BUNDESGERICHTSHOF

BESCHLUSS
VIl ZR 882/21

vom
1. Februar 2023

in dem Rechtsstreit

ECLI:DE:BGH:2023:010223BVIIZR882.21.0



Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat am 1. Februar 2023 durch den
Vorsitzenden Richter Pamp, die Richter Halfmeier und Prof. Dr. Jurgeleit sowie

die Richterinnen GralRnack und Sacher

beschlossen:

Der Beschwerde der Klagerin gegen die Nichtzulassung der Revi-

sion wird stattgegeben.

Der Beschluss des 9. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Minchen vom 18. November 2021 wird gemafd 8§ 544 Abs. 9 ZPO
aufgehoben.

Die Sache wird zur neuen Verhandlung und Entscheidung, auch
Uber die Kosten des Nichtzulassungsbeschwerdeverfahrens, an ei-

nen anderen Senat des Berufungsgerichts zurtickverwiesen.

Streitwert: 28.114,77 €

Grinde:

Die Klagerin macht Vergutungsanspriiche in Hohe von 28.114,77 € fur
Malerarbeiten im Rahmen eines Bauvorhabens geltend, das aus 15 Reihenh&u-

sern bestand.

Die Klagerin hat Uber ihre Leistungen mehrere Rechnungen erstellt, die

sie in einer Schlussrechnung vom 12. Oktober 2016 zusammengefasst hat. In



der Schlussrechnung listet sie die Stunden auf, die sie fur die einzelnen Arbeiten
an unterschiedlichen Hausern behauptet aufgewendet zu haben. Der abgerech-
nete Stundensatz betragt jeweils 38 € netto. Auf dieser Grundlage gelangt die
Klagerin zu einer Schlussrechnungssumme von 40.899,11 €, von der sie
12.784,34 € abzieht, die die Beklagte auf die erste Rechnung vom 12. Juni 2016

bezahlte.

Die Klagerin tragt vor, die Auftragserteilungen seien teilweise durch den
Geschaftsfuhrer der Beklagten und teilweise durch deren Bauleiter, den als Zeu-
gen benannten Herrn N. , erfolgt. Die in Rechnung gestellten Arbeiten seien
geleistet, die Stundensatze seien vereinbart worden, hilfsweise ublich und ange-
messen. Die Abnahme der Leistungen sei konkludent durch Bezug der Hauser

erfolgt.

Das Landgericht hat ohne Beweisaufnahme die Klage abgewiesen. Die
dagegen von der Klagerin eingelegte Berufung hat das Berufungsgericht mit Be-
schluss vom 18. November 2021 nach 8§ 522 Abs. 2 ZPO zuriickgewiesen. Da-
gegen wendet sich die Klagerin mit ihrer Nichtzulassungsbeschwerde, mit der sie
ihren Klageantrag weiterverfolgt.

Die Beschwerde der Klagerin gegen die Nichtzulassung der Revision flihrt
gemal § 544 Abs. 9 ZPO zur Aufhebung des angefochtenen Beschlusses und

zur Zurlckverweisung der Sache an das Berufungsgericht.

1. Das Berufungsgericht hat ausgefihrt:



Eine Auftragserteilung tber die von der Beklagtenseite urspringlich un-
streitig beauftragten Leistungen hinaus, die Gegenstand der Rechnung vom
12. Juni 2016 sind, habe die Klagerin nicht substantiiert vorgetragen und unter
Beweis gestellt. Die Klagerin hatte konkretisieren missen, welche der in Rech-
nungen gestellten Auftradge der Geschaftsfuhrer der Beklagten direkt beauftragt
habe und welche Leistungen der Bauleiter N. beauftragt haben solle. Das
sei nicht erfolgt. Eine Duldungsvollmacht des Bauleiters N. sei von der

Klagerin nicht nachvollziehbar dargelegt worden.

Unabhangig davon, ob die Auftragserteilung durch den Bauleiter oder
durch den Geschéftsfiihrer der Klagerin wirksam erfolgt sei, habe die Klagerin
trotz gerichtlicher Hinweise nicht nachvollziehbar und substantiiert die von ihr ge-
leisteten Arbeiten dargelegt. Zwar sei es ohne Vorlage von Regiezetteln grund-
satzlich moglich, im Gerichtsverfahren unter Zeugenbeweis die Ausfuhrungen
von Arbeiten darzulegen und nachzuweisen. In diesem Fall sei es aber erforder-
lich, genau darzulegen, wer welche Arbeiten und wann ausgefuhrt habe. Die
Klagerin lege jedoch lediglich eine pauschale Aufstellung der behaupteten aus-
gefuihrten Leistungen vor. Sie nenne nicht den Namen der jeweiligen Person, die
die Arbeiten konkret ausgefiihrt habe, sondern verweise in ihrem schriftsatzlichen
Vortrag lediglich darauf, dass zwei Personen auch unter Mitwirkung der Klagerin
als dritter Person anwesend gewesen seien. Dies reiche schon nicht als Vortrag,
geschweige denn als Nachweis flr die Ausfihrung der Arbeiten aus. Sowohl die
Einholung eines Sachverstandigengutachtens als auch die Erhebung eines Zeu-
genbeweises wirde vor diesem Hintergrund einen Ausforschungsbeweis darstel-
len. Soweit die Klagerin in zweiter Instanz erstmals eine Aufstellung der beiden
Mitarbeiter vorgelegt habe, die die Malerarbeiten ausgefihrt haben sollen, sei
dieses Angriffsmittel nicht zuzulassen. Die Klagerin habe nicht vorgetragen, wes-

halb sie diese Unterlage in erster Instanz nicht habe vorlegen kénnen.
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2. Mit diesen Begriindungen einerseits zum Anspruchsgrund und anderer-
seits zur Anspruchshohe verletzt das Berufungsgericht - wie die Klagerin zu
Recht riigt - in entscheidungserheblicher Weise den Anspruch der Klagerin auf
Gewaéhrung rechtlichen Gehdrs gemal3 Art. 103 Abs. 1 GG.

a) Die Annahme des Berufungsgerichts, die Klagerin habe eine Auf-
tragserteilung fur samtliche von ihr durchgefuihrten Malerarbeiten nicht hinrei-
chend vorgetragen und unter Beweis gestellt, verkennt den wesentlichen Kern

des Vorbringens der Klagerin.

aa) Das Gebot des rechtlichen Gehdrs verpflichtet das Gericht, die Aus-
fuhrungen der Prozessbeteiligten zur Kenntnis zu nehmen und in Erwagung zu
ziehen. Das Gericht ist danach unter anderem verpflichtet, den wesentlichen
Kern des Vorbringens der Partei zu erfassen und - soweit er eine zentrale Frage
des Verfahrens betrifft - in den Grinden zu bescheiden. Von einer Verletzung
dieser Pflicht ist auszugehen, wenn die Begrindung der Entscheidung des Ge-
richts nur den Schluss zulésst, dass sie auf einer allenfalls den duf3eren Wortlaut,
aber nicht den Sinn des Vortrags der Partei erfassenden Wahrnehmung beruht
(BGH, Beschluss vom 17. Juni 2020 - VII ZR 111/19 Rn. 17, BauR 2020, 1679
= NZBau 2020, 573).

bb) Nach diesen Mal3stdben ist der Zurtickweisungsbeschluss des Beru-

fungsgerichts gehdrswidrig ergangen.

Die Klagerin hat bereits erstinstanzlich vorgetragen, den ersten, mit der
Rechnung vom 12. Juni 2016 abgerechneten Auftrag, im Mai 2016 erhalten zu
haben. Ab dem 13. Mai 2016 seien dann zusatzliche Malerarbeiten je nach Bau-
fortschritt beauftragt worden. Mit Schriftsatz vom 21. Dezember 2020 hat die
Klagerin wortlich vorgetragen:
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"Es waren entweder der Bauleiter oder der Geschéaftsfihrer oder
beide Personen gleichzeitig auf der Baustelle anwesend und haben
der Klagerin eine Vielzahl kleinerer Arbeiten mundlich aufgetragen.

Der Geschaftsfuhrer der L. GmbH als Bauherr hat, was
der Zeuge N. bestétigen kann, Kenntnis genommen von den
Arbeiten, die die Klagerin durchfuhrte. Er ist unter anderem auch
allein mit der Klagerin auf der Baustelle umhergewandert und hat
ihr weitere Auftrage erteilt, insbesondere zu Ausbesserungsarbei-
ten usw."

Diesen Vortrag erster Instanz hat die Klagerin durch Zeugnis des Baulei-
ters N. unter Beweis gestellt. Sie hat zudem durch das Zeugnis des Herrn
N. unter Beweis gestellt, dass die Beklagte laufend Kenntnis von den Vor-

gangen auf der Baustelle gehabt habe.

Dieser Vortrag der Klagerin ist in seinem Kern dahingehend zu verstehen,
worauf die Nichtzulassungsbeschwerde zu Recht hinweist, dass der Bauleiter
N. der Beklagten bevollméchtigt gewesen ist, samtliche Arbeiten an der
Baustelle nach jeweiligem Baufortschritt zu beauftragen. Des Weiteren liegt in
dem Vortrag, der Geschéftsfuihrer der Beklagten sei tGiber alle MaRnahmen zeit-
nah unterrichtet worden, die Behauptung einer (konkludenten) Genehmigung

eines gegebenenfalls vollmachtlosen Handelns des Bauleiters.

b) Die Ausfuhrungen des Berufungsgerichts zur Héhe der Vergutung be-
ruhen ebenfalls auf der Verletzung des Anspruchs der Klagerin auf Gewahrung
rechtlichen Gehdors aus Art. 103 Abs. 1 GG, weil das Berufungsgericht tber-

spannte Substantiierungsanforderungen gestellt hat.

aa) Das Gebot des rechtlichen Gehors soll als Prozessgrundrecht sicher-

stellen, dass die Entscheidung frei von Verfahrensfehlern ergeht, welche ihren
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Grund in unterlassener Kenntnisnahme und Nichtbertcksichtigung des Sachvor-
trags der Parteien haben. Ein Verstol3 gegen Art. 103 Abs. 1 GG liegt daher vor,
wenn das Gericht die Substantiierungsanforderungen offenkundig tUberspannt
und es dadurch versdumt, den Sachvortrag der Parteien zur Kenntnis zu nehmen
und die angebotenen Beweise zu erheben (BGH, Beschluss vom
10. August 2022 - VII ZR 243/19 Rn. 18, BauR 2022, 1812 = NZBau 2023, 17).

Nach der standigen Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs ist ein Sach-
vortrag bereits dann schliissig, wenn der Anspruchssteller Tatsachen vortragt,
die in Verbindung mit einem Rechtssatz geeignet sind, das geltend gemachte
Recht als in seiner Person entstanden erscheinen zu lassen (BGH, Beschluss
vom 10. August 2022 - VIl ZR 243/19 Rn. 19, BauR 2022, 1812 = NZBau 2023,
17).

bb) Nach diesen Mal3stdben hat das Berufungsgericht die Substantiie-
rungsanforderungen an den Vortrag zur Hohe fiir einen auf einer Stundenlohn-
vereinbarung beruhenden Vergiutungsanspruch offenkundig Uberspannt und

rechtsfehlerhaft die angebotenen Beweise nicht erhoben.

Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs muss der Unterneh-
mer zur schlissigen Begriindung eines nach Zeitaufwand zu bemessenden Ver-
gutungsanspruchs im Ausgangspunkt nur darlegen und gegebenenfalls bewei-
sen, wie viele Stunden fur die Erbringung der Vertragsleistungen mit welchen
Stundensatzen angefallen sind. Demgegeniber setzt die schliissige Abrechnung
eines Stundenlohnvertrags grundséatzlich keine Differenzierung in der Art voraus,
dass die abgerechneten Arbeitsstunden einzelnen Tatigkeiten zugeordnet
und/oder nach zeitlichen Abschnitten aufgeschlisselt werden. Solch eine Zuord-
nung mag sinnvoll sein. Zur nachpriufbaren Darlegung des vergutungspflichtigen

Zeitaufwands erforderlich ist sie nicht, weil seine Bemessung und damit die im
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Vergutungsprozess erstrebte Rechtsfolge nicht davon abhéangt, wann der Unter-
nehmer welche Tatigkeit ausgefihrt hat. Sie muss deshalb vom Unternehmer nur
in den Fallen vorgenommen werden, in denen die Vertragsparteien eine dement-
sprechend detaillierte Abrechnung rechtsgeschaftlich vereinbart haben (BGH,
Urteil vom 17. April 2009 - VII ZR 164/07 Rn. 33 f., BGHZ 180, 235). Auf dieser
Grundlage ist es Sache des Bestellers, eine Begrenzung der Stundenlohnvergi-
tung dadurch zu bewirken, dass er Tatsachen vortragt, aus denen sich die Un-
wirtschaftlichkeit der Betriebsfiihrung des Unternehmers ergibt (BGH, Urteil vom
17. April 2009 - VIl ZR 164/07 Rn. 36, BGHZ 180, 235).

Unter Anwendung dieses Mal3stabs ist der Vortrag der Klagerin zur An-
spruchshéhe schlussig. Die Klagerin hat dargelegt, dass sie fur insgesamt
15 Hauser Malerarbeiten ausgefuhrt hat, und zwar bei den Hausern Nr. 1-6 und
Nr. 15 sowohl fur den Innen- als auch fur den AulRenbereich, bei den Hausern
7-14 lediglich fur den AuRRenbereich. Die Klagerin hat des Weiteren dargelegt,
wie viele Stunden auf welche Gewerke angefallen sind. Soweit in Frage steht, ob
es sich bei den abgerechneten Stunden um Nachbesserungsarbeiten handelt,

obliegt es der Beklagten, diese Umsténde darzulegen.

3. Auf den Verletzungen des Anspruchs der Klagerin auf rechtliches Gehor
beruht der angefochtene Beschluss. Es kann nicht ausgeschlossen werden, dass
das Berufungsgericht bei gebotener Berlicksichtigung der aufgezeigten Ge-
sichtspunkte zu einem fir die Kl&agerin glinstigeren Ergebnis gelangt ware.



23 4. Der angefochtene Beschluss ist deshalb aufzuheben und die Sache ist
zur neuen Verhandlung und Entscheidung an das Berufungsgericht zurtickzuver-
weisen, wobei der Senat von der Mdglichkeit des 8 563 Abs. 1 Satz 2 ZPO Ge-

brauch gemacht hat.

Pamp Halfmeier Jurgeleit

Gral3nack Sacher

Vorinstanzen:
LG Munchen |, Entscheidung vom 21.04.2021 - 18 O 17463/19 -
OLG Muinchen, Entscheidung vom 18.11.2021 - 9 U 2969/21 Bau -



