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Beweiserhebung im selbststandigen Beweisverfahren steht Be-

weisaufnahme vor dem Prozessgericht gleich

1. Zwischen den Beteiligten des selbststindigen Beweisverfahrens wirkt die in diesem Rahmen
vorgezogene Beweisaufnahme wie eine unmittelbar im anschlieRenden Hauptsacheverfahren
selbst durchgefiihrte Beweiserhebung; die Beweiserhebung des selbststindigen Beweisver-
fahrens wird deshalb im Hauptsacheprozess verwertet, als sei sie vor dem Prozessgericht
selbst erfolgt. Dementsprechend hat eine Beweisaufnahme im selbststiindigen Beweisver-
fahren mit dem Zustindigkeitsiibergang an das Prozessgericht einerseits zur Folge, dass ein
neues Gutachten in einem sich anschliefRenden Rechtsstreit nur unter den engen Vorausset-
zungen des § 412 ZPO eingeholt werden kann. Andererseits fallen aber auch die unerledigt ge-
bliebenen Beweisantriage unmittelbar im Verfahren vor dem Prozessgericht an und sind von

diesem im vorgefundenen Stand zu erledigen.

2. Zu den Voraussetzungen eines Verzichts auf die Weiterverfolgung zuvor gestellter prozes-

sualer Antrége.

3. Die Verwertung eines in einem anderen Verfahren eingeholten Sachverstindigengutachtens
gemifd § 411a 1 ZPO setzt eine Verwertungsanordnung des Gerichts voraus, zu deren Erlass

oder Ausfiihrung den Parteien Gelegenheit zur Stellungnahme gegeben werden muss.

BGH, Beschluss vom 14.11.2017 - VIII ZR 101/17

Sachverhalt: Der Beklagte zu 1 ist Mieter einer in S. gelegenen Wohnung der Klédgerin. Er bewohnt die
Wohnung, fiir die er eine monatliche Kaltmiete von 489 € zahlt, zusammen mit seinem Sohn, dem Bek-
lagten zu 2. Wegen angeblicher Mietriickstinde in Hohe von seinerzeit 2.587,20 €, die auf Mietmin-
derungen des Beklagten zu 1 wegen eines vermeintlich defekten Schlafzimmerfensters sowie wegen
Schimmelpilzbildung und Feuchtigkeit in der Wohnung beruhen, kiindigte die Kldgerin das Mietver-

haltnis im Dezember 2014 fristlos, hilfsweise ordentlich.
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In einem wegen dieser Mangel vom Beklagten zu 1 zuvor eingeleiteten selbststindigen Beweisver-
fahren kam der mit der Begutachtung beauftragte Sachverstindige zu dem Ergebnis, dass keine (bau-
seitigen) Méingel vorldgen. Die in diesem Verfahren vom Beklagten zu 1 beantragte Anhérung des
Sachverstindigen wurde vom Gericht dahin beschieden, dass aufgrund der zwischenzeitlichen An-
hingigkeit des den vorliegenden Rechtsstreit bildenden Hauptsacheverfahrens das selbststdndige Be-
weisverfahren beendet sei und die (weitere) Befragung des Sachverstindigen in diesem Rechtsstreit,

zu dem gleichzeitig die Akten abgegeben wurden, erfolgen werde.

Die Beklagten, die sich gegen die im Hauptsacheverfahren in erster Linie auf Riumung und Heraus-
gabe der Wohnung durch beide sowie auf Zahlung riickstidndiger Miete gerichtete Klage durch den Bek-
lagten zu 1 vor allem mit den von ihnen geltend gemachten Mangeln der Wohnung verteidigt und die
Beiziehung der Akten des selbststindigen Beweisverfahrens beantragt haben, haben die Ergebnisse
des Sachverstdndigengutachtens unter anderem mit Blick auf ein von ihnen eingeholtes Privatgutacht-
en als unzutreffend angegriffen. In diesem Zusammenhang hat der Beklagte zu 1 bereits in seiner
Klageerwiderung, auf die sich der spiter im Wege der Klageerweiterung mitverklagte Beklagte zu 2 be-

zogen hat, ausgefiihrt:

»Diesbeziiglich wurde der SV durch den Direktor des AG gebeten sich zu erklédren, ob eine
schriftliche Beantwortung oder miindliche Erlduterung aus seiner Sicht zweckdienlich sei,
wozu allerdings bisher keine Antwort eingegangen sei. Ferner wurde durch den Direktor

angeregt, diese Fragen im Rahmen des hier laufenden Verfahrens zu kliaren.

Vorsorglich beantragen wir an dieser Stelle auch im Hinblick auf die Einwendungen gegen

das Gutachten, ein Obergutachten einzuholen ...“

In der miindlichen Verhandlung vor dem Amtsgericht, die unter Bezugnahme auf die beigezogenen Ak-
ten des selbststindigen Beweisverfahrens gefithrt worden ist, haben die Beklagten unter anderem mit
ausdriicklichem Hinweis auf den bereits in jenem Verfahren gestellten Antrag des Beklagten zu 1 auf

Anhorung des dort bestellten Sachverstdndigen verhandelt.

Das Amtsgericht hat den Klageantrdgen im Wesentlichen entsprochen, wobei es dem Ergebnis des
eingeholten Sachverstindigengutachtens, das einen (bauseitigen) Mangel verneint hat, gefolgt ist. Zu
einer Anhérung des Sachverstindigen hat es keinen Anlass gesehen, weil der dahin gehende, erstmals
wieder in der mindlichen Verhandlung gestellte Antrag der Beklagten nicht mehr unverziiglich i. S.
von § 411 ZPO erfolgt und deshalb gemaéifs § 296 ZPO wegen Verspitung zuriickzuweisen gewesen sei.

https://autokaufrecht.info/?p=28152 2/8



http://dejure.org/gesetze/ZPO/411.html
http://dejure.org/gesetze/ZPO/296.html
https://autokaufrecht.info/?p=28152

autokaufrecht.info — Beweiserhebung im selbststandigen Beweisverfahren steht Beweisaufnahme vor dem Prozessgericht

gleich

Die hiergegen gerichtete Berufung der Beklagten, mit der diese unter anderem die unterbliebene An-
horung des gerichtlich bestellten Sachverstindigen geriigt haben, hat das Landgericht im Verfahren
nach § 522 II ZPO zuriickgewiesen. Dabei hat es die auf § 296 ZPO gestiitzte Zuriickweisung der nach
seiner Sicht von den Beklagten erst in der miindlichen Verhandlung vor dem Amtsgericht beantragten
Anhorung des Sachverstdndigen gebilligt und die Beweisaufnahme zu den geltend gemachten Mingeln
mit dem Amtsgericht fiir abgeschlossen erachtet. Denn in erster Instanz hatten die Beklagten bis dahin
wegen ihrer bereits im selbststindigen Beweisverfahren gegen das dort erstattete Gutachten erhobe-
nen Einwendungen keine Anhoérung des Sachverstindigen mehr, sondern nur ein Obergutachten bean-
tragt. Da der zunédchst im selbststdndigen Beweisverfahren gestellte Anhorungsantrag von den Bek-
lagten nicht weiterverfolgt worden sei, habe das erst in der miindlichen Verhandlung vor dem Amts-
gericht gestellte Anhoérungsbegehren einen neuen Antrag dargestellt, der wegen Verspitung héitte

zuriickgewiesen werden miissen.

Auf die Nichtzulassungsbeschwerde der Beklagten wurde der Beschluss des Landgerichts teilweise
aufgehoben und die Sache im Umfang der Aufhebung an eine andere Kammer des Berufungsgerichts

zurickverwiesen.

Aus den Griinden: [8] II. ... Die angefochtene Entscheidung verletzt in entscheidungserheblicher

Weise den Anspruch der Beklagten auf Gewdhrung rechtlichen Gehors (Art. 103 I GG).

[9] 1. Mit Erfolg macht die Nichtzulassungsbeschwerde geltend, dass das Berufungsgericht den An-
spruch der Beklagten auf Gewdhrung rechtlichen Gehors verletzt hat, weil es entgegen ihren Antrigen
den im selbststindigen Beweisverfahren téitig gewordenen Sachverstidndigen, dessen Gutachtensergeb-
nisse es seiner Entscheidung zugrunde gelegt hat, genauso wie zuvor schon das Amtsgericht in einer
mit dem Verfahrensrecht unvereinbaren Weise nicht zur Erlduterung seines schriftlichen Gutachtens

miindlich angehort hat.
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[10] a) Die von einer Partei beantragte Ladung eines Sachverstindigen ist grundsétzlich auch dann er-
forderlich, wenn das Gericht — wie hier — das schriftliche Gutachten fiir iberzeugend hilt und keinen
weiteren Erlduterungsbedarf sieht. Zur Gewéhrleistung des rechtlichen Gehoérs hat die Partei nach
§§ 397, 402 ZPO einen Anspruch darauf, dass sie dem Sachverstindigen die Fragen, die sie zur Aufk-
larung der Sache fiir erforderlich héalt, zur miindlichen Beantwortung vorlegen kann. Dieses Antrags-
recht besteht unabhangig von der nach § 411 111 ZPO im pflichtgeméfsen Ermessen des Gerichts stehen-
den Moglichkeit, von Amts wegen das Erscheinen eines Sachverstindigen zum Termin anzuordnen.
Beschrinkungen des Antragsrechts konnen sich allenfalls aus dem — hier nicht vorliegenden — Gesicht-
spunkt des Rechtsmissbrauchs oder der — hier von den Vorinstanzen angenommenen — Prozessversch-
leppung ergeben (BVerfG [2. Kammer des Ersten Senats], Beschl. v.17.01.2012 — 1 BvR 2728/10, NJW
2012, 1346 Rn. 14; BGH, Beschl. v. 23.11.2011 - IV ZR 49/11, FamRZ 2012, 297 Rn. 12; Beschl. v.
07.12.2010 - VIII ZR 96/10, NJW-RR 2011, 704 Rn. 9; jeweils m. w. Nachw.). Die dargestellten Mafsstébe
gelten in gleicher Weise, wenn der Sachverstindige das Gutachten in einem vorausgegangenen selbst-
stindigen Beweisverfahren erstattet hat (BGH, Beschl. v. 22.05.2007 — VI ZR 233/06, NJW-RR 2007,
1294 Rn. 3).

[11] b) Eine wegen verspéteter Geltendmachung des Anhérungsverlangens zur Anwendung der Praklu-

sionsvorschriften — hier §§ 531 I, 296 ZPO - fithrende Prozessverschleppung hat das Berufungsgericht

danach in gehorsverletzender Weise bejaht.

[12] aa) Das Berufungsgericht ist schon im Ansatz rechtsirrig davon ausgegangen, dass die Beklagten
ihren Antrag auf miindliche Erlduterung des Gutachtens erst im Termin zur Verhandlung vor dem

Amtsgericht vorgebracht hitten.

[13] (1) Hinsichtlich des Beklagten zu 1 hat das Berufungsgericht § 493 I ZPO aufSer Betracht gelassen,
wonach in Fillen, in denen sich eine Partei im Prozess auf Tatsachen beruft, tiber die selbststindig Be-
weis erhoben worden ist, die selbststindige Beweiserhebung einer Beweisaufnahme vor dem Prozess-
gericht gleichsteht, soweit die jeweiligen Verfahrensbeteiligten identisch sind (BGH, Beschl. v.
22.05.2007 — VI ZR 233/06, NJW-RR 2007, 1294 Rn. 2). Die vorgezogene Beweisaufnahme wirkt also

zwischen den Beteiligten des selbststdndigen Beweisverfahrens wie eine unmittelbar im Hauptsachev-
erfahren selbst durchgefiihrte Beweiserhebung; die Beweiserhebung des selbstdndigen Beweisver-
fahrens wird deshalb im Hauptsacheprozess verwertet, als sei sie vor dem Prozessgericht selbst erfolgt
(Ahrens, in: Wieczorek/Schiitze, ZPO, 4. Aufl., § 493 Rn. 3, 14; Zoller/ Herget, ZPO, 32. Aufl., § 493 Rn. 1;
vgl. auch BGH, Urt. v. 29.05.1970 - V ZR 24/68, NJW 1970, 1919 [unter 1]; Urt. v. 18.09.2007 —
XI1ZR 211/06,BGHZ 173, 366 Rn. 27).
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[14] Dementsprechend hat eine Beweisaufnahme im selbststindigen Beweisverfahren mit dem —im
Streitfall durch Abgabe der Akten erfolgten — Zustdndigkeitsiibergang an das Prozessgericht (dazu
BGH, Urt.v. 28.10.2010 - VII ZR 172/09, WM 2011, 419 Rn. 11 ff,; Beschl. v. 22.07.2004 — VII ZB 3/03,

NZBau 2004, 550 unter [II 2 d]) einerseits zur Folge, dass ein neues Gutachten in einem sich ansch-

liefSenden Rechtsstreit nur unter den engen Voraussetzungen des § 412 ZPO eingeholt werden kann
(BGH, Beschl. v. 13.09.2005 — VI ZB 84/04, BGHZ 164, 94 [97] m. w. Nachw.). Andererseits fallen aber

auch die unerledigt gebliebenen Beweisantrige unmittelbar im Verfahren vor dem Prozessgericht an
und sind von diesem zu erledigen. Das Prozessgericht muss also, wenn es die Akten des in der Sache
noch nicht abgeschlossenen selbststandigen Beweisverfahrens beizieht, die Beweisaufnahme im vorge-
fundenen Stand selbst fortsetzen (vgl. Huber, in: Musielak/Voit, ZPO, 14. Aufl., § 492 Rn. 3 a. E.; § 493
Rn. 2a).

[15] Der Antrag des Beklagten zu 1 auf Ladung des Sachverstindigen zur miindlichen Anhérung war
deshalb auch im Verfahren vor dem Amtsgericht gestellt, ohne dass es seiner ausdriicklichen Wieder-
holung bedurft hatte. Das gilt im Streitfall umso mehr, als der Beklagte zu 1 in seiner Klageerwiderung
sogar ausdriicklich auf seinen im selbststindigen Beweisverfahren gestellten Erlduterungsantrag
sowie darauf hingewiesen hatte, dass der zustindige Abteilungsrichter bei Abgabe dieses Verfahrens
an das Prozessgericht angeregt hatte, die mit dem Erlduterungsantrag verbundenen Fragen dort zu

klaren.

[16] (2) Zu Unrecht will das Berufungsgericht das Prozessverhalten des Beklagten zu 1 dahin verstan-
den wissen, dass der von ihm im selbststindigen Beweisverfahren gestellte Anhérungsantrag an-
gesichts des beantragten Obergutachtens nicht mehr weiterverfolgt, im Ergebnis also fallen gelassen

worden sei.

[17] Ein ausdricklicher Verzicht ist nicht erklart. Aber auch ein konkludenter Verzicht kann nicht ern-
stlich in Betracht gezogen werden. Insoweit hat das Berufungsgericht ndmlich verkannt, dass ein
Verzicht auf Rechte im Allgemeinen nicht zu vermuten ist, sodass deren Aufgabe nur unter strengen Vo-
raussetzungen, ndmlich bei einem dahin gehenden unzweideutigen Verhalten oder sonst eindeutigen
Anhaltspunkten, angenommen werden kann (BGH, Urt. v. 07.03.2002 — IX ZR 293/00, WM 2002, 999
[unter IIT 2 a]; Urt.v. 18.11.2015 - VIII ZR 266/14, BGHZ 208, 18 Rn. 19; jeweils m. w. Nachw.). Das gilt
in gleicher Weise fiir prozessuales Vorbringen, bei dem hinzukommt, dass etwaige Zweifel iiber seinen
Fortbestand eine Aufklarung nach § 139 1 ZPO gebieten (BGH, Urt. v. 28.05.1998 — VII ZR 160/97, NJW
1998, 2977 [unter II 1] m. w. Nachw.; vgl. ferner BGH, Urt. v. 03.06.1997 — VI ZR 133/96, WM 1997,
2064 [unter II 2 c]).
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[18] Solche eindeutigen Anhaltspunkte fiir einen Verzicht hat das Berufungsgericht nicht festgestellt.
Sie sind auch nicht erkennbar. Insbesondere ergeben sich solche Anhaltspunkte bei der auf der Hand
liegenden Wirdigung der Interessenlage des Beklagten zu 1 nicht daraus, dass er ,,vorsorglich ... auch
im Hinblick auf die Einwendungen gegen das Gutachten [beantragt hat], ein Obergutachten einzu-
holen®. Denn dass er bei Ablehnung einer neuen Begutachtung nach § 412 1 ZPO seine im selbststindi-
gen Beweisverfahren unter Bezugnahme auf ein eingeholtes Privatgutachten substanziiert vorgetrage-
nen Einwendungen gegen das eingeholte schriftliche Gutachten aufgeben und damit seine
Rechtsverteidigung praktisch einstellen wollte, kann nicht ernstlich angenommen werden. Zumindest
wire das Amtsgericht bei dieser Sachlage schlechthin nicht umhin gekommen, die sich sonst geradezu
aufdringende Klirungsbediirftigkeit des genannten Punktes gemaéfs § 139 I ZPO durch Nachfrage zu
klaren, sodass in der greifbar unzuldnglichen Verfahrensleitung durch das erstinstanzliche Gericht, die
das Berufungsgericht ungeachtet der dagegen erhobenen Berufungsriige der Beklagten aufrechterhal-
ten hat, zugleich eine eigenstindige Gehorsverletzung des Berufungsgerichtsi. S. von Art. 103 1 GG lage
(vgl. BGH, Beschl. v. 17.11.2005 - V ZR 68/05, juris Rn. 15 f.).

[19] (3) Nichts anderes kann hinsichtlich des erst im Wege der Klageerweitung in den Rechtsstreit ein-
bezogenen Beklagten zu 2 gelten, fiir den vorbehaltlich einer vom Gericht noch zu treffenden und auch
erst in der mindlichen Verhandlung vor dem Amtsgericht durch die dort vorgenommene Thema-
tisierung konkludent getroffenen Verwertungsanordnung (vgl. dazu BGH, Beschl. v. 27.04.2016 — XI-
172B 611/15, NJW-RR 2016, 833 Rn. 15 m. w. Nachw.) eine Verwertung des im selbststidndigen Be-
weisverfahren eingeholten schriftlichen Sachverstindigengutachtens geméfs § 411a1ZPO im Raum ge-

standen hat. Denn abgesehen davon, dass er zumindest keine zwingende Veranlassung haben musste,
vor Erlass oder Ankiindigung einer solchen Anordnung zu dem eingeholten Gutachten Stellung zu neh-
men und Antrage zu stellen, und damit seinen Erlduterungsantrag erstmals in der miindlichen Ver-
handlung vor dem Amtsgericht zu stellen brauchte, besteht auch kein Anhalt, dass der Beklagte zu 2
sich insoweit den Antrdgen des Beklagten zu 1 zu seiner Rechtsverteidigung nicht anschliefden wollte.
Die Ubereinstimmung liegt angesichts des mit seinem Eintritt uniibersehbar auf den Prozessvortrag
des Beklagten zu 1 bezogenen Verteidigungsvorbringens vielmehr auf der Hand, sodass das Amts-
gericht zugleich davon ausgehen musste, dass der Beklagte zu 2 sich dem Erlduterungsantrag des Bek-
lagten zu 1 von vornherein angeschlossen hat, zumindest aber im Falle einer Anordnung nach § 411a

ZPO sofort anschliefsen wiirde.

[20] Soweit die Beschwerdeerwiderung meint, der Beklagte zu 2 habe die Gehorsverletzung nicht

gerligt, missdeutet sie den Sinn seiner Ausfithrungen auf Seite 7 der Beschwerdebegriindung.
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[21] bb) Weiterhin hat das Berufungsgericht verkannt, dass auch sonst die fiir eine Nichtberiicksichti-
gung des Erlduterungsantrags nach § 531 I ZPO erforderlichen Voraussetzungen des § 296 I, Il ZPO, auf
die das Amtsgericht seine Zuriickweisung stiitzen wollte, weder festgestellt noch sonst ersichtlich sind,
sodass das Berufungsgericht auch insoweit durch die fehlerhafte An-wendung dieser Préklu-
sionsvorschriften den Anspruch der Beklagten auf Gewahrung rechtlichen Gehors eigenstiandig verlet-
zt hat (vgl. nur Senat, Beschl. v. 20.09.2016 — VIII ZR 247/15, NJW 2017, 491 Rn. 14 m. w. Nachw.).

[22] (1) Da das Amtsgericht den Beklagten keine Erkldrungsfrist nach § 411 IV 2 ZPO gesetzt hat, kam

eine Zuriickweisung des Erlduterungsantrags geméfs § 296 I ZPO von vornherein nicht in Betracht.

[23] (2) Abgesehen davon, dass die Beklagten ihr Erlauterungsverlangen rechtzeitig gestellt haben
(dazu vorstehend unter II 1 b aa (1), (3)), héitte eine etwaige Verspédtung auch nicht durch Zurtickwei-
sung nach § 296 11 ZPO sanktioniert werden kénnen. Denn eine Antragstellung erst in der miindlichen
Verhandlung konnte allein schon wegen einer in diesem Fall als zumindest mitursédchlich anzusehen-
den Verletzung von Hinweispflichten des Amtsgerichts nach § 139 1 ZPO (dazu vorstehend unter II 1 b
aa (2)) nicht als auf grober Nachlassigkeit beruhend angesehen werden (vgl. BGH, Urt. v. 05.07.1990 —
I ZR 164/88, NJW 1991, 493 [unter III 2]; Beschl. v. 08.12.2005 — VII ZR 67/05, NJW-RR 2006, 524
Rn. 8).

[24] cc) Ohne Erfolg macht die Beschwerdeerwiderung schliefslich unter Bezugnahme auf einen Besch-
luss des BGH vom 17.03.2016 (IX ZR 211/14, WM 2016, 2146) geltend, die Beklagten seien gehindert,

die genannte Gehorsverletzung noch im Verfahren der Nichtzulassungsbeschwerde zu riigen, weil sie
es unterlassen hétten, zu der vom Berufungsgericht bereits in seinem Hinweisbeschluss vertretenen
Rechtsauffassung noch einmal vor Erlass der Zurickweisungsentscheidung Stellung zu nehmen. Denn
im Streitfall geht es — anders als in dem von der Beschwerdeerwiderung herangezogenen Beschluss —
nicht darum, dass das Berufungsgericht in seinem Hinweisbeschluss ein bestimmtes Vorbringen des
Berufungsfiihrers ibergangen hat. Es geht vielmehr darum, dass das Berufungsgericht darin den in der
Berufungsschrift vorgetragenen Riigen hinsichtlich der beantragten Gutachtenserldauterung nicht gefol-
gt ist und die unzutreffende Anwendung der genannten Priaklusionsbestimmungen durch das Amts-
gericht als rechtsfehlerfrei gebilligt hat. Insoweit brauchte die Nichtzulassungsbeschwerde ihre vom
Berufungsgericht behandelte Riige nicht noch einmal eigens zu wiederholen, um dem Subsidiaritéts-

grundsatz gerecht zu werden.
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[25] 2. Derin der Zurickweisung der Antrage auf Gutachtenserlduterung liegende Gehoérsverstofs ist
sowohl hinsichtlich des Riumungs- und Herausgabebegehrens als auch hinsichtlich der Mietforderung
entscheidungserheblich. Denn es kann nicht ausgeschlossen werden, dass das Berufungsgericht auf-
grund der Einwendungen der Beklagten gegen das eingeholte Sachverstdndigengutachten zu dem
Ergebnis gelangt wire, dass ins Gewicht fallende Méngel der Mietwohnung vorgelegen haben und die
darauf gestiitzte Mietminderung eine Grofsenordnung erreicht, welche eine restliche Mietzah-
lungspflicht des Beklagten zu 1 ganz oder jedenfalls in einem Umfang entfallen l4sst, der abgesehen
von einem Fortfall oder einer Reduzierung der bezifferten Klageforderung eine Kiindigung wegen Zah-

lungsverzugs nicht mehr rechtfertigen wiirde.

[26] III. Der die Berufung zuriickweisende Beschluss des Landgerichts kann daher keinen Bestand
haben; er ist aufzuheben. Zugleich ist der Rechtsstreit geméfs § 544 VII ZPO zur neuen Verhandlung
und Entscheidung an das Berufungsgericht zuriickzuverweisen, wobei der Senat von der Méglichkeit
des § 56312 ZPO Gebrauch macht. ...
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