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Der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat am 12. April 2018 durch die
Vorsitzende Richterin Dr. Stresemann, die Richterin Prof. Dr. Schmidt-Rantsch,

den Richter Dr. Kazele, die Richterin Haberkamp und den Richter Dr. Hamdorf

beschlossen:

Auf die Nichtzulassungsbeschwerde der Beklagten wird das Urteil des
Oberlandesgerichts Minchen - 3. Zivilsenat - vom 29. Marz 2017
aufgehoben.

Der Rechtsstreit wird zur neuen Verhandlung und Entscheidung, auch
Uber die Kosten des Nichtzulassungsbeschwerdeverfahrens, an das

Berufungsgericht zurtckverwiesen.

Der Gegenstandswert des Beschwerdeverfahrens betragt 200.000 €.

Grinde:

Die Klager sind Eigentimer eines Grundstiicks, das in einem Abstand
von etwa 70 Metern von einem FlielRgewadsser mit einem nicht unterkellerten
Wohnhaus bebaut ist. In den Jahren 2010 und 2011 errichtete die Beklagte, die
ein Hoch- und Tiefbauunternehmen betreibt, im Auftrag des Landkreises eine
Briicke Uber das FlieRgewasser. Dazu stellte der Landkreis der Beklagten ein in

seinem Auftrag eingeholtes Bodengutachten zur Verfigung. In dem Gutachten



wurden zur Baugrubensicherung eine geschlossene Wasserhaltung mit
Spundwénden und eine offene Wasserhaltung als mdglich aufgefuhrt. In dem
Leistungsverzeichnis des Bauherrn war eine offene Wasserhaltung ausge-
schrieben. Vor Baubeginn lie3 die Beklagte eine Gebaudebeweissicherung
durchfiihren, bei der mehrere Risse am Haus der Klager festgestellt wurden.
Bei einer nach Abschluss der BaumalRnahmen durchgefihrten Begehung wur-
den neu entstandene Schaden dokumentiert, u.a. mehrfache Risse der Boden-
platte sowie Risse an den Wanden des Treppenhauses. Die Klager fuhrten zum
Nachweis, dass diese neuen Schaden durch die von der Beklagten durchge-
fuhrten BaumaRnahmen verursacht wurden, ein selbstandiges Beweisverfahren
durch. Mit ihrer Klage verlangen sie nunmehr von der Beklagten Schadenser-
satz fur die nach ihrem Vorbringen eingetretene Wertminderung ihres Wohnge-
baudes.

Das Landgericht hat die Akten des selbstéandigen Beweisverfahrens bei-
gezogen und die Klage auf dieser Grundlage abgewiesen. Das Oberlandesge-
richt hat den Klaganspruch nach ergdnzender Beweisaufnahme dem Grunde
nach fur gerechtfertigt erklart, den Rechtsstreit zur Durchfiihrung des Betrags-
verfahrens an das Landgericht zurtickverwiesen und die Revision nicht zuge-
lassen. Dagegen wendet sich die Beklagte mit der Nichtzulassungsbeschwerde,

deren Zuruckweisung die Klager beantragen.

Das Berufungsgericht halt einen Schadensersatzanspruch der Klager
dem Grunde nach aus § 823 Abs. 1 BGB fur gegeben. Aufgrund des in zweiter
Instanz eingeholten Erganzungsgutachtens stehe zur Uberzeugung des Ge-



richts fest, dass die Schaden am Haus der Klager durch eine Entwasserung des
Baugrundes durch die Beklagte verursacht worden seien. Die Beklagte habe
gegen die sie treffende Sorgfaltspflicht verstoRen, die Baustelle so zu betreiben,
dass voraussehbaren Schadigungen Dritter vorgebeugt werde. Namentlich ha-
be sie es unterlassen, der bei einer offenen Wasserhaltung immer zu erwarten-
den Grundwasserabsenkung durch den gebotenen Einsatz von Spundwanden
vorzubeugen. Auch habe sie dem Bauherrn diesbeziiglich keine Bedenken an-

gezeigt.

Mit ihren Einwendungen gegen das gerichtliche Gutachten dringe die
Beklagte nicht durch. Diese seien zwar fristgerecht erhoben worden, inhaltlich
aber als Vorhalte bzw. Fragen an den Sachverstandigen ausgestaltet. Die zur
Klarung der Fragen von dem Berufungsgericht beabsichtigte, nicht aber von
Amts wegen gebotene Anhoérung des Sachverstandigen sei jedoch nicht zu-
stande gekommen, weil die Beklagte den angeforderten Vorschuss nicht einge-
zahlt habe. Stattdessen habe sie eine mehrmonatige Fristverlangerung bean-
tragt, um einen Privatgutachter mit der Ausformulierung von Einwendungen be-
auftragen zu kénnen. Diesem Antrag sei nicht stattzugeben gewesen, weil die
beanspruchte Zeit nicht mit der Prozessférderungspflicht zu vereinbaren sei.
Hierbei sei zu bertcksichtigen, dass die Beklagte kein in geologischen Fragen
unbedarfter Laie, sondern ein im Tiefbau fuhrendes Unternehmen sei, das

standig Bodengutachten zu interpretieren habe.

Soweit die Beklagte auf andere mogliche Ursachen fur die Schaden an
dem Haus der Klager verweise, streite fur die Kausalitat zwischen den Bri-
ckenbauarbeiten und den Schaden an dem Haus der Klager aufgrund des en-
gen zeitlichen Zusammenhangs ein Anscheinsbeweis, den die Beklagte nicht

zu entkraften vermocht habe.



Das angefochtene Urteil ist nach § 544 Abs. 7 ZPO aufzuheben, weil das
Berufungsgericht den Anspruch der Beklagten auf rechtliches Gehor (Art. 103
Abs. 1 GG) in entscheidungserheblicher Weise verletzt hat.

1. a) Art. 103 Abs. 1 GG verpflichtet das Gericht, die Ausfihrungen der
Prozessbeteiligten zur Kenntnis zu nehmen und in Erwégung zu ziehen
(BVerfGE 47, 182, 187; 49, 212, 215). Mal3dgebend ist dabei der Gedanke,
dass die Verfahrensbeteiligten Gelegenheit haben mussen, durch einen sach-
lich fundierten Vortrag die Willensbildung des Gerichts zu beeinflussen
(BVerfGE 49, 212, 215; 101, 106, 129). Dementsprechend liegt eine Verletzung
des Anspruchs auf rechtliches Gehor auch dann vor, wenn das Gericht sofort
entscheidet, ohne eine angemessene Frist abzuwarten, innerhalb deren eine
eventuell beabsichtigte Stellungnahme unter normalen Umstanden eingehen
kann oder wenn die vom Gericht gesetzte Frist zur AuRerung objektiv nicht aus-
reicht (BVerfGE 49, 212, 215 f.; BVerfG, NVwZ 2003, 859, 860). Betrifft ein
Sachverstandigengutachten schwierige Sachfragen, ist den Parteien Gelegen-
heit zu geben, sich anderweitig sachverstandig beraten zu lassen und zu dem
Beweisergebnis Stellung zu nehmen (vgl. BGH, Beschluss vom 12. Mai 2009
- VI ZR 275/08, NJW 2009, 2604 Rn. 8; Urteil vom 31. Mai 1988 - VI ZR 261/87,
NJW 1988, 2302; Beschluss vom 12. Januar 1982 - VI ZR 41/81, NJW 1982,
1335). Welche Frist fir die Mitteilung von Einwendungen gegen ein schriftliches
Sachverstandigengutachten angemessen ist, hangt daher auch davon ab, ob
die Partei zur Prufung des Gutachtens die Hilfe eines Privatgutachters in An-
spruch nehmen muss (vgl. BGH, Urteil vom 28. Oktober 2010 - VII ZR 172/09,
NJW 2011, 594 Rn. 17; Musielak/Voit/Huber, ZPO, 15. Aufl., 8 411 Rn. 2, 7).
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b) Nach diesen Mal3stdben war die Frist, die das Berufungsgericht der
Beklagten fur die AuRBerung zu dem von ihm eingeholten Erganzungsgutachten
gesetzt hat, jedenfalls unter Berucksichtigung der von der Beklagten mit ihrem
Fristverlangerungsantrag angekiindigten Uberpriifung durch einen Privatgut-
achter nicht angemessen, so dass ihrem Antrag auf Fristverlangerung und

Terminsaufhebung héatte stattgegeben werden mussen.

aa) Das Berufungsgericht hat, nachdem die Beklagte in erster Instanz
obsiegt hatte, eine erganzende Beweisaufnahme durchgefiihrt und dabei erst-
mals Bohrungen auf dem Grundstiick der Klager und einem Nachbargrundstick
veranlasst. Im Anschluss an die Durchfiihrung der Bohrungen hat der gerichtli-
che Sachverstadndige am 12. Januar 2017 ein schriftiches Erganzungsgutach-
ten vorgelegt. Hierin ist er, abweichend von seiner bisherigen Beurteilung,
erstmals zu dem Ergebnis gelangt, dass die von der Beklagten durchgefiihrten
Briickenbauarbeiten fir die Schaden an dem Haus der Klager kausal gewesen

seien.

Mit Verfiugung vom 19. Januar 2017, der Beklagten zugestellt am
26. Januar 2017, hat das Berufungsgericht sodann Termin zur mundlichen Ver-
handlung auf den 29. Marz 2017 bestimmt und den Parteien aufgegeben, etwa-
ige Einwendungen gegen das Erg&nzungsgutachten des Sachverstandigen
vom 12. Januar 2017 bis zum 24. Februar 2017 schriftlich anzuktndigen und
einen Antrag auf Ladung des Sachverstandigen innerhalb dieser Frist zu stel-
len. Falls die Ladung beantragt werde, sollten bis zum 1. Marz 2017 die beab-
sichtigten Vorhalte und Fragen schriftsatzlich mitgeteilt und ein Vorschuss in
Hohe von 1.000 € eingezahlt werden. Diese Fristen hat das Berufungsgericht
auf Antrag der Streithelferin mit Verfigung vom 31. Januar 2017 bis zum
3. Mérz 2017 bzw. bis zum 10. Marz 2017 verlangert. Auf den Antrag der Be-
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klagten, die Frist zur Stellungnahme auf das Ergédnzungsgutachten bis zum
2. Mai 2017 zu verlangern und den Termin vom 29. Marz 2017 aufzuheben, hat
das Berufungsgericht mit Verfigung vom 13. Méarz 2017 mitgeteilt, dass es bei
dem Termin sein Bewenden habe und eine Ladung des Sachverstandigen der-
zeit nicht veranlasst sei. Keine Partei habe dessen Ladung beantragt und den

angeforderten Vorschuss eingezabhilt.

bb) Die von dem Berufungsgericht gesetzten Fristen waren objektiv nicht
ausreichend, weil der Beklagten Gelegenheit hatte gegeben werden mussen,
das Erganzungsgutachten mit Hilfe eines Privatgutachters Uberprifen zu lassen

und sich auf die Befragung des Sachverstandigen vorzubereiten.

(1) Die Beklagte hat innerhalb der gesetzten Frist erste Einwendungen
gegen das Gutachten erhoben und mitgeteilt, dass sie dieses durch einen Pri-
vatgutachter GUberpriufen und von diesem Einwendungen und Fragen an den
Sachverstandigen formulieren lassen wolle. Hierzu hatte sie Gelegenheit erhal-
ten missen, weil das Gutachten, vor allem durch die verschiedenen Bezug-
nahmen, umfangreich war, die erstmals durchgefiihrten Bohrungen auswertete
und eine von dem Ergebnis der Beweisaufnahme in der ersten Instanz abwei-
chende, fur die Beklagte nachteilige Beurteilung der Kausalitatsfrage enthielt.
Ebenso gab die von dem Sachverstandigen unaufgefordert eingereichte Stel-
lungnahme vom 2. Marz 2017 Anlass zu einer Fristverlangerung. Diese enthielt
weitere gutachterliche Aussagen, auf die das Berufungsgericht sich neben dem

Erganzungsgutachten entscheidungserheblich gestitzt hat.

(2) Entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts war der Beklagten nicht
aufgrund eigener Sachkunde zuzumuten, Einwendungen gegen das Ergéan-

zungsgutachten ohne sachverstandige Unterstitzung zu formulieren. Die von
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dem Berufungsgericht angefiihrte unternehmerische Téatigkeit der Beklagten
belegt allein nicht, dass diese hierzu in der Lage gewesen ware. Selbst wenn
die Beklagte aufgrund ihrer Tatigkeit im Baugewerbe haufig Bodengutachten zu
berticksichtigen haben sollte, begriindete dies nicht die Annahme, dass sie in
der Lage ware, ein solches Gutachten nach Methodik und wissenschaftlichen

Grundlagen zu Uberprifen.

cc) Das Berufungsgericht durfte die beantragte Fristverlangerung auch
nicht wegen einer ,Prozessverschleppung® verweigern unter Verweis darauf,
dass die Beklagte die von dem Sachverstandigen fur hilfreich erachteten Bohr-
profile erst im Laufe des Rechtsstreits vorgelegt und den Vorschuss fir die La-

dung des Sachverstandigen nicht auflagengeman eingezahlt habe.

(1) Der Anspruch einer Partei auf Gewahrung rechtlichen Gehérs aus
Art. 103 Abs. 1 GG wird auch dann verletzt, wenn eines ihrer Angriffs- oder Ver-
teidigungsmittel deswegen unbericksichtigt bleibt, weil der Tatrichter es in of-
fenkundig fehlerhafter Anwendung von Préklusionsnormen zu Unrecht zurtick-
gewiesen hat (vgl. BGH, Beschluss vom 10. Mai 2016 - VIII ZR 97/15, GE 2016,
1207 Rn. 9 mwN). So liegt es hier.

(2) Zwar konnen sich Beschrdnkungen des Rechts der Partei aus
88 397, 402 ZPO, dem Sachverstandigen die Fragen, die sie zur Aufklarung der
Sache fur erforderlich halt, zur mindlichen Beantwortung vorzulegen, aus dem
Gesichtspunkt des Rechtsmissbrauchs oder der Prozessverschleppung erge-
ben (vgl. BGH, Beschluss vom 14. November 2017 - VIII ZR 101/17, MDR
2018, 358 Rn. 10). Die Voraussetzung der zur Anwendung der Préklusionsvor-

schrift des § 296 ZPO fuhrenden Prozessverschleppung hat das Berufungsge-
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richt aber aus Griinden als gegeben erachtet, die im Prozessrecht keine Stltze

finden.

(a) Soweit das Berufungsgericht der Beklagten vorhalt, sie habe die von
ihr erstellten Bohrprofile, deren Nichtvorlage der Sachverstandige bereits im
selbstandigen Beweisverfahren in seiner Stellungnahme vom 8. April 2013 mo-
niert habe, erst mit Schriftsatz vom 25. August 2016 vorgelegt, begriindet dies
den Vorwurf der Prozessverschleppung nicht. Dies folgt schon daraus, dass es
sich bei den Baugrundaufschlissen (Bohrprofilen), deren Vorlage der Sachver-
standige im selbstéandigen Beweisverfahren als hilfreich bezeichnet hat, nicht
um ein Verteidigungsmittel handelt, das die Beklagte aufgrund ihrer Prozessfor-
derungspflicht aus § 282 Abs. 1 ZPO von sich aus zeitig vorzulegen gehabt hat-
te, sondern um sonstige in inrem Besitz befindliche Urkunden, zu deren Vorlage
sie allenfalls aufgrund einer gerichtlichen Anordnung nach § 142 ZPO verpflich-
tet sein konnte. Die Beschwerde rigt zu Recht, dass die Beklagte weder durch
das Landgericht noch durch das Berufungsgericht aufgefordert worden ist, ent-

sprechende Aufzeichnungen vorzulegen.

(b) Das Berufungsgericht durfte die Fristverlangerung auch nicht deswe-
gen ablehnen, weil die Beklagte den fur die Ladung des gerichtlichen Sachver-
standigen angeforderten Vorschuss nicht eingezahlt hat. Eine Verzégerung des
Verfahrens im Sinne des § 296 Abs. 2 ZPO durch die nicht fristgerechte Einzah-
lung des Auslagenvorschusses kann hier nicht angenommen werden, weil ohne
jeden Aufwand erkennbar ist, dass die Verspatung allein nicht kausal fur eine
Verzogerung ist (vgl. dazu BGH, Beschluss vom 10. Mai 2016 - VIII ZR 97/15,
GE 2016, 1207 Rn. 14 mwN). Da der Beklagten die beantragte Fristverlange-

rung bis zum 2. Mai 2017 fur die Stellungnahme zu dem Ergé&nzungsgutachten
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zu bewilligen war, hatte der Termin vom 29. Marz 2017 auch bei rechtzeitiger

Einzahlung des Auslagenvorschusses nicht aufrecht erhalten werden kénnen.

c) Der Verstol3 des Berufungsgerichts gegen den Anspruch der Beklag-
ten auf rechtliches Gehdr ist entscheidungserheblich, denn sie hat mit der
Nichtzulassungsbeschwerde das binnen der beantragten Frist fertiggestellte

Privatgutachten vorgelegt, aus dem sich weiterer Aufklarungsbedarf ergibt.

aa) In Bezug auf das Erganzungsgutachten des gerichtlichen Sachver-
standigen beanstandet das Privatgutachten, dass es in dem Bereich der
Grundwasserabsenkung zwischen 519,00 und 517,00 miUNN keine direkten
Hinweise auf hoch durchlassige Kiese gebe, die der gerichtliche Sachverstan-
dige aber seinem Gutachten zugrunde gelegt habe. Die von diesem vermutete
abgepumpte Wassermenge hatte dem Privatgutachter zufolge dazu gefihrt,
dass die gesamte Baugrube unter Wasser gestanden hatte und die Grundwas-
serabsenkung mit dem bei der Bauausfihrung verwendeten gelochten Brun-
nenring technisch nicht mehr beherrschbar gewesen wére. Das Privatgutachten
weist zudem darauf hin, dass selbst bei einem das Haus der Klager umfassen-
den Absenktrichter die dann erfolgte Grundwasserabsenkung immer noch im
Bereich der naturlichen Grundwasserschwankungen lage und damit die Bru-
ckenbauarbeiten keine zuséatzliche Belastung des Hauses der Klager verursacht
hatten. Zudem meint das Privatgutachten, dass der gerichtliche Sachverstandi-
ge der Berechnung der nattrlichen Setzungen des Hauses unzutreffende Werte
hinsichtlich der setzungserzeugenden Spannung zugrunde gelegt habe. Der
Privatgutachter hat abweichende Werte errechnet und halt die Berechnung des
gerichtlichen Sachverstandigen fir nicht nachvollziehbar.
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bb) Ferner ist davon auszugehen, dass die Beklagte innerhalb der ver-
langerten Frist die in der Beschwerdeschrift aufgefihrten Zeugen namentlich
benannt hatte, deren Benennung sie fur die an der Baustelle abgepumpte Was-
sermenge bereits in der Berufungsinstanz angekundigt hatte. Der Beweis héatte
erhoben werden missen, da der Sachverstandige selbst ausfuhrt, dass nach
seinen Berechnungen eine weitaus hohere Wassermenge hatte abgepumpt
werden missen, als von der Beklagten behauptet. Wirde die Beweisaufnahme
die von der Beklagten behauptete Wassermenge bestatigen, begrindete dies
Zweifel an der Richtigkeit der gutachterlichen Berechnung, da sie mit den tat-

sachlichen Gegebenheiten nicht im Einklang stiinde.

cc) Es ist daher nicht ausgeschlossen, dass das Berufungsgericht bei
Berucksichtigung des Privatgutachtens und gegebenenfalls Fortfiihrung der
Beweisaufnahme zu einem fur die Beklagte gunstigeren Ergebnis gekommen
ware (vgl. BGH, Beschluss vom 17. Mai 2017 - VII ZR 36/15, NJW 2017, 3661
Rn. 23).

V.

1. Die Zuruckverweisung der Sache gibt dem Berufungsgericht zudem
Gelegenheit, seine Beweiswirdigung zur Frage der Kausalitdt der Baumal3-
nahmen der Beklagten flur die Schaden an dem Gebaude der Klager im Hinblick
auf die gegen diese Wirdigung erhobenen Rigen der Nichtzulassungsbe-
schwerde zu Uberprifen und dabei insbesondere die Stellungnahme des priva-
ten Bodengutachters vom 24. August 2016 zu bertcksichtigen. Dies gilt vor al-
lem fur dessen Einwand, der gerichtliche Sachverstandige habe seinem Gut-

achten hinsichtlich der Wassergehalte und Setzungsmal3e die Werte organi-
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scher Béden zugrunde gelegt, die weder im Bereich der Brickenbaumalinahme

noch in einem angrenzenden Gewerbegebiet gefunden worden seien.

2. Dabei weist der Senat fur das weitere Verfahren darauf hin, dass
Feststellungen zur Kausalitat entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts nicht

nach den Grundsétzen des Anscheinsbeweises entbehrlich sein dirften.

a) Der Beweis des ersten Anscheins greift bei typischen Geschehensab-
lufen ein, also in Fallen, in denen ein bestimmter Tatbestand nach der Le-
benserfahrung auf eine bestimmte Ursache fir den Eintritt eines bestimmten
Erfolgs hinweist; im Wege des Anscheinsbeweises kann gegebenenfalls von
einem bestimmten eingetretenen Erfolg auf die Ursache geschlossen werden,
wobei dieser Schluss einen typischen Geschehensablauf voraussetzt und Typi-
zitat in diesem Zusammenhang bedeutet, dass der Kausalverlauf so haufig vor-
kommen muss, dass die Wahrscheinlichkeit, einen solchen Fall vor sich zu ha-
ben, sehr grol} ist (vgl. Senat, Urteil vom 4. Mai 2015 - V ZR 71/11, NJW 2012,
2263 Rn. 13 mwN). Der Anscheinsbeweis greift jedoch nicht ein, wenn das Ge-
schehen Umstande aufweist, die es ernsthaft als moglich erscheinen lassen,
dass das Schadensereignis anders abgelaufen ist als nach dem Muster der der
Anscheinsregel zugrundeliegenden Erfolgstypik; das ist der Fall, wenn beson-
dere Umstande hinzukommen, die wegen der Abweichungen des Sachverhalts
von den typischen Sachverhalten einen anderen Geschehensablauf als ernst-
hafte, ebenfalls in Betracht kommende Mdglichkeit nahelegen (Senat, Urteil
vom 4. Mai 2015 -V ZR 71/11, aaO).

b) Ein typischer Geschehensablauf ist bisher nicht festgestellt, wohinge-
gen nach dem bisherigen Sach- und Streitstand verschiedene andere Ursachen

fur die Absenkung des Hauses der Klager in Betracht kommen, namentlich an-
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dere in der N&he des klagerischen Hauses durchgefihrte Bau- und Entwésse-
rungsmalRnahmen, wie die Errichtung eines Feuerwehrhauses, die Erweiterung

der Autobahn und die Dammschlittung.

Stresemann Schmidt-Réantsch Kazele

Haberkamp Hamdorf

Vorinstanzen:

LG Traunstein, Entscheidung vom 27.02.2015 - 8 O 3805/14 -
OLG Munchen, Entscheidung vom 29.03.2017 - 3 U 1023/15 -



