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DER SACHVERSTANDIGE IM BAUWESEN

Verfahrensfehler im Selbststan-
digen Beweisverfahren nach
§§ 485 ff. ZPO

In Heft 4/2001 des DAB wurde be-
reits auf die Entwicklung des Selbst-
stdndigen Beweisverfahrens nach der
Novelle 1991 eingegangen. Heute
soll ber gdngige juristische und
technische Fehler berichtet werden.

Klassische Mangel in Antragen
und Beschliissen

Bekanntlich ist die Antragsschrift
eine Grundlage des Beweisbeschlus-
ses. Ein Beweisbeschluss enthalt:

= Die Bezeichnung der Tatsachen,
iiber die der Beweis zu erheben ist

+ Die Bezeichnung der Beweismittel
unter Benennung des Sachverstandi-
gen

+ Die Bezeichnung der Partei, die
sich auf das Beweismittel berufen hat
Ein Sachverstandiger kann benannt
werden, muss aber vom Gericht nicht
akzeptiert werden. Zu den Tatsachen
kann aus dem Alltag eines praktizie-
renden Berufs-Sachverstindigen
Leidvolles berichtet werden:

Weil bereits die Antragsschrift
aus bautechnischer Sicht missver-
standlich/unprazise/nicht quantifi-
ziert/unvellstandig ist, wird die
Erstattung eines ordnungsgemaBen
Gutachtens unnotig erschwert, ver-
teuert oder gar unmoglich gemacht.
In der Gerichtspraxis erfolgt die Sig-
natur der relevanten Stellen in der
Antragsschrift mit den bekannten
eckigen Klammern als Beschluss-
grundlage. Das Gericht kann ja auch
nicht anders, denn es ist nicht in der
Lage, technische Sachverhalte zu be-
urteilen. Man wiirde sich aber gerne
hin und wieder eine genauere Pri-
fung rechtlicher Rahmenbedingun-
gen wiinschen. Eigentlich sollte es
auch eine Selbstverstandlichkeit
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sein, dass Beweisthemen durchnu-
meriert sind, sich nicht wiederholen,
eine Lokalitdt eingrenzen und nach
Bauteilen, Wohnungen oder derglei-
chen geordnet sind. Im Folgenden
wird wortlich aus Beweisbeschliissen
laufender Verfahren zitiert, weshalb
keine Fundstellen angegeben werden.
»2. Zusatzliche Stahlaussteifung der
Gasbetonwénde im Osten-, Tiir- und
Eingangsbereich. Wir bitten um De-
tailzeichnung und Nachweis beziig-
lich Statik und Windbelastung.”
Damit kann ein Sachverstandi-
ger gar nichts anfangen. Es stellte
sich heraus, dass aus einem antrag-
stellerseitigen Schriftsatz die falschen
Passagen geklammert wurden.
»1. Die Warmeddammung ist mit
80 mm fiir den Sickenabstand des
Stahltrapezblechs (166 mm) aus me-
chanischer Erfordernis zu diinn. Das
Dach weist daher eine unzurei-
chende Montagetrittfestigkeit auf.”
Die Aufgabenstellung an den
Sachverstandigen ist zwar klar, die
Verfahrensbevollmé&chtigten der
Antragsteller wéhlen aber eine den
Sachverstdndigen in der Ursachener-
forschung unnétig einschrankende
Formulierung. ,Daher” ist hier unan-
gebracht. In diesem Fall bleibt dem
Sachverstandigen keine andere Wah|
als im Gutachten darauf hinzuwei-
sen, dass das Dach zwar eine unzu-
reichende Montagetrittfestigkeit
aufweist, die aber nicht auf einer
zu diinnen Warmeddmmung beruht.
Lediglich die Formulierung ,das
Dach weist eine unzureichende
Montagetrittfestigkeit auf” hatte in
Verbindung mit der Frage nach der
Ursache vollig ausgereicht.
«1.1 Die iiberwiegende Anzahl der
handverschweiBten Nahte, die
nach der Verarbeitung geschlossen
waren, haben sich zwischenzeitlich
wieder gelost."

In dieser Beschlussformulierung sind
gleich mehrere Fehler enthalten. Es
ist nicht quantifiziert, was ,die lber-
wiegende Anzahl” angeht. Immerhin
handelt es sich hier um ein ca.

86 000 m* groBes Flachdach mit

handverschweiBten Nahten der Dach-

bahnen in Kilometerlange. Eine
wenigstens annaherungsweise Quan-

tifizierung der Langen der beanstan-

deten Nahte ware sicherlich erfor-
derlich gewesen. Weiterhin unter-
liegt es nicht dem Sachverstandigen-
Beweis, ob die Ndhte nach der Ver-
arbeitung tatsachlich geschlossen
watren und ob sie sich im Nachhin-
ein wieder |osten. Weiterhin sind an
typischen Méngeln in Antrdgen und
Beweisbeschlissen aufzufithren:

Der geradezu klassische Fall ist
die Standardfrage beziehungsweise
-behauptung, dass ein bestimmtes
Bauteil, Bauverfahren oder &hnliches
nicht den gliltigen DIN-Normen ent-
spreche. Gelangt man an einen
Sachverstédndigen, der die tatséchli-
che Bedeutung von DIN-Normen
entsprechend kennt und im Gutach-
ten wirdigt, ,schieBt" sich der Jurist
mdglicherweise ein ,Eigentor”, weil
es haufig hierauf gar nicht ankommt.

Teilzitate: ,Zwar kann den DIN-
Normen einerseits Sachverstand und
Verantwortlichkeit fir das allgemei-
ne Woh! nicht abgesprochen werden.
Andererseits darf aber nicht ver-
kannt werden, dass es sich dabei
zumindest auch um Vereinbarungen
interessierter Kreise handelt, die eine
bestimmte Einflussnahme auf das
Marktgeschehen bezwecken.”
(Bundesverwaltungsgericht, Urteil
vom 22. Mai 1987, 4 C 33-35/83,
Fundstelle NJW Jahrgang 1987,
Heft 45, Seite 2888).

Und weiter: ,DIN-Normen kin-
nen anerkannte Regeln der Technik
(im Sinne des § 18 b WHG) sein,

sind dies aber noch nicht ohne wei-
teres kraft ihrer Existenz; sie
schlieBen den Rickgriff auf weitere
Erkenntnismittel nicht aus.”
(Bundesverwaltungsgericht, Beschluss
vom 30. September 1996, 4 B 175/
96, Fundstelle IBR 1997, Privates
Baurecht, Seite 149)

Und zuletzt: ,Die DIN-Normen
sinc’ keine Rechtsnormen, sondern
private technische Regelungen mit
Empfehiungscharakter. Sie kénnen
die anerkannten Regeln der Technik
wiedergeben oder hinter diesen
zuriickbleiben.”

(Bundesgerichtshof, Urtell vom

14. Mai 1998, VII ZR 184/97, Fund-
stelle IBR 1998, Privates Baurecht,
Seite 377)

Die oben aufgeflihrte Fragestel-
lung respektive Behauptung kann zu
zwei Konsequenzen fliihren:

+ Der Sachverstandige A bejaht bei-
spielsweise die Ubereinstimmung
mit einer DIN-Norm, bewertet dies
aber mangels fehlender Aufgaben-
stellung nicht. Fiir die Bauunkundi-
gen entsteht der Eindruck, dass DIN-
Normen-Gerechtes Bauen richtiges
Bauen sei und deshalb kein Mangel
vorliegt, obwohl eine Mangelhaftig-
keit gegeben ist oder

» Der Sachversténdige B verneint
die Zugehdrigkeit zu einer DIN-Norm
ohne weitere Wertung, wodurch der
Eindruck entsteht, es lage ein Man-
gel vor, Tatsachlich ist dies jedoch
nicht so. Antragsteller sollten daher
immer nach den im konkreten Ein-
zelfall anzuwendenden Regeln der
Bautechnik fragen, dann kann der
Sachverstdndige dies verfahrensako-
nomisch und objektspezifisch inter-
pretieren.

Es kommt auch vor, dass Sach-
verstandige in Beweisbeschliissen
um Beantwortung von Rechtsfragen
gebeten werden, Zitate aus Beweis-



beschliissen laufender Verfahren:
.2.1 Das Dachbahnmaterial ist
nicht geeignet, die vertraglich ver
einbarten und fiir das konkrete Bau-
vorhaben notwendigen Gebrauchs-
eigenschaften zu entwickeln.”

Es unterliegt nicht dem Sachver
standigen-Beweis zu eruieren, welche
Gebrauchseigenschaften die Parteien
vertraglich vereinbart haben. Magli-

* cherweise kann diese.Frage in Bezug
auf das ,konkrete Bauvorhaben” vom
Sachverstandigen noch beantwortet
werden, dies ist aber sicherlich ein
Grenzfall.

Weiteres Beispiel:

.24 Es liegen keine den gesetzli-
chen Erfordernissen gerecht wer-
dende Zulassungen oder Eignungs-
nachweise fiir die Dichtungsbahn
.. vor."

Auch hier sollen Rechtsfragen
beantwortet werden, weiterhin scheint
ein verbotenes Ausforschungsverlan-
gen formuliert worden zu sein.
Warum verifiziert die (fachkundige)
Antragstellerin nicht, was sie kon-
kret meint?

Schlussendlich nimmt im Selbst-
standigen Beweisverfahren das Ver-
langen nach einem Ausforschungs-
beweis immer mehr zu. Zitat aus
einem Beweisbeschluss eines laufen-
den Verfahrens: ,Der Sachverstin-
dige soll alle sonstigen im Interesse
der Beweissicherung der Mdngel
erforderiichen MaBnahmen nach
seinem Ermessen selbst treffen
und weitere Mangel feststellen.”
Klassischer lasst sich gegen das Aus-
forschungsverbot durch ein Gericht
nicht mehr verstoBen.

Die Ausfiihrungen lieBen sich
fast beliebig fortsetzen.

Die gdngigen ,Todsiinden" des
Sachverstandigen

Sachverstandige sind sicherlich in
einer schwierigen Position, da sie
einen Grat zwischen Recht und
Technik begehen. Das darf aber
nicht dazu fithren, dass es Sachver-
standige gibt, die unter dieser Pra-
misse glauben, im Laufe der vielen
Jahre zu Juristen geworden zu sein.
Unzuldssige Rechtsausfiihrungen im
Gutachten zédhlen zu der hauptsdch-

lichen ,Todsiinde” in aller Regel sol-
cher Sachverstandiger, die routiniert
sind und von daher glauben, sich
ein rechtliches Urteil anmafen zu
kénnen. Im schlimmsten Falle kann
dies sogar zu einer Strafverfolgung
wegen Rechtsberatungsmissbrauch
filhren. Eine weitere ,Todsiinde" ist
die relativ weit verbreitete fachliche
titelkeit und die haufig damit ver-
bundene polemische Auseinander-
setzung mit vorausgegangenen Sach-
verstindigen-Gutachten. Oberstes
Gebot ist die Wahrung absoluter
Sachlichkeit, wobei Kritik sicherlich
im Einzelfall berechtigt und erfor-
derlich ist.

Dieser Unsitte folgen ,fachchi-
nesische Gutachten”, also solche,
die die am Verfalhren beteiligten
Bauunkundigen nicht verstehen kon-
nen. Der Sachverstandige als Helfer
des Gerichts muss sein Gutachten
allgemein-verstandlich formulieren,
sonst hat es nicht den bestellten
Wert. Leider wird die gangige Praxis
der Wissenschaftlichkeit von Gutach-
ten durch eine vollig unsinnige
Gebiihrenpolitik der Kostenbeamten
und Bezirksrevisoren sogar noch
gefordert mit dem Argument, nur
ein wissenschaftlich erscheinendes
Gutachten sei mit einem héheren
Stundensatz des Sachverstandigen
zu entschadigen.

Hin und wieder findet man aber
auch fachlich neben der Sache lie-
gende Gutachteninhalte, die man
sich nur noch mit ,schnell und bil-
lig" erklaren kann. Die im Folgenden
zitierten Gutachtenausziige stam-
men wiederum aus einem laufenden
Verfahren eines in einer bestimmten
Region ansassigen, erheblich
beschaftigten Gerichtsgutachters:
.Den Abriss des Kaminkopfes halte
ich fiir eine nicht zweckmaBige
MaBnahme, da evtl. bei Neuauf-
mauerung die gleichen Fehler wie-
der gemacht werden ..."
und weiter
» - .. Im vorliegenden Falle muss
der beim Belaufen der Treppe ent-
stehende Schall durch entspre-
chende Lauftechnik und Schuh-
werk gemindert werden ..."

Dieser Sachverstandige ist trotz

eines wahren Sturmlaufs der negativ
beschiedenen Partei seit Jahren im
Verfahren geblieben.

Solche ,Todsiinden" konnen
durchaus zur Ablehnung des Sach-
verstandigen wegen der Besorgnis
der Befangenheit fiihren. Dabei
kommt es fiir eine Besorgnis der
Befangenheit nicht darauf an, ob
der vom Gericht beauftragte Sach-
verstandige tatsachlich parteiisch ist
oder ob das Gericht selbst Zweifel
an der Unparteilichkeit des Sachver-
standigen hat.

Schon der bei der ablehnenden
Partei erweckte(!) Anschein der Par-
teilichkeit rechtfertigt die Ablehnung
wegen Besorgnis der Befangenheit.

GemdlB § 406 Absatz 1 Satz 1
ZPO kann ein Sachverstandiger aus
denselben Griinden abgelehnt wer-
den, die zur Ablehnung eines Richt-
ers berechtigen. Die Ablehnung des
Richters ist in § 42 ZPO geregelt.
Danach kann ein Richter wegen
Besorgnis der Befangenheit abge-
lehnt werden. Im Gegensatz zur
Ablehnung des Richters wird aber
fiir den Sachverstandigen eine auto-
matische AusschlieBung von der
Gutachtentatigkeit kraft Gesetzes
nicht vorgesehen. Es muss immer ein
Ablehnungsgesuch gestellt werden,
folgend von einem wirksamen
Gerichtsbeschluss.

Wird der Sachverstandige erfolg-
reich abgelehnt, hat er dennoch
Anspruch auf die bis zu diesem Zeit-
punkt entstandene Entschadigung.
Er verliert diesen Anspruch nur
dann, wenn er die Ablehnung grob
fahrlassig selbst verursacht hat.
Grobe Fahrlassigkeit liegt diesbezlig-
lich dann vor, wenn der Sachverstan-
dige einen Ablehnungsgrund in
besonders krasser Weise verursacht
hat oder bei seinem Verhalten im
Verfahren die Pflicht zur Neutralitat
in ungewdhnlich groBem MaBe ver-
letzt und nicht das beachtet hat,
was jedem ordentlichen Sachver-
stiandigen hatte einleuchten miissen.
Wahrend im Ablehnungsverfahren
der Ablehnungsgrund nur glaubhaft
gemacht zu werden braucht, muss
im Verfahren iiber den Verlust des
Entschadigungsanspruchs die grob
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fahrlassige Pflichtverletzung bewie-
sen werden. Hier liegt die Beweislast
bei der Staatskasse.

Als grob fahrlassig kannen nach
Meinung des Referenten und auf
Grundlage der Rechtsprechung fol-
gende beispielhafte Fehlverhalten
betrachtet werden:
= Der Sachverstandige ist fachlich
unzustdndig, erstattet aber das Gut-
achten dennoch,

« er erweitert den Beweisbeschluss
eigenmdchtig,
» er war vor seiner Tatigkeit als

“Gerichtsgutachter Privatgutachter

einer Partei, oder ist mit einer Partei
verwandt, verschwigert oder eng
befreundet usw.
Diesbeziiglich hat das OLG Frank-
furt/Main einen schier unfassbaren
Beschluss erlassen. Wahrend bisher
Bekanntschaften zwischen einer Pro-
zesspartei und dem Sachverstandi-
gen oder gar Duz-Freundschaften als
Ablehnungsgrinde angesehen wur-
den, gleichfalls das gemeinsame
Erscheinen des Sachverstandigen
mit einer Prozesspartei zur Ortsbe-
sichtigung, hat sich das OLG Frank-
furt véllig unberiihrt von der herr-
schenden Auffassung in Literatur
und Rechtsprechung auf den Stand-
punkt gestellt, dass Duzen und
gemeinsames Erscheinen beij der
Ortsbesichtigung nicht ausreichen,
einen Befangenheitsantrag zu
begriinden.
(Entscheidung vom 2. Méarz 1998,
15 W 8,98, Fundstelle Informatio-
nen fiir den offentlich bestellten
und vereidigten Sachverstandigen,
Heft VI/98, Seiten 26, 27).
Weiterhin ist beispielhaft aufzu-
fiihren:
* Er pflegt im laufenden Verfahren
mit einer Partei einseitige Kontakte,
+ ohne Zustimmung des Gerichts
delegiert er Sachverstandigen-Leis-
tungen an Hilfsgutachter,
« er kommt seiner Verpflichtung
nach personlicher Gutachtenerstat-
tung nicht nach und stempelt das
Gutachten nur ab und unterschreibt
es. Dies ist eine in letzter Zeit immer
gravierender um sich greifende Un-
sitte, Stichwort: ,Sachverstandigen-
Fabriken". Michael Probst



