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Bauteiloffnung

Vors. Richter am Oberlandesgericht a.D. Glnther Jansen*

In seiner jlingsten Rechtsprechung hat sich der BGH mit
der Frage befasst, unter welchen Voraussetzungen der
Sachverstandige verpflichtet sein kann, eine mitunter
risikotrachtige Bauteiléffnung selbst vorzunehmen be-
ziehungsweise durch eine von inm beauftragte Hilfskraft
vornehmen zu lassen. Kann das Gericht ihn hierzu an-
weisen?

I. Einleitung:

Gerade in Bausachen steht der Sachverstédndige sehr
haufig vor dem Problem, dass die ihm vom Gericht auf-
gegebene Begutachtung eine Bauteildffnung voraus-
setzt. Diese Bauteil6ffnung kann als solche ihren eige-
nen Erkenntniswert fiir die Beantwortung der Beweisfra-
ge haben; sie ist dann von dem Sachverstandigen
selbst vorzunehmen, gegebenenfalls unter Hinzuzie-
hung von qualifizierten Hiliskraften. Im Regelfall handelt
es sich bei der Bauteildffnung aber um eine lediglich
vorgeschaltete Tétigkeit, die die eigentliche Begutach-
tung erst ermdglichen soll, aber keinen eigenen Er-
kenntniswert hat.’

Die Frage, ob auch in diesen Fallen der Sachverstandi-
ge verpflichtet ist, die mitunter risikotrachtige Bauteildff-
nung selbst vorzunehmen bzw. durch eine von ihm be-
aufiragte Hilfskraft vornehmen zu lassen und ob das
Gericht ihn dazu sogar anweisen kann, wird in der
Rechtsprechung und der baurechtlichen Literatur seit
Jahren sehr kontrovers diskutiert, wobei in der Regel die
Ablehnung des Anweisungsrechts mit dem Haftungsrisi-
ko des Sachverstindigen und dem zivilprozessualen
Beibringungsgrundsatz, seine Bejahung hingegen mit
Erwagungen zur Prozessdkonomie und dem zivilpro-
zessualen Beschleunigungsgrundsatz begriindet wer-
den.?

Il. Zum Streitfall

Erfreulicherweise hat sich nunmehr der /V. Senat des

BGH in seinem Urteil vom 23.9.20208 naher mit dieser
Frage befasst.

In dem zugrunde liegenden Fall nahm die Klagerin den
bekiagten Wohngebaudeversicherer wegen eines Hoch-
wasserschadens mit der Behauptung in Anspruch, bei
dem Hochwasser sei auch das Fundament des Gebéu-
des zerstort worden, weil Wasser zwischen die so ge-
nannte schwarze Wanne und das Betonfundament ein-

gedrungen sei. Das LG hat nach Einholung eines Sach-
verstandigengutachtens die Klage insoweit mit der Be-
grindung abgewiesen, die Klégerin habe die
Beschédigung des Fundaments durch den behaupteten
Wassereintritt nicht nachgewiesen. Bei einer Begehung
des Hauses hétten sich daflr ndmlich keine Anhalts-
punkte ergeben. Die von dem Sachverstédndigen fir er-
forderlich gehaltene Bauteiléffnung habe die Klégerin
abgelehnt. Der Sachverstandige sei zu einer Bauteiloff-
nung in eigener Veraniwortung und auf eigenes Risiko
aber nicht verpflichtet gewesen. Er habe zu einer sol-
chen Bauteil6ffnung auch nicht durch das Gericht ange-
wiesen werden kénnen. Dem hat sich das OLG Celle*
im Berufungsverfahren angeschiossen. Gegen ein ge-
richtliches Weisungsrecht spreche das mit der Bauteil-
6ffnung verbundene Haftungsrisiko, da die nicht zersts-
rungsfreie Untersuchung des Hausfundaments die Ge-
fahr in sich berge, dass die Horizontal- oder Vertikal-
sperre beschadigt werde. Ein (iberwiegendes Interesse
der Klagerin an einer Bauteil6ffnung durch den Sach-
versténdigen kdnne nicht festgestellt werden. Die Klage-
rin erfahre ndmlich durch eine Bauteildffnung auf eige-~
nes Risiko keine relevanien Rechtsnachieile; an der ihr
obliegenden Beweisflihrung werde sie nicht gehindert.

Die vom Berufungsgericht zugelassene Revision hat der
BGHS zurlickgewiesen.

Zur Begriindung fihrt der /V. Senat des BGH aus, das
Gericht habe gem. § 404a |, IV ZPO von Amts wegen
die Pflicht, die Tétigkeit des Sachverstandigen zu leiten
und ihm gegebenenfalls fiir Art und Umfang seiner Ta-
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tigkeit Weisungen zu erteilen. Ob dieses Weisungsrecht
auch die Befugnis umfasse, einen Sachverstandigen
speziell zur Vornahme einer Bauteildffnung anzuweisen,
kénne im Streitfall offenbleiben. Selbst wenn man das
annehme, sei diese Entscheidung néamlich in das pflicht-
gemaBe Ermessen des Gerichts gestelit,® das im Streit-
fall rechtsfehlerfrei ausgelibt worden sei. Das Beru-
fungsgericht habe nd&miich erkannt, dass die Erteilung
einer Weisung eine einzelfallbezogene Abwagung zwi-
schen den Interessen der beweispfiichtigen Partei und
den berechtigten Belangen des Sachversténdigen erfor-
dere. Dass das Gericht im Streitfall den mit der Bauteil-
6ffnung verbundenen Gefahren und den daraus resultie-
renden Haftungsrisiken fiir den Sachversténdigen aus-
schlaggebendes Gewicht beigemessen habe, halte sich
im Rahmen des eingerdumten Ermessens. Unbescha-
det der Frage, welche Haftungsrisiken generell bei einer
Bauteild6ffnung bestiinden und wieweit sich der Sachver-
standige dagegen versichern kénne,” sei es revisions-
rechtlich nicht zu beanstanden, dass das Berufungs-
gericht entscheidend auf die hier vorliegenden besonde-
ren Risiken abgestellt habe, die sich daraus ergdben,
dass die nicht zerstérungsfreie Untersuchung des Fun-
daments die Gefahr einer Beschadigung der Horizontal-
oder Vertikalsperre in sich berge und der Sachverstén-
dige dies auch bei sorgfaltiger Uberwachung hinzugezo-
gener Fachunternehmen nicht verhindern kénne.

Zu einer Bauteiloffnung unter Eingehung unkalkulier-
barer (Haftungs-)Risiken brauche das Gericht einen
Sachverstéandigen aber nicht anzuweisen.® Rechisfeh-
lerfrei habe das Berufungsgericht auch beriicksichtigt,
dass das Unterbleiben einer Weisung nach § 404a |, IV
ZPO die Kl&gerin nicht von vornherein in Beweisnot
gebracht habe, da sie die Offnung des Fundaments
selbst hatte veraniassen kénnen.

lll. Schlussfolgerungen fiir den Sachverstindigen:

Eine flir den Sachversténdigen (beraus wichtige Ent-
scheidung, der uneingeschrankt zugestimmt werden
kann. Dass der 1V. Senat die Frage, ob § 404a ZPO
dem Gericht Uberhaupt die Befugnis gibt, Bauteil&ffnun-
gen anzuordnen, offenldsst, nimmt der sorgféltig be-
griindeten Entscheidung nichts von ihrer Uberzeu-
gungskraft.

Flr die tagliche Praxis des Sachverstandigen ergibt sich
daraus:

1. Der Sachversténdige ist danach nicht verpflichtet,
risikotréchtige Bauteiléffnungen, welche die eigentli-
che Begutachtung erst erméglichen sollen, in eigener
Verantwortung vorzunehmen. Er sollte die Bauteilofi-
nung vielmehr der beweispllichtigen Partei (berlas-
sen, die einen entsprechenden Fachunternehmer be-
auftragen sollte.® Dem sollte der Sachversténdige die
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Bauteil6ffnung Gberlassen, ohne durch konkrete Ar-
beitsanweisungen Mitverantwortung zu Ubernehmen.

2. Bahnt sich im gerichilichen Verfahren eine Beweis-
erhebung an, die eine risikotréchtige Bauteil6ffnung
voraussetzt, sollte der Sachverstdndige von vorn-
herein deutlich auf diese Risiken hinweisen und die
Durchflihrung der erforderlichen Bauteildéffnung durch
ihn selbst ablehnen.

3. Ist bereits ein enisprechender Beweisbeschluss er-
gangen, durch den dem Sachverstandigen eine risi-
kotréchtige Bauteildffnung aufgegeben wird, sollte er
dem Gericht gegeniiber deutlich machen, dass er zur
Durchfilhrung dieser MaBnahme auf eigenes Risiko
nicht bereit ist, und im Rahmen einer Gegenvorstel-
lung um eine entsprechende Ab&nderung des Be-
schlusses bitten. Ob ihm im Fall der Weigerung ein
eigensténdiges Beschwerderecht zusteht, ist unklar.
Grundsétzlich sind Entscheidungen nach § 404a 1V
ZPO namlich unanfechtbar. Etwas anderes gilt aber
dann, wenn die Anordnung einen bleibenden recht-
lichen Nachteil zur Folge hat, der sich im weiteren
Verfahren nicht mehr oder nicht mehr volisténdig be-
heben lasst.’® Einen solchen Ausnahmefall kénnte
man auch dann bejahen, wenn der Sachversténdige
ermessensfehlerhaft zur Durchflihrung einer Bauteil-
6ffnung gezwungen werden soll, die mit unzumut-
baren Risiken verbunden ist.

4. Die berechtigte Ablehnung einer risikotrachtigen Bau-
teil6ffnung durch den Sachversténdigen stellt keinen
Ablehnungsgrund iSv § 406 | ZPO dar.

5. Der Sachverstandige sollte die Lektiire dieses Auf-
satzes aber zum Anlass nehmen, seine Haftpflicht-
versicherung darauf zu Uberpriifen, ob er gegen sei-
ne berufstypischen Risiken ausreichend versichert
ist. Das gilt insbesondere flr den Fall, dass er eine
Bauteil6ffnung zu Unrecht fiir unproblematisch halt
und selbst durchfiihrt oder dem von der beweispflich-
tigen Partei beaufiragten Fachunternehmer unrichti-
ge Informationen oder unzweckmaBige Vorgaben fir
die Durchfiihrung der Arbeiten erteilt. [ |
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