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BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

VII ZR 342/88 URTEIL Verkiindet am
12. Juli 1990
Seelinger-Schardt
Justizangestellte
als Urkundsbeamter
der Geschaftsstelle

in dem Rechtsstreit

1. der Angestellten Astrid KR,

2. des Dipl.-Ing. Rainer K,
beide wohnhaft: RGN Voo @B EEED

Beklagten, Widerkléager,
Berufungsbeklagten,
Anschlufberufungsklager
und Revisionsklager,

- ProzeBbevollmichtigte: Rechtsanwidlte Dr. (D

und G -

gegen

den Rechtsanwalt Werner GIllllED  VEEEPstratc @D,
BN

Klager, Widerbeklagten,
Berufungsklédger, AnschluBl-
berufungsbeklagten und
Revisionsbeklagten,

- ProzeBbevollmidchtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -

WI



Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die
miindliche Verhandlung vom 12. Juli 1990 durch den Vorsitzen-
den Richter Dr. Lang sowie die Richter Bliesener,

Prof. Quack, Dr. Thode und Dr. HaB

fir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Ur-
teil des 24. Zivilsenats des Kammergerichts
in Berlin vom 14. Dezember 1987 aufgehoben,
soweit die Widerklage in HOhe von 57.020 DM

nebst Zinsen abgewiesen worden ist.

Die Sache wird insoweit zur erneuten Verhand-
lung und Entscheidung, auch iiber die Kosten
des Revisionsverfahrens, an das Kammergericht

zurilickverwiesen.

Von Rechts wegen



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Tatbestand:

Der Klager, der die Beklagten in dem Vorprozef3 vor dem
Landgericht Berlin (26 O 510/79) und im Mahnverfahren
(27 B 614/83 Amtsgericht Tempelhof/Kreuzberg) anwaltlich
vertreten hatte, verlangt von den Beklagten Anwaltsgebiihren

in HGhe von insgesamt 3.726,39 DM nebst Zinsen.

Die Beklagten haben im Wege der Widerklage 78.181,56 DM
nebst Zinsen als Schadensersatz verlangt. Ihrer Ansicht nach
habe der Kldger Gewdhrleistungsanspriiche aus einem Bauver-
trag gegen den Bauunternehmer, die I.-KG, mit deren Durch-
setzung er im Vorprozefl beauftragt war, schuldhaft verjahren
lassen. Nach Ansicht der Beklagten seien die Gewdhrlei-
stungsanspriiche verjdhrt gewesen, als der Klager ihre Ver-
tretung in dem VorprozeB und im Mahnverfahren Ende November

1983 niedergelegt habe.

Das Landgericht hat der Klage in Ho6he von 3.709,84 DM
nebst Z2insen und der Widerklage in H6he von 67.193,56 DM
nebst Zinsen stattgegeben und die Klage in H&he von
16,55 DM sowie die Widerklage in HBhe von 10.988 DM nebst
Zinsen abgewiesen. Das Oberlandesgericht hat die Verurtei-
lung der Beklagten durch das Landgericht aufrechterhalten
und die Widerklage bis auf einen Betrag von 3.280 DM nebst

Zinsen abgewiesen.

Mit ihrer Revision haben die Beklagten urspriinglich
die Abweisung der Klage, soweit sie zu mehr als 1.168,81 DM

nebst Zinsen verurteilt worden sind, verfolgt, sowie die
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Verurteilung des Klagers zur Zahlung zusdtzlichen Schadens-
ersatzes von 65.802 DM sowie zur Erstattung aufgewendeter
ProzeBkosten in H6he von 2.941,56 DM nebst Zinsen. Der Senat
hat die Revision hinsichtlich des mit der Widerklage ver-
folgten Schadensersatzanspruches in H6he von 57.020 DM nebst
Zinsen angenommen. Mit ihrer nunmehr auf den Umfang der An-
nahme beschrankten Revision, die der Kldger zuriickzuweisen
bittet, begehren sie die Verurteilung des Kldgers zu weite-

ren 57.020 DM nebst Zinsen.

Entscheidungsgriinde:

Im Umfang der Annahme hat die Revision der Beklagten
Erfolg. Insoweit muf3 das angefochtene Urteil aufgehoben und
die Sache zur erneuten Verhandlung und Entscheidung an das

Kammergericht zuriickverwiesen werden.

1. Das Berufungsgericht meint, die folgenden Gewdhrlei-
stungsanspriche der Beklagten gegen die I.-KG seien im
Zeitpunkt der Mandatsniederlegung durch den Kliger im

November 1983 nicht verjdhrt gewesen:
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- Position 3.4 - fehlender Terrassenbelag 410 DM,
- Position 3.11 - unzureichende Bodenplatte

am Kellerausgang 80 DM,
- Position 3.24 - fehlende AnschluBleiste

am Studiofenster 360 DM,
- Position 3.25 - durch MOrtelreste verdtzte

Alu-Abschlufischienen 1.020 DM,
- Position 3.33 - Flecken auf den &uBeren

Fensterbdnken 270 DM,
- Position 3.36 - falscher Einbau der

Tirzarge beim Schlaftrakt 140 DM.

Hinsichtlich dieser Gewdhrleistungsanspriiche sei die
vertraglich vereinbarte fiinfjahrige Verjahrungsfrist, die
mit der Abnahme am 7. Mai 1977 begonnen habe, durch ein An-
erkenntnis, das die 1.-KG im Vorprozefl im Schriftsatz vom
22. Mai 1981 erklart habe, bis zum Abschlufl des Vorprozesses

unterbrochen worden.

2. Das hdlt einer revisionsrechtlichen Uberpriifung

nicht stand.

Nach stdndiger Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
liegt ein Anerkenntnis i.S.d. § 208 BGB nur dann vor, wenn
sich aus dem tatsdchlichen Verhalten des Schuldners gegen-
iber dem Gldubiger klar und unzweideutig ergibt, dafl dem
Schuldner das Bestehen der Schuld bewullt ist und angesichts
dessen der Berechtigte darauf vertrauen darf, daB sich der
Schuldner nicht nach Ablauf der Verjdhrungsfrist alsbald auf

Ver jadhrung berufen wird (Senatsurteil v. 3. Dezember 1987



- VII ZR 363/86, NJwW 1988, 1259, 1260 m.w.N. = WM 1988, 168,
169 = WuB IV A. § 225 BGB - 1.88 Ott). Die Erklarungen der
I.-KG in dem genannten Schriftsatz zu den einzelnen Positio-
nen enthalten entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts
keine Anhaltspunkte dafiir, daB die I.-KG die geltend gemach-
ten Gewahrleistungsanspriiche insgesamt anerkennen wollte.
Hinsichtlich der genannten Positionen hat die I.-KG die
Anspriiche teilweise dem Grunde nach und teilweise auch der
H6he nach bestritten. Danach kommen allenfalls Anerkenntnis-
se in der jeweils nicht bestrittenen HBhe in Betracht. Da
andere Hemmungs- und Unterbrechungstatbestdnde nicht gegeben
sind, waren etwaige Gewdhrleistungsanspriiche mindestens
teilweise verjahrt, als der Kldger im November 1983 sein

Mandat niederlegte.

IT.

1. Das Berufungsgericht ist der Ansicht, hinsichtlich
der folgenden weiteren Schadenspositionen sei die Verjdhrung
durch Hilfsaufrechnung der Beklagten im Vorprozefl bis zur
Beendigung dieses Prozesses unterbrochen worden, so daf} sie
im Zeitpunkt der Mandatsniederlegung durch den Kl&dger noch

nicht verjahrt gewesen seien:

a) Position 3.2 - Riflbildung in der Giebelverbrette-
rung - 6.470 DM.

Diese Mdngel hdtten die Beklagten erstmals im Schrift-
satz vom 21. Oktober 1981 geriigt und mit einem VorschuB}
oder Schadensersatz von 22.000 DM hilfsweise gegen die Klag-

forderung der Werkunternehmerin, der I.-KG, aufgerechnet.
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b) Position 3.6 - Sockelputz, KelleraufBlenwan-
de - 8.600 DM.

Hinsichtlich dieser Position hdtten die Beklagten im
vorprozefl erstmals im Schriftsatz vom 1. Juni 1982 einen Ge-
wdhrleistungsanspruch in H6he von 11.000 DM hilfsweise auf-
gerechnet. AuBerdem enthalte der Schriftsatz vom 1. Juni
1982 ein erstes ernsthaftes Mangelbeseitigungsverlangen, so
dafl zumindest eine neue zweijdhrige Gewdhrleistungsfrist in

Lauf gesetzt worden sei.

c) Position 3.8 - Feuchtigkeitsisolierung der Keller-
sohle - 17.400 DM.

Hinsichtlich dieses Mangels hatten die Beklagten im
Vorprozefl erstmals mit Schriftsatz vom 10. Mdrz 1980 Gewdhr-
leistungsanspriiche geltend gemacht und mit einer Forderung
in H6he von 7.000 DM aufgerechnet.

d) Position 3.9 - unzureichende Feuchtigkeitsisolierung
im Bad/EG - 8.400 DM.

Hinsichtlich dieses Mangels hdtten die Beklagten im
Vorprozell mit Schriftsatz vom 3. Marz 1980 einen Gewdhrlei-
stungsanspruch von mindestens 12.000 DM zur Aufrechnung ge-
stellt.

e) Position 3.10 - unzureichende Drainage - 6.200 DM.
Hinsichtlich dieses Mangels hdtten die Beklagten im

Schriftsatz vom 3. Mdrz 1980 mit einer Gegenforderung in

Hohe von 576 DM aufgerechnet.



f) Position 3.12 - fehlende FuBbodenentwdsserung in der
Waschkiiche - 1.150 DM.

Auch mit dieser Position hatten die Beklagten erstmals
im Schriftsatz vom 3. Marz 1980 eine Mangelriige erhoben und

die Aufrechnung erklart.

g) Position 3.15 - Kontergefdlle der Schmutzwasserlei-
tung - 2.740 DM

Wegen dieses Mangels hdtten die Beklagten im Vorprozef
mit Schriftsatz vom 3. Mdrz 1980 eine bezifferte Gegenforde-

rung hilfsweise zur Aufrechnung gestellt.

h) Position 3.22 - zu geringer Dachiiberstand -
3.780 DM.

Den zu geringen Dachiiberstand hdtten die Beklagten im
VorprozeB erstmals mit Schriftsatz vom 1. Juni 1982 geltend
gemacht. Insoweit hatten die Beklagten im Vorprozefl eine Ge-
genforderung in HOhe der voraussichtlichen Mangelbeseiti-
gungskosten von 30.000 DM hilfsweise zur Aufrechnung ge-
stellt.

2. Diese Erwdgungen begegnen ebenfalls durchgreifenden
rechtlichen Bedenken.

Das Berufungsgericht hat die Widerklage insoweit zu
Unrecht mit der Begriindung abgewiesen, die einzelnen Gewdhr-
leistungsanspriiche seien im November 1983 noch nicht ver-
jahrt gewesen; diese Anspriiche waren zu diesem Zeitpunkt be-

reits verjahrt:



a) Position 3.2

Diese Madngel haben die Beklagten schon mit Schriftsatz

vom 3. Mdarz 1980 in den Vorprozefi eingefiihrt:

"UnregelmdfBige Nagelreihe der Holzverbretterung hinten

Bei fachgerechter Ausfiihrung hdtte die Nagelreihe in
einer Linie liegen missen und dariber hinaus so, je-
weils in der Nut genagelt, dal sie nicht sichtbar ist,
tatsdchlich ist die Nagelreihe sichtbar und krumm und
schief und in sehr erheblichen H6henunterschieden. Es
ist erforderlich die Verbretterung zu erneuern. Dies
erfordert, wie die Beklagten bei der Herstellung beob-
achtet hatten, mindestens einen Arbeitstag mit insge-
samt vier Mann und einen Aufwand von mindestens

1.500 bM ... ".

Mit dieser Mangelriige haben die Beklagten konkludent
die Nachbesserung verlangt. Eine ausdriickliche Mdngelriige
geniigt regelmdflig als Nachbesserungsverlangen, wenn der Auf-
tragnehmer aus der schriftlichen Mangelriige ersehen kann,
was ihm vorgeworfen und was von ihm verlangt wird (Senats-
urteil BGHZ 62, 293, 295; Ingenstau/Korbion, VOB, 11. Aufl.,
B § 13 Rdn. 462).

Eine Aufrechnungserkldrung ist in keinem Schriftsatz
des ProzeBbevollmachtigten der Beklagten im Vorprozefl ent-
halten, auch nicht in dem Schriftsatz vom 21. Oktober 1981:

"An beiden Giebelseiten hat sich die dort vorhandene
und von der Klagerin gelieferte Verbretterung als
durchgehend mangelhaft inzwischen erwiesen. Die einzel-
nen Bretter sind abgesehen von der mangelhaften Verna-
gelung inzwischen verzogen, sind auseinandergegangen
und bilden erhebliche Spalte, durch die man hindurch-



sehen kann. Nach Kenntnis der Beklagten liegt die Ursa-
che in der Verwendung zu diinner und nicht geniigend aus-
getrockneter Bretter. Abgesehen von der optischen Be-
eintrdchtigung ist die Verbretterung nicht dicht, so
daB Regenwasser in das Haus gelangt. Da die Warmedadam-
mung beim DachgeschoBausbau unmittelbar hinter der Ver-
bretterung angebracht wird, wird die Dammung durch-
feuchtet und damit wirkungslos. Ein ordnungsgemdfler
Dachgeschofausbau ist daher im Moment nicht méglich.
Die Erneuerung der Giebelverbretterung kostet fir beide
Giebelseiten zusammen 22.000 DM "

Mit diesem Schriftsatz haben die Beklagten diesen Man-
gel entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts nicht zum
ersten Mal geriigt und auch nicht die Aufrechnung mit einer

Gegenforderung erklart.
b) Position 3.6

Auch hinsichtlich dieser Position ist keine Aufrech-
nungserklarung, auch keine stillschweigende Erklarung dieser
Art ersichtlich. Der Schriftsatz vom 21. Oktober 1981 bietet

dafiir keine Grundlage:

Entgegen den Angaben oder Erwartungen aus dem kldge-
rischen Schriftsatz vom 22. Mai 1981 hat der Sockelputz
inzwischen eine Vielzahl von Risse bekommen, die u.a.
darauf zuriickzufiihren sind, daB die Kellerdecke ohne
Dammung bis nach auBen gefithrt ist. Es muB3 hier eine
Auflendammung angebracht werden, was in Zusammenhang mit
den MaBnahmen aus der Position 66 erfolgen kann ... ".

Auch in den ibrigen Schriftsdtzen des ProzefBbevollmdch-
tigten der Beklagten im VorprozeB, insbesondere im Schrift-
satz vom 1. Juni 1982, sind Anhaltspunkte fiir eine still-
schweigende Aufrechnung nicht ersichtlich. DaB eine still-
schweigende Aufrechnung von den Beklagten hinsichtlich aller



Positionen nicht gewollt war, ergibt sich aus dem folgenden
vom Berufungsgericht nicht gewiirdigten Passus aus dem
Schriftsatz vom 3. Marz 1980; dort heiBlit es wie folgt:

Soweit seitens der Beklagten nicht ausdricklich die
Aufrechnung erkldrt wurde oder eine Minderung bzw. Gut-
schrift geltend gemacht wurde, die die Forderung der
Kladgerin unmittelbar mindert, wird wegen der Mangel
vorladufig ein Zuriickbehaltungsrecht geltend gemacht

Auch hinsichtlich der Position 3.6 haben die Beklagten
den Mangel bereits vor dem 21. QOktober 1980 geriigt, nd&mlich
in den Schriftsdtzen vom 18. Februar 1980 und vom 3. Marz
1980, so daB die Regelfrist des § 13 Nr. 5 Abs. 1 VOB/B vor
der vertraglichen Verjdhrungsfrist, die am 7. Mai 1982

endete, ablief.
c) Position 3.8

Hinsichtlich dieser Position hat der Prozefibevollmdch-
tigte der Beklagten eine erste Mangelriige im Schriftsatz vom
10. Mdarz 1980 erhoben und zugleich Nachbesserung verlangt.
Eine Aufrechnungserkldrung ist auch hier nicht ersichtlich,
vielmehr hat der Prozeflbevollmdchtigte hinsichtlich dieses

Mangels lediglich ein Zuriickbehaltungsrecht erklart.
d) Position 3.9

Diesen Mangel hatte der ProzeBbevollmdchtigte der Be-

klagten erstmals im Schriftsatz vom 3. Mdrz 1980 geriigt.



Da auch hinsichtlich dieses Mangels eine Aufrechnung nicht
erkldrt worden ist, war der entsprechende Gewdhrleistungsan-

spruch im November 1983 ebenfalls verjdhrt.

e) Position 3.10

Auch hinsichtlich dieser Position ist eine Hilfsauf-

rechnung im Schriftsatz vom 3. Mdrz 1980 nicht ersichtlich.

f) Position 3.12

Diese Position hat der ProzefBbevollmachtigte der Be-
klagten erstmals im Schriftsatz vom 3. Marz 1980 geriigt. Fir
eine Aufrechnungserkldrung hinsichtlich dieser Position sind

Anhaltspunkte nicht gegeben.

g) Position 3.15

Hinsichtlich dieser Position hat der ProzeBbevoll-
machtigte der Beklagten Mdngel erstmals im Schriftsatz wvom
3. Marz 1980 geriigt; Anhaltspunkte fiir eine Hilfsaufrech-
nung auch hinsichtlich dieser Position sind nicht ersicht-
lich.

h) Position 3.22

Diese Position hat das Berufungsgericht in seinen Ur-
teilsgriinden irrtiimlich unter Bezugnahme auf den Schriftsatz
vom 1. Juni 1982 aus dem Vorprozefl dem geringen Dachiiber-

stand zugeordnet, der zur Position 3.44 gehdrt und dort auch



vom Berufungsgericht ein zweites Mal erdrtert worden ist.
Der Position 3.22 sind im Vorprozefd Mangel der ErdgeschoB-
decke zugeordnet, fiir die der Sachverstadndige Mangelbesei-
tigungskosten in H6he von 3.780 DM ermittelt hat. Diesen
Mangel hat der Klager im Vorprozefi erstmals im Schriftsatz

vom 10. April 1981 unter Position 72 wie folgt geriigt:

Die Erdgeschofidecke hat keine ausreichende und ver-
tragsgemde Warmedammung. Sie ist wie eine Innendecke
mit 3 cm Ddmmstoff gedammt. Stattdessen hatte sie je-
doch mit 6 cm wie eine Aufiendecke geddmmt werden mis-
sen

Die Beseitigung dieses Mangels erfordert einen Betrag

von mindestens 10.000 DM. Durch diese mangelhafte Dam-
mung haben die Beklagten in den Heizperioden 1977 bis

80 jeweils ca. 1.000 Liter 0l mehr aufgewandt

Damit haben die Beklagten 1.500 DM mehr aufwenden miis-
sen. Da die mangelhafte Dammung ohne weiteres vermeid-
bar ist, muf3 sie als verschuldet angesehen werden, so
daB die Kldgerin dem Beklagten insoweit schadenser-
satzpflichtig ist. Der Anspruch wird hilfsweise zur
Aufrechnung gestellt

Die Aufrechnungserkldrung erfafit lediglich den Scha-
densersatzanspruch fiir den Olmehrverbrauch und nicht die Ge-
wdhrleistungsanspriiche, so dafi die Gewdhrleistungsanspriiche
hinsichtlich der Position 3.22 im November 1983 verjahrt

waren.

IIT.

Eine eigene Sachentscheidung des Senats gemafl § 565

Abs. 3 Nr. 1 ZPO war nicht mdglich, weil die Gewdhrlei-



stungsanspriiche der Beklagten gegen die I.-KG, deren Ver-
jadhrung der Klager im VorprozeB nicht durch geeignete MaB-
nahmen verhindert hat, jedenfalls der HShe nach streitig

sind.

Danach war das Urteil im Umfang der Annahme aufzuheben
und die Sache zur neuen Verhandlung und Entscheidung, auch
iber die Kosten des Revisionsverfahrens, an das Berufungsge-

richt zurickzuverweisen.

Lang Bliesener Quack
Thode HaB
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