BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

VII_ZR 131 /65 URTEIL Verkiindet am

19, Dezewber 1968
Horn,
Justizhauptsekretir

als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

in dem Rechtsstreit

der Kauffray Marianne V i . V¢jiiinllD o>
@ Strate @, ’ ’

Kldgerin, Berufungsklédgerin und
Revisionskligerin,

~ ProzeBbevollmichtigter:  Rechtsanwalt (R -

gegen

dic Firma M? GubH., gesetzlich vertreten durch
ihre Geochiiftsfuhrer Kaufmann Josef D¢ und Bauin-
genieur Anton DeillD. @D . G-

Beklagte, Berufungsbeklagte und
Revisionsbeklagte,

~ ProzeBbevollmichtigter:  Rechtsanwalt Dr. (D -



Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf dic mindliche Verhandlung vom 5. Dezember 1968
unter Mitwirkung des Vizeprésidenten des Bundesgerichts-
hofs Glanzmann und der Bundesrichter Erbel, Hubert Meyer,
Dr., Vogt und Dr. Finke

fiir Recht erkannt:

Die Revision der Klidgerin gegen das Urteil
des 4., Zivilsenats des Oberlandesgerichts
in Frankfurt/Main vom 16. Juni 1966 wird
zurilickgewiesen,

Die Klégerin hat die Kosten der Revision zu

tragen,

Von Rechts wegen

Tatbestand:

- — e e g o oun

Die Beklagte hat im Haus der Kliégerin in VeiBkirchen
die Fuflbdden ausgefiihrt. Dem Vertrag waren die Bestim-—
mungen der VOB (B) und die Allgemeinen Ausfiihrungs- und
Zahlungsbedingungen der Beklagten zugrundegelegt. In
dercn Ziff. 7 hat dic Beklagte die Gew#hr fir die ausge-
fithrten Arbeiten derart ilibernommen, dafBl sie alle nach-
weisbaren, auf Verwendung ungecigneten Materials oder
unsachgeniflie Ausfilhrung zurtickzufilhrenden Miangel auf ihre
Kosten zu bescitigen versprach. Die Verjdhrungsfrist fir
die Gewdhrlcistung wurde auf 2 Jahre ab Rechnungsdatum

festgelegt,

Im Sommer 1960 traten nach dewm Einzug der Mieter an
dem Relag Mingel auf, die die Kldgerin mit Schreiben
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vom 16, September 1960 riigtec. Nach einer Ortsbesichti-
gung crkannte dic Beklagte mit Schreiben vom 24. No-
venmber 1960 ihrce Mingclbescitigungspflicht grundsédtz-
lich an und crklidrte sich bereit, verschiedene Stel-
len auszubessern. Dic Kldgerin bezeichnete dieses An-
erbicten als ungeniligend und verlangte von der Beklag-
ten, dic Boden ganz zu erncuern. Auch nach einer noch-
maligen Oritsbesichtigung am 10. Dezember 1960 beharr-~
te jede Partei auf ihrem Standpunkt; die Beklagte brach-
te dag im Schreiben vom 15. DPezember 1960, die Klagerin
i Schreiben vom 29. Dezember 1960 zum Ausdruck.

Uber die ausgefilhrten Arbeiten hat die Beklagte
der Klégerin drci Rechnungen iber zusammen 12,710,23 DM
erteilt; die Kligerin hat nierauf 8.000 DM gezahlt.

A1 5. Juni 1961 klagtc die Beklagte wvor dem Land-
gericht in Hanau 3.770,23 DM als rcstliche Werklohnfor-
derung ein; hinsichtlich der weiteren 1.000 DM gestand
sie der Kldgerin ein Zurlickbehaltungsrecht wegen der er-
forderlichen Nachbesserung zu. Diese Klage wurde im Be-
rufungsverfahren durch Urteil des Oberlandesgerichts in
Frankfurt/Main vom 9. Juli 1963 abgewiesen, weil die
Klageforderung durch Aufrechnung der Kldgerin wit einer
nindestens 4.710,23 IM betragenden Schadensersatzforde-
rung wegen Mingel der Fuflbdden erloschen sei,

Am 16. Januar 1964 fragte der Anwalt der Kldgerin
bei der Beklagten an, ob sie bereit sei, die Ausbesse-
rung, so vie die Kldgerin sicec verlange, auszgufiihren. Die
Kosten gab er mit etwa 20.000 DM an. Er bat um eine ver-

bindliche Stellungnahme bis 31. Januar 1964; nach frucht-

losem Ablauf diescr Frist werde die Kldgerin die Boden

erncuern lesgen und die Kosten gegen die Beklagte einkla-—
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gen, Mit Schreiben vom 24. Januar 1964 lehnte dic Be-
klagte jeglichen Schadensersatzanspruch ab.

Ende Dezember 1964 verklagte die Kldgerin die Be-
klagte beim Autsgericht in Hanau (31 C 1553/64) auf Zah-
lung von 556,49 DM. Sie behauptete, sie habe einen Teil
der Mdngel ausbessern lassen und dafiir 5,266,72 IM ge-
zahlt. Unter Berlicksichtigung ihrer im VorprozeB
(4 U 244/61) zur Aufrechnung gestellten Schadensersatz-
forderung von 4,710,23 DM schulde die Beklagte den ein-
geklagten Betrag. Diese Klage hat das Iandgericht in
Henau im Berufungsverfahren (2 S 66/65) durch Urteil
vort 19. Oktober 1965 abgewiesen, weil die behauptete
Schadensersatzforderung der Klégerin verjiéhrt sei.

IMit der vorlicgenden, am 9, Februar 1965 bel Ge-
richt cingecgangenen, der Beklagten am 18, Februar 1965
zugestellten Klage hat die Klidgerin die Feststellung
begehrt, dafl die Beklagte ihr allen durch die mangel-
hafte Verlegung der Fulbdden entstehenden Schaden zu er-
sctzen habe,

Die Belclagte hat ihre Schadensersatazpflicht bestrit-
ten und unter Hinweis auf Ziff, 7 ihrer Bedingungen die
Einvede der Verjdhrung erhoben.

Das Landgericht hat die Klage wegen Verjdhrung ab-
geviicgen, Im Berufungsverfahren hat die Kligerin die Ver-
urteilung der Beklagten zur Zahlung von 16,000 DM nebst
Zinsen, ferner dic schon vor dem Landgericht verlangte
Feststellung begchrt. Das Oberlandesgericht hat die Be~
rufung wegen Verjidhrung zurlickgewiesen. Mit der Revision
verfolgt die Klidgerin ihre Klaganspriliche weiter. Die Be-
lz-lagtc bittet, die Revision zurilickzuweisen.,
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Entscheidungsgriinde:

——— —— o — - g - e—_

I.

1. Das Berufungsgericht geht - zugunsten der Kl&-
gerin ~ davon aug, daB aie in Ziff. 7 der Ausfilhrungs-
bedingungen der Beklagten vorgesehene 2-jdhrige Ver-
jehrungsfrist mit der Mingelanzeige der Kldgerin vom
16. Sertember 1960 zu laufen begonnen habe. Hierdurch
ist die Kligerin nicht beschwert.

Dic Verjihrungsfrist wurde nach Ansicht des Ober-
landesgerichts nicht derart gehemmt oder unterbrochen,
daB sice bei Einrcichung der vorliegenden Klage am 9. Fe-
bruar 1965, die der Beklagten am 18. Februar 1965 zuge-~
stellt wurde (§ 209 Abs. 1 BGB in Verbindung owit § 261 b
Abo. 3 ZPC), noch nicht abgelaufen gewesen wire, Die Ver-
jghrung sci zuletzt durch den Beweissicherungsantrag
der Kliigerin vom %1. Mai 1961 (§§ 639 Abs. 1, 477 Abs. 2 BGB)
unterbrochen gewesen, bis die Kldgerin am 26, Juni 1961
das Ruhen des Beweissicherungsverfahrens beantragt habe.
Die ab 27. Juni 1961 erneut in Lauf gesetzte Frist sei
am 27. Juni 196%, also vor Klagerhebung vollendet gewe-—
sen.

Eine weitere Unterbrechung der Verjdhrung des zur
Entscheidung stehenden Anspruchs durch ein Anerkennt-
nis der Beklagten (§ 208 BGB) erachtet das Berufungsge-
richt nicht fiir gegehen. Die Beklagte habe zwar im Schrei-
ben vom 13, April 1961 Nachbesserungsanspriiche der Kli-
gerin anerkannt, Auch im Berufungsverfahren des Vor-
prozecses (4 U 244/61) nabe sie am 6. August 1962 die
Nachbesscrung wiederum angeboten. Aber selbst eine an
dicsen Tag nochwmals in Tauf gesetzte 2-jdhrige Frist



wdre am 6., August 1964, also ebenfalls vor Erhebung
der Klage abgeclaufen gewesen,

2, Die Revision riigt, das Berufungsgericht habe
sich mit dem Sachvortrag der Klidgerin in der Berufungs-
begriindung (8. 7) nicht auscinandergesetzt (§ 286 ZP0O).
Danach habe sich dic Beklagte bis zum ErlaB des Beru-
fungsurteils vom $. Juli 1963 in dem VorprozeB
(4 U 244/61) stets darauf berufen, zur Beseitigung der
gcltendgemachten Mangel bercit zu sein. Sie habe auch auf
den Vortrag der Reklagten im Schriftsatz vom 12. Médrz 1965
(S. 7) in den Akten 31 C 1553/64 verwiesen, wonach die-
se¢ cich sowohl im Schreciben vom 15. Dezember 1960 als
auch in den sonstigen Schriftwechsel zur Beseitigung
der lMZngel bercit crklédrt habe., Somit habe die Beklag-
te auch noch in der 2 Jahre vor XKlagerhebung liegenden
Zeit, als die Verjdhrung wegen des erst am 27. Juni 1961
abgeschlogsenen Reweissicherungsverfahrens noch lief,
den gcltendgemachten Anspruch erneut anerkannt, so dal
die Verjzhrung wiederum unterbrochen worden sei,

Dew kann nicht gefolgt werden., Die Akten der bei-
den Vorprozesse ergeben nicht, daB die Beklagte zwischen
dem 8. PFebruar und 27. Juni 1963 den Klaganspruch in
einer die Verjdhrung unterbrechenden Weise anerkann} hat,

a) Zwar heift es im Tatbestand (S. 5) des Berufungs-—
urteils vom 9, Juli 1963 - 4 U 244/61 ~, die (jetzige)
Becklagte behaupte, sie habe sich stets bereit erklirit,
alle exrweichien Stcllenauszubessern, auch wenn sich sol-
che erst wvdhrend der Ausbesserungsarbeiten hergusstellen
sollten, Ter in jenem Urteilstatbestand wiedergegebene
weitere Sachvortrag der Beklagten und ihre voraufgegan-—
genen Schriftsitce ergeben jedoch eindeutig, daB sie sich



nur bercit cerklidrt hat, dic BOden in den Wohnungen
Maisch und Geier auszubessern, was 1.115,10 DM kosten
werde., So schrich sic in ihrer dem Schriftsatz ihres
Anwalts vom 12, Scptember 1962 beigefligten Stellung-
nahoe vom 10, September 1962 (S. 1/2): "Die Berechti-
gung der Beanstandungen (in den Wohnungen Mg und
G@J hoben wir von Anfang an ... anerkannt ... . Wir
warcen vciterhin bercit, ohne einen Rechtsanspruch anzu-
crkenncn, sondern lediglich aus Kulanzgriinden, auch in
anderen Wohknungen klcinc Nachbesscrungen vorzunchmen ... o
Wir stchen auch heutc noch zu diesen Zusagen ... . Wir
befinden ung daher im wesentlichen in Ubereinstimmung
nit dem Gutachten ... Dr. Malchow ...". Die Kosten der
Ernecucerung der Bdoden in den beiden Wohnungen errechnete
sie alsdann wnit 1,715,110 IM.

Nur in dieser Hdhe hat sie im VorprozeB der (jetzi-
gen) Kligerin eine aufrcchenbare Gegenforderung einge-
raumt. Das ist im Schriftsatz ihres Anwalts vom 12. Sep-
tember 1962 (S, 2/3) nochmals klargestellt. So hat auch
das Oberlandesgericht den Vortrag der Beklagten verstan—
den. Im Berufungsurteil 4 U 244/61 (Bl. 8) ist ausge-
fithrt, sic habe in ihrem Schriftsatz vom 10, September 1962
ausdrlicklich erklédrt, alle andcren Sch#éden, auBer jenen
in den Wohnungen Mg und G@P, seien iediglich Schin-
heitsfchler; sic habe demgeméB der Beklagten allenfalls
cinen Anspruch von 1.115,10 DM zuerkannt und damit zum
Ausdruck gebracht, nur fiir die Fehler dieser beiden Woh-
nungen einstehen zu wollen., Weiter sagt das Oberlandes-
gericht auf Bl, 12 scines Urteils: Die Klégerin habe es
wviederholt abgelehnt, zu einer Nachbesserung aufler in den
Wwohnungen MNP und GEP verpflichtet zu sein; sie ha-
be sich gewecigert, dariiber hinausgehende Mingel auszu-
bessern, Ihre allgemeine Erklidrung,'"aus Kulanzgriinden',
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jedoch ohne Anerkennung cincr Rechtspflicht, im Eingel-
fall bercit zu scin, auch weitere Fehler auszubessern,
stehe der grundsitzlichen Weigerung, weitere Fehler
auszubessern, nicht entgegen.

b) Zu Beginn des von der Revision angefiihrten
Schriftsatzes der Beklagten vom 12. Marz 1965 in den
Akten 31 C 1553/64 heiBt cg, die Nachpriifung der geltend-
gemachten Klageforderung habe ergeben, dall bereits Ver-~
jahrung cingetrcten sei. Das wird auf den folgenden Sei-
ten begriindet. Im Schriftsatz vom 12. M&rz 1965 selbst
ist demnach der Anspruch der Klédgerin nicht anerkannt,
Zudem var zu diesem Zeitpunkt die Verjahrungsfrist schon
abgelaufen, ndmlich berecits auw 27. Juni 1963, Zwar findet
sich dann auf S. 7 dieses Schriftsatzes der von der Re-~
vision angefiihrte Satz, sowohl in dem Schreiben vom
15, Degenber 1960 als auch in der sonstigen Korrespon-
denz habe die Beklagte sich bereit erklért, "die bestehen~
den lMiangel" zu beseitigen. Daraus folgt abexr nicht, daB
die Bel:lagte zswischen dem 8, Februar und 27. Juni 1963
die nunmehr eingeklagte Forderung anerkannt h#tte.

c) Dem Berufungsgericht kann nicht zugestimmt wer-
den, dall das im Schreiben des Rechtsanwalts Dr. Bejj
vom 13, April 1961 (4 U 244/61 Bl, 36) ausgesprochene
Anerkenntnis die Verjahrung nicht unterbrochen habe,
weil es "nicht neu und selbsténdig' gewesen sei, Auch
die spédtere Bestétigung'eines bereits erkldrten Aner-~
kenntnisses unterbricht nach § 208 BGB abermals die Ver-
jahrung., Diesem rnerkenntnis vom 13. April 1961 kowmmt
jedoch angesichts der Verjahrungsunterbrechung durch den
Bewcissicherungsantrag vom 371. Mai 1961 keine Bedeutung

2u,
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d) Zwar wird die Verjihrung, wenn der Verpflichtete
die Forderung dem Grunde nach anerkennt, hinsichtlich
des ganzen EBetragso unterbrochen. Das gilt sogar dann,
vicnn der Verpflichtetc sich gegen eine Anerkennung dexr
Hthe des Betrags verwahrt (RGZ 73, 132, 133; 63, 382,
789; BGH VI ZR 227/64 vom 17. September 1965 = VRS 29,
526), Hier hat jedoch dic Beklagte ihr Anerkenntnis
ausdricklich auf cinen bestinmten Teil des von der
Kldgerin geltendgemachten Anspruchs eingeschriénkt, nido-
lich auf dic Kosten fiir die Instandscetzung der Boéden
in den Wohnungen M. und G@J® bis zum Betrag von
1.115,10 DM, Einc derart bestimmte und abgrencbare An-
erxkennung wirkt nur so weit als sic reicht, So wie die
Verjihrung cincg Angpruchs nur in der Hohe unterbrochen
wird, in der der Anspruch cingeklagt ist, so bewirkt
auch das Ancrikenninis des Schuldners die Unterbrechung
nur in dem Umfang, wie der Anspruch anerkannt wird, wenn
dicser Umfang genau bezeichnet wird (RG WarnRspr 1908
Nr. 192; 1910 Nr. 416; RGZ 63, 389; BGH VII ZR 96/62
vom 28, Okitober 1963).

3. Nicht verjidhrt konnte die Forderung der Klégerin
somit nur in Hbhe des Betrags von 1.115,10 DM sein, den
dic Beklagtce als zur Instandsetzung der Boden in den

wohnungen NG und GE® erforderlich anerkannt hat.

Ingsowcit ist die Forderung jedoch bereits durch
Aufrechnung erloschen, Von der Werklohnforderung der
Beklagten ist sowohl der in dem Vorprozefl eingeklagte
Tcilbetrag von 3.710,23 DM als auch der nicht einge-
klagte Teilbetrag von 1,000,~- DM, -~ den die Beklagte
der Xl#dgerin als zur Ausbesserung der von ihr anerkann-
ten Schidden zugestanden hatte -, ausweislich des Beru-—
Tungsurteils vom 9. Juli 1963 ~ 4 U 244/61 ~ durch Auf-
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rechnung wmit cincr mindestens 4.710,23 DM ausmachen-
den Schadenscrsatzforderung der Klégerin crloschen,
Von dicgser Aufrcchnung ist dic XKlagerin auch in ihrer
Klage vor dem Amisgericht in Hanau - 31 C 1553/64 -
ausgegangen, denn sic hat von den nach ihrer damali-
gen Behauptung bercits 5,266,72 DM ausmachenden Nach-
besserungskosten nur noch (5.266,72 DM - 4.710,23 =)
556,49 DM geltend gemacht. Zu dicsen Ausbesserungs-
kosten gehOrten insbesondere die bercits vorher von
der Beklagten zugestandenen Kosten fiir die Instandset-

zung der Boden in den Wohnungen MNP und @D
1T,

Dic Ansicht des Berufungsgerichts, die Beklagte
verstoBe mit der Verjdhrungseinrcde nicht gegen Treu
und Glauben, ist rcchilich nicht zu beanstanden. Die Be-
klagte hat von Anfang an klar zu crkennen gegeben, in
weclchem Unfong sic dem Nachbesserungsverlangen der Kli-
gerin entsprechen wollte,

IIT,

Das Berufungsgericht gelangt zu dem Ergebnis, daB
dic Partcien nicht abweichend von Ziff. 7 der Allgemei-
nen Bedingungen der Beklagten nachirdglich die Verjdh-
rungsfrist auf 5 Jahre festgelegt haben. Diesc tatrich-
terlichen Erwdgungen stcllt die Revision ohne besondere
Riige zur Nachpriifung. Sic lasscn jedoch kecinen Rechts-—
fehler crkennen,

IV.

Die Revision meint, aus dem Feststellungsantrag er-
gebe sich, da dic Klédgerin auch Anspriiche aus positiver
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Vertragsverletzung geltend mache, die erst in 30 Jahren

verjéhren,

Sie rdumt jcdoch ein, daf die Kldgerin filir einen
solchen Anspruch nichts vorgetragen hat. Aus dem Fest-
stellungsantrag sclbst folgt lediglich, daB die Klé~
gerin sich cineg hoheren Anspruchs als des eingéklagten
berihmt. Mietaucfille widbrend der Instandsetzungsarbei=
ten, von denen dic Revision spricht, wdren jedenfalls
keinc aus dem Gesichtspunkt der positiven Vertragsver-
letzung zu crsctzende Mangelfolgeschidden, sondern zdhl-
ten zum entgangenen Gevinn, Ein darauf gerichteter Er-
satzenspruch unterlicgt der 2-jdhrigen Verjidhrung (BGHZ 46,
238, 240).

Vo

Nach § 97 ZP0O hat die Beklagte die Kosten ihrer un-
begrindeten Revision zu tragen.

Glanzmann Erbel Meyer

Vogt Bundesrichter Dr. Finke
ist erkrankt und kann
deshalb nicht unterschrei-
ben.

Glanzmann
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