesserungen steht von
vornherein fest, dap die Verjadhrung gehemmt worden ist.
Fraglich ist lediglich, ab wann, wie lange und wie oft das
der Fall war. Das Berufungsgericht hat insoweit den Sach-
vortrag des Klagers nicht voll ausgeschdépft. Der vom Ge-
richt vermipfte Sachvortrag wiederum war teilweise nicht er-
forderlich. FUr den Eintritt der Verjahrungshemmung kommt
es auf etwaige RlUgen der Werkmdngel durch den Klager nicht
an. Nach seinem Sachvortrag ist die Verjahrung ein erstes
Mal spdtestens am 20. Marz 1980 gehemmt worden und sind am
29, Marz 1980, 6. August 1981, 25. Juli 1983, 24. Juni
1986, 6. September und 10. Oktober 1988 weitere Uberprifun-
gen und umfangreiche Reparaturarbeiten gefolgt. FUr das Re-
visionsverfahren ist von dem nicht bestrittenen Vortrag des
Klagers auszugehen, nach dem am 20. M&rz 1980 die Beklagte
einen Nachbesserungsversuch durch Austausch einer der K&l-
temaschinen unternommen hat. Zwar diurfte die Hemmung tat-
sdchlich schon friher eingetreten sein, weil die gesetzli-



che Folge sich bereits aus der einvernehmlichen PriUfung des
Vorhandenseins des Mangels ergibt und weil dem Austausch
des Teilaggregates notwendig eine solche Prifung vorange-
gangen ist. Das kann jedoch hier auf sich beruhen, nachdem
der Kladger insoweit nichts vorgetragen hat.

(3) Uber den ersten Eintritt der Hemmung hinaus brauch-
te der Kl&ger zundchst nichts weiter darzutun. Insoweit hat
das Berufungsgericht die Darlegungs=- und Beweislast ver-
kannt. Die Verjdhrung wird so lange gehemmt, bis der Unter-
nehmer das Ergebnis der Prifung dem Besteller mitteilt oder
ihm gegenlber den Mangel flr beseitigt erklart oder die
Fortsetzung der Beseitigung verweigert (§ 639 Abs. 2 BGB).
Diese Veoraussetzungen hat der Unternehmer nachzuweisen (Se-
natsurteil vom 21. April 1977 - VII ZR 135/76 = BauR 1977,
348, 349). Daran fehlt es auf der Seite der Beklagten. Ent-
sprechende Feststellungen hat das Berufungsgericht nicht
getroffen.

Erst wenn das Ende der im Marz 1980 bewirkten Hemmung
feststeht, ist es wiederum am Kl&ger, weitere Hemmungstat-
bestdnde, auf die er sich berufen will, im einzelnen, vor
allem auch zeitlich bestimmt darzutun. Nachdem unstreitig
viele Prifungen und Nachbesserungsversuche stattgefunden
haben, wird im Ubrigen tatrichterlich zu wirdigen sein, ob
diese zu mehreren Hemmungen oder zu einer durchgehenden
Hemmung gefihrt haben (zur einheitlichen Ma&ngelprufung vgl.
Senat, Urteile vom 25. Oktober 1962 - VII ZR 68/61 =
NJW 1963, 810, 811 und vom 15. Oktober 1970 - VII ZR 2/70 =
BauR 1971, 54, 55).



(4) Unerheblich ist, inwieweit die Priufungen und Nach-
besserungsversuche von der Beklagten, von der Firma K. oder
von beiden zusammen vorgenommen worden sind. Die Hemmung
der Verjadhrung ist hiervon unabhdngig eingetreten.

Die Beklagte und die Firma K. haben sich nicht, wie es
bei Bauwerken und im Anlagenbau h&ufig der Fall ist, neben-
einander zu verschiedenen Werkleistungen verpflichtet, de-
ren Gesamtheit erst das letzten Endes angestrebte Werk dar-
stellt. Bel solcher, mehrere Vertridge umfassenden Gestal-
tung wirkt der die Verjahrung hemmende Umstand regelmépig
nur gegeniber demjenigen Auftragnehmer, in dessen Person er
vorliegt (vgl. bei Ingenstau/Korbion VOB 12. Aufl. Rdn. 331
zu B § 13). Die Beklagte und die Firma K. haben es demge-
genlber nach der Feststellung des Berufungsgerichts gemein-
sam Ubernommen, die Klimaanlage als einheitliches Werk zu
konzipieren und zu errichten. Diesen Sachverhalt hat das
Berufungsgericht nicht ausreichend gewlrdigt.

Nach dem festgestellten Sachverhalt haben die Beklagte
und die Firma K. so zusammengewirkt, dap sie dem Klager wie
lediglich ein Auftragnehmer gegenlbergetreten sind. Dabei
hat jeder die Verantwortung fir die Gesamtanlage uUbernom-
men. Damit haben sich die Beklagte und die Firma K. auch
gemeinsam verpflichtet, die Grunde fUr die Fehlfunktion der
Anlage herauszufinden und Fehler zu beheben. Das kann sinn-
voll nur in wechselseitiger Abstimmung geschehen. Der Kla-
ger seinerseits konnte nicht Ubersehen, in wessen Teilwerk
der Fehler zu suchen war. Unter diesen Umsté&nden ist der
Regelfall des § 425 BGB nicht gegeben. Vielmehr mup die Be-
klagte wegen der Eigenart des Schuldverhdltnisses sich



nicht nur Nachbesserungsversuche, die sie selber unternom-
men hat, entgegenhalten lassen, sondern auch solche, welche
die Firma K. in Erfullung der gemeinsamen Verpflichtung in
die Wege geleitet hat.

II.
Das Berufungsurteil ist danach aufzuheben und die Sache
ist zur erneuten Verhandlung und Entscheidung an das Beru-
fungsgericht zurlickzuverweisen. Mangels ausreichender tat-

sdchlicher Feststellungen kann der Senat weder die Verjah-
rungsfrage noch zur Sache selber entscheiden.

Lang Quack Thode

Hap Wiebel
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