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Die einzige Konstante im Universum ist die Verdnderung.
(Heraklit von Ephesos)

Vorwort

Die vierte Auflage dieses Handbuchs wurde gut angenommen. Heraklit (der griechische,
vorsokratische Philosoph, nicht die Holzwolle-Dammplatte) hatte aber Recht: Veranderun-
gen sind das einzig Bestandige. So war es an der Zeit, an dieser Informationsgrundlage fir
Bauschadenssachverstandige (oder vereinfacht: Bausachverstandige) weiter zu arbeiten.

Die vorliegende fuinfte Auflage ist nicht nur eine ,Modellpflege”, sondern eine vollstén-
dige Neubearbeitung der Themen, die Uberwiegend von neu gewonnenen Autoren bear-
beitet wurden. Mit der Fulle der fur Bausachverstandige nétigen Informationen dient das
Handbuch als Nachschlagewerk und als Fachbuch.

Der ganzlich neu gestaltete technische Teil in Kapitel 4 enthalt , Kurzbeitrdge” zu ausge-
wabhlten, wichtigen Themen der Bautechnik. Diese werden in der nun nahe an das Hand-
buch ruckenden ,Bautechnischen und -rechtlichen Themensammlung” mit jeweils eige-
nen Themenheften vertieft. Umgekehrt wird die Themensammlung Bezug auf dieses
Handbuch nehmen.

Das Werk richtet sich sowohl an neu Interessierte als auch an , alte Hasen” im Sachverstan-
digenwesen. Dazu sind die Beitrdge von Praktikern fur die Praxis geschrieben. So finden
Sie, liebe Leser, in diesem Handbuch alle benotigten Informationen zu den Anforderungen
an Sachverstandigengutachten, zur Durchfiihrung von Ortsbesichtigungen, zur Gutach-
tenerlauterung vor Gericht, zur Haftung von Sachverstandigen, zur Bauabnahme und zu
vielen weiteren praxisrelevanten Themen.

Das Handbuch enthalt aber nicht nur praktische Handlungsempfehlungen, sondern setzt
sich auch mit der Diskussion zwischen Juristen und Sachverstandigen, also mit dem inter-
disziplindren Grenzbereich von Recht und Technik, auseinander. Sachverstandige sollen
brauchbare Gutachten ausarbeiten. Dazu ist der ,Blick Uber den Tellerrand” erforderlich,
ohne in Gutachten die Grenze von Technik zu Recht zu Uberschreiten. RegelmaBig wird
diese Grenze aber nicht richtig eingeschéatzt: Sachverstandige urteilen nicht selten nach
MaBstdben von Rechtsverpflichtungen. Andererseits glauben Juristen hin und wieder,
Technikern z.B. vorgeben zu kénnen, was Sachverstandige technisch fur richtig zu halten
haben. Das zeigt ein grundlegendes und tiefes Missverstéandnis, das auf einem Kommuni-
kationsproblem zwischen Technik und Recht beruht. Man kénnte das mit zwei Personen
vergleichen, die sich auf Franzosisch und ltalienisch unterhalten méchten. Beide Sprachen
haben den gleichen Ursprung, dennoch verstehen sich die beiden nicht.

Fur die Brauchbarkeit ihrer Gutachten mussen Sachverstandige wissen, was Juristen zur
abschlieBenden rechtlichen Beurteilung benétigen. Gutachten sollen ,, den Ball im Abstand
von 5 mvor das Tor legen und dazu noch den Tormann in die Pause schicken — den Ball ins
Tor kicken, mussen letztlich aber Juristen”! Das heiBt: Sachverstandige bereiten mit ihren
Gutachten juristische Entscheidungen vor, sie fallen diese aber nicht. Dazu gibt das Hand-
buch Einblicke in die jeweiligen Sichtweisen von Juristen und Sachverstandigen zu Regel-
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Vorwort

werken, die fir Sachverstandige keine rechtliche Bindung entfalten, deren Rechtsbedeu-
tung aber von der sachverstandigen Bewertung abhangt.

Mit seinen zahlreichen Praxishinweisen, Mustertexten und Checklisten ist das Handbuch
ein unverzichtbares Hilfsmittel fur die tagliche Arbeit von Bausachverstandigen. Der Buch-
markt bietet zwar viele Einzelwerke zu dhnlichen Themen an, aber keine vergleichbar um-
fassende und praxisorientierte Erfassung der notwendigen Hilfsmittel, die Bausachverstan-
dige bei ihrer Arbeit brauchen.

Herr Dipl.-Ing. Michael Staudt, der dieses Handbuch als Herausgeber begriindet und bis
zuletzt aktiv mitgepragt hat, ist als Mitherausgeber ausgeschieden. Wir danken Herrn
Staudt sehr fur sein Engagement, ohne das dieses Handbuch nicht zu dem geworden
wadre, was es heute ist.

Trotz aller BemUhungen ist uns bewusst, dass auch dieses Handbuch nicht perfekt sein
kann. Far weiterfuhrende Anregungen, Hinweise und Kritik sind wir Ihnen, liebe Leser, da-
her schon jetzt dankbar.

Wir haben uns dazu entschieden, in diesem Buch weitgehend nur die mannliche Bezeich-
nung betroffener Personenkreise zu nennen. Das dient der Vereinfachung sowie besseren
Lesbarkeit und soll kein Geschlecht ausschlieBen.

AbschlieBend mochten sich die Herausgeber bei allen Autoren, dem Verlag und der Lekto-
rin Frau Bettina Borchfeldt fur deren intensive und hilfreiche Mitarbeit bedanken.

Es bleibt der Wunsch, in weiteren Auflagen das Handbuch nicht nur zu aktualisieren, son-
dern auch weitere Themen aufzunehmen, die in einigen Jahren Bausachverstandige be-
schaftigen oder gar , plagen” werden.

Neustadt an der Weinstral3e, Wenden,

im Marz 2024 im Marz 2024

Prof. Matthias Zéller Dr. iur. Mark Seibel

Dipl.-Ing. Architekt Vizeprasident des Landgerichts Siegen
6
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Teil 1:

Sachverstandigengutachten
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1.1 Aufgabenstellungen an Sachverstandige:
Beweismittel, Aufklarung und Berater fiir
Gerichte sowie im privaten Auftrag

Ingo Kern

Ubersicht

1.1.1  Beweismittel
1.1.2  Kommunikation
1.1.3  Anhérung
1.1.4 Redekunst
1.1.5 Gutachten und Beweisbeschluss
1.1.5.1 Rechtliche Ausfuhrungen
1.1.5.2 Einstehen far unrichtige Gutachten
1.1.5.3 Kurzgutachten
1.1.5.4 Aufklarung und Berater fur Gerichte sowie im privaten Auftrag
1.1.5.5 Gerichtssachverstandiger darf keinen Fachgutachter beauftragen

Bis hin zur Neuzeit war Uberwiegend Gott fur die Wahrheit zustandig, die sich auf Erden
niemals ganz enthillte und vom Menschen nur aufgrund von Gnade und Erleuchtung er-
ahnt werden konnte. Das vertragliche Miteinander war nicht selten die Folge einer Kette
von Hoffnung, gewdhnlichen Fehlern und Irrtimern. Auf der Grundlage der Hinwendung
zur Rationalitat kam der Mensch jedoch zur Ansicht, es gehe um die wirkliche, dem Beweis
und der zwischen rational denkenden Menschen kommunikativ vermittelbaren Wahrheit.
Im Zentrum des Erlangens und Vermittelns dieser (technischen) Wahrheit steht heute der
Sachverstandige.

Wenn neun das eine bekunden und der Sachverstandige das andere, kann das Gericht
gleichwohl dem einen glauben, wenn es daflr rationale, mittelbare und nachvollziehbare
Grinde hat und der Sachverstandige das volle Vertrauen genief3t. Die Qualitat des Baupro-
zesses hangt daher fundamental davon ab, wie gut die Gerichte (Auftraggeber) und die
von ihnen beauftragten Sachverstandigen kommunizieren und zusammenarbeiten.

Ein Sachverstandiger hat den Interessen der Objektivitat zu dienen. Der Kern des Begriffs
erschlieBt sich leicht, aber die Grenzen sind wie immer schwierig. Das fuhrt dazu, dass man
sich, wenn man Verantwortung tragt, tber den Sinn und Zweck und die Einbettung eines
solchen Begriffs in Hinblick auf die Methoden der Beweismittelgewinnung unbedingt ver-
tiefte Gedanken machen muss. Es gibt mehrere Beweismittel: Zeugen, Urkunden, Sachver-
standigengutachten, Augenschein. Ein Richter darf daher nicht, wie im Fernsehen, abends
noch mal schnell den Tatort besichtigen oder ein paar alte Kumpels anrufen und sie am
Telefon befragen. Er muss sich voll auf seine , Gutachter” verlassen kénnen. Daraus erge-
ben sich hohe Anforderungen, insbesondere an die gerichtlich tatigen Gutachter, denen
nicht nur bautechnischer Sachverstand, sondern auch Grundkenntnisse des materiellen
Rechts und des Prozessrechts abverlangt werden, wie Redekunst und Kérpersprache. Zwi-
schen einem Baurechtler und einem Bauingenieur klafft ein mentaler Abgrund, der sich

Kern 13
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Teil 1: Sachverstindigengutachten

nach dem Ende des Universalgelehrtentums schwer tberbricken lasst. Juristen denken py-
ramidenférmig von oben nach unten. Sie sind stets auf der Suche nach einem begrifflichen
System, das sich als einigermaBen schlichte Hierarchie von Tatsachenbeschreibungen und
Normebenen verstehen lasst. Es ist Juristen egal, wie ein Auto heiBt und welche Vorziige
es hat, solange es ausreicht zu wissen, dass es eine bewegliche Sache ist. Das klingt ein-
fach, ist aber schwierig und das Vertrackte ist, dass das Verhaltnis von Konkretheit und
Abstraktion abweichend vom alltaglich Gewohnten verstanden werden muss.! Anders ge-
sagt: Erfolgreiche Kommunikation ist die Mutter der Wahrheit. Das ergibt sich Ubrigens
schon aus der Genesis, in der am Anfang der Wahrheit nicht das Atom, sondern das Wort
war. Das alles, technischen Sachverstand, juristisches Grundwissen und erfolgreiche Kom-
munikation zusammenzufthren und zweckentsprechend fur die Bearbeitung eines kon-
kreten Falles einzusetzen, ist flr alle Beteiligten eine anspruchsvolle Aufgabe an der
Schnittstelle zwischen Recht, Technik und der Kunst der Rede.?

1.1.1 Beweismittel

Der gerichtliche Sachverstéandige wird formal als Hilfsperson des Gerichtes tatig, um dessen
nicht vorhandenes Fachwissen aufzufullen. Es gibt im Bauprozess jedoch keine ,Beweis-
regeln”: Kein Beweisergebnis hat eine allein formal bestimmte Beweiskraft. Der Inhalt ei-
ner Zeugenaussage, die Auslegung eines Bauvertrags, die Baubeschreibung, die Feststel-
lung eines Sachverstandigen: All das sind ,,Indizien”, und sie alle mussen als Inbegriff der
Hauptverhandlung gewertet werden — nicht isoliert, formal, mathematisch, quantitativ,
sondern zusammenfassend, verstehend, wertend. Das ist eine schwierige Aufgabe. Wenn
man damit vor dem Fernsehkrimi scheitert, ist das zu verschmerzen. Wenn jemand fur Feh-
ler eines Sachverstandigen (,,Ich war mir irgendwie sicher, dass es so ist”) in die Insolvenz
geht oder ein Berufsleben zerstort wird, ist das kein SpaB, auch fur die Richter nicht.3 Bei
einem Neubaumangel hat es derjenige am leichtesten, der aus der Ferne sagt, das ist ein-
mal wieder typisch fir die moderne Architektur. Wer herausbekommen muss, welche Feh-
ler, Zufalle und Verantwortlichkeiten wann und wie zusammenwirkten, um das Drama zu
verursachen, hat es da schwerer. Und im Gegensatz zum Fernsehkrimi kommt es im Leben
ziemlich haufig vor, dass man bei aller Anstrengung und gutem Willen sagen muss, dass
man etwas nicht weiB und auch nicht herauskriegen kann. Auch ein ,,ich weif3 es nicht”
ist eine Hundertprozentaussage. Man muss sich nur trauen. Aber dazu muss man stets ei-
nen Schritt zurticktreten und sagen: Ich mache das, weil ich zustandig bin, weil mir die Auf-
gabe ,anvertraut” ist, und nicht irgendwem.

Bei Zivilprozessen in Bausachen ist der Sachvortrag der Parteien haufig kompliziert, detail-
reich und kontrovers. Manche BeweisbeschlUsse sind unklar und teilweise widersprichlich.
Vielfach ist die Beweislage aufgrund sich widersprechender Zeugenangaben und schlecht
dokumentierter friiherer Bauzustande schwierig. Bauprozesse zeichnen sich durch viele
Méangelrigen und Mangelarten aus. Komplexe technische Sachverhalte und Abgren-

1 Fischer, Welterklarer, Problemerfinder, Bedenkentréager, in: Spiegel Panorama, 22.1.2021.
2 Leupertz/Hettler, Der Bausachverstandige vor Gericht — Praxisleitfaden, S. 5.
3 S. dazu Fischer, Nicht jeder wird gefragt. Aus Griinden, in: Spiegel Panorama, 29.1.2021.

14 Kern
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1.1 Aufgabenstellungen an Sachverstandige

zungsfragen bezlglich Ursachlichkeit und Mitverantwortlichkeit machen sie zeitaufwen-
dig und schwerfallig. Muss man Satze dreimal lesen, weil sie verschachtelter sind als der
raffinierteste Krimiplot, dann sind sie vortrefflich zum Konservieren von vom Aussterben
bedrohter Begriffe geeignet. Definitionskonglomerate, Imponderabilien, Floskelkoffer
oder Tuttifrutti — der Vortrag wird sowieso ,, vollumfanglich bestritten”.

Das Gelingen einer Beweisaufnahme mit Sachverstandigen hangt haufig entscheidend von
einer kooperativen Zusammenarbeit zwischen Gericht und Sachverstandigen ab. Aufgabe
des Richters ist es, den aufklarungsbedurftigen Tatsachenkern des Streitstoffes herauszuar-
beiten und hieraus diejenigen Fragen zu generieren, zu deren Beantwortung die Fach-
kenntnisse des Sachverstandigen bendétigt werden. Ein klarendes Telefongespréch mit dem
Richter kann (auch vor der Beschlussfassung) zu einer besseren Aufgabenstellung fuhren.
Vor diesem Hintergrund erlangt die in § 404a ZPO niedergelegte Leitungs- und Weisungs-
befugnis des Gerichts besondere Bedeutung, die allerdings nicht nur Befugnis, sondern
auch Verpflichtung ist. Erforderlichenfalls muss das Gericht dem Sachverstandigen durch
Anweisungen verdeutlichen, worauf genau der Gutachtenauftrag abzielt und welche Tat-
sachen fur die Begutachtung zugrunde zu legen sind — § 404a Abs. 2, 3 ZPO. Abgesehen
davon, dass die Gerichte dieser Pflicht sehr oft nicht nachkommen, bahnen sich solche
brennenden Fragen in der Praxis oft erst wahrend des Ortstermins an. Dann muss der Sach-
verstandige selbst entscheiden (kénnen), was zu tun ist.

Er Gberschreitet jedoch dann seine Befugnisse und begeht einen schweren Fehler, wenn
er seine Kompetenzverteilung missachtet und die Begutachtung auf ungeeigneten oder
ungeklarten Rechts- oder Tatsachengrundlagen fortsetzt. Eine zielftihrende Kooperation
zwischen Gericht und Sachverstandigen setzt deswegen Kommunikation voraus, die aber
nur dann Frlchte tragt, wenn der Sachverstandige sich in die Grundprinzipien richterlicher
Arbeitstechnik hineinzuversetzen in der Lage ist und er seinerseits Uber elementare Grund-
lagen des Prozessrechts und des materiellen (Bau-)Rechts verfugt.

Der Gutachter ist das Auge des Gerichts, das zweite Gesicht. Er ermdglicht dem Richter
den Blick hinter die Kulisse. Sein Gutachten entscheidet fast immer Uber den Ausgang des
Prozesses. Eine 1982 veroffentlichte Untersuchung hat offenbart, dass Richter in 95 % der
Falle den von ihnen ausgesuchten gerichtlichen Sachverstandigen folgen*. Nach wie vor
gilt deshalb der schon 1993 zitierte Satz des damaligen BGH-Senatsmitglieds Quack: , Ver-
lorene Gutachten sind verlorene Prozesse”>. Der Sachverstandige ist und bleibt nun einmal
die , Schltsselfigur” des Prozesses®. Ein Gericht ist nur befugt, einen angebotenen Sach-
verstandigenbeweis nicht zu erheben, wenn es fur die Streitfrage Gber eine hinreichende
eigene Sachkunde verfugt, was in aller Regel nicht der Fall sein wird.

In ihrer Eigenschaft als Organe der Rechtspflege schalten Juristen gelegentlich in den Kanz-
leimodus und werfen den Schachtelsatzgenerator an. Sie sind da, wo sie agieren, in fast
jeder Hinsicht zu Hause: Ort, Anlass, Programm und Kommunikationsform entsprechen ih-
rer professionellen Routine; sie furchten sich jedenfalls nicht an der Oberflache dieser Ver-
trautheit. Da darf der Unterfertigte hiermit den Eingang des oben bezeichneten Schreibens

4 Ulrich, in: Pieper/Breunung/Stahlmann, Sachverstandige im Zivilprozess — Theorie und Dogmatik des Sachver-
standigenbeweises, 1982, S. 5.

5 Quack, BauR 1993, S. 161.

6 Werner/Pastor, Der Bauprozess, Rn. 3106.
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in gegenstandlicher Angelegenheit in unserer Kanzlei bestatigen und die Glaubhaftma-
chung des vollen Beweises anempfehlen. AuBerdem ware das Vorgehen kausal fur die Ver-
auslagung der Kosten und, insoweit nicht unangemessen, von einem zuséatzlichen, zeitnah
zu realisierenden Sicherungsbedarf auszugehen. Dann noch ein paar Scheinzusammen-
hange und potenzielle Kausalitaten in einer Suppe von Begriffen aufkochen und das
Bauchgefiihl des Publikums weil3, wohin die Reise geht. So werden Wichtel zu Riesen und
Banalitaten zum Blickfang. Das Gegenstlick zu diesem Bekenntnis ist der alte, auch vom
Apostel Paulus Uberlieferte Satz ,Der Buchstabe totet, der Geist macht lebendig”.”

In selber Eigenart bedienen sich aber auch Sachverstandige einer eigenen Sprache beim
Beschreiben technischer Sachverhalte: ,, Der Einbau von Zahnleisten und Windbrettern darf
als auBerer Abschluss von Ortgangkanten den Mindestbeltftungsquerschnitt nicht einen-
gen, wobei hier TraufenfuBstticke mit flachen Wellenbergen vorzuziehen sind.” Mit Zahn-
leiste meint der Sachverstandige mitnichten eventuelle Strukturkomponenten der prima-
ren Mundhohle. Fachausdricke konnen, wenn dies nicht bemerkt wird, zu folgenreichen
Missverstandnissen fuhren. So ist eine , Fehlschalung” nicht eine falsche Schalung, wie
etwa ein Fehlurteil ein falsches Urteil ist, sondern eine MaBnahme zur Uberbriickung eines
Zwischenraums zwischen zwei Schaltafeln, die beim Betonieren einer Geschossdecke ver-
wendet werden und eine Fehistelle auf der Unterseite des Betons hinterlassen, die an-
schlieBend Uberspachtelt oder in anderer Weise geschlossen werden muss.8 Schlechte Um-
fragewerte liegen nur an einer mangelhaften Kommunikation an sich guter Inhalte.

Der Floskelkoffer ist das Pendant zur Fehlschalung. StilbltUten in geschwollenem Papier-
deutsch und aufgebldhte Worter erschweren das Verstandnis auf allen Seiten. Ein guter
Autor aber kombiniert sachliche Korrektheit mit sprachlicher Treffsicherheit und Einfach-
heit. Ein Weg, sich einfacher und zugleich kurzer auszudricken, ist das Gesundschrump-
fen oder das Ersetzen durch modernere oder schlichte Worter. Warum schreiben Gutachter
in der passiven Leidensform? Sachverstandige sprechen gern vom , Unterzeichnenden”
und pflegen im Gutachten durchweg die Passivform in der dritten Person. Die Blicher tber
den gallischen Krieg sind genauso aufgebaut.® Julius Caesar beschrieb seine Handlungen
auch in der dritten Person, um den Anschein von Objektivitat und Bescheidenheit zu erwe-
cken. Fur die Ich-Form spricht aber, dass das Gutachten meine personliche Beurteilung und
Bewertung darstellt. Das banalste und wichtigste Argument: Wer versténdlich redet und
schreibt, wird besser verstanden. ,Ich habe festgestellt, dass... .” Wer gut verstanden
wird, bleibt in Erinnerung. Das Verstandenwerden bleibt die Messlatte fur die Scharfe der
wichtigsten Waffe: Der Sprache.’® Sprache bedeutet mehr als eine Kriicke fur Lebewesen,
die der Kommunikation durch Telepathie nicht machtig sind. Dass Menschen ungern
Kompliziertes lesen und es schwer verstehen, ist nicht neu. Schon der deutsche Dichter
Gotthold Ephraim Lessing'' reimte im 18. Jahrhundert: ,Wer wird nicht ein Klopstock lo-
ben? Doch wird ihn jeder lesen? — Nein.”

7 2. Brief des (Apostel) Paulus an die Korinther, Kap. 3 Vers 6.

8 Bayerlein, Praxishandbuch Sachverstandigenrecht, 6. Aufl. 2021, S. 476.

9 Commentarii de Bello Gallico ist ein Bericht des romischen Feldherrn Gaius lulius Caesar Gber den Gallischen
Krieg (58 bis 51/50 v. Chr.).

10 Engelken, Klartext fur Anwalte — Verstandliche Kommunikation in Wort und Schrift, 2010, S. 23.

11 Gotthold Ephraim Lessing, * 22.01.1729, + 15.02.1781.
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1.1.2 Kommunikation

Die Kunst, als , lebendes Beweismittel” Sachverhalte dem Gericht und den Parteien gegen-
Uber verstandlich zu kommunizieren, ist die Kénigsdisziplin. Kommunikation findet immer
auf zwei Ebenen statt, auf der Beziehungsebene und auf der Sachebene (das sog. Eisberg-
Modell).

Abbildung 1: Eisberg-Modell; Quelle: Ingo Kern

Jede noch so sachliche Gesprachsfiihrung wird immer von einer Beziehungsebene beglei-
tet. Das Ohr unserer Mitmenschen wird Uber Gefthle erreicht, wobei wissenschaftliche
Untersuchungen belegen, dass man Menschen, die man sympathisch findet, als kompe-
tenter einschatzt.? Ohne eine funktionierende Beziehungsebene findet keine Kommuni-
kation statt. Grundsatzlich werden mit Worten nur sachliche Umstande vermittelt. Die
Uberzeugung des Zuhérers wird nur zu 7 % durch Inhalte erreicht. Die ausschlaggebende
Ubermittlungs- und Uberzeugungskraft erreichen Sie mit einem Léwenanteil von 93 %
durch Thre Stimme und Korpersprache.'® Menschen entscheiden sich immer fir oder ge-
gen Sympathie. Neutral geht nicht.

Vertrauen ist ein Geschenk, das man vor allem Menschen schenkt, die einem nah, nattr-
lich, warm und zugewandt erscheinen. Ohne Vertrauen keine Marke — und ohne eine gute
Gutachtensubstanz kein Vertrauen. Sympathie schenkt man Menschen, mit denen man
sich identifizieren kann, d.h., mit denen man Ahnlichkeiten empfindet. Wer Vertrauen ge-
nieBt, wird Gberzeugen. Bereits Aristoteles' entdeckte das ,rhetorische Dreieck” (Red-
ner — Zuhorer — Sache). Er war der festen Uberzeugung, dass Redner sich zunachst auf die
Stimmung der Zuhorer einstellen sollten. Es mag Uberraschend klingen, dass so etwas wie
Stimmung von Aristoteles als Uberzeugungsmittel angesehen wurde. Die Uberraschung

12 Baster Speck Mastertrain, Seminar Verhalten vor Gericht — Rhetorik fur Sachverstandige, Institut fur Sachver-
standigenwesen e.V.

13 36. Sachverstandigen-Forum 2015 der IHK Heilbronn-Franken, Baster Speck Mastertrain — Rhetorik fur
Sachverstandige; Gordon-Studie; Gordon, Familienkonferenz.

14 * 384 v. Chr. in Stageira; t 322 v. Chr. in Chalkis.
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schwindet aber, wenn fassbar wird, dass zum Aufnehmen der Argumente nicht nur klarer
und kuhler Verstand erforderlich ist, sondern dass es dazu auch einer gewissen Gemduts-
lage bedarf. Aristoteles erklarte, dass ein und derselbe Mensch anders urteilt, wenn er liebt
oder wenn er hasst. Haben die Argumente des Redners, wie gut sie auch begriindet wa-
ren, doch nicht vollstandig Gberzeugen kénnen, bleiben Zweifel zurtick. Nehmen wir nun
an, dieser Horer sei in einer optimistischen Stimmungslage, so ist es sehr gut maéglich, dass
er dem Redner zugeneigt ist und ihm seinen Beifall schenkt. Ist er aber missmutig ge-
stimmt, wird er dem Zweifel nachgeben und seinen Beifall vorenthalten.

Dieses Schema ist von solcher Allgemeinheit, dass es sowohl auf die Gerichtsrede als auch
auf eine politische Rede vor dem Volk zutrifft. In jedem Fall haben wir es zu tun mit dem
Redner, einem Thema, Uber das er redet und dem Hérer. Der direkte Weg entspricht der
Beziehungsebene, also der groBen, unbewussten Ebene im Eisberg-Modell. Der indirekte
Weg fuhrt Uber das Thema, den weniger erfolgreichen Weg, quasi die Spitze des Eisbergs.
Es liegt also auf der Hand, dass man mit Argumenten, die nur der Sache dienen, kaum
punkten wird. Nur auf dem direkten Weg werden Sie Ihren Zuhérer dazu bringen, lhrer
Rede zu folgen. Vertrauenswirdige und vertrauenstiftende Charaktereigenschaften mus-
sen aus lhrer Rede hervorleuchten. Wir erreichen das Ohr unserer Zuhorer auf direktem
Weg tber Gefuhle.

Abbildung 2: Rhetorisches Dreieck; Quelle: Ingo Kern

Lieschen Muller wird ihren Nachbarn vermutlich nicht nach einem Spezialisten fragen, der
Gber wissenschaftliche Abhandlungen zur Erlangung der Doktorwirde doziert. Sie wird
ihn fragen: , Weil3t Du einen Gutachter, der das gut erklaren kann?” Es hilft dem Gutachter
nicht, nur fachlich gut zu sein. Ist er personlich nicht tberzeugend, wird er keine Akzep-
tanz erfahren. Das gilt fir den Richter gleichermaBen. Nur wenn der Vorsitzende tUberzeu-
gend argumentieren kann, wird er die Parteien vergleichen kénnen.

. Wie kann ich andere dazu bringen, mir zu helfen, das zu bekommen, was ich will?” Die
rhetorische Herausforderung in dieser Situation liegt darin, Ausdrucksmoglichkeiten zu fin-
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den, die Verstandnisbrticken schaffen. Das menschliche Gehirn ist in zwei Halften geteilt.
Diese haben fur unser Denken unterschiedliche Funktionen: Die linke Gehirnhalfte ist fur
das rational-abstrakte Denken zustandig. Sie arbeitet analytisch, wahrend die rechte Hemi-
sphdre Dinge und Zusammenhange ganzheitlich erfasst. Sie arbeitet bildhaft, symbolhaft,
assoziativ. Mit rational-logisch-analytischen Argumenten sprechen Sie nur die linke Gehirn-
halfte Ihrer Zuhorer an. Sie erreichen sie also nur halb. Um auch deren rechte, emotionale
Seite zu fesseln, helfen Bilder. Die erste Form von Visualisierung besteht dann aus einer
lebendigen Gestik und Korpersprache. Eine bedeutungssynchrone, engagierte und zuge-
wandte Korpersprache kann dabei ein erhebliches Maf3 an Klarheit, Nachdruck, Eindruck
und Glaubwardigkeit erzeugen. Sie kdnnen Rhetorik zum fachlichen Polarisieren oder zum
gewinnenden Uberzeugen einsetzen, Sie kénnen sich mit Ihren Worten Gegner schaffen
oder Verblndete.

1.1.3 Anhoérung

Auch wenn das Gericht keine Fragen an den Sachverstandigen hat, kénnen die Prozesspar-
teien die Anhoérung des Sachverstandigen verlangen. Die Parteien sind dabei nicht ver-
pflichtet, den Gutachter vorab Uber die Fragen in Kenntnis zu setzen. Haufig werden Fra-
gen aus prozesstaktischen Uberlegungen bewusst zuriickgehalten. Man hofft auf einen
,Uberraschungseffekt” (zu welchem Zweck auch immer). Im Anhérungstermin braucht
der Sachverstandige nicht etwa sein schriftliches Gutachten erneut vorzutragen. Fragen,
die Unverstandnis offenbaren und dem Sachverstandigen vielleicht verwunderlich erschei-
nen mdgen, durfen grundsatzlich gestellt werden. Die wichtigen Grenzen zwischen zulas-
sigen und unzuldssigen Fragen verlaufen anders, denn zuldssig sind alle Fragen, die ihrem
Gegenstand nach entscheidungserhebliche Punkte betreffen und der Form nach nicht zu
beanstanden sind. Unzulassig dagegen sind Fragen, die Uber den Gutachtenauftrag hi-
nausgehen, das Beweisthema nicht betreffen oder in keinerlei Zusammenhang stehen, wie
Wiederholungsfragen, Rechtsfragen, Suggestivfragen' oder Fangfragen'®. Durch den
Richter sind solche Fragen nicht immer sofort zu unterbinden. Er ist in einer ahnlichen Lage
wie ein FuBballschiedsrichter, der jedes Spiel zerstort, wenn er zu kleinlich pfeift, anderer-
seits aber durch zu groBe Zurtickhaltung dazu beitragen kann, dass das Spiel zu ruppig
wird und ihm zusehends entgleitet.”

AuBer unzulassigen Fragen gibt es insbesondere solche von Anwalten, die zwar zuldssig
sind, aber vom Sachverstandigen als unangenehm oder unangebracht empfunden wer-
den. Sie werden in einem befremdlichen Ton gestellt, sind herablassend, herausfordernd,
ungeduldig, vorwurfsvoll. Manche Sachverstandige fuhlen sich in solchen Situationen vom
Gericht im Stich gelassen. Begehen Sie nicht den Fehler, sich in eine Art verbalen Nahkampf
zu begeben. Halten Sie den Blickkontakt mit dem Vorsitzenden aufrecht. Ein fragender
Blick oder ein Zégern wird dem Richter vermitteln, dass die Zumutbarkeitsgrenze Uber-
schritten wurde. Der Richter wird dann den Fragenden ersuchen, sachlicher zu sein und

15 Fragen, die dem Befragten die Antwort mehr oder minder in den Mund legen.
16 Fragen, in denen etwas vorausgesetzt wird, was erst noch zu beweisen ist.
17 Bayerlein, Praxishandbuch Sachverstandigenrecht, 6. Aufl. 2021, S. 430.
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den unangebrachten Ton zu unterlassen. Versucht der Anwalt Sie in der Anhérung mit ei-
ner endlosen Schachtelfrage zu verunsichern, dann wenden Sie lhren Blick zum Richter:
.Herr Vorsitzender, ich habe das nicht verstanden. Kénnen Sie mir die Frage erklaren?”
Sind Vorhaltungen verletzend und der Richter greift nicht ein, bitten Sie den Vorsitzenden,
diese Attacken wortlich ins Protokoll aufzunehmen. Strafbare Handlungen, die in der Sit-
zung begangen werden, hat das Gericht nach § 183 GVG (Gerichtsverfassungsgesetz) im
Protokoll festzuhalten, wenn der strafantragsberechtigte Verletzte darum bittet. Die Auf-
zeichnung wirkt erfahrungsgemaB maBigend und warnend.

1.1.4 Redekunst

Eleganter als das Gerichtsverfassungsgesetz sind rhetorische Techniken und Stilmittel.
Nicht Angriffe sind das Schlimmste, was Ihnen passieren kann, gefahrlicher ist die Angst
davor. Wenn Sie Unsicherheit zeigen, werden Sie gejagt; wenn Sie schwanken, werden Sie
gestUrzt. Insofern besteht die erste Empfehlung zur Selbstbehauptung darin, sich persén-
lich und inhaltlich gut vorzubereiten. Es gibt eine groBe Bandbreite erprobter Techniken,
um auf Einwande, Provokationen und Fangfragen, die lhnen in den Weg gestellt werden,
professionell und zielorientiert zu reagieren. Dabei hilft es, wenn Sie den Einwender grund-
satzlich ausreden lassen, dabei ruhig stehen bleiben und einen festen Blick bewahren. Je-
der scheiternde Redeversuch eines Sprechers bedeutet einen Minuspunkt fir ihn. Die
scharfste Waffe ist immer eine Gegenfrage (AF-Technik: Anerkennen — Fragen): ,,Ich kann
verstehen, dass Sie viel von mir erwarten. Worauf wollen Sie hinaus?” ,Ich sehe keinen
technischen Zusammenhang in der Frage. Auf welchen Punkt beziehen Sie sich?” Wer
fragt, der fuhrt. Wer fragt, erhalt Informationen. Wer fragt, gewinnt Zeit. Unangemessen
ware es auf jeden Fall, sich wie ein Schuler, der bei einer Wissenslicke ertappt wurde, zu
verhalten. Jede Formulierung wie ein ,,Nein ... falsch ... aber” weckt neuen Widerstand.
Menschen wollen kein ,,Nein.” Worthilsen ,,ich sag” mal ... also ganz ehrlich ... eigent-
lich” wirken als Schwachmacher. Die Alternative liegt in Formulierungen wie etwa: , Ja, das
ist eine Moglichkeit, was halten Sie davon, wenn...?" |hr freundliches und anerkennendes
Auftreten nimmt den Druck, bevor Sie mit einer Frage antworten. Doch Vorsicht beim Zu-
spruch: Unterscheiden Sie im Einzelfall, ob eine faktische Zustimmung ,Ja, Sie haben voll-
kommen recht... (ich bin fur die Kldrung der Frage hier)” oder nur eine soziale Anerken-
nung besser ist: , Ich kann Ihrer Argumentation grundsatzlich folgen... (darf ich Ihnen er-
kldren, was ich mir dabei gedacht habe?)”.

Lassen Sie sich nicht auf Diskussionen ein. ,Das, worum es hier geht und worauf es mir
ankommt, ist...”. Und dann kénnen Sie eine kurze Zusammenfassung bringen und an dem
Punkt weitermachen, an dem Sie gerade sind. Falls Sie jemand auf beleidigende Art angrei-
fen sollte, kdnnen Sie das im ersten Zug in seiner Wirkung entscharfen, wenn Sie den An-
greifenden bitten, seine Aussage zu wiederholen. AnschlieBend kénnen Sie Ihre Souverani-
tat demonstrieren, indem Sie noch einmal in aller Ausdrtcklichkeit und in einer Gberspitzen
Formulierung nachsagen, was er vorgeworfen hat: ,Meine Damen und Herren, Sie haben
es gehort: Herr Muller hat gesagt, ich sei ein Nichtskénner. Nun bin ich froh zu wissen, was
er von mir halt, und komme zu meinem nachsten Punkt.” Sollte Ihr Zuhorer Ihnen vorwer-
fen, Sie hatten anscheinend keine Ahnung, kénnen Sie entgegnen: ,, Sie verwenden bereits
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zweimal den Begriff ,anscheinend’. Was wollen Sie damit vermitteln?” Sind Sie nach einem
Angriff zunachst ratlos, kann Ihnen auch helfen, einfach den Nachbarn des Angreifers zu
fragen, wie er zu dem Vorwurf steht. Im Diskussionsverlauf kénnen Sie weitere Personen
durch Fragen aktivieren und als Moderator abwechselnd das Wort erteilen, ohne selbst
Stellung zu beziehen. Wenn die Diskussion ausufert, brechen Sie ab und stellen fest, dass
es offensichtlich unterschiedliche Auffassungen gibt, und fahren mit dem nachsten Punkt
fort.

Zuhorer konnen nur im Kopf nach Hause tragen, was Sie im Kopf behalten kénnen. Das
Gutachten muss fachlich und persénlich Uberzeugend sein. Dieses muss sich in Ihrem Pro-
dukt, dem Gutachten und Ihrem Verhalten gegentber den Beteiligten widerspiegeln. Dazu
gehoren der Aufbau und die Formulierung, also nicht nur der fachliche Inhalt, sondern
auch die Prasentation. Ist es unlogisch aufgebaut, unglaubwirdig oder nicht nachvollzieh-
bar, wird es fur den Richter erforderlich werden, im Gewirr von ,, Kraut und Riben” durch
hartnackiges und ungeniertes Fragen bis zum Verstehen jedes Fachausdrucks Fehlver-
standnisse zu vermeiden. Im Besonderen sollten Sachverstandige auch anerkennen, dass
es seitens der Justiz Berufsanfanger(innen) gibt, deren technisches Verstandnis hinter dem
eines lang gedienten Richters zurtickbleiben kann. Der , Jetzt-hab-ich’s-verstanden-Effekt”
macht jeden glucklich.

1.1.5 Gutachten und Beweisbeschluss

Im Folgenden sollen keine Empfehlungen fir den Gutachtenaufbau, zur SchriftgréBe oder
zu Zeilenabstanden aufgezahlt werden, wobei die namentliche Benennung des Richters
auf dem Deckblatt bei der Zuordnung von Erganzungsgutachten hilfreich sein kann. Eine
Verwertbarkeit hangt von der Kenntlichmachung von Grundlagen und Unklarheiten ab.
Welche Informationen hatte der Gutachter, was wurde ihm erzahlt? Ist beim Parteivortrag
unklar, welche Voraussetzungen der Gutachter hatte, wird das Privatgutachten wertlos.
Sind Unklarheiten nicht beseitigt, mussen diese erkennbar sein: ,Ich treffe folgende An-
nahme..."”. Die Fluktuation bei der Justiz macht es einem richterlichen Nachfolger sonst
unmaoglich, solche Divergenzen genau zu fassen.

Beweisbeschllsse kdnnen Interpretationsobjekte sein. Jede Interpretation ist Verstehen,
Sinnermittlung. Banale Angaben, wie die streitgegenstandliche Adresse, fehlen oft. Nebu-
|6se Verweise zu Aktenblattern, die wiederum Querverweise enthalten, erschweren das
Verstandnis. Der erforderliche Umfang von Feststellungen ist fallweise derart weit gefasst,
dass kein klares Erscheinungsbild konkretisiert wird und der Sachverstandige sich die An-
kntpfungstatsachen erst noch mihsam zusammentragen muss. Enthdlt ein Beweisbe-
schluss bereits eindeutige und prazise Formulierungen, sollten sie im Gutachten zitiert wer-
den. Eine gute sachverstandige Expertise trennt in , Feststellungen” und , Bewertungen”.
Das hat pragmatische Griinde, denn der Richter differenziert auch zwischen , Tatbestand”
und , Entscheidungsgrundlage”. Ein dhnlich aufgebautes Gutachten untersttzt also die
richterliche Arbeitsweise. Technische Zusammenhange kénnen mit Fotos veranschaulicht
werden. Aber das Bild stirbt fur sich allein, wenn der Kontext fehlt. , Hier sehen Sie den
Riss (roter Pfeil).” Auf Quellenangaben sollte im Gutachten ebenso wenig verzichtet wer-
den wie auf ein Rechtschreibprogramm. Vorsicht ist geboten bei scheinbaren Lappalien.
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Das Hilfsverb ,, mussen” sollte ausschlieBlich bei unausweichlichen bautechnischen Not-
wendigkeiten gebraucht werden. Die DIN 820'8 gibt Entscheidungshilfen fur die Verwen-
dung modaler Hilfsverben. Gebraucht der Gutachter ,,muss”, lasst die unbedingte Forde-
rung keinen Spielraum mehr far Alternativen.

Dass irgendwelche Menschen, Prozessvertreter, Bauherren, Nachbarn, Klager und Be-
klagte meinen oder behaupten, sie selbst hatten das anders bewertet, ist moglich, aber
ohne Belang. Es gibt Tausende, die immerzu behaupten, sie hatten irgendetwas Bedeuten-
des anders gewertet, gedacht oder vorhergesagt, wenn man sie gefragt und gelassen
hatte. Hat man aber nicht, und zwar aus Griinden. Die Gerichte mussen im Einzelfall, so
gut sie kdnnen, das Gewicht und die Bedeutung der einzelnen Beweisergebnisse (des
Sachverstandigen) werten und zu einem Gesamtergebnis kommen. Entscheiden setzt Ge-
wissheit voraus. Der Weg dorthin ist im Bauprozess in erster Linie der objektive und neut-
rale Sachverstandigenbeweis. Das ist die individuelle Verantwortung jedes Sachverstandi-
gen und jedes Richters, die ihnen niemand abnehmen kann: Sich selbst dartber klar zu
werden, ob er oder sie , Uberzeugt” ist: ,Absolut sicher”, nicht ,fast” und auch nicht
.ziemlich”. Dass andere anderer Ansicht sind, ist kein Argument daftr oder dagegen; es
ist normal. Aber wir Sachverstandige kdnnen mit einem nachvollziehbaren, transparenten
und Uberzeugenden Gutachten einen wichtigen Baustein zu dieser Entscheidungsfindung
von Auftraggebern und Gerichten beitragen.

Die Sachverstandigentatigkeit hat erhebliche Bedeutung nicht nur bei der gerichtlichen
Klarung der Tatsachengrundlage, sondern auch bei der Auskunfts-, Beratungs-, Prif- und
Uberwachungstatigkeit. Die zunehmende Kompliziertheit technischer und wirtschaftlicher
Sachverhalte, die daraus resultierende Unsicherheit bei der Beurteilung und nicht zuletzt
die Notwendigkeit und das Bedurfnis, Entscheidungen abzusichern sowie Verantwortung
zu delegieren, haben die Nachfrage nach Sachverstandigenleistungen in den letzten Jahr-
zehnten stark ansteigen lassen. Etwa ein Drittel der von den Industrie- und Handelskam-
mern offentlich bestellten Sachverstandigen bt heute die Sachverstéandigentatigkeit
hauptberuflich aus. Der fachliche Inhalt der privaten Sachverstandigentatigkeit ist prinzipi-
ell deckungsgleich mit der gerichtlichen Tatigkeit und umfasst die klassische Einteilung:

e Auskunft geben aus seinem Wissensgebiet,

e Tatsachen aufgrund des besonderen Wissens feststellen,

e Beurteilung von Sachverhalten, moglicherweise verbunden mit
e konkreten Ratschlagen zur Losung eines Problems.

Im Vergleich zur gerichtlichen Tatigkeit geht der Arbeitsbereich des privaten Sachverstandi-
gen allerdings prinzipiell weiter als im Gerichtsauftrag und umfasst auch Beratungstatig-
keiten, schiedsgutachterliche Aufgaben, Beteiligung bei einvernehmlicher Streitbeilegung
(Mediation) und Kontroll- und Pruftatigkeiten.®

Richter legen groBBen Wert auf eine schltssige Zusammenfassung im Gutachten. Ein kurzes
Fazit ist fr die Justiz von zentraler Bedeutung. Der Richter liest es oft zuerst. Das Resiimee

18 DIN 820-2:1996-06 sowie DIN 820-2:2012:12 Normungsarbeit — Gestaltung von Dokumenten.
19 Bleutge/RoeBner, Praxishandbuch Sachverstandigenrecht, 2. Kap. § 8 Rn 4.
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E-Book — Handbuch fiir Bausachverstandige

1.1 Aufgabenstellungen an Sachverstandige

ist eine enorme Hilfe, weil es schnell die Ubersicht erméglicht, auch wenn es nur darum
geht, den Verhandlungstermin anzuberaumen. Ist es komplex? Wie viel Zeit wird die Ver-
handlung in Anspruch nehmen? Die kurze Bilanz hat weiteren Nutzen: Das Gutachten liegt
dem Gericht endlich vor, die Parteien warten sehnstichtig darauf. Der Richter verschafft
sich mit der Kurzfassung eine schnelle Vorstellung, bevor er es an die Parteien verschickt.

1.1.5.1 Rechtliche Ausfiihrungen

Sachverstandige haben eine groBe Scheu vor Rechtsausfiihrungen, obwohl sich der Gut-
achter stets auf Schritt und Tritt an der Schnittstelle zum Recht bewegt.2® Zwar landen
Befangenheitsantrage laufend im Gerichtsbriefkasten. Aber nur bei unmotivierten Rechts-
ausfihrungen landen die wenigen erfolgreichen Befangenheitsantrdge einen Treffer.
Beweisbeschlisse mit Rechtsaussagen sind so haufig wie das falsch geschriebene ,s” mit
Apostroph: ,Muss die Rechnung bezahlt werden?” ,Hatte der Beklagte beraten mus-
sen?” , Der Sachverstandige soll die Verschuldensbeitrage quotieren.” Bezieht der Gutach-
ter dazu Stellung, so kann das keinen Grund fir eine objektive Befangenheit darstellen.
Ganz im Gegenteil sollte der Gutachter dann Rechtsgesichtspunkte herausstellen: ,Wenn
die Parteien sich dartber besprochen haben...”.2" Wird er anschlieBend nach einer Quote
gefragt, gentigt eine Angabe wie etwa ein Viertel bis drei Viertel, wobei er dabei von ,, Ver-
ursachung” spricht und die technische Begriindung voranstellt. Die endgultige Quotierung
liegt in der Folge beim Gericht. Ein Minderungsbetrag sollte grundsatzlich den vollstéandi-
gen Mangelbeseitigungskosten gegentberstehen, wobei eine eventuelle Kostenspanne
einer Erklarung bedarf.

Ergebnisse sind im Klardeutsch pragnant darzustellen. Sind sie nicht stichfest abgrenzbar,
sollte auf ein schwammiges ,Herumeiern” verzichtet werden. Ist eine 100%-Aussage
nicht moglich, wird der Grad der Wahrscheinlichkeit herausgestellt, wobei ein ,,ich weil3 es
nicht” auch ein objektives Ergebnis sein kann. Der Rest ist richterliche Beweiswirdigung.

1.1.5.2 Einstehen fiir unrichtige Gutachten

Was ist ein unrichtiges Gutachten? Bei Licht betrachtet ist diese Frage zunachst leicht zu
beantworten, wenn die Unrichtigkeit auf dem Inhalt beruht, weil etwa Tatsachen verkannt,
Materialfehler Ubersehen, Fehlerquellen verschwiegen, Quellen der Erkenntnis nicht
(richtig) benannt oder Unvertraglichkeiten verschiedener Werkstoffe missachtet werden.
Ebenso konnen falsche Schlussfolgerungen oder das Suggerieren ungerechtfertigter
Sicherheiten geeignet sein, die Abrissbirne an das Gutachten zu setzen. Schwieriger wird
es, wenn das Gutachten zwar zu richtigen Ergebnissen gelangt, aber Zwischenschritte un-
richtig sind und wegen der unrichtigen Zwischenschritte falsche Uberzeugungen entste-
hen.

20 Kniffka, Vorsitzender Richter am BGH a.D., positionierte sich diesbeztglich in aller Deutlichkeit und erklarte
am 7.4.2014 auf den Aachener Bausachverstandigentagen: , Sachverstandige haben mit Rechtsfragen zu
tun” und ,Recht und Technik kénnen nicht auseinandergehalten werden” und ,ohne Vorfragen rechtlicher
Art ist die Erledigung des Gutachtens nicht maglich”.

21 Beitrag vom Vorsitzenden Richter Weder (LG Munchen ) auf dem 86. Bauschadenforum Oktober 2015,
Rottach-Egern.
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