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Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat am 5. Januar 2017 durch den
Vorsitzenden Richter Dr. Eick, die Richter Halfmeier und Prof. Dr. Jurgeleit und

die Richterinnen GralRnack und Borris

beschlossen:

Der Beschwerde der Klagerin gegen die Nichtzulassung der

Revision wird stattgegeben.

Das Urteil des 5. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Dusseldorf
vom 10. Juli 2014 wird aufgehoben, § 544 Abs. 7 ZPO.

Der Rechtsstreit wird zur neuen Verhandlung und Entscheidung,
auch uber die Kosten des Nichtzulassungsbeschwerdeverfahrens,

an das Berufungsgericht zurtickverwiesen.

Der Streitwert fur das Nichtzulassungsbeschwerdeverfahren wird
auf 44.929,13 € festgesetzt.

Grinde:

Die Klagerin begehrt Werklohn flr Sanierungs- und Instandhaltungsar-
beiten, welche sie fur die Beklagte, einen Formel 1-Rennstall, an deren Motor-
home auf der Basis der Auftragsbestatigung vom 25. Juli 2006 ausfihrte.
Nachdem die Beklagte der Klagerin im Januar 2008 mitteilte, dass sie ein neu-

es Motorhome bauen und die Klagerin deshalb an dem alten keine weiteren



Arbeiten mehr verrichten solle, rechnete die Klagerin am 31. Januar 2008 die
bis dato erbrachten Leistungen Uber insgesamt 44.929,13 € ab. Die Beklagte
zahlte trotz anwaltlicher Mahnung nicht. Die Klagerin erwirkte am 22. Juli 2011
einen Beschluss des Amtsgerichts Bad N., mit dem der dingliche Arrest in das

Vermdogen der Beklagten angeordnet wurde.

Das Landgericht hat der Klage auf Werklohn in Héhe von 44.929,13 €
und Erstattung vorgerichtlich angefallener Rechtsanwaltskosten von 2.457,83 €
nach Einvernahme des vormaligen Geschaftsfihrers der Beklagten, des Zeu-
gen Dr. K., stattgegeben. Nach der Beweisaufnahme sei es davon uberzeugt,
dass die Klagerin samtliche abgerechneten Leistungen erbracht habe. Die For-
derung sei nicht verjahrt, weil die Abnahme aller Arbeiten erst im Januar 2008
erfolgt sei. Auf die Berufung der Beklagten hat das Berufungsgericht das Urteil
abgeéndert und die Klage abgewiesen.

Hiergegen wendet sich die Klagerin mit der Nichtzulassungsbeschwerde,
mit der sie nach Zulassung der Revision die Wiederherstellung des landgericht-

lichen Urteils erreichen moéchte.

Die Nichtzulassungsbeschwerde fuhrt gemal § 544 Abs. 7 ZPO zur Auf-
hebung des angefochtenen Urteils und zur Zuriickverweisung des Rechtsstreits
an das Berufungsgericht. Das Berufungsgericht hat den Anspruch der Klagerin
auf Gewéahrung rechtlichen Gehérs nach Art. 103 Abs. 1 GG entscheidungser-

heblich verletzt.

1. Das Berufungsgericht meint, die Klagerin habe ihren Werklohnan-

spruch bereits nicht schlissig dargelegt. Es fehle insbesondere eine zeitliche



Zuordnung der Stundenlohnarbeiten. Allein durch Vorlage der Rechnung habe
sie ihrer Darlegungslast nicht gentigt. Nachweise wie etwa Stundenzettel oder
Hotelrechnungen fehlten, weshalb in keiner Weise nachprifbar sei, ob die ab-
gerechneten Stunden und die Auslagen dem tatsachlichen Aufwand entspra-
chen.

Soweit die Lieferung und Montage von Einrichtungsgegenstanden bzw.
Dekorstoffen abgerechnet werde, seien diese als voneinander unabhangige
Einzelleistungen anzusehen. Sie seien von der Beklagten jeweils konkludent
abgenommen worden, als das Motorhome auf verschiedenen Formel 1-Kursen
zum Einsatz gekommen sei. Hieraus folge, dass die entsprechenden Vergi-
tungsanspruche verjahrt seien, denn die Klage sei erst im November 2011 er-
hoben worden, hingegen die Arbeiten Uberwiegend in den Jahren 2006 und
2007 erbracht worden. Die Klagerin habe es unterlassen, die jeweiligen Werk-
leistungen zeitlich einzuordnen, obwohl sie hierzu nach den Grundsatzen der
sekundaren Darlegungslast wegen der Verjahrungseinrede verpflichtet gewe-

sen ware.

2. Die Nichtzulassungsbeschwerde rigt zu Recht, dass sich das Beru-
fungsgericht mit dem festgestellten Sachverhalt und dem Beweisergebnis nicht
umfassend auseinandergesetzt hat und so entscheidungserhebliches Vorbrin-

gen der Klagerin entgegen Art. 103 Abs. 1 GG unbericksichtigt liel3.

a) aa) Ein Verstol3 gegen den Anspruch auf Gewahrung rechtlichen Ge-
hors liegt vor, wenn das Gericht entscheidungserhebliches Parteivorbringen
nicht zur Kenntnis nimmt. Da eine Partei sich regelmallig ein flr sie gunstiges
Beweisergebnis zu eigen macht, verletzt das Ubergehen eines solchen Be-
weisergebnisses deren Anspruch auf rechtliches Gehor, sofern es entschei-
dungserheblich ist (BGH, Beschluss vom 28. Januar 2016 - VII ZR 126/13



10

Rn. 11 m.w.N.). Von einer Verletzung dieser Pflicht ist nicht nur beim Uberge-
hen des Vortrags, sondern auch dann auszugehen, wenn die Begrindung der
Entscheidung den Schluss darauf zulasst, dass sie auf einer allenfalls den
Wortlaut, aber nicht den Sinn des Vortrags der Partei erfassenden Wahrneh-
mung beruht. Setzt sich das Gericht mit dem Parteivortrag nicht inhaltlich aus-
einander, sondern mit Leerformeln dartber hinweg, verletzt es das Verfahrens-
grundrecht nach Art. 103 Abs. 1 GG (vgl. BGH, Beschluss vom 24. August 2016
- VIl ZR 41/14, BauR 2017, 106 Rn. 21 m.w.N. = NZBau 2016, 746; Beschluss
vom 9. Februar 2009 - Il ZR 77/08, BauR 2009, 1003 Rn. 3 f.).

bb) So verhélt es sich hier. Die Klagerin behauptet, dass nach der vorzei-
tigen Kindigung der Beklagten im Januar 2008 deren Geschéftsfihrer die bis
dato erbrachten Werkleistungen abgenommen und samtliche abgerechneten
Leistungen als erbracht anerkannt habe. Das Landgericht sah diesen Vortrag in
der Beweisaufnahme als bestétigt an. Es hat die Zeugenaussage des Dr. K. so
verstanden und gewidrdigt, dass die Klagerin alle fakturierten Leistungen tat-
sachlich erbracht hat. Die Endabnahme aller Arbeiten sei im Januar 2008 er-

folgt.

Entgegen dem sich aus dem klagerischen Vortrag ergebenden einheitli-
chen Vertragsverstandnis, dem die Beklagte nicht entgegengetreten ist, meint
das Berufungsgericht, den Vertrag als Sukzessivlieferungs- oder Wartungsver-
trag auslegen zu kénnen und unterstellt ohne weitere Feststellungen hierzu,
dass Einzelleistungen in den Jahren 2006 und 2007 konkludent abgenommen
worden seien. Es Ubergeht so den Vortrag der Klagerin zum Verstandnis der
Parteien Uber den Vertragsinhalt als einheitlichen Werkvertrag mit dem Erfor-
dernis einer Endabnahme nach Fertigstellung aller geschuldeten Arbeiten be-

ziehungsweise nach Kundigung.
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b) Das Landgericht hat zum Beweisthema Abnahme und Leistungser-
bringung Zeugenbeweis erhoben. Es hat die Aussage des Zeugen Dr. K. so
gewdrdigt, dass der Zeuge samtliche Leistungen im Januar 2008 abgenommen
habe. Einer friheren Abnahme stehe entgegen, dass die Arbeiten an den
Rennstrecken jeweils nur provisorischer Natur gewesen seien. Der Zeuge habe

bestétigt, dass die Klagerin alle fakturierten Leistungen erbracht habe.

aa) Will das Berufungsgericht die Aussagen eines Zeugen anders wurdi-
gen als die Vorinstanz, muss es den in erster Instanz vernommenen Zeugen
nochmals vernehmen, 8§ 529 Abs. 1 Nr. 1, § 398 Abs. 1 ZPO, anderenfalls ver-
letzt es das Verfahrensgrundrecht nach Art. 103 Abs. 1 GG (BGH, Urteil vom
29. September 2011 - VII ZR 87/11, BauR 2012, 115 Rn. 15f. = NZBau 2011,
746; Beschluss vom 10. Oktober 2013 - VII ZR 269/12, BauR 2014, 141
Rn. 7 f.). Eine nochmalige Vernehmung kann allenfalls dann unterbleiben, wenn
das Rechtsmittelgericht sich auf solche Umstande stitzt, die weder die Urteils-
fahigkeit, das Erinnerungsvermégen oder die Wahrheitsliebe des Zeugen noch
die Vollstandigkeit oder Widerspruchsfreiheit seiner Aussage betreffen (BGH,
Beschluss vom 4. Juli 2013 - VIl ZR 165/12, BauR 2013, 1726 Rn. 12).

bb) Ein solcher Ausnahmefall liegt entgegen der Auffassung des Beru-
fungsgerichts nicht vor. Das Berufungsgericht meint, auf eine erneute Einver-
nahme des Zeugen Dr. K. verzichten zu konnen, weil die Forderung bereits
nicht schlissig dargelegt und in Teilen wegen konkludenter Teilabnahmen ver-
jahrt sei. Zu den Stundenlohnarbeiten habe der Zeuge im Ubrigen nichts aus-

sagen konnen.

Mit dieser punktuellen Betrachtung schopft das Berufungsgericht jedoch
den entscheidungserheblichen Sachvortrag und das Ergebnis der Beweisauf-
nahme nicht aus. Der Zeuge hat ausgefiihrt, dass er nach der Kiindigung des
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Werkvertrags die Klagerin aufgesucht und die Abnahme aller bis dahin erbrach-
ten Leistungen erklart habe. Auch wenn die Leistungen Uber einen langeren
Zeitraum an verschiedenen Orten erbracht worden seien, habe es zuvor keine
Teilabnahmen gegeben. Er habe sich davon tUberzeugen kénnen, dass alle ab-
gerechneten Leistungen erbracht worden waren. Der Zeuge hat dabei nicht
zwischen Stundenlohnarbeiten und sonstigen Leistungen unterschieden. Er ist
nicht explizit zu den Stundenlohnarbeiten gefragt worden. Diese Aussage des
Zeugen, im Kontext betrachtet, steht sowohl der Annahme konkludenter Teilab-
nahmen wie auch der Einschétzung entgegen, der Zeuge habe zu den abge-

rechneten Stundenlohnarbeiten nichts ausgefihrt.

3. Auf den vorgenannten Verfahrensverstéf3en beruht die angefochtene
Entscheidung des Berufungsgerichts, denn es ist nicht auszuschlief3en, dass es
bei vollstandiger Bericksichtigung des Vortrags der Klagerin zu einem fur sie

gunstigeren Ergebnis gekommen ware.

Die angefochtene Entscheidung ist deshalb aufzuheben und der Rechts-
streit ist zur neuen Verhandlung und Entscheidung an das Berufungsgericht
zurickzuverweisen (8 544 Abs. 7 ZPO). Fur das weitere Verfahren weist der

Senat auf Folgendes hin:

1. Die Klagerin begehrt nach Kindigung (8 649 Satz 1 BGB) gemal
8§ 631 Abs. 1, 8 632 BGB Werklohn fur die bis zur Kiindigung erbrachten Werk-
leistungen. Die Werklohnforderung ist schliissig vorgetragen. Entgegen der Auf-

fassung des Berufungsgerichts ist nicht erforderlich, dass die Klagerin angibt,
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welche Arbeiten sie zu welchem Zeitpunkt mit welchem Stundenaufwand er-

bracht haben will.

a) Zur schlissigen Begrindung eines nach Zeitaufwand zu bemessen-
den Vergutungsanspruchs bedarf es grundsatzlich nur der Darlegung, wie viele
Stunden der Anspruchsteller fur die Vertragsleistung aufgewendet hat. Es ist
regelmanig keine Differenzierung geschuldet, welche Arbeitsstunden fir welche
Tatigkeiten und an welchen Tagen angefallen sind (BGH, Urteil vom 17. April
2009 - VII ZR 164/07, BGHZ 180, 235 Rn. 33 f.; Urteil vom 28. Mai 2009 -
VII ZR 74/06, BauR 2009, 1291 Rn. 13 f. = NZBau 2009, 504). Dem ist die Kl&-
gerin mit der Angabe der erbrachten Stunden gerecht geworden. Es bedarf
auch nicht der Vorlage von Stundennachweisen oder sonstigen Belegen zum

Umfang der erbrachten Tatigkeiten.

b) Mit der Angabe der ausgefiihrten Arbeiten und Abrechnung zu den
hierflr vereinbarten Vergutungen genugt die Klagerin auch in Bezug auf die
sogenannten Einrichtungsgegenstande und Dekorstoffe den Substantiierungs-
anforderungen. Eine zeitliche Zuordnung ist auch hier nicht erforderlich und
kann entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts nicht mit Gesichtspunk-
ten der sekundaren Darlegungslast wegen der beklagtenseits erhobenen Ver-
jahrungseinrede begriindet werden. Die Auferlegung einer sekundéaren
Darlegungslast findet ihre Rechtfertigung darin, dass der primar darlegungsbe-
lastete Anspruchsteller auRerhalb des von ihm vorzutragenden Geschehens-
ablaufs steht und keine nahere Kenntnis der maf3geblichen Umstande besitzt,
wéahrend der Anspruchsgegner die wesentlichen Tatsachen kennt oder un-
schwer in Erfahrung bringen kann und es ihm zumutbar ist, ndhere Angaben
hierzu zu machen (BGH, Urteil vom 3. Mai 2016 - Il ZR 311/14, WM 2016, 1231
Rn. 19). Eine sekundéare Darlegungslast besteht aber nicht, soweit fir die pri-

mar beweisbelastete Partei eine weitere Sachaufklarung mdglich und zumutbar
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ist (vgl. BGH, Urteil vom 8. Januar 2014 - | ZR 169/12, BGHZ 200, 76 Rn. 17).
Letzteres ist hier der Fall, denn die Beklagte kennt die Beschaffenheit ihres
Motorhomes, welches ihr durch die Klagerin fur den Einsatz auf den verschie-
denen Rennstrecken wéahrend der Formel 1-Saison immer wieder zur Verfu-

gung gestellt wurde.

2. Halt die Beklagte ihr Bestreiten aufrecht, dass die Klagerin die abge-
rechneten Arbeiten erbracht habe, ist hierliber Beweis zu erheben. Die Klagerin
hat Dr. K. als Zeugen fur die Leistungserbringung angeboten. Sie braucht nicht
nachzuweisen, an welchen Tagen welche Arbeitsstunden erbracht wurden.
Vielmehr ist zu klaren, ob die Arbeitsstunden fir den vertraglich geschuldeten
Erfolg aufgewendet wurden. Das Berufungsgericht wird hierbei zu wirdigen
haben, dass sich die abgerechneten Arbeitsstunden in dem Rahmen bewegten,
der laut Auftragsbestatigung von beiden Parteien hierfur veranschlagt wurden.

3. Sollte sich hiernach eine Werklohnforderung der Klagerin ergeben, ist
der Verjahrungseinrede der Beklagten nachzugehen. Bei der Prifung, zu wel-
chem Zeitpunkt die Verjahrungsfrist nach § 199 Abs. 1 Nr. 1 BGB zu laufen be-
gonnen hat, wird das Berufungsgericht zu bericksichtigen haben, dass die An-
wendung von 8 641 Abs. 1 Satz 2 BGB eine entsprechende vertragliche Ver-
einbarung Uber Teilabnahmen voraussetzt (vgl. BGH, Urteil vom 20. Oktober
2005 - VIl ZR 155/04, BauR 2006, 396, 397, juris Rn. 15 = NZBau 2006, 122),
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fur die die Beklagte die Darlegungs- und Beweislast tragt. Das Berufungsgericht
wird weiter zu bertcksichtigen haben, dass die Verjahrungsfrist gemaR 8§ 204
Abs. 1 Nr. 9 ZPO bereits durch Zustellung des Antrags auf Erlass des dingli-

chen Arrestes gehemmt worden sein kann.

Eick Halfmeier Jurgeleit

Gral3nack Borris

Vorinstanzen:
LG Dusseldorf, Entscheidung vom 09.07.2013 - 35 O 147/11 -
OLG Dusseldorf, Entscheidung vom 10.07.2014 - I-5 U 113/13 -



