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Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 3. Dezember 1987 durch
den Vorsitzenden Richter Dr. Girisch sowie die Richter
Dr. Recken, Bliesener, Obenhaus und Prof. Dr. Walchshofer

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Kldgers wird das
Urteil des 5. Zivilsenats des Oberlandes-
gerichts Diisseldorf vom 24. November 1986
aufgehoben, soweit der Kl&ger beschwert

ist.

In diesem Umfang wird die Sache zur neuen
Verhandlung und Entscheidung, auch iiber die
Kosten der Revision, an das Berufungsgericht

zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

v
Az

Tatbestand:

Der Beklagte errichtete ein aus acht Eigentumswohnungen
bestehendes Mehrfamilienhaus. Eine Wohnung verduBlerte er mit
"Kaufvertrag" vom 19. November 1976 an den Kldger und dessen
Ehefrau. In § 3 enthdlt der Vertrag - ebenso die wértlich
Ubereinstimmenden Vertrdge mit den anderen Erwerbern -
folgende Gewdhrleistungsregelung:

"2. Fir Grundstiicksgrtfie und Beschaffenheit des Grund
und Bodens i{ibernimmt der Verkdufer keine Gewahr.
Insoweit haftet der Verkdufer weder fiir sichtbare
noch fiir unsichtbare Sachmédngel,

Die in der Ubergabeverhandlung festgehaltenen
Mangel und etwa ausstehende Arbeiten hat der
Verkdufer unverziiglich auf seine Kosten zu beheben.
Fiir feststellbare Midngel zum Zeitpunkt der Uber-
gabe, die in der Ubergabeverhandlung nicht aufge-
nommen worden sind, iibernimmt der Verkdufer keine
Haftung.

Im iibrigen haftet der Verkdufer fiir die midngelfreie
Herstellung des Kaufobjektes unter entsprechender
Anwendung der Verdingungsordnung fiir Bauleistungen
- VOB - fiir die Dauer der Gewdhrleistungsfrist von
zwei Jahren. Stellt sich nach der Ubergabe des
Kaufobjektes innerhalb der Gewdhrleistungsfrist ein
Mangel heraus, der nicht bereits bei der Ubergabe
feststellbar war, so ist der Verkdufer berechtigt
und verpflichtet, diesen Mangel unverzﬁglich zu be-
seitigen. Bei Gewerken, bei denen eine Beschddigung
durch den Kiufer nach der Ubergabe herbeigefiihrt
werden kann, trifft den Kdufer die Beweislast, daf
er den Mangel nicht zu vertreten hat. Dem Kéufer
steht zundchst nur ein Anspruch auf Nachbesserung
zu. Fiir rechtzeitig mitgeteilte Méngel tritt eine
Verjdhrung der Anspriiche nicht ein."
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Die Exrwerber bezogen im Marz/April 1977 die Wohnungen;
das Gemeinschaftseigentum wurde am 3. Mai 1977 iibergeben. Im
Jahre 1978 riigte der Kldger - nunmehr Verwalter der
Wohnungseigentumsanlage - wiederholt Mdngel am Sonder- und
Gemeinschaftseigentum; auch holte er mehrere Sachver-
stdndigengutachten ein. Ein Gutachten iibersandte sein
Rechtsanwalt dem Beklagten zur Stellungnahme. Dieser teilte
daraufhin dem Rechtsanwalt des Klagers mit Schreiben vom
2. Mdrz 1979 u.a. folgendes mit:

"Vor Ablauf der Gewdhrleistungsfristen werden alle
Objekte besichtigt und die Md&ngel aufgenommen. Fir das
0.a. Gebdude ... ist als Besichtigungstermin der

20. M8rz 1979 vorgesehen

Fiir die Ubersendung des Gutachtens bedanke ich mich
sehr. Zur Durchsetzung von Gewdhrleistungsanspriichen
werde ich Kopien der betreffenden Teile des Gut-
achtens, nach Gewerken getrennt, und das Ergebnis
meiner Mdngelaufnahme den jeweiligen Handwerkern zu-
senden.

Die Mdngelbeseitigung ist filir den Zeitraum April bis
Juni 1979 vorgesehen ..."

Der Beklagte beseitigte die Mangel nicht. Der Klédger
verlangte deshalb mit einem dem Beklagten am 7. Mai 1981 zu-
gestellten Mahnbescheid vom 4. Mai 1981 fiir die Beseitigung
eines Wandrisses und der Folgeschdden zundchst "Schadenser-
satz" in HShe von 13.000,- DM nebst Zinsen. Nachdem die
iibrigen Erwerber ihre Anspriiche gegen den Beklagten an ihn
abgetreten hatten, erweiterte er wiederholt die Klage und
forderte zuletzt Schadensersatz fiir sdmtliche Wohnungen in
Hohe von insgesamt 50.396,35 DM nebst Zinsen. Diese Klage-

erhShung ist in einem am 29. Februar 1984 eingegangenen




Schriftsatz vom 28. Februar 1984 enthalten, der -~ nachdem
der Kldger eine weitere ProzefBgebiihr am 9. Mdrz 1984 einge-
zahlt hatte - dem Beklagten aufgrund einer Verfiigung des
Einzelrichters vom 2. Mai 1984 zugestellt wurde.

Das Landgericht hat der Klage in vollem Umfang, das
Oberlandesgericht - wegen der vom Beklagten erhobenen Ein-
rede der Verjdhrung - nur in H6he von 6.105,60 DM nebst
Zinsen stattgegeben. Mit der - angenommenen - Revision, die
der Beklagte zuriickzuweisen bittet, erstrebt der Kladger die
Wiederherstellung des landgerichtlichen Urteils.

Entscheidungsariinde:

Das Berufungsgericht nimmt an, die in § 3 Nr. 2 der
Vertrdge getroffene Vereinbarung, wonach Gewdhrleistungsan-
spriiche fiir rechtzeitig mitgeteilte Mangel nicht verjdhren
sollen, verstofle gegen die zwingende Vorschrift des § 225
BGB und sei daher unwirksam. Die Regelung, die keine zeit-
liche Begrenzung der Verjahrung festlege, k&nne nicht durch
Auslegung in eine wirksame Vereinbarung umgedeutet werden.
Ihr Wortlaut sei eindeutig und unter Mitwirkung eines Notars
zustandegekommen; irgendwelche Anhaltspunkte fiir die
Geltung einer bestimmten Frist bestiinden nicht. Auch wenn
den Parteien die Unwirksamkeit der Regelung nicht bewufit



gewesen sei, konne nicht auf einen anders ausgerichteten
Willen der Vertragspartner geschlossen werden. Aufgrund der
Unwirksamkeit der Vereinbarung greife somit die fiinfj&hrige

Ver jadhrungsfrist des § 638 BGB ein.

Dagegen wendet sich die Revision ohne Erfolg.

Nach § 225 Satz 1 BGB kann die Verjahrung durch Rechts-
geschdft nicht ausgeschlossen werden. Der in § 3 Nr. 2 der
Vertrdge enthaltene VerjahrungsausschluB3 ist daher gemdB
§ 134 BGB nichtig. Zwar hat der Bundesgerichtshof vor
Inkrafttreten des AGBG Liicken in Vertrdgen, die aufgrund
unwirksamer Klauseln in Allgemeinen Geschdftsbedingungen
oder Formularvertrdgen entstanden sind, vereinzelt durch
ergdnzende Vertragsauslegung ausgefiillt (vgl. Senatsurteile
BGHZ 60, 353, 362; 62, 83, 89). Nach den zutreffenden Fest-
stellungen des Berufungsgerichts scheidet im Streitfall
jedoch eine solche Ergdnzung des am 19. November 1976
geschlossenen Formularvertrags aus (vgl. Senatsurteile BGHZ
84, 109, 115/117 m.w.N.; 85, 305, 312). An die Stelle der
unwirksamen Verjahrungsregelung tritt deshalb - wie das
Berufungsgericht mit Recht annimmt - die gesetzliche Vor-
schrift des § 638 BGB (vgl. Senatsurteile BGHZ 54, 106, 115;
85, 305, 311/312; BGH NJW 1972, 1227, 1228 m.N.). Fiir die
Verjdhrung der dem Kldger zustehenden und ihm abgetretenen
Gewdhrleistungsanspriiche ist somit die Fiinfjahresfrist maf-
gebend.

II.

Das Berufungsgericht nimmt weiter an, aufgrund der



Ubergabe der Wohnungen im Mirz/April 1977 und der Abnahme
des Gemeinschaftseigentums im Mai 1977 sei die fiinfjdhrige
Verjadhrungsfrist spdtestens Mitte des Jahres 1982 abge-
laufen. Da der Klager mit dem innerhalb der Verjdhrungsfrist
ergangenen Mahnbescheid nur 13.000,- DM fiir die Beseitigung
eines Wandrisses und der Folgeschdden gefordert habe, sei
die Verjdhrung nur in Bezug auf diesen Mangel unterbrochen
worden. Die in dem Rechtsstreit erstmals mit Schriftsatz vom
30. September 1982 geltend gemachten anderen Gew&dhr-
leistungsanspriiche seien verjdhrt. Es sei nicht rechtsmifi-
brduchlich, wenn sich der Beklagte auf Verjahrung berufe.
Auch habe der Beklagte mit dem Schreiben vom 2. Mdrz 1979
keine eigene Nachbesserungspflicht i.S.d. § 208 BGB aner-
kannt, sondern nur sein Bemiihen um eine Mdngelbeseitigung
ausgedriickt. Diese Erkldrung sei als Beschwichtigung ohne

rechtsgeschdftlich verbindlichen Charakter zu verstehen.
Das hdlt einer rechtlichen Nachprifung nicht stand.

1. Nach sté@ndiger Rechtsprechung liegt ein Anerkenntnis
i.s.d. § 208 BGB dann vor, wenn sich aus dem tatsd@chlichen
Verhalten des Schuldners gegeniiber dem Glaubiger klar und
unzweideutig ergibt, daf dem Schuldner das Bestehen der
Schuld bewufit ist und angesichts dessen der Berechtigte
darauf vertrauen darf, daB sich der Schuldner nicht nach
Ablauf der Verjdhrungsfrist alsbald auf Verjahrung berufen
wird (BGH NJW 1981, 1955 m.w.N.; vgl. auch BGHZ 58, 103,
104; BGH NJW 1965, 1430 Nr. 2; 1983, 388; 1985, 2945 Nr. 6,
insoweit in BGHZ 95, 76 nicht abgedruckt; BGH, Urteil vom
8. Juli 1987 - VIII ZR 274/86 = WM 1987, 1200, 1201 f). Der
Verpflichtete darf also nicht nur aus Kulanz oder zur mdg-



lichen Beilegung eines Streits eine Leistung anbieten (BGH
WM 1987, 1200, 1202). Er mull vielmehr sein Wissen, zu etwas
verpflichtet zu sein, klar zum Ausdruck bringen. Dabei ge-
niigt ein schliissiges Verhalten, sofern die - vom Tatrichter
festzustellenden - Umstdnde des Einzelfalls iiber dessen Be-
deutung keinen Zweifel lassen (BGH NJW 1965, 1430 Nr. 2;
1985, 2945, 2946).

2. Danach hat das Berufungsgericht zu Unrecht ein An-

erkenntnis des Beklagten verneint.

a) Der Beklagte hat sich in § 3 Nr. 2 der "Kaufver-
trdge" verpflichtet, solche Mdngel unverziiglich zu be-
seitigen, die zwar nicht bereits bei der Ubergabe festge-
stellt worden, jedoch nach der Ubergabe innerhalb der Ge-
wahrleistungsfrist der VOB/B aufgetreten sind. Auf diese
Verpflichtung nahm er Bezug, als er mit Schreiben vom
2. Mirz 1979 - fast zwei Jahre nach Ubergabe der Wohnungen -
dem Rechtsanwalt des Kldgers unter Hinweis auf einen Be-
sichtigungstermin mitteilte, "vor Ablauf der Gewdahr-
leistungsfristen" wiirden alle Objekte besichtigt und die
Mdngel aufgenommen. In dem Schreiben brachte der Beklagte
deshalb zum Ausdruck, daB er der gegeniiber den Erwerbern der
Eigentumswohnungen vertraglich iibernommenen Nachbesserungs-
pflicht durch Aufnahme der Mingel nachkommen wolle.

b) Die in dem Schreiben vom 2. Mdrz 1979 enthaltene
weitere Mitteilung des Beklagten, er werde Teile des ihm
iibersandten Gutachtens und das Ergebnis seiner Mdngelauf-
nahme den Handwerkern zusenden und habe fiir die Mangelbe-
seitigung den Zeitraum April bis Juni 1979 vorgesehen, ist




ebenfalls als Erklarung aufgrund der ihm obliegenden Ge-
wdhrleistungspflicht zu verstehen. Auch damit lief3 er
gegeniiber dem Kldger und dessen Rechtsanwalt seinen Willen
erkennen, der vertraglich iibernommenen Verpflichtung zur
Mdngelbeseitigung nachzukommen. Entgegen der Ansicht des Be-
rufungsgerichts brachte der Beklagte mit diesem Hinweis
nicht nur sein bloBes Bemilhen um eine Mangelbeseitigung zum
Ausdruck. Auch kann diese Erkldrung - wie das Berufungs-
gericht meint - nicht nur als "Beschwichtigung" ohne rechts-
verbindlichen Charakter angesehen werden. Sie zeigt vielmehr
eindeutig, dafl der Beklagte nach Besichtigung und Mangelauf-
nahme sowie nach Riicksprache mit den jeweiligen Handwerkern
seine Nachbesserungspflicht erfiillen wollte. Dies gilt umso
mehr, als er etwaige Gewdhrleistungsanspriiche gegen die
Handwerker nicht an die Erwerber der Eigentumwohnungen ab-
getreten hatte, sondern als Verduflerer allein die Mangelbe-

seitigung schuldete.

Das Schreiben vom 2. Marz 1979 kann daher nicht in der
Weise ausgelegt werden, dafl der Beklagte den Kl&ager und die
anderen Wohnungseigentiimer lediglich bei der Durchsetzung
von - ihnen gar nicht zustehenden - Gewdhrleistungsan-
spriichen gegen die Handwerker unterstiitzen wollte. Auch
liegt im Hinblick auf die alleinige Verpflichtung des
Beklagten nicht nur ein Kulanzangebot vor. Aus dem Schreiben
ergibt sich vielmehr eindeutig, daf3 dem Beklagten seine Ver-
pflichtung bekannt war, die Wohnungen zu besichtigen und
etwa aufgetretene Mangel zu beseitigen. Der Kldger durfte
deshalb darauf vertrauen, daB sich der Beklagte, der eine
Mangelbeseitigung nicht vorgenommen hat, hinsichtlich der
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innerhalb der urspriinglich vorgesehenen 2-Jahresfrist "mit-
geteilten Mangel”, um die es unstreitig allein noch geht,

nicht auf Verjahrung berufen wird.

3. Dann aber stellt das Schreiben des Beklagten vom
2. Mdrz 1979 ein Anerkenntnis i.S.d. § 208 BGB dar. Die zu
dieser Zeit noch nicht abgelaufene fiinfjdhrige Verjdhrungs-
frist des § 638 BGB wurde damit unterbrochen. Sie begann
- da das Schreiben des Beklagten dem Anwalt des Klédgers erst
am 5. Marz 1979 zugegangen war - gemdf §§ 217, 187 Abs. 1
BGB am 6. Mdrz 1979 erneut und wdre nach § 188 Abs. 2 BGB am
5. Mdrz 1984 abgelaufen. Zu diesem Zeitpunkt war jedoch die
Verjdhrung aufgrund des von dem Kldger am 29. Februar 1984
bei dem Landgericht eingereichten und eine Klageerweiterung
enthaltenden Schriftsatzes gemd3 § 209 Abs. 1 BGB bereits

erneut unterbrochen.

a) Nach § 261 Abs. 2 ZPO tritt die Rechtshdngigkeit
eines erst im Laufe des Prozesses erhobenen Anspruchs mit
dem Zeitpunkt ein, in dem der entsprechende Schriftsatz
zugestellt wird. Diese Zustellung wurde zwar - aufgrund der
am 2. Mai 1984 vom Einzelrichter getroffenen Verfiigung -
erst im Mai 1984 ausgefiihrt. Nach § 270 Abs. 3 ZPO ist fiir
die verjdhrungsunterbrechende Wirkung der Klageerweiterung
aber der Zeitpunkt der Einreichung des Antrags oder der
Erklarung mafigebend, sofern die Zustellung demndchst er-
folgt. Eine solche Zustellung liegt hier vor.

b) Der Kldger zahlte den von ihm aufgrund seiner am
29. Februar 1984 erkldrten Klageerweiterung angeforderten
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KostenvorschuB bereits am 9. Mdrz 1984 ein. Damit hat er

- ohne die Vorschufizahlung nach Ablauf der Verjdhrungsfrist
zu verzdgern - das ihm Zumutbare flir eine alsbaldige Zu-
stellung des Schriftsatzes getan. Dafl das Landgericht die
Zustellung des Schriftsatzes erst am 2. Mai 1984 - also nach
fast zwei Monaten - verfiigte, kann dem Kldger nicht zuge-
rechnet werden; auf den Zustellungsbetrieb des Gerichts hat
er keinen EinfluB. Die nicht in seinem Bereich entstandene
und von ihm nicht zu vertretende Verzdgerung bei der 2Zu-
stellung des Schriftsatzes wirkt sich daher fiir die Frage,
ob die Zustellung "demndchst erfolgt" ist, nicht aus. Auch
kommt es bei dieser Sachlage auf den Zeitraum zwischen der
Zahlung des Kostenvorschusses und der Zustellung des
Schriftsatzes nicht an (vgl. BGH NJW 1986, 1347).

IIT.

Nach alledem sind die von dem Kldger geltend gemachten
Anspriiche nicht verjahrt. Das Berufungsurteil kann somit
nicht bestehen bleiben; es ist aufzuheben, soweit der Kl&éger
beschwert ist. Da das Berufungsgericht iiber die von dem
Kldger behaupteten - noch streitigen - Mdngel keine Fest-



stellungen getroffen hat, ist der Senat nicht in der Lage,
nach § 565 Abs. 3 Nr. 1 ZPO abschlieBend zu entscheiden. Die
Sache ist daher zu neuer Verhandlung und Entscheidung, auch
iiber die Kosten der Revision, an das Berufungsgericht zu-

rickzuverweisen.

Girisch Recken Bliesener
Obenhaus Walchshofer
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