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Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat am 17. Mai 2017 durch den
Vorsitzenden Richter Dr. Eick, den Richter Dr. Kartzke und die Richterinnen

Gral3nack, Sacher und Borris

beschlossen:

Der Beschwerde der Beklagten gegen die Nichtzulassung der

Revision wird stattgegeben.

Das Urteil des 5. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Naumburg
vom 11. Februar 2015 wird gemanR § 544 Abs. 7 ZPO aufgehoben.

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

das Berufungsgericht zurtickverwiesen.

Der Streitwert fur das Nichtzulassungsbeschwerdeverfahren wird
auf bis zu 140.000 € festgesetzt.

Griinde:

Die Klagerin beauftragte die Beklagte im Jahre 2008 mit der Einbringung
eines geschliffenen Bodens in ihrer etwa 490 m? groRen Verkaufshalle zu
einem Werklohn von 22.687,50 € netto.



Nach Fertigstellung zeigten sich Risse im aufgebrachten Terrazzo-Ober-
belag. Die Klagerin holte zunachst ein Privatgutachten ein. Der Privatgutachter
W. ordnete diese Risse als Schwindrisse ein, welche wahrend der Austrock-
nung entstanden seien. Eine Sanierung sei durch einen Verschluss der Risse
mit Feinstzementen oder Kunstharzen, anschlie3endem Feinschliff und Einpfle-

ge zu einem Aufwand von 5.500 € mdglich.

Die Klagerin leitete gegen die Beklagte ein selbstandiges Beweisverfah-
ren ein. Die gerichtlich bestellte Sachverstandige H. qualifizierte unter anderem
die Risse als Trennrisse, die auf einen fehlenden Haftverbund zwischen Terraz-
zo-Vorsatz und Unterbeton zurlickzufiihren seien. Die fachgerechte Mangelbe-
seitigung erfordere den kompletten Abbruch des Terrazzo-Vorsatzes und ggf.
auch des Unterbetons. Hierfur miussten 125.500 € netto veranschlagt werden.
Die Beklagte erhob gegen das ihr durch das Landgericht "zur Stellungnahme
binnen drei Wochen" zugestellte Gutachten Einwendungen und beantragte die
Anhdrung der Sachverstandigen. Zur Untermauerung legte die Beklagte ein von
ihr erholtes Privatgutachten des Sachverstandigen B. vom 29. Mai 2011 vor.
Nach Anhorung der Sachverstandigen H. endete das selbstandige Beweisver-

fahren.

Die Klagerin hat sodann die Beklagte auf Kostenvorschuss fir die Man-
gelbeseitigungskosten nach dem Gutachten H. in Hohe von 125.550 € sowie
auf Feststellung verklagt, dass die Beklagte verpflichtet ist, ihr sdmtliche weitere
Schéaden zu ersetzen, die ihre Ursache in denjenigen Mangeln haben, die Ge-
genstand des selbstandigen Beweisverfahrens waren. Mit der Klageerwiderung
hat die Beklagte ihre Einwendungen gegen das Sachverstandigengutachten H.
aus dem selbstandigen Beweisverfahren wiederholt und die Kritik auf weitere
Aspekte gestltzt, die erst durch die Anhorung der Sachverstandigen bekannt

geworden waren. Wahrend des Verfahrens hat sie unter Bezugnahme auf zwi-



schenzeitlich von ihr eingeholte weitere Privatgutachten des Sachverstandigen
B. vom 9. Dezember 2012 und des Sachverstandigen R. vom 9. Mai 2014 die

Einwendungen vertieft und ergénzt.

Das Landgericht hat der Klage stattgegeben. Die Ausfuhrungen der
Sachverstandigen H. seien uUberzeugend, die entscheidungserheblichen Fragen
seien ausreichend beantwortet. Die Beklagte kdnne mit ihren Einwendungen
gegen die Verwertbarkeit des Gutachtens nicht durchdringen. Anlass fir die
Einholung eines weiteren Gutachtens bestehe nicht. Die Beklagte habe im
selbstandigen Beweisverfahren Gelegenheit gehabt, die Sachverstandige an-
zuhoren, wovon sie ausfuhrlich Gebrauch gemacht habe. Wenn die Beklagte
der Meinung gewesen sei, ihre Einwendungen seien nicht ausreichend beant-
wortet, hatte sie hierauf im selbstéandigen Beweisverfahren mit entsprechender
Antragstellung reagieren missen. Weitere Beweisantritte im selbstandigen Be-

weisverfahren seien nicht erfolgt.

Die Berufung der Beklagten ist ohne Erfolg geblieben. Hiergegen richtet
sich die Nichtzulassungsbeschwerde der Beklagten, mit der sie die Zulassung
der Revision und in der Folge Klageabweisung erreichen will.

Die Nichtzulassungsbeschwerde fiihrt gemanR § 544 Abs. 7 ZPO zur Auf-
hebung des angefochtenen Urteils und zur Zuriickverweisung des Rechtsstreits
an das Berufungsgericht. Das Berufungsgericht hat den Anspruch der Beklag-
ten auf Gewdahrung rechtlichen Gehérs nach Art. 103 Abs. 1 GG entschei-

dungserheblich verletzt.
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1. Das Berufungsgericht halt die Ausfiihrungen des Landgerichts grund-
satzlich fur zutreffend. Zwar seien Einwendungen gegen ein im selbstandigen
Beweisverfahren erstelltes Gutachten im Hauptsacheverfahren zuzulassen,
wenn sich ergebe, dass das Gutachten nicht Uberzeugend, lickenhaft oder wi-
derspruchlich sei. Das Gutachten der Sachverstandigen sei jedoch Uberzeu-
gend. Die Einwande der Beklagten, die Risse seien auf Temperaturschwankun-
gen, Zugluft oder punktuelle Belastung wahrend der Austrocknungsphase zu-

rickzufihren, habe die Sachverstandige H. ausreichend beantwortet.

Einwande, die die Beklagte unter Vorlage des zweiten Gutachtens des
Sachverstandigen B. vom 9. Dezember 2012 und des Sachverstandigen R.
vom 9. Mai 2014 erhebe, seien nicht zu beriicksichtigen, da sie nicht innerhalb
eines angemessenen Zeitraums im Sinne des 8 411 Abs. 4 Satz 1 ZPO vorge-
bracht worden seien, sondern erst lange nach Ablauf der Klageerwiderungsfrist.

2. Die Nichtzulassungsbeschwerde rigt zu Recht, dass das Berufungs-
gericht sich mit dem Vorbringen der Beklagten gegen das Beweisergebnis nach
Einholung des Sachverstandigengutachtens H. nicht ausreichend auseinander-
gesetzt hat und so entscheidungserhebliches Vorbringen und Beweisantritte

entgegen Art. 103 Abs. 1 GG unbericksichtigt gelassen hat.

a) Der Tatrichter hat Einwendungen einer Partei gegen das Gutachten
eines gerichtlichen Sachverstandigen zu bertcksichtigen. Er ist verpflichtet, sich
mit von der Partei vorgelegten Privatgutachten auseinanderzusetzen und auf
die weitere Aufklarung des Sachverhalts hinzuwirken, wenn sich aus den Pri-
vatgutachten ein Widerspruch zum Gerichtsgutachten ergeben kann. Unklarhei-
ten, Zweifeln oder Widersprichen hat er von Amts wegen nachzugehen. Wenn
der gerichtlich bestellte Sachverstandige im Rahmen seiner Anhérung die sich

aus einem Privatgutachten ergebenden Einwendungen nicht auszurdumen
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vermag, muss der Tatrichter im Rahmen seiner Verpflichtung zur Sachaufkla-
rung ein weiteres Gutachten einholen (vgl. BGH, Beschlisse vom 21. Marz
2013 - V ZR 204/12 Rn. 6; vom 12. Januar 2011 - IV ZR 190/08, NJW-RR 2011,
609 Rn. 5). Das Gericht ist gehalten, sich mit den Streitpunkten zwischen dem
gerichtlichen Sachverstandigengutachten und dem Privatgutachten sorgfaltig
und kritisch auseinanderzusetzen und die Streitpunkte zu wirdigen. Insbeson-
dere hat es zu begriinden, warum es einem von ihnen den Vorzug gibt (vgl.
BGH, Beschlisse vom 27. Januar 2010 - VII ZR 97/08, BauR 2010, 931 Rn. 9;
vom 23. Januar 2008 - IV ZR 10/07, NJW-RR 2008, 767 Rn. 18).

Diese Anforderungen an die Beweisaufnahme und deren Wirdigung gel-
ten unabhangig davon, ob das gerichtliche Sachverstandigengutachten durch
den Tatrichter oder im Rahmen eines selbstadndigen Beweisverfahrens nach
den 88 485 ff. ZPO erholt worden ist. Ein in einem selbstandigen Beweiserfah-
ren eingeholtes Sachverstandigengutachten ist gemaR § 493 ZPO wie ein vor
dem Prozessgericht erhobener Beweis zu behandeln. Es obliegt tatrichterlicher
Wirdigung, ob die Beweisaufnahme ein Uberzeugendes Beweisergebnis ge-
bracht hat. Die Gleichbehandlung eines nach 8§ 492 Abs. 1 ZPO verfahrensge-
recht erzielten Beweisergebnisses mit einer vor dem Prozessgericht durchge-
fuhrten Beweiserhebung hat deshalb zur Folge, dass die Beweiserhebung aus
dem selbstandigen Beweisverfahren fortzusetzen und ggf. ein weiteres Gutach-
ten eingeholt werden muss, wenn sie dem Prozessgericht erganzungsbedrftig
erscheint, 8 412 Abs. 1 ZPO (vgl. Zoller/Herget, ZPO, 31. Aufl., 8 493 Rn. 2).

b) Die Entscheidung des Berufungsgerichts tragt diesen Anforderungen
nicht hinreichend Rechnung. Die Entscheidungsgriinde lassen eine plausible,
nachvollziehbare Begriindung nicht erkennen, warum das Sachverstandigen-
gutachten H. so Uberzeugend ist, dass den durch die Beklagte mit der Vorlage

mehrerer Privatgutachten untermauerten Einwendungen sowohl gegen die
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Feststellungen der Sachverstandigen, die Ursachenermittlung wie auch die vor-
geschlagene Art und Weise der Sanierung und der damit verbundenen Kosten

nicht nachzugehen ist.

aa) Die Beklagte hat dem Sachverstandigengutachten H. bereits im selb-
standigen Beweisverfahren detaillierte Einwendungen entgegengesetzt, diese
im Hauptsachverfahren weiter vertieft und erganzt sowie die gegenteiligen Er-
wagungen unter Sachverstandigen- und Zeugenbeweis gestellt. Unter anderem
hat sie unter Berufung auf die eingeholten Privatgutachten des Sachverstandi-
gen B. vom 29. Mai 2011 und 9. Dezember 2012 und des Sachverstandigen R.
vom 9. Mai 2014 moniert, dass die Risse von der Sachverstandigen H. mangels
eines geeigneten Malistabs nicht ordnungsgemaf dokumentiert und Utberdies
falsch gemessen worden seien. Es seien Rissflankenverschmutzungen mitge-
messen worden, bei deren Herausrechnung geringere als die dokumentierten
Rissweiten verblieben. Risse mit begrenzter Ausdehnung und einer Weite von
bis zu 0,4 mm, welche vor Ort festgestellt worden seien, seien nach dem Stand
der Technik hinzunehmen und deshalb kein Mangel. Auch gro3ere Risse kdnn-
ten ohne weiteres kraftschliussig saniert und kleinere Risse versiegelt werden,
ohne dass ein Komplettabbruch samt Erneuerung notwendig werde. Reso-
nanzprifungen, wie sie die Sachverstandige H. mit einem selbst gebauten Me-
tallstab zur Feststellung von Hohlstellen vorgenommen habe, seien bei Beton-
werksteinarbeiten nicht zugelassen. Hohlstellen seien deshalb nicht ordnungs-
gemal festgestellt. Ein fehlender Haftverbund zwischen Vorsatzschicht und
Unterbeton sei aber auch kein Mangel, da die Tragféahigkeit der Konstruktion
auch ohne Haftverbund gegeben sei. Die Gerichtssachverstandige unterstelle,
dass der Unterbeton nicht fachgerecht vorbereitet, insbesondere nicht ausrei-
chend vorgendasst gewesen sei. Ein fehlender Haftverbund kdnne auch nicht auf
unterbliebenes Kugelstrahlen zurtickgefuhrt werden. Entgegen den Darstellun-

gen der Sachverstandigen H. Uberschreite die Dicke des Terrazzo-Vorsatzes
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nicht das zulassige Mal3. Die Einbringung von Ausgleichsbeton bei Unebenhei-
ten entspreche den anerkannten Regeln der Technik und kdénne nicht Ursache
eines fehlenden Haftverbundes bzw. mangelnder Tragfahigkeit sein. Farb- und
Strukturunterschiede seien auf unvermeidbare Schwankungen bei den Aus-
gangsstoffen sowie beim Herstellungsverfahren zuriickzufiihren und deshalb
hinzunehmen. Auch seien die von der Sachverstandigen dokumentierten Farb-
unterschiede keine Bindemittelanreicherungen, sondern Folgen von Ver-
schmutzungen infolge der Nutzung und unsachgemaf3en Reinigung und Pflege.
Ubereinstimmend mit dem vorgerichtlich eingeholten Privatgutachten des
Sachverstandigen W. bedirfe es keines Komplettaustauschs zur Sanierung,

vielmehr kénnten die Risse mit Kunstharzen geschlossen werden.

bb) Mit diesen Einwendungen hat sich das Berufungsgericht nicht aus-
reichend auseinandergesetzt. Die Begrindung des Berufungsgerichts, die Aus-
fuhrungen im Sachverstandigengutachten seien Uberzeugend und eine Anho-
rung der Sachverstandigen H. im Hauptsacheverfahren zu den Einwanden der
Beklagten sei darum nicht mehr erforderlich, weil die diesbeztglichen zentralen
Fragen bereits im selbstdndigen Beweisverfahren eindeutig beantwortet worden
seien, erweisen sich angesichts der kritischen, aus den verschiedenen Privat-
gutachten hervorgehenden Einwendungen als Leerformeln. Folge der Gleich-
behandlung nach § 493 Abs. 1 ZPO ist, dass - unabhéngig von der Einschat-
zung des im selbstandigen Beweisverfahrens tatigen Richters - der Tatrichter
zu prufen hat, ob die Anhoérung des Sachverstandigen zur Klarung der Streit-
punkte zwischen dem gerichtlich eingeholten Sachverstandigengutachten und
den Privatgutachten geftihrt hat. Aus welchen Griinden die Ausfihrungen der
Sachverstandigen H. das Berufungsgericht Uberzeugt haben, wird nicht deut-
lich. Weder das Protokoll der Anhérung der Sachverstandigen H. im selbstandi-
gen Beweisverfahren noch die Entscheidungsgriinde lassen erkennen, dass die

gebotene Klarung der Einwendungen durch die Anhdrung herbeigefiihrt werden
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konnte. Vielmehr ist dokumentiert, dass die Sachverstandige nicht alle Fragen
mit der gebotenen Klarheit beantworten konnte, was die Fortfilhrung der Be-

weisaufnahme indiziert.

Im Hinblick darauf, dass alle Ubrigen Sachverstandigen eine Sanierung
der Risse durch den Verschluss mit Kunstharzen fur méglich und ausreichend
erachteten, war insbesondere eine Auseinandersetzung damit geboten, warum
das Berufungsgericht der Einschatzung der Sachverstandigen H. folgt, nur ein
Abriss und die Neuherstellung kénnten die Méngel beseitigen. Angesichts der
kritischen Einwendungen zur Methodik der Sachverstandigen H. beim Auffinden
von Hohlstellen kann die Erforderlichkeit ohne weitere Klarung auch nicht mit
deren Einschatzung begriindet werden, weil 60 % der FulBbodenoberflache hohl
liege, musse eine Neuherstellung des gesamten Terrazzo-Vorsatzes und ggf.

des Unterbetons zur Sanierung erfolgen.

c) Das Berufungsgericht durfte das Vorbringen gegen das Beweisergeb-
nis nicht wegen Verspatung unbericksichtigt lassen. Weist ein Tatrichter in of-
fenkundig fehlerhafter Anwendung von Praklusionsvorschriften Verteidigungs-
vorbringen zu Unrecht zurtick, so ist zugleich der Anspruch der Partei auf recht-
liches Gehor verletzt (BGH, Beschluss vom 21. Marz 2013 - VII ZR 58/12,
BauR 2013, 1146 Rn. 9 = NZBau 2013, 433).

Zu Unrecht hat das Berufungsgericht das auf die Privatgutachten des
Sachverstandigen B. vom 9. Dezember 2012 und des Sachverstandigen R.

vom 9. Mai 2014 gestitzte Vorbringen als verspatet behandelt.

aa) Es kann offen bleiben, ob die Praklusionsvorschriften gemald § 411
Abs. 4 ZPO i.V.m. § 296 Abs. 1, 8§ 493 ZPO zur Anwendung kommen kénnten,
wenn der Partei nach Eingang des Gerichtsgutachtens eine Frist gesetzt wurde,
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die den Anforderungen des § 296 Abs. 1 ZPO genugt (vgl. BGH, Beschluss
vom 25. Oktober 2005 - V ZR 241/04, NZBau 2006, 119 Rn. 8).

Hieran fehlt es im vorliegenden Fall. Denn das Landgericht hat im selb-
standigen Beweisverfahren das Gutachten zustellen lassen, ohne die gesetzte
Stellungnahmefrist mit einem Hinweis Gber die Folgen einer Nichtbeachtung der

Frist zu versehen.

bb) Eine Praklusion scheidet auch deswegen aus, weil die Beklagte in-
nerhalb der ihr gesetzten dreiwdchigen Frist Einwendungen gegen das gericht-
lich eingeholte Gutachten der Sachverstandigen H. erhoben hat. Sie hat diese
bereits im selbstadndigen Beweisverfahren durch Vorlage des Privatgutachtens

des Sachverstandigen B. vom 29. Mai 2011 untermauert.

Wie ausgefihrt, obliegt es tatrichterlicher Wirdigung, ob die Beweisauf-
nahme unter Einschluss der im selbstandigen Beweisverfahren erholten Bewei-
se ein Uberzeugendes Beweisergebnis gebracht hat. Die Einwendungen der
Beklagten gegen das vorlaufige Beweisergebnis aus dem selbstandigen Be-
weisverfahren, welche sie im weiteren Verfahren noch vertieft hat, durften des-
halb nicht mit der Begriindung unberiicksichtigt bleiben, die Beklagte habe auf
die Erganzungsbedurftigkeit bzw. Klarungsbedurftigkeit noch im selbstandigen

Beweisverfahren hinweisen und dort weiteren Beweisantritt halten miussen.

Der von der Beklagten gertgte Gehdrsverstol’ ist entscheidungserheb-
lich. Es kann nicht ausgeschlossen werden, dass das Berufungsgericht bei Be-

ricksichtigung der Einwande gegen das Beweisergebnis und ggf. Fortfihrung



-11 -

der Beweisaufnahme zu einem fur die Beklagte glnstigeren Ergebnis gelangt

ware.

Eick Kartzke Grafl3nack

Sacher Borris

Vorinstanzen:
LG Halle, Entscheidung vom 17.09.2014 - 3 O 310/13 -
OLG Naumburg, Entscheidung vom 11.02.2015 - 5 U 207/14 -



