BUNDESGERICHTSHOF

BESCHLUSS

V ZR 238/23
vom

25. April 2024

in dem Rechtsstreit

ECLI:DE:BGH:2024:250424BVZR238.23.0



Der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat am 25. April 2024 durch die
Vorsitzende Richterin Dr. Briickner, die Richter Dr. Hamdorf und Dr. Malik, die
Richterin Dr. Grau und den Richter Dr. Schmidt

beschlossen:

Auf die Nichtzulassungsbeschwerde der Klagerin wird der
Beschluss des Oberlandesgerichts Bamberg - 3. Zivilsenat - vom
12. Oktober 2023 aufgehoben.

Der Rechtsstreit wird zur Verhandlung und neuen Entscheidung,
auch Uber die Kosten des Verfahrens der Nichtzulassungs-

beschwerde, an das Berufungsgericht zurtickverwiesen.

Der Gegenstandswert des Beschwerdeverfahrens betragt
29.244 .25 €.

Grinde:

Die Klagerin kaufte von dem Beklagten im Jahr 2018 ein Grundstick mit
Wohngebaude unter Ausschluss der Sachméangelhaftung. Vor Abschluss des
notariellen Kaufvertrages hatte der Beklagte der Klagerin auf Nachfrage mitge-
teilt, dass im Zuge von Gesamtsanierungsmafinahmen in den Jahren 1996/97
die Drainage um das ganze Haus neu erstellt und die Kellerwande mit einer Spe-

zialwandfolie abgedichtet worden seien. Tatsachlich ist lediglich eine Wand diinn



mit einer Bitumenschicht bestrichen, vor die eine Styroporplatte gestellt wurde.

Eine Isolierung und eine Drainage sind nicht vorhanden.

Die Klagerin macht mit der Klage wegen des Fehlens der Drainage und
Abdichtung Schadensersatzanspriiche geltend. Das Landgericht hat die Klage
abgewiesen. Das Oberlandesgericht hat die Berufung der Klagerin durch Be-
schluss nach § 522 Abs. 2 ZPO zuriickgewiesen. Gegen die hierin liegende
Nichtzulassung der Revision wendet sich die Klagerin mit ihrer Beschwerde, de-
ren Zurickweisung der Beklagte beantragt.

Das Oberlandesgericht meint, der Klagerin stehe ein Schadensersatzan-
spruch weder aus 8 437 Nr. 3i.V.m. 8§ 280 Abs. 1, § 281 Abs. 1 und 2 BGB noch
unter dem Gesichtspunkt des vorvertraglichen Verschuldens zu, weil sie eine vor-
satzliche Falschinformation durch den Beklagten nicht nachgewiesen habe. Der
Beklagte habe dargelegt, im Jahre 1996 oder 1997 die Firma D. mit der
Ausfuhrung einer Drainage und Kellerabdichtung beauftragt und die in Rechnung
gestellten Arbeiten bezahlt zu haben. Fur eine gleichwohl vorhandene Arglist auf
Seiten des Beklagten fehle es an einem Beweisantritt der Klagerin. Der erstmals
in der Stellungnahme zu dem Hinweisbeschluss des Berufungsgerichts gehal-
tene, unter Zeugenbeweis gestellte Vortrag der Klagerin, die Umbauarbeiten am
Anwesen des Beklagten seien nicht durch die Firma D. , sondern von dem
Beklagten selbst ausgefuhrt worden, sei neu. Da weder vorgetragen noch sonst
ersichtlich sei, weshalb dieser Vortrag erstmals zum jetzigen Zeitpunkt erfolge,
sei er - ebenso wie das Beweisangebot - als verspéatet zurtickzuweisen und

konne im Berufungsverfahren nicht mehr berticksichtigt werden.



Die Nichtzulassungsbeschwerde hat Erfolg. Der angefochtene Beschluss
ist gemal § 544 Abs. 9 ZPO aufzuheben, weil das Berufungsgericht den An-
spruch der Klagerin auf Gewahrung rechtlichen Gehors in entscheidungserhebli-
cher Weise verletzt hat. Die Nichtbertcksichtigung eines erheblichen Beweisan-
gebots, die im Prozessrecht keine Stitze findet, verstot gegen Art. 103
Abs. 1 GG (st. Rspr., vgl. zuletzt Senat, Beschluss vom 23. November 2023
-V ZR 170/22, juris Rn. 4 mwN). Die Klagerin rigt mit der Beschwerde zu Recht,
dass das Berufungsgericht ihren im Berufungsverfahren gehaltenen Vortrag zur
Arglist des Beklagten nebst Beweisantritt nicht hatte zurtickweisen und unberick-

sichtigt lassen durfen.

1. Auf welche Vorschrift der Zivilprozessordnung das Berufungsgericht die
Nichtberucksichtigung des klagerischen Vorbringens und die Nichterhebung des
angebotenen Beweises stutzt, lasst sich dem angefochtenen Beschluss nicht
entnehmen. Auch die Begriindung ist insoweit nicht eindeutig. Die Formulierung
,als verspatet zurlickzuweisen mag darauf hindeuten, dass das Berufungsge-
richt meint, der Vortrag sei nach 88 530, 520 Abs. 2 Satz 1, § 296 Abs. 1 ZPO
zurickzuweisen, weil er nicht innerhalb der Berufungsbegriindungsfrist gehalten
wurde. Die Griinde enthalten aber keine Ausfuhrungen zur Verzdogerung des
Rechtsstreits und zur - naheliegenden - Entschuldigung der Verspatung. Denkbar
erscheint daher auch, dass das Berufungsgericht meint, der Vortrag sei nach
§ 531 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 ZPO nicht zuzulassen, weil nicht dargelegt sei, dass er
im ersten Rechtszug nicht gehalten wurde, ohne dass dies auf einer Nachlassig-
keit der Klagerin beruhe; hierfur spricht die Formulierung ,kann ... nicht mehr

berucksichtigt werden®. Letztlich kann dahinstehen, ob die Nichtbertcksichtigung



des Vortrags nebst Beweisantritt auf § 530 oder § 531 ZPO gestiitzt werden

sollte, denn beides wére rechtsfehlerhaft.

a) Der Klagerin kann Nachlassigkeit im Sinne von 8§ 531 Abs. 2 Satz 1
Nr. 3 ZPO nicht vorgeworfen werden.

aa) Die Klagerin hat in ihrer Stellungnahme zu dem Hinweisbeschluss des
Berufungsgerichts ausgefuhrt, sie habe zwischenzeitlich mit ihnrer Nachbarin Frau
S. auf deren Nachfrage nach dem Urteil erster Instanz ,zum Sach- und Streit-
stand referiert®. Frau S. , die seit Jahrzehnten Nachbarin des Anwesens sei,
habe mitgeteilt, dass die Umbauarbeiten nicht von der Firma D. ausgefuhrt
worden seien, sondern allein von dem Beklagten. Die Firma D. sei gar nicht
vor Ort gewesen. Da die Klagerin die Kenntnis dieser Umstande erst nach Ab-
schluss des Verfahrens in erster Instanz erlangt hat, kann ihr nicht angelastet

werden, hierzu erst im Berufungsverfahren vorgetragen zu haben.

bb) Der Klagerin ist auch nicht vorzuwerfen, dass sie die Nachbarin nicht
von sich aus wéahrend des Verfahrens in erster Instanz angesprochen und zu den
Sanierungsarbeiten der Jahre 1996/97 befragt hat. Nach der stdndigen Recht-
sprechung des Bundesgerichtshofs liegt eine Nachlassigkeit im Sinne
von 8 531 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 ZPO nur dann vor, wenn die Partei gegen ihre Pro-
zessforderungspflicht versto3en hat. Die Parteien sind aufgrund dieser Pflicht zu
konzentrierter Verfahrensfiihrung gehalten. Insbesondere diirfen sie Vorbringen
grundsatzlich nicht aus prozesstaktischen Erwagungen zurlckhalten. Eine Ver-
pflichtung, tatsdchliche Umstande, die der Partei nicht bekannt sind, erst zu er-
mitteln, ist daraus jedoch grundsatzlich nicht abzuleiten (vgl. Senat, Beschluss
vom 16. Juni 2016 - V ZR 238/15, juris Rn. 8; Beschluss vom 22. Marz 2023
-V ZR 128/22, NJW-RR 2023, 718 Rn. 19 jeweils mwN).
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b) Das Berufungsgericht durfte das Vorbringen zu den Angaben der Nach-
barin nebst Beweisantritt auch nicht nach 88 530, 520 Abs. 2 Satz 1, § 296 Abs. 1
ZPO zuruckweisen. Der Vortrag wurde zwar nicht innerhalb der Berufungsbe-
grundungsfrist gehalten. Die Ausfiihrungen der Klagerin zu dem Gesprach mit
der Nachbarin waren aber grundséatzlich geeignet, die Verspatung nach § 296
Abs. 1 ZPO zu entschuldigen. Da - wie gezeigt - eine Nachforschungspflicht nicht
bestand, ware es der Klagerin nicht anzulasten, wenn sie erst nach Ablauf der
Berufungsbegrindungsfrist davon erfahren haben sollte, dass die Sanierungsar-
beiten nicht von einer Fachfirma, sondern von dem Beklagten selbst ausgefuhrt
wurden. Sollte das Berufungsgericht hingegen gemeint haben, dem Vorbringen
der Klagerin sei aufgrund unklarer zeitlicher Angaben (,zwischenzeitlich®) nicht
hinreichend deutlich zu entnehmen, wann genau das Gespréch stattgefunden
hat, sodass nicht eindeutig sei, dass der Vortrag nicht innerhalb der Frist des
§ 520 Abs. 2 ZPO habe erfolgen kénnen, wére es gehalten gewesen, der Klage-
rin Gelegenheit zur Klarstellung zu geben (vgl. BGH, Urteil vom 10. Mérz 1986
- 11 ZR 107/85, NJW 1986, 3193, 3194). Gegebenenfalls hatte es ihr sodann auf-
geben kénnen, ihre Angaben glaubhaft zu machen (8 296 Abs. 4 ZPO). Jeden-
falls durfte das Berufungsgericht nicht ohne vorherigen Hinweis von der fir die
Klagerin unginstigsten Variante ausgehen, dass das Gesprach mit der Nachba-
rin nach Abschluss des Verfahrens in erster Instanz, aber noch vor Ablauf der
Berufungsbegrindungsifrist stattgefunden hat, und das Vorbringen ohne weiteres

unbericksichtigt lassen.

2. Die Verletzung des Verfahrensgrundrechts der Klagerin aus Art. 103
Abs. 1 GG ist entscheidungserheblich. Es ist nicht auszuschliel3en, dass das Be-
rufungsgericht nach einer Vernehmung der Zeugin S. zu einer anderen Ent-
scheidung gekommen ware. Sollte der Beklagte im Jahre 1996/97 nicht die Firma

D. mit der Errichtung einer Abdichtung und Drainage beauftragt, sondern
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die Umbauarbeiten selbst vorgenommen haben, dann konnte eine Arglist des
Beklagten nicht mit der Begriindung verneint werden, er habe sich auf die Aus-
fuhrung der Arbeiten durch diese Firma verlassen. Dann kame eine Haftung des
Beklagten aus 8§ 280 Abs. 1, § 311 Abs. 1 Nr. 1, § 241 Abs. 2 BGB wegen einer
unzutreffenden Erklarung tUber den Kaufgegenstand bzw. wegen einer unrichti-
gen Antwort auf eine Frage der Klagerin zum Kaufgegenstand in Betracht (vgl.
Senat, Urteil vom 15. September 2023 -V ZR 77/22, BGHZ 238, 179 Rn. 13 und
19 mwN).

V.

Der Versto3 gegen das rechtliche Gehor der Klagerin fihrt gemal § 544
Abs. 9 ZPO zur Aufhebung des angefochtenen Beschlusses und zur Zuriickver-

weisung des Rechtsstreits an das Berufungsgericht.

Brickner Hamdorf Malik

Grau Schmidt

Vorinstanzen:

LG Bayreuth, Entscheidung vom 07.07.2023 - 32 O 299/22 -
OLG Bamberg, Entscheidung vom 12.10.2023 - 3 U 125/23 -



