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BGB § 477; 2P0 §§ 492, 411

Ein Beweissicherungsverfahren ist mit dem Verlesen
des Protokolls oder dessen Vorlage zur Durchsicht
beendet, wenn ein Sachverstidndiger sein Gutachten
miindlich erstattet oder nach Erstattung eines
schriftlichen Gutachtens dieses miindlich erl&utert.

BGH,Urt., v. 21, Februar 1973 - VIII ZR 212/71 - OLG Bamberg
LG Coburg
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VIII ZR 212/71 URTEIL Verkiindet am

21. Februar 1973
Scheibl,
Justizhauptsekretir

als Urkundsbeamter

in dem Rechtsstreit der Geschiftsstelle

der WilD KENEEED- und SGEEP-Cesellschaft mit be-
schrinkter Haftung WEllD KG in FENENENNEND,
straBe , gesetzlich vertreten durch ihre
Komplementdrin, die StiBwaren-Handelsgesellschaft
mit beschrinkter Haftung in F diese
gesetzlich vertreten durch den Geschédftsfiihrer Kurt
Paul in AN

Kligerin und Rev;sionsklégerin,

~ ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -

gegen

Dr. Ml & Cie., Chemische Fabrik LSENNNEED,
Gesellschaft mit beschrdnkter Haftung in L——
-y, trate@® gesetzlich vertreten durch
die Geschaftsflihrerin Margarete Mgp, daselbst,

Beklagte und Revisionsbeklagte,

~ ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Prof.Dr.h.c. D -



Matthias Prinz
Rechtsanwalt WwWw.prinz.law

Der VIII, Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 21. Februar 1973
durch den Vorsitzenden Richter Dr. Haidinger und die
Richter ClaBen, Braxmaier, Dr. Hiddemann und Hoffmann

fiir Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des 3. Zivilsenats
des Oberlandesgerichts Bamberg vom 17, September
1971 wird auf Kosten der Kldgerin zuriickgewiesen,

Von Rechts wegen

Tatbestand

Die Firma W@llKaugummi- und SiiBwarengesellschaft
mbH stand aufgrund eines Abkommens vom 1. Oktober 1960/
2%, Februar 1965 mit der Beklagten in Geschiftsverbindung.
Sie iiberlieB ihr Rezepte zur Herstellung von Kaugummi.
Diese stellte nach den Rezepten sogenannte Automaten-
kugeln her, die sie der Firma Wil lieferte. Im Jahre
1967 beanstandete diese Lieferungen von rd. 80 t Kau-
gummikugeln zu einem Einkaufspreis von 213 376,65 DM,
In der Folgezeit verhandelten die Firma W@und die Be-
klagte erfolglos liber eine Nachbesserung. Mit Schrei-
ben vom 29, April 1968 lehnte die Beklagte eine "Um-
arbeit" der beanstandeten Automatenkugeln ab., Bereits
am 11, April 1968 hatte die Firma Wiii#zur Sicherung des
Beweises die Erhebung eines Sachverstindigengutachtens
iiber die Beschaffenheit der beanstandeten Automaten-
kugeln beantragt. Der vom Gericht bestimmte Sachver-
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stindige erstattete am 22, Juli 1968 ein schriftliches
Gutachten, Auf Antrag der Firma W{lillerlduterte er sein
Gutachten im Termin vom 10. September 1968, Die Firma
W@Ptrat am 31, Dezember 1968 sémtliche Forderungen aus
der Geschédftsverbindung mit der Beklagten an de Kl&-
gerin ab,

Diese reichte am 11. Mirz 1969 Klage ein, Sie
machte Wandlung geltend und begehrte, weil ein Teil
der beanstandeten Automatenkugeln in der Zwischenzeit
verduBert worden war, Zahlung von 164 732,77 DM nebst
Zinsen Zug um Zug gegen Riickgabe von 40 t Kaugummi-
kugeln, Die Beklagte beantragte Klagabweisung. Das
Landgericht wies die Klage ab. Die Berufung der Klé-
gerin wurde zuriickgewiesen,

Mit der Revision, deren Zurlickweisung die Beklagte
beantragt, erstrebt die Kligerin die Verurteilung der
Beklagten entsprechend ihrem Klagantrag. '

Entschelidungsgriinde

Das Berufungsgericht hat die Klage abgewiesen,
well ein Anspruch aus Wandlung nicht bewiesen und ein
Anspruch auf Wandlung verjdhrt sei. Die Revision wendet
sich dagegen, dafBl das Berufungsgericht VerJjdhrung des
Anspruchs auf Wandlung angenommen hat.

1. Das Berufungsgericht geht davon aus, dafBl die
beanstandeten Lieferungen in der Zeit von Mérz bis
spitestens 9., September 1967 erfolgt waren, und un-



terstellt zugunsten der Kligerin, dafB die VerJjdhrung
infolge der Verhandlungen iber die Nachbesserung der .
Automatenkugeln von August 1967 bis zum Schreiben der
Beklagten vom 29. April 1968 gehemmt war, weil § 639
Abs. 2 BGB auf das Kaufrecht rechtsihnlich anzuwenden
sei.

a) In Rechtsprechung und Schrifttum ist anerkannt,
daB bei einem Kaufvertrag § 639 Abs. 2 BGB rechtsdhn-
lich angewandt werden kann, wenn vertraglich in erster
Linie ein Anspruch auf Nachbesserung gegeben ist, weil
in diesem Falle sich eine #hnliche Rechtslage wie bei
einem Werkvertrag ergibt (BGHZ 39, 287, 292 m,w.Nachw.;
Staudinger/Ostler, BGB 11.,Aufl. § 477 Rdn. 32 m.w.Nachw.).
Die Verjdhrung ist mithin gehemmt bis der Verkdufer, der
sich im Einverstidndnis mit dem Kdufer der Priifung des
Vorhandenseins eines Mangels unterzogen hat, das Ergeb-
nis der Priifung dem Besteller mitteilt oder ihm gegen-
iiber den Mangel fiur beseitigt erkldrt oder die Miangel-
beseitigung verweigert.

b) Ob das auch dann gilt, wenn vertraglich ein
Nachbesserungsanspruch nicht vereinbart ist und ob
§ 639 Abs., 2 BGB auch dann angewandt werden kann, wenn
die Parteien iilber eine Nachbesserung lediglich ver-
handelten, ist fraglich, kann indessen dahingestellt
bleiben,

2. Denn dem Berufungsgericht ist darin beizu-
pflichten, daB Verjihrung mit Ablauf des 10. Mirz 1969
eingetreten ist, weil das Beweissicherungsverfahren,
das die Verjihrung gemi#B § 477 Abs. 2 BGB unterbrochen
hatte, am 10, September 1968 beendet war,



a) Sollte, wie das Berufungsgericht annimmt, die
Verjdihrung gehemmt gewesen sein, als der Antrag auf
Beweissicherung gestellt wurde, so wiirde sich dadurch
die Dauer der Unterbrechung der Verjidhrungsfrist nicht
dndern. Denn die VerJjidhrungsfrist kann auch dann unter-
brochen werden, wenn sie gehemmt ist (BGH Urt. v.

29. Oktober 1956 - VII ZR 6/56 = LM VOB Teil B § 13
Nr. 1).

b) Die Unterbrechung der Verjihrungsfrist dauerte
mithin gemdfB § 477 Abs. 2 BGB bis zur Beendigung des
Beweissicherungsverfahrens, Dieses war mit der Ver-
nehmung des Sachverstindigen Dr. Kern am 10, September
1968 beendet. '

Das Beweissicherungsverfahren ist eine vorsorg-
liche Beweisaufnahme auBerhalb des Urteilsverfahrens
(Rosenberg/Schwab, ZivilprozeBrecht 10. Aufl. § 120 I).
Sie erfolgt gemdf § 492 ZPO nach den fiir das betreffende
Beweismittel geltenden Vorschriften, hier also nach den-
Jjenigen iiber den Beweis durch Sachverstdndige. Wird eine
schriftliche Begutachtung angeordnet, so hat der Sach-
verstindige gemiB §§ 492, 411 Abs. 1 ZPO sein Gutachten
auf der Geschidftsstelle des Gerichts niederzulegen. Ob
in diesem Fall das Beweissicherungsverfahren bereits
mit der Niederlegung des Gutachtens bei Gericht (RG
Recht 1916 Nr. 2083; Kuhn in RGR Komm. z. BGB, 11, Aufl.
§ 477 Anm. 9; Augustin bei Soergel/Siebert, BGB 10. Aufl.
§ 211 Rdn. 15) oder erst mit der Mitteilung des schrift-
lichen Gutachtens an die Partei (BGHZ 53, 43, 47) endet,
kann dahinstehen, Erstattet der Sachverstdndige sein



Gutachten mindlich oder wird wie hier gemdB §§ 492,
411 Aps. 3 ZPO Termin zur miindlichen Erl&uterung
des schriftlichen Gutachtens bestimmt, so endet je-
denfalls die Beweisaufnahme und damit das Beweis-
sicherungsverfahren mit dem nach der Vernehmung des
Sachverstidndigen zur Sache erfolgenden Verlesen des
Protokolls oder dessen Vorlage zur Durchsicht in
diesem Termin.

Entgegen der Auffassung der Revision dauert das
Beweissicherungsverfahren nicht bis zur Ubermittlung
des Protokolls an die Partei oder bis zur Festsetzung
des Streitwertes fort, Nach der Vernehmung des Sach-
verstindigen muB dessen Aussage gem. § 160 Abs. 2
Nr. 3 ZPO in das Protokoll aufgenommen werden und
dieses gem. § 162 ZPO den Beteiligten vorgelesen oder
zur Durchsicht vorgelegt werden, Damit ist die Beweis-
aufnahme beendet. Die Parteien haben zwar gemiB § 299
ZPO ein Recht auf Erteilung einer Abschrift des
Protokolls, Doch gehtrt die Ubermittlung einer
Protokollabschrift, auch dann, wenn diese, wie es
jetzt iiblich ist, den Parteien in Jjedem Fall erteilt
wird, nicht mehr zur Beweisaufnahme und liegt daher
auBlerhalb des Beweissicherungsverfahrens. Ob etwas
anderes gilt, wenn nach Ubermittlung des Protokolls
eine Protokollberichtigung beantragt wird, kann offen
bleiben, Denn ein derartiger Antrag wurde nicht ge-
stellt. Erst recht liegt die Festsetzung des Streit-
wertes auBerhalb der Beweisaufnahme und damit auch
des Beweissicherungsverfahrens. Die Streitwertfest-
setzung betrifft zwar das Beweissicherungsverfahren,
setzt aber das Bewelsaufnahmeverfahren nicht fort
(vgl. OLG Breslau OLGZ 43, 47).



Die durch das Beweissicherungsverfahren unter-
brochene Verjihrungsfrist des § 477 Abs. 1 BGB war
mithin gem#8 § 188 Abs. 2 BGB am 10. Mirz 1968 und
damit vor Einreichung der Klage abgelaufen.

3. Ob das Berufungsgericht, wie die Revision
meint, gemdB § 139 ZPO verpflichtet war, darauf hin-
zuwelsen, daB es in Abweichung vom Landgericht an-
nahm, die Verjdhrungsfrist sel méglicherweise nicht
vor dem Antrag auf Bewelssicherung, sondern erst
sechs Monate nach Beendigung des Beweissicherungs-
verfahrens abgelaufen, ist fraglich, kann indessen
dahingestellt bleiben., Selbst wenn auf einen der-
artigen Hinweis vorgetragen und gegebenenfalls be-
wiesen worden widre, daB Rechtsanwalt WSl in FEINEED,
der Verkehrsanwalt der Klidgerin, den Entwurf der Klage-
schrift am Donnerstag, den 6. Mirz 1969 durch Eilbrief
an Rechtsanwalt Hil®, den erstinstanzlichen Prozef-
bevollmichtigten der Kligerin in Cjlp, mit der
Bitte abgesandt hatte, die Klage sofort einzurei-
chen, widre n#mlich die Verjdhrung nicht deshald durch
hshere Gewalt im Sinne des § 203 Abs., 2 BGB gehemmt
worden, weill dieser Brief erst am Dienstag, den
11. Midrz 1969 bei Rechtsanwalt HEll@ eintraf.

a) Der Begriff der hdheren Gewalt entspricht im
wesentlichen dem des unabwendbaren Zufalls in § 233
Abs, 2 ZPO, Hohere Gewalt liegt nur vor, wenn die
Verhinderung auf Ereignissen beruht, die auch durch
die #uBerste, billigerweise zu erwartende Sorgfalt
nicht verhiitet werden konnten. Schon das geringste
Verschulden schlieBt hohere Gewalt aus (Augustin bei



Soergel/Siebert, BGB 10, Aufl, § 203 Rdn. 4 m.w.Nachw,).
Wurde die Verjihrungsfrist durch ein Verschulden des
Prozefbevollmdchtigten des Berechtigten versdumt, so
muB der Berechtigte dafiir einstehen, weil er das in
seinem Bereich liegende Risiko zu tragen hat (BGHZ 31,
342, 347 m,w.Nachw.). Fiir den Verkehrsanwalt kann
nichts anderes gelten.

b) Hier hatte Rechtsanwalt Wi nicht die #uBerste
und nach den Umstdnden billigerweise zu erwartende Sorg-
falt gewahrt.

Wie der VII. Senat des Bundesgerichtshofs ent-
schieden hat, muB ein Rechtsanwalt, der einen anderen
Rechtsanwalt brieflich mit der Einlegung eines Rechts-
mittels beauftragt, innerhalb der Rechtsmittelfrist ins-
besondere dann, wenn der Auftrag kurz vor Fristablauf
erteilt wurde, iiberwachen, ob das Auftragsschreiben bei
dem beauftragten Rechtsanwalt eingegangen ist (BGHZ 50,
82). Auch der erkennende Senat ist der Auffassung, daf
gerade dann, wenn der Auftrag zur Rechtsmitteleinlegung
erst kurz vor Ablauf der Rechtsmittelfrist erteilt wird,
besondere Sorgfalt geboten und eine Uberwachung, ob
das Auftragsschreiben rechtzeitig eingetroffen ist, not-
wendig ist (BGH Beschl., v, 22, Mirz 1972 - VIII ZB
10/72 = LM ZPO § 233 (Fc) Nr. 36 = NJW 1972, 1047).

Diese zu § 233 Abs, 2 ZPO entwickelten Grundsitze
sind auch im Rahmen des § 203 Abs. 2 BGB anzuwenden,
wenn die Verjdhrungsfrist infolge verspidteter Ein-
reichung der Klage versiumt wurde. Rechtsanwalt WD,



der mit der Ubersendung des Entwurfs der Klageschrift
bis kurz vor Ablauf der Sechsmonatsfrist nach Beendigung
des Beweissicherungsverfahrens zugewartet hatte, mufite
daher dessen rechtzeitigen Eingang bei Rechtsanwalt
Himmme iiberwachen., Hdtte er dies getan und vor Fristab-
lauf fernmiindlich' angefragt, ob die Klageschrift
eingereicht war, so h3dtte sich herausgestellt, dafB
Rechtsanwalt Hillllmden Entwurf der Klageschrift noch
nicht erhalten hatte. Rechtsanwalt Wl hitte dann
den wesentlichen Inhalt der Klageschrift fernmiindlich
mitteilen und Rechtsanwalt HEE® die Klageschrift vor
Ablauf der Verjdhrungsfrist einreichen koénnen.

4, Die Revision war somit zuriickzuweisen. Die
Kostenentscheidung ergibt sich aus § 97 ZPO.

Dr. Haidinger ClaBen Braxmaier

Dr. Hiddemann Hoffmann
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