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Zusammenfassung:

Das gerichtliche Selbstéandige Beweisverfahren dient im Vorfeld eines streitigen Verfahrens
der Feststellung von Mangeln, Mangelursachen oder Leistungsstanden zur Beweissicherung
oder aber auch zur Vermeidung eines Rechtsstreites. Das zentrale Beweismittel des Selb-
standigen Beweisverfahrens ist das Sachverstandigengutachten zum Beispiel eines o6ffent-
lich bestellten und vereidigten (,6.b.u.v.“) Sachverstandigen (Architekt, Bauingenieur oder
Baubetriebswirt). Beweismittel sind aber auch der ,richterliche Augenschein“ oder die Zeu-
genvernehmung. Dem Gerichtsgutachten in einem Selbstandigen Beweisverfahren kommt
im spateren Gerichtsverfahren grof3e Beweiskraft zu, denn grundsatzlich bleiben die Parteien
im anschlieRenden Hauptverfahren an das Ergebnis des Selbstandigen Beweisverfahrens
gebunden. Die Qualitat und die Verwertbarkeit des Gerichtsgutachtens hangt von der Kom-
petenz des Gutachters und von der fachlichen Prazision der rechtlich vorausschauend kon-
zipierten Fragestellung der Parteien ab. Letzteres ist oftmals nur mit Hilfe von Privatgutach-
ten moglich.

Ein weiterer bedeutsamer Aspekt des Selbstandigen Beweisverfahrens ist die Hemmung der
Verjahrungsfristen.

Um diese Ziele zu erreichen, sind Kenntnisse hilfreich, die dieser Beitrag vermitteln soll; der

Anwender findet einen Fahrplan.
1. Grundsatzliches zum Verfahren

Das Selbstéandige Beweisverfahren dient der gerichtsverwertbaren oder vergleichs-

fordernden Sicherung von Beweisen und kann zu jedem Zeitpunkt der Abwicklung eines
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Bauvorhabens beantragt werden. Es ist ein einseitiges, vornehmlich vom Antragsteller und
dem Gericht bestimmtes Verfahren, in dem der oder die Antragsgegner neben prozessualen
Rechten (z.B. Ablehnung des Gutachters oder ausforschender Fragen) auch das Recht zur
Stellung erganzender Fragen an den Gutachter haben. Haufiger Gegenstand eines Selb-
stéandigen Beweisverfahrens ist die Feststellung von Mangeln vor oder nach der Abnahme
sowie von Leistungsstanden z.B. bei Insolvenz oder Kindigung. Insbesondere der drohende
Ablauf von Gewahrleistungsfristen gibt oftmals Anlass, ein Selbstandiges Beweisverfahren
zur Mangelfeststellung einzuleiten.

Neben der gerichtlichen Klarung eines Zustandes, einer Ursache und eines Aufwandes’, soll

das Selbstandige Beweisverfahren auch zur ,,Vermeidung eines Rechtsstreits? dienen.

2. Anwenderbezogener Fahrplan

21 Voriiberlegung zur Beweissicherung

Bevor eine Beweissicherung durchgefihrt werden soll, stellen sich strategische Fragen:
Welches Ziel soll erreicht werden? Geht es um die Vorbereitung eines voraussichtlich nicht
zu vermeidenden Rechtsstreits? Muss die Verjahrung zuverldassig gehemmt werden? Sind
Dritte mit bindender Wirkung einzubeziehen? Bedarf es kurzfristiger Entscheidungs-
grundlagen? Sind gutliche Regelungen moglich? Welche Vor- und Nachteile hat das Selb-

standige Beweisverfahren? Welche Alternativen gibt es?

AnschlieBend stellen sich taktische Fragen: Wie kann das Ziel erreicht werden? Welche
MalRnahme ist zu wahlen, insbesondere wann sollen welche Fragen gestellt werden? Wie
kann der Zeitbedarf und die Kostenfolge der Beweissicherung beeinflusst werden?

All diese Fragen stellen sich dem Antragsteller wie auch dem Antragsgegner eines Selb-
stadndigen Beweisverfahrens und natlrlich oftmals in erster Linie dem Berater der Parteien,

dem Architekten, beratenden Ingenieur, Projektsteuerer oder Anwalt.

2.2  Auswahl des geeigneten Verfahrens
Aus der Sicht des Architekten, beratenden Ingenieurs oder Projektsteuerers ist mit dem
Auftraggeber (z.B. Bauherr oder Bauunternehmer) zu allererst das Ziel und die geeignete

MalRnahme zu beraten. Die Rechtsprechung erwartet zum Beispiel von dem mit der Objekt-

! § 485 Abs. 2 Ziffer 1-3 Zivilprozessordnung (ZPO)
?§ 485 Abs. 2 Satz 2 ZPO
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betreuung (Leistungsphase 9) beauftragten Architekten, dass er beim Auftreten von Mangeln
angemessene Malnahmen wie die Einleitung eines Selbstandigen Beweisverfahrens oder
alternative Beweissicherungen anregt und die Hinzuziehung des Anwalts zur Abklarung der
rechtlichen Mdglichkeiten empfiehlt. Alternativ zum gerichtlichen Selbstandigen Beweisver-

fahren kommen fUr eine Beweissicherung in Betracht

Auswahl an Alternativen Kurzbewertung

A eine gemeinsame, schriftlich protokollierte

und von den Parteien unterzeichnete

Feststellung (z.B. Aufmalf’ oder Mangelprotokoll), — schnell, aber nicht immer méglich
B ein Privatgutachten, — schnell, aber nur Parteivortrag
C ein Schiedsgutachten, — regelmafig nicht Uberprifbar
D ein Schlichtungsverfahren (z.B. die

baubegleitende Schlichtung nach der

Schlichtungsordnung des Vereins zur

Foérderung der alternativen Streitbeilegung im

Baubereich (ASIB)® oder — zUgig, sachkundig, Uberprufbar
gemalf der Schlichtungs- und Schiedsordnung

fur Baustreitigkeiten der ARGE Baurecht des

Deutschen Anwaltvereins (SOBau)".).

Die zuverlassige Unterbrechung der Verjahrung erreicht nur das rechtzeitige, vor Fristablauf
zugestellte gerichtliche Selbstandige Beweisverfahren, gegebenenfalls mit einer Streit-

verkindung an Dritte (Ankliindigung des Regresses).

Schneller und oftmals auch kostengtinstiger sind Privatgutachten, die aber nur zur Starkung
des Parteivortrages dienen und als solche nur eine ,geringere” Beweissicherungswirkung
und niemals eine verjahrungsunterbrechende Wirkung haben. Dennoch sind sie oftmals

Grundlage fur eine Einigung oder einen erfolgreichen Prozessvortrag.

Schiedsgutachten haben den Vorteil, eine endgultige Regelung herbeifiihren zu kénnen, sind

aber nur in Ausnahmefallen durch ein Gericht Gberprtfbar.

® www.asibev.de.

* www.arge-baurecht.com
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Schlichtungsverfahren gewinnen zunehmend an Bedeutung, da sie — zumindest bei inter-
disziplinarer Besetzung (Ingenieure und Juristen) — hohe Fach-Entscheidungskompetenz
mit der Mdglichkeit einer kurzfristigen und von Gerichten auf Antrag einer Partei Uberprifba-

ren Entscheidung verbinden.

2.3. Beweisantrag, Beweisbeschluss und Auswahl des Sachverstindigen

Das Selbstandige Beweisverfahren wird durch einen Antrag, z.B. eine Auflistung der zu
begutachtenden Leistungen, Mangel, Ursachen und Kosten der Mangelbeseitigungs-
malnahmen eingeleitet. Das Gericht prift die Zulassigkeit des Antrages und erlasst nach
Anhérung des Antraggegners einen Beweisbeschluss, in dem es auch einen Sachverstandi-
gen vorschlagt. Der Gutachter soll nach Mdglichkeit 6ffentlich bestellt und vereidigt (6.b.u.v.)
sein. Zur Auswahl eines Sachverstandigen greifen die Gerichte auf die Listen und Vorschla-
ge der zustandigen Handels-, Handwerks-, Ingenieur- und Architektenkammern zuriick oder
wahlen aufgrund ihrer Erfahrungen in vorangegangenen Verfahren einen Sachverstandigen

aus.

Die Parteien kénnen Grinde zur Ablehnung des Sachverstandigen geltend machen. Es ist
mdglich, dass sich die Parteien auf einen Sachverstandigen einigen, den das Gericht dann
auch ernennen wird. Der vom Gericht benannte Sachverstandige (Gerichtsgutachter) muss
zunachst prifen und mitteilen, ob er fur die Beantwortung der Beweisfragen die notwendige
Sachkunde besitzt. Fehlt diese ganz oder teilweise, bestimmt allein das Gericht, ob der
Gerichtsgutachter selbst einen Dritten hinzuziehen darf oder ob ein anderer bzw. zusatzli-
cher Gerichtsgutachter beauftragt wird. Der Gerichtsgutachter ist nicht befugt, den Auftrag

auf einen anderen zu ubertragen.

2.4. Die Bestellung, Beweiserhebung und der Ortstermin
Mit der Bestellung durch das Gericht ist der Gerichtsgutachter gesetzlich zur Erstattung
eines gerichtlichen Gutachtens verpflichtet. Wird die Begutachtung erheblich verzégert, kann

das Gericht ein Ordnungsgeld gegen den Gerichtsgutachter festsetzen.

Der Gerichtsgutachter darf — im Gegensatz zum Privatgutachter — flir die Erstellung seines
Gutachtens nur verwerten, was er selbst feststellt und dokumentiert oder die Parteien wah-
rend des gerichtlichen Beweisverfahrens vortragen (Inhalt der Gerichtsakte) oder dem Ge-
richtsgutachter im Rahmen eines Ortstermins zu Protokoll erklaren. Zusatzliche Unterlagen,

die der Gerichtsgutachter zur Beantwortung der Beweisfragen fir notwendig erachtet, soll er
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Uber das Gericht oder sinnvollerweise direkt anfordern. Immer jedoch muss der Gerichtsgut-
achter darauf achten, dass seine Fragen und die ihm erteilten Informationen im Verfahren
Loffentlich® gemacht werden, also in Protokollen mit Herkunftsnachweis in Kopien an alle
Verfahrensbeteiligten gelangen. Anderenfalls setzt sich der Gerichtsgutachter dem Vorwurf

der mangelnden Neutralitédt oder gar Befangenheit aus.

Ist die Durchfihrung eines Ortstermins sinnvoll, muss der Sachverstandige die Parteien
rechtzeitig laden (soweit keine Eilbediirftigkeit vorliegt, in der Regel 10 Tage vorher)®. Sind
nach Auffassung des Gerichtsgutachters fur die Begutachtung MalRnahmen erforderlich, die
in die Substanz des Gebaudes eingreifen (Bauteiléffnungen), sollte der Gerichtsgutachter

eine gerichtliche Weisung flir den Eingriff einholen.

Die umfassende und sorgfaltige Protokollierung der Ortstermine ist notwendig. Dies beginnt
mit der Notierung der anwesenden Personen. Besonders exakt sollte die Befundaufnahme
dokumentiert werden. In Beweisverfahren, die baubegleitend erfolgen, ist die gerichtsfeste
Verwertbarkeit der gutachterlichen Feststellungen von der detailgetreuen, von den Beteilig-
ten nachvollziehbaren Dokumentation der Vorort vorgefundenen Situation abhangig, weil der
begutachtete Bauzustand sich nach dem Ortstermin verandert und nicht mehr — oder nur mit
unverhaltnismaligem Aufwand — ein weiteres Mal zu Uberprifen ist. Beschreibungen wie
zum Beispiel ,mehre ca. 1,5 bis 2 m lange Risse“ sind viel zu unprazise, um darauf verlassli-
che Ausflhrungen zu Ursachen und Kosten zu stiitzen und nachzuvollziehen. Aus Gutach-
ten, in denen zum Beispiel detaillierte Rissbilder mit Angaben zum Rissverlauf, zu Lange,
Breite und Tiefe der Risse, zu den Rissflanken und dem Verschmutzungsgrad enthalten
sind, sowie aus dokumentiert entnommenen Proben und Laboruntersuchungen, die das Alter
bestimmen und aus dokumentiert gesetzten Gipsmarken, die die Bewegungen der Risse

erfassen, lassen sich verwertbare, weil nachvollziehbare Ergebnisse gewinnen.

25 Die Gutachtenerstellung

Nach Feststellung und Prifung der Fragestellung des gerichtlichen Beweisbeschlusses und
ggf. nach Durchfihrung des Ortstermins, erstellt der Gerichtsgutachter sein schriftliches
Gutachten. Die Ergebnisse des Gutachtens missen nach wissenschaftlichen Kriterien nach-
vollziehbar begriindet sein, Annahmen oder Rickschlisse von Folgen auf Ursachen sind

kenntlich zu machen, alle zur Begutachtung verwendeten Unterlagen (Fotos, Plane, Proto-

° Vgl. Ulrich, Selbstandiges Beweisverfahren mit Sachverstandigen, S. 57.
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kolle, Schriftwechsel) dem schriftlichen Gutachten beizufligen. Angewendete Methoden (z.B.
zur Feuchtemessung in Bauteilen) sind zu erldutern und die das gutachterliche Urteil tragen-
den technischen Regelwerke aufzufihren und gegebenenfalls zu erklaren, weshalb sie nicht
oder nur eingeschrankt Anwendung finden kénnen.

Das Gutachten erhalt das Gericht und leitet es an die Parteien, regelmafig mit einer Frist-

setzung zur Stellungnahme, weiter.

2.6 Beendigung des Selbstindigen Beweisverfahrens

Nach Zugang des Gutachtens kénnen die Parteien innerhalb der gerichtlichen Frist Ergan-
zungsfragen an den Gerichtsgutachter richten und auch dessen miindliche Befragung bean-
tragen. Diese Phase hat fUr die Parteien oftmals sehr weit reichende Bedeutung:

Da das Selbstandige Beweisverfahren grundsatzlich die Beweisaufnahme in einem Haupt-
verfahren ersetzen soll und kann, bedarf es einer besonders sorgfaltigen Prifung der im
spateren Hauptverfahren zur Durchsetzung der jeweiligen Rechtsposition beweiserheb-
lichen Tatsachen. Diese gilt es deshalb noch im Selbstandigen Beweisverfahren zu sichern,
das heildt, festzustellen und ihre Ursachen und Kosten bewerten zu lassen. Enthalt das
Gutachten aus der Sicht der betroffenen Partei unschlissige, missverstandliche oder unzu-
treffende Aussagen, missen unmittelbar nach Vorlage des Gutachtens fristgemal’ entspre-
chend konkrete Fragen an den Gerichtsgutachter gestellt werden, von deren Beantwortung
sich die Partei eine Unterstltzung ihrer Position erwartet. Dies zu beurteilen erfordert in der
Regel die Hinzuziehung eines Ingenieurs und eines Anwaltes, um samtliche spater eventuell

rechtlich notwendigen Fragen auch fachlich zutreffend zu formulieren.

Werden in einem spateren Hauptverfahren Anspriiche aus Mangeln hergeleitet, die Gegens-
tand des Selbstandigen Beweisverfahrens waren, verwertet das Gericht das Ergebnis des
Selbstandigen Beweisverfahrens von Amts wegen. Hat eine Partei das Ergebnis einer Man-
gelfeststellung im Selbstandigen Beweisverfahren widerspruchslos bzw. ohne ergadnzende
Fragen an den Gerichtsgutachter hingenommen, trifft sie im Hauptprozess die volle Beweis-
last dafir, dass das im Selbstandigen Beweisverfahren erzielte Ergebnis unzutreffend ist.
Der ,Gegenbeweis“ kann nur mit einem ,neuen Gerichtsgutachten“® gefiihrt werden und
dazu bedarf es regelmafig eines Gegen-Privatgutachtens, das das Gericht von der Notwen-

digkeit eines ,neuen Gerichtsgutachtens® liberzeugt.

6§ 412 Abs.1 ZPO
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Selbstandige Beweisverfahren sind deshalb stets von allen Parteien in rechtlicher und fachli-

cher Hinsicht mit gréRter vorausschauender Sorgfalt zu fihren.

Werden keine Erganzungsfragen gestellt, endet das Selbstandige Beweisverfahren mit
Zugang des Gutachtens bzw. des Protokolls von der mindlichen Anhérung des Gerichtsgut-
achters oder mit der Festsetzung des Streitwertes durch das Gericht.

Fuhrt das Selbstéandige Beweisverfahren nicht zu einer gutlichen Losung, kann der Antrags-
gegner, wenn das Gutachten zu seinen Gunsten ausgegangen ist und Klage deshalb nicht

erhoben wird, bei Gericht beantragen, dass der Antragsteller Klage erheben oder die Kosten

des Selbstandige Beweisverfahrens tragen moge.

Antrag

auf

Einleitung des
Selbstandiges
Beweisverfahren

-

Gericht pruft
Zulassigkeit,
erlasst ggf.
Beweisbeschluss
und benennt

Sachverstandigen

-

Sachverstandiger

pruft Sachkunde;

Einladung zum

Ortstermin

-

Durchfiihrung
Ortstermin (ggf.
mehrere); ggf.
(externe) Labor-

untersuchung

Gutachten-
erstellung
durch den

Sachverstandigen

< _&

Je nach Ausgang:
Vergleich,
Nachbesserung,
Klagerhebung

oder Kostentra-

gung

==

Beendigung des

Verfahrens

==

Auf Antrag einer
Partei: Ladung zur
miindlichen
Erlauterung des
schriftlichen

Gutachtens

Stellungnahmen
der Parteien;

ggf. Ergdnzungs-
fragen und
Erganzungs-

gutachten

Schematische Darstellung des Ablaufes eines Selbstandigen Beweisverfahrens

Wahrend der Durchfihrung des Selbstandigen Beweisverfahrens ist der Ablauf der Ver-
jahrung z.B. der Gewahrleistungsrechte gehemmt, allerdings nur betreffend derjenigen Man-
gel, die Gegenstand des Beweisgutachtens gewesen sind.

Mit der Beendigung des Selbstandigen Beweisverfahrens endet in der Regel 6 Monate spa-

ter auch die Wirkung der Verjahrungshemmung.
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2.7 Die Einbeziehung Dritter und Verjahrungshemmung

In Bausachen besteht nahezu regelmafig die Notwendigkeit, weitere am Bauvorhaben Be-
teiligte in die Beweissicherung einzubeziehen. Wird beispielsweise das Selbstandige Be-
weisverfahren vom Bauherrn wegen Rissen gegen den Rohbauer gefiihrt, stellt sich die
Frage, ob nicht auch der Erdbauer, der Tragwerksplaner oder der Grundbauingenieur als
eventuell letztlich Verantwortliche, Mitverursacher oder Gesamtschuldner in das Verfahren
einbezogen werden sollten, um diesen das Ergebnis des Verfahrens entgegenhalten zu

kénnen und auch ihnen gegentber den Ablauf der Verjahrungsfristen zu hemmen.

Dies kann mit einem Schriftsatz an das Gericht erfolgen, der einen mdglichen Regressan-
spruch ankiindigt und kurz begriindet (Streitverkiindungsschrift). Der Streit-verkiindete muss
sich dann am Ergebnis des Gerichtsgutachtens festhalten lassen, hat aber auch die Mog-
lichkeit, durch einen Beitritt zum Verfahren selber Fragen an den Gerichtsgutachter zu stel-
len und dadurch auf das Ergebnis des Verfahrens Einfluss zu nehmen. Der Streitverkiindete
kann auch seinerseits Streitverkiindungen ausbringen, zum Beispiel gegenliber seinen Sub-

unternehmern.

2.8 Vergiitung des Sachverstandigen

Die Vergltung des im Selbstandigen Beweisverfahren eingeschalteten Gerichtsgutachters
richtet sich nach dem Justizvergitungs- und -entschadigungsgesetz (JVEG). Im bautech-
nischen Bereich bewegen sich die Vergutungssatze meist zwischen 70 € und 75 € pro Stun-
de. Allerdings ist es in einzelnen Fallen fir den Sachverstadndigen mdglich, einen héheren
Stundensatz zu fordern. Voraussetzung dafur ist die vorherige Zustimmung der Parteien. Bei
Zustimmung nur einer Partei kann das Gericht sich Uber die Ablehnung der anderen Partei

hinwegsetzen.

Erkennt der Sachverstandige wahrend der Begutachtung, dass die Kosten (z.B. fir Bauteil-
offnungen oder weiterfiihrende Laboruntersuchungen) héher als erwartet ausfallen, trifft ihn
hierfir eine Hinweispflicht gegeniiber dem Gericht als seinem Auftraggeber. Das Gericht
pruft die Vergltung. Stellt sich heraus, dass der Gerichtsgutachter die notwendige Sachkun-
de nicht besal}, kann sein Vergutungsanspruch entfallen. Deshalb sieht das Gesetz vor,

dass der Gerichtsgutachter ,unverziiglich priift, ob der Auftrag in sein Fachgebiet fallt’.

7§ 407a Abs.1, Satz 1 ZPO
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29 Haftung des Sachverstéandigen

Seit der am 01.08.2002 eingeflihrten Regelung des § 839a BGB haftet der Gerichtsgutachter
als Verfasser des Gutachtens fir grob fahrlassige oder vorsatzlich fehlerhaft erstellte Gut-
achten, soweit ein Gerichtsurteil darauf beruht. Verursacht der Gerichtsgutachter anlasslich
seiner Begutachtung Schaden, die nicht durch seinen Gutachterauftrag abgedeckt sind, wie
z.B. Bauteiléffnungen, trifft ihn die gesetzliche Haftpflicht. Schaden, die ein vom Sachver-
standigen beauftragter Unternehmer verursacht, muss der Sachverstandige im Wege des
Schadensersatzes flur den Geschadigten geltend machen oder dem Geschadigten seine

Anspriche gegenliber dem schadenverursachenden Unternehmer abtreten.

3. Schlussbemerkung

Das Selbstandige Beweisverfahren ist ein ernstzunehmendes gerichtliches Verfahren zur
meist bindenden Klarung beweiserheblicher Anspruchsvoraussetzungen in einem gerichtli-
chen Hauptverfahren. Es ist ein oftmals aufgrund seines formellen Charakters (allseitige
Informationspflichten, Fragerechte der Parteien usw.) langwieriges aber sicheres, gerichts-
festes Verfahren mit definierter Verjahrungshemmung und Bindung fir Streitverkiindete.
Schnelle gutachterliche Klarungen und Entscheidungen lassen sich besser durch die aufge-
zeigten Alternativen erreichen. Verjdhrungshemmende Wirkungen und Bindungen Dritter
waren dann allerdings vertraglich zu regein.

Die Empfehlung des einen oder anderen Verfahrens kann nur einzelfallbezogen erfolgen und
bedarf immer umfassender und vorausschauender technisch-fachlicher und rechtlicher

Kompetenzen, um eine effiziente Losung zu erreichen.
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