BUNDESGERICHTSHOF

BESCHLUSS

VII ZR 155/10
vom
23. August 2012

in dem Rechtsstreit
Nachschlagewerk: ja
BGHZ: nein
BGHR: ja

BGB § 212 Abs. 1 Nr. 1

Ein Anerkenntnis im Sinne des § 212 Abs. 1 Nr. 1 BGB liegt nicht vor, wenn ein Un-
ternehmer auf Aufforderung des Bestellers eine Mangelbeseitigung vornimmt, dabei
jedoch deutlich zum Ausdruck bringt, dass er nach seiner Auffassung nicht zur Man-
gelbeseitigung verpflichtet ist.

BGH, Beschluss vom 23. August 2012 - VIl ZR 155/10 - OLG Celle
LG Stade



Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat am 23. August 2012 durch den
Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Kniffka und die Richter Halfmeier, Prof. Leupertz,

Kosziol und Dr. Kartzke
beschlossen:

Der Beschwerde gegen die Nichtzulassung der Revision wird teil-

weise stattgegeben.

Das Urteil des 7. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Celle vom
4. August 2010 wird gemald 8 544 Abs. 7 ZPO im Kostenpunkt
und insoweit aufgehoben, als der Klager auf die Widerklage zur
Zahlung von 9.520 € nebst Zinsen sowie zur Freistellung von For-
derungen der Frau M. und des Herrn

D. wegen Kosten der Mangelbeseitigung verurteilt worden ist.

Die Sache wird im Umfang der Aufhebung zur neuen Verhandlung
und Entscheidung, auch Uber die Kosten des Nichtzulassungsbe-

schwerdeverfahrens, an das Berufungsgericht zurtickverwiesen.

Die weitergehende Beschwerde des Klagers wird zurtickgewiesen.
Von einer Begrindung wird abgesehen, weil sie nicht geeignet
ware, zur Klarung der Voraussetzungen beizutragen, unter denen
eine Revision zuzulassen ist (8 544 Abs. 4 Satz 2, 2. Halbsatz
ZPO).

Streitwert (845 Abs.1 Satz3 GKG): bis zu 25.000 € (be-
zifferte Widerklage 20.739,20 €; Freistellung: 2.000 €; Feststel-
lung: 2.000 €)



Die Parteien streiten um die vom Klager verlangte Herausgabe einer Ori-
ginalbuirgschaftsurkunde Uber eine Gewahrleistungsbirgschaft sowie mit der
Widerklage erhobene Gewahrleistungsanspriche der Beklagten und einen
Schadensersatzanspruch des Beklagten zu 2 wegen Kostenschaden aus einem

Vorprozess.

Der Klager nahm im Auftrag der in einer Projektgemeinschaft verbunde-
nen Beklagten 1999 Rohbauarbeiten fur ein Doppelhaus in C. vor. Die

Beklagten entrichteten die letzte Zahlung an ihn am 3. Dezember 1999.

In einem Rechtsstreit der Bauherren gegen den Beklagten zu 2 wurde
spater festgestellt, dass die Abdichtung des Verblendmauerwerks an dem Bau-
vorhaben mangelhaft ausgefuhrt und die sogenannte Z-Sperre Uber den
Schlafzimmerfenstern zu erneuern war (Urteil des LG Stade vom 15. Ok-
tober 2002 - 3 O 167/00). Im Februar 2003 nahm der Klager auf Aufforderung
der Beklagten Abdichtungsarbeiten vor.

Die Bauherren machten im Rahmen eines zweiten Rechtsstreits erfolg-
reich weitere Gewahrleistungsanspriche gegen den Beklagten zu 2 geltend
(3 O 328/06 LG Stade - 7 U 132/08 OLG Celle). Der Kostenschaden des Be-
klagten zu 2 ist unter anderem Gegenstand der Widerklage.

Der Klager hat Herausgabe der Burgschaftsurkunde verlangt. Er hat die
Meinung vertreten, dass gegen ihn gerichtete Gewéahrleistungsanspriche mit
Ablauf des 3. Dezember 2004 verjahrt seien. Die Klage hatte in erster Instanz

Erfolg; die Widerklage der Beklagten hat das Landgericht abgewiesen. Die da-



gegen gerichtete Berufung der Beklagten, die den Widerklageantrag im zweiten

Rechtszug erweitert haben, hatte Gberwiegend Erfolg.

Der Beschwerde ist stattzugeben, soweit der Klager auf die Widerklage
zur Zahlung von 9.520 € nebst Zinsen und Freistellung von Mangelbeseiti-
gungskosten verurteilt worden ist. Das Berufungsurteil beruht insoweit auf einer

Verletzung des Rechts des Klagers auf Gewdahrung rechtlichen Gehors
(Art. 103 Abs. 1 GG). Es ist deshalb insoweit aufzuheben. Im Umfang der Auf-

hebung ist die Sache an das Berufungsgericht zurtickzuverweisen (8§ 544
Abs. 7 ZPO).

1. Das Berufungsgericht hat Gewahrleistungsanspriche, die sich im
Streitfall nach den Bestimmungen des Buirgerlichen Rechts richten, als unver-
jahrt angesehen. Die funfjahrige Verjahrungsfrist habe zwar am 3. De-
zember 1999 begonnen. Anspruchsverjdhrung sei mit Ablauf des 3. De-
zember 2004 nicht eingetreten, denn die Abdichtungsarbeiten des Klagers im
Februar 2003 seien als verjahrungsunterbrechendes Anerkenntnis im Sinne von
§ 208 BGB a.F. zu werten.

2. Damit hat sich das Berufungsgericht tGber entscheidungserheblichen
Vortrag des Klagers hinweggesetzt.

a) Da der (vermeintliche) Hemmungstatbestand nach dem 1. Ja-
nuar 2002 eingetreten ist, ist - der gegenuber § 208 BGB a.F. inhaltlich unver-
anderte - 8212 Abs.1 Nr.1 BGB anwendbar. GemalR Art. 229 86 Abs. 1
Satz 1 EGBGB gelangen grundsatzlich die neuen Verjahrungsregeln zur An-

wendung. Das Stichtagsprinzip gilt in Ubergangsfallen nicht nur fir den Verjah-
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rungsbeginn, sondern auch fur die Hemmung des Laufs der Verjahrungsfrist
(BGH, Urteilvom 5. April 2011 - XI ZR 201/09, BGHZ 189, 104 Rn. 17;
Palandt/Ellenberger, BGB, 71. Aufl., Art. 229 § 6 EGBGB Rn. 7).

Etwas anderes ergibt sich nicht aus Art. 229 § 6 Abs. 1 Satz 2 EGBGB,
da dort lediglich geregelt ist, dass sich die Hemmung der Verjahrung fur den
Zeitraum vor dem 1. Januar 2002 nach dem Birgerlichen Gesetzbuch in der bis
zu diesem Tag geltenden Fassung bestimmt. Etwas anderes folgt auch nicht
aus Art. 229 § 6 Abs. 1 Satz 3 EGBGB. Diese Bestimmung betrifft lediglich die
Fortgeltung von Regelungen, nach denen eine vor dem 1. Januar 2002 eintre-
tende Unterbrechung als erfolgt oder nicht erfolgt gilt (dazu Kniffka/Schulze-
Hagen, Bauvertragsrecht, 2012, § 634a BGB Rn. 359).

b) Die Verjahrung ist gemald § 212 Abs. 1 Nr. 1 BGB gehemmt, wenn der
Verpflichtete dem Berechtigten gegeniiber den Anspruch durch Abschlagszah-
lung, Zinszahlung, Sicherheitsleistung oder in anderer Weise anerkennt. Nach
standiger Rechtsprechung liegt ein Anerkenntnis im Sinne von § 212 Abs. 1
Nr. 1 BGB vor, wenn sich aus dem tatsachlichen Verhalten des Schuldners ge-
genuber dem Glaubiger klar und unzweideutig ergibt, dass dem Schuldner das
Bestehen der Schuld bewusst ist und angesichts dessen der Glaubiger darauf
vertrauen darf, dass sich der Schuldner nicht auf den Ablauf der Verjahrung
berufen wird. Der Schuldner muss dabei sein Wissen, zu etwas verpflichtet zu
sein, klar zum Ausdruck bringen, wobei allerdings auch ein eindeutiges schlis-
siges Verhalten gentigen kann (BGH, Urteile vom 24. Mai 2012 - IX ZR 168/11,
BeckRS 2012, 12770 Rn. 29; vom 9. Dezember 2011 -V ZR 131/11, NJW
2012, 1293 Rn. 10). Das entspricht der Rechtsprechung zu 8§ 208 BGB a.F.
(BGH, Urteile vom 3. Dezember 1987 - VIl ZR 363/86, BauR 1988, 465 = NJW
1988, 1259, unter Il 1; vom 13. Januar 2005 - VII ZR 15/04, BauR 2005, 710 =
NZBau 2005, 282 = ZfBR 2005, 363, unter Il 2).
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Ob in der Vornahme von nicht nur unwesentlichen Nachbesserungsar-
beiten ein Anerkenntnis der Gewahrleistungspflicht des Auftragsnehmers liegt,
ist unter Wirdigung aller Umstande des Einzelfalles zu entscheiden. Mal3geb-
lich ist dabei, ob der Auftragnehmer aus der Sicht des Auftraggebers nicht nur
aus Kulanz oder zur gutlichen Beilegung eines Streits, sondern in dem Be-
wusstsein handelt, zur Nachbesserung verpflichtet zu sein (vgl. BGH, Urteile
vom 5. Oktober 2005 - VIII ZR 16/05, BGHZ 164, 196, 205; vom 2. Juni 1999
- VIII ZR 322/98, NJW 1999, 2961, unter Il 2 und 3).

c) Das Berufungsgericht hat fur die Beurteilung, ob ein Anerkenntnis vor-
liegt, entscheidungserheblichen Vortrag Ubergangen. Der Klager hat, wie die
Beschwerde zutreffend rugt, nach seinem, vom Senat zugrunde zu legenden
Vortrag, behauptet, dass er dem Beklagten zu 2 im Februar 2003 unmittelbar
vor der Veranderung der Z-Sperre erklart habe, fachgerecht und mangelfrei ge-
arbeitet zu haben. Er habe die Z-Sperre auf Bitte des Beklagten zu 2 veréandert,
da die Verblendsteine noch nicht wieder angebracht gewesen seien. Das Beru-
fungsgericht hat diesen malfgeblichen Gesichtspunkt nicht in seine Erwagun-
gen einbezogen.

d) Der Gehdrsverstol3 ist entscheidungserheblich. Es ist nicht auszu-
schlief3en, dass das Berufungsgericht kein verjahrungshemmendes Anerkennt-
nis feststellt. Denn nach dem Vortrag des Klagers liegt ein Anerkenntnis des
Anspruchs der Beklagten auf Mangelbeseitigung nicht vor. Er hat vielmehr deut-
lich zum Ausdruck gebracht, dass er nach seiner Auffassung nicht zur Mangel-
beseitigung verpflichtet ist, so dass die gleichwohl auf Bitte des Beklagten zu 2
vorgenommene, nach Darstellung des Klagers mit wenig Aufwand verbundene
Veranderung der Folie, nicht als eine Mal3nahme beurteilt werden kann, die der
Klager im Bewusstsein seiner Nachbesserungspflicht vorgenommen hat. Uner-

heblich ist, dass die Arbeiten nicht in Rechnung gestellt worden sind. Das wiir-
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de fur eine Kulanz des Klagers sprechen. Unerheblich ist auch, dass der Klager
im Prozess die offenbar unzutreffende Auffassung vertreten hat, er habe die
Arbeiten aufgrund eines gesonderten Auftrags erledigt. Diese fehlerhafte Wiir-
digung &ndert nichts daran, dass der Klager auf der Grundlage seines Vorbrin-
gens durch die vorgenommenen Malinahmen den Anspruch des Beklagten

nicht anerkannt hat.

e) Der Senat weist darauf hin, dass die Beweislast fir das Anerkenntnis
im Sinne des § 212 Abs. 1 Nr. 1 BGB die Beklagten tragen.

3. Der Streitwert der Klage (2.416,88 €) und der Streitwert der Widerkla-
ge werden nicht addiert, weil sie denselben Gegenstand betreffen (§ 45 Abs. 1

Satz 1, 3 GKG). Die Zuerkennung des einen Anspruchs ist mit der Aberken-



nung des anderen verbunden (vgl. BGH, Urteil vom 5. Mai 2010 - 1l ZR 209/09,
BGHZ 185, 310 Rn. 26; Beschluss vom 6. Oktober 2004 -1V ZR 287/03,
NJW-RR 2005, 506, unter Il 1).

Kniffka Eick Halfmeier

Leupertz Kartzke

Vorinstanzen:
LG Stade, Entscheidung vom 02.09.2008 - 3 O 20/07 -
OLG Celle, Entscheidung vom 04.08.2010 - 7 U 225/08 -



BUNDESGERICHTSHOF

Schreibfehlerberichtigung

VIl ZR 155/10

vom
20. September 2012

in dem Rechtsstreit

wird der Beschluss des VII. Zivilsenats des Bundesgerichtshofes vom
23. August 2012 dahingehend berichtigt, dass es auf Seite 8 richtig hei3en
muss:

Kniffka Halfmeier Leupertz

Kosziol Kartzke

Geschaftsstelle des VII. Zivilsenats

des Bundesgerichtshofes

Seelinger-Schardt, Justizangestellte
als Urkundsbeamtin der Geschaftsstelle



