BUNDESGERICHTSHOF

BESCHLUSS

VII ZR 191/23
vom

20. November 2024

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

GG Art. 103 Abs. 1; ZPO § 286 A, § 544 Abs. 9

Eine Partei ist grundsatzlich nicht gehindert, ihr Vorbringen im Laufe des Rechts-
streits zu andern und insbesondere zu prazisieren, zu erganzen oder zu berichtigen.
Dabei entstehende Widersprichlichkeiten im Parteivortrag kénnen allenfalls im
Rahmen der Beweiswurdigung gemaf 8 286 ZPO Beachtung finden. Die Nichtbe-
ricksichtigung eines erheblichen Beweisangebots wegen vermeintlicher Wider-
spriche im Vortrag der beweisbelasteten Partei lauft auf eine prozessual unzulés-
sige vorweggenommene tatrichterliche Beweiswirdigung hinaus und verst63t damit
zugleich gegen Art. 103 Abs. 1 GG.
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Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat am 20. November 2024 durch den
Vorsitzenden Richter Pamp, den Richter Prof. Dr. Jurgeleit sowie die

Richterinnen Graf3nack, Dr. Brenneisen und Dr. Hannamann
beschlossen:

Der Beschwerde der Klagerin gegen die Nichtzulassung der

Revision wird stattgegeben.

Der Beschluss des 27. Zivilsenats des Kammergerichts vom
12. Oktober 2023 wird gemalR § 544 Abs. 9 ZPO aufgehoben.

Der Rechtsstreit wird zur neuen Verhandlung und Entscheidung,
auch uber die Kosten des Verfahrens uber die Beschwerde gegen
die Nichtzulassung der Revision, an das Berufungsgericht

zurickverwiesen.

Gegenstandswert: 173.313,80 €

Grinde:

Die Klagerin fordert Restwerklohn aus einem gekindigten Einheitspreis-

vertrag Uber Bauleistungen.

Mit einem Teil der Leistungen hatte die Klagerin die V. GmbH (im
Folgenden: die Nachunternehmerin) beauftragt. Nach Kindigung des Vertrags
durch den Beklagten legte die Klagerin eine erste Schlussrechnung, in der

sie vom Gesamtbetrag - neben Teilzahlungen - einen Bruttobetrag von



32.757,58 € mit dem Vermerk "abzgl. Restleistungen in Teilbereichen der
Fa. V. GmbH" abzog. Die Klagerin hat zunachst nur den ver-
bleibenden Betrag eingeklagt und in der Klageschrift vorgetragen, die bei der
Bautenstandsfeststellung erkennbaren Minderleistungen wegen vorzeitiger Be-
endigung des Vertragsverhaltnisses seien bertcksichtigt worden.

Auf den Hinweis des Landgerichts in der mindlichen Verhandlung, die
Pruffahigkeit der Schlussrechnung begegne Bedenken, weil sich die abgezoge-
nen "Restleistungen in Teilbereichen" von 32.757,58 € aus der Abrechnung und
dem Aufmal’ nicht erschléssen, hat die Klagerin erklart, die abgezogenen nicht

erbrachten Leistungen naher aufschlisseln zu kénnen.

Daraufhin legte die Klagerin eine zweite Schlussrechnung, welche den Ab-
zug von 32.757,58 € nicht enthalt, einen um diesen Betrag erhdhten Endbetrag
ausweist und im Ubrigen vollstandig mit der ersten Schlussrechnung Uberein-
stimmt. Die Klagerin hat die Klage um diesen Betrag erweitert und behauptet, die
zweite Schlussrechnung entspreche nunmehr genau den vorgelegten Aufmal3-
protokollen und den erbrachten Leistungen. Hierfur hat sie Beweis durch Sach-
verstandigengutachten angeboten. Der Abzugsbetrag sei ein Nachlass der Nach-
unternehmerin an die Klagerin wegen der bestrittenen vollstandigen Fertigstel-
lung gewesen fur den Fall, dass der Beklagte sofort auf die Schlussrechnung der
Klagerin zahle. Diesen Nachlass habe die Klagerin unter der miindlichen Abrede
der sofortigen Zahlung an den Beklagten weitergereicht. Nachdem dieser nicht

gezahlt habe, habe sie den Nachlass aus der Schlussrechnung genommen.

Das Landgericht hat die Klage mangels pruffahiger Schlussrechnung als
derzeit unbegrindet abgewiesen. Die Berufung der Klagerin hat das Berufungs-
gericht mit Beschluss nach § 522 Abs. 2 ZPO zurlickgewiesen und die Revision
nicht zugelassen. Dagegen wendet sich die Klagerin mit der Nichtzulassungsbe-

schwerde und verfolgt ihren Klageantrag weiter.



Die Nichtzulassungsbeschwerde hat Erfolg und fuhrt gemafR § 544
Abs. 9 ZPO zur Aufhebung des angefochtenen Beschlusses und zur Zuriickver-

weisung der Sache an das Berufungsgericht.
1. Das Berufungsgericht hat im Wesentlichen ausgefuhrt:

Es fehle an einer priffahigen Schlussrechnung. Nach dem Vortrag der
Klagerin in der Klageschrift habe es sich bei dem fraglichen Abzug in der ersten
Schlussrechnung um einen Abzug fur nicht erbrachte Leistungen gehandelt; die
Klagerin hatte deshalb deutlich machen mussen, welche der in der ersten

Schlussrechnung aufgefiihrten Leistungen nicht erbracht worden seien.

Der in der Folgezeit mit Vorlage der zweiten Schlussrechnung gednderte
Vortrag der Klagerin, der Abzug sei ein skontogleicher Verzicht bei schneller
Zahlung gewesen, sei nicht zugrunde zu legen. Denn er stehe im diametralen
Widerspruch zur Schlussrechnung der Nachunternehmerin, auf der sich der
Hinweis befinde: "Abzlglich 10 % der hier angesprochenen Positionen fir Rest-
leistungen in Teilbereiche. 27.572,38 €" (Nettobetrag). Die Nachunternehmerin
habe den Abzug also ausweislich ihrer Rechnung fir nicht ausgefuhrte Leistun-
gen vorgenommen, wie die Klagerin auch zunachst vorgetragen habe. Zwar sei
es einer Partei nicht grundsatzlich verwehrt, im Laufe des Rechtsstreits ihren
Vortrag zu andern oder entgegen dem Inhalt von Urkunden vorzutragen. Jedoch
sei die Klagerin fur ihren bestrittenen gednderten Vortrag, der Abzug betreffe
nicht fehlende Leistungen, sondern stelle ein Angebot auf Einigung bei schneller
Zahlung dar, und dazu, wie es letztlich falschlicherweise zum unberechtigten Ab-
zug gekommen sei, beweisfallig geblieben. Bereits aus diesem Grund kdnne der
geanderte Vortrag nicht bertcksichtigt werden. Die Klagerin hatte nicht nur eine
neue Schlussrechnung mit einem unter Sachverstandigenbeweis gestellten Auf-

malfd in den Prozess einfihren, sondern Beweis fur ihre Behauptung fuhren
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missen, der Abzug in der ersten Schlussrechnung sei wegen eines weiterge-
reichten skontogleichen Nachlasses der Nachunternehmerin erfolgt, der mangels
Zahlung nun wegfalle, und die abgerechneten Leistungen seien alle erbracht. Die
Klagerin hatte die Nachunternehmerin beziehungsweise deren Mitarbeiter als
Zeugen fur die behauptete falsche Ausweisung des Abzugsbetrages in deren
Schlussrechnung und daraus folgend in der ersten klagerischen Schlussrech-
nung anbieten kbnnen. Im Rahmen dieser Beweisaufnahme hatte geklart werden
konnen, ob die Nachunternehmerin alle Arbeiten ausgefihrt habe oder nicht. Die
streitige Frage der Ausfuihrung der Arbeiten kénne allein durch ein Aufmalf3 nicht

geklart werden, weshalb dieser Beweisantritt unzureichend gewesen sei.

2. Mit dieser Begrundung verletzt das Berufungsgericht in entscheidungs-
erheblicher Weise den Anspruch der Klagerin auf Gewéahrung rechtlichen Gehors
geman Art. 103 Abs. 1 GG.

a) Das Berufungsgericht verletzt den Anspruch der Klagerin auf Gewah-
rung rechtlichen Gehdrs, indem es, wie die Nichtzulassungsbeschwerde zu
Recht rigt, wegen Widerspruchs zu friherem Vortrag den bestrittenen Vortrag
zur zweiten Schlussrechnung, es seien nur erbrachte Leistungen enthalten, fur
unbeachtlich halt, einen Beweis flr den behaupteten Grund des Vortragswech-

sels fordert und das Beweisangebot der Klagerin zum neuen Vortrag Ubergeht.

aa) Eine Partei ist grundsatzlich nicht gehindert, ihr Vorbringen im Laufe
des Rechtsstreits zu dndern und insbesondere zu prazisieren, zu erganzen oder
zu berichtigen. Dabei entstehende Widersprichlichkeiten im Parteivortrag kon-
nen allenfalls im Rahmen der Beweiswirdigung gemafl § 286 ZPO Beachtung
finden. Die Nichtberlcksichtigung eines erheblichen Beweisangebots wegen ver-
meintlicher Widerspriche im Vortrag der beweisbelasteten Partei lauft auf eine
prozessual unzulassige vorweggenommene tatrichterliche Beweiswuirdigung hin-
aus und versto3t damit zugleich gegen Art. 103 Abs. 1 GG (vgl. BGH, Beschluss
vom 23. November 2023 -V ZR 170/22 Rn. 7, TranspR 2024, 77; Beschluss vom
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17. November 2022 -V ZR 25/22 Rn. 9, juris; Urteil vom 15. Februar 2018
-1 ZR 243/16 Rn. 17, NJW-RR 2018, 1003 = WRP 2018, 824 - Gewohnt gute
Qualitat; Beschluss vom 10. November 2016 - | ZR 235/15 Rn. 15, WuM 2017,
48; Urteil vom 18. April 2013 - | ZR 66/12 Rn. 41, VersR 2015, 210).

bb) Hieran gemessen hat das Berufungsgericht den Anspruch der Klagerin
auf Gewahrung rechtlichen Gehors verletzt, indem es fir den von seinem Rechts-
standpunkt aus entscheidungserheblichen bestrittenen Vortrag der Klagerin, die
zweite Schlussrechnung umfasse nur erbrachte Leistungen, den angebotenen
Beweis durch Einholung eines Sachverstandigengutachtens Ubergangen hat.
Das Gericht muss aber, auch wenn es in einem solchen Vortrag einen Wider-
spruch zu frGherem Vortrag sieht, dem angebotenen Beweis nachgehen und
kann den Widerspruch sowie den Vortragswechsel erst im Rahmen der Beweis-
wirdigung bertcksichtigen. Es darf demgegentber nicht zun&chst eine Beweis-
fuhrung fur die behaupteten Griinde des Vortragswechsels verlangen und den
angebotenen Beweis fur den neuen Vortrag - mangels Beweisangebots flir die

behaupteten Grinde des Vortragswechsels - tibergehen.

Soweit das Berufungsgericht den Beweisantritt flir unzureichend gehalten
hat, weil die streitige Frage der Ausfihrung der Arbeiten allein durch ein Aufmalf3
nicht geklart werden kdnne, Ubersieht es, dass der Beweisantritt der Klagerin ne-

ben dem Aufmall ein Sachverstandigengutachten umfasst.

b) Die Gehdrsverletzung ist entscheidungserheblich. Es kann nicht ausge-
schlossen werden, dass das Berufungsgericht die Pruffahigkeit der zweiten
Schlussrechnung und madglicherweise auch deren Berechtigung bejaht héatte,
wenn es den zur zweiten Schlussrechnung gehaltenen Vortrag nicht flr unbe-
achtlich gehalten und den - jedenfalls fur die Frage der Berechtigung der Schluss-
rechnung erheblichen - angebotenen Beweis, es seien nur erbrachte Leistungen

abgerechnet, nicht tbergangen hétte.
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3. Fur die neue Verhandlung weist der Senat vorsorglich auf Folgendes
hin: FUr die Praffahigkeit einer Schlussrechnung sind ihre Richtigkeit und Abwei-
chungen von vorherigen Schlussrechnungen unerheblich (vgl. BGH, Urteil vom
25. Juli 2002 - VIl ZR 263/01, BauR 2002, 1695 = NZBau 2002, 613, juris Rn. 14;
Urteil vom 18. April 2002 - VII ZR 164/01, BauR 2002, 1403 = NJW 1999, 3261,
juris Rn. 16; Urteil vom 8. Juli 1999 - VII ZR 237/98, BauR 1999, 1294; Kniffka in
Kniffka/Koeble/Jurgeleit/Sacher, Kompendium des Baurechts, 5. Aufl., 4. Teil
Rn. 550).

Pamp Jurgeleit Gral3nack

Brenneisen Hannamann

Vorinstanzen:

LG Berlin, Entscheidung vom 09.12.2021 - 32 O 252/18 -
KG Berlin, Entscheidung vom 12.10.2023 - 27 U 6/22 -



