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von Rechtsanwalt Uwe Luz, Wiirzburg

Es ist kein Geheimnis, dass Bauprozesse, zumal wenn es um Baumé&ngel geht, faktisch oft durch
Sachverstandige und ihre Einschatzung zu technischen oder baubetrieblichen Zusammenhangen
entschieden werden. Dagegen ist im Ausgangspunkt nichts einzuwenden. Problematisch wird der Befund erst
durch den Umstand, dass die Sachverstandigen nicht selten weit Gber ihre fachliche Kompetenz hinaus
Sachverhaltsbewertungen vornehmen und entscheidungserhebliche Rechtsfragen beantworten. Dem Autor
bereitet es Sorgen, dass die Gerichte diese Entwicklung beférdern, weil sie allzu oft ihrer Pflicht nicht
nachkommen, den Sachverstandigen verstandig einzuweisen und durch klar formulierte Beweisanordnungen
so zu leiten, dass er zur Beantwortung der Beweisfragen seine fachlichen Kompetenzen nicht

Uberschreiten muss.

l. Problemlage

In seinem Biichlein ,Todslinden” des Sachverstandigen problematisiert Bayerlein seit vielen Jahren die
unerwiderte Liebe des Sachverstandigen zum Recht und unzulassige Ausflige von Sachversténdigen in
Rechtsfragen.

Quack hat festgestellt, dass Sachversténdige in vielen Féallen Rechtsauslegung und Rechtsanwendung
betreiben, ohne dass Gerichte und Anwaltschaft dem pflichtgemaB entgegentreten und kam letztlich zum
Reslimee: ,Verlorene Gutachten sind ... verlorene Prozesse.” 2 Verschiedentlich hatten Gerichte
klarzustellen, dass Rechtsfragen nicht durch den Sachverstandigen zu klaren sind, sondern durch das Gericht
selbst. 3 Auch der BGH hatte Grund zum Hinweis darauf, dass durch Sachverstandige keine
Vertragsauslegung zu erfolgen hat. 4 Firr das Architektenrecht hat der BGH entschieden, dass das Gericht
Rechtsfragen nicht dem Sachverstandigen Gberlassen darf. 5 Auch dass es sich um eine einer Begutachtung
durch einen Bausachverstandigen nicht zugangliche Rechtsfrage handelt, auf welcher Grundlage das AufmaB
zu nehmen ist, musste vom BGH aufgezeigt werden. ® Fir das selbstandige Beweisverfahren war das
Landgericht Munchen | zur Klarstellung genétigt, dass der Sachverstéandige auch im Beweisverfahren keine
Rechtsfragen zu beantworten hat. 7 Siegburg 8 hatte ebenso Anlass, dieses Dauerproblem aufzugreifen, wie
auch Kniffka in seiner Besprechung
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des Urteils des 7. Zivilsenats vom 25.04.1996 ° , dabei letztlich die fatale Feststellung treffend, dass die
Sachverstandigen in den Bausachen haufig die wahren Richter des Prozesses sind. 10 Fir die jlingste
Vergangenheit besonders hervorzuheben sind die vielfaltigen Ausflihrungen von Seibel, '* der, unter
Bezugnahme auf etliche problematische Beweisbeschliisse und entsprechende Rechtsprechung hierzu, den
Finger in die Wunde gelegt hat. Der 4. Zivilsenat hat im Urteil vom 30.09.1992 12 formuliert, dass es nicht
angeht, es einem Sachverstandigen, der juristischer Laie ist, zu Uberlassen, ob es ihm gelingt, sich im Zuge
seiner Gutachtenerstattung zu juristisch bedeutsamen Begriffen hinreichend sachkundig zu machen. Bereits
mit nur geringem Rechercheaufwand ist feststellbar, dass es in Literatur und Rechtsprechung von Aufsétzen
und Entscheidungen, die dieses Problem betreffen, zahllose weitere Fundstellen gibt. Angesichts dessen ist
die Frage zu stellen, ob die Praxis tatsachlich so schlimm ist, dass vom Sachversténdigen als ,heimlichen
Richter” '3 gesprochen werden muss. Die Antwort auf diese Frage ist gleichermaBen brutal wie

alarmierend: Es ist schlimmer. Insbesondere die von Quack angesprochene versteckte (inzidente)
Rechtsanwendung durch Sachverstandige im Bauprozess '# hat sich seit seiner Feststellung im Jahr 1993 —
so die Erfahrung des Verfassers — eher zum Schlimmeren als zum Besseren entwickelt. Es ist daher an der
Zeit, einen Weckruf erschallen zu lassen.

Il. Der Beweisbeschluss — Das groBe Sorgenkind des Bauprozesses

Haufig geben Gerichte ihr Entscheidungsmonopol bereits mit dem Beweisbeschluss aus der Hand.

So lautete bspw. ein Beschluss des Landgerichts Schweinfurt vom 09.08.2012 '5 folgendermaBen:
1. Es ist Beweis zu erheben durch Einholung eines schriftlichen
Sachverstandigengutachtens zu der Behauptung der Klagepartei, der Klagerin stehe eine
restliche Werklohnforderung i.H.v. 97.890,58 € netto abzgl. 2.643,73 €
(Regievergitungsanspriiche) zu, insbesondere seien die in Rechnung gestellten Leistungen
ausgefihrt worden bzw., soweit diese nicht ausgefuhrt wurden, sei keine Kostenersparnis
erfolgt, hinsichtlich der in Rechnung gestellten Nachtrage seien die jeweiligen
Voraussetzungen des § 2 VOB/B gegeben.
2. Zum Sachverstandigen wird ernannt ...”

Oder der Beschluss des Landgerichts Schweinfurt vom 16.04.2012 16 ;
»1. Es ist durch Einholung eines schriftlichen Sachverstandigengutachtens Beweis zu
erheben zu der Behauptung der Klagerin, ihr stehe eine restliche Vergitung i.H.v. 8.166,31 €
gegen die Beklagte zu.

Zum Sachverstandigen wird ernannt: ...
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Soweit zwischen den Parteien streitig ist, inwieweit eine vertragliche Grundlage besteht,
moge der Sachverstandige Stellung nehmen, auf welche Rechtsvorschrift des § 2 VOB/B ein
Vergitungsanspruch gestltzt werden kann.”

Ein weiteres Beispiel bietet der Beschluss des Landgerichts Erfurt vom 07.09.2010 17 :

»1. Es soll Beweis erhoben werden (iber die Frage der Berechtigung der von der Klagerin
geltend gemachten Vergitungsanspriche durch Einholung eines
Sachverstandigengutachtens.

Mit der Erstellung des Gutachtens wird ... beauftragt.

Die Sachverstandige soll inren Feststellungen den Vertrag der Parteien vom ... sowie die 10
Nachtragsvereinbarungen der Parteien gemaB Anlagen ... zugrunde legen. Die
Sachverstandige soll sich mit den von den Parteien wechselseitig vorgebrachten Argumenten
im Einzelnen auseinandersetzen.”

Selbstverstandlich tGbertragen nicht alle Gerichte auf derart krasse Art und Weise ihre origindren Aufgaben an
Sachverstandige. Festzustellen ist allerdings, dass sehr haufig Beweisbeschlisse, nicht selten aufgrund nicht
regelgerechter anwaltlicher Ausfiihrungen, in teilweise eklatanter Weise den gesetzlichen

9
BGH, Urt. v. 25.04.1996 — VIl ZR 157/94 , IBR 1996, 333 (Kniffka) = BauR 1996, 735 .

10
Kniffka/Koeble, Kompendium des Baurechts, 3. Aufl. 2008, 18. Teil, Rdnr. 25.

11

Seibel, Die Leitung der Tatigkeit des Bausachversténdigen durch das Gericht, BauR 2013, 536 ; Seibel,
Warum der Begriff ,Mangel” im gerichtlichen Beweisbeschluss grds. zu vermeiden ist, ZfBR 2011, 731;
Seibel, Gerichtliche Leitung der Sachverstandigentatigkeit — Wunsch und Wirklichkeit, BauR 2011, 1871 ;
Seibel, Die Anleitung des Sachverstéandigen durch das Gericht ( § 404a ZPO ) — Inhalt und Aufgabe des
gerichtlichen Beweisbeschlusses, Der Bausachverstandige 2010, 49 ff.

12
BGH, Urt. v. 30.09.1992 — IV ZR 227/91 , BGHZ 119, 263 .
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Ulrich, Befangenheit des gerichtlichen Sachverstandigen, IBR 2011, 1291 (Aufsatz — nur online).
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Quack, a.a.0., S. 162.

15
LG Schweinfurt, Beschl. v. 09.08.2012 — 24 O 875/11.

16
LG Schweinfurt, Beschl. v. 16.04.2012 — 24 O 368/11.
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LG Erfurt, Beschl. v. 07.09.2010 — 8 O 1546/09.

Luz: Der Sachversténdigenbeweis: Die gréBte Problembaustelle des Baurechts — Ein Weckruf - BauR 2017
Heft 1 - 16 << >>

Vorgaben nicht entsprechen. Oft wird von Sachverstandigen durch den gerichtlichen Beweisbeschluss die
Beantwortung von Rechtsfragen verlangt '8 oder Sachverstandige werden durch die Beweisfragen in die
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Auslegung des Vertrages getrieben 1° | die allein den Gerichten vorbehalten ist. 20 Nur selten sind
Sachverstandige so konsequent und schicken die Gerichtsakte an das Gericht zurlick, verbunden mit der
Bitte, die Aufgabe konkret und unter Vermeidung von Rechtsfragen zu formulieren. RegelmaBig fihlen sich
Sachverstandige eher dazu animiert, Rechtsfragen aufzugreifen und zu beantworten. Einzelne
Bausachverstandige sehen sich zur Klarung von Rechtsfragen férmlich als berufen an und nehmen, wie im
Jahr 2016 geschehen, zu diesem Zweck an Bau-Fachanwaltslehrgangen teil.

Die Formulierung der Beweisthemen im Beweisbeschluss ist einerseits von groBer Wichtigkeit, andererseits
kranken Beweisbeschliisse in Bausachen oft daran, dass die gesetzlichen Vorgaben zur
Tatsachenfeststellung sowie zur Anleitung der Sachverstandigen nicht oder nicht hinreichend berlicksichtigt
wurden. 21

Nun ware es sachlich unrichtig und unfair, Rosendorfer mit dem Satz zu zitieren: ,Auch in einem Vorsitzenden
Richter am Landgericht kann ein DAmon wohnen.” 22 Klarzustellen ist ndmlich, dass der Beweisbeschluss
zwar auf einer Geistesleistung des Gerichts beruht und der Prozess demgemanB von deren Qualitat abhéngig
ist. Letztlich wird der Beweisbeschluss allerdings ganz maBgeblich von der (mangelnden) Qualitat der
vorhergehenden anwaltlichen Schriftsatze mitbestimmt, indem sie bspw. in Beweisantragen Rechtsfragen
formulieren oder Ausforschungsfragen stellen 22 oder anregen, der Sachverstandige solle ,aus technischer
Sicht” Angaben zur Quote des planerischen Mitverschuldens machen. Rechtsanwalt/innen sind folglich
ebenso Teil des Problems, wie Sachverstandige.

lll. Wenn sich der Sachverstandige zu einer rechtlichen Beurteilung berufen fiihlt
Far unzuldssige Ausflige von Sachverstandigen in rechtliche Fragen gibt es verschiedene Ausléser.
1. Ausléser: Der Beweisbeschluss

Die Abfassung des Beweisbeschlusses durch das Gericht kann fatale und fiir keine Prozesspartei zuverlassig
vorhersehbare Konsequenzen mit sich bringen. Bereits der Wortlaut des Beweisbeschlusses ist haufig
Ursache dafir, dass dem Gericht die Entscheidungsbefugnis ganz oder teilweise entgleitet. So war die
Konsequenz des oben genannten Beweisbeschlusses des Landgerichts Erfurt vom 07.09.2010, dass die vom
Gericht beauftragte Sachverstandige in ihrem Gutachten zu unterschiedlichen Themenbereichen bspw.
Folgendes formulierte:

,Die Bewertung des Sachverhaltes durch die Unterzeichnerin hat eine Leistungsénderung
ergeben, fir die der Klagerin ein Anspruch auf eine Anpassung der Vergiitung zusteht.”

.Der Anspruch der Klagerin auf Vergiitung besteht dem Grunde nach zu Recht.”

.Unter der Voraussetzung, dass die Klagerin den Mehraufwand nachweisen kann, besteht
der Anspruch auf Vergitung zu Recht.”

Zu einer Traggerustkonstruktion und deren Abrechnung hatte die Sachversténdige in ihnrem Gutachten
erklart: ,Der Anspruch der Klagerin auf Vergltung ist dem Grunde nach abzulehnen.” PflichtgemaB haben die
Betroffenen anwaltlichen Vertreter insistiert und das Landgericht Erfurt leitete entsprechende, kritische
Fragestellungen der Parteivertreter an die Sachverstandige zur Beantwortung weiter. In einer Stellungnahme
der Sachverstandigen vom 23.09.2011 durfte das Gericht sodann folgendes lesen:

»Auf der Seite 6 des Schreibens vom ... beantragt die Klagerin, dass die Sachverstandige zur
abgerechneten Nachtragsvergitung fir das TraggerUst der Klasse B Uber der Containerhalle
gutachterlich Stellung beziehen soll. Aus meiner Sicht besteht derzeit kein Anlass, meine
Auslegung der Vertragsunterlagen zum Anspruch dem Grunde nach zu &ndern, so dass sich
eine Frage zur Hohe des Anspruchs nicht stellt.”

Im genannten Verfahren ist die vom Gericht beauftragte Sachverstandige also nicht etwa ,heimliche Richterin”
in Ulrichs’ Sinn geworden, sondern

18
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Bayerlein, ,Todstinden” des Sachverstandigen, a.a.O.

19
Leupertz/Hettler, Der Bausachverstandige vor Gericht, 2. Aufl. 2013, Rdnr. 164.

20
Seibel, Gerichtliche Leitung der Sachverstandigentatigkeit — Wunsch und Wirklichkeit, BauR 2011, 1871 .

21
Werner/Pastor, Der Bauprozess, 15. Aufl. 2015, Rdnr. 3135.
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Rosendorfer, Ballmanns Leiden, dtv, 1987, S. 7.

23
Seibel, Gerichtliche Leitung der Sachverstandigentatigkeit — Wunsch und Wirklichkeit, BauR 2011, 1871 .
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aufgrund der von ihr vorgenommenen Belehrung des Gerichts darlber, dass sie entscheidet, welche Fragen
relevant sind, sogar eine ,unheimliche” Richterin.

Verwunderlich ist dies angesichts des Wortlauts des Beweisbeschlusses nicht, denn die Sachverstandige
sollte die Frage der ,Berechtigung der VerglUtungsanspriiche” der Klagerin unter Berlicksichtigung des
Vertragsinhalts und getroffener Nachtragsvereinbarungen beantworten.

Nach § 359 ZPO darf jedoch nur liber Tatsachen Beweis erhoben werden. Von der Tatsachenebene ist die
Ebene der rechtlichen Bewertung scharf zu trennen. Der Sachverstandige ist zu einer rechtlichen Bewertung
weder befugt noch berufen. Die Tatsachengrundlage muss vielmehr vom Gericht vor der Beweisaufnahme
festgelegt werden. 24

Ob z.B. ein ,Mangel” vorliegt, ist jedoch eine Rechtsfrage und keine Tatsachenfrage, weshalb von Seibel
generell infrage gestellt wird, ob dieser Begriff im Beweisbeschluss des Gerichts Gberhaupt etwas zu
suchen hat. 25

Rechtliche Wertungen hat der Sachversténdige zu unterlassen. Auch die Auslegung der DIN obliegt dem
Gericht. 28

Samtliche restriktiven Grundsatze, wie sie zur Formulierung des Beweisthemas im Beweisbeschluss des
Hauptsacheprozesses gem. § 359 Nr. 1 ZPO gelten, sind auch fir die Beweisanordnung im selbststandigen
Beweisverfahren maBgeblich. Dies ergibt sich aus einem Vergleich der genannten Vorschrift mit den
Vorgaben der §§ 487 Nr. 2, 490 Abs. 2 ZPO . %7

Nach §§ 358, 359 Nr. 1 ZPO hat der Beweisbeschluss zwingend die Bezeichnung der streitigen Tatsachen,
Uber die Beweis zu erheben ist, zu beinhalten. Der Sachverstandige kann auch im selbststandigen
Beweisverfahren nur zur Feststellung der gegenwartigen Istbeschaffenheit von Bauleistungen herangezogen
werden und zur Erlauterung der Ursachen einer duBeren Fehlererscheinung (Symptom) sowie u.U. zur
Kausalitat zwischen dem Verhalten eines oder mehrerer Baubeteiligter und der Fehlererscheinung. Nach

§ 359 ZPO kann und darf nur Gber eine substantiierte Parteibehauptung (Tatsachenbehauptung) Beweis
erhoben werden. In einem Beweisbeschluss keine Tatsachen zu benennen, Uber die der Sachverstandige
eine Aussage treffen soll, ist rechtswidrig und damit unzulassig. 22 § 490 Abs. 2 Satz 1 ZPO bestimmt: ,In dem
Beschluss, durch welchen dem Antrag stattgegeben wird, sind die Tatsachen, Gber die der Beweis zu
erheben ist, ... zu bezeichnen.”

Der Sachverstandige kann und darf die auf seinem besonderen Fachwissen beruhenden Wertungen,
Schlussfolgerungen und Hypothesen nur auf der Grundlage ihm vom Gericht vorzugebender Tatsachen
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bekunden. Die Feststellung dieser Tatsachen ist wegen des Grundsatzes der Beweisunmittelbarkeit ( § 355
ZPO) originare und ausschlieBliche Aufgabe des Gerichts. Es stellt einen schweren richterlichen Fehler dar,
den Sachverstandigen mit rechtlichen Vorfragen, insbesondere der Ermittlung des nach dem Vertrag
geschuldeten Leistungsumfangs zu befassen. 2°

Dem Gericht obliegt es also, den Gutachtenauftrag so klar zu formulieren, dass der Sachverstandige dazu in
die Lage versetzt wird, sich ausschlieBlich mit der Darlegung seiner Schlussfolgerungen aus den ihm
vorgegebenen Ankniipfungstatsachen auseinander zu setzen. 3¢ Nichtssagende Beweisbeschliisse dahin, der
Sachverstandige solle ein Gutachten ,zu den streitigen Fragen” erstatten oder sich dazu auBern, ,ob Mangel
vorliegen”, sind unzuléssig. 3! Aufgabe des Richters ist es in diesen Fallen, einen entscheidungserheblichen
Rechtsbegriff in dem Beweisbeschluss tatbestandsmaBig so zu umschreiben, dass der Sachverstandige die
dem Rechtsbegriff zu Grunde liegenden Tatsachen, Gber die er Ausfiihrungen machen soll, erkennt. 32

Wenn Schriftsétze, die zu Gutachten Stellung nehmen, keine klaren Fragestellungen an den
Sachverstandigen enthalten, wird der Sachverstandige zur Interpretation eines Schriftsatzes gendtigt, dem

24
BGH, Urt. v. 16.12.2004, VII ZR 16/03 , BauR 2005, 735 .

25
Seibel, Warum der Begriff ,Mangel” im gerichtlichen Beweisbeschluss grds. zu vermeiden ist, ZfBR
2011, 731.

26
OLG Koblenz, Urt. v. 19.05.2016 — 1 U 204/14, IBR 2016, 2899.

27
Siegburg, Zum Beweisthema des Beweisbeschlusses beim Sachverstandigenbeweis Gber Bauméangel, BauR
2001, 875 (884) .

28
Siegburg, Zum Beweisthema des Beweisbeschlusses beim Sachverstandigenbeweis Gber Bauméangel, BauR
2001, 875 (879) .

29
Leupertz/Hettler, Der Bausachversténdige vor Gericht, 2. Aufl. 2013, Rdnr. 64.

30
Ulrich, Selbsténdiges Beweisverfahren mit Sachversténdigen, 2. Aufl. 2008, 3. Kapitel, Rdnr. 25.

31
Tempel/Seyderhelm, Materielles Recht im Zivilprozess, 4. Aufl. 2005, S. 320 f.

32
Werner/Pastor, Der Bauprozess, 15. Aufl. 2015, Rdnr. 3136.
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durch eine klare Vorgabe des Gerichts im Beweisbeschluss entgegenzutreten ist. 33

2. Ausloéser: Missachtung der Notwendigkeiten zur Weisung und Leitung des Sachverstandigen

Bei der Erhebung des Sachverstédndigenbeweises ist das Gericht Herr des Verfahrens, wahrend der
Sachverstandige lediglich ein weisungsgebundener Gehilfe des Gerichts ist. 34 Es ist Sache des Gerichts,
insbesondere die klare MaBgabe des § 359 Nr. 1 ZPO , die auch fir das selbstandige Beweisverfahren

maBgeblich ist ( § 487 Nr. 2 ZPO , § 490 Abs. 2 Satz 1 ZPO ), umzusetzen und daflr Sorge zu tragen, dass
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Beweis nur Gber Tatsachen erhoben wird. Dieser Aufgabe kommen die Gerichte nur unzureichend nach. 35
Vielmehr wird § 404a ZPO von den Gerichten viel zu oft schlicht ignoriert. 36

Gem. § 404a Abs. 3 ZPO bestimmt das Gericht und nicht der Sachversténdige, welche Tatsachen der
Sachverstandige der Begutachtung zu Grunde legen soll. Der Sachverstandige kann und darf die auf seinem
besonderen Fachwissen beruhenden Wertungen, Schlussfolgerungen und Hypothesen nur auf der Grundlage
ihm vom Gericht vorzugebender Tatsachen bekunden. Die Feststellung dieser Tatsachen ist wegen des
Grundsatzes der Beweisunmittelbarkeit ( § 355 ZPO ) originare und ausschlieBliche Aufgabe des Gerichts.
Der Beweisbeschluss kann seine Anleitungsfunktion gegeniiber dem Sachversténdigen nur dann erfillen,
wenn er den Sach- und Streitstand in seinen entscheidungserheblichen Punkten unmissverstandlich
verdeutlicht. 37

Ein Sachverstandigengutachten erméglicht eine regelgerechte richterliche Uberzeugungsbildung ( § 286 ZPO
) nur dann, wenn der Sachverstandige in seinem Gutachten konkret ausfiihrt, aufgrund welchen technischen
Regelwerks die Planung und/oder Ausfliihrung eines Bauwerks auf eine bestimmte Weise zu erfolgen hat.
Neben der Benennung des Regelwerks und der konkreten Fundstelle muss der Sachverstédndige dem Gericht
den Zugriff auf das Normenwerk erméglichen, weil der Richter nur dann nachvollziehen kann, ob das
Gutachten schllssig ist. Gutachten, die ein undifferenziertes Konglomerat von Rechtsansichten, technischen
Voraussetzungen und schwerpunktmaBig einer undifferenzierten Meinung und nicht ndher begriindeten
Bewertung enthalten, sind unbrauchbar. 38 Um dies zu vermeiden, muss der Sachverstandige die technischen
Voraussetzungen nennen, die im konkreten Fall nach den einschldgigen Regelwerken, anerkannten Regeln
der Technik usw. erflllt sein missen und diese fir den Laien nachvollziehbar erldutern bzw. definieren. Nur
dann wird das Gutachten der elementaren Grundregel der Technik der Rechtsfindung gerecht, dass ein
Begriff zunachst definiert werden muss, bevor geprift werden kann, ob die so erlduterten Voraussetzungen
vorliegen. Die fachliche Beurteilung muss sich auf die anerkannten Regeln der Technik grinden und
gegebenenfalls auf den aktuellen Stand der Wissenschaft hinweisen. 3°

Das Gericht hat die Erflllung dieser Voraussetzungen durch den Sachverstandigen einzufordern und dies
gegebenenfalls durch Weisungen und Leitungsanordnungen gem. § 404a ZPO durchzusetzen. Beruht die
unzureichende Leistung des Sachverstédndigen und damit die Unbrauchbarkeit des Gutachtens auf einer
unzulanglichen Anleitung des Gerichts, kann der Fall eintreten, dass die Landesjustizkasse die
diesbezlglichen Sachverstandigenkosten tragen muss. 40

3. Ausloéser: Der Sachverstandige selbst

Von sehr weit gefassten Beweisbeschllissen, die die Vertragsauslegung sowie die Amtsermittlung durch
Sachverstandige geradezu provozieren, abgesehen, schreiten Sachverstandige bisweilen auch selbst ,aus
unerwiderter Liebe zum Recht” 4! zur Rechtsauslegung oder betreiben ,unzuldssige Amtsermittlung nach Art
eines Hilfssheriffs” 42 .

So fiihrte ein Sachverstandiger auf Grundlage eines regelgerechten, namlich auf Tatsachenfragen aus-

33
Seibel, Die Leitung der Tatigkeit des Bausachverstandigen durch das Gericht, BauR 2013, 536 (539) .

34
OLG Celle, Beschl. v. 11.11.2015 -2 W 229/15 , BauR 2016, 1518 (1521) ; Zbller/Greger, ZPO,
20. Aufl. 2012, Rdnr. 1 zu § 404a; Musielak, ZPO, 2. Aufl., Rdnr. 1 zu § 402.

35
Seibel, Die Leitung der Tatigkeit des Bausachverstandigen durch das Gericht, BauR 2013, 536 .

36
Leupertz/Hettler, Der Bausachversténdige vor Gericht, 2. Aufl. 2013, Rdnr. 177.

37
Werner/Pastor, Der Bauprozess, 15. Aufl. 2015, Rdnr. 3135.
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38
Liebheit, Die Pflichten eines Bausachverstandigen, 2009, S. 37.

39
Liebheit, a.a.0.

40
OLG Celle, Beschl. v. 11.11.2015 -2 W 229/15 , BauR 2016, 1518 m.w.N.

41
Bayerlein, ,Todsiinden” des Sachverstandigen, a.a.O., S. 22

42
Bayerlein, ,Todsiinden” des Sachverstandigen, a.a.O., S. 16
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gerichteten Beweisbeschlusses des Landgerichts Dlsseldorf 43 in seinem Gutachten auf 2 von 15
Gutachten-Seiten ungefragt zu den Anforderungen von § 7 VOB/A an die Gestaltung der
Leistungsbeschreibung aus. Gegenstand des Beweisverfahrens waren vermeintliche technische Fehler an
von Privatleuten in Auftrag gegebenen Dachfenstern.

Sehr haufig treffen Sachverstandige dem Gericht vorbehaltene Beweislastentscheidungen. So hat bspw. ein
Sachverstandiger mit dem Hinweis ,Termin: Bereitstellung der Unterlagen bis spatestens zum ...” die
Prozessparteien angeschrieben und unter der Uberschrift ,Unterlagen bereitzustellen von der Beklagten” die
Vorlage umfangreicher Plane und Unterlagen eingefordert. 44

Auch im Rahmen des selbstandigen Beweisverfahrens ist ein Ausforschungsbeweis unzulassig.
Insbesondere ist der Sachverstandige weder berechtigt, noch verpflichtet, sich Urkunden zu verschaffen, die
sich nicht bei der Gerichtsakte befinden. Fiir eine solche Anordnung bieten die beweisrechtlichen Vorschriften
keinerlei Grundlage. Insbesondere ist § 404a Abs. 4 ZPO nicht einschlagig, da dort nur die Aufklarung der
Beweisfrage als solcher geregelt ist. Eine Partei, die bestimmte Dokumente zum Gegenstand einer
Begutachtung machen méchte, obliegt es im Rahmen des zivilprozessualen Beibringungsgrundsatzes, diese
Dokumente selbst zu beschaffen. 45 Insbesondere ist der Sachversténdige nicht berechtigt,
Beibringungsfristen zu setzen. Im selbstandigen Beweisverfahren trifft den Antragsgegner keine besondere
prozessuale Pflicht zur Mitwirkung an der vom Antragsteller begehrten Beweisaufnahme. 46 Insbesondere die
auch im selbstandigen Beweisverfahren Anwendung findende Vorschrift des § 142 ZPO gibt weder dem
Gericht noch gar dem Sachverstandigen die Befugnis, unabhangig von einem hinreichend konkretisierten
Vortrag zum Zweck der Informationsgewahrung Urkunden anzufordern.

IV. GegenmaBnahmen
1. Gericht

In der mindlichen Begrindung im Rahmen der 1. Beratung des Gesetzes zur Reform des Zivilprozesses
wurde seitens der damaligen Bundesregierung formuliert, in der ersten Instanz entscheide sich das Ansehen
der Justiz. 4 Méchte die Justiz in diesem Sinne vermeiden, dass Sachversténdige als ,Urteilsdiktierer” 48 die
gerichtliche Entscheidungsbefugnis faktisch beseitigen, muss das Problem offensiv angegangen und die
,Ubermacht des Sachverstandigen” 4° beseitigt werden, was durch konsequente Anwendung der gesetzlichen
Regelung Uber die Beweisaufnahme, insbesondere der §§ 355 , 359 , 404a ZPO mdglich und geboten ist.

Zugegebenermalen ist es nicht leicht, einen den gesetzlichen Anforderungen geniigenden Beweisbeschluss
zu formulieren, zumal im Baurecht. So kénnen insbesondere im VOB-Bauvertrag die Fragen nach
Leistungsé@nderungen gerichtlicherseits oft nur mithilfe von Sachverstandigen beantwortet werden. Wenn
dabei beriicksichtigt werden muss, dass nicht jede LV-Position automatisch eine
Beschaffenheitsvereinbarung beinhaltet und daher auslegungsbeddirftig sein kann, 5° bedarf es eines hohen
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MaBes an Abstraktion, um den Tatsachenanteil der jeweiligen Sachverhalte von den Rechtsfragen zu
trennen. Erst wenn alle maBgeblichen Anknipfungstatsachen, gegebenenfalls durch anderweitige
Beweisaufnahme, feststehen, kann ein Beweisbeschluss fur die Einholung eines
Sachverstandigengutachtens formuliert werden. Der Beweisbeschluss in Bausachen hat also eine besondere
Ordnungs- und Aufklarungsfunktion. 5!

Dieser konsequenten Handhabung steht entgegen, wenn es bspw. in der Ausbildungsliteratur heiBt: ,Der
Sachverstandige ,urteilt” nachtraglich tber einen feststehenden Sachverhalt, aus dem er aufgrund seiner
Sachkunde Schlussfolgerungen zieht.” %2 Der Richter allein tragt die Verantwortung fiir die Beurteilung der
Rechtslage. 53

43
LG Disseldorf — 13 OH 19/14.

44
LG Schweinfurt — 5 HK O 32/15.

45
LG Nurnberg/Furth, Beschl. v. 08.06.2006 — 7 OH 5425/04 , IBR 2007, 1088.

46
OLG Karlsruhe, Urt. v. 27.04.2001 — 14 U 187/00 , BauR 2002, 1437 .

47
Deutscher Bundestag, 14. Wahlperiode, 115. Sitzung, 07.07.2000, Protokoll S. 10975, 10976.

48
Ulrich, Befangenheit des gerichtlichen Sachverstandigen, IBR 2011, 1291, Rdnr. 6 (Langaufsatz, nur online).

49
Meyer, Ubermacht des Sachversténdigen, DRiZ 1992, 125.

50
OLG Dusseldorf, Urt. v. 28.08.2014 — 5 U 86/13, IBR 2016, 3242.

51
Werner/Pastor, Der Bauprozef3, 15. Aufl. 2015, Rdnr. 3134.

52
Anders/Gehle, Das Assessorexamen im Zivilrecht, 9. Aufl., S. 168 Rdnr. 16.

53
Kniffka/Koeble, Kompendium des Baurechts, 4. Aufl. 2014, 18. Teil, Rdnr. 43 mit Hinweis auf
OLG Dusseldorf, Urt. v. 22.11.2013 — I-22 U 32/13 , BauR 2014, 851 (853) .
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Die Gerichte erhalten auch keine besondere Stiitze, wenn ein selbstandiges Beweisverfahren in der
richterlichen Leistungsstatistik keine Berlcksichtigung findet. Wen wundert es dann, dass anwaltliche
Beweisantrage (bequem) durch Einkopieren in den Wortlaut eines Beweisbeschlusses Gibernommen werden
oder indem Beweisbeschliisse formuliert werden, wie bspw. vom Landgericht Coburg 54 :

,ES ist ein schriftliches Sachverstandigengutachten dariber einzuholen, ob die in der
Antragsschrift behaupteten Mangel vorliegen.”
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Es sollte daher bei der statistischen Bewertung der richterlichen Téatigkeit Berlicksichtigung finden, dass die
Abfassung von regelgerechten Beweisbeschliissen auch in selbstéandigen Beweisverfahren haufig mit einem
hohen Aufwand verbunden ist, da erforderlichenfalls erst einmal Hinweise gem. § 139 ZPO an die
anwaltlichen Vertreter gehen und von diesen regelgerechte Beweisantrage gestellt werden miissen. %5

Von den Gerichten mdge des Weiteren dem Umstand Beachtung geschenkt werden, dass es der
Hinzuziehung von Sachverstandigen zur Aufklarung einer streitigen Ist-Beschaffenheit einer ausgefihrten
Bauleistungen nur bedarf, wenn fiir diese Feststellung die besondere Sachkunde des Sachverstandigen
erforderlich ist. Andernfalls ware namlich in Anbetracht des Grundsatzes der Unmittelbarkeit der
Beweisaufnahme eine Inaugenscheinnahme durch das Gericht veranlasst. 56 Andererseits darf sich das
Gericht gem. § 404a Abs. 2 ZPO bereits vor der Abfassung der Beweisfragen mit dem Sachverstandigen
abstimmen.

Des Weiteren sollte der Anregung von Seibel 57 gefolgt werden, die Verwendung des Begriffs ,Mangel” im
Beweisbeschluss mdglichst zu vermeiden. Die Gerichte sollten sich auf der Grundlage der —
erforderlichenfalls mithilfe von Sachverstandigen — festgestellten Tatsachen die Entscheidung dariber, ob
eine Werkleistung mangelhaft ist, konsequent vorbehalten. RegelméaBig sind Méngel eines Werks namlich
nicht ohne vorherige juristische Festlegung des Vertragsinhalts auszumachen. 58 Auch wenn § 485 Abs. 2
Nr. 2 und 3 ZPO den Begriff ,Mangel” verwenden, ist die Gefahr einer Vermischung der Begriffe ,Mangel” im
Rechtssinne und ,Mangel” im Sinne einer speziellen Form einer technischen Zustandsbeschreibung %° zu
groB, insbesondere weil Gerichte haufig dazu neigen, das Ergebnis der Begutachtung schlicht hinzunehmen
60 mit der Folge, dass die insoweit notwendige Differenzierung schlussendlich auf der Strecke bleibt.

Ein anwaltlicher Antrag, dem Sachverstandigen aufzugeben, aus ,technischer Sicht” rechtliche Fragen zu
beurteilen, ist ebenso zu vermeiden, wie ein entsprechender Beweisbeschluss, denn eine ,technische Sicht
von Rechtsfragen” gibt es nicht. 61

Auch nach Gewahrung rechtlichen Gehdors bei vorliegendem Sachverstandigengutachten miissen die
Gerichte dafir Sorge tragen, dass die weitere Beweisaufnahme nicht aus dem Bereich der
Tatsachenfeststellung abdriftet. 62 Haufig lauten weiterfiinrende Beweisbeschliisse nach der Stellung von
Erganzungsfragen durch Parteivertreter jedoch sinngeman wie folgt: ,Es ist eine ergdnzende Stellungnahme
des Sachverstandigen zu den Fragen des Antragstellers im Schriftsatz vom ... einzuholen.”

Die gerichtliche Weisungs- und Leitungsbefugnis nach § 404a ZPO ist von erheblicher Bedeutung.
Forensische Erfahrungen belegen, dass eine Vielzahl von Gutachten nicht den Anforderungen entspricht,
sondern erhebliche Mangel aufweisen, was belegt, dass sich Sachverstandige nicht in der Verantwortung
bewusst sind, die sie in einem gerichtlichen Verfahren tibernommen haben. 83 Die Gerichte miissen
deswegen gem. § 404a Abs. 1 ZPO die Tatigkeit des Sachverstandigen leiten. Dabei kann das Gericht dem
Sachverstandigen Weisungen fiir Art und Umfang seiner Tatigkeit erteilen. Bei streitigem Sachverhalt hat das
Gericht nach § 404a Abs. 3 ZPO zu bestimmen, welche Tatsachen der

54
LG Coburg, Beschl. v. 20.02.2015 - 12 OH 1/15.

55
Leupertz/Hettler, Der Bausachversténdige vor Gericht, 2. Aufl. 2013, Rdnr. 81.

56
Siegburg, Zum Beweisthema des Beweisbeschlusses beim Sachverstandigenbeweis Gber Bauméangel, BauR
2001, 875 (878) .

57
Seibel, Warum der Begriff ,Mangel” im gerichtlichen Beweisbeschluss grds. zu vermeiden ist, ZfBR
2011, 7383.

58
Quack, Z ur Problematik der stillschweigenden Rechtsanwendung durch Sachverstandige, BauR 1993, 161
(162 1i. Sp.).
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59
Sturmberg, Die Beweissicherung in der anwaltlichen Praxis, 2016, S. 31.

60
Leupertz/Hettler, Der Bausachverstandige vor Gericht, 2. Aufl. 2013, Rdnr. 194 f.

61
Kniffka/Koeble, Kompendium des Baurechts, 4. Aufl. 2014, 18. Teil, Rdnr. 37.

62
Leupertz/Hettler, Der Bausachversténdige vor Gericht, 2. Aufl. 2013, Rdnr. 165.

63
Kniffka/Koeble, Kompendium des Baurechts, 4. Aufl. 2014, 18. Teil, Rdnr. 36.
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Sachverstandige seinem Gutachten zugrunde legen soll. 8 Rechtsbegriffe miissen dem Sachverstandigen
vom Gericht im Beweisbeschluss erlautert werden. 85 Gegebenenfalls muss das Gericht die
Leistungsbeschreibung zu diesem Zweck gem. §§ 133, 157 BGB auslegen. Soweit die
Leistungsbeschreibung technisch spezialisierte Formulierungen beinhaltet, ist im Rahmen der Auslegung
nicht etwa das allgemeine Verstandnis des Gerichts von der Wortbedeutung maBgeblich, sondern das
Versténdnis der mit der Leistungsbeschreibung angesprochenen Fachkreise. Soweit sich das Gericht insoweit
von einem Sachverstandigen unterstitzen lasst, kommt den Ausfihrungen eines technischen
Sachverstandigen allerdings nur eine begrenzte Funktion zu. Sie beschrankt sich im Wesentlichen darauf,
das fiir die Beurteilung bedeutsame Fachwissen zu vermitteln, also etwa Fachsprache und Ublichkeiten, vor
allem wenn sie sich zu einer Verkehrssitte i.S.v. § 157 BGB verdichtet haben. 6 Konsequenterweise hat die
richterliche Auslegung schon vor dem Erlass des Beweisbeschlusses und der Erstattung des
Sachverstandigengutachtens zu erfolgen. 67

Ein Gutachten ist unbrauchbar, wenn der Sachverstandige es auf Grundlagen stltzt, die prozessrechtlich
nicht oder in anderer Weise zu berlcksichtigen waren oder wenn er eine ihm nicht zustehende
Beweisw(irdigung vornimmt. 68 Derartige VerstdBe beruhen haufig darauf, dass das Gericht es versdumt hat,
gem. § 404a Abs. 3 ZPO zu bestimmen, von welcher Vertragsauslegung und von welchen Tatsachen der
Sachverstandige bei der Begutachtung ausgehen soll. 2 Das Gericht muss daher dem Sachverstandigen den
von ihm zugrunde zu legenden Sachverhalt entweder im Beweisbeschluss oder in einem gesonderten, den
Parteien mitzuteilenden Beschluss angeben. 70 Ist dem Beweisbeschluss die Einvernahme von Zeugen
vorausgegangen, muss das Gericht dem Sachverstandigen bei einander widersprechenden Zeugenaussagen
mitteilen, auf welche Aussagen er das Gutachten griinden soll. 7!

2. Anwilte

Wie oben bereits dargelegt, sind die anwaltlichen Vertreter/innen Teil des Problems. Oft wird von den
Anwalten nicht hinreichend genau gearbeitet. 72 Haufig sind, insbesondere in Antragen auf Durchfiihrung
selbsténdiger Beweisverfahren, die Beweisantrage nicht regelgerecht formuliert, zielen auf
Ausforschungsbeweise oder drangen vom Wortlaut her die Priifung von Rechtsfragen durch Sachverstandige
auf. Da Gerichte aus den oben genannten Griinden haufig den Wortlaut anwaltlicher Beweisantrage schlicht
durch Einkopieren oder durch Inbezugnahme in Beweisbeschlisse Ubernehmen, werden Fehler der
anwaltlichen Schriftsatze in den Beweisbeschlissen weitergefihrt.

Es waére kurzsichtig, zu glauben, diesen Mechanismus im vermeintlichen Parteiinteresse ausnutzen zu
kénnen. Kein Parteivertreter kann ndmlich vorhersehen, zu welcher Auslegung des Bauvertrags der vom
Gericht zu beauftragende Sachverstandige gelangen wird. Diese Erfahrung musste die anwaltliche Vertretung
machen, die den Beweissicherungsantrag im Beweisverfahren 2 OH 11/10 beim LG Mosbach formuliert hatte.
Nachdem der Sachversténdige den Vertrag — vermeintlich zu Lasten der Antragstellerin — ausgelegt hatte,
wurde er von der Antragstellerseite wegen der Besorgnis der Befangenheit abgelehnt. Das LG Mosbach wies
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den Befangenheitsantrag zuriick. 73 Das OLG Karlsruhe wies die dagegen gerichtete Beschwerde zurlick. 74
Die Begriindung des entsprechenden Beschlusses enthélt folgende Formulierung:

,Uberdies wird etwa unter ... des Beweisbeschlusses dem Sachverstindigen sogar die
Beurteilung der Behauptung der Antragstellerin, die Uberspachtelung der Wandflache
entspreche ,nicht den ... Vorgaben aus dem Vertrag, insbesondere nicht den Vorgaben aus
dem Leistungsverzeichnis', aufgegeben. Es war die Antragstellerin selbst, die teilweise durch
die Formulierung der Beweisfragen die Priifung des Zustandes des Bauwerkes an den
,Vorgaben aus dem Vertrag' verlangt hat. Vor diesem Hintergrund war zu erwarten, der
Sachverstandige werde den Beweisbeschluss auch dahin verstehen, er solle zum
Leistungssoll Stellung nehmen.”

64
BT-Drucks. 11/3621, S. 39; Zéller/Greger, ZPO, 20. Aufl. 2012, Rdnr. 5 zu § 402.

65
Werner/Pastor, Der Bauprozess, 15. Aufl. 2015, Rdnr. 3139.

66
BGH, Urt. v. 09.02.1995 — VIl ZR 143/93 , BauR 1995, 538 .

67
Pritting/Gehrlein, ZPO, 2010, Rdnr. 5 zu § 404a; Liebheit, Pflichten eines Bausachverstandigen, 2009, S. 7

68
Werner/Pastor, Der Bauprozess, 15. Aufl. 2015, Rdnr. 3142.

69
Liebheit, Pflichten eines Bausachverstandigen, 2009, S. 6.

70
Stein/Jonas/Leipold, ZPO, 22. Aufl. 2013, Rdnr. 6 zu § 404a.

71
Werner/Pastor, Der Bauprozess, 15. Aufl. 2015, Rdnr. 3142.

72
Quack, Zur Problematik der stillschweigenden Rechtsanwendung durch Sachverstandige, BauR 1993, 161
(162 re. Sp.).

73
LG Mosbach, Beschl. v. 04.05.2012 -2 OH 11/10 (n.v.).

74
OLG Karlsruhe, Beschl. v. 15.06.2012 — 8 W 35/12 (n.v.).
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Es ist daher zwingend notwendig, Beweisantrage den Anforderungen der §§ 355, 359 ZPO entsprechend zu
formulieren und — falls dies nicht erfolgt — den Weg der Gegenvorstellung zu beschreiten, falls das Gericht
derart fehlerhafte Beweisantrage in seinen Beweisbeschluss Gibernehmen sollte. Im Rahmen einer
pflichtgeméaBen Mandatsausibung muss der Rechtsanwalt zur Wahrung der Interessen der von ihm
vertretenen Partei Beweisantrédgen, die im vorgenannten Sinne fehler- bzw. problembehaftet sind, rechtzeitig
entgegentreten. Der Beweisantritt hat sich konkret auf die aufklarungsbedurftige Tatsache zu beziehen. 75
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Stellt der Rechtsanwalt fest, dass notwendige gerichtliche Weisungen i.S.d. § 404a Abs. 3 ZPO fehlen, muss
er das Fehlen beanstanden, was in der Praxis allerdings ganz iberwiegend unterlassen wird. 76

Der Rechtsanwalt begibt sich in die Haftung, wenn er es unterlasst, rechtzeitig in der Tatsacheninstanz solche
Fehlentwicklungen zu unterbinden oder, soweit ihm dies nicht gelingen sollte, zumindest die vorbereitenden
MaBnahmen zu ergreifen, die es ermdglichen, VerstéBe gegen die Rechtsgrundsatze der Beweisaufnahme
(durch Sachversténdige) in der Rechtsmittelinstanz geltend zu machen. 77

Angesichts der Schwierigkeitsgrade, die in Bausachen bei der Anfertigung eines Beweisbeschlusses zu
Uberwinden sind, ist es fir das Gericht keine Schande, einen Beweisbeschluss, der jederzeit abanderbar ist,
78 auf berechtigte anwaltliche Beanstandung hin zu Uberarbeiten. Andererseits obliegt es dem Rechtsanwalt,
prazisen Tatsachenvortrag zu leisten. 7°

3. Sachverstandige

Ein Sachverstandiger, der Rechtsfragen beantwortet, Gberschreitet sowohl seinen Auftrag, als auch seine
Kompetenz. 8 Ausfllige ins Recht entwerten das Gutachten und erhéhen das Risiko des Sachversténdigen,
von einer beteiligten Partei wegen der Besorgnis der Befangenheit abgelehnt zu werden. 8! Der
Sachverstandige muss, wenn er bei obligatorischer Prifung der ihm (berlassenen Unterlagen und des ihm
erteilten Auftrags 8 zu dem Ergebnis gelangt, dass Ankniipfungstatsachen nicht vollstandig festgestellt sind
oder der Beweisbeschluss Rechtsfragen beinhaltet, das Gericht hierauf hinweisen und darum bitten, im
Rahmen der gerichtlichen Leitungsbefugnis ( § 404a ZPO ) die fir ihn notwendigen Arbeitsgrundlagen
herbeizufiihren. 83 Es ist eine Unsitte, dass manche Sachverstandige ihre Gutachten mit Rechtsausfiihrungen
tberbefrachten, nach denen sie nicht gefragt sind. Dem haben die Gerichte entgegenzuwirken,
erforderlichenfalls auch durch eine Kirrzung der Vergitung, soweit der Sachverstandige Aufwand fir unniitze
Rechtsausflihrungen abgerechnet hat. 84

Der Sachversténdige muss die Gutachtenerstattung unterbrechen, wenn er zu dem Ergebnis gelangt, dass
das Gericht bspw. nicht klargestellt hat, wovon er ausgehen soll, bspw. im Hinblick auf die vereinbarte
Beschaffenheit des Werks. Dies gilt insbesondere dann, wenn Anwélte das Fehlen entsprechender
Weisungen nach § 404a ZPO beanstanden. 8

Angesichts der Parteimaxime im Prozess, welche gleichermaBen auch im selbstindigen Beweisverfahren gilt,
hat sich der Sachverstandige im Rahmen seiner Tatigkeit auf die ihm mit der Gerichtsakte Gbergebenen
Unterlagen zu beschréanken. Erforderlichenfalls muss der Sachversténdige seine Tétigkeit unterbrechen und
das Gericht um eine Stellungnahme bitten, von welchem Sachverhalt er ausgehen soll. Um einen Ausflug ins
Recht wirde es sich handeln, wenn der Sachverstandige im Wege der Amtsermittlung oder Ausforschung
nach eigenem Gutdiinken festlegt, welche Verfahrenspartei welche Auskinfte zu erteilen bzw. welche
Unterlagen vorzulegen hat. Da insoweit insbesondere Beweislastfragen im Raum stehen, muss der
Sachverstandige das Gericht um entsprechende Informationen und leitende Anweisungen bitten. 86

75
Leupertz/Hettler, Der Bausachversténdige vor Gericht, 2. Aufl. 2013, Rdnr. 80.

76
Liebheit, Pflichten eines Bausachverstandigen, 2009, S. 6.

77
Quack, Zur Problematik der stillschweigenden Rechtsanwendung durch Sachverstandige, BauR 1993, 161
(163 re. Sp.).

78
Leupertz/Hettler, Der Bausachversténdige vor Gericht, 2. Aufl. 2013, Rdnr. 161.

79
Leupertz/Hettler, Der Bausachversténdige vor Gericht, 2. Aufl. 2013, Rdnr. 163.

80
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Bayerlein, ,Todstinden” des Sachverstandigen, a.a.O., S. 22.

81
Bayerlein, Praxishandbuch Sachverstandigenrecht, 4. Aufl. 2008, S. 372.

82
Liebheit, Pflichten eines Bausachverstandigen, 2009, S. 4.

83
Leupertz/Hettler, Der Bausachversténdige vor Gericht, 2. Aufl. 2013, Rdnr. 65 und 183.

84
Kniffka/Koeble, Kompendium des Baurechts, 4. Aufl. 2014, 18. Teil, Rdnr. 43 am Ende.

85
Liebheit, Pflichten eines Bausachverstandigen, 2009, S. 7.

86
Liebheit, Pflichten eines Bausachverstandigen, 2009, S. 12.
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Dem Wesen des Sachverstandigenbeweises als ausschlieBliche MaBnahme zur Tatsachenfeststellung
kénnen Sachversténdige dadurch Ausdruck verleihen, dass sie —dem Vorbild ésterreichischer
Bausachverstandiger folgend — nicht etwa einen ,Ortstermin” anberaumen, sondern einen Termin zur
.Befundaufnahme”. Dies wiirde alle Beteiligten auf elegante Art und Weise regelmaBig daran erinnern, dass
es im Sachverstandigenbeweis nur um eines gehen darf: Tatsachen ( § 359 ZPO ).

Auch wenn von Anwalten und Gerichten falschlicherweise 87 immer wieder gew(inscht, notfalls mit der
Begleitformulierung ,aus technischer Sicht”, steht dem Sachverstandigen auch keine prozentuale Aufteilung
eines planerischen Mitverschuldens zu. Auch dies ist Sache des Gerichts. 88

Um die Verwertbarkeit seines Gutachtens nicht zu gefdhrden, muss sich der Sachverstéandige Uber die
gerichtliche Arbeitsweise und die zivilprozessrechtlichen Regeln, aus denen sich die an ihn gerichteten
Erfordernisse, aber auch die Grenzen seiner Befugnisse ergeben, entsprechende Kenntnisse verschaffen.

4. Resiimee

Der Sachversténdigenbeweis in Bausachen birgt erhebliches Potenzial fir fehlerhafte Urteile. An der
Feststellung von Quack, dass die falsche ,Rechtsanwendung” durch nichtjuristische Sachverstandige zu den
strukturellen Fehlerquellen des Bauprozesses gehort, 82 hat sich nichts geéndert. Die Grenzziehung zwischen
Baurecht und Bautechnik und damit von Rechtsfragen und Tatsachenfragen wird im Bauprozess immer
schwierig bleiben. Deshalb ist von den Prozessbeteiligten dem Beweisbeschluss gréBte Sorgfalt zu widmen.
9 Er ist der Dreh- und Angelpunkt des gerichtlichen Beweisverfahrens. °' Sowohl Gericht als auch
Parteivertreter miissen konsequent dafir Sorge tragen, dass insbesondere der Sachverstandigenbeweis
gem. §§ 355, 359 ZPO ausschlieBlich tiber Tatsachen erhoben wird. Rechtsanwalt/innen sind im Rahmen
einer fehlerfreien Mandatsausibung verpflichtet, auf korrekte Beweisantrage hinzuwirken und fehlerhafte
Beweisbeschlisse zu beanstanden. Sachverstandige missen sich auf ihre Rolle als weisungsgebundene
Gehilfen des Gerichts beschrénken.
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Kniffka/Koeble, Kompendium des Baurechts, 4. Aufl. 2014, 18. Teil, Rdnr. 47 mit Hinweis auf BGH, Urt. v.
05.11.1998 — VIl ZR 236/97 , BauR 1999, 252 .
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