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Landgericht Hagen, 9 O 173/12

verdeckte Schallmessungen eines gerichtlichen Sachverstandigen;
Grundsatz der Parteitffentlichkeit

ZPO 88 357,538 Abs. 2 Satz 1 Nr.1

Wird der Larmverursacher in den Fallen behaupteter
Larmbeeintrachtigungen vorab immer Uber die Messtermine des
gerichtlichen Sachverstandigen informiert, kann zu befiirchen sein,
dass dieser sein Verhalten entsprechend einrichtet bzw. andert
und der Sachverstandige damit keine Umstande vorfindet, die den
gewobhnlichen Verhaltnissen entsprechen. Es kann damit die
Gefahr bestehen, dass das Schallgutachten keine objektiven
Messergebnisse liefert und deshalb keine taugliche Grundlage fur
die Entscheidung des Rechtsstreits ist (vgl. OLG Saarbriicken,
MDR 1998, 492, juris Rdnr. 6). Verdeckte Messungen eines
Sachverstandigen widersprechen in solchen Fallen nicht dem
Grundsatz der Parteitffentlichkeit gemar § 357 ZPO und
verstol3en auch nicht gegen den Grundsatz des rechtlichen
Gehors, wenn dieses anschlieRend gewahrt wird.

Tenor:

Auf die Berufung der Klager wird das am 27.01.2014 verkiindete
Urteil der 9. Zivilkammer des Landgerichts Hagen aufgehoben. Die
Sache wird zur weiteren Verhandlung und Entscheidung, auch
uber die Kosten des Berufungsverfahrens, an das Landgericht
zurlickverwiesen. Die Gerichtskosten des Berufungsverfahrens
werden niedergeschlagen.


http://www.nrwe.de

Das Urteil ist vorlaufig vollstreckbar.

Grinde:

(abgekirzt gemaf 88 540 Abs. 1, Abs. 2, 313a Abs. 1 Satz 1, 543, 544 ZPO, § 26 Nr. 8 Satz
1 EGZPO)

A.

Die zulassige Berufung der Klager fuhrt zur Aufhebung des angefochtenen Urteils des
Landgerichts und zur — von beiden Parteien im Senatstermin am 24.07.2014 (hilfsweise)
beantragten — Zurtickverweisung der Sache an das Landgericht.

Das erstinstanzliche Verfahren leidet an mehreren wesentlichen Méangeln, die eine
umfangreiche und aufwéndige Beweisaufnahme notwendig machen und die die
Zurickverweisung der Sache nach § 538 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 ZPO rechtfertigen.

1.

Ein wesentlicher Verfahrensmangel besteht zunachst darin, dass das Landgericht dem
Sachverstéandigen Dipl.-Ing. T2 aufgegeben hat, die Schallmessungen in den Raumen der
Klager nicht ,verdeckt* vorzunehmen (vgl. Bl. 88 d.A.), sondern den Beklagten vorab Uber die
Messtermine zu informieren.

Zur Begrundung hat das Landgericht ausgefuihrt, verdeckte Messungen wirden dem
Grundsatz der Parteidffentlichkeit gemaf 8§ 357 ZPO widersprechen. Das ist nicht
uberzeugend. Das Landgericht Gbersieht, dass der von ihm bemihte Grundsatz der
Parteioffentlichkeit in einem Fall wie dem vorliegenden durch die Grundsatze des fairen
Verfahrens und der ,Waffengleichheit* Gberlagert wird. Wirde man in den Fallen behaupteter
Larmbeeintrachtigungen den jeweiligen Prozessgegner (Larmverursacher) vorab immer tber
die Messtermine des Sachverstandigen informieren, steht zu beflirchten, dass dieser sein
Verhalten entsprechend einrichtet bzw. &ndert und der Sachverstandige damit keine
Umstande vorfindet, die den gewohnlichen Verhaltnissen entsprechen. Es besteht damit die
Gefahr, dass das Schallgutachten keine objektiven Messergebnisse liefert und deshalb keine
taugliche Grundlage fir die Entscheidung des Rechtsstreits ist (vgl. OLG Saarbriicken, MDR
1998, 492, juris Rdnr. 6). Diese Gefahr liegt hier schon deswegen auf der Hand, weil der
Beklagte — ohne dass der Senat ihm dies unterstellt — jedenfalls die Mdglichkeit hatte, durch
einfaches Herunterfahren der Musikanlage den Larmpegel zum Zeitpunkt der Messungen zu
beeinflussen. Es kann damit zumindest nicht ausgeschlossen werden, dass der Beklagte den
von seiner Musikanlage ausgehenden Gerauschpegel im Zeitraum der ihm bekannten
Messungen durch den Sachverstandigen moglichst gering gehalten hat. In einem solchen
Fall missen Verfahrensrechte der Beteiligten nach § 357 ZPO — sofern diese Uberhaupt
anwendbar sind — soweit zurlcktreten, wie dies fur die Ermittlung zutreffender
Tatsachengrundlagen geboten ist (ebenso: OLG Koblenz, MDR 2011, 1320, juris Rdnr. 11 ff,;
Zoller/Greger, ZPO (30. Aufl.), 8 357 Rdnr. 5). Dem Anspruch des Beklagten auf Gewahrung
rechtlichen Gehors (Art. 103 Abs. 1 GG) wird hinreichend dadurch Rechnung getragen, dass
er unmittelbar nach einem durchgefiuihrten Messtermin von dem Sachverstandigen informiert
wird (vgl. OLG Koblenz, MDR 2011, 1320, juris Rdnr. 14).
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2.

Ein weiterer wesentlicher Verfahrensfehler — der zugleich einen Verstol3 gegen den Anspruch
der Klager auf Gewahrleistung rechtlichen Gehors (Art 103 Abs. 1 GG, 88 402, 397 ZPO)
darstellt — liegt darin, dass das Landgericht dem Antrag der Klager auf mindliche Anhérung
des Sachverstandigen Dipl.-Ing. T2 (vgl. Bl. 115 d.A.) nicht stattgegeben hat. Dies hat das
Landgericht mit der Begrtiindung unterlassen, der Antrag sei verspatet gestellt worden. Das
ist unrichtig. Den Klagern ist das schriftliche Gutachten des Sachverstandigen Dipl.-Ing. T2
vom 01.08.2013 am 13.08.2013 mit einer vierwochigen Stellungnahmefrist zugestellt worden
(vgl. Bl. 101, 106 d.A.). Fristgerecht am 10.09.2013 (= letzter Tag der Frist) haben die Klager
(vorsorglich und hilfsweise) die Ladung des Sachverstandigen zur mindlichen Anhdrung
gemal 88 402, 397 ZPO beantragt (vgl. Bl. 115 d.A.). Die vom Landgericht angenommene
Verspatung des Antrags lag damit nicht vor. Auch wenn das Landgericht selbst keinen
Erlauterungsbedarf mehr gesehen haben sollte, war es nach standiger hochstrichterlicher
Rechtsprechung gemal Art. 103 Abs. 1 GG, 88 402, 397 ZPO zur Ladung des
Sachverstandigen zwecks mundlicher Gutachtenerlauterung verpflichtet (vgl. nur: BGH, BauR
2011, 550, juris Rdnr. 36; BGH, BauR 2007, 1610, juris Rdnr. 3; BGH, NJW-RR 2006, 1503,
juris Rdnr. 3).

3.

Das erstinstanzliche Verfahren weist zudem einen wesentlichen Mangel auf, weil das
Landgericht den Klageantrag zu 3) [auf S. 5 des angefochtenen Urteils irrtimlich als
Klageantrag zu 2) bezeichnet] zwar vollstéandig abgewiesen, sich in den
Entscheidungsgrinden jedoch nicht mit dem von diesem Klageantrag umfassten Aspekt der
Larmbeeintrachtigung durch Versetzen des Miillcontainers befasst, sondern diesen Aspekt
vielmehr offensichtlich vergessen hat.

4.

Infolge der dargestellten wesentlichen Verfahrensfehler wird eine umfangreiche und
aufwandige Beweisaufnahme notwendig, die eine Zuriickverweisung der Sache an das
Landgericht rechtfertigt.

Einerseits wird eine Beweisaufnahme in Form verdeckter Schallmessungen in den Raumen
der Klager — bevorzugt an Wochenenden — erforderlich, wozu ein neues Schallgutachten des
Sachverstéandigen Dipl.-Ing. T2 einzuholen ist. Andererseits wird den von den Klagern im
Berufungsverfahren substantiiert vorgetragenen neuen Tatsachen (Larmbeeintrachtigungen
in jungerer Zeit) unter den Gesichtspunkten der Entleerung von Flaschen in den
Mullcontainer und des bislang vom Landgericht nicht behandelten Versetzens des
Mullcontainers zur Nachtzeit durch Vernehmung der insofern angebotenen Zeugen
nachgegangen werden missen. Dabei wird gegebenenfalls auch ein Schallgutachten zu der
Frage einzuholen sein, ob evtl. vorhandene Larmbeeintrachtigungen fur die Klager
unzumutbar sind.

Die Durchfihrung dieser Beweisaufnahme Ubertragt der Senat dem Landgericht nach § 538
Abs. 2 ZPO. Der Senat Ubersieht dabei nicht, dass § 538 Abs. 1 ZPO in der Regel von einer
eigenen Sachentscheidung des Berufungsgerichts und nur ausnahmsweise gemal § 538
Abs. 2 ZPO von einer Aufhebung und Zuriickverweisung der Sache an die erste Instanz
ausgeht. Die Voraussetzungen einer Ausnahme gemalf3 § 538 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 ZPO liegen
hier jedoch vor. Im Rahmen des gemal 8§ 538 Abs. 2 ZPO auszulbenden Ermessens
beriicksichtigt der Senat vor allem, dass unter Durchfihrung einer aufwandigen
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Beweisaufnahme noch umfassend aufzuklaren ist, inwiefern die Klager unzumutbar durch
von der Gaststatte des Beklagten ausgehenden Larm beeintrachtigt werden. Eine Aufklarung
durch die erste Instanz erscheint — auch wenn dies mit einer langeren Verfahrensdauer
einhergeht — deshalb sachgerecht, weil einerseits das Landgericht fur die ganz Gberwiegende
Anzahl der noch zu vernehmenden Zeugen ortsnéher ist und andererseits den Parteien
ansonsten eine Instanz verloren ginge. Letztlich war auch zu beriicksichtigen, dass die
Parteien im Senatstermin am 24.07.2014 tbereinstimmend (hilfsweise) die Aufhebung und
Zuriickverweisung der Sache an das Landgericht beantragt haben.

Il. 18
Fur das weitere Verfahren weist der Senat vorsorglich noch auf Folgendes hin: 19
1. 20

Die Zurtickverweisung gibt dem Landgericht Gelegenheit, auf eine — bislang versaumte — 21
Stellung sachdienlicher Antrage durch die Klager gemaf3 § 139 Abs. 1 Satz 2 a.E. ZPO
hinzuwirken. Hinsichtlich der Formulierung des Klageantrags zu 1) ist zu berlicksichtigen,
dass die Klager keinen Anspruch auf Einhaltung eines bestimmten Schallwerts innerhalb der
Gaststatte des Beklagten haben. Vielmehr ist mal3geblich, dass die Klager in ihrer Wohnung
nicht unzumutbar durch von der Gaststatte des Beklagten ausgehenden Larm beeintrachtigt
werden. Der Sachverstandige Dipl.-Ing. T2 hat dabei in seinem Gutachten vom 01.08.2013
den mal3geblichen Schallwert innerhalb der Wohnung der Klager geman Nr. 6.2 TA Larm mit
25 dB (A) angegeben. Bei der Formulierung des Klageantrags zu 2) ist zu beachten, dass die
Klager keinen Anspruch darauf haben kénnen, dass die Tur zum Hinterhof der Gaststatte in
der Nachtzeit vollstandig geschlossen bleibt. Vielmehr kénnen diese eine Unterlassung nur
insofern begehren, dass durch das Offnen bzw. Aufhalten der Tiir keine unzumutbaren
Larmbeeintrachtigungen verursacht werden. Hinsichtlich der Formulierung des Klageantrags
zu 3) ist zu beachten, dass die Klager keinen generellen Anspruch auf Unterlassung des
Versetzens des Millcontainers und der Entleerung von Flaschen in den Mullcontainer zur
Nachtzeit haben, sondern nur insofern, dass sie hierdurch nicht durch unzumutbaren Larm
beeintrachtigt werden. Bezlglich des Versetzens des Miullcontainers tiber den Hinterhof an
die Stral3e, was nach den Angaben des Beklagten im Senatstermin am 24.07.2014 einmal in
der Woche (montags) vorkommen soll, ist auch die Frage der Ortsublichkeit zu
berucksichtigen.

2. 22

Der Senat hat letztlich Anlass dazu, darauf hinzuweisen, dass die bisherige Beweiswurdigung 23
durch das Landgericht zur Frage der Entsorgung leerer Flaschen in den Mullcontainer zur
Nachtzeit den Inhalt der Zeugenaussagen nur unzureichend wurdigt. Soweit der Zeuge T
bekundet hat, er habe in der letzten Zeit (gemeint ist offensichtlich der Zeitraum vor seiner
Vernehmung) keine Entsorgung von leeren Flaschen feststellen kdnnen, konnte dies damit zu
erklaren sein, dass eine solche Entsorgung vor allem in den Sommermonaten stattgefunden
haben soll und der Zeuge vom Landgericht am 27.01.2014 vernommen worden ist. Dies
sollte weiter aufgeklart werden. Auch der pauschale Hinweis des Landgerichts, die Aussage
des Zeugen T sei unglaubhaft, weil er keine konkreten ZeitrAume habe angeben kénnen,
begegnet durchgreifenden Bedenken. Das Landgericht teilt nicht mit, worin genau seine
Bedenken hinsichtlich der Glaubhaftigkeit der Aussage bestehen. Dass Zeugen — gerade
wenn Vorgange bereits eine gewisse Zeit zurtickliegen — keine konkreten Zeitangaben
machen konnen, ist normal und begriindet fur sich genommen noch keine Zweifel an der
Glaubhaftigkeit inrer Aussage. Im Ubrigen ist darauf hinzuweisen, dass dann, wenn nach den



Zeugenaussagen vom Vorliegen von Larmbeeintrachtigungen in der Vergangenheit
auszugehen sein sollte — was nach den Aussagen der Zeugen T, B und L naheliegen kdénnte
—, die fur einen Unterlassungsanspruch gemaf § 1004 Abs. 1 Satz 2 BGB erforderliche
Wiederholungsgefahr vorliegen dirfte. Larmbeeintrachtigungen durch den Beklagten in der
Vergangenheit reichen hierzu aus, da eine vorangegangene rechtswidrige Beeintrachtigung
in der Regel eine tatsachliche Vermutung fur die Wiederholungsgefahr begriindet, an deren
Widerlegung durch den Stérer hohe Anforderungen zu stellen sind (vgl. Palandt/Bassenge,
BGB (73. Aufl.), 8§ 1004 Rdnr. 32 mwN).

B.

Von der Erhebung von Gerichtskosten fur das Berufungsverfahren hat der Senat gemanR § 21
Abs. 1 Satz 1 GKG abgesehen.

Die Entscheidung uber die vorlaufige Vollstreckbarkeit folgt aus § 708 Nr. 10 ZPO. Ein die
Sache zuriickverweisendes Berufungsurteil ist fur vorlaufig vollstreckbar zu erklaren. Aus ihm
kann insoweit die Vollstreckung betrieben werden, als erst die Vorlage eines fir vorlaufig
vollstreckbar erklarten Urteils die Moglichkeit nach 88 775 Nr. 1, 776 ZPO erdffnet, eine
eingeleitete Vollstreckung aus dem aufgehobenen Urteil einzustellen und getroffene
Vollstreckungsmalregeln aufzuheben (vgl. OLG Minchen, NZM 2002, 1032, juris Rdnr. 75;
MinchKomm-ZPO/Go6tz (4. Aufl.), 8 704 Rdnr. 6; Zdller/HeRler, ZPO (30. Aufl.), 8 538 Rdnr.
59 — jeweils mwN).

Die Zulassung der Revision war nicht veranlasst, weil die Voraussetzungen des 8§ 543 Abs. 2
Satz 1 ZPO nicht vorliegen. Das Urteil hat keine Uber den Einzelfall hinausgehende,
grundsatzliche Bedeutung. Auch erfordert die Fortbildung des Rechts oder die Sicherung
einer einheitlichen Rechtsprechung keine Entscheidung des Revisionsgerichts.
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