Nachschlagewerk: ja

BGHZ: ja

BGB §§ 477 Abs. 2 Satz 2, 639 Abs. 1

Ein Beweissicherungsverfahren ist mit der Ubermittlung des
schriftlichen Sachverstandigengutachtens an die Parteien
beendet, sofern eine mindliche Erléuterung des Gutachtens
durch den Sachverstandigen nicht stattfindet (im Anschlup
an BGHZ 60, 212).

Sind unter dieser Voraussetzung mehrere, voneinaﬁder Unab-
hé&ngige Mé&ngel desselben Bauvorhabens Gegenstand mehrerer
Sachverstandigengutachten, so endet die Beweissicherung
hinsichtlich eines jeden dieser Ménéel mit der Ubermittlung
des auf ihn bezogenen Gutachtens. Damit endet insoweit die
Unterbrechung der Verjahrung. ’

BGH, Urteil vom 3. Dezember 1992 - VII ZR 86/92 - OLG Koblenz
‘ _ LG-Mainz
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Tatbestand:

Die Kldager verlangen Vorschupfzahlung, Schadensersatz
und Nachbesserung wegen einer Reihe von Mangeln und Fehl-
leistungen im Zusammenhang mit der Errichtung ihres Wohn-
hauses durch den Beklagten. Sie haben 1981 ein Beweissiche-
rungsverfahren eingeleitet. In dessen Verlauf sind mehrere
Sachverstandigengutachten zu verschiedenen, voneinander un-
abhéngigen Mangeln eingeholt worden; zwei davon sind den
Parteien am 26. November 1982 und 5. Dezember 1985 Ubermit-
telt worden.

Das Landgericht hat die am 19. Dezember 1990 erhobene
Klage weitgehend wegen_ Verjdhrung abgewiesen. Das Oberlan-
desgericht hat die Berufung der Klager mit Ausnahme einer
Verurteilung zur Zahlung von 300 DM wegen eines zu klein
dimensionierten Helzkdrpers und die Anschlufberufung des
Beklagten insgesamt zuriickgewiesen. Dagegen richtet sich
die zugelassene Revision des Streithelfers der Klager und
die Anschlufrevision des Beklagten, beide jeweils soweit zu
ihrem Nachteil entschieden worden ist.



-

Entscheidungsgriinde:

A

Die Revision ist nicht begrindet.

1. Das Berufungsgericht halt die Anspriiche der Klager
Uberwiegend fur verjdhrt. Es geht davon aus, dap die finf-
jé&hrige Verjéhruﬁgsfrist nach § 638 abs. 1 BGB mafgeblich
und daB die Verjahrung durch das Beweissicherungsverfahren
zunéchst unterbrochen worden sei. Es ist allerdings der An-
sicht, die Unterbrechung habe mit Ausnahme der Anspriche
wegen eines mangelhaften Heizkdédrpers mehr als finf Jahre
vor Erhebung der Klage geendet. Entscheidend sei nicht der
Abschlup des Bewelssicherungsverfahrens insgesamt durch
Mitteilung des letzten der eingeholten Gutachten an die
Parteien. Es komme vielmehr auf die Zeitpunkte an, in wel-
chen jeweils das Gutachten zu den .einzelnen, in den Antré-
gen bezeichneten und voneinander abgegrenzten Méngeln mit-
getellt worden sei. Jeder Mangel habe in bezug auf die Ver-
jahrung sein eigenes, rechtlich selbstdndiges Schicksal.
Die formelle Verknipfung mehrerer Vorgange in einem einzi-
gen Beweissicherungsverfahren rechtfertige es nicht, die
Unterbrechungswirkung flir bestimmte M&ngel_ﬁber deren abge-
schlossene Beweissicherung hinaus wegen der noch fortge-
fihrten Beweiserhebung zu ganz anderen Méngeln durch andere
Sachverstandige zeitlich zu erétrecken._
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2. Diese Auffassung ist rechtlich nicht zu beanstanden.
Das Berufungsgericht hat zutreffend angenommen, déB nach
der Unterbrechung durch das Beweissicherungsverfahren die
Verjahrung der mit der Revision noch verfolgten Anspriche
nehr als fuUnf Jahre vor der Klage erneut begonnen hat.

a) Nach § 477 Abs. 2 a.F. BGB wird die Verjahrung durch
den Antrag auf gerichtliche Beweisaufnahme zur Sicherung
des Bewelses unterbrochen; die Unterbrechung dauert bis zur
Beendigung des Verfahrens fort. Abgeschlossen ist die Be-
weissicherung mit ihrer sachlichen Erledigung (Senatsurteil
vom 6. November 1969 - VII ZR 159/67 = BGHZ 53, 43). Das
ist bei schriftlichen Sachverstandigengutachten regelmafig
der Fall, wenn das Gutachten den Parteien Ubergeben wird;
bei mindlicher Erlauterung des schriftlichen Gutachtens
durch den Sachverstandigen endet die Beweisaufnahme und da-
mit das Beweissicherungsverfahren mit dem Verlesen oder der
‘Vorlage zur Durchsicht des Sitzungsprotokolls Uber die Ver-
nehmung des Sachverstandigen (BGH Urteil vom 21. Februar
1973 - VIII ZR 212/71 = BGHZ 60, 212; Urteil vom 20. Dezem-
ber 1978 - VIII ZR 246/77 = BauR 1979, 427, 429; Ingen-—
stau/Korbion, VOB, 11. Aufl. 1989, Rdn. 378 zu B § 13; Wer-
ner/Pastor, Der Bauprozep, 6. Aufl. 1990, Rdn. 99 m.w.N.).
Werden mehrere Gutachten wegen desselben Mangels eingeholt,
so kommt es naturgemdp auf den Zugang und gegebenenfalls
die Erléuterung des letzten Gutachtens an (so schon Senats-
urteil vom 6. November 19639 - VII ZR 159/67 = BauR 1970,
45, 46, insoweit in BGHZ 53, 43 nicht abgedruckt).

Diese Grundsétze gelten auch, wenn die Bewelssicherung
wegen mehrerer M&ngel betrieben wird. Sind mehrere, vonein-



ander unabhangige Mé&ngel desselben Bauvorhabens Gegenstand
mehrerer Sachverstandigengutachten, so endet die Beweissi-
cherung hinsichtlich eines jeden dieser Mangel mit der
Ubermittlung oder Erlduterung des auf ihn bezogenen Gutach-
tens. Die Uﬂterbrechung der Verjahrung endet auch dann je-
weils mit dem Abschluf der einzelnen Beweissicherung, wenn
die verschiedenen Ma&ngel und Sachverstandigengutachten Ge-
genstand nur einés, formal zusammengefaften Verfahrens ge-
worden sind (ebenso OLG Disseldorf, Urteil vom 7. Dezember
01982 - 21 U 75/82 = BauR 1985, 326, 327; Ingenstau/Korbion
aa0 Rdn. 378 zu B § 13). Das folgt aus der rechtlichen
Selbstindigkeit eines Mangels und der sich aus ihm ergeben-
den Anspriiche einschlieflich ihrer Verjahrung.

Ein Antrag auf Beweissicherung unterbficht die Verjah-
rung nicht allgemein fir Gewdhrleistungsanspriche aus dem
betreffenden Werkvertrag. Ebenso wie eine Partei entschei-
den kann, ob sie einen bestimmten Mangel iUberhaupt bean-
standen will, hat sie die Initiative fir eine etwaige Be-
weissicherung. Eine Unterbrechung tritt lediglich ein fir
Anspriche aus denjenigen Mangeln, auf welche die Sicherung
des Beweises sich bezieht (Senatsurteil vom 18. MArz 1976
- VII ZR 41/74 = BGHZ 66, 138, 140). Bereits hieraus kann
sich eirn unterschiedlicher Lauf der Verjahrung hinsichtlich
verschiedener Méngel eines Bauvorhabens ergeben. Nachdem
der Anfang der Verjahrungsunterbrechung an die Beweissiche-
rung zu dem einzelnen Mangel anknilpft, sind keine Grinde
ersiChtlich; weshalb fdr das Ende der Unterbrechung etwas
anderes gelten kénnte. '



Vor allem sprechen Wortlaut und Sinn des § 477 Abs. 2
Satz 2 BGB nicht fir eine unterschiedliche Betrachtungswei-
se. Dort ist zwaf die Beendigung "des Verfahrens" als mapB-
geblicher Zeitpunkt festgelegt. Das bedeutet aber nicht, es
mifften alle Beweisthemen, fir die eine Beweissicherung be-
antragt worden ist, erledigt sein. Gemeint ist vielmehr in
§ 477 Abs. 2 Satz 2 BGB der tatsichliche Abschlua der Be-
weissicherung hinsichtlich eines bestimmten Mangels. Im Ge-
gensatz zum streitigen Verfahren kennt das Beweissiche-
rungsverfahren kein fdérmliches, fir alle geltend gemachten
Punkte gemeinsames Verfahrensende. Ein anderer Abschlup als
die Sicherung eines bestimmten Bewelses findet nicht statt.
Diese ist auch der einzige Grund fir die Unterbrechung der
Verjdhrung. Liegt dasrBeweisergebnis vor, besteht kein '
Grund fir eine Fortdauer der Unterbrechung.

In aller Regel werden die Beendigung einer Beweissiche-
rung und der Abschluf des Verfahrens insgesamt zeitlich zu-
sammenfallen, namlich immer dann, wenn es nur um einen Man-
gel oder um mehrere, jedoch miteinander zusammenhidngende
Mangel geht. Das gilt insbesondere auch, wenn aﬁ die hin-
reichend konkrete Bezelchnung der beanstandeten Erscheinun-
gen, mithin an das geltend gemachte Symptom (vgl. Senatsur-
teil vom 18. Januar 1990 - VII ZR 260/88 = BGHZ 110, 99)
angeknuUpft wird und der Mangel oder die Mangel sich erst im
Verlauf des Verfahrens herausstellen. Gerade im Bauprozef
stehen Jedoch oft auch verschiedene, voneinander unabhangi-
ge Mangel in Streit. Dem Gesetz ist nicht zu entnehmen, dap
dann die Verjahrung hinsichtlich eines Mangels durch die
Beweissicherung zu einem ganz anderen Mangel beeinfluft
wird. Eine Besonderheit gggenﬁber dem streitigen Verfahren



ergibt sich daraus nicht. Dort haben in vergleichbarer Wei-
se die einzelnen Mangel ihr unterschiedliches rechtliches
Schicksal. ‘

Der im Ergebnis hiervon abweichenden Ansicht des Ober-
landesgerichts Hamm (Urteil vom 9. Juni 1989 - 26 U 126/88
= BauR 1990, 104, 108; ebenso Werner/Pastor aaC Rdn. 99)
ist danach nicht‘zu'folgen. Dieses Gericht hat sich auch zu
Unrecht auf das Senatsurteil vom 6. November 1965
(VII ZR 159/67 = BauR 1970, 45, 46) bezogen. In jener Ent-
s¢heidung ging es, wie oben erwdhnt, um lediglich einen
Mangel, zu welchem zwel Gutachten eingeholt worden waren,
dagegen nicht um die Frage, wie bei mehreren Gutachten zu
verschiedenen MAngeln zu entscheiden ist.

b) Das Berufungsgéricht hat danach zu Recht angenommen,
dap die Veriadhrung hinsichtlich der hier.in Streit stehen-
den Mangel durch die Beweissicherung bis zum 5. Dezember
1985 unterbrochen war. Die einschlégigen Gutachten der
Sachversténdigen G. und Dr. J. sind den Klagern am 26. No-
vember 1982 und am 5. Dezember 1985 zugegangen. Die spéte-
ren gutachtlichen AuBerungen'dieser und anderer Sachver-
standiger betrafen andere Mangel.

c} Entgegen der Ansicht der Revision andert das Recht
einer Partei, erg8nzende Fragen zum Gutachten zu stellen
oder Qie Vorladung des Sachversténdigen zu beantragen
(§§8 492, 402, 397 ZPO), fur sich allein den fir den erneu-
ten Beginn der Verjahrung mafgeblichen Zeitpunkt nicht.
Werden solche Fragen oder Antrage nicht'oder nicht in ange-
‘messener-Zeit gestellt; hat es mit dem erneuten Beginn der



Verjadhrung bei Ubersendung -des Sachverstadndigengutachtens
sein Bewenden. Dasselbe gilt, wenn gerichtliche Anorénungen
nach den §§ 492, 411 Abs. 3 ZPO nicht getroffen werden.

d) Anders als dle Revision es vertritt, ist es fur die
Verjahrung der jetzt noch verfolgten Anspriiche unbeacht-
lich, dap die Klager ergédnzende Fragen zum Gutachten des
Sachversténdigen G. vorgebracht haben und dap das Amtsge-
richt einen Antrag auf Ergdnzung dieses Gutachtens wegen
Unzulé&ssigkeit der begehrten Feststellungen abgewiesen hat.
Beides hat sich schon 1984, mithin weit mehr als finf Jahre
vor Klageerhebung, erledigt. Im weiteren Verlauf des Ver-—
fahrens, vor allem nach dem 5. Dezember 1985, ist es inso-
welt zu weiteren Mapnahmen, welche den Gang der Verjahrung
h&tten beeinflussen kdnnen, nicht gekommen.

Auch zum Gutachten des Sachverstandigen Dr. J. haben
die Klager Erganzungen angestrebt. Das hat Jjedoch ebenfalls
die Verjahrung nicht berdhrt, obwohl der entsprechende An-
trag am 24. Januar 1986, also innerhalb von finf Jahren vor
der Klageerhebung angebracht worden ist, und obwohl das
Amtsgericht dem Antrag teilweise durch einen erganzenden
Beweisbeschlup stattgegeben hat. Die von dén Klagern zu-
sa&tzlich vorgelegten Fragen betrafen insgesamt nicht die
hier noch in Streit stehenden Mangel. Dort ging es um all-
gemeine bauphysikalische Fragen sowle um die DimenSionié-
rung von Heizkdérpern, einen fehlerhaften Plattenbelag und
eine lose Treppenstufe, hinsichtlichvdérer die Vorinstanzen
eine Verjahrung ohnehin nicht angenommen haben. Die Revi-
sion streitet demgégenﬁber wegen des fehlenden Gefélles des
Balkones, der unzureichenden Beliftung der Einliegerwohnung
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sowie der mangelhaften Planung und Ausfihrung des Daches.
Die Fortsetzung der Beweissicherung zu jenen Beanstandungen
hindert nicht, daB die Beweissicherung zu diesen, im Revi-
sionsverfahren noch streitigen Mangeln ihren Abschlup ge-
funden hat.

IT.

1. Sowelit die Klager Schadensersatz wegen des zu klei-
nen Heizkdérpers im Schlafzimmer verlangen, halt das Beru-
fungsgericht die Anspriche der Klager flr nicht verjahrt.
Die Hdéhe des Schadens schatzt das Berufungsgericht unter
wWirdigung aller Umsté&nde und Hinweis auf das Sachversténdi-
gengutachten Sch. sowie das Privatgutachten K. auf 300 DM.

2. Die hiergegen gerichteten Verfahrensrigen hat der
Senat gepruft; sie sind nicht begrindet (§ 565 a ZPO).

III.

1. Die Klager haben im Berufungsverfahren neben Zahlung
und Nachbesserung in vierzehn von urspringlich dreiundzwan-
zig Punkten auch die Feststellung begehrt, daB ein Antrag
zur Erweiterung der Klage vom Landgericht noch nicht ent-
schieden und dementsprechend die Sache insoweit noch in er-
ster Instanz anhéngig sei. Das Berufungsgericht hat dem
Feststellungsbegehren nicht stattgebeben. Das Landgericht
habe zu Recht eine teilweise Klagerficknahme darin gesehen,
dap die Klager im Termin vom 14. M&rz 1991 nicht den im
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Schriftsatz vom 13. M&rz 1991 angeklndigten erweiterten
Zahlungsantrag Uber 27.104,55 DM gestellt hétten, sondern
‘lediglich den Antrag aus der Klageschrift Uber 24.511 DM.

2. Die Bedenken der Revision hiergegen sind nicht be-
grindet. Es ist nicht zu erkennen, woraus sich die Zulés-
sigkeit des Feststellungsantrages ergeben soll. Die Kl&ger
hitten, wenn sie wirklich Uber den in der mindlichen Ver-
handlung vor dem Landgericht gestellten Zahlungsantrag hin-
aus weitere Zahlungen verlangen wollten, im Berufungsver-
fahren einen entsprechenden Antrag anbringen kénnen. Im Ub-
rigen ist es nicht zu beanstanden, daf das Landgericht das
Vorbringen der Klager als teilweise Klagerlcknahme aufge-
faft hat.



- 12 -

Die Anschluprevision des Beklagten hat keinen Erfolg.

Die Anschlufrevision richtet sich gegen‘die vom Beru-
fungsgericht geschétzten 300 DM Schadensersatz fir den 2zu
kleinen Heizkdédrper im Schlafzimmer. Sie rigt, das Beru-
fungsgericht hétte weiteren Beweis erheben missen. Das Be-
rufungsgericht erwecke den Eindruck, es habe nicht nur die
Schadenshdhe, sondern in unzulassiger Weise schon den mut-
maplich schadensbegriindenden Mangel der Werkleistung selber
blopf geschatzt. |

Davon kann indessen keine Rede sein.

Lang Bliesener . Thode
Hausmann : Wiebel
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