7 Internationale Géttinger Reihe

_ ( /' Herausgeber: J.-P. Cuvillier

RECHTSWISSENSCHAFTEN

Niels Christian Gercke

Entscheidung lber die Kosten
des selbstandigen Beweisverfahrens

Band 34

(V Cuvillier Verlag Géttingen

Internationaler wissenschaftlicher Fachverlag



Internationale Gottinger Reihe
Rechtswissenschaften
Band 34

Dieses Werk ist copyrightgeschutzt und darf in keiner Form vervielfaltigt werden noch an Dritte weitergegeben werden.
Es gilt nur fur den persénlichen Gebrauch.



Dieses Werk ist copyrightgeschutzt und darf in keiner Form vervielfaltigt werden noch an Dritte weitergegeben werden.
Es gilt nur fur den persénlichen Gebrauch.



Entscheidung iiber die Kosten des selbstindigen Beweisverfahrens

Dissertation
zur Erlangung des Doktorgrades
des Fachbereichs Rechtswissenschaften

der Universitit Osnabriick

vorgelegt von

Niels Christian Gercke
aus Bremen

Osnabriick 2011

Dieses Werk ist copyrightgeschutzt und darf in keiner Form vervielfaltigt werden noch an Dritte weitergegeben werden.
Es gilt nur fur den persénlichen Gebrauch.



Bibliografische Information der Deutschen Nationalbibliothek
Die Deutsche Nationalbibliothek verzeichnet diese Publikation in der
Deutschen Nationalbibliografie; detaillierte bibliografische Daten
sind im Internet {iber http://dnb.d-nb.de abrufbar.
1. Aufl. - Géttingen : Cuvillier, 2012

Zugl.: Osnabriick, Univ., Diss., 2011

978-3-86955-995-7

Berichterstatter:

Prof. Dr. Hans-Jiirgen Ahrens

Mitberichterstatter:

Prof. Dr. Ulrich Foerste

Tag der miindlichen Priifung:

14. Dezember 2010

© CUVILLIER VERLAG, Géttingen 2012
Nonnenstieg 8, 37075 Gottingen
Telefon: 0551-54724-0
Telefax: 0551-54724-21

www.cuvillier.de

Alle Rechte vorbehalten. Ohne ausdriickliche Genehmigung des Verlages ist
es nicht gestattet, das Buch oder Teile daraus auf fotomechanischem Weg
(Fotokopie, Mikrokopie) zu vervielfiltigen.

1. Auflage, 2012

Gedruckt auf sdurefreiem Papier

978-3-86955-995-7

Dieses Werk ist copyrightgeschutzt und darf in keiner Form vervielfaltigt werden noch an Dritte weitergegeben werden.
Es gilt nur fur den persénlichen Gebrauch.



Meiner Familie

Dieses Werk ist copyrightgeschutzt und darf in keiner Form vervielfaltigt werden noch an Dritte weitergegeben werden.
Es gilt nur fur den persénlichen Gebrauch.



Dieses Werk ist copyrightgeschutzt und darf in keiner Form vervielfaltigt werden noch an Dritte weitergegeben werden.
Es gilt nur fur den persénlichen Gebrauch.



Inhaltsverzeichnis
BANICTIUNG ...ttt ettt et sit e et esateeteeeaeeenbeesneeenneas 1
AL ProblemsStelIUNG........ccoviiiiiiiieie e 1
B. Gegenstand der UntersuChung...........cccoovviiieiiiiieiiiieciieeieeeee e 2
Erstes Kapitel: Das selbstindige Beweisverfahren.........c..ccoceeeviiniininincnncneccnne. 5
AL ZIWECK b sttt 5
B. Status QUACSTIONIS .....ccuviieiiieeiiieeiiee ettt ettt etee et eeiaeeetaeeesaaeeenbeeesnneeennneees 5
Zweites Kapitel: Die Kostenentscheidung im Hauptsacheverfahren...............ccoccoeeeeee. 9
AL PIOZESSKOSTEN ...t 9
L. GErICRESKOSERI ...t 9
II. RechtsanwaltsgebUhren ...........c.coovviiiiiiiiiiiee e 10
B. Grundsatz: Kosten des Beweisverfahrens als Kosten der Hauptsache................... 13

I. Einbeziehung der Gerichtskosten des Beweisverfahrens als Kosten der
HaUPtSACKE ..o 13
II. Notwendigkeit der Kosten und Verwertungserfordernis............cccceeevvenerennennne. 17

C. Voraussetzungen der Einbeziehung der Kosten des Beweisverfahrens als Kosten

der HauptSACKE ......eeeeiiieeie e e e e 20
I. Einfithrung in den Hauptsacheprozess............cceeveeiieniiiiiienieeiieie e 20
II. Identitdt der Streit@egenStANAE .......ccuvievieeiieiiecie e 20
III. Identitit der Part@ien ..........cooeiiiiiiiiiiieieiecee e 34

D. Sonderproblem: Klageriicknahme..............ccccvieiiiieiiieeiiececeeeeee e 45
I. Anwendung des § 269 Abs. 3 S.2 ZPO ....coiiiiiiiiiiiiiiieee 45
II. Keine vorrangige Anwendung des § 494a ZPO ........cccoevieviiiiiieiieeiieieeeee 48
III. Abgeschlossenes selbstidndiges Beweisverfahren..........ccoccvevveviienieniiienicenen. 50
IV, ZWISChENETZEDNIS .....vvieiiiieciiie ettt e aee e seeeeeneeea 51

E. ProzessvergleiCh .......oouviiiiiceceee e 51
. Zuordnung der KOSten ........ccueiiiiiiiiiieiee e 51
II. Beendigung durch VergleiCh..........cccooviiiiiiiiiiiiiiciice e 52
IIL. ZWiSChenergebnis. .......cooviiieiiieeiiecee e e e 53

F. Zusammenfassung des zweiten Kapitels .........cccooveeriieeriieiiiiecieeee e 53

Dieses Werk ist copyrightgeschutzt und darf in keiner Form vervielfaltigt werden noch an Dritte weitergegeben werden.
Es gilt nur fur den persénlichen Gebrauch.



II

Drittes Kapitel: Die Kostengrundentscheidung nach § 494a ZPO .........c.ccccoevenieinnen. 57
A. Regelungsgehalt des § 494a ZPO .......oooiiiiiiiiiiiieeeeeeee e 57
I. Prozessuale Kostenerstattung als Regelungsziel ............cccceevvieviiiniieniieniieienne, 57
II. Problematik der abschlieBenden Regelung des § 494a ZPO...........cccceeuveenneee. 59
III. Kritische Wiirdigung des Regelungsgehalts ............ccccoeeviieiiiieiieecciieeeeee, 64
B. Anordnung der Klageerhebung ............cccccociiiiiiiiiniiiiiiccccecce 67
I AntragsbereChti@le ........ooouiiiiiiiiiiie e 68
II. Kein Anwaltszwang nach § 78 Abs. 1 ZPO .......cccooieviiiiiiiiiiieceeee e 70
1. RechtsSchutZbedUr s .........eevuieierieiieiesiee e 71
III. Beendigung der Beweiserhebung...........cccoovvieiiiiieniiieiiieceiie e 75
IV. Fristsetzung zur Klageerhebung ...........ccccoooiiiiiiiiiiiiiee e 76
V. KIageerhebung ...........c.ooouiiiiiiiiiie et 78
V1. KOStENAUSSPIUCK ...ttt ettt 80
D BINTEACI ..ottt 81
[ PrimaraufreChnuNg..........cooviieiiieeieeceee e 81
1. HilfSaufreChnUNG .....oveeiiiiiiiii e 85
1. Zurtickbehaltungsrecht ...........c.oooiiiiiiiiiii e 86
IV. ZWISCheNergebNis ......cccvviiuiiiiieiiiieieec et e 89
E. Zusammenfassung des dritten Kapitels .........cccoevvireriiiieniiiiiieeieececeee e 89

Viertes Kapitel: Die ,,isolierte” Kostenentscheidung im selbstdndigen

BeWeISVETTANTEN. ...c..eiiiiiiiiieie e 91
A. Geltungsbereich "isolierter" Kostenentscheidungen im selbstindigen
BeweisVerfanren. .........cooiiiiiii e 91

B. Unzuléssigkeit des Beweisantrags als Fall der "isolierten" Kostenentscheidung ..93

C. Kosten(grund-)entscheidung nach Mallgabe des § 269 Abs. 3 S. 2 ZPO .............. 95
I. Nichtbetreiben des selbstindigen Beweisverfahrens...........ccccoevevvieiieniienenne. 95
II. Riicknahme des Antrags auf BeweissiCcherung ...........ccccceeeeveeviieeniieencieeenen. 100
III. Einseitige Erledigungserklarung ...........ccoeevviieiiiieiiieeeeeeeee e 105

D. Kostenentscheidung bei ,,Erledigung® durch Erfillung............ccoccoooiniininnin. 107
I. Erfiillung vor Anordnung der Klageerhebung nach § 494a ZPO ...................... 107
II. Erfiillung nach Anordnung der Klageerhebung ............ccccoevvvieiniieiiieenineennne. 113
III. Méngelbeseitigung bei mehreren AntragSgegnern.........ccveeeveeeeveeeenveeeenveeenne. 115
IV. Erkliarung der vorbehaltlosen Erfullung............ccocoviiiiiiiniinininiiicne 117

Dieses Werk ist copyrightgeschutzt und darf in keiner Form vervielfaltigt werden noch an Dritte weitergegeben werden.
Es gilt nur fur den persénlichen Gebrauch.



III

V. Teilweise Erfiillung des Hauptsacheanspruchs............ccccceevieniiiiiniiiinnnene 118

VI ZWiSChENETZEDNIS ..ottt 121

E. Kostenentscheidung nach MaBigabe des § 91a ZPO........ccccoveeiveiiiiiienieeieee, 122

I. Anwendung des § 91a ZPO auf das selbstindige Beweisverfahren.................. 122

II. Einvernehmliche ErledigungserkIarung ............cccooeevvieeiiieeciiiecieecee e 126

F. Kostenentscheidung bei Vergleich ..........cccooooiiiiiiiiiiiiieeeeeeeeeeeeee e, 128
G. Zusammenfassung des vierten Kapitels ..........cocoeceriiniiiiniiniiiiniccceceeee, 131
Fiinftes Kapitel: Besondere Kostenprobleme.............cccooovvieviieniieiieniiieiecieeeeeeenen, 133
AL STEETEWETTE ..ttt ettt et ettt ettt et e bt e e ab e e b e sabeens 133

I. Voller Wert des Hauptsacheverfahrens .............cccooveeviiiiiiiecciiececeeeeee e 133

II. Angaben des Antragstellers.........cooviiiiieiiiiiiieiieeieetee e 134

I, StrettWertANdETUNG .......c.eeviieriieeiiecie ettt et sereesaeeeae e 139

IV, ZWISChENETZEDNIS .....evieiiiieiiie et e et e e 140

B. Materieller Kostenerstattungsanspruch ............ccccvveviieiiiiiciie e, 140
C. Weiterfiihrende Rechte der Beteiligten ..........cccoeceviiniiiiiiniininiiiicccneceee, 142

I. Gegenbeweisantrige des ANtragSZeENers......ccceeruuervieruierieeniienieenieeereenseeeneens 142

II. Ergdnzungsantrage des Antragstellers.........ooovivieiiieriieiiieiiecie e 148

III. Antrage bei Anhéngigkeit des Hauptsacheverfahren...........ccccooceeeeiieinenne. 149

IV. Der Antragsgegner als Antragsteller...........ccoooiiiiiiiiiiiiiiiieeeee 149

V. Der Anspruchsgegner (Auftragnehmer) als Antragsteller .............ccocceeeeennnee. 150

VI. Einbeziehung Dritter in das selbstindige Beweisverfahren..............c.cccoc....... 151

D. Prozesskostenhilfe...........cooioiiiiiiiii e 157
E. Keine Unterbrechung bei INSOIVENZ ...........oooviieiiiiiiiiieieeeeeeeee e 158
FoVeIJANIUNG ..ot 159
G. Zusammenfassung des flinften Kapitels...........cccoovieviiiiiiiiieniiiiieiecceeee 159
GESAMECTEEDNIS ....eeevieeeeiieeeiieeeiee ettt ee et e et e et e et e e e abeeensaeesssaeeessaeessseesanseeennseeans 161
LAteraturVerZ@ICHINIS. ... .oeutiiiiiiiieie ettt et 165

Dieses Werk ist copyrightgeschutzt und darf in keiner Form vervielfaltigt werden noch an Dritte weitergegeben werden.
Es gilt nur fur den persénlichen Gebrauch.



Dieses Werk ist copyrightgeschutzt und darf in keiner Form vervielfaltigt werden noch an Dritte weitergegeben werden.
Es gilt nur fur den persénlichen Gebrauch.



Einleitung

A. Problemstellung

Wihrend im Hauptsacheverfahren immer eine prozessrechtliche Entscheidung iiber die
Kostentragung dieses Verfahrens zu ergehen hat, welche sich im Regelfall
gem. §§ 91 f. ZPO am Obsiegen und Verlieren der Parteien orientiert, stellt sich in Bezug
auf die Kostentragung eines selbstindigen Beweisverfahrens i.S.d. §§ 485 ff. ZPO die
Frage, welche Moglichkeiten das Prozessrecht zur Aufbiirdung jener Kosten anbietet. Die
Beantwortung dieser Frage ist speziell dann problematisch, wenn es an einem

dazugehorigen Hauptsacheverfahren mangelt.

Bereits hinsichtlich des bis zum Rechtspflege-Vereinfachungsgesetz vom 17. Dezember
1990 mit Wirkung zum 1. April 1991 als Beweissicherungsverfahren bezeichneten
Verfahrens war umstritten, ob in den Fillen, in denen es nicht zu einem
Hauptsacheverfahren gekommen war, ein prozessualer Kostenerstattungsanspruch des
Antragsgegners schon im Beweisverfahren begriindet werden konnte. Durch das
vorgenannte Gesetz, dessen Ziel und Zweck unter anderem die Entlastung der Gerichte
und die Forderung der auBergerichtlichen Streitbeilegung war, konnte nur zum Teil die
erhoffte Verbesserung erreicht werden, denn dieser Streit ist durch die Neufassung der
§§ 485 ff. ZPO nicht beigelegt worden. Stattdessen hat er sich aufgrund der sich neu
ergebenden Moglichkeiten, ein selbstindiges Beweisverfahren durchzufiihren,
ausgeweitet. Die bisherige Regelungskonzeption des Beweissicherungsverfahrens hatte
zum ausschlieBlichen Ziel, ein Beweismittel fiir ein bereits anhéngiges oder spéter
anhidngig werdendes Verfahren zu sichern, in dem noch keine Beweiserhebung
angeordnet war. Eine weitergehende Beweiserhebung war nach § 485 ZPO a. F. dagegen
nur moglich, wenn der Gegner zustimmte. Das Rechtspflege-Vereinfachungsgesetz
er6ffnet nunmehr in § 485 Abs. 2 ZPO n. F. die Moglichkeit, bereits vor dem Eintritt in
eine gerichtliche Verhandlung den Sachverhalt weitgehend aufzukldren. Dabei ist das
Verfahren nach § 485 Abs. 2 ZPO ausschlieBlich vorprozessual zuldssig und soll mit
seinem Beweisergebnis die Voraussetzung fiir ein Erfolg versprechendes Giiteverfahren
(vgl. §492 Abs. 3 ZPO) schaffen sowie zu einer Entlastung der Gerichte durch
Vermeidung von gerichtlichen Auseinandersetzungen beitragen. Der Gedanke der
Prozessokonomie steht hierbei als Hauptzweck im Vordergrund des selbstindigen

Beweisverfahrens, jedoch nicht mehr derjenige der Prozessentscheidung.
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Zwar wurde durch die Einfithrung des § 494a ZPO auBerhalb eines anhédngigen
Rechtsstreits die Moglichkeit geschaffen, nach dessen Abs. 2 schon im Beweisverfahren
eine isolierte Kostengrundentscheidung zu treffen, welche dem Antragsgegner gestattet,
seine im selbstdndigen Beweisverfahren entstandenen aullergerichtlichen Kosten mithilfe
eines entsprechenden Kostenfestsetzungsbeschlusses gegen den Antragsteller festsetzen
zu lassen und gegebenenfalls zu vollstrecken. Diese Art der kostenrechtlichen
Beendigung des selbstdndigen Beweisverfahrens ist jedoch sehr liickenhaft ausgestaltet
und eroffnet bei Weitem nicht fiir alle Félle die Moglichkeit einer prozessualen
Kostenerstattung. Erhebliche Anwendungsschwierigkeiten und offene Kostenfragen
beispielsweise in den Fillen der anderweitigen ,,Erledigung® durch Erfiillung des
Antragsgegners oder Vergleich sowie bei nicht vollstandiger Durchfiihrung des

selbstdndigen Beweisverfahrens bleiben bestehen.

B. Gegenstand der Untersuchung

Die kostenrechtliche Behandlung des selbstindigen Beweisverfahrens ist aufgrund der
nur liickenhaften Regelung des § 494a ZPO seit seiner Einfithrung schwierig und in den

Einzelheiten umstritten.'

Losungsmoglichkeiten wie der Erlass einer isolierten Kostengrundentscheidung
zugunsten des Antragsgegners nach § 494a Abs. 2 ZPO stellen im Endergebnis nur in
einigen Fillen eine sinnvolle Handhabung dieses Problems dar. Fiir dariiber
hinausgehende Fille gilt es, vor dem Hintergrund einer moglicherweise abschlieBenden

Regelung des § 494a ZPO nach geeigneten Losungsmoglichkeiten zu suchen.

Dabei bereitet genau die Prozessokonomie im Hinblick auf die Kostenerstattung im
selbstdndigen Beweisverfahren Probleme. Es wire mit dem Gedanken der
Prozessokonomie nicht zu vereinbaren und daher zweckwidrig, eine Partei nur zur
Beitreibung der ihr entstandenen Kosten auf einen eigenen Rechtsstreit zu verweisen,
wenn ein Kostenausgleich nach § 494a ZPO mangels Beendigung des selbstindigen
Beweisverfahrens nicht vorgenommen wurde oder der in seinem Vorwurf nicht bestétigte
Antragsteller gar keine Hauptsacheklage erhebt. Die sich daraus ergebenden materiell-
rechtlichen Schwierigkeiten stehen dem Interesse an einer frithzeitigen prozessualen
Kostenerstattung entgegen; die am Verfahren Beteiligten sollen nicht ohne einen

praktikablen Rechtsschutz hinsichtlich der ihnen erwachsenen Kosten bleiben,

! Pastor, in Werner/Pastor, Der Bauprozess, Rn. 123.
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insbesondere weil der Antragsgegner im Rahmen des neuen Verfahrens darlegen muss,

dass er zu Unrecht in Anspruch genommen worden ist.

Mit Blick auf eine vereinfachte Moglichkeit der Kostenentscheidung im selbstédndigen
Beweisverfahren und eine prozessokonomischere Losung ist in dieser Arbeit folglich
nicht nur die Frage zu untersuchen, ob und in welcher Weise Kostenentscheidungen im
Hauptsacheverfahren oder nach der eingangs erwédhnten Vorschrift des § 494a ZPO
ergehen konnen, sondern auch, welche Gesetzesliicken zu fiillen und welche Vorschriften
neben § 494a ZPO im Falle des nicht durchgefiihrten Hauptsacheverfahrens anwendbar
sind. Dabei ist die Losung dieser Problematik vor dem Hintergrund einer gerechten

Kostenverteilung fiir beide Parteien aufzuzeigen.
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Erstes Kapitel: Das selbstindige Beweisverfahren

A. Zweck

Das selbstindige Beweisverfahren in der ZPO dient neben der Beweisaufnahme im
Urteilsverfahren auch der vorsorglichen Beweiserhebung vor Beginn eines
moglicherweise sich anschlieenden Prozesses. Oftmals wird dabei ein entscheidender
Verfahrensabschnitt des nachfolgenden Rechtsstreits vorweggenommen. Es kommt
demnach nicht darauf an, das selbstidndige Beweisverfahren auf die Schaffung eines
Titels auszurichten, sondern darauf, dass es dazu bestimmt und geeignet ist, in einem
Hauptsacheverfahren verwendet zu werden. Die selbstindige Beweiserhebung ist dabei
nach § 493 Abs. 1 ZPO der Beweisaufnahme im spéteren Prozess gleichgestellt. Sie dient
nicht der Verfolgung eines im Verhiltnis geringeren Rechtsschutzziels und darf auch

nicht die Ausforschung von méglichen Anspriichen bezwecken.

B. Status quaestionis

Durch die Einfithrung des § 485 Abs. 2 ZPO wurden die Moglichkeiten der schriftlichen
Begutachtung durch einen Sachverstindigen wesentlich erweitert. Die Parteien kdnnen
eine schriftliche Begutachtung durch einen Sachverstindigen beantragen, sofern ein
rechtliches Interesse besteht. Die zuldssigen Beweisfragen sind dabei durch § 485 Abs. 2
S. 1 Nr. 1 -3 ZPO eingegrenzt. Es werden also gewisse Strukturierungsbemiihungen
seitens der Parteien gefordert, wobei deren Realititswahrnehmungen anhand des
Sachverstdndigengutachtens {iberpriifbar sind. Zu beachten ist dabei, dass im Rahmen des
Sachverstdndigengutachtens nur auf Tatsachenfragen eingegangen werden kann. Es hat
daher einen eher punktuellen Charakter, da es sich lediglich auf das schadensstiftende
Ereignis bezieht. Insbesondere wenn der Streit der Parteien nur von der Entscheidung
tatsdachlicher Fragen abhédngt, wird die vor- oder auBlergerichtliche Beweisaufnahme als
zweckméBig angesehen; in diesem Fall wird das selbstindige Beweisverfahren
wesentlich  héufiger eingeleitet. Im  Umkehrschluss kann das selbstidndige
Beweisverfahren aber nicht der Wahrung von Beziehungen und der daran ankniipfenden

komplexen Interessen der Parteien dienen.

Hauptanwendungsfille des selbstindigen Beweisverfahrens sind Fragen tatsdchlicher Art

in Bauprozessen oder StraBenverkehrs- und Arzthaftungssachen.”> In diesen

2 Vgl. Begriindung des Entwurfs fiir das Rechtspflege-Vereinfachungsgesetz vom 01.12.1988: BT-Drs. 11/3621, S. 23.
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Konfliktkategorien ist in der Regel besondere Sachkunde erforderlich, um
streitentscheidende Tatsachenfragen, wie etwa die Frage, ob ein bestimmter Zustand den
anerkannten Regeln der Technik widerspricht, zu beantworten. Dementsprechend sieht
§ 492 Abs. 3 ZPO konsequenterweise bereits im selbstindigen Beweisverfahren einen
Vergleich vor. Gerade fiir Baustreitigkeiten verfolgte der Gesetzgeber mit dem
Rechtspflege-Vereinfachungsgesetz den Zweck, langwierige Prozesse zu vermeiden. In
diesem Zusammenhang kann sich die Begutachtung beispielsweise auf die Zuordnung
der Mingelursachen zu den verschiedenen Gewerken beziehen oder die beruflichen
Aufgaben der verschiedenen an der Errichtung eines Bauwerks Mitwirkenden betreffen,
so dass auch die Frage an den Sachverstidndigen gestellt werden kann, ob es sich bei den
Maingeln um Planungs- oder Bauiiberwachungsfehler handelt. Die rechtliche Bewertung,
insbesondere die Beurteilung des Verschuldens, ist jedoch nicht Aufgabe des Gutachters,
weshalb sich die Beweissicherung nicht auf die Frage beziehen kann, ob ein bestimmtes

schidigendes Ereignis vorhersehbar war.’

Die Begutachtung durch den Sachverstindigen kann vielmehr zur Feststellung der
Ursachen und des zur Beseitigung nétigen Aufwandes angeordnet werden, ohne dass der
Antragsteller diesbeziiglich genaueres Fachwissen aufweisen miisste, was beispielsweise
bei Arzthaftungsanspriichen von besonderer Bedeutung ist. Die Durchfiihrung eines
selbstindigen Beweisverfahrens im Arzthaftungsrecht ist dabei nicht auf die Fille des
§ 485 Abs. 1 ZPO beschrinkt. Die Anwendung des § 485 Abs. 2 ZPO ist in diesen Féllen
umstritten, im Ergebnis jedoch nicht generell ausgeschlossen.* Weder durch den Wortlaut
des § 485 Abs. 2 ZPO noch durch dessen teleologische Reduktion ldsst sich eine
Unanwendbarkeit auf die Fille des Arzthaftungsrechts begriinden.’ Richtig ist in diesem
Zusammenhang zwar, dass Sachverhaltsfeststellungen allein noch nicht ausreichen, um
tiber die Frage eines haftungsbegriindenden Behandlungsfehlers zu entscheiden und
insbesondere die Frage des Verschuldens des Arztes oder der Kausalitdt zu beantworten.
Doch ermoglichen Feststellungen iiber den Gesundheitszustand die Aufkldrung der
Schwere der Behandlungsfehler. Die vorprozessuale Kliarung entspricht damit dem Sinn
und Zweck des selbstidndigen Beweisverfahrens, die Parteien zu einer vorprozessualen
Einigung zu bewegen. Da im selbstindigen Beweisverfahren der Urkundenbeweis nicht
moglich ist, scheidet in dem die Arzthaftung betreffenden selbstindigen Beweisverfahren

die zusdtzliche Verwertung der Krankenunterlagen als Urkunden aus. Sofern der

* OLG Miinchen, Beschluss vom 17.01.1992 — 1 W 627/92, OLGZ 1992, 470.
4 BGH, Beschluss vom 21.01.2003 — VI ZB 51/02, NJW 2003, 1741; Bockey, NJW 2003, 3453 f.; Rehborn, MDR 1998, 16.
5 BGH, Beschluss vom 21.01.2003 — VI ZB 51/02, NJW 2003, 1741.
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Antragsschrift aber die medizinische Dokumentation beigefiigt wird, kann der gerichtlich
bestellte Sachverstindige seine Feststellungen nach Auswertung dieser vorgelegten
Behandlungsunterlagen treffen. Bei Zahnarzthaftungsstreitigkeiten kann beispielsweise

der Zustand des Gebisses des Patienten festgestellt werden.’

Vor diesem Hintergrund wird deutlich, dass das selbstindige Beweisverfahren
mittlerweile eine Fiille von moglichen Anwendungsgebieten aufweist und fiir seine
Parteien die Frage der Kostenerstattung entscheidend ist.

® OLG Karlsruhe, Beschluss vom 11.01.2002 — 13 W 178/01, VersR 2003, 374; OLG Koln, Beschluss vom 07.08.2002 — 5 W
98/02, VersR 2003, 375.
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Zweites Kapitel: Die Kostenentscheidung im Hauptsacheverfahren
A. Prozesskosten

1. Gerichtskosten

In einem Rechtsstreit entstehen Gerichtskosten nach dem GKG, welche die Staatskasse
fir die Tatigkeit der Gerichte erhebt. Die Gerichtskosten setzen sich aus Gebiihren und

Auslagen des Gerichts zusammen.’

Fiir das selbstindige Beweisverfahren entsteht eine 1,0-Gerichtsgebiihr nach Nr. 1610
KV GKG. Hierbei handelt es sich um eine Pauschalgebiihr, die die gesamte Tétigkeit des
Gerichts im selbstindigen Beweisverfahren abdeckt. Sie wird nach § 6 GKG mit
Einreichung des Antrags fillig und ist in jedem Fall gesondert zu berechnen. Es ist
demnach gleichgtiltig, ob die Durchfithrung des Verfahrens im anhidngigen Rechtsstreit
oder separat erfolgt. Im arbeitsrechtlichen Verfahren entsteht davon abweichend gem.
Nr. 8400 KV GKG eine Gerichtsgebiihr von 0,6.

Jeder neue Antrag, der sich auf neue Tatsachen bezieht, begriindet eine neue

Gerichtsgebiihr. Dies gilt also nicht fiir Antriige auf Ergiinzungen oder Berichtigungen.®

Sofern die Hauptsache nicht anhdngig ist, jedoch im selbstindigen Beweisverfahren
verglichen wird, fillt nach Nr. 1900 KV GKG eine Vergleichsgebiihr gesondert an.’

Zu den Auslagen des Gerichts zdhlen u.a. Schreibauslagen und Postgebiihren.'® Zur
Deckung der Auslagen, die der Staatskasse durch die Einholung des
Sachverstdndigengutachtens entstehen, hat der Antragsteller nach §§ 17 Abs. 1 S.2
GKG, 402, 379 ZPO einen Auslagenvorschuss zu leisten. Davon sind sowohl der Auftrag
zur Erstellung des schriftlichen Gutachtens als auch die Ladung des Sachverstindigen zur

miindlichen Erlduterung umfasst.

Weder aus einer Riicknahme des Antrags noch einer Verfahrenserledigung resultiert eine
Reduzierung der Gerichtsgebiihren, da es diesbeziiglich an einer entsprechenden

Bestimmung im Kostenverzeichnis mangelt.''

7 Kroppen/Heyers/Schmitz, Beweissicherung im Bauwesen, Rn. 910.

8 Hartmann, Kostengesetze, KV 1610, Rn. 4; Meyer, GKG, KV 1610, Rn. 137.

? Huber, in Musielak, ZPO, § 485, Rn. 19.

19 K roppen/Heyers/Schmitz, Beweissicherung im Bauwesen, Rn. 916; Seeber, S. 79.
' Seeber, S. 77.
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Gerichtskostenschuldner gegeniiber der Staatskasse ist gem. § 22 Abs.1 S.1 GKG
immer der Antragsteller. Wird ein Gegenantrag gestellt, ist der Gegenantragsteller
Erstschuldner 1. S. d. § 22 GKG. Nach § 2 GKG kann eine Partei von der Zahlung der
Gerichtskosten befreit werden.'” Die entstandenen Kosten sind dann von der Landeskasse

zu tragen.

II. Rechtsanwaltsgebiihren

Im Gegensatz zu der Regelung des § 37 Nr. 3 BRAGO" ist das selbstindige
Beweisverfahren durch das RVG im Verhiltnis zum anhidngigen Hauptsacheverfahren als
eigene gebiihrenrechtliche Angelegenheit ausgestaltet, da diese Verfahrensart nicht mehr
im Katalog des den § 37 BRAGO ersetzenden § 19 RVG aufgelistet ist.'* Hieraus und
aus der Anrechnungsbestimmung der Vorbemerkung 3 Abs. 5 VV RVG folgen, dass
nach dem RVG gebiihrenrechtlich zwei Angelegenheiten vorliegen."” Das bedeutet, dass
in einem selbstindigen Beweisverfahren die Anwaltsgebiihren unabhéngig von den in der

Hauptsache anfallenden Gebiihren entstehen konnen.

Teil 3 des VV RVG regelt unter anderem die Gebithren fiir biirgerliche
Rechtsstreitigkeiten und &dhnliche Verfahren. Da sich im RVG und in dem
Vergiitungsverzeichnis keine speziellen Bestimmungen der Gebiihren fiir die Tatigkeit

des Rechtsanwaltes in einem selbstdndigen Beweisverfahren finden, bestimmen sich
diese ebenfalls nach Teil 3 VV RVG.

Fir die Tatigkeit als Verfahrensbevollméchtigter erhilt der Rechtsanwalt nach Nr. 3100
VV RVG eine 1,3-Verfahrensgebiihr. Die in einem selbstdndigen Beweisverfahren
entstandene Verfahrensgebiihr ist allerdings — soweit der Gegenstand des selbstindigen
Beweisverfahrens auch Gegenstand des Hauptsacheverfahrens ist — gem. Vorbemerkung
3 Abs. 5 VV RVG auf diejenige Verfahrensgebiihr anzurechnen, die im

Hauptsacheverfahren entstanden ist.'® Fiir die Anrechnung ist es unerheblich, ob zuerst

12 BGH, Beschluss vom 18.12.2002 — VIII ZB 97/02, NJW 2003, 1322 (1324); s. Kapitel 5 D.

13 Nach § 37 Nr. 3 BRAGO zihlte das selbstindige Beweisverfahren zum Rechtszug mit der Folge, dass sich das selbstindige
Beweisverfahren und das Hauptsacheverfahren anwaltsgebiihrenrechtlich als eine Angelegenheit darstellte.

' Ebert, in Mayer/KroiB, RVG, § 19, Rn. 35; Géttlich/Miimmler/Rehberg/Xanke, RVG, ,,Selbstindiges Beweisverfahren®, Anm.
2; Schneider, ZAP Fach 24, S. 865.

15 Miiller-Rabe, in Gerold/Schmidt, RVG, Anhang III ,,Selbstindiges Beweisverfahren, Rn. 2; Seeber, S. 42.

16 OLG Hamm, Beschluss vom 22.11.2007 — 22 U 110/07, NJW-RR 2008, 950; Huber, in Musielak, ZPO, § 485, Rn. 17; Seeber,
S. 93 ff.
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das Beweisverfahren eingeleitet worden ist oder die Hauptsache.'” Sie erfolgt nur bei

Nimlichkeit des Anwalts und der Parteien in beiden Verfahren.'®

Damit der Verfahrensbevollméchtigte des Antragsgegners ebenfalls die volle
Verfahrensgebiihr in Hohe von 1,3 erhilt, geniigt — wie sich aus Nr. 3101 Nr. 1 VV RVG

ergibt — dessen Sachvortrag.'’

Die in Vorbemerkung 3 Abs. 4 Satz 1 VV RVG geregelte teilweise Anrechnung der
Geschiéftsgebiihr auf eine spiter denselben Gegenstand betreffende angefallene
Verfahrensgebiihr gilt auch im Hinblick auf ein selbstdndiges Beweisverfahren. Ist der
Verfahrensbevollmichtigte vorgerichtlich tdtig geworden, muss die angemeldete 1,3-
Verfahrensgebiihr nach Nr. 3100 VV RVG wegen der Geschiftsgebiihr nach Nr. 2300
VV RVG auf eine 0,65-Gebiihr gekiirzt werden.”

Dariiber hinaus kann sich der Anwalt im selbstindigen Beweisverfahren eine 1,2-
Terminsgebithr nach Nr. 3104 VV RVG verdienen. Diese Gebiihr berechnet er fiir
Termine oder Besprechungen mit der Gegenseite, aber auch fiir die Wahrnehmung eines
von einem gerichtlich bestellten Sachverstindigen anberaumten (Orts-)Termins.”' Die
Terminsgebithr kann im nachfolgenden Hauptsacheverfahren erneut anfallen, wobei
mangels entsprechender Erwéhnung in Vorbemerkung 3 Abs. 5 VV RVG keine

Anrechnung der Terminsgebiihr fiir das selbstindige Beweisverfahren erfolgt.*

Weiterhin kann nach Nr. 1000 VV RVG eine 1,5-Einigungsgebiihr anfallen, wenn der
Rechtsanwalt beim Abschluss eines Vertrages mitwirkt, durch den der Streit oder die
Ungewissheit der Parteien iiber ein Rechtsverhiltnis beseitigt wird. Wenn tiiber den
Gegenstand der Einigung ein gerichtliches Verfahren anhédngig ist, entsteht gem. Nr.
1003 VV RVG die Einigungsgebiihr nur in Hohe von 1,0. Die Regelung der Nr. 1003 VV
RVG gilt jedoch nicht, wenn iiber den Gegenstand der Einigung nur ein selbstédndiges
Beweisverfahren anhéngig ist. Sofern also in einem selbstdndigen Beweisverfahren ein

Vergleich iiber die nicht anhingige Hauptsache geschlossen wird, verbleibt es bei der

17 Schneider, ZAP Fach 24, S. 865.

18 Hartmann, Kostengesetze, VV 3100, Rn. 57; Miiller-Rabe, in Gerold/Schmidt, RVG, Anhang III ,Selbstindiges
Beweisverfahren®, Rn. 26.

Y Miiller-Rabe, in Gerold/Schmidt, RVG, Anhang I1I ,,Selbstiandiges Beweisverfahren®, Rn. 12.
2 BGH, Beschluss vom 03.06.2008 — VI ZB 55/07, NJW-RR 2008, 1528.

2 OLG Dresden, Beschluss vom 16.11.2007 — 3 W 1330/07, AGS 2008, 70; Huber, in Musielak, ZPO, § 485, Rn. 17; Enders,
JurBiiro 2004, 113 (115); Ulrich, BauR 2007, 1634 (1641); Seeber, S. 91 f.

22 Hartmann, Kostengesetze, VV 3100, Rn. 57.
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1,5-Einigungsgebiihr nach Nr. 1000 VV RVG.* Eine Reduzierung dieser Gebiihr auf 1,0
gem. Nr. 1003 VV RVG erfolgt allerdings dann, wenn im selbstdndigen Beweisverfahren
Anspriiche mitgeregelt werden, die in einem anderen gerichtlichen Verfahren — wie z.B.

aufgrund der Klage zur Hauptsache — anhingig sind.**

Sofern der Anwalt ausschlieBlich im Beweisverfahren titig ist, erhdlt er nur die Gebiihren
des Beweisverfahrens, aber nicht die moglicherweise hoheren Gebiihren des

Hauptsacheverfahrens.”

In zeitlicher Hinsicht hat der Rechtsanwalt zu beachten, dass fiir Verfahren, die vor dem
1. Juli 2004 in Auftrag gegeben wurden, die Gebiithren nach § 31 BRAGO (§ 48
BRAGO) anfallen.”® Nach § 37 Nr. 3 BRAGO gehorte das selbstindige Beweisverfahren
zum Rechtszug der Hauptsache. Wenn ein Rechtsanwalt vor dem 1. Juli 2004 mit der
Durchfithrung des selbstdndigen Beweisverfahrens und nach dem 30. Juni 2004 mit der
Erhebung der Hauptsacheklage beauftragt wurde, gilt fiir ersteres eine Prozessgebiihr
nach §31 Abs.1 Nr. 1 BRAGO. Da das selbstindige Beweisverfahren und das
anschlieBende  Hauptsacheverfahren nicht als dieselbe Angelegenheit 1.S.d.
§ 15 Abs. 2 S. 1 RVG anzusehen sind und die Prozessgebithr 1.S.d.
§ 31 Abs. 1 Nr. I BRAGO und die Verfahrensgebiihr i.S.d. Nr. 3100 VV RVG denselben
Abgeltungsbereich aufweisen, ndmlich das Betreiben des Geschifts einschlieBlich der
Information, hat in solchen Féllen aufgrund analoger Anwendung der Vorbemerkung 3
Abs. 5 VV RVG eine Anrechnung der im selbstindigen Beweisverfahren verdienten
Prozessgebiihr auf die im Hauptsacheverfahren erwachsene Verfahrensgebiihr zu

erfolgen.”’

Im Endeffekt hat das selbstindige Beweisverfahren nach Einfilhrung des RVG im
Gegensatz zur vormals einheitlichen Bewertung des Hauptsacheverfahrens und
selbstindigen Beweisverfahrens nach §37 Nr.3 BRAGO eine erhebliche

gebiihrenrechtliche Besserstellung fiir die Rechtsanwiilte zu Folge.*

» Gottlich/Miimmler/Rehberg/Xanke, RVG, ,,Selbstindiges Beweisverfahren, Anm. 2.3.

24 Huber, in Musielak, ZPO, § 485, Rn. 16; Miiller-Rabe, in Gerold/Schmidt, RVG, Anhang III ,,Selbstindiges Beweisverfahren®,
Rn. 17.

5 Huber, in Musielak, ZPO, § 485, Rn. 17.
2 OLG Diisseldorf, Urteil vom 17.03.1995 — 22 U 139/94, NJW-RR 1995, 1108 (1109).

z BGH, Beschluss vom 14.06.2007 — VII ZB 96/06, AGS 2007, 459; BGH, Beschluss vom 12.04.2007 — VII ZB 98/06, MDR
2007, 980 (981).

28 Miiller-Rabe, in Gerold/Schmidt, RVG, Anhang I1I ,,Selbstdndiges Beweisverfahren®, Rn. 1.
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B. Grundsatz: Kosten des Beweisverfahrens als Kosten der Hauptsache

I. Einbeziehung der Gerichtskosten des Beweisverfahrens als Kosten der

Hauptsache

Die Beantwortung der Frage, ob die Gerichtskosten des selbstindigen Beweisverfahrens
gerichtliche oder auBergerichtliche Kosten des Hauptverfahrens darstellen, hat enorme
Auswirkungen. Denn nur sofern sie als Gerichtskosten des Hauptverfahrens anzusehen
sind, miissen sie von beiden Parteien je zur Hilfte getragen werden, wenn die Kosten
gem. § 92 Abs. 1 ZPO gegeneinander aufgehoben werden. Eine Erstattung von
auBergerichtlichen Kosten kommt bei einer Kostenaufhebung nicht in Betracht.*”

Vor der Anderung aufgrund des Rechtspflege-Vereinfachungsgesetzes im Jahre 1991 war
im Beweissicherungsverfahren eine Kostenentscheidung grundsitzlich nicht vorgesehen.
Da es 1im heutigen selbstindigen Beweisverfahren immer noch an einer
verfahrensabschlieBenden  Entscheidung fehlt und das Beweisergebnis nicht
vorweggenommen wird, sondern das Beweisverfahren als verselbstdndigtes
Nebenverfahren eine Entscheidung nur vorbereitet, kann iiber die Kosten des
selbstindigen Beweisverfahrens auch nach der gesetzlichen Anderung grundsitzlich erst

mit der Hauptsache entschieden werden.

Demgemil hat der BGH wiederholt fiir den Fall eines anhidngigen Hauptsacheverfahrens
hervorgehoben, dass die im selbstindigen Beweisverfahren entstandenen und von einer
Partei gezahlten Kosten zu den gerichtlichen Kosten des spéteren Hauptsacheverfahrens
zu zéhlen sind und gerade nicht auBergerichtliche Kosten der das selbstindige

Beweisverfahren betreibenden Partei darstellen.*®

2 Wolst, in Musielak, ZPO, § 91, Rn. 66; Hartmann, in Baumbach/Lauterbach/Hartmann, ZPO, § 91, Rn. 198 ,,Selbstindiges
Beweisverfahren®; Weise, Selbstindiges Beweisverfahren im Baurecht, Rn. 606 f.

3% BGH, Beschluss vom 28.06.2007 — VII ZB 118/06, BauR 2007, 1606 (1607); BGH, Beschluss vom 10.01.2007 — XII ZB
231/05, NJW 2007, 1282 = BauR 2007, 1094 (1095); BGH, Beschluss vom 09.02.2006 — VII ZB 59/05, NJW-RR 2006, 810;
BGH, Beschluss vom 21.10.2004 — V ZB 28/04, NJW 2005, 294; BGH, Beschluss vom 22.07.2004 — VII ZB 9/03, NJW-RR
2004, 1651; BGH, Beschluss vom 24.06.2004 — VII ZB 34/03, NJW 2004, 3121; BGH, Beschluss vom 18.12.2002 — VIII ZB
97/02, NJW 2003, 1322 (1323); BGH, Urteil vom 27.02.1996 — X ZR 3/94, BauR 1996, 386 = MDR 1996, 893 = NJW 1996,
1749 (1750 f.). So auch die Instanz-Rechtsprechung: OLG Diisseldorf, Beschluss vom 03.02.2006 — 23 W 62/05, NJW-RR 2006,
1028; OLG Koblenz, Beschluss vom 27.01.2003 — 14 W 15/03, OLGR Koblenz, 2003, 214 = MDR 2003, 718; OLG Frankfurt,
Beschluss vom 22.07.1996 — 18 W 268/95, BauR 1997, 169; OLG Stuttgart, Beschluss vom 17.08.1999 — 8 W 192/99, BauR
2000, 136; OLG Diisseldorf, Beschluss vom 09.11.1993 — 10 W 113/93, BauR 1994, 406; OLG Schleswig, Beschluss vom
15.02.1991 — 9 W 23/91, JurBiiro 1991, 962; LG Frankenthal, Beschluss vom 22.01.2008 —4 W 8/08, IBR 20081029; LG Bonn,
Beschluss vom 19.07.1993 — 9 OH 14/92, BauR 1994, 141 (142). Aus dem Schrifttum: Wolst, in Musielak, ZPO, § 91, Rn. 66;
Bork, in Stein/Jonas, ZPO, § 91, Rn. 21.
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Soweit in der fritheren Judikatur vertreten wurde, dass die Kosten des selbstdndigen
Beweisverfahrens auflergerichtliche Kosten des Hauptverfahrens seien, wurde dies damit
begriindet, dass nur auf diese Weise die Moglichkeit fiir die Priifung der Notwendigkeit
des Beweisverfahrens bestinde;’' zudem seien beide Verfahren unterschiedliche
Prozeduren, also eigenstindige gerichtliche Verfahren, und sei das selbstindige
Beweisverfahren nicht eine Art Vorschalteverfahren.”> Das OLG Niirnberg sprach in
diesem Zusammenhang sogar von einem ,kleinen Zivilprozess zu Tatsachenfragen®,
welcher zwar nicht durch eine gerichtliche Entscheidung iiber die Beweisbehauptungen,
sondern durch die Beweiserhebung beendet werde, aber dennoch in wesentlichen
Punkten dem Erkenntnisverfahren dhnele.”> Aufgrund dieser verfahrensmiBigen
Unabhéngigkeit fielen die Gerichtskosten des selbstindigen Beweisverfahrens nun auch
allein in diesem an. Das selbstindige Beweisverfahren habe weiterhin einen eigenen
Gebiihrentatbestand, der eine unterschiedliche Behandlung rechtfertige.”* Das OLG
Hamm entschied ebenfalls, dass die Gebiihr des selbstindigen Beweisverfahrens nicht
auf eine spdter anfallende Verfahrensgebiihr anzurechnen sei, da es sich um eine eigene
Angelegenheit nach Nr. 6100 des Kostenverzeichnisses zum GKG handle; auch die
Uberschrift zum Beweisverfahren als ,selbstindig lieBe den Schluss auf dessen
Selbstindigkeit zu.”

In Anbetracht dieser Uberlegungen ist darauf hinzuweisen, dass das selbstindige
Beweisverfahren gerade durch die Novellierung infolge des Rechtspflege-
Vereinfachungsgesetzes viel stirker in den nachfolgenden oder sogar parallel
verlaufenden Hauptsacheprozess eingebunden wurde, was eine einheitliche Betrachtung
der gesamten anfallenden Gerichtskosten als geboten erscheinen ldsst. Dies ergibt sich
inhaltlich bereits daraus, dass es sich bei dem selbstdndigen Beweisverfahren im Kern um
eine vorweggenommene Beweisaufnahme handelt. Durch § 493 Abs. 1 ZPO wird die
Verwertung der selbstindig erhobenen Beweise i1im Prozess erleichtert; die
Beweiserhebung steht einer Beweisaufnahme gleich. Diese enge Verkniipfung mit der

Hauptsache rechtfertigt keine weitere unterschiedliche kostenrechtliche Behandlung

TOLG Niirnberg, Beschluss vom 14.09.1994 — 9 W 2700/94, BauR 1995, 275 (276); OLG Hamm, Beschluss vom 24.03.1999 —
23 W 391/98, JurBiiro 2000, 257; OLG Oldenburg, Beschluss vom 01.09.1999 — 2 W 92/99, OLGR 2000, 12; OLG Bamberg,
Beschluss vom 02.04.1998 — 3 W 31/98, OLGR 1998, 263.

32 OLG Hamm, Beschluss vom 24.03.1999 — 23 W 391/98, JurBiiro 2000, 257; OLG Niirnberg, Beschluss vom 14.09.1994 — 9
W 2700/94, BauR 1995, 275 (276); in diesem Sinne auch Hartmann, Kostengesetze, KV 1610, Rn 7.

33 Auf Grundlage eines Prozessvergleichs: OLG Niirnberg, Beschluss vom 14.09.1994 — 9 W 2700/94, BauR 1995, 275 (276).
3 OLG Niirnberg, Beschluss vom 14.09.1994 — 9 W 2700/94, BauR 1995, 275 (276).

3 Auf Grundlage eines Prozessvergleichs: OLG Hamm, Beschluss vom 24.03.1999 — 23 W 391/98, JurBiiro 2000, 257;
Hartmann, in Baumbach/Lauterbach/Hartmann, ZPO, § 91, Rn. 199 ,,Selbstidndiges Beweisverfahren®.
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beider Verfahren.’® Uberdies ist in diesem Zusammenhang zu schen, dass auch die
Durchfithrung der Beweisaufnahme 1im Hauptsacheverfahren keiner eigenen

Kostenentscheidung zuginglich ist.

Auch die gebiithrenrechtliche Einbeziehung der Verfahrensgebiihr des selbstdndigen
Beweisverfahrens in das Hauptsacheverfahren, welche sich aus der Vorbemerkung 3
Abs. 5 VV RVG ergibt, lasst diese einheitliche Betrachtung zu. Ferner ergibt sich diese
Betrachtungsweise aus § 486 Abs.2 ZPO, wonach der Antrag auf Durchfithrung des
selbstdndigen Beweisverfahrens bei dem Gericht zu stellen ist, das zur Entscheidung in
der Hauptsache berufen wére. Es besteht somit ein enger zeitlicher, sachlicher und
kostenméBiger Zusammenhang zwischen beiden Verfahren. Die in dem Beweisverfahren
entstandenen Gerichtskosten #dndern ihre Rechtsnatur nicht dadurch, dass sie in die
Kostengrundentscheidung und die Kostenfestsetzung des anschlieBenden Hauptprozesses

einbezogen werden.’’

Ferner spricht die Moglichkeit der Priifung der Notwendigkeit des Aufwands keinesfalls
fir die Qualifizierung als auBergerichtliche Kosten, da in der Kostengrundentscheidung
vor allem durch die Anwendung des § 96 ZPO fiir eine sachgerechte Kostenverteilung
Sorge getragen werden kann. Zudem spielt es keine Rolle, dass das selbstindige
Beweisverfahren im Kostenverzeichnis als ,,Besonderes Verfahren* eingestuft ist, da
unter diese Uberschrift auch andere gerichtliche Verfahren fallen, deren Kosten ebenfalls
zu den Gerichtskosten zihlen.*®

Dartiber hinaus ist fiir eine akzessorische prozessuale Kostengrundentscheidung, die ohne
selbstandige Verteilungsbewertung vereinfachend an den Prozesserfolg ankniipfen soll,
Voraussetzung, dass eine verfahrensabschlieBende Entscheidung ergangen ist. Im
selbstindigen Beweisverfahren fehlt es daran, weil insbesondere das Beweisergebnis

nicht vorweggenommen bewertet, sondern in der Regel nur ein Ausschnitt der fiir die

materielle Bewertung wesentlichen Punkte geklart wird.

Der sich ergebende Grundsatz —moglichst weitgehender Zuordnung  der
Beweiserhebungskosten zum Hauptverfahren ergibt sich insofern auch aus der § 494a
Abs. 1 ZPO zu entnehmenden Grundregel, nach der nur dann ein Bediirfnis fiir eine

Kostenentscheidung im selbstindigen Beweisverfahren besteht, wenn ein denselben

36 Leupertz, Anm. zu OLG Koblenz, Beschluss vom 27.01.2003 — 24 W 25/03, AGS 2003, 363 (364).
TOLG Schleswig, Beschluss vom 15.02.1991 — 9 W 23/91, JurBiiro 1991, 962.

¥ Weise, Selbstdndiges Beweisverfahren im Baurecht, Rn. 606.
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Streitgegenstand betreffender Rechtsstreit gerade nicht stattfindet. Der § 494a ZPO
schlieBt die Lucke in dem Fall, dass der Antragsteller des selbstindigen
Beweisverfahrens aufgrund der fiir ihn ungiinstigen Ergebnisse der Beweisaufnahme auf
eine Hauptsacheklage verzichtet. Die Vorschrift hat insoweit Sanktionscharakter und ist
eng auszulegen. Die Fristsetzung nach § 494a Abs. 1 ZPO dient nur dazu, Klarheit
dariiber zu schaffen, ob eine Hauptsacheklage erfolgt. Wenn dies nicht der Fall ist, liegt
der auf Antrag nach § 494a Abs. 2 ZPO auszusprechenden Kostentragungspflicht der
Gedanke zugrunde, dass der Antragsteller nicht durch Unterlassen der Hauptsacheklage
der Kostenpflicht entgehen soll, die sich bei Abweisung einer solchen Klage ergeben
wiirde. Insofern hat § 494a ZPO nur dann Sanktionscharakter, wenn es nicht zu einem
Rechtsstreit kommt. Etwas anderes, etwa eine Aufteilung der Kostenentscheidungen trotz
anhidngigen Hauptsacheverfahren, ist auch gar nicht vom Sinn und Zweck des § 494a
ZPO gedeckt und widersprache dem Wortlaut der Vorschrift. Bei einer Aufteilung in
zwel Verfahren bestdnde die Gefahr, dass eine auBlerhalb der Hauptsache nach § 494a
Abs. 2 ZPO getroffene Kostenentscheidung der nach Abschluss der Hauptsache
getroffenen Kostenentscheidung widersprache. Denn es besteht kein zwingender
Gleichlauf zwischen dem Ergebnis des Beweisverfahrens und dem fiir die
Kostenentscheidung im Hauptsacheverfahren mafigeblichen Ausmal3 des Obsiegens oder
Unterliegens. Zudem steht auch der Anteil des Streitwertes des Hauptsacheverfahrens
zum Gegenstandswert des Beweisverfahrens nicht in allen Féllen bereits zum Zeitpunkt
der Klageerhebung zur Hauptsache endgiiltig fest. Das Verhiltnis dndert sich haufig z. B.
durch eine vom Ergebnis des selbstindigen Beweisverfahrens abweichende Beurteilung
und Bewertung der Beweisfragen, oder etwa durch eine aufgrund der Feststellungen des
Sachverstindigen reduzierte Forderung bei Klageerhebung. FEine vorab gem.
§ 494a Abs.2 ZPO getroffene Entscheidung iiber die anteiligen Kosten des nicht
eingeklagten Teils konnte sich dann im nachhinein als unrichtig erweisen.” Demnach
greift der Sinn und Zweck des § 494a ZPO nicht, wenn in einem Hauptsacheverfahren
eine entsprechende Kostenentscheidung unter Einschluss der Kosten des selbstindigen

Beweisverfahrens ergehen kann. Eine Kostenentscheidung im selbstdndigen

¥ OLG Schleswig, Beschluss vom 12.04.2004 — 16 W 35/01, MDR 2001, 836 (837); OLG Diisseldorf, Beschluss vom
26.08.1997 — 22 W 45/97, NJW-RR 1998, 358 (359).
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Beweisverfahren ist in diesem Fall auch nicht notwendig. Die Kosten sind als Teil der

Kosten der Hauptsache nach dem dort erzielten Obsiegen oder Unterliegen zu verteilen.

1I. Notwendigkeit der Kosten und Verwertungserfordernis

Die Frage, ob Kosten in vollem Umfang notwendig waren, ist nicht Bestandteil der der
Kostengrundentscheidung zugrunde liegenden Priifung im Erkenntnisverfahren; vielmehr
ist sie Bestandteil der Priifung der Erstattungsfihigkeit der Kosten im
Kostenfestsetzungsverfahren nach §§ 103 ff. ZPO.* Notwendige Kosten 1.S.d. § 91 ZPO
sind nur ,diejenigen fiir solche Handlungen, die zurzeit ihrer Vornahme objektiv
erforderlich und geeignet erscheinen, das im Streit stehende Recht zu verfolgen oder zu

verteidigen.**!

Da es sich nach den obigen Darlegungen bei den Gerichtskosten des
selbstindigen Beweisverfahrens um gerichtliche Kosten der Hauptsache handelt und
deren Gerichtskosten nicht der Priifung der Notwendigkeit nach § 91 Abs. 1 ZPO
unterliegen,” miisste auch hinsichtlich der Gerichtskosten des Beweisverfahrens eine
solche Priifung entfallen. Dieser Grundsatz konnte jedoch ins Wanken geraten, wenn es
beziiglich der Kosten des selbstindigen Beweisverfahrens auf die Verwertung des
Beweisergebnisses in der Hauptsache ankdme. So hat sich z.B. der BGH im Jahre 1996
dahingehend geéduBlert, dass im Kostenfestsetzungsverfahren auch zu priifen sei, ob und
unter welchen Bedingungen die Kosten dann nicht zu erstatten seien, wenn das Ergebnis
des Beweisverfahrens im Hinblick auf die Entscheidung in der Hauptsache ganz oder
teilweise nicht verwertet worden sei.”” Hier muss aber von einem insoweit fehlerhaften
Ausspruch ausgegangen werden.** Denn nach gefestigter Rechtsprechung des BGH wird
eine Verwertung des Beweisergebnisses nicht fiir erforderlich gehalten, wenn sich das
Gericht mit dem Vorbringen des Antragstellers in der Sache selbst befasst und in seiner
Entscheidung aus Rechtsgriinden das Ergebnis des im selbstindigen Beweisverfahren
eingeholten Gutachtens nicht verwertet hat® Es kommt demnach fir die

Erstattungsfahigkeit der Kosten des  selbstindigen  Beweisverfahrens 1m

% BGH, Urteil vom 27.02.1996 — X ZR 3/94, NJW 1996, 1749 (1751).
4 HiiBtege, in Thomas/Putzo, ZPO, § 91, Rn. 9.

2 Wolst, in Musielak, ZPO, § 91, Rn. 66.

* BGH, Urteil vom 27.02.1996 — X ZR 3/94, NJW 1996, 1749 (1751).

4 Gleiches gilt hinsichtlich der Entscheidung des BGH mit Beschluss vom 18.12.2002 — VII ZB 97/02, NJW 2003, 1322 (1323),
zumal die Fundstellen, auf die diese Entscheidung verweist, eben nicht verlangen, dass eine Verwertung des Beweisergebnisses
in der Hauptsache zu erfolgen hat.

45 BGH, Beschluss vom 24.06.2004 — VII ZB 34/03, BauR 2004, 1487 (1488); BGH, Beschluss vom 22.05.2003 — VII ZB 30/02,
BauR 2003, 1255 = NJW-RR 2003, 1240; Hartmann, in Baumbach/Lauterbach/Hartmann, ZPO, § 91, Rn. 203 ,,Selbstdndiges
Beweisverfahren; Herget, in Zoller, ZPO, § 91, Rn. 13 ,,Selbsténdiges Beweisverfahren®.
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Hauptsacheverfahren nicht auf die Verwertung des Beweisergebnisses oder dessen

® Das Erfordernis der

Einfluss auf das Ergebnis des Hauptsacheverfahrens an.*
Verwertung wiirde ansonsten zu weiteren Wertungswiderspriichen beider Verfahren
fiihren und kann deshalb nicht zwingende Voraussetzung der Kostenverteilung im
Hauptsacheverfahren sein. Dies ergibt sich zum einen daraus, dass die Frage der
Verwertung dann keine Rolle spielt, wenn das Prozessgericht wihrend des Prozesses ein
Sachverstdndigengutachten einholt und dieses spéter nicht verwertet, weil die Klage
beispielsweise zuriickgenommen wird oder weil das Gericht die spétere Entscheidung
aufgrund einer gednderten Rechtsauffassung nicht vom Ergebnis des Gutachtens
abhiingig macht.*” Auch in diesem Fall zihlen die entstandenen Kosten zu denen des
Rechtsstreits nach § 91 Abs. 1, Abs. 2 ZPO; fiir die Kosten eines vorherigen Gutachtens
im Beweisverfahren kann wegen § 493 ZPO dabei nichts anderes gelten, zumal die
Zustindigkeit des das Beweisverfahren durchfithrenden Gerichts vor dem Abschluss der
Beweiserhebung auf das Gericht der Hauptsache iibergehen kann, wenn dieses eine
Beweisautnahme fiir erforderlich hilt und deshalb die Akten des selbstindigen
Beweisverfahrens heranzieht.” Zum anderen kommt es schon bei einem vorgerichtlichen
Parteigutachten ebenfalls nicht auf dessen Verwertung an. Hier sind die Kosten bereits
dann als notwendig 1. S.v. § 91 Abs. 1 ZPO anzusehen, wenn die Partei die Einholung
des Gutachtens aus ex ante-Sicht fiir erforderlich halten durfte. Wiirde fiir das
selbstindige Beweisverfahren etwas anderes gelten, so wiirde dies zu sachwidrigen
Ergebnissen fithren. Des Weiteren kann es einer Partei auch nicht zugemutet werden, das
Risiko einzugehen, ein Erfolg versprechendes Angriffs- oder Verteidigungsmittel zu
verlieren, weil dessen tatsdchliche Grundlage spéter nicht mehr beweisbar sein konnte.
SchlieBlich kann im Zweifelsfall im Tenor des Urteils durch Heranziehung des § 96 ZPO
eine sachgerechte Entscheidung gefunden werden. Andere Ansatzpunkte, sofern sie von
Oberlandesgerichten  vertreten wurden, sind aufgegeben worden. So vertrat
beispielsweise das OLG Niirnberg, dass die Kosten eines selbstindigen Beweisverfahrens

dann als solche des Hauptverfahrens zu behandeln seien, wenn die Entscheidung im

4680 auch die tiberwiegende OLG-Rechtsprechung: Jena, Beschluss vom 22.06.2006 —4 W 173/06, OLGR Jena 2006, 775; OLG
Diisseldorf, Beschluss vom 03.02.2006 — [-23 W 62/05, 23 W 62/05, NJW-RR 2006, 1028; OLG Stuttgart, Beschluss vom
22.12.2005 — 8 W 585/05, IBR 2006, 1363; OLG Karlsruhe, Beschluss vom 17.01.2005 — 15 W 22/04, BauR 2005, 1071 (LS);
OLG Jena, Beschluss vom 21.02.2001 — 3 W 413/00, OLGR 2001, 252; OLG Hamm, Beschluss vom 28.12.1999 — 21 W 34/98,
BauR 2000, 1090 (1091); KG, Beschluss vom 20.08.1996 — 1 W 4514/95, NJW-RR 1997, 960; Joussen, in Ingenstau/Korbian, B
§ 18 Nr. 4, Rn. 178; OLG Niirnberg, Beschluss vom 03.04.1995 — 8 W 1003/95, JurBiiro 1996, 35; OLG Koblenz, Beschluss
vom 16.08.1994 — 14 W 425/94, JurBiiro 1996, 35.

4 Vgl. Hartmann, in Baumbach/Lauterbach/Hartmann, ZPO, § 91, Rn. 195 ,,Selbstandiges Beweisverfahren®.

48 BGH, Beschluss vom 21.07.2005 — VII ZB 44/05, Z{BR 2005, 790; OLG Jena, Beschluss vom 22.06.2006 — 4 W 173/06,
OLGR 2006, 775.
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Hauptsacheprozess weitgehend auf das Gutachten im Beweisverfahren gestiitzt werde.*
In einer spéteren Entscheidung des 9. Zivilsenates, in der es um die Behandlung der
Gerichtskosten des selbstindigen Beweisverfahrens als auBergerichtliche Kosten des
Hauptsacheverfahrens ging, entschied dieses OLG dann, dass eine Verwertung nicht
zwangsliufig erfolgen miisse.”® Zudem scheitern diese Ansatzpunkte an der fehlenden
gesetzlichen Grundlage bzw. stellen fiir die Beurteilung der Identitdt auf den falschen
Zeitpunkt ab.’' Insofern kommt auch eine Ausweitung nach § 494a ZPO nicht in
Betracht. Aufgrund des Ausnahmecharakters des §494a ZPO kann der
Anwendungsbereich dieser Vorschrift nicht auf diejenigen Fille ausgeweitet werden, in
denen der Antragsteller das Ergebnis des selbstindigen Beweisverfahrens in ein
Streitverfahren einfithren will, um hieraus Anspriiche herzuleiten oder solche

abzuwehren.

Es bleibt festzuhalten, dass eine mogliche Inkongruenz der Ergebnisse des
Beweisverfahrens und des Hauptsacheverfahrens, ndmlich dass der Antragsteller trotz
erfolgreicher Beweisaufnahme verliert, dazu fiihrt, dass die Verwertung der
Beweisergebnisse keine zwingende Voraussetzung der Kostenverteilung im
Hauptsacheverfahren sein kann. Es kann nicht riickschauend gefolgert werden, dass eine
Beweiserhebung nicht notwendig gewesen sei. Somit ist im Kostenfestsetzungsverfahren
nicht mehr zu priifen, ob die Durchfithrung des selbstdndigen Beweisverfahrens und die
einzelne mit Hilfe des Gerichts durchgefilhrte MaBnahme notwendig waren.’

Entschieden wird dort nur noch iiber die Hohe der jeweiligen Kosten.™

Y OLG Niirnberg, Beschluss vom 18.08.1993 — 4 W 3895/92, JurBiiro 1994, 103.
® OLG Niirnberg, Beschluss vom 14.09.1994 — 9 W 2700/94, BauR 1995, 275 (276).

ST OLG Zweibriicken, Beschluss vom 23.08.2004 — 4 W 98/04, JurBiiro 2004, 663; OLG Hamburg, Beschluss vom 23.04.1998 —
8 W 137/97, MDR 1998, 1124; OLG Niirnberg, Beschluss vom 14.09.1994 — 9 W 2700/94, BauR 1995, 275 (276); OLG
Niirnberg, Beschluss vom 18.08.1993 — 4 W 3895/92, JurBiiro 1994, 103 (104).

52 Miiller-Rabe, in Gerold/Schmidt, RVG, Anhang I1I ,,Selbstdandiges Beweisverfahren*, Rn. 95.

3 Weise, Selbstdndiges Beweisverfahren im Baurecht, Rn. 605.
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C. Voraussetzungen der Einbeziehung der Kosten des Beweisverfahrens als

Kosten der Hauptsache
L. Einfiihrung in den Hauptsacheprozess

Die Kosten des selbstindigen Beweisverfahrens konnen nur unter bestimmten
Voraussetzungen zu den Kosten des Hauptsacheverfahrens gezdhlt werden. Die erste
Bedingung ist, dass das Beweisergebnis in den Hauptsacheprozess schriftlich oder
miindlich eingefiihrt wird. Hierzu reicht es aus, dass eine der Parteien das Ergebnis des
selbstandigen Beweisverfahrens zum Beweis von Tatsachen benutzt.’* Die Verwertung
dieses Ergebnisses im Hauptsacheprozess ist dagegen — wie oben bereits dargelegt —

nicht erforderlich.
11. Identitiit der Streitgegenstiinde

1. Begriff des ,,Streitgegenstandes* im selbstiindigen Beweisverfahren

Eine weitere Voraussetzung fiir die Einbeziehung der Kosten ist die Identitdt der
Streitgegenstinde.” Nur sofern in der Sache das Beweisthema des selbstindigen
Beweisverfahrens im Gegenstand des nachfolgenden Hauptsacheverfahrens zwischen
denselben Beteiligten enthalten ist, sind die Gerichtskosten des selbstdndigen

Beweisverfahrens als Teil der Kosten des Hauptsacheverfahrens festzusetzen.*®

Trotz der wortlichen Verwendung des Begriffs des ,,Streitgegenstandes® kennen weder
die ZPO noch die einschldgigen Gesetze eine Legaldefinition. Nach einer am Wortlaut
des §253 Abs.2 Nr.2 ZPO orientierten Auffassung vom ,zweigliedrigen®

Streitgegenstandsbegriff wird dieser anhand des Klageantrags, in dem die vom Kliger

3 Weise, Selbstdndiges Beweisverfahren im Baurecht, Rn. 610.

55 BGH, Beschluss vom 21.10.2004 — V ZB 28/04, BGHR 2005, 198 (199); BGH, Beschluss vom 18.12.2002 — VII ZB 97/02,
NIW, 2003, 1322 (1323); BGH, Urteil vom 27.02.1996 — X ZR 3/94, NJW 1996, 1749; OLG Schleswig, Beschluss vom
15.02.1991 — 9 W 23/91, JurBiiro 1991, 962.

% BGH, Beschluss vom 09.02.2006 — VII ZB 59/05, Rpfleger 2006, 338; BGH, Beschluss vom 22.07.2004 — VII ZB 9/03,
JurBiiro 2004, 664; OLG Koln, Beschluss vom 27.03.2007 — 3 W 75/06, MDR 2007, 1347; KG, Beschluss vom 10.10.2005 — 12
W 41/05, NJOZ 2006, 525; OLG Miinchen, Beschluss vom 25.01.2005 — 11 W 3025/04, OLGR Miinchen 2005, 444; OLG
Diisseldorf, Beschluss vom 23.06.1996 — 12 W 42/96, BauR 1997, 349; OLG Niirnberg, Beschluss vom 03.04.1995 — 8 W
1003/95, JurBiiro 1996, 35; OLG Koln, Beschluss vom 09.06.1999 — 17 W 241/98, NJW-RR 2000, 361 = OLGR 1999, 323; das
OLG Miinchen, Beschluss vom 29.02.2000 — 11 W 957/00, MDR 2000, 726 (727), geht von einer ,sachlichen“
Ubereinstimmung aus; Hartmann, in Baumbach/Lauterbach/Hartmann, ZPO, § 91, Rn. 202 ,,Selbstindiges Beweisverfahren®;
Ulrich, Selbstindiges Beweisverfahren mit Sachverstiandigen, Kapitel 9.5.5; Siegburg, in FS fiir Mantscheff, 405 (413).

Dieses Werk ist copyrightgeschutzt und darf in keiner Form vervielfaltigt werden noch an Dritte weitergegeben werden.
Es gilt nur fur den persénlichen Gebrauch.



beanspruchte Rechtsfolge konkretisiert wird, und des zur Begriindung vorgetragenen

Lebenssachverhalts, aus dem der Kliger die begehrte Rechtsfolge herleitet, bestimmt.”’

Als ,,Streitgegenstand des selbstdndigen Beweisverfahrens kann nur die Feststellung von
streitigen Tatsachen in Betracht kommen. Aufgrund dessen konnen sich die Gegenstédnde
von selbstdndigem Beweisverfahren und Hauptprozess auch nur insoweit decken, als es
um die dem jeweiligen Verfahren zugrundeliegenden Tatsachen geht.”® Es muss also im
selbstindigen Beweisverfahren bereits vorgetragen werden, weshalb ein besonderes
Interesse an der Beweisaufnahme besteht, wobei ein selbstindiges Beweisverfahren nur
durchgefiihrt werden darf, wenn es denkbar erscheint, dass aus den Tatsachen ein
Rechtsstreit erwédchst. Andererseits kann der Gegenstand auch iiber den Anspruch des
Hauptsacheverfahrens  hinausgehen, z.B. wenn die Tatsachengrundlage zu
Gegenanspriichen im selbstindigen Beweisverfahren ermittelt wird, die den Wert des
abzuwehrenden Hauptsacheanspruchs iibersteigen.” Insofern ist der Begriff des

Streitgegenstandes nicht im technisch prozessualen Sinne zu verstehen.

Wie bereits ausgefiihrt, ist fiir die Kennzeichnung des Streitgegenstandes der konkrete
Lebenssachverhalt und der Antrag entscheidend. Der Antrag bringt das Interesse und die
Zielrichtung der Rechtsverfolgung des Antragstellers zum Ausdruck. Der Antragsteller
begehrt dabei eine bestimmte Tatsachenerkenntnis und gerade nicht die Titulierung eines

Anspruchs.

2. Zuordnung des Beweisverfahrens zum Hauptsacheverfahren

Der Streitgegenstand des Hauptsacheverfahrens wird durch das Beweisthema des
vorhergehenden selbstdndigen Beweisverfahrens behandelt, der Streitgegenstand der zu
erhebenden Klage kann insofern wéhrend der Beweisfithrung noch in Umfang und
Qualitit ungewiss bleiben. Bei der Zuordnung des Streitgegenstandes bestehen generelle
Unsicherheiten. Entscheidend ist, inwieweit das selbstindige Beweisverfahren
Linhaltlich® einem Hauptprozess zugeordnet werden kann.”® Ein solcher Prozessbezug ist

anzunehmen, wenn das Hauptsacheverfahren eine konsequente Fortfiilhrung des

ST BGH, Urteil vom 26.09.2000 — VI ZR 279/99, NJW 2001, 157 (158); BGH, Urteil vom 20.03.2000 — II ZR 250/99, NJW
2000, 1958; Musielak, in Musiclak, ZPO, Einl., Rn. 68 ff.; Becker-Eberhard, in Miinchener Kommentar, ZPO, Vorbem. zu
§§ 253 ff., Rn. 32 f.; Seeber, S. 51.

3% Kroppen/Heyers/Schmitz, Beweissicherung im Bauwesen, Rn. 944; auch OLG Miinchen, Beschluss vom 29.02.2000 — 11 W
957/00,NJW-RR 2001, 719 f..

% OLG Koblenz, Beschluss vom 18.10.2001 — 14 W 660/01, BauR 2002, 1889.

60 BGH, Beschluss vom 09.02.2006 — VII ZB 59/05, NJW-RR 2006, 810; OLG Miinchen, Beschluss vom 29.02.2000 — 11 W
957/00, MDR 2000, 726 (727); OLG Miinchen, Beschluss vom 24.02.2000 - 11 W 896/00, MDR 2000, 603; OLG Stuttgart,
Beschluss vom 17.08.1999 — 8 W 192/99, BauR 2000, 136; Joussen, in Ingenstau/Korbian, B § 18 Nr. 4, Rn. 178; Hansens,
Rpfleger 1997, 363.
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Beweisverfahrens darstellt.®’ Dabei hat sich die Zielrichtung der Durchfiihrung des
selbstindigen Beweisverfahrens nach sachlichen Gesichtspunkten® zu orientieren, jedoch

nicht nach der jeweiligen Bemessung des Streitwerts.*

Die zuldssigen Beweisthemen des selbstdndigen Beweisverfahrens sind ausschlieBlich
die in § 485 Abs. 2 Nr. 1 — 3 ZPO aufgezihlten Beweisfragen, was eine Durchbrechung
des Grundsatzes der Beweisunmittelbarkeit nach § 355 ZPO darstellt. Es handelt sich
dabei um Beweisfragen, die auf der Grundlage eines Gutachtens am ehesten eine giitliche
Einigung erwarten lassen. Die laienhafte Kenntnis und Geltendmachung aller dem
Antragsteller nach § 485 Abs. 2 ZPO einfallenden Mingel kann zu mehreren vom
Sachverstindigen zu behandelnden Beweisthemen fithren, die letztlich nicht alle
Bestandteil des Hauptsacheverfahrens werden. Speziell in baurechtlichen Streitigkeiten
bilden zumeist verschiedene Maingel Teile eines einheitlichen
Maingelbeseitigungsanspruchs; die Beweistatsachen sind dabei innerhalb desselben
Rechtsverhéltnisses mehrfach relevant. Ein entsprechendes Korrektiv zulasten des
Antragstellers ist dennoch nicht notwendig und auch nicht in einer spéteren Fixierung des
Gegenstandes durch das Sachverstindigengutachten zu sehen. Da fiir die
Hauptsacheentscheidung die Beweisthemen entscheidungserheblich sind und die
Kostenentscheidung akzessorisch zur Hauptsacheentscheidung ergeht, sind die
Beweistatsachen unter die Tatbestandsmerkmale eines streitgegenstdndlichen Anspruchs
zu fassen. Insofern entstehen dem Antragsgegner wegen des Korrektives des § 96 ZPO
keine Nachteile. Ausreichend fiir die Bestimmung der Beweisthemen gerade in
Bauprozessen soll die vom BGH entwickelte Symptom-Rechtsprechung® sein, nach der
mit einer hinreichend konkreten Benennung der Mangelerscheinungen der Mangel bereits
ausreichend bezeichnet ist. Dadurch kann der Antragsteller sein Verlustrisiko steuern.
Trotzdem sollte er die ,richtige” Frage moglichst sofort formulieren, da es nicht immer

moglich ist, einen Ergdnzungsantrag zu stellen.

RegelmiBig begriinden Tatsachen, die der Verteidigung gegen spéter anhdngig gemachte
Anspriiche dienen sollten und nunmehr im Hauptsacheprozess auch vorgetragen werden,

1 OLG Koblenz, Beschluss vom 10.09.2003 — 14 W 469/03, NJW-RR 2004, 1006 (1007); OLG Koblenz, Beschluss vom
27.01.2003 — 14 W 15/03, OLGR Koblenz 2003, 514.

62 BGH, Beschluss vom 21.10.2004 — V ZB 28/04, NJW 2005, 294; OLG Miinchen, Beschluss vom 29.02.2000 — 11 W 957/00,
MDR 2000, 726 (727).

® BGH, Beschluss vom 16.09.2004 — III ZB 33/04, MDR 2005, 162; OLG Niirnberg, Beschluss vom 08.11.1999 — 13 W
2637/99, OLGR 2000, 114; OLG Miinchen, Beschluss vom 16.08.1999 — 11 W 2144/99, MDR 1999, 1347 = NJW-RR 2000,
1237; Ulrich, AnwBI. 2003, 144 (147).

8 vgl. BGH, Urteil vom 09.10.2008 — VII ZR 80/07,IBR 2009, 17; BGH, Urteil vom 23.06.2005 — VII ZR 114/04, BauR 2005,
1682; BGH, Urteil vom 14.01.1999 — VII ZR 19/98, IBR 1999, 206; BGH, Urteil vom 26.03.1992 — VII ZR 258/90, BauR 1992,
503.

Dieses Werk ist copyrightgeschutzt und darf in keiner Form vervielfaltigt werden noch an Dritte weitergegeben werden.
Es gilt nur fur den persénlichen Gebrauch.



die Identitit der Streitgegenstinde.® Das selbstindige Beweisverfahren schafft damit die
tatsdchlichen Grundlagen fiir ein sich anschlieBendes Hauptsacheverfahren.
Dementsprechend steht gem. § 493 Abs. 1 ZPO die Beweiserhebung im selbstédndigen
Beweisverfahren einer Beweisaufnahme vor dem Prozessgericht gleich, sofern sich eine
Partei im Prozess auf die Tatsachen beruft, {iber die selbstindig Beweis erhoben worden
ist.®® Es muss also erkennbar sein, dass der Anspruchsteller seine Bewertung auf das
Ergebnis des selbstindigen Beweisverfahrens stiitzt und somit die Kosten des
selbstindigen Beweisverfahrens Vorbereitungskosten waren. Demgegeniiber fehlt es an
der Identitdt der Streitgegenstinde, wenn beispielsweise Baumingel Gegenstand des
selbstindigen =~ Beweisverfahrens sind und im  Hauptsacheprozess  nur
entscheidungserheblich ist, ob der Beweissicherungsantrag die Verjdhrung unterbrochen
hat.’” Dann sind die Kosten des selbstindigen Beweisverfahrens mangels Identitit nicht

Teil der Hauptsachekosten.

3. Volle Identitiit der Streitgegenstinde

a. Identitit bei nutzlosem Beweisergebnis

Soweit das Beweisergebnis des selbstindigen Beweisverfahrens fiir die
Hauptsacheentscheidung vollig nutzlos war, besteht die Besonderheit, dass das
Prozessgericht die Befugnis und im Rahmen des Ermessens auch die Pflicht hat, die
Kosten des Beweisverfahrens gem. § 96 ZPO durch gesonderten Kostenausspruch dem in
der Hauptsache obsiegenden Antragsteller aufzuerlegen.’® Es liegt volle Identitit der
Streitgegenstdnde vor. Sofern fiir die diesbeziigliche Heranziehung des § 96 ZPO zum
Teil eine analoge Anwendung dieser Norm befiirwortet wird,”” ist darauf zu verweisen,
dass es an der fiir eine Analogie erforderliche Regelungsliicke fehlt. Zudem stellt sich ein

selbstdndiges Beweisverfahren tiber den Bereich der Klage als Angriffs- oder

% OLG Niirnberg, Beschluss vom 03.04.1995 — 8 W 1003/95, JurBiiro 1996, 35; OLG Hamm, Beschluss vom 28.12.1999 — 21
W 34/98, BauR 2000, 1090 (1091); OLG Miinchen, Beschluss vom 16.08.1999 — 11 W 2144/99, NJW-RR 2000, 1237; OLG
Hamm, Beschluss vom 29.07.1997 — 21 W 15/97, OLGR 1997, 299; OLG Koln, Beschluss vom 09.06.1999 — 17 W 241/98,
NJW-RR 2000, 361.

5 Gemeint ist, dass die selbstindige Beweiserhebung einer durch das Prozessgericht gem. § 358 ZPO angeordneten
Beweiserhebung gleichsteht; vgl. dazu Cuypers, NJW 1994, 1985 (1991).

7 OLG Koblenz, Beschluss vom 18.10.2001 — 14 W 660/01, BauR 2002, 1889.

% BGH, Beschluss vom 24.06.2004 — VII ZB 34/03, BauR 2004, 1487 (zur allgemeinen Anwendung); OLG Disseldorf,
Beschluss vom 26.08.1997 — 22 W 45/97, NJW-RR 1998, 358; OLG Niirnberg, Beschluss vom 14.09.1994 — 9 W 2700/94, BauR
1995, 275 (277); LG Frankenthal, Beschluss vom 29.06.1981 — 1 T 150/81, MDR 1981, 940 (941); Schreiber, in Miinchener
Kommentar, ZPO, § 485, Rn. 21; Miernik, IBR 2004, 609.

% Pastor, in Werner/Pastor, Der Bauprozess, Rn. 126.
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Verteidigungsmittel i.S.d. § 96 ZPO dar.”” Die Auferlegung der Kosten zulasten des
Antragstellers ist vor dem Hintergrund gerechtfertigt, dass bei voéllig nutzlosen
Ergebnissen des selbstindigen Beweisverfahrens eben nicht die Besorgnis besteht, dass
zu sichernde Beweise fiir einen glinstigen Prozessausgang verloren gehen konnten.
Ansonsten hat der Richter weder die Beweisbediirftigkeit oder die Erheblichkeit des
Beweismittels fiir den Hauptprozess noch dessen Erfolgsaussichten zu beurteilen. Diese
Kostengrundentscheidung unter Anwendung des § 96 ZPO ermoglicht die Verteilung
aller Kosten, d.h. derjenigen sowohl des Beweis- als auch derjenigen des
Hauptsacheverfahrens, im Kostenfestsetzungsverfahren und infolgedessen einen
einheitlichen Kostentitel. Die Nichtanwendbarkeit des § 494a ZPO fiihrt damit auch nicht

zu einem unbilligen Ergebnis.

b. Identitit bei Klageabweisung wegen Unzulissigkeit

Schwierigkeiten in Bezug auf die Identitdt des Streitgegenstandes bzw. deren Nachweis
bestehen fiir den Antragsgegner bzw. spiteren Beklagten, wenn die Hauptsacheklage
nach einem gefiihrten Beweisverfahren ohne sachliche Entscheidung zum Gegenstand
des Beweisverfahrens abgewiesen wird. Der BGH hat sich zur Problematik der
Klageabweisung bisher noch nicht ausdriicklich geduBert;”' er vertritt aber im Fall der
Klageriicknahme im Hauptsacheverfahren die Ansicht, dass sich durch die Riicknahme
der Hauptsacheklage an der einmal begriindeten Zugehorigkeit der Kosten des
selbstindigen Beweisverfahrens zu den Kosten des Hauptverfahrens nichts dndert.”” Die
dazu zitierten Meinungen” weisen auf die allgemeinen Regeln der Kostentragungspflicht
und mithin auch auf die Anwendung des § 91 ZPO fiir den Fall der Klageabweisung hin.
In beiden Fillen kommt es nicht darauf an, ob iiber das Ergebnis des selbstindigen
Beweisverfahrens mitentschieden bzw. das Beweisergebnis verwertet wurde, sondern
darauf, dass sich an der einmal begriindeten Zugehorigkeit der Kosten zu denen des
Hauptsacheverfahrens nichts &ndert. Sofern die Beweistatsachen im Hauptprozess
vorgetragen, aber dort vom Gericht wegen der Unzuldssigkeit der Klage nicht verwertet

werden, sind die dem Beklagten im selbstindigen Beweisverfahren entstandenen Kosten

70 AG Bielefeld, Beschluss vom 17.04.2000 — 4 C 47/00, NJW-RR 2000, 1240.
" Offen gelassen in BGH, Beschluss vom 22.05.2003 — VII ZB 30/02, NJW-RR 2003, 1240.

'S, BGH, Beschluss vom 13.12.2006 — XII ZB 176/03, NJW 2007, 1279 (1280f) = NZBau 2007, 246; s. dazu die
Ausfithrungen zur Klageriicknahme sub. D..

%S0 OLG Stuttgart, Beschluss vom 09.09.1987 — 8 W 236/87, Rpfleger 1988, 117; OLG Celle, Beschluss vom 22.02.1984 — 8
W 123/84, JurBiiro 1984, 1581; Schreiber, in Miinchener Kommentar, ZPO, § 494a, Rn. 1; Schreiber, NJW 1991, 2600 (2602).
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somit Kosten des Hauptprozesses, da sich durch die Abweisung der Klage als unzuldssig
grundsdtzlich nichts am Charakter des Beweisverfahrens als Nebenverfahren zum
Hauptprozess #dndert.”* Diese Losung ist auch sachgerecht, da allein der Kliger die
Einleitung des Rechtsstreits einschlieSlich des diesen vorbereitenden Beweisverfahrens
und die Auslosung der damit verbundenen Kosten zu verantworten hat. Dagegen werden
die kldgerischen Kosten des Beweisverfahrens bei Abweisung der Klage aufgrund
mangelnder Aktiv- oder Passivlegitimation nicht von der Kostenfestsetzung umfasst, weil
sie noch Teil eines anderweitigen Hauptsacheverfahrens sein konnen.” Eine vorrangige
Anwendung des § 494a ZPO kommt nicht in Betracht, und zwar auch nicht mit der
Begriindung, dass es an einer abschlieBenden sachbezogenen Entscheidung fehle.”®
Dennoch wird teilweise in der Literatur ein Kostenausspruch nach § 494a Abs. 2 ZPO
gefordert.”” Dies ist aufgrund der grundsitzlichen Zuordnung der Kosten des
Beweisverfahrens zum Hauptsacheverfahren nicht moglich. Als Ausnahmevorschrift
bleibt § 494a ZPO eng auszulegen. Die vorgerichtlichen Kosten bleiben fiir den
Beklagten im Hauptverfahren gem. § 91 ZPO erstattungsfiahig.

c. Identitit bei Klageinderung

Dagegen sind die Voraussetzungen fiir eine Einbeziehung der Kosten des selbstéindigen
Beweisverfahrens in das Hauptsacheverfahren mangels Identitdt der Streitgegenstinde
bei einer Klagednderung nicht mehr gegeben. Nach Eintritt der Rechtshiangigkeit darf
nach § 263 ZPO eine Klage nur noch geéndert werden, wenn der Beklagte einwilligt oder
das Gericht die Anderung fiir sachdienlich erachtet. Dabei bedeutet eine Anderung der
Klage in diesem Sinne auch immer eine Anderung des Streitgegenstandes. Darin besteht
beispielsweise der Unterschied zur Klageriicknahme. Wiahrend eine Klagednderung den
Austausch des Rechtsschutzbegehrens bewirkt, bewirkt die Klageriicknahme dessen
Wegfall.”® Fiir das selbstindige Beweisverfahren gilt, dass es sich inhaltlich auf den

Gegenstand des Hauptprozesses beziehen muss; die Rechtshiangigkeit der Klage fixiert

™ Kroppen/Heyers/Schmitz, Beweissicherung im Bauwesen, Rn. 951, unter ausdriicklichem Hinweis auf BGH, Urteil vom
30.01.1956 — II ZR 168/54, BGHZ 20, 4 (15); KG, Beschluss vom 20.08.1996 — 1 W 4514/95, NJW-RR 1997, 960;
Rosenberg/Schwab/Gottwald, Zivilprozessrecht, § 116, Rn. 22; in diesem Sinne auch Schreiber, in Miinchener Kommentar, ZPO,
§ 485, Rn. 21; Goéttlich/Mimmler/Rehberg/Xanke, RVG, ,,Selbstidndiges Beweisverfahren®, Anm. 5.

5 Weise, Selbstindiges Beweisverfahren im Baurecht, Rn. 598.

76 OLG Diisseldorf, Beschluss vom 03.02.2006 — 23 W 62/05, NJW-RR 2006, 1028; OLG Koblenz, Beschluss vom 05.03.2003 —
14 W 148/03, MDR 2003, 1080; OLG Miinchen, Beschluss vom 29.02.2000 — 11 W 957/00, MDR 2000, 726 (727): es lag ein
Fall der Klageianderung zugrunde; im Ergebnis Siegburg, FS fiir Mantscheff, S. 405 (411).

7 Leipold, in Stein/Jonas, ZPO, § 494a, Rn. 26; Fink, Das selbstéindige Beweisverfahren in Bausachen, J, Rn. 458.
8 Greger, in Zsller, ZPO, § 269, Rn. 5.
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dabei auch immer den Streitgegenstand. Ist beispielsweise eine fristgemidl3 erhobene
Klage auf Feststellung der Erledigung des selbstindigen Beweisverfahrens in eine Klage
auf die Erstattung der gerichtlichen und auBlergerichtlichen Kosten gedndert worden, ist
mangels Zugehorigkeit der Kosten des selbstindigen Beweisverfahrens zum
Hauptsacheverfahren nicht mehr iiber diese zu entscheiden. An der erforderlichen
Identitit fehlt es also, wenn sich das das Hauptsacheverfahren abschlieBende Urteil nach
zuldssiger Klagednderung nicht mehr auf den wurspriinglichen Gegenstand des
Rechtsstreits, welcher auch Gegenstand des selbstindigen Beweisverfahrens gewesen ist,
bezicht.” Infolge des Austauschs des Rechtsschutzbegehrens durch den Kliger kann
ndmlich nicht mehr davon ausgegangen werden, dass sich das mit der Einleitung des
selbstindigen Beweisverfahrens bekundete rechtliche Interesse weiterhin mit dem
Gegenstand der Hauptsache deckt. In diesen Féllen kann das Beweisergebnis im
Hauptsacheverfahren regelmdfig nicht mehr herangezogen werden, was aber
Voraussetzung fiir die Identitdt der Streitgegenstinde ist. Die Kosten des selbstdndigen
Beweisverfahrens konnen nicht mehr als solche des Hauptsacheprozesses festgesetzt
werden.** Wird die Sachdienlichkeit einer Klageinderung aber verneint und die
gednderte Klage mithin als unzuldssig abgewiesen, ergibt sich, wie bei der

Klageabweisung, eine einheitliche Kostenentscheidung im Hauptsacheverfahren.

d. Identitit bei mehreren Hauptsacheverfahren

Wenn nach Abschluss eines Beweisverfahrens mehrere Hauptsacheverfahren gefiihrt
werden, die jeweils auch die im selbstdindigen Beweisverfahren gekliarten Tatsachen zum
Inhalt haben und durch selbiges vorbereitet worden sind, sind die Kosten des
einheitlichen selbstdndigen Beweisverfahrens im Verhéltnis der Streitwerte auf die
einzelnen Prozesse aufzuteilen.®® Dementsprechend ist auch nur der fiir das jeweilige
Verfahren anfallende Anteil der Gerichtskosten des Beweisverfahrens in den
Kostenausgleich einzubeziehen. Wird auf ein selbstindiges Beweisverfahren nach

Fristsetzung gem. § 494a ZPO hin Klage erhoben, werden die Kosten des selbstindigen

" OLG Miinchen, Beschluss vom 29.02.2000 — 1 W 957/00, NJW-RR 2001, 719 = MDR 2000, 726; OLG Koln, Beschluss vom
07.01.2005 — 17 W 302/04, BauR 2005, 900; Leipold, in Stein/Jonas, ZPO, vor § 485, Rn. 30.

89 Ulrich, Selbstindiges Beweisverfahren mit Sachverstindigen, Kapitel 9.4.

81 OLG Miinchen, Beschluss vom 29.02.2000 — 11 W 957/00, NJW-RR 2001, 719; OLG Stuttgart, Beschluss vom 17.08.1999 —
8 W 192/99, BauR 2000, 136; OLG Miinchen, Beschluss vom 09.03.1989 — 11 W 3434/88, MDR 1989, 548 (549); Hartmann, in
Baumbach/Lauterbach/Hartmann, ZPO, § 91, Rn. 199 ,.Selbstindiges Beweisverfahren*; Herget, in Zoller, ZPO, § 91, Rn. 13
.Selbstindiges Beweisverfahren®; Bork, in Stein/Jonas, ZPO, § 91, Rn. 21; Joussen, in Ingenstau/Korbian, B § 18 Nr. 4, Rn. 180;
Fink, Das selbstiandige Beweisverfahren in Bausachen, J, Rn. 472; Wielgloss, JurBiiro 1999, 579.
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Beweisverfahrens allein in die Kostenfestsetzung dieses Hauptsacheverfahrens
einbezogen.”  Prozesskosten  kénnen  dann  nicht  Gegenstand  zweier
Kostengrundentscheidungen sein. Sofern bereits mehrere Hauptsacheverfahren laufen, in
die das Beweisergebnis eingefiihrt werden soll, gilt § 494a ZPO schon dem Wortlaut

nach nicht.

e. Zwischenergebnis

Fir die Identitdt der Streitgegenstinde ist entscheidend, dass das selbstindige
Beweisverfahren inhaltlich einem Hauptsacheverfahren zugeordnet werden kann und
Prozessbezug zu diesem aufweist. Diese Identitdt ist auch gegeben bei einem vollig
nutzlos gefithrten Beweisverfahren oder bei einer Klageabweisung wegen Unzuldssigkeit.
Im Falle eines unterschiedlichen Streitgegenstandes im Hauptsacheprozess und im
angestrengten Beweisverfahren kann die prozessuale Kostenentscheidung nach § 91 ZPO
keine Grundlage fiir die Festsetzung von Kosten des Beweisverfahrens bilden. Damit
entfallen bei Klagednderung aufgrund des gednderten Streitgegenstandes die
Voraussetzungen der FEinbeziehung der Kosten des Beweisverfahrens in das
Hauptsacheverfahren.  Sofern  keine  Identitit  besteht, kann  folgerichtig
§494a Abs. 2 S. 1 ZPO mit seiner gesonderten Kostenfolge als
Kostengrundentscheidung eingreifen. Werden zu einem Beweisverfahren mehrere
Hauptsacheverfahren gefiihrt, sind die Kosten des selbstindigen Beweisverfahrens

entsprechend dem Verhiéltnis der Streitwerte der Hauptsacheverfahren aufzuteilen.

4. Teilidentitit der Streitgegenstinde

a. Kosten des relevanten Beweisergebnisteils

Zu differenzieren ist zwischen dem im Hauptsacheprozess geltend und nicht geltend
gemachten Beweisergebnisteil. Hinsichtlich der Teile der Beweisthemen des
selbstindigen Beweisverfahrens, die auch zum Streitgegenstand im Hauptsacheverfahren
geworden sind, sind die Kosten der Beweiserhebung unproblematisch Teil der Kosten der

Hauptsache.

82 OLG Jena, Beschluss vom 15.03.2005 —9 W 49/05, OLG-NL 2005, 116.
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b. Kosten des irrelevanten Beweisergebnisteils

aa. Keine Teilkostengrundentscheidung nach § 494a Abs. 2 ZPO

Der Antragsgegner kann hinsichtlich des nicht geltend gemachten Teils keinen Antrag
nach §494a Abs. 1 ZPO stellen, da dieser Vorgehensweise entgegensteht, dass der
Gegenstand dem Grunde nach bereits im Klageverfahren anhédngig gemacht ist.
Dementsprechend ist eine gesonderte Kostenentscheidung nach § 494a Abs. 2 ZPO nicht
moglich. Der Losungsansatz, nach § 494a Abs. 2 ZPO eine Teilkostenentscheidung zu
erlassen, kann auch nicht durch die Argumentation gestiitzt werden, dass nur nach den
Teilen zu entscheiden sei, die in das Hauptsacheverfahren eingefiihrt wiirden und die
Gegenstand des Beweisverfahrens blieben. Unter anderem vertritt das OLG Koblenz,
dass sich die Kostengrundentscheidung der Hauptsache nur auf den deckungsgleichen
Gegenstand aus dem Beweisverfahren beziehe.* So sei es zweckmiBig, nur die Kosten in
die Kostenfestsetzung mit einzubeziehen, die entstanden widren, wenn das
Beweisverfahren  von  vornherein nur auf den  anhdngig  gewordenen
Hauptsachestreitgegenstand beschriinkt durchgefiihrt worden wire.** Dabei betreffe die
Kostengrundentscheidung hinsichtlich aller Gebiihren, einschlieBlich der Beweisgebiihr,
nur den Wert der Klage. Der Reststreitwert gehore danach nicht zu den Kosten des
Rechtsstreits. Deshalb seien die sich ergebenden Differenzgebiihren nach Ansicht dieses
Senats® gem. § 494a Abs. 2 ZPO geltend zu machen. Nach Ansicht von Cuypers soll es
in einem Verfahren, in dem es um Tatsachenfeststellung geht und nicht darum, ob die
Partei obsiegt oder unterliegt, gerechtfertigt sein, die Kosten des Beweisverfahrens nach
dem Aufwand, der durch den verfahrenseinleitenden Antrag begriindet worden ist, zu
quoteln. Dies richte sich nach dem Zeitaufwand des Sachverstindigen.* Die praktische

Umsetzung auf der Grundlage dieser Argumentation diirfte sich jedoch vorab als

8 OLG Koblenz, Beschluss vom 25.10.1999 — 14 W 698/99, MDR 2000, 669 = OLGR 2000, 345; genau gegensétzlich bzgl. des
abweichenden Streitwertes der Hauptsacheklage entschied der 10. Zs des OLG Koblenz, Beschluss vom 15.03.1999 — 10 W
162/99, OLGR 2000, 50; auch OLG Niirnberg, Beschluss vom 08.11.1999 — 13 W 2637/99, OLGR 2000, 114; OLG Miinchen,
Beschluss vom 18.05.1992 — 19 W 980/92, OLGR 1992, 94; fortgefiihrt fiir den Fall der Erfiillung OLG Miinchen, Beschluss
vom 11.06.1996 — 13 W 1586/96, OLGR 1996, 219 = BauR 1997, 167.

8 OLG Koblenz, Beschluss vom 25.10.1999 — 14 W 698/99, MDR 2000, 669.

8 Der 3. Zs des OLG Koblenz, Beschluss vom 24.01.1997 - 3 W 23/97, OLGR Koblenz 1997, 52 entschied, dass die
entstehenden Quoten gegebenenfalls zu schitzen seien. Der 9 Zs des OLG Schleswig, Beschluss vom 04.02.1994 — 9 W 18/94,
AnwBI. 1995, 269, differenziert weiter zwischen der Verfahrensgebiihr und den gerichtlichen Auslagen. Bei ersterer soll eine
Quote nach dem Verhiltnis der Werte der einzelnen Beweispunkte gebildet werden; von den gerichtlichen Auslagen sollen
diejenigen ausgesondert werden, die nach Partei und Gegenstand keinen Bezug zu dem nachfolgenden Rechtsstreit aufweisen.

86 Cuypers, MDR 2004, 244 (250); OLG Hamm, Urteil vom 13.05.2004 — 21 U 172/03, BauR 2005, 140, differenziert dariiber
hinaus zwischen den Kosten fiir die Kostenfestsetzung im Hauptsacheprozess und denen der Schadensposition im
Hauptsacheverfahren.
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unzweckméiBig und unbrauchbar herausstellen, da diese Trennung im Nachhinein

vorgenommen werden miisste.

Richtig ist zwar, dass nur die Kostenteile des Beweisverfahrens im Hauptsacheverfahren
festsetzbar sind, die in diesem gegenstdndlich sind, doch verkennt auch das OLG
Koblenz, dass § 494a Abs. 2 ZPO nur an die Tatsache der Klageerhebung ankniipft und
nicht an die Bemessung der jeweiligen Streitwerte. Sofern die Gerichte im selbstédndigen
Beweisverfahren und im Hauptsacheverfahren von unterschiedlichen Streitwerten
ausgingen, kdme es zu nicht abgestimmten und bereits erwidhnten widerspriichlichen
Kostenentscheidungen; denn eine gegebenenfalls isolierte Teilkostenentscheidung gem.
§ 494a ZPO fiir den nicht rechtshingig gemachten Teil wire etwa zeitgleich mit der
Klageerhebung zu erlassen. Zu diesem Zeitpunkt konnten zudem etwaige
Klagednderungen oder Klageerweiterungen noch nicht beriicksichtigt sein, so dass eine
zu treffende Quotenentscheidung kaum moglich wire. Das AG Goéttingen fithrt hierzu
richtigerweise an, dass es unter anderem auch prozessundkonomisch sei, zwei Gerichte
iiber die Kosten entscheiden zu lassen.®” Eine Entscheidung iiber die , erledigten” Kosten
soll das mit der Hauptsacheklage befasste Hauptsachegericht nicht zuletzt aufgrund der
Sachnédhe und aus der Tatsache heraus, dass es das Beweisergebnis ohnehin zu wiirdigen
hat, treffen. Das Gericht des selbstidndigen Beweisverfahrens ist aus diesem Grund nicht
zustindig fiir eine Kostenentscheidung nach § 494a Abs. 2 ZPO.

Bischof argumentiert zurecht, dass bei einer Anerkennung von Teilkostenentscheidungen
nach § 494a ZPO die erkennenden Gerichte gehalten wiren, sich unter Heranziehung der
Abgrenzungsjudikatur der Kostensenate der Oberlandesgerichte mit der Frage zu
befassen, was im Kostenfestsetzungsverfahren berticksichtigt werden kénne und was
nicht.*® Dies wiirde zu einer iibermiBigen potenziellen Fehlerquelle fithren. Nur mit einer
einheitlichen Kostenentscheidung kann der Gefahr widerspriichlicher Entscheidungen

zuverldssig begegnet werden.

Aus einer Aufspaltung der Kostenentscheidung in zwei verschiedene Verfahren wiirde
unter Umstédnden auch eine Gebithrenmehrbelastung der Parteien resultieren, da die bei
hoheren Gegenstandswerten eintretende Gebiihrendegression im Fall der Verteilung des

Streitgegenstandes auf verschiedene Verfahren nicht zur Wirkung kommt.”

87 AG Gaottingen, Beschluss vom 04.01.2000 — 21 H 12/97, NJW-RR 2000, 1094.
88 Bischof, JurBiiro 1992, 779 (782).
8 Bischof, JurBiiro 1992, 779 (782); OLG Diisseldorf, Beschluss vom 26.08.1997 — 22 W 45/97, NJW-RR 1998, 358 (359).
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Verzerrungen  aufgrund  der  Gebiihrendegression ~ werden  aufgrund  der
Nichtanwendbarkeit des § 492a Abs. 2 ZPO ebenfalls vermieden.

Es sind also Griinde der Praktikabilitit und der Prozess6konomie, die fiir eine
Behandlung der Kosten im anhdngigen Hauptsacheverfahren sprechen. Auch ein
Zuwarten bis zur Entscheidung des Hauptsacheprozesses ist dem Antragsgegner
zumutbar. Es wire auch gar nicht sachgerecht, einen Teil der Kosten des Antragsgegners
im Beweisverfahren trotz nur teilweiser Verwertung des Ergebnisses von der Erstattung
auszunehmen und den Antragsgegner damit auf einen weiteren Prozess fiir seinen
moglichen materiell-rechtlichen Kostenerstattungsanspruch zu verweisen. Dies ergibt
sich nicht zuletzt aus dem Ausnahmecharakter des § 494a ZPO, dem als Grundregel zu
entnehmen ist, dass nur dann ein Bediirfnis fiir eine selbstindige Kostenentscheidung im
Beweisverfahren anzunehmen ist, wenn ein denselben Streitgegenstand betreffendes
Hauptsacheverfahren gerade nicht stattfindet.

Aus den gennannten Griinden ist das Argument nicht iiberzeugend, dass es § 494a ZPO
bezwecke, dem Antragsgegner die Moglichkeit der frithzeitigen Erlangung des
Kostentitels zu verschaffen, ohne auf einen etwaigen Hauptsacheprozess und dessen
Abschluss warten zu miissen und deshalb eine Kostenentscheidung gem. § 494a ZPO
moglich sein miisse.”” Auch der Annahme einer sich aus den Gesetzesmaterialien
ergebenden Ausweitung der Vorschrift des § 494a ZPO zugunsten des Antragsgegners
kann heute nicht mehr gefolgt werden. So wurde vom OLG Diisseldorf noch im Jahre
1997 vertreten, dass eine Entscheidung im selbstindigen Beweisverfahren bei einer
teilweisen Klageerhebung moglich sein miisse, da auch im Falle der Klageriicknahme die
Kosten der Beweissicherung aus dem selbstdndigen Beweisverfahren nicht von der
Kostengrundentscheidung des Hauptsacheverfahrens nach § 269 Abs. 3 ZPO erfasst sein,
tiber die Kosten des selbstindigen Beweisverfahrens also nicht mitentschieden wiirde.
Wenn die Kosten des Beweisverfahrens schon in dieser Konstellation nicht in die
Hauptsacheentscheidung mit einbezogen wiirden, miisse dies erst recht gelten, wenn
beziiglich eines Teils des Beweisverfahrens gar keine Klage erhoben worden sei.”’ Doch

wird der Fall der Klageriicknahme mittlerweile anders behandelt;”> auch ist in der

% OLG Diisseldorf, Beschluss vom 03.06.2003 — 23 W 22/03, MDR 2003, 1132; OLG Hamm, Beschluss vom 06.01.2000 — 19
W 149/99, OLGR 2000, 115; OLG Miinchen, Beschluss vom 18.05.1992 — 19 W 980/92, OLGR 1992, 94; OLG Miinchen,
Beschluss vom 11.06.1996 — 13 W 1586/96, OLGR 1996, 219; OLG Diisseldorf, Beschluss vom 15.07.1997 — 7 W 40/97, OLGR
1997, 279 = MDR 1997, 979; LG Osnabriick, Beschluss vom 24.06.1994 — 3 T 2/94, MDR 1994, 1052; AG Miinchen, Beschluss
vom 20.03.2001 — 8 OH 21720/99, NJW-RR 2001, 1151; Bischof, JurBiiro 1992, 779 (782); offen gelassen OLG Diisseldorf,
Beschluss vom 11.09.2002 — 5 W 26/02, BauR 2003, 289 fiir den Fall der Erfiillung.

%1 OLG Diisseldorf, Beschluss vom 15.07.1997 — 7 W 40/97, MDR 1997, 979.
2 BGH, Beschluss vom 13.12.2006 — XII ZB 176/03, NJW 2007, 1279 (1281); vgl. dazu die Ausfithrungen sub. D..
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Judikatur des OLG Diisseldorf nach neuesten Entscheidungen eine Abkehr von einer
mdoglichen Teilkostenentscheidung zu erkennen.” Deshalb kann auch der Ansicht von
Luz nicht gefolgt werden. Unter Anlehnung an die Begriindung des 7. Zivilsenats des
OLG Diisseldorf betrachtet er diesen Sachverhalt unter dem Aspekt, dass es unbillig
wére, wenn sich der Antragsteller fiir das Beweisverfahren einen weiten Rahmen stecke
und sich dann fiir das Hauptsacheverfahren die Rosinen herauspicke.”* Auch er verkennt
den im Folgenden dargestellten Anwendungsvorrang des §96 ZPO vor der
Ausnahmevorschrift des § 494a ZPO.

bb. Teilkostengrundentscheidung nach § 96 ZPO

Hinsichtlich des irrelevanten Beweisergebnisteils, der nicht Streitgegenstand der
Hauptsache geworden ist, hat das Gericht in der Hauptsache analog § 96 ZPO
mitzuentscheiden.” Dem Antragsteller konnen diese Kosten auferlegt werden, auch wenn
er in der Hauptsache obsiegen sollte. Sowohl aus prozessokonomischen Griinden als auch
mit Blick auf den Vorteil eines einheitlichen Titels ist es sachgerecht, dass die Kosten des
selbstindigen Beweisverfahrens auch dann insgesamt zu den Kosten des
Hauptsacheverfahrens gehoren, wenn nur Teile des selbstdndigen Beweisverfahrens zum
Gegenstand der anschlieBenden Hauptsacheklage gegen den Antragsgegner gemacht

werden.”®

% OLG Diisseldorf, Beschluss vom 03.02.2006 — 23 W 62/05, NJW-RR 2006, 1028; OLG Diisseldorf, Beschluss vom
10.01.2006 — 22 W 36/05, BauR 2006, 867 (869).

% Luz, Kosten im selbstindigen Beweisverfahren, 251 (267).

% BGH, Beschluss vom 21.10.2004 — V ZB 28/04, NJW 2005, 294; BGH, Beschluss vom 24.06.2004 — VII ZB 11/03, NJW
2004, 3121; BGH, Beschluss vom 09.02.2006 — VII ZB 59/05, BGHR 2006, 687 (688); BGH, Beschluss vom 18.12.2002 — VIII
ZB 97/02, NJW 2003 1322 (1323); OLG Diisseldorf, Beschluss vom 03.02.2006 — 23 W 62/05, NJW-RR 2006, 1028; OLG
Diisseldorf, Beschluss vom 26.08.1997 — 22 W 45/97, NJW-RR 1998, 358 (359); OLG Schleswig, Beschluss vom 30.08.2005 —
16 W 83/05, NJOZ 2006, 850 (851); OLG Koln, Beschluss vom 12.04.2000 — 17 W 480/00, BauR 2000, 1777 (1779); OLG
Koblenz, Beschluss vom 25.05.1993 — 14 W 237/93, NJW-RR 1994, 1277; LG Kleve, Beschluss vom 20.03.1997 — 6 T 34/96,
NJW-RR 1997, 1356 (1358); Giebel, in Miinchener Kommentar ZPO, § 96, Rn. 6; Wolst, in Musielak, ZPO, § 91, Rn. 66;
Huber, in Musielak, ZPO, § 494a, Rn. 5a; Ulrich, IBR 2006, 237; Sturmberg, Der Beweis im Zivilprozess, Rn. 450; Herget, in
Zoller, ZPO, § 494a, Rn. 4a; Pastor, in Werner/Pastor, Der Bauprozess, Rn. 125.

% BGH, Beschluss vom 13.12.2006 — XII ZB 176/03, NJW 2007, 1279 (1281); BGH, Beschluss vom 09.02.2006 — VII ZB
59/05, NJW-RR 2006, 810; BGH, Beschluss vom 21.10.2004 — V ZB 28/04, BauR 2004, 1485; BGH, Beschluss vom 24.06.2004
— VII ZB 11/03, NJW 2004, 3121; OLG Schleswig, Beschluss vom 17.07.2006 — 16 W 57/06, OLGR 2006, 768; OLG
Diisseldorf, Beschluss vom 03.02.2006 — 23 W 62/05, NJW-RR 2006, 1028; OLG Schleswig, Beschluss vom 30.08.2005 — 16 W
83/05, NJOZ 2006, 850; OLG Frankfurt, Beschluss vom 11.07.2003 —2 W 27/03, OLGR Frankfurt 2004, 14; OLG Zweibriicken,
Beschluss vom 20.08.2001 — 4 W 48/01, MDR 2002, 476; OLG Schleswig, Beschluss vom 12.04.2001 — 16 W 35/01, MDR
2001, 836 (837); OLG Diisseldorf, Beschluss vom 17.08.2000 — 12 W 36/00, BauR 2001, 1950; OLG Koblenz, Beschluss vom
15.03.1999 — 10 W 162/99, OLGR 2000, 50; OLG Diisseldorf, Beschluss vom 26.08.1997 — 22 W 45/97, NJW-RR 1998, 358;
OLG Stuttgart, Beschluss vom 09.08.1993 — 6 W 28/93, BauR 1994, 141; OLG Diisseldorf, Beschluss vom 13.10.1992 — 22 W
52/92, OLGZ 1993, 342 = BauR 1993, 370; LG Bonn, Beschluss vom 19.07.1993 — 9 OH 14/92, BauR 1994, 141 (142); AG
Gottingen, Beschluss vom 04.01.2000 — 21 H 12/97, NJW-RR 2000, 1094; Cuypers, NJW 1994, 1985 (1990);
Jagenburg/Reichelt, NJW 1999, 2403 (2411).
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Im Falle der teilweisen Identitdt der Streitgegenstinde werden die Kosten des
Beweisverfahrens somit bereits in der Kostengrundentscheidung unabhingig vom
Ausgang des Hauptsacheverfahrens unter analoger Anwendung des § 96 ZPO erfasst; zu
einer Quotierung im Kostenfestsetzungsverfahren ist der Rechtspfleger nicht berechtigt.”’
Aufgrund in diesem Zusammenhang denkbarer komplexer Konstellationen kann nach
gefestigter BGH-Rechtsprechung auf eine Anwendung des § 96 ZPO als Korrektiv in
diesem Zusammenhang nicht verzichtet werden.”® Denn es werden nach § 96 ZPO nur
solche Kosten des Beweisverfahrens nicht von der erkannten Kostenquote erfasst, die das
Hauptsachegericht nicht in die Hauptsacheverhandlung aufnimmt. In Bezug auf die von

der Klage nicht abgedeckten Teile bedarf es des gesonderten Kostenausspruchs.

Der Anwendung des § 96 ZPO steht auch nicht entgegen, dass sich der Beweisantrag
bzw. die Beweiserhebung im selbstdndigen Beweisverfahren nicht als ein ohne Erfolg
gebliebenes Angriffs- oder Verteidigungsmittel im Klageverfahren darstellt. So vertritt
unter anderem das LG Osnabriick weiterfithrend, dass die Anwendung des § 96 ZPO mit
dem Grundsatz der erforderlichen Identitdt zwischen Beweis- und Hauptsacheverfahren
brechen wiirde, wenn nur ein Teil des Beweisverfahrens in das Hauptsacheverfahren
eingefiihrt wiirde.” Es sei nicht ausgeschlossen, dass der Antragsteller den nicht
eingefiihrten Teil in einem anderen Verfahren doch noch verwende und in diesem dann
erfolgreich sei.'™ Doch gerade vor dem Hintergrund, dass das selbstindige
Beweisverfahren einen Teil der Beweisaufnahme des Hauptprozesses darstellt, muss das
Gericht im Rahmen seiner Kostengrundentscheidung die Moglichkeit haben, {iber
diejenigen Kosten des selbstindigen Beweisverfahrens mitzuentscheiden, die auf den
vom Antragsteller nicht in den Hauptsacheprozess eingefiihrten Teil des Gegenstandes
des Beweisverfahrens entfallen. Es ist zwar grundsétzlich moglich, eine weitere Klage zu
erheben, doch verkennt das LG Osnabriick die Anwendung des § 493 Abs. 1 ZPO und
die zwingende Zuordnung der Kosten. Ist das Beweisergebnis einmal in ein
Hauptsacheverfahren eingefiihrt, soll auch in diesem eine einheitliche Entscheidung {iber
die im selbstindigen Beweisverfahren entstandenen Kosten getroffen werden. Dies

schliefit es begrifflich schon aus, dass die Kosten ein weiteres Mal Prozesskosten i. S. d.

7 BGH, Beschluss vom 09.02.2006 — VII ZB 59/05, BGHR 2006, 687 (688).

% BGH, Beschluss vom 09.02.2006 — VII ZB 59/05, BGHR 2006, 687 (688); BGH, Beschluss vom 24.06.2004 — VII ZB 11/03,
NIJW 2004, 3121; BGH, Beschluss vom 18.12.2002 — VIII ZB 97/02, NJW 2003, 1322 (1323); Pastor, in Werner/Pastor, Der
Bauprozess, Rn. 126.

% LG Osnabriick, Beschluss vom 24.06.1994 — 3 T 2/94, MDR 1994, 1052; auch LG Miinchen, Beschluss vom 20.03.2001 — 8
OH 21720/99, NJW-RR 2001, 1151 (1152); Ulrich, AnwBI1, 2003, 144 (148); Bischof, JurBiiro 1992, 779 (782).

1007 G Osnabriick, Beschluss vom 24.06.1994 — 3 T 2/94, MDR 1994, 1052; auch LG Miinchen, Beschluss vom 20.03.2001 — 8
OH 21720/99, NJW-RR 2001, 1151 (1152).
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§§ 91 ff. ZPO sein konnen. Sachgerechte Losungen sind ausschlieBlich tiber § 96 ZPO
moglich.'”! Es wire zudem unzweckmiBig, einen Teil der Kosten des Antragsgegners im
Beweisverfahren trotz Verwertung von dessen Ergebnis von der Erstattung auszunehmen
und den Antragsgegner damit auf einen weiteren Prozess fiir seinen méglichen materiell-

rechtlichen Kostenerstattungsanspruch zu verweisen.

Die Anwendung des § 96 ZPO mit der Begriindung abzulehnen, dass es ein Ermessen des
Gerichts fiir das selbstindige Beweisverfahren nicht gidbe, wire ebenfalls nicht
sachgerecht. Aufgrund des eingerdumten Ermessens ergibt sich zwar keine derartige
Folge wie bei analoger Anwendung des §494a Abs.2 ZPO. Es ist aber davon
auszugehen, dass eine Entscheidung nach § 96 ZPO regelmiBig angezeigt ist,'”> weshalb
von einer Einengung des Ermessens des erkennenden Gerichts oder von einer
Ermessensreduzierung auf Null auszugehen sein diirfte. Dass ein Richter oftmals die
Anwendung des § 96 ZPO vergesse'” und diesem Versdumnis grundsitzlich weder
durch eine Berichtigung des Urteils nach § 319 ZPO noch durch eine Ergdnzung des
Urteils gem. § 321 ZPO nachtriglich abgeholfen werden konne,'™ kann nicht als
Argument gegen die Anwendung des § 96 ZPO sprechen. Fiir die aufgrund der
unterlassenen Anwendung des § 96 ZPO kostenquotenméBig benachteiligte Partei
bedeutet das erforderlichenfalls, dass in den nicht seltenen Fillen des iiber den Wert des
Hauptsacheverfahrens hinausgehenden Gegenstandswertes beim Hauptsachegericht

nachdriicklich auf die richterliche Anwendung des § 96 ZPO hinzuwirken ist.

Die Vorschrift des § 96 ZPO ist im Ubrigen auch dann anwendbar, wenn der hohere
Streitwert des Beweisverfahrens allein auf offensichtlich iiberhohten Angaben des
Antragstellers bzw. Klidgers beruht. Der Antragsgegner hat keinen Einfluss auf die
Bewertung des Interesses des Antragstellers an der Beweiserhebung und damit auf die
Hohe des Streitwertes des selbstindigen Beweisverfahrens.'” Der Beklagte miisste
ansonsten einen ungerechtfertigten Kostenanteil hinnehmen. Ergibt sich aus diesem

Grund im Hauptsacheprozess ein niedrigerer Streitwert, ist lediglich eine Quote gegen

%" BGH, Beschluss vom 22.05.2003 — VII ZB 30/02, NJW-RR 2003, 1240 (1241).
192:90 der Hinweis des BGH, Beschluss vom 21.10.2004 — V ZB 28/04, NJW 2005, 294 (295).

103 Vgl. auch Miiller-Rabe, in Gerold/Schmidt, RVG, Anhang III ,,Selbstindiges Beweisverfahren®, Rn. 69, der von einer
chronischen Unlust der Richter, von § 96 ZPO Gebrauch zu machen, spricht.

104 OLG Diisseldorf, Beschluss vom 15.07.1999 — 7 W 40/97, MDR 1997, 979.
15 OLG Celle, Beschluss vom 07.05.1997 — 8 W 92/97, OLGR 1997, 183.
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den Beklagten festzusetzen, die sich nach dem Verhiltnis des Streitwertes des

Hauptsacheprozesses zu demjenigen des selbstindigen Beweisverfahrens bestimmt.'*

c. Zwischenergebnis

Im Falle der Teilidentitdt der Streitgegenstdnde erfolgt die Kostenfestsetzung im
Verhiltnis der Streitwerte iiber eine quotenmiBige Aufteilung. Uber die Kosten des nicht
in den Hauptsacheprozess eingefiihrten Teils des selbstindigen Beweisverfahrens ist im
Hauptsacheverfahren in entsprechender Anwendung des § 96 ZPO zu entscheiden. Dem
Kldger konnen damit trotz Obsiegens in der Hauptsache die durch den tiberschieenden
Teil des selbstindigen Beweisverfahrens entstandenen Kosten auferlegt werden. Von
einer moglichen Teilkostenentscheidung sind nur die Félle betroffen, in denen der
Antragsteller deshalb nicht iiber den gesamten Gegenstand des Beweisverfahrens
Hauptsacheklage erhoben hat, weil der gerichtliche Sachverstindige im Beweisverfahren
nicht simtliche geriigten Miangel festgestellt hat, oder weil der Antragsteller insoweit den

Erfolg einer Hauptsacheklage anzweifelt.

Sofern dagegen nur die Hohe des Streitwerts im Hauptsacheprozess hinter der im
selbstdndigen Beweisverfahren wegen anderer Bewertung zuriickbleibt, werden die
gesamten im  selbstindigen Beweisverfahren angefallenen Kosten in die

Kostenfestsetzung des Hauptsacheverfahrens mit einbezogen.'"’

I11. Identitdiit der Parteien

1. Vorliegen der Identit:it

Neben der Einfithrung in den Hauptprozess sowie der Identitédt des Streitgegenstandes ist
weitere Voraussetzung fiir die einheitliche Entscheidung iiber die Kosten des
selbstindigen = Beweisverfahrens 1im  Hauptsacheprozess, dass die an dem
Hauptsacheverfahren beteiligten Personen auch im selbstindigen Beweisverfahren

beteiligt waren. Der Kostentitel in der Hauptsache muss mithin zwischen den

16 OLG Niirnberg, Beschluss vom 08.11.1999 — 13 W 2637/99, OLGR 2000, 114; OLG Celle Beschluss vom 07.05.1997 — 8 W
92/97, OLGR 1997, 183.

197 Reichold, in Thomas/Putzo, ZPO, § 494a, Rn. 5.
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8 . .
Denn die Kosten eines

gegnerischen Parteien des Beweisverfahrens ergehen.'
Beweisverfahrens konnen von der Kostenentscheidung in der Hauptsache tiberhaupt nur
erfasst werden, wenn sich der Kostentitel der Hauptsache gegen eine Partei richtet, die
auch Partei des Beweisverfahrens war. Dies ergibt sich nicht zuletzt aus
§ 493 Abs. 2 ZPO, wonach das Ergebnis des selbstindigen Beweisverfahrens nur dann
im Hauptprozess verwendet werden kann, wenn der Prozess zwischen den Parteien des
Beweisverfahrens gefiihrt wird. Sind die Parteien des Hauptprozesses nicht mit denen des
Beweisverfahrens identisch, wird das Beweisverfahren nicht Bestandteil des
nachfolgenden Rechtsstreits. Selbst wenn die Erkenntnisse des Gutachtens, die in einem
gegen Dritte gefithrten selbstindigen Beweisverfahren erzielt wurden, in dem
Hauptprozess verwendet werden, konnen die Kosten dieses anderen Beweisverfahrens
auch nicht — wie etwa Kosten eines zuvor eingeholten Privatgutachtens — als
Prozessvorbereitungskosten gemall § 91 ZPO beriicksichtigt werden. In welcher Rolle die
Parteien in dem jeweiligen Verfahren tétig sind, ist hingegen unerheblich. Es ist also auch
moglich, dass der Antragsteller des selbstindigen Beweisverfahrens Beklagter des

Hauptsacheverfahrens und der Antragsgegner dementsprechend dort Kldger ist.

2. Mehrheit von Parteien
a. Mehrheit von Antragsgegnern

aa. Beispielhafte Konstellation im Baurecht

Die Konstellation einer Mehrheit von Antragsgegnern ist speziell im Baurecht nicht
uniiblich. Zumeist wird der Architekt als weiterer Antragsgegner auf horizontaler Ebene
in das Beweisverfahren mit einbezogen, insbesondere wenn die Verantwortlichkeit fiir
Schiden unklar ist. In Betracht kommt dann ein Planungs- bzw.-
Uberwachungsverschulden des Architekten. Es ist auch nicht uniiblich, dass nicht nur
einem Bau- oder Subunternechmer, sondern auch anderen Personen bzw. bauausfithrenden

Firmen Maingel zugeordnet werden sollen, da bei Einleitung des selbstindigen

1% BGH, Beschluss vom 22.07.2004 — VII ZB 9/03, BauR 2004, 1809 (1810) = NJW-RR 2004, 1651 = MDR 2005, 87; BGH,
Urteil vom 27.02.1996 — X ZR 3/94, NJW 1996, 1749 (1750); KG, Beschluss vom 10.10.2005 — 12 W 41/05, KGR 2006, 148;
OLG Koblenz, Beschluss vom 07.05.2004 — 14 W 329/04, MDR 2004, 840; OLG Hamburg, Beschluss vom 29.01.1999 — 8 W
19/99, MDR 1999, 765; OLG Hamburg, Beschluss vom 09.07.1993 — 8 W 100 u. 101/93, JurBiiro 1994, 105; KG, Beschluss
vom 10.10.2005 — 12 W 41/05, NJOZ 2006, 525; OLG Miinchen, Beschluss vom 24.02.2000 — 11 W 896/00, MDR 2000, 603;
OLG Koblenz, Beschluss vom 20.04.1993 — 14 W 187/93, NJW-RR 1994, 574; OLG Stuttgart, Beschluss vom 27.07.1989 — 8 W
284/89, JurBiiro 1989, 1571; OLG Hamburg, Beschluss vom 12.06.1990 — 8 W 154/90, MDR 1990, 1020; OLG Saarbriicken,
Beschluss vom 08.10.1990 — 5 W 179/90, JurBiiro 1991, 244; Bork, in Stein/Jonas, ZPO, § 91, Rn. 21; Leipold, in Stein/Jonas,
ZPO, § 493, Rn. 5; Onderka, AGS 2005, 81 (83); Ulrich, AnwBI. 2003, 144; Hansens, Rpfleger 1997, 363 (364).
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Beweisverfahrens noch nicht mit Sicherheit gesagt werden kann, wer fiir die

festgestellten Méangel verantwortlich ist.

bb. Echte Streitgenossen

Sofern der Antragsteller spiter nicht sémtliche Antragsgegner des Beweisverfahrens in
den Hauptsacheprozess eingebunden hat, stellt sich zwangsldufig die Frage, ob er die
anteiligen Kosten des Beweisverfahrens bzw. des davon betroffenen Antragsgegners zu
tragen hat und ob dariiber bereits im selbstdndigen Beweisverfahren auf Antrag gemil3
§494a Abs.2 S.1 ZPO eine entsprechende Teilkostenentscheidung ergehen konnte.
Hierbei ist hinsichtlich der Zuordnung der Méngel zu den jeweiligen Antragsgegnern zu

differenzieren.

In der Konstellation der echten Streitgenossenschaft leitet der Antragsteller wegen eines
Mangels ein selbstindiges Beweisverfahren gegen mehrere Antragsgegner ein und
verklagt letztlich nur einen als fiir den Mangel Verantwortlichen. Dem im
Hauptsacheverfahren obsiegenden Kliger sind im Kostenfestsetzungsverfahren die

199 Die Kosten des

selbstindigen Beweisverfahrens bleiben dabei notwendige Gerichtskosten des spiteren

Gerichtskosten des selbstindigen Beweisverfahrens voll zu erstatten.

Hauptsacheverfahrens, welches sich auf denselben Mangel bezieht, und werden auch im
Kostenfestsetzungsverfahren aufgrund desselben Mangels festgesetzt.''" Denn im
Kostenfestsetzungsverfahren kommt es allein darauf an, ob und inwieweit die Kosten des
Beweisverfahrens demjenigen Rechtsstreit zuzuordnen sind, in dem die
Kostenentscheidung ergangen ist. Unerheblich ist, ob sich das Beweisverfahren gegen

einen weiteren, spiter aber nicht mitverklagten Antragsgegner gerichtet hat.'"'

Eine Kostenentscheidung kann demgegeniiber nicht schon im selbstéindigen
Beweisverfahren ergehen. Dies liegt daran, dass sich an der einmal begriindeten Identitét
der Parteien auch dann nichts #ndert, wenn von mehreren Antragsgegnern im
selbstindigen Beweisverfahren spdter nur einer verklagt wird. Im Hauptsacheverfahren
liegt ndmlich im allein maBgeblichen Verhiltnis des Antragstellers zum verklagten

Antragsgegner die geforderte Identitit der Parteien vor. Die das Prozessrechtsverhéltnis

1 OLG Miinchen, Beschluss vom 25.01.2005 — 11 W 3025/04, OLGR Miinchen 2005, 444 (445), (unter Aufgabe der
Rechtsprechung des Senats mit Beschluss vom 24.02.2000 — 11 W 896/00, MDR 2000, 603); Wolst, in Musielak, ZPO, § 91, Rn.
66.

119 BGH, Beschluss vom 22.07.2004 — VII ZB 9/03, NJW-RR 2004, 1651 = BauR 2004, 1809; OLG Miinchen, Beschluss vom
25.01.2005 — 11 W 3025/04, OLGR Miinchen 2005, 444; OLG Oldenburg, Beschluss vom 08.05.2001 — 2 W 21/01, OLGR
2002, 48; OLG Schleswig, Beschluss vom 17.10.1994 — 9 W 162/94, AnwBIl. 1995, 270; Leipold, in Stein/Jonas, ZPO, vor §
485, Rn. 33.

t Herget, in Zoller, ZPO, § 91, Rn. 13 , selbstéindiges Beweisverfahren®.
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betreffenden Gerichtskosten inklusive derjenigen des selbstindigen Beweisverfahrens
wéren auch nicht niedriger, wenn der nicht verklagte Antragsgegner hinweg gedacht
wiirde. Die Gerichtskosten bleiben in diesem Fall gleich, d.h. es entstehen keine hoheren
Kosten, da sich gem. § 3 Abs. 1 GKG die Gebiihren grundsétzlich nach dem Streitwert
richten und somit nicht nach der Anzahl der Antragsteller oder -gegner.''

Auch wenn eine andere Ansicht in der Rechtsprechung existiert''

, kann aus den
vorgenannten Griinden die Beteiligung weiterer, spédter nicht mitverklagter
Antragsgegner im selbstindigen Beweisverfahren nicht dazu fithren, dass die Kosten des

Beweisverfahrens lediglich anteilig Kosten des Hauptprozesses werden.

Der Antragsgegner, gegeniiber dem dann die Hauptsacheklage nicht erhoben wird, kann
nach § 494a Abs. 2 S. 1 ZPO seine Anwaltskosten gegeniiber dem Antragsteller geltend

machen.'™*

Diese Kosten kann der Antragsteller nur im Wege eines materiell-rechtlichen
Kostenerstattungsanspruchs vom eigentlichen Verursacher verlangen. Hinsichtlich des
Verursachers kommt insbesondere die Priifung in Betracht, ob dieser es zu vertreten hat,
dass der Antragsteller irrtiimlich den materiell-rechtlich ,,falschen* Antragsgegner mit

dem selbstindigen Beweisverfahren iiberzogen hat.'"

Die entwickelten Grundsédtze schlieBen es nicht aus, gerichtliche Auslagen des
Beweisverfahrens wie Zustellungskosten als nicht erstattungsfihig anzusehen, sofern sie
dem Verfahren gegen den weiteren Antragsgegner zuzuordnen sind und deshalb nicht

zum Rechtsstreit gehoren.''°

cc. Unechte Streitgenossen

(1) Grundsatz der Kostenentscheidung

Eine andere Betrachtung ergibt sich allerdings dann, wenn vom Sachverstindigen im
Beweisverfahren weitere Mingel untersucht wurden, die nur dem nicht verklagten
Antragsgegner zuzuordnen sind. Aus der Tatsache, dass am Beweisverfahren ein weiterer
Antragsgegner beteiligt war, ergibt sich in diesem Fall auch eine andere Bewertung des

Streitgegenstandes, da im selbstindigen Beweisverfahren Méngel geklart wurden, die im

12 yol. BGH, Beschluss vom 22.07.2004 — VII ZB 9/03, NJW-RR 2004, 1651.

"3 OLG Miinchen, Beschluss vom 24.02.2000 — 11 W 896/00, MDR 2000, 603; OLG Hamburg, Beschluss vom 01.07.1993 — 8
W 100 u. 101/93, MDR 1993, 1130.

4 OLG Rostock, Beschluss vom 11.03.2004 — 7 W 21/04, OLGR Rostock 2005, 53; OLG Stuttgart, Beschluss vom 19.06.2000
— 13 W 28/00, MDR 2000, 1094 = NJW-RR 2001, 863; Huber, in Musielak, ZPO, § 494a, Rn. 5.

115 Vgl. Weise, Selbstindiges Beweisverfahren im Baurecht, Rn. 616.
16 OLG Oldenburg, Beschluss vom 08.05.2001 —2 W 21/01, OLGR 2002, 48.
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17 N
Die Kosten miissen

Hauptsacheverfahren nun nicht mehr geltend gemacht werden.
dann auf die unterschiedlichen Beweisthemen verteilt werden. Entscheidend ist indes
nicht, dass im selbstindigen Beweisverfahren auch Mingel geklart wurden, die im
Hauptsacheverfahren nun nicht mehr geltend gemacht werden, sondern dass die nicht
mehr weiter verfolgten Méngel gerade denjenigen Antragsgegner betrafen, der kein

8 1n dieser Fallkonstellation der unechten

Beklagter des Hauptsacheverfahrens ist.
Streitgenossenschaft hat der Klidger im Falle des Obsiegens im Rahmen der
Kostenfestsetzung nur einen Anspruch auf anteilige Erstattung der Gerichtskosten des
Beweisverfahrens, soweit diese den Gegenstand betreffen, an dem der verklagte

Antragsgegner beteiligt gewesen ist.'"”

Hinsichtlich des nicht verklagten Antragsgegners besteht dagegen ein anderes
Prozessrechtsverhiltnis. Deshalb trigt der Antragsteller die Kosten und Auslagen, die
nicht angefallen wiren, wenn er das selbstindige Beweisverfahren nur gegen den am
nachfolgenden Hauptsacheverfahren als Partei Beteiligten eingeleitet hétte. Der Kldger
kann sich weiter nicht darauf berufen, dass die Kosten der Beweisaufnahme auch dann
angefallen wéren, wenn er von vornherein nur den Beklagten in Anspruch genommen
hitte, gegeniiber dem er letztlich im Hauptsacheprozess Erfolg gehabt hat. Es gilt der
Grundsatz der Kostenverteilung nach dem Verhéltnis von Obsiegen und Unterliegen. Bei
den gerichtlichen Auslagen des Beweisverfahrens, insbesondere den Kosten des
Sachverstidndigengutachtens, sind diejenigen Auslagen auszusondern, die iiberhaupt
keinen Bezug zu dem spiteren Rechtsstreit haben bzw. sind umgekehrt nur diejenigen zu
beriicksichtigen, die sich ausschlieBlich auf diejenigen Personen und Gegenstdnde

beziehen, die auch im spiteren Rechtsstreit wieder in Erscheinung treten.

Es erfolgt mithin eine anteilige Erstattung nur hinsichtlich des Teils, an dem der
Antragsgegner beteiligt war; die Streitwerte sind getrennt festzusetzen.'*’ Es sind die auf
das Beweisverfahren entfallenden Kosten, die fiir den nichtverklagten Antragsgegner
festgestellt wurden, bei der Festsetzung der Kosten im Hauptsacheverfahren

auszuscheiden. Eine vorherige Korrektur durch Anwendung der Grundregel des

7 BGH, Beschluss vom 22.07.2004 — VII ZB 9/03, NJW-RR 2004, 1651; OLG Oldenburg, Beschluss vom 08.05.2001 — 2 W
21/01, OLGR Oldenburg 2002, 48.

18 BGH, Beschluss vom 21.10.2004 — V ZB 28/04, NJW 2005, 294

9 BGH, Beschluss vom 22.07.2004 — VII ZB 9/03, NJW-RR 2004, 1651; OLG Braunschweig, Beschluss vom 21.11.2003 — 2
W 155/03, OLGR Braunschweig 2004, 403; OLG Oldenburg, Beschluss vom 08.05.2001 —2 W 21/01, OLGR Oldenburg 2002,
48; Leipold, in Stein/Jonas, ZPO, vor § 485, Rn. 33; Onderka, AGS 2005, 81 (83).

120 BGH, Beschluss vom 22.07.2004 — VII ZB 9/03, NJW-RR 2004, 165; OLG Rostock, Beschluss vom 19.04.2004 — 7 W 88/03,
OLGR Rostock 2004, 311; OLG Niirnberg, Beschluss vom 19.08.1999 — 6 W 2673/99, OLGR Niirnberg 2000, 58; OLG
Hamburg, Beschluss vom 09.07.1993 — 8 W 100 u. 101/93, JurBiiro 1994, 105 (anteilige Aufteilung nach Kopfteilen wegen
Teilidentitdt); Onderka, AGS 2005, 81 (83).
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§ 100 ZPO ist nicht vorzunehmen. Richtig ist zwar, dass die Kosten eines
Beweisverfahrens, sofern sie fiir die Parteien entstanden sind, ausscheidbar sind und dies
die allgemeine Kopfteilhaftung gem. § 100 Abs. 1 ZPO und die volle Inanspruchnahme
einer unterlegenen Partei nicht hindert. Bei unechten Streitgenossen sind aber das
selbstindige Beweisverfahren und das anschlieBende Hauptsacheverfahren nach Art und
Umfang nicht dasselbe Verfahren, weshalb § 100 ZPO nicht in direkter Anwendung
gelten kann. Aber auch eine analoge Anwendung des § 100 ZPO kann nicht in Betracht
kommen. Denn die Kostengrundentscheidung des Hauptsacheprozesses wiirde auch die
Kosten des selbstindigen Beweisverfahrens quotenmifig erfassen, was {iber den Umweg
des § 100 ZPO zu einer unzuldssigen Teilkostenentscheidung fithren konnte. Wenn eine
Aufteilung in Kopfteile zugelassen wire, wiirde dies bedeuten, dass eine teilweise
Parteiidentitdt ausreichte und eine Teilkostenentscheidung zuldssig wére. Das
Hauptsachegericht ist jedoch nicht befugt, iiber eine Partei zu entscheiden, die nicht am
Hauptsacheverfahren beteiligt war. Bei Teilidentitdt der Parteien kann deshalb keine
Quotierung erfolgen. Ebenfalls ist eine auf § 100 Abs.2 ZPO beruhende

Ermessensentscheidung in Bezug auf ein selbstédndiges Beweisverfahren nicht zuléssig.

Nicht ganz unproblematisch konnte dieses Ergebnis aber deshalb sein, weil der
Antragsteller nicht von vornherein abschitzen kann, wer denn nun der ,richtige*
Antragsgegner ist, gegen den dann auch Klage erhoben werden soll, und wem tiberhaupt
welche Maingel zugeordnet werden konnen. Im Falle des Obsiegens im
Hauptsacheverfahren wiirde er nidmlich seine Kosten fiir das selbstindige
Beweisverfahren nur anteilig erstattet bekommen. Eine andere Beurteilung wire jedoch
nicht sachgerecht, da es nicht der Antragsgegner und spitere Beklagte war, der das
selbstindige Beweisverfahren angestrengt hat, sondern der Antragsteller; dieser hat auch
schon mit seinem Beweisantrag den Umfang des Streitgegenstandes bestimmt und
profitiert am ehesten von der Durchfithrung des selbstindigen Beweisverfahrens. Einem
mit dem Beweisverfahren iiberzogenen Antragsgegner sollen nicht auch die Kosten
auferlegt werden konnen, die ihn gar nicht betrafen. Das selbstindige Beweisverfahren
dient schlieBlich gerade nicht der Ausforschung von Tatsachen und eventuell
bestehenden Méngeln. Es verbleibt in dieser Konstellation also nur ein anteiliger
Erstattungsanspruch, wenn die im Hauptsacheverfahren nicht weiter verfolgten
Anspriiche nur den nicht verklagten Antragsgegner betreffen. In der Praxis wird dem
Antragsteller deshalb anzuraten sein — sofern nicht klar ist, wer erfolgreich in Anspruch
genommen werden konnte — den wahrscheinlich Haftenden zu verklagen und den tibrigen

Beteiligten den Streit zu verkiinden.

Dieses Werk ist copyrightgeschutzt und darf in keiner Form vervielfaltigt werden noch an Dritte weitergegeben werden.
Es gilt nur fur den persénlichen Gebrauch.



40

(2) Streitwertfestsetzung

Fir die Kostenfestsetzung ist zu beachten, dass der Streitwert gegeniiber einem
Streitgenossen im selbstindigen Beweisverfahren ebenso wie im Hauptsacheverfahren
entsprechend dem gegen ihn geltend gemachten Anspruch im Verhiltnis zu den tibrigen
Streitgenossen auch abweichend festgesetzt werden kann. Die Festsetzung verschiedener
Streitwerte in Bezug auf die einzelnen Antragsgegner erscheint in diesem

Zusammenhang auch notwendig.'”'

Da es im selbstindigen Beweisverfahren
grundsdtzlich nicht zu einer Kostenentscheidung kommt, ist in diesem fiir die
auBergerichtlichen Kosten eines Antragsgegners eine gesonderte Festsetzung des
jeweiligen Streitwertes moglich. Das liegt daran, dass sich der Gegenstandswert fiir die
auBergerichtlichen Kosten eines jeden Antragsgegners jeweils nach dem ihm gegeniiber

bestehenden Hauptsacheinteresse richtet.'*

Die unterschiedliche Festsetzung soll immer
dann in Betracht kommen, wenn der Antragsteller mehrere Beweisfragen kldren lassen
will, bei denen verschiedene Antragsgegner benannt sind. Der jeweilige Antragsgegner
ist dann nur in dem vom Antragsteller benannten Umfang beteiligt, und nur insofern tritt
Beweiswirkung im Folgeprozess ein. Der Gesamtwert der vom Antragsteller nach
§ 22 GKG geschuldeten Gerichtsgebiithren darf sich dabei aber nicht d&ndern bzw. wird
nicht erhoht. Damit ergibt sich eine andere Bewertung als im Fall des Zurtickbleibens des
Gegenstandes des Hauptsacheverfahrens gegeniiber demjenigen des Beweisverfahrens
und der daraus folgenden unterschiedlichen Streitwertfestsetzung. Dies ist letztlich
interessengerecht. Das genannte Ergebnis gilt aber nicht, wenn der Antragsteller in
derselben Sache mehrere Antragsgegner als mogliche Verursacher benennt. In diesem
Fall erfolgt keine Differenzierung und es ist weiterhin der Wert des gesamten Verfahrens

mafgeblich.

b. Erstattungsanspruch des nicht verklagten Antragsgegners

Das bisherige Ergebnis ldsst die auBergerichtlichen Kosten des im Hauptsacheverfahren
nicht in Anspruch genommenen weiteren Antragsgegners auller Betracht. Dieser vom
BGH bisher nicht beriicksichtigte Aspekt muss unter Heranziehung des moglichen
Kostenerstattungsanspruchs aus § 494a ZPO beantwortet werden. Dem nicht verklagten

Antragsgegner bleibt es unbenommen, einen Antrag nach § 494a Abs. 1 ZPO mit dem

21 OLG Koblenz, Beschluss vom 18.05.2005 — 8 W 296/05, BauR 2005, 1372; OLG Rostock, Beschluss vom 19.04.2004 — 7 W
88/03, OLGR Rostock 2004, 311 (stellt nicht auf verschiedene Antragsgegner als mogliche Verursacher ab); KG, Beschluss vom
14.08.2000 — 24 W 4524/00, NJW-RR 2000, 1622; OLG Niirnberg, Beschluss vom 19.08.1999 — 6 W 2673/99, OLGR Miinchen
2000, 58; OLG Koblenz, Beschluss vom 29.04.1998 — 3 W 249/98, OLGR Koblenz 1998, 374.

122 OLG Koblenz, Beschluss vom 29.04.1998 — 3 W 249/98, OLGR Koblenz 1998, 374.
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Inhalt zu stellen, den Antragsteller zu einer Klageerhebung zu verpflichten.'” Unterbleibt
dieses Hauptsacheverfahren, besteht fiir den nicht verklagten Antragsgegner die
Moglichkeit, eine Kostengrundentscheidung nach § 494a Abs.2 S. 1 ZPO zu erwirken.
Auf diesem Wege erhélt der nicht verklagte Antragsgegner die ihm entstandenen Kosten

erstattet.

Dieses Ergebnis ist fiir beide Parteien sachgerecht. Der Antragsteller wird auf die
Antrige beider Antragsgegner nach § 494a ZPO nicht zwei Hauptsacheverfahren mit
identischem Streitgegenstand fithren wollen. Es soll das Veranlassungsprinzip derart
Anwendung finden, dass der Antragsteller sich nicht einfach denjenigen Antragsgegner
fiir ein spéteres Hauptsacheverfahren aussuchen kann, bei dem er fiir sich die groBten
Erfolgschancen, etwa  wegen der  Bestitigung eines  Mangels im
Sachverstdndigengutachten, sieht. Der in der Vorwurfsabwehr zu Unrecht mit dem
selbstindigen Beweisverfahren iiberzogene Antragsgegner, der regelmiBig auch die nicht
verklagte Partei sein wird, soll einen prozessualen Kostenerstattungsanspruch hinsichtlich

der ihm entstandenen auB3ergerichtlichen Kosten zuerkannt bekommen.

Wie oben bereits in Bezug auf die Rechtslage bei den echten Streitgenossen dargelegt,
verbleiben dem Antragsteller im Gegenzug dann die Moglichkeiten des
Erstattungsverlangens dieser Kosten im Wege eines materiell-rechtlichen

Kostenerstattungsanspruchs vom eigentlichen Verursacher sowie der Streitverkiindung.

c. Mehrheit von Antragstellern

Erhebt von zwei Antragstellern nur einer die nach §494a ZPO veranlasste
Hauptsacheklage, ist im Ergebnis eine Teilkostenentscheidung zulasten des untitig
bleibenden Antragstellers ebenfalls nicht geboten. Wenn es zu einem
Hauptsacheverfahren mit identischem Streitgegenstand und identischen Parteien kommt,
kann eine Kostenentscheidung nach § 494a Abs. 2 ZPO zulasten des nicht klagenden
Antragstellers nicht mehr ergehen.'** Fiir eine Kostenentscheidung besteht in diesem Fall
auch kein Bediirfnis. Nach § 494a ZPO soll eine Kostenentscheidung nur dann getroffen

werden, wenn gar kein Antragsteller die Hauptsacheklage erhebt. Lediglich in diesem

12 OLG Hamburg, Beschluss vom 09.07.1993 — 8 W 100 u.101/93, JurBiiro, 1994, 105; OLG Miinchen, Beschluss vom
24.02.2000 — 11 W 896/00, JurBiiro 2000, 484 (485); LG Stuttgart, Beschluss vom 06.03.1999 — 10 T 667/95, JurBiiro 1997, 532
(533); Pastor, in Werner/Pastor, Der Bauprozess, Rn. 133; Goebel, RVG-B 2005, 44; Goebel, Anm. zu BGH vom 22.07.2004 —
VII ZB 9/03, RVG-B 2005, 7.

124 BGH, Beschluss vom 23.08.2007 — VII ZB 79/06, BauR 2007, 1933; OLG Schleswig, Beschluss vom 17.07.2006 — 16 W
57/06, OLGR Schleswig 2006, 768; Huber, in Musielak, ZPO, § 494a, Rn. 5.
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125 Die Vorschrift ist

insofern eng auszulegen. Im Kostenfestsetzungsverfahren der Hauptsache sind die vollen

Fall soll der Antragsgegner so gestellt werden, als habe er obsiegt.

Gerichtskosten zu erstatten. Auch bei zwei Antragstellern erh6ht sich der Betrag der das
Prozessrechtsverhéltnis aus dem selbstindigen Beweisverfahren betreffenden
Gerichtskosten nicht. Die Kosten wiren somit auch dann nicht geringer, wenn der nicht

126 Dariiber hinaus soll dem

klagende Antragsteller hinweggedacht werden wiirde.
Antragsgegner, sofern er das Hauptsacheverfahren verliert, nicht die Moglichkeit
gegeben werden, sich seine aullergerichtlichen Kosten iiber den Umweg des § 494a ZPO
vom nicht klagenden Antragsteller zuriickzuholen. Dieses Ergebnis ist auch sachgerecht.
Verliert ndmlich der klagende Antragsteller im Hauptsacheverfahren, sind ihm die
gesamten Kosten aufzuerlegen. Er hat durch die alleinige Klageerhebung das alleinige
Kostenrisiko iibernommen. Der Antragsgegner verliert hierdurch zwar mit dem nicht
klagenden Antragsteller einen potenziellen Kostenschuldner, erlangt aber einen vollen
Ausgleich im Hauptsacheverfahren. Die Grundsitze zur Teilkostenentscheidung sind hier
vergleichend heranzuzichen.'”” Dem Antragsgegner verbleibt aber noch die Méglichkeit,
im Wege der Drittwiderklage gegen den nicht Klage erhebenden Antragsteller

vorzugehen und darin z.B. feststellen zu lassen, dass die Méangel nicht bestehen.

3. Weitere Fallgruppen von Parteienidentitiit

Sofern der Hauptsacheprozess vom Rechtsnachfolger oder gegen den Rechtsnachfolger
einer Partei des selbstindigen Beweisverfahrens betrieben wird, ist ebenfalls Identitét der

. 128
Parteien anzunehmen.

Infolgedessen liegt Parteienidentitdt auch dann vor, wenn an die
Stelle einer Partei des Beweisverfahrens im spdteren Hauptsacheverfahren der

Insolvenzverwalter iiber das Vermogen dieser Partei tritt.'>

Ferner sind die Kosten auch dann erstattungsfihig, wenn sich eine Partei des

Hauptsacheverfahrens etwaige Erstattungsanspriiche einer personenverschiedenen Partei

123 BGH, Beschluss vom 23.08.2007 — VII ZB 79/06, BauR 2007, 1933 (1934).

126 So fiir den Fall der Mehrheit von Antragsgegnern BGH, Beschluss vom 22.07.2004 — VII ZB 9/03 NJW-RR 2004, 1651; OLG
Schleswig, Beschluss vom 17.07.2006 — 16 W 57/06, OLGR Schleswig 2006, 768.

127 OLG Schleswig, Beschluss vom 17.07.2006 — 16 W 57/06, OLGR Schleswig 2006, 768.

128 BGH, Beschluss vom 23.08.2007 — VII ZB 79/06, NZBau 2007, 780; OLG Hamburg, Beschluss vom 29.01.1999 — 8 W
19/99, MDR 1999, 765 (766); OLG Miinchen, Beschluss vom 11.10.1991 — 11 W 2427/91, JurBiiro 1992, 105 (106); Bork, in
Stein/Jonas, ZPO, § 91, Rn. 21; Schreiber, in Miinchener Kommentar, ZPO, § 485, Rn. 21.

129 OLG Zweibriicken, Beschluss vom 03.01.2005 — 4 W 142/04, IBR 2005, 1203; OLG Dresden, Beschluss vom 16.08.1999 —
14 W 733/99, BauR 2000, 13; OLG Stuttgart, Beschluss vom 17.08.1999 — 8 W 192/99, BauR 2000, 136 (137).
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des selbstindigen Beweisverfahrens nach Durchfiihrung desselben hat abtreten lassen.'*’
Diese Kosten sind unter dem Gesichtspunkt von Vorbereitungskosten erstattungsfihig."'
Hier konnen die Kosten des selbstindigen Beweisverfahrens im Rechtsstreit des
Zessionars gegen den Kostenschuldner festgesetzt werden. Dies ergibt sich ausdriicklich
aus den Schuldnerschutzbestimmungen der §§ 404 ff. BGB, wonach der Schuldner durch
eine Abtretung nicht schlechter gestellt werden darf, was allerdings der Fall wire, wenn
der Schuldner bei spidterem Obsiegen gegeniiber dem Neugldubiger die ihm durch das
Beweisverfahren entstandenen Kosten nicht bei der Kostenerstattung gegen den
Neugldaubiger mit festsetzen lassen diirfte und er deswegen auf die schwierigere
Moglichkeit angewiesen wire, seine Kosten auf dem Klagewege gegeniiber dem
Altglidubiger geltend zu machen.”” Dem entsprechen auch die Grundgedanken der
§§ 265 Abs.2, 325 Abs.1 ZPO, wonach Verfiigungen des Glaubigers iiber den
streitbefangenen Gegenstand nach Rechtshidngigkeit auf den Prozess keinen Einfluss
besitzen und ein in diesem Prozess ergangenes Urteil auch fiir und gegen den

Rechtsnachfolger Wirkung entfaltet.'”’

Der abtretende Gldubiger kann sich somit nicht
einem negativen Ergebnis des selbstindigen Beweisverfahrens entziehen mit der Folge,

dass dem Schuldner sein Kostenerstattungsanspruch aus der Hand genommen wird."**

Der in § 325 Abs. 2 ZPO behandelte Ausnahmefall, dass der Rechtsnachfolger infolge
gutgldubigen Erwerbs die Rechtskraft nicht gegen sich gelten zu lassen braucht, ist hier
nicht einschldgig, da bei der gewdhnlichen Forderungsabtretung kein Schutz des guten

Glaubens in Betracht kommt. '

Dagegen sind die Kosten eines Beweisverfahrens, welches der Schuldner einer
Werklohnforderung nach Rechtshiangigkeit der gegeniiber ihm erhobenen Zahlungsklage
gegen den Zedenten eingeleitet hat, keine Kosten des Rechtsstreits gegen den
Zessionar."*® In dieser Konstellation kommt weder der Schuldnerschutzgedanke noch der

Gesichtspunkt der Prozessokonomie zum Tragen, weshalb eine Durchbrechung des

130 OLG Diisseldorf, Beschluss vom 23.04.1985 — 10 W 47/85, MDR 1985, 1032; OLG K&ln, Beschluss vom 17.05.1993 — 17 W
184/92, OLGR 1993, 265, 266; OLG Hamburg, Beschluss vom 29.01.1999 — 8 W 19/99, MDR 1999, 765; Herget, in Zoller,
ZPO, § 91, Rn. 13 ,Selbstindiges Beweisverfahren®; Pastor, in Werner/Pastor, Der Bauprozess, Rn. 124; Seeber, S. 132 f;
entgegen: OLG Koblenz, Beschluss vom 20.04.1993 — 14 W 187/93, NJW-RR 1994, 574.

13! Hartmann, in Baumbach/Lauterbach/Hartmann, ZPO, § 91, Rn. 196 ,,Selbsténdiges Beweisverfahren®.
132 OLG Celle, Beschluss vom 03.10.1962 — 8 W 208/62, NJW 1963, 54 (59).

133 BGH, Beschluss vom 27.10.2011 - VII ZB 126/09, IBRRS 83129; OLG Koln, Beschluss vom 17.05.1993 — 17 W 184/92,
OLGR 1993, 265.

134 Miiller-Rabe, in Gerold/Schmidt, RVG, Anhang III ,,Selbstindiges Beweisverfahren, Rn. 77.
135 Gottwald, in Miinchener Kommentar, ZPO, § 325, Rn. 96.

136 OLG K&ln, Beschluss vom 17.05.1993 — 17 W 184/92, OLGR 1993, 265; Herget, in Zéller, ZPO, § 91, Rn. 13, Selbstindiges
Beweisverfahren; Wolst, in Musielak, ZPO, § 91, Rn. 66.
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Grundsatzes der Parteiidentitit in beiden Verfahren nicht zweckméBig ist. Der Schuldner
muss bei besagter Sachlage den Zessionar als Antragsgegner am selbstdndigen
Beweisverfahren beteiligen, um die dabei entstandenen Kosten als Kosten des

Rechtsstreits der Kostenentscheidung im Hauptsacheverfahren unterwerfen zu kénnen."’

4. Zwischenergebnis

Als Zwischenergebnis ist festzuhalten, dass die erforderliche Identitdt der Parteien in der
Praxis hédufig dann zu kostenrechtlichen Problemen fiihrt, wenn in dem selbstdndigen
Beweisverfahren mehrere Parteien als Antragsgegner oder Antragsteller beteiligt waren.
Grundsétzlich miissen die Parteien, und zwar als Gegenparteien, im selbstdndigen
Beweisverfahren und im spéteren Hauptsacheverfahren identisch sein. Bei einer Mehrheit
von Antragsgegnern ist danach zu unterscheiden, ob es sich um denselben Mangel
handelt und der Antragsteller dann nur einen der Antragsgegner verklagt oder ob es sich
um unterschiedliche Méngel handelt, die mehreren Antragsgegnern mit unterschiedlicher

Beteiligung entgegengehalten werden.

In der erstgenannten Konstellation bleibt es bei dem Grundsatz der Einheitlichkeit der
Kostenentscheidung und der vollen Einbeziehung der Gerichtskosten des selbstindigen
Beweisverfahrens in die Hauptsache. Der Umstand allein, dass nicht alle Antragsgegner
des selbstindigen Beweisverfahrens spiter verklagt werden, fithrt noch nicht zu einer
anderen Behandlung der Kosten. Ein anderes Ergebnis kommt auch nicht bei einer

Mehrheit von Antragstellern in Betracht.

In der zweiten Konstellation erfolgt eine abweichende kostenrechtliche Betrachtung,
wonach der Antragsteller nur die Kosten trégt, die nicht angefallen wéren, wenn er das
selbstdndige Beweisverfahren nur gegen den an dem nachfolgenden Hauptsacheverfahren
als Partei Beteiligten eingeleitet hitte. Die entsprechenden Kosten sind dann im

Kostenfestsetzungsverfahren auszuscheiden.

Dagegen fehlt es an der erforderlichen Identitit der Parteien, wenn der Antragsteller nach
Durchfithrung des selbstindigen Beweisverfahrens einen Dritten klageweise in Anspruch

nimmt, der im Beweisverfahren nicht beteiligt war.'*®

37 OLG Kéln, Beschluss vom 17.05.1993 — 17 W 184/92, OLGR 1993, 265; Herget, in Zéller, ZPO, § 91, Rn. 13, Selbstindiges
Beweisverfahren®.

138 OLG Koblenz, Beschluss vom 07.05.2004 — 14 W 329/04, MDR 2004, 840.
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D. Sonderproblem: Klageriicknahme

1. Anwendung des § 269 Abs. 3 S. 2 ZPO
Der Kostenausspruch bei Klageriicknahme nach § 269 Abs. 3 S. 2 ZPO umfasst mitunter

auch die Kosten des selbstindigen Beweisverfahrens."”” Selbige sollen zumindest dann
unproblematisch als ,,Kosten des Rechtsstreits* zu erstatten sein, wenn das selbstédndige
Beweisverfahren die Grundlage fiir das Hauptverfahren gebildet hat und das Ergebnis
des Beweisverfahrens theoretisch hitte herangezogen werden konnen. Kostenrechtlich
ist das Beweisverfahren damit unter den Voraussetzungen der Identitdt der
Streitgegenstdinde und der Parteien als Teil des spiteren Hauptsacheverfahrens
anzusehen. Aufgrund der zu fordernden Einheitlichkeit der Kostenentscheidung éndert
sich an der einmal begriindeten Kostenzugehérigkeit nichts.'*” Dieser Grundsatz soll
vorrangig Anwendung finden. Er fiihrt bereits in den Konstellationen zu sachgerechten
Ergebnissen, in denen die Hauptsacheklage hinter dem Verfahrensgegenstand des
selbstindigen Beweisverfahrens zuriickbleibt oder in denen das Beweisergebnis fiir den
Hauptprozess nutzlos war. Auch in diesen Fillen unterbleibt eine

Teilkostenentscheidung.

Trotzdem war es in der Vergangenheit {iberwiegende Meinung, dass die Kosten der
(vorprozessualen) Beweissicherung aus dem selbstindigen Beweisverfahren nicht von
der Kostengrundentscheidung nach § 269 Abs. 3 ZPO erfasst sein sollen.'*' Dies ergebe
sich daraus, dass im Hauptsacheverfahren sachlich tiber die Kosten des selbstindigen
Beweisverfahrens mitentschieden werden miisse und dies im Falle einer

Klageriicknahme nicht erfolgen konne. Es bediirfe grundsitzlich einer endgiiltigen

139 BGH, Beschluss vom 10.01.2007 — XII ZB 231/05, NJW 2007, 1282 = BauR 2007, 1094; BGH Beschluss vom 13.12.2006 —
XII ZB 176/03, NJW 2007, 1279; noch offen gelassen: BGH mit Beschluss vom 22.05.2003 — VII ZB 30/02, NJW-RR 2003,
1240 (1241) = BauR 2003, 1255 (1256). Auflerdem in der Instanz-Rechtsprechung: Brandenburgisches OLG, Beschluss vom
17.04.2007 — 6 W 188/06, in juris; OLG Jena, Beschluss vom 22.06.2006 — 4 W 173/06, MDR 2007, 172 = OLGR Jena 2006,
775; OLG Karlsruhe, Beschluss vom 17.01.2005 — 15 W 22/04, OLGR Karlsruhe 2005, 526 Ls.; OLG Hamburg, 20.02.2002 —
11 W 2/02, MDR 2002, 1093 (grundsitzlich bejaht); OLG Hamburg, Beschluss vom 23.04.1998 — 8 W 137/97, MDR 1998,
1124; OLG Diisseldorf, Beschluss vom 23.06.1996 — 12 W 42/96, BauR 1997, 349; OLG Stuttgart, Beschluss vom 09.09.1987 —
8 W 236/87, RPl 1988, 117; OLG Celle, Beschluss vom 22.02.1984 — 8 W 123/84, JurBiiro 1984, 1581; LG Monchengladbach,
Beschluss vom 20.11.2007 — 5 T 341/07, in juris; Reichold, in Thomas/Putzo, ZPO, § 494a, Rn. 5; Schreiber, NJW 1991, 2600
(2602); Wolst, in Musielak, ZPO, § 91, Rn. 65; Huber, in Musielak, ZPO, § 494a, Rn. 4b; Herget, in Zoller, ZPO, § 91, Rn. 13.

140 BGH, Beschluss vom 28.06.2007 — VII ZB 118/06, BauR 2007, 1606 (1607).

4 OLG Diisseldorf, Beschluss vom 03.02.2006 — I-23 W 62/05, NJW-RR 2006, 1028; OLG Koblenz, Beschluss vom
05.03.2003 — 14 W 148/03, BauR 2003, 1767 (1768) = NJW 2003, 3281 (3282); OLG K&ln, Beschluss vom 23.10.2002 — 17 W
263/02, BauR 2003, 290; OLG Koéln, Beschluss vom 22.04.2002 — 17 W 103/02, MDR 2002, 1391; OLG Koln, Beschluss vom
24.01.1994 — 17 W 229/93, BauR 1994, 411; OLG Miinchen, Beschluss vom 06.04.1999 — 11 W 1200/99, MDR 1999, 893;
OLG Miinchen, Beschluss vom 10.12.1997 — 11 W 2427/97, MDR 1998, 307 (308); OLG Schleswig, Beschluss vom 27.09.1994
— 9 W 150/94, JurBiiro 1995, 36; Weise, Selbstindiges Beweisverfahren im Baurecht, Rn. 596; Schreiber, in Miinchener
Kommentar, ZPO, § 485, Rn. 21, vertritt die Ansicht, dass im Falle einer Klagerticknahme keine Entscheidung getroffen worden
und die Sache deshalb so anzusehen sei, als ob keine Klage erhoben worden sei.
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Entscheidung iiber den Streitgegenstand im Hauptsacheverfahren, damit eine Zuordnung
der Kosten des selbstindigen Beweisverfahrens iiberhaupt erfolgen konne.'* Ergehe
dann wegen der Mdoglichkeit der erneuten Klageerhebung nach § 269 Abs. 6 ZPO in
einem neuen Prozess u. U. eine dem materiellen Ergebnis entsprechende andere
Kostenentscheidung, wire die aus § 269 Abs. 3 ZPO folgende vorherige Abtrennung der
Beweissicherungskosten durch den Klédger des ersten Verfahrens im Nachhinein
unrichtig. Dies begriinde die Gefahr widerspriichlicher Kostengrundentscheidungen.'*
Konsequent sei es dann, erst im nachfolgenden Prozess iiber den Beweisgegenstand und

die Kosten je nach Ausgang des Verfahrens mit zu entschieden.'*

Fiir eine dahingehende Auslegung des Gesetzes lassen sich jedoch keine iiberzeugenden
Anhaltspunkte finden. Die sich ergebende Fiktion, dass der Rechtsstreit aufgrund einer
fehlenden abschlieBenden Entscheidung bei Klageriicknahme als nicht anhingig
geworden anzusehen ist, dndert an der begriindeten Zugehorigkeit der Kosten zum

Hauptsacheverfahren nichts.'®

Zwar entfallen durch diese gesetzliche Fiktion
riickwirkend die Rechtshingigkeit und damit auch grundsétzlich die materiell-rechtliche
Wirkung der Verjdhrungsunterbrechung. Dies ist jedoch kein hinreichender Grund, der
es verbieten wiirde, fiir die Verteilung der Kosten gleichwohl auf den Verlauf des
Rechtsstreits abzustellen. Es ist sehr wohl moglich und geboten, fiir die
Kostenentscheidung zwischen den rechtlichen Wirkungen der gesetzlichen Regelung des
§ 269 ZPO und der Tatsache der zunéchst erfolgten Klageerhebung zu unterscheiden.
Durch die gesetzliche Fiktion "gilt" zwar der Rechtsstreit riickwirkend als nicht anhidngig
geworden. Dies dndert jedoch nichts daran, dass der Rechtsstreit tatsdchlich gefiihrt
worden ist und hierdurch Kosten entstanden sind, so dass entschieden werden muss, wer
sie zu tragen hat.'* Hinsichtlich der Kostenentscheidung ist der Rechtsstreit noch weiter
anhédngig (§ 269 Abs. 3 S. 2, Abs. 4, Abs. 5 ZPO) und kann sich durch Einlegung einer

sofortigen Beschwerde sogar in der nichsthoheren Instanz fortsetzen. Aufgrund der

142 OLG Diisseldorf, Beschluss vom 03.02.2006 — 23 W 62/05, NJW-RR 2006,1028; OLG Koblenz, Beschluss vom 05.03.2003 —
14 W 148/03, BauR 2003, 1767 (1768); OLG Koln, Beschluss vom 23.10.2002 — 17 W 263/02, BauR 2003, 290 (291); OLG
Miinchen, Beschluss vom 29.02.2000 — 11 W 957/00, NJW-RR 2001, 719 = MDR 2000, 726; OLG Miinchen, Beschluss vom
06.04.1999 — 11 W 1200/99, MDR 1999, 893; OLG Miinchen, Beschluss vom 10.12.1997 — 11 W 2427/97, MDR 1998, 307
(308); OLG Koln, Beschluss vom 24.01.1994 — 17 W 229/93, BauR 1994, 411.

4 OLG Koln, Beschluss vom 24.01.1994 — 17 W 229/93, BauR 1994, 411.

4 OLG Koblenz, Beschluss vom 05.03.2003 — 14 W 148/03, BauR 2003, 1767 (1768) = NJW 2003, 3281 (3282); OLG Kdln,
Beschluss vom 23.10.2002 — 17 W 263/02, BauR 2003, 290 (291); OLG Schleswig, Beschluss vom 27.09.1994 — 9 W 150/94,
JurBiiro 1995, 36; OLG Koln, Beschluss vom 24.01.1994 — 17 W 229/93, BauR 1994, 411; Siegburg, Handbuch der
Gewihrleistung beim Bauvertrag, Rn. 2325.

145 BGH, Beschluss vom 13.12.2006 — XII ZB 176/03, NJW 2007, 1279 (1281).

46 BGH, Beschluss vom 10.01.2007 — XII ZB 231/05, NJW 2007, 1282; Hildebrandt, IBR 2007, 288; GroB, in FS fir
Mantscheft, 341 (344).
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Rechtskraft dieser Kostenentscheidung koénnen auch die Kosten des Beweisverfahrens
nicht mehr in einem weiteren Rechtsstreit im Rahmen der dort ergehenden
Kostenentscheidung  beriicksichtigt werden. Auch das Argument, dass der
Kostenausspruch des § 269 Abs.3 ZPO nur klarstellende Funktion habe'"’, iiberzeugt
hinsichtlich der zu treffenden Kostenentscheidung insofern nicht. Dass es im Ubrigen
generell moglich sein muss, Kosten nach dem Veranlasserprinzip auch nach
Klageriicknahme in die Kostenentscheidung der Hauptsache einzubeziehen, ergibt sich

aus der anerkannten Anwendung des § 344 ZPO hinsichtlich der Kosten bei Saumnis.'**

Eine sachbezogene abschlieBende Entscheidung kann auch deshalb nicht Voraussetzung
sein, weil der Kldger im Falle einer Klagerticknahme wegen § 269 Abs. 6 ZPO jederzeit
wieder erneut Klage erheben und damit den Gegenstand des selbstindigen
Beweisverfahrens erneut in ein Hauptsacheverfahren einfithren kann. Eine erneute
Klageerhebung wirkt sich kostenrechtlich nicht aus. Es wiirde auch bei einem
,hormalen® im Hauptsacheverfahren durchgefithrten Beweisverfahren nicht in Frage
kommen, die angefallenen Kosten bei der Kostenfestsetzung auszuklammern.
Mafgebend ist auch, dass es fiir die Kostenfestsetzung im Hauptsacheverfahren nicht auf

die Verwertung des Beweisergebnisses ankommt.

Zwar ist es richtig, dass einer erneuten Klageerhebung mit demselben Streitgegenstand
nichts im Wege steht; dennoch bleibt die Anstrengung eines spdteren Verfahrens
ungewiss. Die Zuordnung der Kosten des selbstindigen Beweisverfahrens kann daher
nicht von einer weiteren Klageerhebung abhédngig gemacht werden. Ein Verfahren
anstrengen zu miissen, das nur auf Kostenerstattung fiir das Beweisverfahren abzielt,
tragt sich zudem in den meisten Féllen nicht. Dariiber hinaus ist es auch bei einer
Beweiserhebung im Hauptprozess moglich, dass die Ergebnisse der Beweiserhebung in
einem spiteren Hauptprozess benutzt und verwertet werden, ohne dass dadurch die
Kosten des fritheren Sachverstindigengutachtens auf den spiteren Prozess iibertragen
werden konnten. Auch die Kosten einer Beweisaufnahme vor dem Prozessgericht
bleiben nach Riicknahme der Klage Kosten des Rechtsstreits.'*

Selbst wenn der vollstindig im Hauptsacheverfahren organisierte Beweis in einem neuen

. . . . 150 . . .
Verfahren nicht so ohne weiteres wiederverwendbar ist,"”" wiirde ein anderes Ergebnis

7 Hartmann, in Baumbach/Lauterbach/Hartmann, ZPO, § 91, Rn. 198, Selbstindiges Beweisverfahren®.
18 BGH, Beschluss vom 13.05.2004 — V ZB 59/03, NJW 2004, 2309 (2310).

149 BGH, Beschluss vom 13.12.2006 — XII ZB 176/03, NJW 2007, 1279 (1281).

139 S0 zutreffend Ulrich, IBR 2007, 166.
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zu Wertungswiderspriichen zu den Kosten eines Parteigutachtens fiithren, da in diesem
und dhnlichen Verfahren immer eine Kostenentscheidung nach § 269 Abs. 3 S.2 ZPO
ergehen kann. Es sind ferner Griinde der Praktikabilitdt, die fiir eine Anwendung des
§ 269 Abs. 3 ZPO sprechen. Wenn § 269 Abs. 3 ZPO die Kosten des vorhergegangenen
und abgeschlossenen selbstindigen Beweisverfahrens nicht erfassen wiirde, miisste der
Beklagte einer Klageriicknahme schon allein deshalb seine Zustimmung verweigern,
weil er sonst einen prozessualen Anspruch betreffend die Kosten des selbstdndigen

Beweisverfahrens nicht sogleich erlangen konnte.

Unerheblich ist, ob die durchgefiihrte Beweissicherung vor oder nach Rechtshéngigkeit
des Hauptsacheprozesses durchgefiihrt oder ob das Beweisergebnis anschlieend in
diesen eingefithrt wurde. Ausgehend von diesen Grundsitzen bleibt es dabei, dass die
Kosten des selbstindigen Beweisverfahrens zu den Kosten des Hauptsacheverfahrens zu
zdhlen sind. Eine Kostengrundentscheidung des ersten Verfahrens kann hinsichtlich der
Kosten des selbstindigen Beweisverfahrens nicht zugunsten des Antragstellers, der
erneut Klage erhebt, abgedndert werden. Unerheblich fiir die Einbeziehung bleibt auch,
ob der die Klage zuriicknehmende Klager aufgrund des Beschlusses nach § 494a Abs. 1
ZPO zur Klageerhebung aufgefordert wurde oder nicht. Dem Antragsgegner kann es
nidmlich gleichgiiltig bleiben, ob der Antragsteller selbst Klage erhoben hat oder per

Beschluss dazu aufgefordert wurde.

Zum Schutz des Beklagten steht diesem — sofern der eine erneute Klage erhebende
Klager 1ihm die Kosten des ersten Prozesses nicht erstattet — gem.
§§ 282 Abs. 3, 296 Abs. 3 ZPO bis zur Erstattung der ihm entstandenen Kosten die
Zulissigkeitsriige zu."'

1. Keine vorrangige Anwendung des § 494a ZPO

Teilweise 1ist vertreten worden, dass es dem Antragsgegner auch nach der
Klageriicknahme unbenommen bleiben miisse, einen Antrag nach § 494a Abs. 1 ZPO zu
stellen.'™® Dies stelle dann iiber die Kostenentscheidung nach § 494a Abs. 2 ZPO den

5! Hartmann, in Baumbach/Lauterbach/Hartmann, ZPO, § 269, Rn. 51.
152 OLG Kéln, Beschluss vom 22.04.2002 — 17 W 103/02, MDR 2002, 1391; Seeber, S. 108.

Dieses Werk ist copyrightgeschutzt und darf in keiner Form vervielfaltigt werden noch an Dritte weitergegeben werden.
Es gilt nur fur den persénlichen Gebrauch.



49

rechtssystematisch besseren Weg dar.'® Aus der Sicht des Antragsgegners unterscheide
sich namlich der Fall der Klageriicknahme nicht von dem des § 494a Abs. 2 ZPO. Auch
hier wiirden dem Antragsteller ebenfalls ohne eine Entscheidung zur Sache allein wegen
nicht fristgerechter Klage die Kosten des Beweisverfahrens auferlegt. Im Umkehrschluss
ergebe sich nach dieser Auffassung keine andere Bewertung, wenn der Antragsteller
zunichst Klage erhebe und diese dann spéter zuriicknehme. Auch der Kostentitel nach
§ 494a Abs. 2 ZPO habe als Konsequenz, dass iiber die Kosten der Beweissicherung
entschieden werde, obwohl die Moglichkeit bestehe, dass die Ergebnisse des
Beweisverfahrens in einem spidteren Hauptsacheprozess noch Verwendung finden
konnten. Zudem sei die Kostenentscheidung nach § 494a ZPO nur vorldufig und konne
mit der Folge abgedndert werden, dass dem Antragsgegner im Falle des Unterliegens im

anschlieBenden Hauptsacheverfahren die Kosten aufzuerlegen seien.'*

Vorgenannte Uberlegungen gehen jedoch schon im Ansatz fehl, denn der Kliger bringt
durch die Klageriicknahme bereits deutlich zum Ausdruck, dass er kein Interesse an
einer weiteren Klageerhebung haben wird. Vor der Klageriicknahme kann es dem
Antragsgegner hingegen nicht moglich sein, einen weiteren Antrag nach
§ 494a Abs.1 ZPO zu stellen, da ein Rechtsstreit bereits anhingig ist. Auch das
Argument, wonach der Gesetzgeber eine fehlende Sachentscheidung mit der Regelung
des § 494a Abs.2 ZPO bewusst in Kauf genommen habe, weshalb der Fall mit der
Konstellation der Klageriicknahme vergleichbar sei'”, iiberzeugt nicht. Die Erstattung

156 1o
Eine

der Kosten des selbstindigen Beweisverfahrens wird dadurch nicht erleichtert.
dahingehende Auslegung des Gesetzeswortlautes divergiert mit dem Ziel des
§ 494a ZPO, nur ausnahmsweise — nidmlich lediglich im Falle der unterlassenen
Klageerhebung — eine Kostenentscheidung herbeizufithren. Der Zweck der Vorschrift
besteht unmittelbar und ausschlieBlich darin, dem durch die fehlende
Kostengrundentscheidung betroffenen Antragsgegner die Moglichkeit zu geben, sich den

Kostentitel im isolierten Verfahren zu verschaffen. Das Verfahren nach § 494a ZPO ist

133 OLG Diisseldorf, Beschluss vom 03.02.2006 — 23 W 62/05, NJW-RR 2006, 1028; OLG Frankfurt, Beschluss vom 01.08.2003
— 19 W 29/03, NJW-RR 2004, 70 (71) = OLGR 2003, 485; OLG Koéln, Beschluss vom 23.10.2002 — 17 W 263/02, BauR 2003,
290 (291); OLG Koln, Beschluss vom 22.04.2002 — 17 W 103/02, MDR 2002, 1391; OLG Miinchen, Beschluss vom 10.12.1997
— 11 2427/97, MDR 1998, 307 (308); Schwenker, BauRb 2004, 167; Baden, IBR 1994, 178.

134 OLG Hamburg, Beschluss vom 12.12.2005 — 1 W 87/05, OLGR Hamburg 2006, 186; OLG Miinchen, Beschluss vom
19.10.2004 — 1 W 2347/04, OLGR Miinchen 2005, 867 (868); OLG Frankfurt a. M., Beschluss vom 01.08.2003 — 19 W 29/03,
NJW-RR 2004, 70 (71) = BauRb 2004, 167; OLG Diisseldorf, Beschluss vom 23.09.1996 — 12 W 42/96, BauR 1997, 349;
Leipold, in Stein/Jonas, ZPO, vor § 485, Rn. 34; Schreiber, NJW 1991, 2600 (2602).

155 OLG Diisseldorf, Beschluss vom 23.09.1996 — 12 W 42/96, BauR 1997, 349 (350).

136 S0 auch BGH Beschluss vom 13.12.2006 — XII ZB 176/03, NJW 2007, 1279 (1280) = NZBau 2007, 246; angedacht schon in
BGH, Beschluss vom 22.05.2003 — VII ZB 30/02, NJW-RR 2003, 1240 (1241); Hansens, Rpfleger 1997, 363 (366); Schreiber,
NJW 1991, 2600 (2602).
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in seiner eingeschriankten Schutzfunktion auf die Fille zu beschridnken, in denen der
Antragsteller keine Klage erhebt und es deshalb nicht zu einer Kostengrundentscheidung
im Hauptsacheverfahren kommen kann. Insbesondere ldsst sich aus § 494a ZPO keine

157

Regelung fiir den Fall der Klageriicknahme entnehmen. °' Entgegen dem Bericht des

Rechtsausschusses des Deutschen Bundestages, demzufolge § 494a ZPO auch die Fille
der Klageriicknahme und der Klageabweisung wegen Unzulissigkeit erfassen soll'*®,

wird eine solche Ansicht nicht durch den Wortlaut des § 494a ZPO gestiitzt."”

Auch fiir eine analoge Anwendung des § 494a Abs. 2 ZPO besteht aufgrund der
Erfassung der Kosten des Beweisverfahrens nach § 269 Abs. 3 S. 2 ZPO kein Bedarf.'®

Insoweit liegt keine Regelungsliicke vor, die auszufiillen wére.

Eine Entscheidung nach § 494a ZPO kommt hingegen in Betracht, wenn im
Hauptsacheverfahren das Gericht vor der Klageriicknahme sich noch nicht mit dem
Vorbringen im selbstindigen Beweisverfahren befasst und somit das Ergebnis des

Beweisverfahrens noch nicht einbezogen hat.

II1. Abgeschlossenes selbstindiges Beweisverfahren

Weitere Voraussetzung fiir eine einheitliche Kostenentscheidung in der Hauptsache nach
Klageriicknahme ist, neben der Identitdt der Streitgegenstinde und der Parteien, ein
abgeschlossenes selbstindiges Beweisverfahren. Der BGH hat die Einbeziehung der
Kosten des selbstidndigen Beweisverfahrens in die Kosten des Hauptsacheverfahrens fiir
den Fall abgelehnt, in dem das selbstindige Beweisverfahren zum Zeitpunkt der
Klageriicknahme noch nicht abgeschlossen war, sondern in diesem die Beweiserhebung
noch seine Fortsetzung finden sollte. Denn in Bezug auf ein noch nicht abgeschlossenes
Beweisverfahren konne das beendete Klageverfahren keineswegs als ,,nachfolgender
Hauptprozess® angesehen werden. Stattdessen konne die Fortsetzung des
Beweisverfahrens der Vorbereitung eines weiteren Gerichtsprozesses in der Hauptsache
dienen mit der Folge, dass in der dortigen Kostenentscheidung womdéglich die Kosten

161

des dann abgeschlossenen selbstindigen Beweisverfahrens mit umfasse.”” Dieser

Ansicht des BGH ist zu folgen. Ein nachfolgendes Hauptsacheverfahren ist nur dann

57 LG Monchengladbach, Beschluss vom 20.11.2007 — 5 T 341/07, in juris; Hansens, NJW 1991, 953 (958); Schreiber, NJW
1991, 2600 (2601).

158 BT-Drs. 11/8283, S. 48.
159 Hansens, NJW 1991, 953 (958).
160 BGH, Beschluss vom 13.12.2006 — XII ZB 176/03, NJW 2007, 1279 (1281).

1 BGH, Beschluss vom 21.07.2005 — VII ZB 44/05, ZfBR 2005, 790 (791); in diesem Sinne auch Herget, in Zéller, ZPO, § 91,
Rn. 13.
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anzunehmen, wenn spétestens bis zu dessen letzter miindlicher Verhandlung die
abgeschlossene Beweiserhebung des selbstdndigen Beweisverfahrens vorliegt und héitte
herangezogen werden konnen oder die Zustdndigkeit fiir das Beweisverfahren vor
Abschluss der Beweiserhebung auf das Gericht der Hauptsache iibergeht, weil dieses
eine Beweisaufnahme fiir erforderlich hélt und deshalb die Akten des selbstindigen

Beweisverfahrens beigezogen hat.'®

Das gilt natiirlich auch fiir den Fall, in dem die
Beweiserhebung des selbstindigen Beweisverfahrens trotz Klageriicknahme weiter
fortgesetzt werden soll. Hier ist richtigerweise keine Entscheidung in der Hauptsache bei
,Klageriicknahme* geboten. Der Weg iiber § 494a ZPO bleibt dem Antragsgegner aber

unbenommen.

1V. Zwischenergebnis

Es ist sachgerecht, die Kostengrundentscheidung nach § 269 Abs. 3 S. 2 ZPO auch auf
diejenigen Kosten zu erstrecken, die im selbstindigen Beweisverfahren entstanden sind.
Dabei bleibt es bei dem einzuhaltenden vorrangigen Grundsatz, dass iiber die Kosten des
Verfahrens einheitlich zu entscheiden ist. Auf diese Weise wird der Absicht des
Gesetzgebers, Gerichtsverfahren zu vereinfachen und zu beschleunigen und weitere
Gerichtsverfahren allein zur Geltendmachung von Kostenerstattungsanspriichen zu
vermeiden, am ehesten Rechnung getragen. Dementsprechend soll sich an der einmal
begriindeten Zugehorigkeit der Kosten zum Hauptsacheverfahren auch dann nichts
dndern, wenn der Kldger die von sich aus erhobene Klage wieder zuriicknimmt. Einer
Anwendung des § 494a ZPO steht die Anhéngigkeit des Hauptsacheverfahrens entgegen,
da aufgrund dessen ein entsprechender Beschluss gar nicht ergehen konnte. Jedoch ist
eine Kostenentscheidung im Hauptsacheverfahren dann nicht zu treffen, wenn das
selbstindige Beweisverfahren nach der Riicknahme der damaligen Klage fortgesetzt

werden soll.

E. Prozessvergleich

1. Zuordnung der Kosten

Ergeht in einem Vergleich die Entscheidung, dass die Kosten nach § 92 Abs. 1 S. 2 ZPO

gegeneinander aufgehoben werden, stellt sich zundchst auch hier die Frage, ob die

162 ygl. BGH, Beschluss vom 22.07.2004 — VII ZB 3/03, ZfBR 2005, 52 (53).
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Kosten des selbstindigen Beweisverfahrens zu den Gerichtskosten des nachfolgenden
Hauptsacheverfahrens zu rechnen sind. Hierbei ist zu kldren, ob diese Kosten von den
Parteien als Gerichtskosten des Hauptprozesses je zur Hélfte zu tragen sind, oder ob sie
als auBlergerichtliche Auslagen des Antragstellers von diesem alleine getragen werden
missen. Eine klare Antwort diesbeziiglich ist vom BGH bisweilen nicht gegeben
worden.'”® Da das seclbstindige Beweisverfahren nunmehr stark in das
Hauptsacheverfahren eingegliedert ist sowie die prozessuale Selbstindigkeit bei
anhéngigem Hauptsacheverfahren verliert, ergibt sich im Vergleich zu den bisherigen
Feststellungen in diesem Kapitel keine andere Bewertung. Auch bei einem Vergleich
sind die Kosten des Beweisverfahrens als Gerichtskosten einzustufen.'® Dass eine
entsprechende Regelung in der ZPO oder eine Klarstellung im GKG bisweilen
unterblieben ist, steht dem nicht entgegen; iiberdies ist eine solche auch nicht notwendig.
Der Antragsteller hat einen Anspruch auf hélftigen Ersatz der Kosten des selbstéindigen

. 16
Beweisverfahrens.'®’

11. Beendigung durch Vergleich

Wurde in einem gerichtlichen Vergleich die Kostenaufhebung vereinbart und haben die
Parteien dabei die Kosten des selbstindigen Beweisverfahrens besonders erwihnt, spricht
dies dafiir, dass eine Teilung und Erstattungsfihigkeit dieser Kosten vereinbart werden

sollte.'®®

Eine Kostenauthebung wird von den Parteien meistens vereinbart, denn eine
giitliche Einigung im Rahmen eines Vergleichs enthilt {iblicherweise auch eine Einigung
tiber die im Beweisverfahren angefallenen Kosten. Zudem orientiert sich die in der

Hauptsache ergangene Kostenentscheidung an einem materiellen Ergebnis, das es nur bet

163 Ausdriicklich offen gelassen in: BGH, Beschluss vom 18.12.2002 — VIII ZB 97/02, NJW 2003, 1322 (1323).

164 OLG Braunschweig, Beschluss vom 21.11.2003 — 2 W 155/03, OLGR Braunschweig 2004, 403; OLG Stuttgart, Beschluss
vom 03.05.2001 — 8 W 409/00. OLGR 2001, 376; OLG Koblenz, 27.01.2003 — 14 W 15/03, OLGR Koblenz 2003, 214; OLG
Frankfurt, Beschluss vom 23.08.1994 — 12 W 179/94, OLGR 1994, 203; OLG Oldenburg, Beschluss vom 26.07.1983 — 8 W
81/83, MDR 1983, 1030; Garcia-Scholz, ProzRB 2003, 102 (103); Leipold, in Stein/Jonas, ZPO, vor § 485, Rn. 35;
Jagenburg/Reichelt, NJW 2001, 2439 (2441); entgegen: Miimmler, Anm. zu SchlHOLG, Beschluss vom 15.02.1991 — 9 W
23/91, JurBiiro 1991, 963.

1% OLG Hamm, Beschluss vom 24.08.1994 — 23 W 598/93, MDR 1994, 1051 (unter Aufgabe der alten Rechtsprechung); OLG
Bamberg, Beschluss vom 04.02.1999 — 3 W 150/98, NJW-RR 2000, 730; OLG Hamm, Beschluss vom 24.03.1999 — 23 W
391/98, JurBiiro 2000, 257; OLG Oldenburg, Beschluss vom 01.09.1999 —2 W 92/99, OLGR 2000, 12; OLG Hamm, Beschluss
vom 24.06.2002 — 23 W 149/02, OLGR 2002, 411; Ulrich, Selbstéindiges Beweisverfahren mit Sachverstindigen, Kapitel 9.6,
Rn. 91.

166 OLG Jena, Beschluss vom 03.01.2000 — 5 W 747/99, OLGR Jena 2000, 160; OLG Frankfurt, Beschluss vom 30.08.1999 — 16
W 35/99, OLGR Frankfurt 2001, 99; OLG Karlsruhe, Beschluss vom 12.12.1996 — 6 W 137/96, MDR 1997, 401 (402) = NJW-
RR 1997, 1293; auch BGH, Beschluss vom 14.07.2003 — II ZB 15/02, NJW 2003, 3354; OLG Koblenz, Beschluss vom
27.01.2003 — 14 W 15/03, OLGR Koblenz 2003, 514 (in Bezug auf die Behandlung der Gerichtskosten).
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Identitit der Streitgegenstinde und der Parteien gibt.'®” Deshalb ist im Zweifel die
Kostenverteilung auf das selbstdndige Beweisverfahren zu {ibertragen mit der Folge, dass
die Gerichtskosten des selbstindigen Beweisverfahrens geteilt werden und die eigenen
auBergerichtlichen Kosten der Parteien von diesen selbst zu tragen sind. Haben die
Parteien in einem Prozessvergleich die Verteilung der Kosten einschlielich derjenigen
eines selbstdndigen Beweisverfahrens der Entscheidung des Gerichts gemdl3 § 91a ZPO
unterstellt, und hebt dieses die Kosten des Rechtsstreits mit der Begriindung
gegeneinander auf, der Verfahrensausgang sei nicht abzusehen gewesen, so ist ebenfalls
von der Absicht des Gerichts auszugehen, jeder Partei auch die Hélfte der Gerichtskosten

des selbstindigen Beweisverfahrens aufzuerlegen.'®®

111, Zwischenergebnis

Die Behandlung der Beweisverfahrenskosten als Kosten des Hauptsacheprozesses fiihrt
dazu, dass diese im Kostenfestsetzungsverfahren nicht auf ihre Notwendigkeit hin
tiberpriift werden, sondern entsprechend der Kostenquote festzusetzen sind. Damit hat
sich auch das Problem der Zuordnung der Kosten des Beweisverfahrens im Falle eines
Vergleichs erledigt. Im Ergebnis ist es sinnvoll, bei Abschluss eines Vergleichs die
Kosten des selbstdndigen Beweisverfahrens ausdriicklich in die Kostenregelung mit

einzubezichen.

F. Zusammenfassung des zweiten Kapitels

Wenn es nach einem selbstindigen Beweisverfahren zu einem Hauptsacheverfahren
kommt, soll grundsitzlich in diesem iiber die Kosten entschieden werden. Die Kosten des
selbstdndigen Beweisverfahrens stellen Gerichtskosten des Hauptsacheverfahrens dar,
weshalb diese im Kostenfestsetzungsverfahren nach § 104 ZPO festzusetzen sind. Eine
Uberpriifung der Notwendigkeit im Rahmen des § 91 ZPO ist dabei entbehrlich.
Malgebend fiir die Frage der Erstattungsfihigkeit der Kosten ist allein, ob im Zeitpunkt
des Antrages auf Durchfithrung des selbstindigen Beweisverfahrens die Befiirchtung,
dass die zu sichernden Beweismittel verloren gehen oder die Beweisfithrung erschwert

werden konnen, gerechtfertigt bzw. ob aus der Sicht des Antragstellers bei Einleitung des

17 Miimmler, Anm. zu SchlHOLG, Beschluss vom 15.02.1991 — 9 W 23/91, JurBiiro 1991, 963.

'8 OLG Rostock, Beschluss vom 29.05.2006 — 6 U 230/00, MDR 2007, 58; im Ergebnis wohl auch BGH, Beschluss vom
18.12.2002 — VIII ZB 97/02, NJW 2003, 1322 (1323).
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selbstindigen Beweisverfahrens die ZweckmaifBigkeit dieses Beweisverfahrens zu bejahen

% Die Erstattungsfihigkeit der Kosten des selbstindigen Beweisverfahrens ist

war
unabhéngig davon, ob die Ergebnisse der Beweisaufnahme im Hauptsacheverfahren auch
tatsdchlich Verwertung gefunden haben und auf das Ergebnis Einfluss hatten. Neben der
Einfiihrung des Beweisergebnisses in das Hauptsacheverfahren sind die Identitdt der
Streitgegenstdnde und die Identitdt der Parteien Voraussetzung der Erstattungsfihigkeit
der Kosten im Hauptsacheverfahren. Der Kostentitel in der Hauptsache muss zwischen
den Parteien des Verfahrens, und zwar als gegnerische Parteien, ergehen. Hinsichtlich
mehrerer am Beweisverfahren beteiligter Antragsgegner muss festgestellt werden, dass
ein nicht verklagter Antragsgegner nicht in die Kostenentscheidung des
Hauptsacheverfahrens einbezogen wird. Vielmehr bleibt ihm die Moglichkeit, selbst nach
§ 494a Abs. 2 S. 1 ZPO einen Antrag zur Betreibung seiner entstandenen
aullergerichtlichen Kosten zu stellen. Andersherum unterfdllt auch nur der klagende

Antragsteller der Kostenentscheidung des Hauptsacheverfahrens.

Die Anwendung der speziellen Kostenvorschrift des § 494a Abs. 2 ZPO ist in den Fillen
eines anhidngigen Hauptsacheverfahrens ausgeschlossen. Dies gilt insbesondere auch fiir
den Fall der Klageriicknahme. Die Kosten des abgeschlossenen selbstindigen
Beweisverfahrens werden nach Riicknahme der Klage im Hauptsacheverfahren von der
Kostengrundentscheidung nach § 269 Abs. 3 S. 2 ZPO erfasst. Es gilt der Grundsatz der
Einheitlichkeit der Kostenentscheidung. Diesem Grundsatz wird auch in den Fillen
Rechnung getragen, in denen die Hauptsacheklage hinter dem Verfahrensgegenstand des
selbstindigen Beweisverfahrens zuriickbleibt und deshalb {iber einen Teil des
selbstindigen Beweisverfahrens keine Entscheidung getroffen wird. Auch in diesen
Féllen sind die gesamten Kosten des selbstindigen Beweisverfahrens Kosten des
Hauptsacheverfahrens, obwohl nur {iber einen Teil sachlich entschieden wird und {iber
den nicht rechtshingig gemachten weiteren Teil in einem anderen Prozess entschieden

werden kann.

Damit kann festgestellt werden, dass die Kostenentscheidung im sich an das selbstidndige
Beweisverfahren anschlieenden Hauptsacheverfahren bei Vorliegen der genannten
Voraussetzungen ergehen soll, wohingegen der Anwendungsbereich des § 494a ZPO
keine Anwendung findet. Diese Sicht der Dinge erleichtert die Rechtsverfolgung und
ermoglicht einen flexiblen Ubergang vom selbstindigen Beweisverfahren in das

Hauptsacheverfahren. Daneben wird sichergestellt, dass Kostenentscheidungen nicht auf

169 Vgl. Bork, in Stein/Jonas, ZPO, § 91, Rn. 21.
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Grund einer rein formalen Betrachtungsweise ergehen. Das selbstindige Beweisverfahren
kennt somit im Grundsatz keine Kostenentscheidung, was darauf basiert, dass in diesem
Verfahren nicht festgestellt werden kann und darf, welche Partei letztendlich obsiegt oder
unterliegt. In der Praxis strengt der Antragsteller bei fiir ihn positivem Ausgang des
selbstindigen Beweisverfahren zumeist den Hauptsacheprozess an und erhélt dann bei
obsiegendem Urteil tiber § 91 ZPO einen Kostenerstattungsanspruch beziiglich der
Beweissicherungskosten; sofern er jedoch in der Hauptsache verliert, hat er diese Kosten
auch bei fiir ihn giinstigem Ausgang des Beweisverfahrens zu tragen.'” Anhand dieser
aufgezeigten kostenrechtlichen Grundsitze kann der Antragsteller sein je nach dem
Ergebnis des Beweisverfahrens zu erwartendes Prozesskostenrisiko ausloten und seine
weitere rechtliche Vorgehensweise entsprechend ausrichten. Gleichfalls wird durch sie
dem Erstattungsinteresse des spdter verklagten und im Hauptprozess obsiegenden
Antragsgegners entsprochen. Um ungerechte Kostenentscheidungen zulasten des im
Hauptsacheprozess unterliegenden Antragsgegners zu vermeiden, wird ferner auf das
Korrektiv des § 96 ZPO zuriickgegriffen.

170 pastor, in Werner/Pastor, Der Bauprozess, Rn. 126.
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Drittes Kapitel: Die Kostengrundentscheidung nach § 494a ZPO
A. Regelungsgehalt des § 494a ZPO

1. Prozessuale Kostenerstattung als Regelungsziel

Wie in Kapitel 2 festgestellt worden ist, kann eine Kostenentscheidung im selbstdndigen
Beweisverfahren  grundsitzlich  nicht ergehen, sofern ein  entsprechendes
Hauptsacheverfahren anhédngig ist. Vielmehr ist diese dem Hauptsacheverfahren
vorbehalten. Fraglich bleibt allerdings, ob — zumal auch ein klageweise geltend
gemachter materieller Kostenerstattungsanspruch nur selten Erfolg verspricht — der
Antragsgegner des Beweisverfahrens einen prozessualen Kostenerstattungsanspruch
gegen den Antragsteller hat, wenn dieser kein Hauptverfahren initiiert. Diese
Unzulinglichkeit wurde vom Deutschen Bundestag durch Erlass des Rechtspflege-
Vereinfachungsgesetzes mit der Einfithrung des § 494a ZPO behoben, unter dessen
Voraussetzungen nunmehr aufBlerhalb eines formlichen Rechtsstreits ein prozessualer

Kostenerstattungsanspruch méglich ist.'”’

Der Antragsgegner kann demnach gem. § 494a Abs. 1 ZPO nach Beendigung des
selbstdndigen Beweisverfahrens beantragen, dass dem Antragsteller vom Gericht
aufgegeben wird, binnen einer zu bestimmenden Frist gegen den Antragsgegner Klage zu
erheben. Wenn der Antragsteller nicht fristgerecht Klage erhebt, kann der Antragsgegner
nach § 494a Abs. 2 S. 1 ZPO seine Kosten des selbststindigen Beweisverfahrens ersetzt
bekommen. Dies verschafft dem Antragsgegner eine vom materiellen Recht unabhéngige

Grundlage der Kostenerstattung.

Nach Klageerhebung durch den Antragsteller des Beweisverfahrens ist fiir eine die
Rechtswirkung entfaltende Fristsetzung zur Klageerhebung in der Hauptsache schon nach
dem Wortlaut des § 494a Abs. 1 ZPO kein Raum. Ohnehin besteht in diesem Fall fiir eine
Kostenentscheidung nach § 494a Abs. 2 S. 1 ZPO kein Bediirfnis, da bei einer
anhingigen Klage zur Hauptsache in jenem Verfahren tiber die Kosten des der
Vorbereitung des Hauptverfahrens dienenden selbstindigen Beweisverfahrens
(mit)entschieden werden kann. Konsequenterweise kommt die Anordnung nach § 494a
Abs. 1 ZPO auch dann nicht in Betracht, wenn vor Beendigung des Beweisverfahrens
bereits Klage erhoben ist.

1 BT-Drs. 11/8283, S. 48; auch BGH, Beschluss vom 12.02.2004 — V ZB 57/03, NJW-RR 2004, 1005; BGH, Beschluss vom
01.07.2004 — V ZB 66/03, NJW-RR 2004, 1580 (1581).
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Die Kostenregelung des § 494a ZPO trigt dem Umstand Rechnung, dass es unbillig
wire, dem Antragsgegner die Erstattung seiner Kosten zu versagen, wenn das
selbstindige Beweisverfahren zu einem flir den Antragsteller ungiinstigen Ergebnis
gefiihrt hat und jener deshalb auf eine Klageerhebung verzichtet. Da der Antragsteller das
Beweisverfahren in Gang gesetzt und hierdurch Kosten veranlasst hat, soll es auch
angemessen sein, ihn mit den Kosten des Gegners im selbstindigen Beweisverfahren zu

belasten.

Dabei ist die Norm des § 494a Abs. 1 ZPO zunichst eine Auspriagung des Grundsatzes,
der sicherstellen soll, dass es zu einem Hauptsacheverfahren und damit zu einer
Entscheidung auch tiber die Kosten des selbstdndigen Beweisverfahrens kommt, falls der
Antragsgegner ein Interesse an einer Hauptsacheentscheidung hat und sich die Parteien
vorher nicht einigen. Die Fristsetzung nach § 494a Abs. 1 ZPO ist kein Selbstzweck. Sie
dient nur dazu, Klarheit dariiber zu erzielen, ob eine Hauptsacheklage erfolgt. Die
Vorschrift des § 494a Abs. 2 ZPO hat Sanktionscharakter fiir den untitig gebliebenen
Antragsteller und stellt eine Ausnahmeregel zugunsten des mit den Kosten des
selbstdndigen Beweisverfahrens iiberzogenen Antragsgegners dar. Sofern der
Antragsteller keine Klage zur Hauptsache erhebt, geht das Gesetz nach § 494a Abs. 2
ZPO von einer von dem Gericht zu treffenden Kostengrundentscheidung und einer
Kostentragungspflicht des dann als im Beweisverfahren ,unterlegen” anzusehenden
Antragstellers aus. Der Antragsgegner wird fiir diesen Fall damit so gestellt, als habe er

in der Hauptsache obsiegt.'”

Entscheidungen nach § 494a Abs. 2 S. 1 ZPO sind der formellen Rechtskraft fihig.'” Sie

konnen durch das Gericht der Hauptsache nicht abgeéndert werden.'””

Eine Kostenentscheidung aus § 494a ZPO zugunsten des Antragstellers ist dagegen nicht
zuldssig. Der Antragsteller hat die Beweisaufnahme dem Hauptsacheverfahren lediglich
,vorweggenommen®. Im Gegensatz zum Antragsgegner geniigt es thm nicht, inhaltlich
zu obsiegen, sondern er muss auch formlich obsiegen, was im selbstindigen
Beweisverfahren jedoch nicht moglich ist. Der Antragsteller wird also ohnehin
Hauptsacheklage erheben miissen, weshalb fiir ihn eine prozessuale Kostenerstattung

ausscheidet. Eine analoge Anwendung des §494a Abs.2 ZPO zugunsten des

2 BGH, Beschluss vom 01.07.2004 — V ZB 66/03, NJW-RR 2004, 1580 (1581); BGH, Beschluss vom 12.02.2004 — V ZB
57/03, NJW-RR 2004, 1005.

'3 BGH, Beschluss vom 24.06.2004 — VII ZB 11/03, NJW 2004, 3121; Herget, in Zoller, ZPO, § 494a, Rn. 4a; Joussen, in
Ingenstau/Korbian, VOB, Teil C, Anh. 4, Rn. 101

174 BGH, Beschluss vom 24.06.2004 — VII ZB 11/03, NJW 2004, 3121.
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Antragstellers verbietet sich ebenfalls.'” Die im Hauptsacheverfahren ergehende
Kostenlastentscheidung gem. §§ 91 ff. ZPO erfasst dann auch die Kosten des
selbstindigen Beweisverfahrens, so dass fiir den Antragsteller keine planwidrige

Regelungsliicke vorliegt.

Ein Kostenbeschluss nach § 494a Abs. 2 S. 1 ZPO {iber die prozessuale Kostenerstattung
schlief3t eine Klage tiber einen gegenldufigen materiell-rechtlichen
Kostenerstattungsanspruch nicht aus.'”® So kénnen durchaus Umstinde auftreten, die bei
der Kostenentscheidung nach § 494a Abs. 2 S. 1 ZPO nicht beriicksichtigt wurden bzw.

werden konnten oder ihr sogar entgegengesetzt sind.

11. Problematik der abschliefienden Regelung des § 494a ZPO

1. Kein Grundsatz der Abgeschlossenheit

Vor der Neuregelung des damaligen Beweissicherungsverfahrens gab es kaum
Moglichkeiten fiir den Antragsgegner, einen prozessualen Kostenerstattungsanspruch
durchzusetzen. Nach der Novellierung sollte dem Antragsgegner nach § 494a ZPO die
Moglichkeit eingerdumt werden, im selbstindigen Beweisverfahren einen prozessualen
Kostenerstattungsanspruch zu erlangen. Es stellt sich jedoch die Frage, inwieweit auch
auBerhalb des § 494a ZPO prozessuale Kostenerstattungsanspriiche nach den §§ 91 ff.,
269 Abs. 3 ZPO auf das selbstindige Beweisverfahren Anwendung finden konnen.
Teilweise wird der Erlass einer Kostenentscheidung mangels gesetzlicher Ausgestaltung
eines  weiteren  prozessualen  Kostenerstattungsanspruches im  selbstidndigen
Beweisverfahren verneint.'”’ Fiir die analoge Anwendung von Kostenvorschriften lasse
sich keine planwidrige Regelungsliicke feststellen. Der Gesetzgeber habe vielmehr seine
Regelungsabsicht dahingehend ausgestaltet, eine prozessuale Kostenerstattung nicht in
das selbstindige Beweisverfahren aullerhalb von §494a Abs.2 ZPO mit
einzubeziehen.'™ Auch sei §494a Abs.2 ZPO wiederum als Ausnahme eng

auszulegen.'” Das Gesamtbild, dass die ZPO und andere Gesetze durch die

17 BGH, Beschluss vom 12.02.2004 — V ZB 57/03, NJW-RR 2004, 1005.
176 Herget, in Z&ller, ZPO, § 494a, Rn. 5a; OLG Diisseldorf, Urteil vom 01.09.2005 — 5 U 6/05, NJW-RR 2006, 571 (572).

77 OLG Schleswig, Beschluss vom 21.07.2005 — 16 W 37/05, OLGR Schleswig 2005, 593; OLG Koblenz, Beschluss vom
16.10.1995 — 9 W 395/95, MDR 1996, 101.

'8 OLG Frankfurt, Beschluss vom 23.01.2006 — 8 W 101/05, in juris; OLG Schleswig, Beschluss vom 21.07.2005 — 16 W 37/05,
OLGR Schleswig 2005, 593.

' OLG Schleswig, Beschluss vom 21.07.2005 — 16 W 37/05, OLGR Schleswig 2005, 593.
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ausdriickliche Zuordnung prozessualer Kostenerstattungsanspriiche wie im Bereich des
PKH-Verfahrens, des GKG oder des FGG vermittele, sei eindeutig.lgo

Allerdings regelt die Vorschrift des §494a ZPO infolge eines Versehens des
Gesetzgebers nicht alle denkbaren Fille, in denen auf Seiten des Antragsgegners nach
Einleitung eines selbstdndigen Beweisverfahrens Kosten angefallen sind. § 494a Abs. 2
ZPO regelt lediglich den Fall, dass nach Durchfiihrung des selbstindigen
Beweisverfahrens weder eine vergleichsweise Regelung auch iiber die Kosten getroffen
noch Klage in der Hauptsache erhoben wurde. Diese Kosten werden einer Entscheidung
des Prozessgerichts mangels Einleitung des Hauptsacheverfahrens nicht zugénglich

gemacht.

Die Vorschrift des § 494a ZPO soll deshalb nur nach Beendigung der Beweiserhebung
als eine fiir das selbstindige Beweisverfahren abschliefende Regelung angesehen
werden. Insbesondere wenn der Antragsteller das selbstindige Beweisverfahren
motivationslos nicht weiter betreibt, beispielsweise den gerichtlich geforderten Vorschuss
fiir den Sachverstindigen nicht leistet oder den Antrag fiir das Beweisverfahren
zurlicknimmt, muss es moglich sein, dem Antragsgegner einen solchen Anspruch
zuzugestehen; dies gilt erst recht auch dann, wenn der Antrag auf Durchfithrung des
selbstindigen Beweisverfahrens als unzulissig zuriickgewiesen wird.'® In diesen Fillen
der Antragsriicknahme und des Nichtbetreibens des selbstindigen Beweisverfahrens
durch den Antragsteller, in denen das Beweisverfahren also in der Sache tatsdchlich nicht
oder nur unvollstindig durchgefiihrt wurde, muss eine prozessuale Kostenerstattung
moglich sein, da der Antragsgegner ansonsten grundlos mit den Kosten des selbstindigen
Beweisverfahrens iiberzogen werden wiirde. Dass dem Antragsgegner aber kein
prozessualer Kostenerstattungsanspruch vor Beendigung der Beweiserhebung zustehen
soll, kann so nicht gewollt sein und ist dem § 494a ZPO selbst auch nicht zu entnehmen.
Die Norm des § 494a ZPO schliefit daher die Anwendung anderer Vorschriften fiir die

prozessuale Kostenerstattung im selbstdndigen Beweisverfahren nicht aus.

Das selbstindige Beweisverfahren dient verstirkt als ein weiteres Instrument der
Streitbereinigung und der Prozessbeschleunigung, weshalb ,,1solierte*
Kostenentscheidungen vor Beendigung der Beweiserhebung noch im selbstéindigen

Beweisverfahren moglich sein miissen. Letztlich entscheidend fiir eine ,isolierte*

130 OLG Koblenz, Beschluss vom 16.10.1995 — 9 W 395/95, MDR 1996, 101.

181 Beispielhaft aus der Instanz-Rechtsprechung jeweils m. w. N.: OLG Celle, Beschluss vom 23.10.2001 — 14 W 33/01, OLGR
Celle, Braunschweig, Oldenburg 2001, 335; Brandenburgisches OLG, Beschluss vom 27.09.1995 — 8 W 177/95, BauR 1996,
584; OLG Miinchen, Beschluss vom 02.03.2001 — 28 W 979/01, MDR 2001, 768 = OLGR 2001, 157; Notthoff/Buchholz,
JurBiiro 1996, 5 (6); vgl. zur Unzuldssigkeit des Beweisantrags die Ausfithrungen in Kapitel 4 B. 11.
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Kostenentscheidung ist, dass ein vorzeitig beendetes Beweisverfahren vor Durchfiihrung
der Beweisaufnahme auf einen spiteren Rechtsstreit in der Hauptsache keinen Einfluss
mehr hat. Das Verfahren verliert so seinen Charakter als vorbereitender
Verfahrensabschnitt fiir das eigentliche Prozessrechtsverhéltnis und gewinnt damit ein
zusétzliches Mal3 an prozessualer Selbstidndigkeit. Es besteht mithin auch nicht mehr die
Gefahr, dass im Rahmen der nunmehr zu treffenden Kostenentscheidung Wertungen des
Beweisergebnisses dem Hauptsacheverfahren vorweggenommen werden konnten. Es

besteht dann kein Hindernis, ,,isolierte* Kostenentscheidungen zuzulassen. '

Der Antragsgegner soll auch zur Beitreibung seiner Kosten nicht auf einen weiteren
Hauptprozess verwiesen werden. Es muss nicht zuletzt aus prozessokonomischen
Griinden die Moglichkeit bestehen, einen eigenen prozessualen
Kostenerstattungsanspruch noch im selbstindigen Beweisverfahren zu erhalten.
Ansonsten widre der Antragsgegner darauf angewiesen, einen materiell-rechtlichen
Kostenerstattungsanspruch in einem gesonderten Erkenntnisverfahren gegen den

183

Antragsteller geltend zu machen. ™ Dies ist insofern unbillig, da es &uBerst schwierig

sein diirfte, einen solchen auf Ersatz der Kosten zu begriinden.

2. Priifung der Gesetzesmaterialien zu § 494a ZPO

Dass die Norm des §494a ZPO als abschliefende Regelung der prozessualen
Kostenerstattung gedacht war, ergibt sich auch nicht aus den Gesetzesentwliirfen zum
Rechtspflege-Vereinfachungsgesetz. Richtigerweise hatte der Gesetzgeber das Problem
der mangelnden prozessualen Kostenerstattung im selbstindigen Beweisverfahren
erkannt und wollte dieses auch mithilfe des §494a ZPO 1osen. Doch kam diese
Entscheidung im damaligen Gesetzgebungsverfahren verspédtet bzw. sogar etwas
unbedacht. Weder in dem urspriinglichen Gesetzesentwurf der Bundesregierung'® noch
in den gleichzeitig mitberatenden Gesetzesentwiirfen des Bundesrates beziiglich des
Entwurfs eines Gesetzes zur Entlastung der Zivilgerichte'® bzw. desjenigen der
Abgeordneten Dr. Pick u. a. beziiglich des Entwurfs eines Gesetzes zur Anderung der

Zivilprozessordnung und des Gesetzes iiber die Angelegenheiten der freiwilligen

'82 In diesem Sinne bereits Altenmiiller, NJW 1976, 92 (97), in Bezug auf die Rechtslage bei Ablehnung der Beweissicherung.
' BGH, Beschluss vom 12.02.2004 — V ZB 57/03, MDR 2004, 715.

184 Vgl. BT-Drucksache 11/3621.

185 Vgl. BT-Drucksache 11/4155.
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Gerichtsbarkeit'®® war die Regelung enthalten. In der 97. Sitzung des federfithrenden
Rechtsausschusses legte das Bundesministerium der Justiz erstmals eine dem spéteren
§ 494a ZPO entsprechende Formulierungshilfe vor, die ohne Anderung angenommen

187
wurde.

Diesbeziiglich ist dann teilweise vertreten worden, dass der Gesetzgeber sich mit dieser
Vorschrift bewusst nur auf diese Teilregelung beschrinken wollte, indem er das
Anliegen, unbillige Ergebnisse zu vermeiden, einzig fiir den Fall aufgegriffen habe, in
dem der ,,Antragsteller nach Durchfithrung der Beweisaufnahme von der Einleitung des
Hauptprozesses absieht. Nach fritherer Ansicht des OLG Koblenz konnte deswegen
nicht von einer weitergehenden Regelung und einem weitergehenden Eingriff in die
bestehende Rechtslage ausgegangen werden.'® Doch lisst sich weder aus dem Wortlaut
des Gesetzes noch aus der Gesetzesbegriindung schlieBen, dass der Gesetzgeber die
Regelungsliicke bewusst mit dem Ziel offen gelassen hat, eine Kostenerstattung in allen
nicht durch §494a Abs.2 ZPO geregelten Fillen auszuschlieBen.'"” Denn der
Gesetzgeber hat es gerade als unbillig angesehen, dem Antragsgegner, der im
selbstdndigen Beweisverfahren ein giinstiges Ergebnis erzielt hat, die Erstattung seiner

190
Kosten zu versagen. ?

Immerhin wird der Antragsgegner regelméfig gegen seinen Willen in ein

kostenauslosendes Verfahren hineingezogen.
Besonders die Formulierung:

,Das kann zu unbilligen Ergebnissen fithren, wenn der Antragsteller nach
Durchfithrung der Beweisaufnahme von der Einleitung des Hauptprozesses

. 191
absieht*

deutet darauf hin, dass andere Verfahrenssituationen, die zu ebensolchen unbilligen
Ergebnissen fithren konnen, nicht ausgeschlossen werden sollen.

Dass nach dem Bericht des Rechtsausschusses des Deutschen Bundestages'*? die Fassung

des § 494a ZPO auch die Fille umfassen soll, in denen die Klage zuriickgenommen'””

186 Vo1, BT-Drucksache 11/1704.
187 y/gl. Protokoll der 97. Sitzung des Rechtsausschusses des Deutschen Bundestages vom 10.10.1990, S. 63 zu Art. 1 Nr. 31a.

188 OLG Koblenz, Beschluss vom 16.10.1995 — 9 W 395/95, MDR 1996, 101 (Aufgabe der Rspr.: OLG Koblenz, Beschluss vom
10.01.2000 — 8 W 810/99, MDR 2000, 478); auch Miimmler, JurBiiro 1995, 293.

'8 Siegburg, in FS fiir Mantscheft, S. 405 (406).

190 Vgl. Beschlussempfehlung und Bericht des Rechtsausschusses zu dem Gesetzesentwurf der Bundesregierung — Drucksache
11/3621, BT-Drs. 11/8283, S. 48.

Y BT-Drucks. 11/8283, S. 48.
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oder als unzuldssig abgewiesen wurde, stellte den Versuch dar, die prozessuale
Kostenerstattung im selbstindigen Beweisverfahren auszuweiten. Diese Einbeziehung
macht deutlich, dass es auf den Eintritt einer Prozesslage ankommen sollte, in der das
Unterliegensprinzip hinreichende Beachtung hinsichtlich der Kostenverteilung findet.
Dass dieser Versuch einer einheitlichen Regelung aufgrund der schon fast
uniibersichtlichen Flut an unterschiedlichen Gerichtsentscheidungen scheiterte, hétte dem
Deutschen Bundestag derweil genug Anlass geben miissen, bestimmte Sachverhalte
auszuschlieBen anstatt deren Nichtregelung ungekldrt zu lassen. Angesichts dieser
Wertung liegt es daher ndher, anzunehmen, der Gesetzgeber habe die durch § 494a ZPO
nicht geregelten Félle durch die entsprechende Anwendung der allgemeinen Vorschriften
abgedeckt gesehen. Aus der Neuregelung des Gesetzes ldsst sich nicht der
Umkehrschluss herleiten, der Gesetzgeber wollte eine Kostenentscheidung erst dann
zulassen, wenn die Voraussetzungen eines Klageerzwingungsverfahrens vorliegen;
vielmehr wurde das Bediirfnis fiir den Antragsgegner nach prozessualer Kostenerstattung

erkannt.

3. Vergleichsweise Heranziechung des § 926 ZPO

Auch ergibt die in mancherlei Hinsicht dhnliche Regelung des § 926 ZPO keinen
Hinweis auf eine andere Bewertung. Eine Vergleichbarkeit beider Vorschriften liegt
allenfalls in den Verfahrensvoraussetzungen selbst vor. Die Vorschrift des
§ 494a Abs. 1 ZPO ist weitgehend dem § 926 Abs. 1 ZPO fiir das Arrest- bzw.
einstweilige Verfiigungsverfahren nachgebildet.'”® Es handelt sich unter formaler
Betrachtung jeweils um zweistufige Antragserfordernisse. Doch ergeben sich hier bereits
die ersten Unterschiede. Zusténdig im Falle des § 494a ZPO ist der Richter und nicht, wie
in dem des § 926 ZPO, der Rechtspfleger.'”” Bei § 926 ZPO gibt es ausdriicklich einen
Streitgegenstand, der mit dem im Hauptsacheverfahren geltend gemachten vergleichbar
ist. Die unsichere Zuordnung des Beweisgegenstandes im selbstindigen Beweisverfahren

zu einem Streitgegenstand im Hauptsacheverfahren ldsst hingegen diese Eindeutigkeit

192 BT-Drucks. 11/8283, S. 48.

193 Soweit es heifit: ,,Die Formulierung erfasst auch die Félle, in denen die Klage zuriickgenommen ... worden ist (s. BT-Drucks.
11/8283, S. 48), findet diese Auffassung nach einhelliger Ansicht im Wortlaut des § 494a ZPO keinen hinreichenden Ausdruck
mehr; vgl. BGH, Beschluss vom 13.12.2006 — XII ZB 176/03, NJW 2007, 1279 (1280). Auflerdem sollte es sich bei der
Klageriicknahme wohl eher um eine gemeinte Antragsriicknahme handeln.

194 Schreiber, NJW 1991, 2600 (2602); Hansens, NJW 1991, 953 (958).

19 Die Zustindigkeit des Rechtspflegers fiir die Anordnung nach § 926 Abs. 1 ZPO, dass die Partei, welche einen Arrestbefehl
erwirkt hat, binnen einer zu bestimmenden Frist Klage zu erheben hat, ergibt sich aus §§ 3 Nr. 3 i.V.m. 20 Nr. 14 RPfIG.
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vermissen. Zudem ist eine Parallele zu § 926 ZPO deshalb nicht zu ziehen, weil in
§ 926 Abs. 2 ZPO andere Rechtsfolgen als in § 494a Abs. 2 ZPO angeordnet werden. Der
Umstand, dass nach §494a ZPO erst tiber die Kosten des selbstindigen
Beweisverfahrens entschieden werden kann, wenn der Antragsteller des Verfahrens eine
vom Gericht gesetzte Frist zur Klageerhebung nicht wahrgenommen hat, zieht ndmlich
nur die Kostenfolge des § 494a ZPO nach sich und unterscheidet sich dadurch wesentlich
von der entsprechenden Regelung des § 926 ZPO, bei der gem. Absatz 2 das Unterlassen
der Klageerhebung zur Aufhebung des Arrests durch Endurteil fiihrt. Die Konsequenz,
die sich aus der nicht fristgemidll erhobenen Klage ergibt, ist daher im Fall des
§ 494a Abs. 2 ZPO weit weniger schwerwiegend als im Fall des § 926 Abs. 2 ZPO.'*
Ferner dient das selbstdndige Beweisverfahren ganz allgemein der Vorbereitung oder
Vermeidung des Erkenntnisverfahrens, wéhrend die -einstweilige Verfiigung die
Zwangsvollstreckung eines noch zuzuerkennenden Anspruchs sichern will. Der Erlass
einer einstweiligen Verfligung setzt dabei voraus, dass der Antragsteller neben dem
Verfiigungsgrund auch einen materiell-rechtlichen Individualanspruch schliissig
behauptet.'”” Hingegen geht es bei § 485 ZPO um die Erhaltung der Beweisbarkeit von
Tatsachen, die fiir die Bestdtigung eines potenziellen Anspruchs bendtigt werden. Die
Norm des § 926 ZPO steht in innerem Zusammenhang mit der Eilentscheidung und deren
fehlender materieller Rechtskraft. Zudem bietet die einstweilige Verfiigung kein
alternatives Verfahren, wenn es darum geht, einen gegenwirtigen Zustand durch
bestimmte Beweismittel festzustellen. Aufgrund der 1m Kern mangelnden
Vergleichbarkeit der beiden Vorschriften erscheint eine Beschrinkung des prozessualen
Kostenerstattungsanspruchs auf § 494a ZPO nicht geboten.

II1. Kritische Wiirdigung des Regelungsgehalts

Den Hauptanwendungsbereich des § 494a ZPO bilden die Fille, in denen die vom
Antragsteller unter Beweis gestellten Behauptungen vom Sachverstdndigen nicht
bestitigt wurden und er deshalb, nach Beendigung des Beweisverfahrens, die

Klageerhebung unterlésst.

Das Hauptproblem der Kostenerstattung im selbstindigen Beweisverfahren besteht nun

darin, dass dem Antragsteller bei tatsdchlich nicht durchgefiihrter Beweisaufnahme

19 Siegburg, in FS fiir Mantscheff, S. 405 (409); Schreiber, NJW 1991, 2600 (2602).
7 OLG Koln, Urteil vom 29.05.1995 — 18 W 16/95, VersR 1996, 733.
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weder gem. § 494a Abs. 1 ZPO eine Frist zur Klageerhebung gesetzt werden kann noch
dem Antragsteller gem. § 494a Abs.2 ZPO nach ergebnislosem Fristablauf die dem
Gegner entstandenen Kosten auferlegt werden konnen. Das liegt unter anderem auch
daran, dass eine nicht beendete angeordnete Beweiserhebung als solche nicht mehr gem.
§ 493 Abs. 1 ZPO in einen nachfolgenden Hauptprozess einbezogen werden kann. Wenn
nur §494a ZPO als prozessuale Kostenerstattungsmoglichkeit zugunsten des
Antragsgegners zur Verfiigung stinde, konnte es der Antragsteller in der Hand haben, das
Beweisverfahren bewusst nicht zu Ende zu fithren und so einer entsprechenden

Kostenbelastung zu entgehen. Hier fehlt es an einer ausdriicklichen Regelung.

Ein materiell-rechtlicher Kostenerstattungsanspruch steht dem Antragsgegner nur in
seltenen Fillen zu. Das Zulassen von ,,isolierten* Kostenentscheidungen ist zur Erfiillung
des Sinns und Zwecks des §494a ZPO wund deshalb auch des selbstindigen
Beweisverfahrens unabdingbar. Auch das Fordern eines Vergleichs noch im
selbstdndigen Beweisverfahren gem. § 492 Abs. 3 ZPO ldsst diesen Schluss zu.

Dass § 494a ZPO nicht alle erdenklichen Konstellationen erfasst, die sich aus dem
selbstdndigen Beweisverfahren ergeben, ist nicht schédlich; dies muss diese Vorschrift
im Ergebnis auch gar nicht. Der Gesetzgeber hat andere Félle durch die Einfithrung des
§ 494a ZPO nicht zwangsldufig ausschlieBen wollen; andere Uberlegungen entbehren
jedweder Grundlage. Auch dass die gesetzlichen Moglichkeiten vom Gesetzgeber nicht
erweitert wurden, heillt nicht, dass es bei einer alleinigen Anwendungsmoéglichkeit zur

8 , . : :
Wiirde zudem eine -eindeutige

prozessualen Kostenerstattung bleiben muss."”
Kostenregelung fiir das selbstindige Beweisverfahren bezweckt, wiirde dies auch auf
eine Uberpriifung der materiell-rechtlichen Sachfragen mit der Konsequenz einer mit
dem Hauptsacheverfahren vergleichbaren Situation hinauslaufen. Das selbstindige
Beweisverfahren soll indes vielmehr in einem Atemzug mit den vorgerichtlichen
Verfahren behandelt werden. Deshalb kann es auch nicht durch eine Kostenentscheidung
abgeschlossen werden. Wire es dem Gericht der Hauptsache moglich, die
Kostenregelung des selbstindigen Beweisverfahrens aufzuheben, miisste es nach billigem
Ermessen entscheiden, was wiederum im Ergebnis den kompletten Rahmen des als
Vorschalteverfahren gedachten selbstdndigen Beweisverfahrens sprengen wiirde. Es soll
bei der vom BGH vorgegebenen Tendenz der restriktiven Handhabung von

Kostenentscheidungen im selbstindigen Beweisverfahren verbleiben.

198 Offen gelassen in BGH, Beschluss vom 09.05.2007 — IV ZB 26/06, BauR 2007, 1446 (1447).
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Des Weiteren ist darauf hinzuweisen, dass §494a ZPO mit seiner gesetzlichen
Anordnung den Antragsgegner zwar begiinstigt, ihn aber auch zu etwas zwingt, was er
unter Umstdnden gar nicht will, ndmlich den Antragsteller zu einer Hauptsacheklage
auffordern zu lassen. Es widerspricht wirtschaftlichem Denken, in einem Verfahren, dass
gerade auf die Entlastung der Gerichte abzielt und eine auBergerichtliche Streitbeilegung
fordern soll, eine Kostenerstattung nach § 494a ZPO nur zu gewidhren, wenn der
Antragsgegner den Antragsteller vorher zur Klageerhebung verpflichtet hat.'”” Sofern die
Mingel im selbstdndigen Beweisverfahren nicht durch den Sachverstdndigen festgestellt
werden, ergibt sich die vor allem fiir den ,laienhaften Antragsgegner paradoxe
Situation, sich unter Umstdnden auf eigenen, bei Gericht eingereichten Antrag hin
verklagen zu lassen, um die eigenen Kosten wiederzuerlangen. Falls der Antragsgegner
dann spédter im Hauptsacheverfahren, welches der Antragsteller unter Umstdnden
aufgrund des schlechten Beweisergebnisses gar nicht gefiihrt hitte, teilweise unterliegt,
muss er auch die anteiligen Kosten, also auch die des selbstindigen Beweisverfahrens,
tragen. Doch ist diese Konstellation des § 494a ZPO in der Zivilprozessordnung nichts
AuBergewohnliches. Das Risiko des Unterliegens trifft jeden, der einen Rechtsstreit
anstrebt. So ergibt sich etwa aus der Konstellation der Widerklage, dass der

Widerbeklagte als vorheriger Kliager den Prozess verlieren kann.

Einseitig und moglicherweise ungerecht erscheint die Tatsache, dass im selbstdndigen
Beweisverfahren nur der Antragsgegner begiinstigt werden soll, obwohl der anteilig
hohere Kostenanteil auf Seiten des Antragstellers liegt. Er hat die weitaus hoheren
Sachverstdndigenkosten zu tragen, wihrend auf Seiten des Antragsgegners zumeist nur
die Rechtsanwaltsgebithren anfallen. Wenn jedoch der vermeintliche Schuldner
gegeniiber dem Mingel behauptenden mutmaBlichen Gldubiger ein selbstidndiges
Beweisverfahren einleitet, in dem geklidrt werden soll, dass die behaupteten Zustinde
nicht bestehen, kann er folglich seine Kosten auch nicht iiber eine analoge Anwendung
des § 494a ZPO wiedererlangen.

Wie im vierten Kapitel eingehend dargestellt wird, muss dem Antragsgegner die
Moglichkeit der prozessualen Kostenerstattung gewahrt bleiben, und zwar gerade in den
Féllen, in denen das selbstindige Beweisverfahren nicht zu Ende gefiihrt wurde.
Obgleich die Regelung des § 494a ZPO nicht abschlieBend fiir die Félle sein kann, in

denen die Beweiserhebung nicht beendet ist, sind der Grundgedanke und die daraus

19 Cuypers, MDR 2004, 244 (248).
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resultierende Regelung sinnvoll. Es besteht kein Bediirfnis, das selbstindige

Beweisverfahren kostenrechtlich neu zu regeln.

B. Anordnung der Klageerhebung

Die Anordnung der Klageerhebung gem. § 494a Abs.1 ZPO binnen einer genau zu
bestimmenden Frist trifft der Richter, der die selbstindige Beweiserhebung angeordnet
hatte, ohne miindliche Verhandlung nach vorherigem rechtlichen Gehor. Voraussetzung
der gerichtlichen Anordnung ist die Beendigung des Beweisverfahrens und der férmliche
Antrag, dem Antragsteller fristgebundene Klageeinreichung aufzugeben. Stellt der
Antragsgegner den formlichen Antrag auf Erhebung einer Klage erst dann, wenn der

etwaige Anspruch des Antragsstellers verjdhrt ist, handelt er rechtsmissbriuchlich.”

Der Fristsetzungsantrag nach § 494a Abs.1 ZPO selbst ist nicht fristgebunden. Welchen
Gegenstand die kiinftige Klage des Antragstellers des Beweisverfahrens nun haben muss,
lasst das Gesetz offen. Das Epitheton ,,zur Hauptsache* gibt keine klaren Vorgaben. Fiir
den Antragsgegner ist dies freilich unerheblich und nur fiir die Frage entscheidend, ob
das Gericht eine bestimmte Anordnung dahingehend treffen muss, welchen Inhalt die zu

erhebende Klage haben muss.””!

Ein Beschluss nach § 494a Abs. 2 ZPO wird ebenfalls nur auf Antrag des Antragsgegners
durch das Gericht ausgesprochen. Dem Gericht steht insoweit kein Ermessen zu; es ist
verpflichtet, dem Antragsteller die Kosten aufzuerlegen. Es handelt sich bei § 494a ZPO
damit um ein doppeltes Antragserfordernis zur Kostenerstattung, wobei beide Antrige
gleichzeitig gestellt werden konnen, § 494a Abs.2 ZPO unter einer aufschiebenden
Bedingung.*”* Diese in der Praxis gingige Variante ist moglich, weil der Fortgang des
Verfahrens von keinem Ereignis auflerhalb des Verfahrens abhingig gemacht wird. Ein
zu formales Abstellen auf den Wortlaut verbietet sich, da nach der Gesetzesformulierung
die verstrichene Frist nur Voraussetzung fiir eine Kostenentscheidung und nicht fiir den
Antrag ist. AuBlerdem konnen so alle notwendigen Antrige in einem Schriftsatz
zusammengefasst werden, was neben dem Interesse des Antragsgegners auch der

Verfahrensbeschleunigung dient.

20 BGH Beschluss vom 14.01.2010- VII ZB 56/07, NJW 2010, 1460.

21 Huber, in Musielak, ZPO, § 494a, Rn. 3; entgegen OLG Diisseldorf, Beschluss vom 09.09.1994 — 21 W 36/94, BauR 1995,
279 (280).

202 Hartmann, in Baumbach, ZPO, § 494a, Rn. 14.
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1. Antragsberechtigte

1. Antragsgegner

Der Antrag auf Fristsetzung zur Klageerhebung nach § 494a Abs. 1 ZPO wird vom
Antragsgegner gestellt. Als Antragsgegner ist jeder Gegner des selbstindigen
Beweisverfahrens berechtigt, hingegen nicht der Vertreter eines unbekannten Gegners.
Der Antrag kann auch vom Insolvenzverwalter gestellt werden, wenn {iber das Vermogen
des Antragsgegners im selbstindigen Beweisverfahren das Insolvenzverfahren ertffnet
ist.*” Nur ihn betreffen die schutzwiirdigen Interessen des § 494a ZPO, nur er kann im
selbstdndigen Beweisverfahren so gestellt werden, als habe er obsiegt. Auch bleibt es thm
unbenommen, einen Dritten zu einem Antragsgegner zu machen. Bei mehreren
Antragsgegnern muss jeder den Antrag einzeln stellen, wenn er die Wirkungen des
§ 494a Abs.2 S.1 ZPO erzielen will. Ergeht die Anordnung nur auf Antrag eines
einzelnen Antragsgegners, so kann auch nur dieser bei Unterbleiben der Klageerhebung
eine Kostenentscheidung nach § 494a Abs.2 S.1 ZPO erlangen.””

§ 494a Abs. 1 ZPO kann sich aber auch gegen den ,fritheren” Antragsgegner richten,

Der Antrag nach

sofern er einen Gegenantrag gestellt oder ein eigenes selbstindiges Beweisverfahren

eingeleitet hatte, er insofern selbst Antragsteller und Kostenschuldner geworden ist.””

2. Streithelfer

Der Streithelfer des Antragsgegners ist zu Antrdgen berechtigt, die dem Antragsgegner
zustehen. Die Zielrichtung des Antrags bezieht sich allerdings darauf, dass der
Antragsteller Hauptsacheklage gegen den Antragsgegner zu erheben hat.**® Nur solch
eine Klage wire Voraussetzung fiir eine Entscheidung auch {iber die Kosten der
Streithilfe. Eine ausdehnende Auslegung der Bestimmung des § 494a ZPO derart, dass

dem Streithelfer ein weitergehendes Antragsrecht zukdme als dem Antragsgegner, ist

203 OLG Zweibriicken, Beschluss vom 03.01.2005 — 4 W 142/04, IBR 2005, 1203; LG Dortmund, Beschluss vom 27.11.2006 — 6
OH 9/02, IBR 2007, 1120.

24 OLG Stuttgart, Beschluss vom 09.06.2000 — 13 W 28/00, NJW-RR 2001, 863; Leipold, in Stein/Jonas, ZPO, § 494a, Rn. 9.

205 Huber, in Musielak, ZPO, § 494a, Rn. 2a und § 485, Rn. 6; Grof3, Die Kostenentscheidung im selbstéindigen Beweisverfahren,
S. 341 (350). Vgl. Ausfiihrungen im fiinften Kapitel, C. L.

206 OLG Niirnberg, Beschluss vom 02.05.2006 — 13 W 985/06, OLGR Niirnberg 2006, 771; OLG Koln, Beschluss vom
29.11.2004 — 22 W 27/04, OLGR Koln 2005, 219; OLG Celle, Beschluss vom 20.06.2003 — 6 W 49/03, OLGR Celle 2003, 354
= NJW-RR 2003, 1509 (1510); OLG Koblenz, Beschluss vom 18.02.2003 — 3 W 97/03, NJW-RR 2003, 880; OLG Karlsruhe,
Beschluss vom 16.07.1999 — 19 W 45/99, NJW-RR 2001, 214; OLG Oldenburg, Beschluss vom 07.07.1994 — 8 W 51/94, NJW-
RR 1995, 829 (830); Grof3, Die Kostenentscheidung im selbsténdigen Beweisverfahren, S. 341 (350); KieBling, NJW 2001,
3668; Enaux, Rechtliche Probleme bei der Streitverkiindung im selbstdndigen Beweisverfahren in Bausachen, S. 146 (158).
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nicht geboten. Es entspricht Sinn und Zweck der Bestimmung, dem Antragsteller die
Kosten des Streithelfers nur dann aufzuerlegen, wenn jener keine Klage gegen den

Antragsgegner erhebt.*"’

Denn ob der Streithelfer aufgrund des Sachverhaltes in Anspruch genommen wird, der
Gegenstand des selbstindigen Beweisverfahrens war, wird, abgesehen von einer
giitlichen FEinigung, erst durch einen Rechtsstreit zwischen Antragsteller und
Antragsgegner gekliart. Das ergibt sich aus § 67 ZPO, der ein Recht zur
Nebenintervention nur gibt, wenn der Nebenintervenient ein rechtliches Interesse daran
hat, dass in einem zwischen anderen Personen anhédngigen Rechtsstreit die eine Partei
obsiege.”” Fiir den Fall des Beitritts nach Streitverkiindung gilt dabei nichts anderes, s.
§ 72 ZPO .2

Dass fiir den Fall der Antragsriicknahme ein Kostenerstattungsanspruch fiir den
Streithelfer anerkannt ist, ldsst keine Riickschliisse auf ein zeitlich vorheriges Ereignis
zu. Ist der Streithelfer erst einmal in das Hauptsacheverfahren eingebunden, ergeben sich
ganz andere Bewertungskriterien. Deshalb ist es auch unerheblich, dass dem
Streitverkiindeten das Beweisergebnis entsprechend § 68 Abs.1 ZPO in einem
Hauptprozess entgegengehalten werden kann. Dass das Beweisverfahren gegeniiber dem
Nebenintervenienten denselben Zweck wie gegeniiber dem Antragsgegner hat,
rechtfertigt keine andere Beurteilung der erforderlichen Parteiidentitét, da es ansonsten
zu einer uniibersichtlichen Schwemme von potenziellen Antragsberechtigen kommen

. 210
konnte.

Dem Streithelfer bleibt es unbenommen, selbst Klage gegen den Antragsteller zu
erheben. Ein materiell-rechtlicher Kostenerstattungsanspruch konnte sich dabei allenfalls
aus dem Vertragsverhiltnis zu seiner Hauptpartei ergeben. Hat der Antragsgegner einen
Antrag nach § 494a Abs. 1 ZPO gestellt und erhebt der Antragsteller nur Klage gegen
den Streithelfer, so trifft den Antragsteller die Kostenfolge des § 494a Abs. 2 ZPO wegen

unterlassener Klageerhebung gegeniiber dem Antragsgegner.*'!

27 OLG Niirnberg, Beschluss vom 02.05.2006 — 13 W 985/06, OLGR Niirnberg 2006, 771; OLG Koblenz, Beschluss vom
18.02.2003 — 3 W 97/03, NJW-RR 2003, 880 = BauR 2003, 1269; OLG Karlsruhe, Beschluss vom 16.07.1999 — 19 W 45/99,
BauR 1999, 1210; Leipold, in Stein/Jonas, ZPO, § 494a, Rn. 10; KieBling, NJW 2001, 3668 (3672).

298 OLG Koblenz, Beschluss vom 18.02.2003 — 3 W 97/03, NJW-RR 2003, 880.

299 OLG Oldenburg, Beschluss vom 07.07.1994 — 8 W 51/94, NJW-RR 1995, 829 (830); Joussen, in Ingenstau/Korbian, B § 18
Nr. 4, Rn. 186.

210 Anders: KG, Beschluss vom 23.08.2002 — 4 W 219/01, NJW-RR 2003, 133 f.
2L OLG K6ln, Beschluss vom 12.02.2002 — 19 W 7/02, OLGR Kéln 2002, 158.
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11. Kein Anwaltszwang nach § 78 Abs. 1 ZPO

Das selbststindige Beweisverfahren unterliegt nicht dem Anwaltszwang, soweit es die
Antragstellung und Ergidnzung der Beweisantrdge betrifft. Diese Antrdge konnen gem.
§§ 486 Abs. 4, 78 Abs. 3 ZPO unter Befreiung vom Anwaltszwang auch zu Protokoll der
Geschiftsstelle erklart werden. Neben § 486 Abs. 4 ZPO kann auch der Antrag nach
§ 494a ZPO zu Protokoll der Geschiftsstelle erklédrt werden, mit der Folge, dass auch vor
den Landgerichten nach § 78 Abs. 3 ZPO insoweit kein Anwaltszwang besteht. Neben
Sinn und Zweck des § 494a ZPO muss dies gelten, weil eben ,nur” ein
Kostenerstattungsanspruch, also eine Nebenentscheidung, vorbereitet wird.?'* Es ergeht,
anders als im Erkenntnisverfahren, keine Kostenentscheidung von Amts wegen, sondern
dhnlich wie bei Klageriicknahme nach § 269 Abs.3 S.2 ZPO nur auf Antrag des

21
Gegners. .

Auch nach dieser Vorschrift besteht kein Anwaltszwang fiir den
Kostenantrag. Der Kostenantrag nach § 494a Abs.2 ZPO kann nicht an strengere
Formvorschriften gebunden sein als die Prozesshandlung in der Hauptsache, geschweige

denn als die vorhergehenden Anliegen.*"

Zudem wire es widersinnig, alle anderen
Antridge im Beweisverfahren ohne Anwalt zuzulassen, nur den nach § 494a ZPO nicht.
Der Gedanke, dass die Antragstellung nach §494a ZPO doch dem Anwaltszwang
unterliegen soll, da nach dem Vergiitungsverzeichnis des RVG auch Gebiihren fiir das
selbstdndige Beweisverfahren anfallen wiirden, vermag nicht zu {iberzeugen. Neben der
Verfahrensgebithr, die auf die  Verfahrensgebiihr  eines  nachfolgenden
Hauptsacheverfahrens anzurechnen ist, kann neben der Terminsgebiihr beispielsweise
eine Vergleichsgebiihr noch im selbstindigen Beweisverfahren anfallen, was weder fiir
noch gegen einen Anwaltszwang spricht. Das systematische Argument, die Regelung
tiber das selbstindige Beweisverfahren stehen im ersten Abschnitt des zweiten Buches
der ZPO ,Verfahren vor den Landgerichten®, ldsst ebenfalls nicht den zwingenden
Schluss zu, als dass die Vorschriften des selbstindigen Beweisverfahrens fiir jedes

Gericht gelten. Nach §486 Abs.3 ZPO kann der Antrag in dringenden Fillen

212 OLG Celle, Beschluss vom 22.02.2002 — 22 W 81/01, OLGR 2002, 129; OLG Jena, Beschluss vom 09.05.1999 — 5 W
271/99, MDR 2000, 783; OLG Schleswig, Beschluss vom 05.12.1999 — 16 W 224/95, BauR 1996, 590; OLG Disseldorf,
Beschluss vom 07.07.1998 — 5 W 29/98, BauR 1999, 197 = NJW-RR 1999, 509; OLG Stuttgart, Beschluss vom 06.07.1994 — 9
W 12/94, BauR 1995, 135; Huber, in Musielak, ZPO, § 494a, Rn. 2b; Hartmann, in Baumbach, ZPO, § 494a, Rn. 5; Leipold, in
Stein/Jonas, ZPO, § 494a, Rn. 11; Hansens, NJW 1991, 953 (958). Fiir den Kostenantrag nach § 494a Abs. 2 ZPO: OLG
Miinchen, Beschluss vom 05.08.1999 — 28 W 2177/99, IBR 1999, 604; fiir den Kostenantrag nach § 269 Abs. 3 S. 3 ZPO: OLG
Frankfurt, Beschluss vom 06.07.1999 — 22 W 59/98, OLGR 1999, 245 = MDR 1999, 1123 (1124), Hartmann, in Baumbach,
ZPO, § 494a, Rn. 6 und 14; Weise, Praxis des selbstéindigen Beweisverfahrens, Rn. 514.

213 OLG Miinchen, Beschluss vom 06.07.1999 — 22 W 59/98, MDR 1223 (1224) = OLGR Miinchen 1999, 245.
214 Schmitz, BauR 1996, 340.
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ausdriicklich bei den Amtsgerichten gestellt werden, in deren Bezirk sich die zu
begutachtende Sache befindet.

Trotzdem ist fiir einen Anwaltszwang goutiert worden, es fehle an einer ausdriicklichen
Befreiungsvorschrift.”’> Aus der Beschlussempfehlung und dem Bericht des
Rechtsausschusses®'® zu dem Gesetzesentwurf der Bundesregierung —Drucksache
11/3621 — sei ausdriicklich im Rahmen der Klarstellung nach § 486 Abs. 4 ZPO auf einen
nicht bestehenden Anwaltszwang hingewiesen worden, auf eine Befreiung nach
§ 494a ZPO dagegen nicht. Es fehle damit an einer mit § 486 Abs. 4 ZPO vergleichbaren

218 Der Hinweis im

Regelung.”'” Zudem erfolge ein erster Schritt zum Klageverfahren.
Gesetzgebungsverfahren auf § 486 Abs. 4 ZPO ldsst aber keinen Schluss zu, dass an
§ 494a ZPO bewusst nicht gedacht wurde. § 486 Abs.4 ZPO diente zudem nur der
Ergidnzung. Ein erster Schritt zum Klageverfahren kann noch keine Klageerhebung 1.S.d.
§§ 253, 261 ZPO sein; dafiir ldsst sich keine gesetzliche Stiitze finden. Anwaltszwang

kann damit nicht zwingende Voraussetzung fiir die Antragstellung nach § 494a ZPO sein.

III. Rechtsschutzbediirfnis

1. Verzicht auf Klageerhebung

Das Ziel der Durchfithrung eines Hauptsacheverfahrens muss im Einklang mit dem
Regelungszweck des §494a ZPO stehen und mithin ein entsprechendes
Rechtsschutzbediirfnis fiir den Antragsgegner gegeben sein. Der Regelungszweck des
§ 494a ZPO sieht vor, dem Antragsgegner dann einen Kostenanspruch zu geben, wenn
der Antragsteller wegen des fiir ihn ungiinstigen Ausgangs des selbstindigen
Beweisverfahrens auf eine Hauptsacheklage verzichten will.*'” DemgemiB kommt die in
§ 494a Abs.2 ZPO intendierte Kostenfolge beispielsweise nicht fiir die Fille der
Hauptsacheerledigung in Betracht, in denen es mit dem Gesetzeszweck unvereinbar und
rechtlich unbillig wire, allein wegen der Nichterhebung der Hauptsacheklage die
aullergerichtlichen Kosten des Beweisgegners dem Antragsteller aufzuerlegen, wie es

beispielsweise bei der Erfiillung der Fall wiére.

25 OLG Zweibriicken, Beschluss vom 13.02.1995 — 4 W 6/95, NJW-RR 1996, 573; Reichold, in Thomas/Putzo, ZPO, § 494a,
Rn. 1.

216 BT-Drucks. 11/8283 S. 12, 47.
207 Herget, in Zoller, ZPO, § 494a, Rn. 6 (Umkehrschluss aus § 486 IV).

218 OLG Zweibriicken, Beschluss vom 13.02.1995 — 4 W 6/95, NJW-RR 1996, 573 = MDR 1995, 744 (745).
219 BGH, Beschluss vom 14.1.2010 - VII ZB 56/07, NJW 2010, 1460.
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Wenn der Antragsteller des Beweisverfahrens nach der Beweisaufnahme wegen des
eindeutigen Ergebnisses der Beweiserhebung verbindlich erklért, er verzichte auf die
Erhebung der Klage, wird an dieses Absehen von der Klageerhebung die Vermutung
gekniipft, dass die Beweissicherung nicht das vom Antragsteller gewliinschte Ergebnis
gebracht und er den Antragsgegner also zu Unrecht mit dem Beweisverfahren iiberzogen
hat.**” In diesem Fall ist es daher sachgerecht, ihm die dem Antragsgegner entstandenen

«221

Auslagen, wie in der ,spiegelbildlichen Folge fiir den Fall der Erfiillung, in

entsprechender Anwendung nach § 494a Abs. 2 ZPO aufzuerlegen.”?

Entgegen der Ansicht von GroB** kann in dem Fallenlassen der Anspriiche auch die
Kosteniibernahme durch den Antragsteller gesehen werden. Nach Ansicht des OLG Ko&ln
wird ein Erst-Recht-Schluss gezogen;”®* wenn der Antragsteller bereits bei
Antragsriicknahme des selbstindigen Beweisverfahrens zur Kostenerstattung verpflichtet
sei, miisse dies erst recht der Fall sein, wenn er auf die Geltendmachung der Anspriiche

225

im Hauptsacheverfahren verzichte.”” Der Unterschied besteht nur darin, dass es eines

Riickgriffs auf die allgemeinen gesetzlichen Kostenvorschriften nicht bedarf. Eine andere
Ansicht wiirde nur zu einer Vermengung von Fragen der Kostengrundentscheidung, d.h.
in Bezug auf die unterlassene Klageerhebung, und der Kostenfestsetzung, d.h. im

226

Hinblick auf die notwendigen Kosten, fithren.”” Dem Antragsteller noch eine

ausdriickliche Fristsetzung nach § 494a Abs. 1 ZPO zur Klageerhebung aufzuerlegen,
wiirde eine unnotige Formelei darstellen, weshalb es auf einen Antrag nach Abs. 1 der

Vorschrift nicht ankommt.**’

220 BGH, Beschluss vom 14.1.2010 - VII ZB 56/07, NJW 2010, 1460 (1461).
22! Herget, in Zoller, ZPO, § 494a, Rn. 4; im Falle der Erfiillung hat der Antragsteller an der Beweiserhebung noch ein Interesse.

222 OLG Miinchen, Beschluss vom 31.07.2000 — 28 W 1961/00, OLGR Miinchen 2000, 315; OLG Dresden, Beschluss vom
16.08.1999 — 14 W 733/99, BauR 2000, 137 (138); OLG Karlsruhe, Beschluss vom 15.01.1996 — 4 W 2/96, MDR 1996, 1303;
OLG Koln, OLGZ 1994, 237; OLG Karlsruhe, Beschluss vom 18.05.1992 — 6 W 25/92, NJW-RR 1992, 1406; Siegburg, in FS
fir Mantscheff, S. 405 (413).

223 GroB, in FS fiir Mantscheff, S. 341 (352); so auch Hartmann, in Baumbach/Lauterbach/Hartmann, ZPO, § 494a ZPO, Rn. 13.
% OLG Koln, Beschluss vom 09.05.1996 — 19 W 12/96, MDR 1997, 105.

225 OLG Koln, Beschluss vom 09.05.1996 — 19 W 12/96, MDR 1997, 105; OLG Karlsruhe, Beschluss vom 15.01.1996 — 4 W
2/96, MDR 1996, 1303; im Ergebnis auch OLG Frankfurt, Beschluss vom 28.12.2001 — 1 W 32/01, OLGR Frankfurt 2002, 120;
Herget, in Zoller, ZPO, § 494a, Rn. 4.

226 y/g]. Herget, in Zoller, ZPO, § 494a, Rn. 4.

227 OLG Frankfurt, Beschluss vom 15.12.2004 — 9 W 27/04, OLGR 2005, 514; OLG Miinchen, Beschluss vom 31.07.2000 — 28
W 1961/00, MDR 2001, 108; OLG K&ln, Beschluss vom 09.05.1996 — 19 W 12/96, OLGR 1996, 148; OLG Karlsruhe,
Beschluss vom 15.01.1996 —4 W 2/96, MDR 1996, 1303; Herget, in Zoller, ZPO, § 494a, Rn. 4; Siegburg, in FS fiir Mantscheff,
S. 405 (413).
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2. Vermogensloser Antragsgegner

Verzichtet der Antragsteller auf die Klageerhebung, weil der Antragsgegner in
Vermogensverfall geraten ist, ist es dem Antragsteller unzumutbar, eine Klage zu
erheben. Es erscheint in diesem Zusammenhang fraglich, ob der Antragsgegner das fiir
einen Antrag gemif3 § 494a Abs. 1 ZPO notige Rechtsschutzinteresse hat. Im Falle der
Vermogenslosigkeit des Antragsgegners verzichtet der Antragsteller auf die
Klageerhebung, weil ihm selbst ein gewonnener Prozess voraussichtlich keine

> Es verstieBe gegen Treu und Glauben, wenn der

Kostenerstattung bringen wiirde.
vermogenslose Antragsgegner berechtigt wire, arglistig den Antragsteller zu einer
wirtschaftlich sinnlosen Klage zwingen zu kénnen.”” Insoweit sind diese Fille mit denen
der ,Erledigung®, gerade bei Erfiillung durch den Antragsgegner, vergleichbar.”’ Nicht
gefolgt werden kann der Ansicht des OLG Hamm, demzufolge die Einleitung des
selbstdndigen Beweisverfahrens nicht anders zu werten sei als die sofortige Einleitung
des Klageverfahrens. Das OLG fiihrt dazu aus, dass erst die unbedingte Prozessabsicht
des Antragstellers das rechtliche Interesse am selbstdndigen Beweisverfahren begriinde.
Damit gehe der Antragsteller bewusst das Risiko der unsicheren Realisierung seiner
Anspriiche ein, weshalb ein Antrag nach § 494a Abs. 1 ZPO zulissig sei.”' Das Gericht
tibersieht jedoch, dass das selbstindige Beweisverfahren nach § 485 Abs. 2 S. 2 ZPO
gerade auf die Vermeidung eines Rechtsstreits gerichtet sein muss und nicht der
unbedingte Klagewille nach § 485 Abs. 1 ZPO das Rechtsschutzinteresse fiir einen

Antrag nach § 494a ZPO begriindet.

Dem OLG Hamm im Ansatz folgend vertritt das OLG Frankfurt, dass das selbstindige
Beweisverfahren weder geeignet noch dazu bestimmt sei, die wirtschaftlichen
Beweggriinde des Antragstellers darauf zu {berpriifen, weshalb er von einer
Hauptsacheklage absehen wolle. Insofern sei das selbstindige Beweisverfahren nicht
vollig losgelost von einem Hauptprozess zu betrachten. Des weiteren verweist das
OLG Frankfurt auch darauf, dass dem selbstindigen Beweisverfahren {iber § 494a ZPO
bereits ein eigenes Kostenrisiko inne wohne, das von den Erfolgsaussichten des

Hauptsacheverfahrens unabhidngig sei, so dass die Erfolgsaussichten auf die

28 OLG Karlsruhe, Beschluss vom 20.08.2003 — 14 W 26/03, BauR 2003, 1931 (1932) = OLGR Karlsruhe 2004, 170
(Entscheidung betraf keinen Fall der Insolvenz); OLG Rostock, Beschluss vom 10.06.1996 — 4 W 81/95, BauR 1997, 169;
Siegburg, in FS fiir Mantscheff, 405 (413).

229 ygl. OLG Dresden, Beschluss vom 11.02.1999 — 15 W 1610-98, JurBiiro 1999, 594 = NJW-RR 1999, 1516.
20 yogel, IBR 2003, 1143.
B OLG Hamm, Beschluss vom 21.09.2007 — 19 W 24/07, BauR 2007, 2118.
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Kostentragungspflicht auch keinerlei Einfluss haben konnten.”

Dem Antragsgegner
wiirde ansonsten zu einem Kostentitel nach § 494a Abs. 2 ZPO verholfen, den er trotz
des fiir ithn ungiinstigen Beweisergebnisses in einem Hauptsacheverfahren nicht
bekommen wiirde. Dies ist mit dem Sinn und Zweck der Vorschrift des § 494a ZPO nicht

zu vereinbaren.

Keine andere kostenrechtliche Bewertung ist fiir den Fall anzunehmen, in dem wéahrend
des selbstindigen Beweisverfahrens der Antragsgegner in Insolvenz fillt. Im Falle eines
eingeleiteten Insolvenzverfahrens ist der Ansicht des LG Goéttingen zwar insoweit
zuzusprechen, dass die spitere Er6ffnung eines Insolvenzverfahrens des Antragsgegners
ein Risiko ist, welches bereits bei Einleitung eines selbstindigen Beweisverfahrens
immanent ist und sich nur spiter in der Eroffnung eines Insolvenzverfahrens realisiert
hat.**> Doch darf nicht iibersechen werden, dass gem. §§ 87, 174 InsO nach Eroffnung
eines Insolvenzverfahrens iiber das Vermogen des Antragsgegners eine Hauptsacheklage
des Antragstellers unzuldssig ist. Es wére unbillig, wenn das Gericht gegeniiber einer
Partei die Vornahme einer von vornherein unzuldssigen Prozesshandlung anordnen
diirfte. Eine Anordnung mit unzuldssigem Inhalt kann selbst nicht zuldssig sein. Dies
wurde vom OLG Frankfurt in seiner o.g. Entscheidung iibersehen. Die Fille der
Vermogenslosigkeit und der Insolvenz des Antragsgegners sind damit kostenrechtlich

gleich zu behandeln.

Etwas anderes ergibt sich freilich dann, wenn der Antragsteller das selbstindige
Beweisverfahren gegen einen bekanntermallen vermdgenslosen Antragsgegner einleitet.
In diesem Fall soll er auch die Konsequenzen tragen miissen und zu einer Klageerhebung

234

verpflichtet werden koénnen.”™ Das OLG Dresden vertritt hierzu richtigerweise die

Ansicht, dass es keinen entsprechenden Rechtssatz gibt, nach dem eventuelle
Kostenerstattungsanspriiche befriedigt werden kénnen oder nicht.”> Dem Antragsgegner
ist ein Rechtsschutzbediirfnis fiir die Antragstellung nach §494a Abs.1 ZPO

zuzusprechen.

2 OLG Frankfurt, Beschluss vom 23.07.2008 — 1 W 50/08, NJW-RR 2008, 1252 (1253 f.).

33 LG Gottingen, Beschluss vom 24.11.1997 — 2 OH 13/95, BauR 1998, 590; so auch: Hartmann, in
Baumbach/Lauterbach/Hartmann, ZPO, § 494a, Rn. 11.

234 OLG Hamm, Beschluss vom 21.09.2007 — 19 W 24/07, BauR 2007, 2118; OLG Dresden, Beschluss vom 16.08.1999 — 14 W
733/99, BauR 2000, 137; GroB, in FS fiir Mantscheff, S. 341 (353); Joussen, in Ingenstau/Korbian, Rn. 104.

235 OLG Dresden, Beschluss vom 16.08.1999 — 14 W 733/99, BauR 2000, 137.
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1V. Beendigung der Beweiserhebung

Fiir die Anordnung zur Klageerhebung nach § 494a Abs. 1 ZPO bedarf es nach dessen
Wortlaut der ,,Beendigung der Beweiserhebung®. Dabei spielt die Beendigung des
selbstidndigen Beweisverfahrens gerade mit Blick auf die Gutachtenergéinzung durch den
Antragsgegner und mit Blick auf die Hemmung der Verjdhrung eine gewichtige Rolle.
Das Gesetz regelt diese Fragen nicht. § 492 Abs. 1 ZPO verweist nur in Bezug auf die
Durchfithrung der Beweiserhebung auf die einschligigen Regelungen der ZPO, ohne
jedoch dariiber hinaus konkret die Beendigung des Beweisverfahrens anzusprechen. Die
Beendigung tritt durch sachliche Erledigung ein und nicht durch Beschluss des
Gerichts.**

schriftlichen Gutachtens des selbstindigen Beweisverfahrens an das Gericht, sofern

Sachliche Erledigung bedeutet beispielsweise die Ubersendung des

weder das Gericht in Ausiibung des ithm nach §411 Abs.4 S.2 ZPO eingerdumten
Ermessens eine Frist gesetzt hat, noch die Parteien dem Gericht nach Erhalt des
Gutachtens innerhalb eines angemessenen Zeitraums Einwendungen dagegen oder das

Gutachten betreffende Antriige oder Erginzungsfragen mitgeteilt haben.”’

Der Beginn
der gesetzlichen Frist zur Mitteilung von Einwendungen der Parteien u. a. kniipft damit
an die Vorlage des Gutachtens an, zu dem konkrete Einwendungen erhoben oder Fragen
gestellt werden. Der Zeitraum richtet sich nach den schutzwiirdigen Interessen der
Beteiligten und dem = Umfang der  verfahrensrechtlichen  Interessen,
§§ 492 Abs. 1, 411 Abs. 4 S. 1 ZPO.?® Dabei bictet der Umfang des Gutachtens des
Sachversténdigen ein starkes Indiz fiir die Bemessung des Zeitraums, innerhalb dessen
sich die Partei iiber die dem Sachverstidndigen zu stellenden Fragen Klarheit verschaffen
muss. Bei iiberschaubaren Sachverhalten wird dabei die Frist kiirzer zu bemessen sein als
bei besonders umfangreichen und schwierigen Feststellungen sowie Bewertungen durch

den Sachverstidndigen. Bei sehr einfach gelagertem Sachverhalt ist ein Ergénzungsantrag

26 BGH, Beschluss vom 20.02.2002 — VIII ZR 228/00, NJW 2002, 1640; OLG Celle, Beschluss vom 29.01.2008 — 14 W 43/07,
IBR 2008, 246; OLG Hamm, Beschluss 28.12.2006 — 19 W 21/06, NJW-RR 2007, 600; OLG Diisseldorf, Beschluss vom
05.12.1995 - 21 U 68 /95, NJW-RR 1996, 1527 (1528).

27 BGH, Urteil vom 28. Oktober 2010 — VII ZR 172/09, ZfBR 2011, 34; BGH, Beschluss vom 20.02.2002 — VIII ZR 228/00,
NJW 2002, 1640 = MDR 2002, 774; auch BGH, 03.12.1992 — VII ZR 87/92, MDR 1993, 979; OLG Celle, Beschluss vom
15.08.2005 — 4 W 165/05, OLGR Celle 2005, 588; OLG Saarbriicken, Beschluss vom 27.10.1999 — 4 W 316/99-45, OLGR 2000,
76; OLG Diisseldorf, Beschluss vom 27.04.2004 — 5 W 7/04, NZBau 2004, 555; OLG Diisseldorf, Beschluss vom 05.12.1995 —
21 U 68 /95, NJW-RR 1996, 1527 (1528); OLG Koln, Beschluss vom 24.01.1997 — 1 W 1/97, NJW-RR 1998, 210;
Braunschneider, ProzRB 2004, 333 (335); Cuypers, MDR 2004, 244 (246).

238 BGH, Urteil vom 28. Oktober 2010 — VII ZR 172/09, ZfBR 2011, 34 (35); OLG Diisseldorf, Beschluss vom 06.02.2002 — 5
W 47/01, NJW-RR 2002, 1654 (1655).
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nach vier Monaten verspitet.””” Nach Ansicht des OLG Diisseldorf ist ein Zeitraum von
knapp drei Monaten zwischen Ubersendung des Gutachtens und Antrag auf Anhérung
des Sachverstindigen nicht als verspitet anzusehen, wenn der Antragsteller zur
Uberpriifung des Gutachtens zuniichst einen Privatgutachter hinzuzieht.*** Es kann auch
eine neue Begutachtung angezeigt sein oder der Sachverstindige erneut zu vernehmen
sein, wenn die Ergebnisse der bisherigen Beweisaufnahme ,,ungeniigend” i.S. d.
§ 412 Abs. 1 ZPO sind, was dann wiederum nicht zur Beendigung fiihrt.**! Stellt der
Antragsgegner Ergidnzungsantrige, ist das selbstdndige Beweisverfahren ebenfalls nicht
beendet, sondern wird fortgefiihrt. Setzt das Gericht den Parteien eine Frist zur
Stellungnahme zum Sachverstiandigengutachten und zur Stellung der Erlduterungs- bzw.

Erginzungsantriige, dann ist das Verfahren mit Ablauf dieser Frist beendet.***

Dies tragt
insofern zur Rechtssicherheit bei, da nur so der Verjahrungsablauf klar festgelegt werden

kann.

Falls ein Hauptsacheverfahren anhéngig ist, ist das selbstdndige Beweisverfahren mit der
Verlesung der miindlichen Aussagen des Zeugen oder Sachverstindigen im Termin

beendet.”*
V. Fristsetzung zur Klageerhebung

1. Angemessene Fristsetzung

Das Gericht muss dem Antragsteller nach § 494a Abs. 1 ZPO eine angemessene Frist zu

dessen Klageerhebung gesetzt haben. ***

Die Klagefrist selbst richtet sich nun nach der
Kompliziertheit des Sachverhaltes und dem Umfang des Sachverstindigengutachtens.”*’
Bei lediglich technisch zu kldrenden Fragen soll eine Frist von zwei Wochen angemessen
sein. Bei komplizierten Sachverhalten ist eine Frist von max. zwei Monaten einzuhalten.
Sofern die Klage nur nach Bewilligung von Prozesskostenhilfe erhoben werden kann,

kann eine Klageerhebungsfrist nach § 494a Abs. 1 ZPO mit 6 Wochen als unangemessen

29 OLG Koln, Beschluss vom 24.01.1997 — 1 W 1/97, NJW-RR 1998, 210.

240 OLG Diisseldorf, Beschluss vom 27.04.2004 — 5 W 7/04, BauR 2004, 1978 (1979f.); auch OLG Celle, Beschluss vom
29.01.2008 — 14 W 43/07, IBR 2008, 246.

1 OLG Diisseldorf, Beschluss vom 06.02.2002 — 5 W 47/01, NJW-RR 2002, 1654 (1655).

2 OLG Celle, Beschluss vom 15.08.2005 — 4 W 165/05, OLGR Celle 2005, 588.

3 OLG Schleswig, Beschluss vom 12.10.2004 — 16 W 116/04, ProzRB 2005, 72.

2 OLG Schleswig, Beschluss vom 05.06.2001 — 16 W 115/01, OLGR 2001, 400; Werner/Pastor, Der Bauprozess, Rn. 130.
25 Kniffka, Das gesetzliche Bauvertragsrecht, § 634a, Rn. 134.
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kurz angesetzt worden sein.**® Eine Fristsetzung ist auch dann erforderlich, wenn schon
Hauptsacheklage eingereicht ist bzw. die Zustellung dieser unmittelbar bevorsteht, aber

der hierfiir erforderliche Kostenvorschuss bisher nicht gezahlt wurde.**’

2. Verspiitete Klageerhebung

Erhebt der Antragsteller nach Ablauf der nach § 494a Abs. 1 ZPO gesetzten Frist, jedoch
vor der Entscheidung nach §494a Abs.2 ZPO Klage, bleibt kein Raum fiir eine
Kostenfestsetzung nach § 494a Abs. 2 ZPO, da der urteilende Richter auch entgegen der
materiellen Rechtslage an eine im selbstindigen Beweisverfahren ergangene
Entscheidung gebunden wire.**® Die nach § 494a Abs. 1 ZPO gesetzte Klagefrist ist
eingehalten. Ein vom Gericht nach § 494a Abs. 2 ZPO gefasster Beschluss darf nicht
mehr mitgeteilt werden.”* Dies entspricht dem Sinn und Zweck des § 494a Abs. 2 ZPO;
denn die Kostengrundentscheidung findet ihre Rechtfertigung in der unterbleibenden
Erhebung einer Klage in der Hauptsache und kniipft daran an. Dies allein ist der innere
Grund fiir die nach Fristablauf auf Antrag auszusprechenden Kostentragungspflicht.”"
Die Klageerhebung gilt erst dann als verspétet, wenn der Beschluss das Gerichtsgebdude

verlassen hat.>!

Diese Auffassung st6f8t zu Unrecht bei einigen Oberlandesgerichten auf
Bedenken. So wird vertreten, dass der Wortlaut des § 494a Abs. 2 S. 1 ZPO dahin ginge,
dass zumindest ein Teil der Anordnung aus Abs. 1 die zu bestimmende Frist sei.”” Aus
dem Sinn und Zweck der Vorschrift ergebe sich, die wirtschaftlichen Nachteile des

Antragsgegners auszugleichen und nicht die Auslegung der Vorschrift zugunsten einer

26 OLG Schleswig, Beschluss vom 05.06.2001 — 16 W 115/01, OLGR 2001, 400.
27 OLG Diisseldorf, Beschluss vom 18.05.2001 — 22 W 19/01, BauR 2001, 1292.

% BGH, Beschluss vom 23.08.2007 — VII ZB 79/06, BauR 2007, 1933; BGH, Beschluss vom 28.06.2007 — VII ZB 118/06,
BauR 2007, 1606; OLG Koln, Beschluss vom 24.01.2011 — 11 W 90/10, BauR 2011, 1210; OLG Karlsruhe, Beschluss vom
07.03.2008 — 19 W 4/08, NJW-RR 2008, 1196; OLG Diisseldorf, Beschluss vom 18.05.2001 —22 W 19/01, NJW-RR 2002, 427,
OLG Miinchen, Beschluss vom 05.02.2001 — 1 W 725/01, MDR 2001, 833; OLG Saarbriicken, Beschluss vom 27.10.1999 —4 W
316/99-45, OLGR 2000, 76; OLG Celle, Beschluss vom 10.11.1995 — 22 W 100/95, OLGR 1996, 23; OLG Diisseldorf,
Beschluss vom 18.05.2001 — 22 W 19/01, BauR 2001, 1292; OLG Diisseldorf, Beschluss vom 21.07.1997 — 21 W 25/97, NJW-
RR 1998, 359; OLG Frankfurt a. M., Beschluss vom 04.01.2001 — 24 W 55/00, NJW-RR 2001, 862; Herget, in Zoller, § 494a
ZPO, Rn.3.

24 OLG Miinchen, Beschluss vom 05.02.2001 — 1 W 725/01, MDR 2001, 833.
20 BGH, Beschluss vom 28.06.2007 — VII ZB 118/06, BauR 2007, 1606 (1607).

21 OLG Karlsruhe, Beschluss vom 07.03.2008 — 19 W 4/08, IBR 2008, 488; OLG Miinchen, Beschluss vom 05.02.2001 — 1 W
725/01, MDR 2001, 833.

%2 OLG Frankfurt, Beschluss vom 04.10.2001 — 24 W 55/00, MDR 2001, 716; GroB, Die Kostenentscheidung im selbstindigen
Beweisverfahren, S. 341 (353).
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253

formalen Tatsache wie der Fristversiumung.”” Der Antragsteller diirfe aus einer

Untitigkeit des Gerichts durch verspitete Entscheidung keine Vorteile ziehen.”*

Eine Ankniipfung an die bloBe Fristiiberschreitung wiirde dazu flihren, dass der Richter,
der tiber die Hauptsache zu entscheiden hat, auch entgegen der materiellen Rechtslage an
eine im Beweisverfahren ergangene Entscheidung gebunden wire. Dies entspricht gerade
nicht dem Sinn und Zweck des Beweisverfahrens. Ist Klage dann erhoben, bietet die
Kostengrundentscheidung des  Hauptsacheprozesses dem  Antragsgegner des
selbstindigen = Beweisverfahrens  auch  ausreichende = Moglichkeiten,  einen

Vollstreckungstitel fiir die eigenen Kosten zu erlangen.

Eine klare Abgrenzung zu einer verspiteten Klageerhebung ldsst sich iiber den
ergangenen Beschluss treffen. Es besteht insofern Rechtssicherheit. Zudem hat es sich in
der Praxis mittlerweile durchgesetzt, dass die nach § 494a ZPO erforderlichen Antrige
zeitgleich gestellt werden, so dass der Zeitraum einer ,,verspéteten” Klageerhebung von

nicht allzu groBer praktischer Relevanz sein diirfte.

Abschlielend sei darauf hingewiesen, dass die Frist keinesfalls gewahrt ist, wenn die
Klage erst nach Erlass der Kostenentscheidung gem. § 494a Abs.2 ZPO eingereicht

wurde.

VI. Klageerhebung

Aus dem Wortlaut des § 494a Abs. 1 ZPO folgt, dass ein Prozess nur Rechtsstreit im
Sinne der Vorschrift sein kann, wenn sein Gegenstand durch das vorhergehende

selbstindige Beweisverfahren behandelt wurde.””

Klage zur Hauptsache 1. S.d.
§ 494a ZPO ist eine solche, in deren Rahmen {iber die Kosten des selbstidndigen
Beweisverfahrens entschieden werden kann, ganz allgemein die von der

»% Der Gegenstand der Klage wird

verfahrenseinleitenden Partei begehrte Rechtsfolge.
ein Anspruch sein, den das selbstindige Beweisverfahren vorbereiten oder abwehren
sollte.”” Als Hauptsacheklage geniigt beispielsweise die Widerklage in einem vom
Antragsgegner des selbstindigen Beweisverfahrens begonnenen Rechtsstreit, weil mit der

Widerklage ein Gegenanspruch geltend gemacht wird und die Verbindung von Klage und

253 OLG Frankfurt, Beschluss vom 04.10.2001 — 24 W 55/00, MDR 2001, 716.

2 OLG Frankfurt, Beschluss vom 04.10.2001 — 24 W 55/00, MDR 2001, 716; GroB, Die Kostenentscheidung im selbstindigen
Beweisverfahren, S. 341 (353).

255 BGH, Beschluss vom 01.07.2004 — V ZB 66/03, MDR 2004, 1325; OLG Koln, Beschluss vom 27.03.2007 — 3 W 75/06, IBR
2007, 405.

236 OLG Miinchen, Beschluss vom 25.04.2001 — 28 W 1086/01, NJW-RR 2001, 1580 (1582).
7 OLG Braunschweig, Beschluss vom 11.03.2004 — 8 W 56/03, OLGR Braunschweig 2004, 450.
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Widerklage auf einen prozessualen Zusammenhang zuriickgeht.”®

innerhalb einer durch das Gericht gem. § 494a Abs. 1 ZPO gesetzten Frist steht des

Weiteren die Geltendmachung der betreffenden Forderung im Wege der Aufrechnung im

Einer Klageerhebung

Prozess umgekehrten Rubrums gleich. Vor diesem Hintergrund ist Streitgegenstand des
selbstindigen Beweisverfahrens nicht nur der unmittelbar mit der Beweisfrage
verkniipfte Anspruch des Antragstellers, sondern der gesamte von der Beweisfrage
betroffene Rechtsstreit der Parteien, dessen Kldrung im Tatsdchlichen das
Beweisverfahren dient. Hauptsacheverfahren kann beispielsweise auch ein Verfahren der
einstweiligen Verfligung hinsichtlich des Hauptsacheanspruchs sein, da nach
§ 493 Abs. 1 ZPO das Beweisverfahren in derselben Weise in dieses Eingang finden

kann wie in das Klageverfahren.””

Dariiber hinaus gibt es aber auch eine Fiille von Anwendungsfillen, die der Erhebung
einer Klage nicht gleichstehen. Will eine Klage nur den Anspriichen entgegenwirken, die
im Laufe des selbstindigen Beweisverfahrens entstanden sind, stellt dies keinen
Rechtsstreit i. S. d. § 494a Abs. 1 ZPO dar. Dies ist beispielsweise dann so, wenn der
Antragsteller gegen den Antragsgegner auf Feststellung klagt, dass diesem keine
Anspriiche aus dem selbstindigen Beweisverfahren zustehen.”® Die Klage betrifft hier
nicht den Streitgegenstand des selbstindigen Beweisverfahrens, da die sich ergebenden
Anspriiche zeitlich dem Beweisverfahren nachgelagert sind.”®' Keine Hauptsacheklage
nach § 494a ZPO stellt es ferner dar, wenn der Antragsteller eine Leistungsklage auf
Zahlung der ihm im selbstindigen Beweisverfahren entstandenen Kosten erhebt,
nachdem die Ursache einer Stérung als Anlass fiir das selbstindige Beweisverfahren

noch vor der Erhebung der Hauptsacheklage behoben wurde.**

Der Antragsteller miisste
eine Feststellungsklage erheben, gerichtet darauf, dass der dem selbstdndigen
Beweisverfahren zugrunde liegende Anspruch nicht besteht’” Auch stellt es keine
Hauptsacheklage dar, wenn der Antragsteller in einem selbstindigen Beweisverfahren die

Erstattung der in diesem entstandenen Kosten begehrt, also lediglich einen materiell-

% BGH, Beschluss vom 22.05.2003 — VII ZB 30/02, NJW-RR 2003, 1240 (1241); OLG Saarbriicken, Beschluss vom
12.03.2008 — 4 W 312/07, OLGR Saarbriicken 2008, 534; OLG Koln, Beschluss vom 27.03.2007 — 3 W 75/06, IBR 2007, 405;
OLG Frankfurt, Beschluss vom 10.07.2002 — 13 W 38/02, OLGR Frankfurt 2002, 295; Leipold, in Stein/Jonas, ZPO, § 494a, Rn.
22; Braunschneider, ProzRB 2004, 333 (336).

2% OLG Koblenz, Beschluss vom 09.12.1994 — 14 W 712/94, JurBiiro 1995, 481; entgegen: OLG Miinchen, Beschluss vom
09.07.1998 — 11 W 1411/98, NJW-RR 1999, 655.

20 OLG Frankfurt, Beschluss vom 28.12.2001 — 1 W 32/01, OLGR Frankfurt 2002, 120; OLG Braunschweig, Beschluss vom
11.03.2004 — 8 W 56/03, BauR 2004, 1820; Gallois, IBR 2002, 289; Werner/Pastor, Der Bauprozess, Rn. 131.

261 BGH, Beschluss vom 01.07.2004 — V ZB 66/03, MDR 2004, 1325.
22 0LG Niirnberg, Beschluss vom 16.12.1992 — 9 W 3615/92, OLGZ 1994, 240; Kniftka/Koeble, Teil 13, Rn. 90.
263 BGH, Beschluss vom 01.07.2004 — V ZB 66/03, MDR 2004, 1325.
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%% Dieser Anspruch ist nicht

rechtlichen Kostenerstattungsanspruch geltend macht.
Gegenstand der Fristsetzung nach § 494a Abs. 1 ZPO, denn die Anerkennung einer
Kostenerstattungsklage als Hauptsacheklage wiirde den Sinn und Zweck des § 494a ZPO
konterkarieren. Sofern also die Klage des Antragstellers keine Hauptsacheklage im Sinne

des § 494a ZPO ist, steht einer Anwendung des § 494a Abs. 2 ZPO nichts entgegen.

VII. Kostenausspruch

Die Kostenentscheidung nach § 494a Abs.2 ZPO ist fiir den Antragsgegner des
selbstindigen Beweisverfahrens Vollstreckungstitel 1. S. d. § 794 Abs. 1 Nr. 3 ZPO.

Hat dieser Titel Bestandskraft erlangt, kann er nicht mehr beseitigt werden. Dass die
Kostengrundentscheidung des §494a ZPO nach schematischer Priifung erfolgt,

265

begriindet dabei keine Annahme der Vorldufigkeit.™ Der Kostenausspruch ist, dhnlich

§ 344 ZPO, nicht durch eine abweichende Kostengrundentscheidung im

® Etwas anderes wiirde dem

Hauptsacheverfahren stillschweigend auflosend bedingt.*®
Sinn und Zweck der Regelung  widersprechen. Gerade  abidnderbare
Kostenentscheidungen fiihrten zu zumindest voriibergehenden Teilkostenentscheidungen,
die es zum selbstindigen Beweisverfahren nicht gibt. Die Vorldufigkeit der
Kostenentscheidung begriindete ansonsten Rechtsunsicherheit. Nach dem bisherigen
Ergebnis ist eine klare Abgrenzung sich ergebender Kostenentscheidungen moglich und
auch dann gegeben, wenn die Klage im Hauptprozess rechtzeitig eingereicht, dann aber
wieder zuriickgenommen oder als unzuldssig abgewiesen wird. Zudem steht gem.
§ 493 ZPO die Einfithrung des Beweisergebnisses in weitere Hauptsacheverfahren einer
Kostenentscheidung nach § 494a Abs. 2 ZPO nicht entgegen. Es gibt demnach gar keinen
Grund die Vorldufigkeit der Entscheidung nach § 494a Abs. 2 ZPO anzunehmen.
Unabhéngig vom Kostenausspruch und dessen Wirkung ist der Antragsteller nicht
gehindert, die ihm angefallenen Kosten des selbstdndigen Beweisverfahrens als materiell-

rechtlichen Schadensersatzanspruch geltend zu machen.

264 BGH, Beschluss vom 01.07.2004 — V ZB 66/03, MDR 2004, 1325 = NJW-RR 2004, 1580 m. w. N.; OLG Diisseldorf,
Beschluss vom 10.01.2006 — 1-22 W 36/05, 22 W 36/05, MDR 2006, 1253; OLG Niirnberg, Beschluss vom 16.12.1992 — 9 W
3615/92, OLGZ 1994, 240 (241); OLG Zweibriicken, Beschluss vom 20.08.2001 — 4 W 48/01, MDR 2002, 476; OLG Hamm,
Beschluss vom 14.08.1995 — 23 W 369/94, JurBiiro 1996, 376.

265 S0 aber LG Kleve, Beschluss vom 20.03.1997 - 6 T 34/96, NJW — RR 1997, 1356 (1357 f)).

266 Hartmann, in Baumbach, ZPO, § 494a, Rn. 19; Weise, Selbstindiges Beweisverfahren im Baurecht, Rn. 524; Sturmberg, Der
Beweis im Zivilprozess, Rn. 390.
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D. Einreden

1. Primdraufrechnung

1. Unzuléssiger Antrag nach § 494a ZPO

Der Aufrechnung im Hauptverfahren liegt oftmals ein typischer Sachverhalt aus dem
Baurecht 1m selbstdndigen Beweisverfahren zugrunde. Der Auftraggeber ldsst im
selbstindigen Beweisverfahren Méngel feststellen. Nach Abschluss des selbstindigen
Beweisverfahrens begehrt der Antragsgegner und Auftragnehmer Kostenerstattung nach
§ 494a ZPO; parallel dazu erhebt er Werklohnklage. In diesem Werklohnprozess wendet
der Auftraggeber und Beklagte jene Méngel ein, die Gegenstand des selbstindigen
Beweisverfahrens gewesen sind. Es gibt demnach Konstellationen, in denen der
Antragsteller das selbstindige Beweisverfahren zur Verteidigung gegen eine Forderung

des Antragsgegners betreibt.

Wenn der Antragsteller keine Hauptsacheklage erhebt, sondern in einem anderen Prozess
gegen den Antragsgegner die Aufrechnung mit der Forderung erklért, die Gegenstand des
selbstindigen Beweisverfahrens war, wird das selbstindige Beweisverfahren nicht zum
Zweck der Rechtsverfolgung, sondern zur Rechtsverteidigung in  das
Hauptsacheverfahren eingefiihrt. Auch in diesem Fall ist im Sinne einer praxisgerechten
Auslegung des § 494a ZPO davon auszugehen, dass die in § 494a Abs.1 ZPO erwihnte
»Klage®, deren Nichterhebung m Sinne einer ,Nicht-Anhingigkeit*
Tatbestandsvoraussetzung fiir den Kostenbeschluss nach § 494a Abs. 2 S. 1 ZPO ist,

. )
bereits erhoben ist.?’

Diese als Ausnahme zu verstehende Ausdehnung des § 494a ZPO verlangt eine klare
Bewertung der Voraussetzungen, die an einen Antrag nach Abs. 1 gekniipft werden. Eine
Aufrechnung begriindet unter anderem keine eigenstdndige Rechtshingigkeit der zur
Aufrechnung gestellten Forderung, sondern es muss tiber diese mit Rechtskraft mit
entschieden werden. Nach § 322 Abs.1 ZPO ergeht das Urteil zwar {iiber den
prozessualen Anspruch und nicht tiber das Verteidigungsmittel. Die Vorschrift des § 322
Abs. 2 ZPO stellt aber eine Ausnahme von dem Grundsatz dar, dass Rechtshéngigkeit

und Rechtskraft deckungsgleich sein miissen. Deshalb kann eine Sachentscheidung iiber

67 BGH, Beschluss vom 25.08.2005 — VII ZB 35/04, NJW-RR 2005, 1688; OLG Stuttgart, Beschluss vom 03.01.2007 — 1 W
63/06, BauR 2007, 1098; OLG Koln, Beschluss vom 09.06.1999 — 17 W 241/98, OLGR Koln 1999, 243; OLG Bamberg,
Beschluss vom 20.08.2003 — 3 W 47/03, OLGR 2004, 16; OLG Hamm, Beschluss vom 29.07.1997 — 21 W 15/97, OLGR 1997,
299; Ulrich, AnwBI. 2003, 144 (146); Fink, Das selbstdndige Beweisverfahren in Bausachen, Rn. 453.
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die zur Aufrechnung gestellte Gegenforderung in Rechtskraft erwachsen, sofern iiber sie

. . 268
mitentschieden wurde.

Der BGH formuliert hier richtigerweise, dass ein berechtigtes Interesse des
Antragsgegners an der Antragstellung nach § 494a Abs. 1 ZPO dann fehle, ,,wenn und
solange* iiber die zur Aufrechnung gestellte Forderung noch mitentschieden werden
konne.”® Komme es nicht zu einer rechtskriftigen Entscheidung i.S.d. § 322 Abs. 2 ZPO
tiber die Aufrechnungsforderung, stehe der Weg tiber § 494a Abs. 1 ZPO und die dann
mogliche Kostengrundentscheidung nach § 494a Abs.2 ZPO wieder offen; iiber die
Kosten des Beweisverfahrens sei entsprechend nicht mehr im Hauptsacheverfahren zu

. 2
entscheiden.?”’

Der Begriff des Rechtsstreits i.S.d. § 494a Abs. 1 ZPO ist der gesamte von der
Beweisfrage betroffene Rechtsstreit, dessen Kldarung im Tatséchlichen das selbstidndige

' Dabei miissen auch die Anspriiche der Gegenseite mit

Beweisverfahren dient.”’
einbezogen werden konnen, gegen die sich der Antragsteller wehrt. Denn das
Beweisthema eines selbstdndigen Beweisverfahrens umfasst alle denkbaren Anspriiche,
die sich nach dem Vortrag des Antragstellers mithilfe des zu sichernden Beweises

. 272
durchsetzen oder abwehren lassen kénnen.>’

Nach Ansicht einiger Oberlandesgerichte steht die nur mogliche Entscheidung mit Blick
auf die Rechtskraft der klaren Bewertung des Begriffs der Klageerhebung entgegen.””
Die  Aufrechnung mit einem  Gegenanspruch habe nur eingeschriankte
Rechtskraftwirkung. Dass iiber den zur Aufrechnung gestellten Gegenanspruch immer

mit Rechtskraftwirkung entschieden werde, stehe dabei zudem nicht gleich fest und

268 GroB, in FS fiir Mantscheff, S. 341 (345).

269 BGH, Beschluss vom 25.08.2005 — VII ZB 35/04, NJW-RR 2005, 1688; auch OLG Karlsruhe, Beschluss vom 07.03.2008 —
19 W 4/08, IBR 2008, 488; OLG Frankfurt, Beschluss vom 01.08.2003 — 19 W 29/03, NJW-RR 2004, 70 (71); im Ergebnis auch
OLG Niirnberg, Beschluss vom 08.11.1999 — 13 W 2637/99, BauR 2000, 442; OLG Hamm, Beschluss vom 29.07.1997 — 21 W
15/97, OLGR 1997, 299; LG Aachen, Beschluss vom 25.04.2001 — 6 T 45/01, BauR 2001, 1292 (verneint jedoch die
Gleichstellung der Aufrechnung mit der Klageerhebung); Herget, in Zoller, ZPO, § 494a, Rn. 2; Leipold, in Stein/Jonas, ZPO, §
494a, Rn. 8; Herget, MDR 1991, 314 (315).

270 BGH, Beschluss vom 25.08.2005 — VII ZB 35/04, NJW-RR 2005, 1688 (1689); OLG Hamm, Beschluss vom 14.08.1995 — 23
W 369/94, JurBiiro 1996, 376; OLG Hamburg, Beschluss vom 13.07.1990 — 8 W 183/90, JurBiiro 1990, 1470; Herget, in Zoller,
§ 91, Rn. 13 ,,Selbstdndiges Beweisverfahren®.

21 OLG Kéln, Beschluss vom 27.03.2007 — 3 W 75/06, IBR 2007, 405; OLG Braunschweig, Beschluss vom 11.03.2004 — 8 W
56/03, OLGR Braunschweig 2004, 450; OLG Koblenz, Beschluss vom 03.12.1980 — 14 W 503/80, JurBiiro 1981, 1070.

272 BGH, Beschluss vom 25.08.2005 — VII ZB 35/04, NJW-RR 2005, 1688.

13 OLG Dresden, Urteil vom 25.07.2002 — 7 U 330/02, BauR 2003, 761 = NJW-RR 2003, 305 (306); OLG K&ln, Beschluss vom
16.09.1996 — 11 W 52/96, BauR 1997, 517 (518); OLG Diisseldorf, Beschluss vom 12.10.1993 — 10 W 117/93, BauR 1994, 278
=MDR 1994, 201; LG Aachen, Beschluss vom 01.08.2001 —2 T 91/01, BauR 2002, 351 (352); Joussen, in Ingenstau/Korbian, B
§ 18 Nr. 4, Rn. 186 (im Prozess umgekehrten Rubrums); Luz, Kosten im selbstéindigen Beweisverfahren, S. 264.
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konne deshalb zu Rechtsunsicherheiten fiihren.?”

Immerhin sei es moglich, dass das
erkennende Gericht ein klageabweisendes Urteil verkiinde, ohne auf die Begriindetheit
der zur Aufrechnung gestellten Gegenforderung eingegangen zu sein.”’”” Auch liege
begrifflich keine Klageerhebung 1. S. d. § 494a ZPO vor; eine Hauptsacheklage 1. S. des
§ 494a ZPO sei ndmlich nur eine der Zielrichtung des Beweisverfahrens entsprechende
Klage.”® Es entspreche nicht der Zielrichtung des Beweisverfahrens, ein
Verteidigungsmittel wie die Aufrechnung mit der Erhebung einer Gewéhrleistungsklage
gleichzustellen.””” Das gesetzgeberische Ziel, eine einfache Titulierung des
Kostenerstattungsanspruchs aus dem Beweisverfahren zu erméglichen und insofern klare
Verhiltnisse zu schaffen, wiirde durch diese Gleichstellung der Aufrechnung mit einer
Hauptsacheklage nicht mehr gewdahrleistet. Die stattdessen geltende Beschriankung der
prozessualen Geltendmachung auf eine ,,Klage™ i. S. d. § 494a ZPO habe auch einen
sachlichen Grund. Denn nur im Falle einer klageweisen Geltendmachung des Ergebnisses
aus dem selbstindigen Beweisverfahren im Hauptsacheprozess gehore dieses von
vornherein zum Streitgegenstand des Prozesses und einer moglichen rechtskriftigen
Entscheidung.””® In diesem Zusammenhang sei maBgeblich auf das Interesse des
Antragsgegners an einer alsbaldigen Klédrung eines eventuellen
Kostenerstattungsanspruchs gegen den Antragsteller nach § 494a ZPO abzustellen.””
Dem Interesse des Antragsgegners laufe es aber zuwider, wenn er nicht sicher sein
konne, ob iiber die Forderung aus dem selbstindigen Beweisverfahren im
Hauptsacheverfahren entschieden werde und sich die materielle Rechtskraft gem. § 322

Abs. 2 ZPO deshalb auf diese zur Aufrechnung gestellte Forderung erstrecke.**

Vorzuziehen ist trotz der zuletzt genannten Argumente die Uberlegung, dass eine
Hauptsacheklage 1. S. d. § 494a ZPO nicht nur eine die mit derselben Zielrichtung

verbundene Klage ist. Es soll nicht nur die Einklagung desjenigen Anspruchs erfasst sein,

2" OLG Koln, Beschluss vom 16.09.1996 — 11 W 52/96, NJW-RR 1997, 1295; OLG Diisseldorf, Beschluss vom 12.10.1993 —
10 W 117/93, MDR 1994, 201; Wielgoss, JurBiiro 1999, 125.

275 OLG Dresden, Urteil vom 25.07.2002 — 7 U 330/02, BauR 2003, 761 (762); OLG Koln, Beschluss vom 16.09.1996 — 11 W
52/96, BauR 1997, 517 (518); OLG Koln, Beschluss vom 09.06.1999 — 17 W 241/98, OLGR 1999, 323.

276 OLG Dresden, Urteil vom 25.07.2002 — 7 U 330/02, BauR 2003, 761 (762); OLG Koln, Beschluss vom 16.09.1996 — 11 W
52/96, OLGR Koéln 1997, 67; AG Stuttgart-Bad Cannstatt, Beschluss vom 02.09.1998 — 7 H 166/-96, NJW-RR 1999, 1370.

277 OLG Kbln, Beschluss vom 16.09.1996 — 11 W 52/96, BauR 1997, 517 (518).
28 LG Aachen, Beschluss vom 01.08.2001 —2 T 91/01, BauR 2002, 351 (352).

2 OLG Dresden, Urteil vom 25.07.2002 — 7 U 330/02, BauR 2003, 761 (762); OLG Koln, Beschluss vom 16.09.1996 — 11 W
52/96, NJW-RR 1997, 1295; OLG Diisseldorf, Beschluss vom 12.10.1993 — 10 W 117/93, MDR 1994, 201; Wielgoss, JurBiiro
1999, 125; Leipold, in Stein/Jonas, ZPO, § 494a, Rn. 16; Herget, in Zoller, ZPO, § 494a, Rn. 2.

20 OLG Dresden, Urteil vom 25.7.2002 — 7 U 330/02, BauR 2003, 761 (762); OLG Koln, Beschluss vom 16.09.1996 — 11 W
52/96, NJW-RR 1997, 1295; OLG Diisseldorf, Beschluss vom 12.10.1993 — 10 W 117/93, MDR 1994, 201; Wielgoss, JurBiiro
1999, 125.
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zu dessen Vorbereitung oder Abwehr selbstindig Beweis erhoben worden war, sondern
tiberhaupt ein in das Hauptsacheverfahren eingefiihrter Gegenstand des selbstédndigen
Beweisverfahrens. Es widerspriche ansonsten dem Grundsatz der Einheitlichkeit der
Kostenentscheidung und der Prozess6konomie, iiber einen Teil der Kosten vorweg im
Rahmen des selbstindigen Beweisverfahrens zu entscheiden, obwohl noch eine
einheitliche Kostenentscheidung im Hauptsacheverfahren ergehen kann, in die das
Obsiegen bzw. Unterliegen des Antragstellers mit seinen Gegenanspriichen einflief3t.
Wenn der Antragsteller Klage erheben miisste, um der Kostenfolge des § 494a Abs. 2
ZPO zu entgehen, wiirde dieses Hauptsacheverfahren parallel zu dem vom Antragsgegner
des selbstindigen Beweisverfahrens angestrengten weiteren Hauptsacheverfahren
umgekehrten Rubrums laufen. In diesem Fall bestinde die Gefahr widerspriichlicher
Entscheidungen. Die Gegenauffassung miisste sich mit dem Problem beschiftigen, wie
die gegebenenfalls bereits erstatteten Kosten dann in dem Hauptsacheprozess
zuriickverlangt werden konnen. Die Zuléssigkeit einer Antragstellung nach § 494a Abs. 1
ZPO kann auch nicht mit dem Argument iiber den Sinn und Zweck dieser Regelung
begriindet werden. Denn §494a ZPO sanktioniert gerade die unterlassene
Klageerhebung, von der im vorliegenden Fall keine Rede sein kann. Hat der Antragsteller
bereits durch Aufrechnung dafiir Sorge getragen, dass seine Anspriiche in einen
Rechtsstreit eingebunden sind, ist es nur sachgerecht, ihn nicht noch zudem zu einer

Klageerhebung zu zwingen.

Auch ist ein Abwarten der Entscheidung zumutbar. Das durch § 494a ZPO geschiitzte
Kosteninteresse des Antragsgegners wird dadurch, dass ihm eine Kostenentscheidung
nach dieser Vorschrift verwehrt und er auf die Kostenentscheidung im
Hauptsacheprozess verwiesen wird, nicht unzumutbar beeintrichtigt.”® Es bleibt
sachgerecht, die Klageerhebung 1.S.d. § 494a ZPO der Aufrechnung gleichzustellen,
wenn der Antragsteller in einem Passivprozess gegen den Antragsgegner mit Anspriichen
aufrechnet, die ihre tatsdchliche Grundlage im Ergebnis des Beweisverfahrens haben.
Dem Antragsgegner fehlt das Rechtsschutzbediirfnis zur weiteren Antragstellung nach
§ 494a Abs. 1 ZPO, soweit und solange tiber die Aufrechnung im Hauptsacheverfahren
noch mitentschieden werden kann. Erfolgt {iber die Aufrechnungsposition keine
Entscheidung, etwa weil bereits die Aktivforderung verneint wird, entfillt die zeitliche
Einschriankung, so dass dann dem vormaligen Antragsgegner wieder der Weg {liber

§ 494a ZPO eroffnet sein wird. Rechtsunsicherheiten sind insofern nicht gegeben.

281 yg]. BGH, Beschluss vom 21.10.2004 — V ZB 28/04, BauR 2004, 1485 (1487).
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Unabhédngig davon bleibt natiirlich die Maoglichkeit, einen materiell-rechtlichen

Erstattungsanspruch geltend zu machen.

2. Aufrechnung des Antragsgegners

Erklart der Antragsgegner die Aufrechnung mit einer durch das selbstidndige
Beweisverfahren  geklarten  Forderung, kann ebenso keine  selbstindige
Kostenentscheidung ergehen.”®* Vielmehr fiihren auch hier die vertauschten Parteirollen
bei Identitdt der Streitgegenstinde und der Parteien dazu, dass die Kosten des

selbstdndigen Beweisverfahrens im Hauptsacheverfahren festgesetzt werden.

11. Hilfsaufrechnung

Auch bei der Hilfsaufrechnung ist zu erwégen, dass, um die Kosten des selbstdndigen
Beweisverfahrens als im Hauptprozess erstattungsfdhig 1.S.d. §91 Abs.1 ZPO
anerkennen zu konnen, iiber die Aufrechnungsforderung eine der materiellen Rechtskraft
fahige Entscheidung ergehen muss. Gerade bei der Hilfsaufrechnung sind Félle denkbar,
in denen die Gewihrleistungsanspriiche nur teilweise zur Aufrechnung gestellt werden,
weil wegen der deutlich niedrigeren Hauptforderung von vornherein nur eine
Entscheidung iiber einen Teil der Anspriiche zu erwarten ist, die Aufrechnung nur
nachrangig erklédrt wird und zumindest wahrscheinlich ist, dass sie nicht durchgreift. So
hat beispielsweise das OLG Koblenz die Zugehorigkeit der Kosten des selbstdndigen
Beweisverfahrens zum Rechtsstreit in dem Fall verneint, in dem eine Werklohnklage
mangels Filligkeit abgewiesen wurde, weil sich der Bauherr gegen die
Werklohnforderung in erster Linie mit deren fehlender Félligkeit wegen ausstehender
Baufertigstellung verteidigte und nur hilfsweise die Baumingel einwendete, welche

Gegenstand eines Beweisverfahrens waren.”"

Auch hier stellt sich die Frage, ob die vom BGH®*' entwickelte Ratio zur
Priméraufrechnung gleichfalls auf die Félle der Hilfsaufrechnung anwendbar ist. Sofern
dem Erfordernis der Identitdt der Streitgegenstinde und der Parteien entsprochen ist,

muss es auch in diesem Fall dem Antragsgegner zugemutet werden konnen, auf eine

282 Kniffka/Koebele, Kompendium des Baurechts, 1 Teil, Rn. 160; entgegen: LG Géttingen, Beschluss vom 24.11.1997 — 2 OH
13/95, BauR 1998, 590.

283 OLG Koblenz, Beschluss vom 25.05.1993 — 14 W 237/93, JurBiiro 1994, 626.
284 BGH, Beschluss vom 25.08.2005 — VII ZB 35/04, NJW-RR 2005, 1688 f..
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abschlieende Entscheidung im Hauptsacheverfahren zu warten, wenn und solange {iber
die zur hilfsweise Aufrechnung gestellte Forderung noch im Hauptsacheverfahren
mitentschieden werden kann. Auch bei der hilfsweisen Aufrechnung verzichtet der
Antragsteller nicht auf die Klageerhebung, weshalb dem Erfordernis aus
§ 494a Abs. 1 ZPO entsprochen ist.”*

Das Erfordernis der nach § 322 Abs. 2 ZPO ceintretenden Rechtskraftwirkung wird
indessen nicht erfiillt, wenn die Klage trotz streitiger Gegenforderung abgewiesen wird,
weil sie z. B. nicht schliissig war oder weil der klagebegriindende Sachverhalt nicht
bewiesen werden konnte oder auch, wenn die Aufrechnung selbst fiir unzuldssig erklért
wird. Dann ist die Festsetzung der Beweissicherungskosten als Kosten des entschiedenen
Rechtsstreits nicht moglich.”® Insofern ist eine klare Abgrenzung gegeben, weshalb es
dem Antragsgegner auch hier zugemutet werden kann abzuwarten, ob es iiberhaupt zu
einer Uberpriifung des zur Aufrechnung gestellten Anspruchs kommt.”*” Kénnte der
Antragsgegner in der Beweissicherung nach § 494a Abs. 1 ZPO vorgehen, so wire der
Antragsteller im Gegenzug gezwungen, von der (Hilfs-)Aufrechnung abzugehen und
Widerklage zu erheben, obwohl prozessokonomische Griinde fiir eine Aufrechnung
sprachen. Dies widerspriche zudem dem Sinn und Zweck des selbstindigen

Beweisverfahrens.

II1. Zuriickbehaltungsrecht

Zuriickbehaltungsrechte als Gegenrechte, die sich aus dem Ergebnis des selbstéindigen
Beweisverfahrens ergeben, sind der klagenden Partei meistens bekannt, beispielsweise
Mingeleinwendungen des Auftraggebers gegeniiber dem Werklohnanspruch des
Auftragnehmers. Wenn der Antragsteller, mit Blick auf die im selbstindigen
Beweisverfahren vorgebrachten Mingel, ein Zuriickbehaltungsrecht gegeniiber der
Klageforderung des Klédgers geltend gemacht hat und hieriiber mit entschieden wird,
ergeht, dhnlich wie bei der Aufrechnung mit Gewéhrleistungsanspriichen, eine

Kostenentscheidung im Hauptverfahren unter Einschluss der Kosten des selbstindigen

5 Entgegen: OLG Karlsruhe, Beschluss vom 07.03.2008 — 19 W 4/08, NJW-RR 2008, 1996.

86 OLG Hamburg, Beschluss vom 23.04.1998 — 8 W 137/97, MDR 1998, 1124; OLG Hamburg, Beschluss vom 01.07.1993 — 8
W 100/101/93, MDR 1993, 1130 (1131); OLG Hamburg, Beschluss vom 13.07.1990 — 8 W 183/90, JurBiiro, 1990, 1470;
Hansens, Rpfleger 1997, 363 (367).

27 Entgegen: OLG Frankfurt a. M., Beschluss vom 01.08.2003 — 19 W 29/03, NJW-RR 2004, 70 (71).
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Beweisverfahrens.”®® Auch bei der Geltendmachung eines Zuriickbehaltungsrechts gilt,
dass Streitgegenstand des selbstdndigen Beweisverfahrens nicht nur der unmittelbar mit
der Beweisfrage verkniipfte Anspruch des Antragstellers ist, sondern der gesamte von der
Beweisfrage betroffene Rechtsstreit der Parteien, dessen Kliarung das Beweisverfahren
dient; wie erwédhnt zdhlen dazu dann auch Anspriiche der Gegenseite, mit denen sich der
Antragsteller konfrontiert sieht und betreffend deren Geltendmachung es in gleicher
Weise der Klarung tatsdchlicher Fragen im Rahmen des Beweisverfahrens bedarf. Wie
bei der Prozessaufrechnung konnten ansonsten widersprechende Entscheidungen
ergechen, wenn  zum  durchgefiihrten = Hauptsacheverfahren  parallel  ein
Hauptsacheverfahren umgekehrten Rubrums gefiihrt wiirde.”®” Es widerspriche dem
Grundsatz der Einheitlichkeit der Kostenentscheidung, iiber einen Teil der Kosten
vorweg im Rahmen des selbstindigen Beweisverfahrens zu entscheiden, obwohl noch
eine einheitliche Kostenentscheidung ergehen kann, in die das Obsiegen bzw.
Unterliegen des Antragstellers mit seinen Gegenanspriichen einflief3t. Fiir die Anordnung
der Klageerhebung nach § 494a ZPO besteht kein berechtigtes Interesse. Richtigerweise
verneint das OLG Stuttgart das Rechtsschutzinteresse des Antragsgegners fiir Antrage
nach §494a Abs. 1 ZPO, wenn und solange die Mingel aus dem selbststdndigen
Beweisverfahren im Wege des Zuriickbehaltungsrechts zum Gegenstand des

Werklohnprozesses des Antragsgegners gemacht werden.””

Von der gegenteiligen
Auffassung wird vertreten, dass nicht sichergestellt sei, dass bei einem Rechtsstreit
umgekehrten Rubrums eine der Rechtskraft fihige Entscheidung iiber den Gegenstand
des Beweisverfahrens ergehe. Die Anerkennung eines Zuriickbehaltungsrechts nehme

nicht immer an der Rechtskraft der Entscheidung zum Hauptanspruch teil und werde

288 OLG Miinchen, Beschluss vom 02.05.2008 — 9 W 1268/08, IBR 2008, 620; OLG Stuttgart, Beschluss vom 03.01.2007 — 1 W
63/06, BauR 2007, 1098; OLG Saarbriicken, Beschluss vom 24.03.2005 — 2 W 65/05, in juris; OLG Hamm, Beschluss vom
08.03.2004 — 3 W 8/04, OLGR 04, 278; OLG Celle, Beschluss vom 18.09.2003 — 11 U 11/03, OLGR Celle 2004, 167 (168);
OLG Hamm, Beschluss vom 29.07.1997 — 21 W 15/97, OLGR Hamm 1997, 299; AG Stuttgart, Beschluss vom 02.09.1998 — 7 H
166-96, NJW-RR 1999, 1370; Leipold, in Stein/Jonas, ZPO, § 494a, Rn. 22; Kniffka/Koebele, Kompendium des Baurechts, 13.
Teil, Rn. 90; Braunschneider, ProzRb 2004, 333 (336); Ulrich, Selbstidndiges Beweisverfahren mit Sachverstindigen, 9.5.4., Rn.
49; Moehren, BauRB 2004, 203.

B9 OLG Stuttgart, Beschluss vom 03.01.2007 — 1 W 63/06, BauR 2007, 1098; OLG Niirnberg, Beschluss vom 08.11.1999 — 13
W 2637/99, BauR 2000, 442 = OLGR Miinchen 2000, 114; allgemeiner OLG Frankfurt, Beschluss vom 10.07.2002 — 13 W
38/02, OLGR Frankfurt 2002, 295; OLG Koln, Beschluss vom 09.06.1999 — 17 W 241/98, OLGReport Koln 1999, 323 = NJW-
RR 2000, 361; OLG Hamm, Beschluss vom 29.07.1997 — 21 W 15/97, OLGR Hamm 1997, 299; Huber, in Musielak, ZPO, §
494a, Rn. 2c; Koebele/Kniffka, Kompendium des Baurechts, 13.Teil, Rn. 90; Mochren, BauRb 2004, 203 (204);
Jagenburg/Reichelt, NJW 2001, 2439 (2446).

20 OLG Stuttgart, Beschluss vom 03.01.2007 — 1 W 63/06, BauR 2007, 1098; auch Weise, NJW-Spezial 2006, 24 (25); dhnlich:
OLG Miinchen, Beschluss vom 02.05.2008 — 9 W 1268/08, IBR 2008, 620; OLG Niirnberg, Beschluss vom 08.11.1999 — 13 W
263799, BauR 2000, 442 = OLGR Miinchen 2000, 114. Nach Ansicht des OLG fehlt es an einem Rechtschutzbediirfnis fiir die
gerichtliche Fristsetzung zur Klageerhebung, soweit feststeht, dass tatsachlich das Beweisverfahren aufgrund von Einwendungen
Streitstoff eines anderen Prozesses war. Grundsitzlich liagen die Voraussetzungen fiir einen Beschluss nach § 494a ZPO aber vor,
insbesondere stinden Einwendungen nicht der Klageerhebung gleich. So auch LG Aachen, Beschluss vom 25.04.2001 — 6 T
45/01, BauR 2001, 1292.
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dann auch nicht abschlieBend tituliert.””!

des Beweisverfahrens nur zu befassen, wenn die Klage nicht bereits unschliissig sei. Des

Dann habe sich das Gericht mit dem Ergebnis

weiteren werde maligeblich auf das Interesse des Antragsgegners an der alsbaldigen
Klarung eines eventuellen Kostenerstattungsanspruchs gegen den Antragsteller des
selbstindigen Beweisverfahrens gem. § 494a Abs. 2 ZPO abgestellt.””> Diese Auffassung
entspreche dem Wortlaut des § 494a Abs. 1 ZPO und werde den Interessen beider
Parteien an einer Kostenregelung gleichermallen gerecht. Der Antragsgegner konne mit
dem ihm er6ffneten Antrag nach § 494a Abs. 1 ZPO binnen absehbarer Zeit eine
Kostengrundentscheidung iiber die ihm im selbstindigen Beweisverfahren erwachsenen
Kosten herbeifithren. Der Antragsteller habe es seinerseits in der Hand, durch
fristgeméBe Klageerhebung die Beweisfrage des selbstindigen Beweisverfahrens zum
Gegenstand eines Hauptverfahrens zu machen. Diese gesetzliche Zielsetzung sei bei der
Geltendmachung eines Zuriickbehaltungsrechts durch den Antragsteller gerade nicht
mehr gewihrleistet.” Es werde dem Sinn und Zweck des § 494a ZPO nicht gerecht,
wenn in dem vom Antragsgegner eingeleiteten Hauptverfahren nur ein Teilausschnitt aus

dem selbstindigen Beweisverfahren entscheidungserhebliche Bedeutung erlange.”*

Trotzdem soll auch in diesem Fall der Geltendmachung eines Zuriickbehaltungsrechts
eine einheitliche Kostenentscheidung ergehen, die in Ansehung des § 92 Abs. 1 ZPO
einen Erfolg bzw. Misserfolg des Zuriickbehaltungsrechts angemessen zu
beriicksichtigen hat. Weder bei der Aufrechnung noch beim Zuriickbehaltungsrecht
greifen deshalb Sinn und Zweck des § 494 a Abs. 1 ZPO, die darin bestehen, den
Antragsteller des selbstindigen Beweisverfahrens nicht aus der Kostenpflicht zu

295 .
Nur so wird der

entlassen, die sich im Fall der Abweisung einer Klage ergeben wiirde.
Ratio des selbstindigen Beweisverfahrens hinreichend Rechnung getragen, wonach
einerseits Prozesse vermieden werden sollen und andererseits ein Prozess durch
Vorwegnahme der Beweisaufnahme und der damit verbundenen Konzentration im
spateren kontradiktorischen Verfahren auf Beweiswiirdigung und Rechtsfragen
beschleunigt werden soll. Das durch § 494a ZPO geschiitzte Kosteninteresse des

Antragsgegners wird dadurch, dass ihm eine Kostenentscheidung nach dieser Vorschrift

1 Osterloh, Anm. zu BGH, Beschluss vom 25.08.2005 — VII ZB 35/04, jurisPR-BGHZivilR 46/2005 Anm. 2.

22 OLG Zweibriicken, Beschluss vom 11.02.2004 — 4 W 111/03, OLGR Zweibriicken 2004, 384; OLG Dresden, Beschluss vom
25.07.2002 — 7 U 330/02, NJW-RR 2003, 305 (306); OLG Koln, Beschluss vom 16.09.1996 — 11 W 52/96, NJW-RR 1997, 1295.

23 OLG Zweibriicken, Beschluss vom 11.02.2004 — 4 W 111/03, OLGR Zweibriicken 2004, 384; OLG Dresden, Beschluss vom
25.07.2002 — 7 U 330/02, NJW-RR 2003, 305 (306); OLG Koln, Beschluss vom 16.09.1996 — 11 W 52/96, NJW-RR 1997, 1295.

2% Osterloh, Anm. zu BGH, Beschluss vom 25.08.2005 — VII ZB 35/04, jurisPR-BGHZivilR 46/2005 Anm. 2.
2% Koebele/Kniffka, Kompendium des Baurechts, 13.Teil, Rn. 90.
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verwehrt und er auf die Kostenentscheidung im Hauptsacheverfahren verwiesen wird,
auch nicht unzumutbar beeintrachtigt. Die dadurch bedingte zeitliche Verzégerung, die
ohnehin nur die dem Antragsgegner im selbststindigen Beweisverfahren entstandenen

auBergerichtlichen Kosten betrifft, muss er hinnehmen.

Sofern es im Hauptsacheverfahren nicht zu einer abschlieBenden Entscheidung
gekommen ist, etwa weil die Klage bereits als unschliissig abgewiesen wurde, sind die
Kosten des selbstindigen Beweisverfahrens nicht als solche des Hauptsacheverfahrens
anzusehen.”® Dem Antragsgegner bleibt es dann unbenommen, den Weg iiber
§ 494a Abs. 1 ZPO zu beschreiten.

1V. Zwischenergebnis

An dem Grundsatz, dass im selbstidndigen Beweisverfahren grundsétzlich kein Raum fiir
eine Kostenentscheidung ist, sondern iiber die Kosten im Hauptsacheprozess
mitzuentscheiden ist, @ndert sich auch dann nichts, wenn der Antragsteller des
selbstindigen Beweisverfahrens Beklagter des nachfolgenden Hauptsacheverfahrens ist
und hier Einwendungen wie die der Aufrechnung oder des Zuriickbehaltungsrechts
geltend macht. Auch dann ist die vom Antragsgegner gesetzte Klageerhebungsfrist nach
§ 494a Abs. 1 ZPO eingehalten. Als ,,Klageerhebung® i.S.d. § 494a Abs. 1 ZPO ist damit
nicht nur die mit derselben Zielrichtung verbundene Klage anzusehen. Falls iiber die
Aufrechnungsforderung im Hauptsacheverfahren nicht entschieden wurde, kann eine
eigenstindige Kostenentscheidung nach §494a Abs. 2 ZPO ergehen. Dies gilt
gleichermaflen fiir die Félle der Hilfsaufrechnung oder der Geltendmachung eines

Zuriickbehaltungsrechtes im Hauptsacheverfahren.

E. Zusammenfassung des dritten Kapitels

Ein Kostenausgleich entsprechend den §§ 91 ff. ZPO findet im selbstindigen
Beweisverfahren grundsétzlich nicht statt. Neben der grundsitzlichen Moglichkeit der
Kostenentscheidung im Hauptsacheverfahren bleibt dem Antragsgegner meist nur die
Moglichkeit, eine entsprechende Kostenentscheidung tiber § 494a ZPO zu erlangen. Eine

Kostenentscheidung im selbstindigen Beweisverfahren ergeht damit nur in engen

26 OLG Hamburg, Beschluss vom 23.04.1998 — 8 W 137/97, MDR 1998, 1124; OLG Hamburg, Beschluss vom 03.08.1990 — 8
W 201/90, MDR 1990, 1127; OLG Hamburg, Beschluss vom 29.11.1988 — 8 W 338/88, MDR 1989, 362.
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Ausnahmefillen nach § 494a ZPO. Das Ziel, das der Gesetzgeber mit der Einfithrung des
§ 494a ZPO verbunden hatte, war es, eine unvollstindige gesetzliche Regelung zum
selbstindigen Beweisverfahren zu kompletieren. Dies resultierte aus dem Bediirfnis nach
prozessualer Kostenerstattung im selbstindigen Beweisverfahren. Die Norm des
§ 494a ZPO gewihrt einen prozessualen Kostenerstattungsanspruch und steht in einem
,Komplementéirverhiltnis“ zum Hauptsacheverfahren. Nach der gesetzgeberischen
Intention stellt das selbstindige Beweisverfahren eine erleichterte Mdoglichkeit der
Einigung aullerhalb eines formlichen Rechtsstreits dar. Es sollen also unnétige
Rechtsstreitigkeiten vermieden und gerade nicht zusétzliche Prozesse allein zur
Durchsetzung wegen des vorzeitigen Abbruchs des selbstindigen Beweisverfahrens nicht
geregelter Kostenanspriiche erzwungen werden. Damit soll zusammenfassend das
selbstidndige Beweisverfahren als streitschlichtendes Mittel zwar verselbstindigt bleiben,
andererseits aber auch nicht mit unnétigen Regelungen tiberfrachtet werden. Keinesfalls

darf es zur Ausforschung auflerprozessualer Tatsachen herangezogen werden.

Das Ziel der Durchfiihrung des Hauptsacheprozesses muss im Einklang mit dem
Regelungszweck des §494a ZPO stehen und mithin ein entsprechendes
Rechtsschutzbediirfnis  fiir den Antragsgegner gegeben sein. Antrdge nach
§ 494a Abs. 1 ZPO sind dann unzuldssig, wenn ein Hauptsacheverfahren bereits
anhéngig ist oder dort das Beweisergebnis fiir ein Zuriickbehaltungsrecht oder eine
Aufrechnung durch den Beklagten, also den Antragsgegner des selbstdndigen
Beweisverfahrens, benutzt wird. Letzteres ist z.B. der Fall, wenn im Werklohnprozess
des Auftragnehmers ein Gewdhrleistungsanspruch des Auftraggebers zur Aufrechnung
gestellt wird, der sich auf Mingel bezieht, die Gegenstand des selbstindigen
Beweisverfahrens waren.
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Viertes Kapitel: Die ,isolierte* Kostenentscheidung im selbstindigen

Beweisverfahren

A. Geltungsbereich "isolierter'" Kostenentscheidungen im selbstindigen

Beweisverfahren

In diesem Kapitel geht es um die Félle, in denen weder nach § 494a Abs. 2 ZPO noch im
Wege der Hauptsacheentscheidung eine Entscheidung iiber die Kosten des selbstdndigen
Beweisverfahrens ergehen kann. Gerade vor dem Hintergrund, dass materiell-rechtliche
Kostenerstattungsanspriiche regelmiBig nicht bestehen,*”” ergibt sich eine Gesetzesliicke,
die im Einzelfall durch entsprechende Anwendung kostenrechtlicher Vorschriften zu

fiillen ist.

Fiir die Heranziehung der allgemeinen kostenrechtlichen Regelungen, insbesondere fiir
die Anwendbarkeit der §§ 91 ff. ZPO ist zunédchst die Frage von entscheidender
Bedeutung, ob das selbstindige Beweisverfahren als Rechtsstreit im Sinne der ZPO
qualifiziert werden kann. Eine Legaldefinition des ,,Rechtsstreits* findet sich in der ZPO
nicht. Allgemein sind an einem Rechtsstreit i.S.d. ZPO zwei Parteien beteiligt, die sich
tiber eine privatrechtliche Streitigkeit im Sinne des § 13 GVG auseinandersetzen. Damit
ist das gesamte Verfahren zwischen der Erhebung der Klage oder Widerklage und der

Zustellung des Urteils gemeint.*”®

Auch wenn die Gegenstdnde dessen, was nun mit einer
Klage geltend gemacht werden kann, unterschiedlich sein konnen, so ist es doch das Ziel
eines Rechtsstreits, in einem Klageverfahren die endgiiltige Klarung der Rechtslage
zwischen den Parteien herbeizufithren. Insofern wird ,Rechtsstreit regelmiBig
synonym gebraucht fiir ein ,,Klageverfahren®, dessen Ziel die Titulierung des Anspruchs
ist. Die Aufkldrung der entscheidungsrelevanten Tatsachen durch eine Beweisaufnahme

ist dagegen lediglich ein Hilfsmittel und richterliches Instrument der Rechtsanwendung.

Das selbstindige Beweisverfahren zielt auf keine Entscheidung in der Sache ab und dient
lediglich der vorgezogenen Kldrung von streitigen Tatsachen. Es bedarf nach der
Anordnung des Beweisbeschlusses in der Regel keiner weiteren gerichtlichen
Entscheidungen in der Sache mehr. Mangels Streitentscheidungsziel verbietet sich aber

ein zu formales Abstellen auf die Begrifflichkeit des Rechtsstreits in diesem

27 OLG Celle, Beschluss vom 11.06.2010 - 13 W 45/10, NJW-RR 2010, 1676; OLG Naumburg, Beschluss vom 26.05.2010 - 1
W 27/10, BeckRS2010, 23744,

2% Rosenberg/Schwab/Gottwald, ZPO, § 1, Rn. 3 f.; Bork, in Stein/Jonas, § 81, Rn. 4.
2 Bork, in Stein/Jonas, § 81, Rn. 4 ff.; Musielak, in Musielak, ZPO, Einl., Rn. 55.
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Zusammenhang.”” Das selbstindige Beweisverfahren begriindet bereits durch
Antragstellung eine prozessuale Rechtslage, die ausnahmsweise geeignet sein kann,
Kosten der Rechtsverteidigung nach sich zu ziehen. Die bisherige Untersuchung zeigt,
dass das selbstindige Beweisverfahren als streitiges ZPO-Verfahren mit selbstindigem
Verfahrenscharakter einen vorweggenommenen Teil des Hauptsacheverfahrens
darstellt.”®' Dies zeigt sich durch die gesetzessystematische Stellung der §§ 485 ff. ZPO
im 12. Titel des 1. Abschnittes des 2. Buches, die unter anderem an die allgemeinen
Vorschriften {iber die Beweisaufnahme anschlieBen und durch die Einfithrung der §§ 485
Abs. 1, 486 Abs. 1, 493 Abs. 2 und 3 ZPO einen integrativen Kontext zur ZPO bilden.*”
Auch die durch die Neufassung hervorgehobene Bedeutung des selbstindigen
Beweisverfahrens, die beispielsweise in der Ermoglichung eines zu gerichtlichem
Protokoll zu nehmenden Vergleichs nach § 492 Abs. 3 ZPO wie auch darin deutlich wird,
dass die Streitverkiindung als zuléssig erachtet wird, spricht fiir eine kostenrechtliche
Ausgestaltungsmoglichkeit im selbstindigen Beweisverfahren. Der selbstindige
Verfahrenscharakter folgt aus dem u.a. in § 485 Abs. 2 ZPO definierten Ziel einen

weiteren Rechtsstreit zu vermeiden.’*

Durch die Anerkennung ausnahmsweise isolierter Kostenentscheidungen wird auch mit
dem Grundsatz der Einheitlichkeit der Kostenentscheidung im Hauptsacheverfahren nicht
gebrochen. Wenn es ein anschlieendes Hauptsachverfahren nicht mehr geben kann, in
dem die Kosten des selbstindiges Beweisverfahrens beriicksichtigt werden konnen, ist
kein sachlicher Grund ersichtlich, dem Antragsgegner eine Kostenentscheidung zu
versagen. Dies ergibt sich nicht zuletzt aus dem Grundsatz der prozessualen
Waffengleichheit aus Art. 3 GG, nach dem derjenige seine Kosten ersetzt verlangen
konnen muss, der im Fall des Obsiegens prozessualen Kostenerstattungsanspriichen
ausgesetzt wire. Insofern kann die Anwendung anderer Kostenvorschriften aullerhalb der

Regelung des § 494a ZPO nicht ausgeschlossen sein. Dass nicht jede Kostenvorschrift

3% Entgegen: OLG Frankfurt, Beschluss vom 23.01.2006 — 8 W 101/03, in juris; OLG Schleswig, Beschluss vom 21.07.2005 —
16 W 37/05, OLGR Schleswig 2005, 593; OLG Koblenz, Beschluss vom 16.10.1995 —9 W 3 95/95, MDR 1996, 101.

391 BGH, Beschluss vom 16.09.2004 — 111 ZB 33/04, MDR 2005, 162; OLG Thiiringen, Beschluss vom 15.03.2005 — 9 W 49/05,
OLG-NL 2005, 116 (117); OLG Stuttgart, JurBiiro 1996, 373; Wirges, JurBiiro 1997, 565 (566).

302 BGH, Urteil vom 05.12.1996 — VII ZR 108/95, MDR 1997, 390 = IBR 1997, 172; OLG Frankfurt, Beschluss vom 13.01.2003
— 19 W 34/02, IBR 2003, 176; OLG Niirnberg, Beschluss vom 30.09.2002 — 13 W 2914/02, OLGR Niirnberg 2003, 92; OLG
Miinchen, Beschluss vom 21.12.2001 — 13 W 2641/01, IBR 2002, 391; OLG Niirnberg, Beschluss vom 25.07.2000 — 4 W
2323/00, MDR 2001, 51 (52); OLG Frankfurt, Beschluss vom 02.04.1993 — 17 W 15/92, OLGZ 1993, 441 (442); Hilber, BB
2001, Nr. 2, 22 (28); Bohnen, BB 1995, 2333 (2336); Weise, Praxis des selbstindigen Beweisverfahrens, Rn. 338; Sturmberg,
Der Beweis im Zivilprozess, Rn. 321.

3% BGH, Beschluss vom 16.09.2004 — 111 ZB 33/04, MDR 2005, 162; OLG Thiiringen, Beschluss vom 15.03.2005 — 9 W 49/05,
OLG-NL 2005, 116 (117); OLG Stuttgart, JurBiiro 1996, 373; Wirges, JurBiiro 1997, 565 (566).
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auf das Beweisverfahren anwendbar ist, ist anhand des kostenrechtlichen Einzelfalls zu

zeigen.

B. Unzulissigkeit des Beweisantrags als Fall der ‘'isolierten"

Kostenentscheidung

Uber einen Antrag auf Durchfithrung eines selbstindigen Beweisverfahrens entscheidet
das Gericht nach § 490 ZPO durch Beschluss. Scheitert dieser Antrag wegen dessen
Unzuléssigkeit, so hat der Antragsteller die dem Antragsgegner entstandenen Kosten zu

% Dies kommt etwa in Betracht bei der Kostenfestsetzung nach Zuriickweisung

erstatten.
des Antrags auf Durchfiihrung des selbstindigen Beweisverfahrens wegen
Unzustiandigkeit des angerufenen Gerichts. Grundsétzlich ist der Antrag nach
§ 486 Abs.2 ZPO bei dem Gericht zu stellen, das nach dem Vorbringen des
Antragstellers in der Hauptsache zustindig wére. Handelt es sich nicht um den
allgemeinen Gerichtsstand des Antragsgegners, muss er den abweichenden Gerichtsstand
nach § 487 Abs.4 ZPO schliissig vortragen und glaubhaft machen. Sofern der
Antragsteller seinen Antrag nach Malgabe des § 486 ZPO bei einem unzustdndigen
Gericht eingereicht hat, kann der Antrag aus diesem Grund zuriickgewiesen werden;
§ 281 Abs.3 S.2 ZPO findet entsprechende Anwendung.’” Ferner kann sich die
Unzulassigkeit des Beweisantrags neben der fehlenden Voraussetzungen des § 485 ZPO
beispielsweise auch aus mangelndem Rechtsschutzbediirfnis ergeben. Die Vorschrift des
§ 494a ZPO bietet dabei keine hinreichende Moglichkeit der Kostenerstattung, da noch
nicht einmal eine Beweiserhebung vorgenommen wurde.’* Sinnvoll ist zwar, dass eine
Kostenentscheidung im selbstindigen Beweisverfahren grundsétzlich nicht zuldssig ist,
weil das Gericht weder die Schliissigkeit und die Beweisbediirftigkeit nach
§487 Nr.2 ZPO priftt noch gewonnene Beweisergebnisse bewertet. Das
Beweisverfahren ist jedoch in Ausnahmefillen prozessualen Regeln zugédnglich, weshalb
auch im Falle der Unzuldssigkeit des Antrags auf Durchfithrung des selbstindigen

Beweisverfahrens eine Kostengrundentscheidung ausnahmsweise nach § 91 ZPO

3% OLG Miinchen, Beschluss vom 16.11.2004 — 1 W 2704/04, OLGR Miinchen 2005, 735; OLG Bremen, Beschluss vom
12.09.2003 — 2 W 69/03, OLGR Bremen 2003, 491; OLG Frankfurt, Beschluss vom 30.08.1999 — 16 W 35/99, OLGR Frankfurt
2001, 99; OLG Stuttgart, Beschluss vom 07.07.1994 — 4 W 25/94, BauR 1995, 278 (279); Huber, in Musielak, ZPO, § 490, Rn.
5.

395 OLG Hamm, Beschluss vom 16.05.1997 — 7 W 2/97, NJW-RR 1997, 959; Reichold, in Thomas/Putzo, ZPO, § 281, Rn. 1;
Pastor, in Werner/Pastor, Der Bauprozess, Rn. 135; Kieflling, NJW 2001, 3668 (3669); Moehren/Frommhold, BauRB 2005, 250.

3% OLG Miinchen, Beschluss vom 16.11.2004 — 1 W 2704/04, OLGR Miinchen 2005, 735; OLG Miinchen, Beschluss vom
02.03.2001 — 28 W 979/01, MDR 2001, 768 (769) = OLGR 2001, 157.
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7 Dies folgt aus dem Gedanken, dass es fiir

entsprechende Anwendung finden muss.
diesen Bereich keine unmittelbar geltende gesetzliche Kostenregelung gibt, obwohl fiir
den Antragsgegner ein erhebliches Bediirfnis dafiir besteht. Auch kann ein unzuldssiges
Beweisverfahren, das schon vor der Beweiserhebung endet, keinerlei Auswirkungen
mehr auf die Hauptsache haben. Fiir die Anwendung des § 91 ZPO auf diesen Fall des
selbstindigen =~ Beweisverfahrens spricht  das Unterliegens-  bzw. das
Veranlassungsprinzip, wobei das Gericht ohne Priifung der materiellen Rechtslage
entscheidet. Dies fithrt zur Kostentragungspflicht des Antragstellers. Diese
Kostenentscheidung ist wegen der ebenfalls gebotenen entsprechenden Anwendung des
§ 99 Abs. 1 ZPO nicht isoliert anfechtbar.*® Eine Verweisung auf einen materiell-
rechtlichen Kostenerstattungsanspruch wére weder prozessokonomisch noch Erfolg
versprechend, da ein solcher Anspruch wohl nicht besteht und zudem in diesem Fall

% Wenn der Antrag wihrend eines

einen unnodtigen Formalismus darstellen wiirde.
Hauptsacheverfahrens gestellt wird, ergeht eine Kostengrundentscheidung zulasten der
Antrag stellenden Seite nach § 96 ZPO.>'° Der Kostenausspruch erfolgt dann im

Hauptsacheverfahren.

7 0LG Naumburg, Beschluss vom 26.05.2010 — 1 W 27/10, JurBiiro 2011, 33; OLG Celle, Beschluss vom 11.06.2010 — 13 W
45/10, IBR 2010, 3082; OLG Naumburg, Beschluss vom 26.05.2010 — 1 W 27/10, JurBiiro 2011, 33f.; OLG Miinchen,
Beschluss vom 16.11.2004 — 1 W 2704/04, OLGR Miinchen 2005, 735; OLG Miinchen, Beschluss vom 02.03.2001 — 28 W
979/01, MDR 2001, 768 (769) = OLGR 2001, 157; OLG Karlsruhe, Beschluss vom 09.06.2000 — 6 W 2482/00, MDR 2000, 975
(976); OLG Bamberg, Beschluss vom 08.04.1998 — 1 W 57/97, OLGR Miinchen 1998, 226; OLG Hamburg, Beschluss vom
31.07.1997 — 9 W 16/97, MDR 1998, 242; OLG Frankfurt, Beschluss vom 15.07.1997 — 7 U 234/94, MDR 1998, 128 (fiir den
Fall eines anhingigen Hauptsacheverfahrens); Brandenburgisches OLG, Beschluss vom 27.09.1995 — 8 W 177/95, OLGR
Brandenburg 1996, 115; LG Dresden, Beschluss vom 05.04.2001 — 14 OH 4943/00, BauR 2001, 1623; Mohren/Frommhold,
BauRb, Jahrgang 2005, 250; Pastor, in Werner/Pastor, Der Bauprozess, Rn. 135; Fink, Das selbstdndige Beweisverfahren in
Bausachen, S. 131; Luz, Kosten im selbstindigen Beweisverfahren, S. 251 (268); Weise, Praxis des selbstdndigen
Beweisverfahrens, Rn. 529; Knacke, in Koeble, G. VI. 1, 579; Seeber, S. 149.

3% OLG Miinchen, Beschluss vom 16.11.2004 — 1 W 2704/04, OLGR Miinchen 2005, 735; OLG Bamberg, Beschluss vom
08.04.1998 — 1 W 57/97, OLGR Miinchen 1998, 226; die sofortige Beschwerde ist kein statthaftes Rechtsmittel.

39 BGH, Urteil vom 07.10.1982 — III ZR 148/81, MDR 1983, 204: OLG Karlsruhe, Beschluss vom 09.06.2000 — 6 W 2482/00,
MDR 2000, 975 (976); OLG Hamm, Urteil vom 10.12.1992 — 17 U 185/91, NJW-RR 1993, 1044; OLG Frankfurt, Beschluss
vom 15.07.1997 — 7U 234/94, MDR 1998, 128.

310 OLG Frankfurt, Beschluss vom 15.07.1997 — 7 U 234/97, MDR 1998, 128.
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C. Kosten(grund-)entscheidung nach Mal3gabe des § 269 Abs. 3 S. 2 ZPO

1. Nichtbetreiben des selbstindigen Beweisverfahrens

1. Nichtzahlung des Auslagenvorschusses

Ein die Kosten des Sachverstindigen deckender Vorschuss ist vom Antragsteller zu
entrichten und dient gem. §§ 17 Abs. 1 S.2 GKG, 492 Abs. 1, 402, 379 ZPO der
voraussichtlichen Entschdadigung. Sofern ein Auslagenvorschuss nicht gezahlt wird, stellt
sich zwangsldufig die Frage der sachgerechten Kostenverteilung. Ob nun ein der
Antragsriicknahme gleichkommendes Nichtbetreiben des Verfahrens, das nach
§ 269 Abs. 3 S. 2 ZPO abzuwickeln sein konnte, in Frage kommt, ist zundchst abhidngig
davon, ob nicht §494a ZPO vorrangig einschldgig ist. Die Nichtzahlung des
Auslagenvorschusses fiihrt in Ansehung der §§ 379 S. 2, 402 ZPO regelmiBig dazu, dass
die Beweiserhebung unterbleibt. Daraus konnte gefolgert werden, dass das selbstdndige
Beweisverfahren deklaratorisch als beendet festgestellt wird.”'' Es ist dazu vertreten
worden, dass andernfalls die Regelung des § 494a ZPO in unzuldssiger Weise unterlaufen

werde.*!?

Wenn kein erledigendes Ereignis vorgetragen werde und § 269 Abs. 3 ZPO
deshalb keine Anwendung finde, bestehe ein Bediirfnis fiir die Anwendung des
§ 494a ZPO.’" Eine vergleichbare Situation bestehe beim Mahnverfahren, wenn der
Antragsgegner Widerspruch eingelegt habe und der Antragsteller alsdann den

314 Auch hier konne der

erforderlichen Gerichtskostenvorschuss nicht einzahle.
Antragsgegner den Vorschuss mit der Konsequenz einzahlen, dass das Verfahren weiter
betrieben werde. Nach Zahlung durch den Antragsgegner sei das Tatbestandsmerkmal
der Beendigung der Beweiserhebung nach §494a Abs.1 ZPO mit dem Fall des
Nichtbetreibens gleichzusetzen und habe dementsprechend die Klageerhebung oder eine

Kostenentscheidung nach § 494a Abs. 2 ZPO zur Folge.*"

Diese Ansitze wiirden aber zu einer unzuldssigen Ausweitung des § 494a ZPO gelangen.

Die Konsequenz, dass der Antragsgegner, um zu einer Entscheidung nach § 494a ZPO zu

311 S0 auch Ulrich, IBR 2004, 173.

312 OLG Celle, Beschluss vom 23.05.2000 — 22 W 33/00, OLGR Celle 2000, 210; OLG K&ln, Beschluss vom 12.04.2000 — 17 W
480/99, BauR 2000, S. 1777 (1778) = NJW-RR 2001, 1650; Leipold, in Stein/Jonas, ZPO, § 494a, Rn. 28; Ulrich, IBR 2004,
173; Ulrich, AnwBI. 2003, S. 144 (145).

313 K @G, Urteil vom 02.06.2003 — 8 W 113/03, IBR 2004, 1076; OLG Koln, Beschluss vom 12.04.2000 — 17 W 480/99, BauR
2000, 1777 (1778) = NJW-RR 2001, 1650; dagegen ausdriicklich OLG Koblenz, Beschluss vom 18.08.2004 — 5 W 521/04,
OLGR Koblenz 2005, 188.

31% OLG K&ln, Beschluss vom 12.04.2000 — 17 W 480/99, BauR 2000, 1777 (1778) = NJW-RR 2001, 1650.
315 OLG K&ln, Beschluss vom 12.04.2000 — 17 W 480/99, BauR 2000, 1777 (1778) = NJW-RR 2001, 1650.
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kommen, selbst den Auslagenvorschuss einzahlen soll, wére, dass der Antragsteller
risikolos die Kosten des selbstindigen Beweisverfahrens auf den Antragsgegner
verlagern konnte. Dies kann im selbstdndigen Beweisverfahren nicht moglich sein. Auch
der Sinn und Zweck des selbstindigen Beweisverfahrens steht der Anwendung des
§ 494a ZPO auf diesen konkreten Fall entgegen, der sich gerade darauf erstreckt, dem
Antragsgegner ein Druckmittel zur Durchfiihrung des Erkenntnisverfahrens zur
Verfligung zu stellen und den Antragsteller zur Klageerhebung zu zwingen. Vor
Durchfithrung des Beweisverfahrens hat der Antragsteller jedoch noch keine Kenntnis
tiber den Verfahrensausgang, so dass eine Anwendung des §494a ZPO sinnlos
erscheint.’'® Die Norm des § 494a Abs. 1 ZPO ist kein Druckmittel zur Durchfiihrung des
selbstdndigen Beweisverfahrens, sondern bestimmt nur, dass der Antragsteller nach
Beendigung der Beweiserhebung der vom Antragsgegner beantragten Anordnung des

Gerichts, binnen einer bestimmten Frist Klage zu erheben, nachzukommen hat.*"’

Es ldage
bei Anwendung des §494a ZPO auch nur eine faktische Beendigung des
Beweisverfahrens und nicht der Beweisaufnahme vor. Eine entsprechende Anwendung
kommt daher auch schon mangels vergleichbarer Interessenlage nicht in Betracht. Eine

Kostenentscheidung lisst sich nicht iiber § 494a Abs. 2 ZPO treffen.’'®

Vielmehr soll zur Fiillung dieser planwidrigen Regelungsliicke fiir eine
Kostenentscheidung wiederum § 269 Abs.3 S.2 ZPO entsprechende Anwendung

319
finden.

Diese Vorschrift ist zwar darauf ausgerichtet, das Unterliegen des Kligers
durch Riicknahme seiner Klage zu sanktionieren. Jedoch besteht im Falle des
Nichtweiterbetreibens des Beweisverfahrens durch den Antragsteller mangels Aussicht
auf Erfolg zumindest ein faktisches Unterliegen, so dass eine Vergleichbarkeit der
Situationen gegeben ist. Es macht keinen Unterschied, ob das selbstindige
Beweisverfahren nicht durch eine ausdriickliche Antragsriicknahme beendet, sondern
dadurch abgeschlossen wird, dass der Antragsteller durch Nichtzahlung des
Auslagenvorschusses auf weiteren Rechtsschutz verzichtet.*® Durch die Nichtangabe

von Griinden wird der Antragsteller kein Interesse mehr an der Fortsetzung des

316 Notthoff/Buchholz, JurBiiro 1996, 5 (8).
317 OLG Diisseldorf, Beschluss vom 06.09.1993 — 5 W 46/93, OLGR Diisseldorf 1993, 345.

318 Vgl. OLG Dresden, Beschluss vom 11.02.1999 — 15 W 1610/98, NJW-RR 1999, 1516 = JurBiiro 1999, 594 (595) = BauR
2000, 605 (606).

319 OLG Saarbriicken, Beschluss vom 19.10.2010 — 8 W 244/10, NJW-RR 2011, 500; OLG Koblenz, Beschluss vom 18.08.2004
—5 W 521/04, OLGR Koblenz 2005, 188; OLG Miinchen, Beschluss vom 02.03.2001 — 28 W 979/01, MDR 2001, 768 (769) =
OLGR 2001, 157; KG, Beschluss vom 24.08.2000 — 27 W 4727/00, BauR 2000, 1903 (1904); OLG Celle, Beschluss vom
03.12.1997 — 22 W 106/97, OLGR Celle 1998, 316; Braunschneider, ProzZRB 2004, 333 (336).

320 OLG Koblenz, Beschluss vom 14.07.2004 — 3 W 413/04, OLGR Koblenz 2005, 155; OLG Frankfurt, Beschluss vom
27.02.1995 — 22 W 43/94, NJW-RR 1995, 1150.
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Beweisverfahrens haben. Die Nichtzahlung des Auslagenvorschusses steht als Verzicht
auf weiteren Rechtsschutz damit der Antragsriicknahme gleich.”*' Dass dies konkludent
mdglich sein muss, ergibt sich von selbst und ist auch in der ZPO durchaus umsetzbar.’*
Es muss aber fiir eine stillschweigende Antragsriicknahme zum Ausdruck gekommen

sein, dass der Antragsteller den Willen zur Riicknahme hat.’*

324

Ein bloBes Schweigen
reicht nicht aus.”" Die Antragsriicknahme hat prozessual auch keine andere Konsequenz
als die Nichtzahlung des Vorschusses. So ist zwar mit beachtlichen Argumenten vertreten
worden, dass nur die Antragsriicknahme verfahrensgestaltend wirke und nur diese zur
Beendigung des Verfahrens fiithre, wihrend ein Nichtweiterbetreiben die Anhdngigkeit
des Verfahrens unberithrt lieBe.® Die Nichtzahlung des erforderlichen
Auslagenvorschusses konne mangels Vergleichbarkeit nicht als konkludente
Riicknahmeerklarung des Beweisantrags ausgelegt werden. Die Beweggriinde fiir die
Nichtzahlung seien nicht notwendig vom Willen des Antragstellers getragen, das
Verfahren nicht weiterbetreiben und durch Riicknahme des Antrags beenden zu wollen.
Zum Beispiel spriachen schwebende Vergleichsverhandlungen oder voriibergehende

finanzielle Engpisse gegen eine Gleichstellung mit der Antragsriicknahme.**®

Fiir die Anwendung des § 269 Abs. 3 ZPO besteht aber ein erhebliches Bediirfnis. Das
Gericht kann — wie im normalen Rechtsstreit auch — im selbstdndigen Beweisverfahren
gem. §§485, 492, 402, 379 ZPO die Einholung eines schriftlichen
Sachverstdndigengutachtens von der Zahlung eines Auslagenvorschusses abhéngig
machen. Sofern der Antragsteller den Auslagenvorschuss trotz Mahnung nicht zahlt, gibt
er eindeutig kund, das Verfahren nicht weiter betreiben zu wollen und auch, dass er den
Antrag auf Sicherung des Beweises nicht ldnger aufrecht erhalten will. Der Antragsteller
sieht in diesem Fall endgiiltig davon ab, die beantragte Beweisaufnahme zu einem

Ergebnis fithren zu lassen. Die Nichteinzahlung ist dabei nicht den anderen Tatbesténden

321 OLG Saarbriicken, Beschluss vom 19.10.2010 — 8 W 244/10, NJW-RR 2011, 500 (501); OLG Koblenz, Beschluss vom
14.07.2004 — 3 W 413/04, OLGR Koblenz 2005, 155 (allgemein fiir das konkludente Nichtbetreiben); OLG Dresden, Beschluss
vom 31.07.2003 — 7 W 0934/03, IBR 2004, 173 (Ls.); OLG Stuttgart, Beschluss vom 17.08.1999 — 12 W 32/99, OLGR Stuttgart
1999, 419 (420); OLG Thiringen, Beschluss vom 16.11.2001 — 2 W 506/01, BauR 2002, 667; OLG Hamm, Beschluss vom
28.12.1999 — 21 W 34/98, BauR 2000, 1090 = OLGR 2001, 99; OLG Celle, Beschluss vom 03.12.1997 — 22 W 106/97, NJW-RR
1998, 1079 = OLGR Celle 1998, 316; OLG Diisseldorf, Beschluss vom 06.09.1993 — 5 W 46/93, OLGR Diisseldorf 1993, 345
(346); OLG Frankfurt, Beschluss vom 27.02.1995 — 22 W 43/94, NJW-RR 1995, 1150 = MDR 1995, 751; Joussen, in
Ingenstau/Korbian, B § 18 Nr. 4, Rn. 192.

322 OLG Koblenz, Beschluss vom 14.07.2004 — 3 W 413/04, OLGR Koblenz 2005, 155.

333 OLG Koblenz, Beschluss vom 14.07.2004 — 3 W 413/04, OLGR Koblenz 2005, 155; LG Berlin, Urteil vom 07.02.2006 — 5 O
267/05, NJW-RR 2007, 674 (675); s. auch BGH, Urteil vom 22.05.1989 — VIII ZR 129/88, NJW-RR 1989, 1276.

324 OLG Diisseldorf, Beschluss vom 04.04.2003 —1-9 W 12/03, MDR 2003, 1013.

335 OLG Frankfurt, Beschluss vom 02.01.1995 — 1 W 49/94, OLGR Frankfurt 1995, 95; Ulrich, Anm. zu OLG Dresden,
Beschluss vom 31.07.2003 — 7 W 0934/03, IBR 2004, 173.

326 OLG Diisseldorf, Beschluss vom 19.11.2001 — 21 W 35/01, NJW-RR 2002, 864 = BauR 2002, 350.
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27 Das Bediirfnis fiir eine Kostenentscheidung ergibt

einer Beendigung gleichzustellen.
sich daraus, dass einem Antragsgegner, der ohne sein Zutun in das Verfahren einbezogen
wird, hdufig kein Kostenerstattungsanspruch zusteht. Ein Gleichstellen der Nichtzahlung
des Auslagenvorschusses mit der Antragsriicknahme entfdllt aber dann, wenn der
Antragsgegner den Anspruch zwischenzeitlich erfiillt und das Beweisinteresse dadurch
entfdllt; das Nichtweiterbetreiben des Verfahrens muss Ausdruck der Rolle des

Unterliegenden sein.**®

2. Verspiitete Vorschusszahlung

Auch bei der verspdteten Vorschusszahlung liegt ein Nichtbetreiben des Verfahrens vor,
welches ebenfalls zu einem Ende der durch die Verfahrenseinleitung ausgelGsten
Hemmung der Verjdhrung gem. den in § 204 Abs.2 S.2 BGB genannten letzten
Verfahrenshandlungen fiihrt.>* Das OLG Koblenz fiihrt diesbeziiglich an, dass eine
verspitete Vorschusszahlung mangels formlicher Zuriickweisung des Beweisbeschlusses
nichts mit der Beendigung des Beweisverfahrens zu tun habe und deshalb der
Beweisantrag nach § 296 ZPO zuriickzuweisen sei.” Auf die Anwendung des
§ 296 ZPO muss jedoch nicht zuriickgegriffen werden.”’
§296 Abs.2 ZPO im Hauptsacheverfahren Anwendung finden soll, da das
Nichteinzahlen des geforderten Vorschusses innerhalb der gesetzten Frist nicht zum
Beweismittelverlust fiihrt.*** Die Vorschrift des § 296 ZPO setzt aber voraus, dass eine

gerichtliche Entscheidung verzogert wird, was im selbstindigen Beweisverfahren

Richtig ist zwar, dass

mangels gerichtlicher Entscheidung nicht moglich ist. Im Anschluss an die Nichtzahlung
des Vorschusses kann der Beweisbeschluss bei Zuriickweisung des Antrags wegen der
durch dieses Nichtweiterbetreiben des selbstindigen Beweisverfahrens zu Tage
getretenen Beendigung sogar von Amts wegen aufgehoben werden. Bei geringer
Fristiiberschreitung und zogerlicher Arbeitsweise des Gerichts soll es aber aus
prozessokonomischen Griinden mdoglich sein, die verspétete, aber zeitlich {iberschaubare,

Zahlung der Fortsetzung des Verfahrens gleichzusetzen.” Eine geringe

327 Braunschneider, ProzRb 2004, 333 (335).

328 OLG Diisseldorf, Beschluss vom 06.09.1993 — 5 W 46/93, OLGR Diisseldorf 1993, 345 (346).
329 OLG Frankfurt, Beschluss vom 23.07.2004 — 1 W 48/04, IBR 2005, 66.

330 OLG Koblenz, Beschluss vom 06.04.2004 — 5 W 82/04, IBR 2004, 231.

31 Ulrich, IBR 2004, 231.

332 OLG Koln, Urteil vom 28.10.1996 — 19 U 34/96, NJW-RR 1997, 1291.

333 OLG Frankfurt, Beschluss vom 23.07.2004 — 1 W 48/04, IBR 2005, 66.

Dieses Werk ist copyrightgeschutzt und darf in keiner Form vervielfaltigt werden noch an Dritte weitergegeben werden.
Es gilt nur fur den persénlichen Gebrauch.



9y

Fristiiberschreitung geht nicht zulasten des Zahlungspflichtigen. Kommt es hingegen
dazu, dass zu wenig Gerichtskosten geleistet wurden, findet zunédchst gem. § 20 GKG die
Nachforderung der Gerichtskosten statt. Die nicht fristgemdll eingezahlte
Vorschussleistung 16st dann die ungiinstige Kostenfolge des § 269 Abs. 3 ZPO aus.

3. Ausbleibende erginzende Vorschusszahlung

Wenn sich nach Erstattung des Gutachtens herausstellt, dass der bisherige
Auslagenvorschuss nicht ausreicht, kann zunédchst nachgefordert werden. Eine nur
teilweise Vorschusszahlung ergibt sich gerade in den Fillen, in denen fiir ein
Ergidnzungsgutachten nach §§ 492, 402, 379 ZPO ein weiterer Vorschuss zu zahlen war
und der Antragsteller diesen nicht leistet, er also nicht jegliche Vorschussleistung
verweigert. Hier soll das Nichtbetreiben nicht mit einer Antragsriicknahme
gleichzusetzen sein und es soll nicht zu einer entsprechenden Anwendung des
§ 269 Abs. 3 ZPO kommen.*** Da der Antragsteller schon Beweisergebnisse erlangt hat,
kann er diese auch in ein Hauptsacheverfahren einfiihren.””> Sofern der Antragsteller nur
einen Teil seiner durch das Beweisverfahren festgestellten Mingel verfolgt, ergeht eine
Kostenentscheidung im Hauptsacheverfahren, da eine Teilkostenentscheidung nach
§ 494a ZPO nicht zuldssig ist und der Gefahr divergierender Kostenentscheidungen
entgegengewirkt werden soll.”*® Der Antragsteller wire im Hauptsacheverfahren in der

Lage, einen Mangel dem Grunde nach zu beweisen.

4. Zwischenergebnis

Das Nichtbetreiben des selbstdndigen Beweisverfahrens durch das Nichtzahlen des fiir
die Durchfiithrung des selbstandigen Beweisverfahrens erforderlichen
Auslagenvorschusses fiir den Sachverstdndigen ist als Antragsriicknahme zu werten und
geht mit der Kostenfolge des § 269 Abs. 3 S. 2 ZPO einher. Die Beendigung des
selbstidndigen Beweisverfahrens ist faktisch zu verstehen und fiihrt nicht zur Beendigung
des Beweisverfahrens, weshalb § 494a ZPO vorrangig keine Anwendung findet. Dass die

Antragsriicknahme stillschweigend erklidrt wird, dndert an dem Ergebnis nichts. Der

334 OLG Celle, Beschluss vom 23.10.2001 — 14 W 33/01, OLGR Celle 2001, 335.

335 OLG Koblenz, Beschluss vom 14.07.2004 — 3 W 413/04, OLGR Koblenz 2005, 155; OLG Celle, Beschluss vom 23.10.2001
—14 W 33/01, OLGR Celle 2001, 335 = BauR 2002, 1888.

336 1.G Berlin, Urteil vom 07.02.2006 — 5 O 267/05, NJW-RR 2007, 674 (675).
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Antragsteller hat klar zum Ausdruck gebracht, dass er das Verfahren nicht weiter
betreiben will. Nichtsdestotrotz bleibt dem Antragsteller aus Klarstellungsgriinden die
Moglichkeit, Feststellungsklage zu erheben. Bei verspiteter Vorschusszahlung gilt dieses
Ergebnis entsprechend. Bei unvollstindiger Vorschusszahlung hingegen bleibt die

Kostenentscheidung dem Hauptsacheverfahren vorbehalten.

11. Riicknahme des Antrags auf Beweissicherung

1. Antragsriicknahme vor Beweiserhebung

Wenn seitens des Antragstellers ausdriicklich die Zuriicknahme des Antrags erklart wird,
war lange Zeit nicht ganz eindeutig, ob und nach welcher Vorschrift eine
Kostenentscheidung zu ergehen hat. Nach dem Bericht des Rechtsausschusses des
Deutschen Bundestags umfasst die Fassung des § 494a Abs. 1 ZPO auch die Fille, in
denen die Klage zuriickgenommen oder als unzulissig abgewiesen wurde.””’ Der
Sachzusammenhang ldsst jedoch hinsichtlich der zuriickgenommenen Klage auch auf
eine gemeinte und gewollte Antragsriicknahme schlieBen, weshalb davon auszugehen
sein konnte, dass § 494a ZPO die Fille der Antragsriicknahme ebenfalls umfassen sollte.
Dieser Ansicht ist allerdings nicht zu folgen. Gemdll § 494a Abs.1 ZPO kann der
Antragsgegner nur nach erfolgter Beweiserhebung den Antragsteller mittels eigener
Antragstellung dazu zwingen, die Klage in der Hauptsache zu erheben. Der Wortlaut des
§ 494a Abs. 1 ZPO ist insoweit eindeutig.”® Druckmittel der in § 494a Abs.2 ZPO
angeordneten Kostentragungspflicht ist es, die nicht erhobene Klage zu sanktionieren.
Vor der Beweiserhebung kann das Beweisverfahren keinen Einfluss auf einen spéteren
Hauptsacheprozess haben und sich die isolierte Kostenentscheidung nicht in
Widerspruch zu einer Wertung des Beweisergebnisses im Hauptsacheverfahren setzen.
Mangels Beendigung ist dem Antragsgegner dann ein Antragsrecht und damit die
Moglichkeit der prozessualen Kostenerstattung nach § 494a Abs. 2 ZPO genommen. Fiir
eine Kostenerstattung zugunsten des mit dem selbstindigen Beweisverfahren
iiberzogenen Antragsgegners besteht ein erhebliches Bediirfnis. Es existiert in diesem
Fall eine deutliche und auch ausfiillungsbediirftige Regelungsliicke, die anhand der
allgemeinen Kostenregelungen geschlossen wird. Der BGH und die {iberwiegende

Instanzen-Rechtsprechung haben nun mehrfach richtigerweise entschieden, dass der

337 Bericht des Rechtsausschusses, BT-Drucks. 11/8283, S. 48.
338 BGH, Beschluss vom 14.10.2004 — VII ZB 23/03, MDR 2005, 227.
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Antragsteller, sofern er den Antrag vor der Beweisaufnahme zuriicknimmt, die Kosten in
entsprechender Anwendung von § 269 Abs. 3 S.2 ZPO zu tragen hat.*>’

Anwendung der Vorschrift entspricht dabei dem prozessrechtlichen Grundsatz, dass

Die gebotene

derjenige die Kosten zu tragen hat, der seinen Antrag zuriicknimmt. Durch die
Antragsriicknahme begibt sich der Antragsteller freiwillig in die Rolle des Unterlegenen.
Die Zuriicknahme steht dabei als verpflichtender Tatbestand der Verurteilung der
unterliegenden Partei gleich und kann sich auch nicht mehr in Widerspruch zur Wertung
des Beweisergebnisses eines Hauptsacheverfahrens setzen.”* Vielmehr erlangt das
selbstindige Beweisverfahren durch die Einfiihrung des § 494a Abs. 2 ZPO prozessuale
Selbsténdigkeit. Nach Antragsriicknahme kann ein folgendes Klageverfahren nicht mehr
als Hauptsache des ohne Beweisaufnahme abgeschlossenen Beweisverfahrens angesehen

41
werden.

Es wire auch unbillig und mit dem Grundsatz der Prozessokonomie
unvereinbar, den im Beweisverfahren wegen der Antragsriicknahme "Obsiegenden" auf
einen materiell-rechtlichen Kostenerstattungsanspruch und dessen  gerichtliche
Durchsetzung im Klagewege zu verweisen, zumal nur in den wenigsten Féllen dafiir eine

342 7udem wiirde der Rechtsstreit um die Kosten den

Anspruchsgrundlage besteht.
gleichen Umfang wie fiir die Verhandlung zur Hauptsache haben, denn der
Antragsgegner miisste im Rahmen dieses Prozesses darlegen, zu Unrecht in Anspruch

genommen worden zu sein. Aus den Besonderheiten des Beweisverfahrens oder der

33 BGH, Beschluss vom 09.05.2007 — IV ZB 26/06, BauR 2007, 1446 (1447); BGH, Beschluss vom 14.10.2004 — VII ZB 23/03,
BauR 2005, 133 (134); so auch die Instanz-Rechtsprechung: OLG Stuttgart, Beschluss vom 21.07.2011 — 8 W 265/11, WuM
2011, 485; OLG Hamm, Beschluss vom 15.03.2005 — 21W 6/05, NZBau 2005, 696; OLG Diisseldorf, Beschluss vom
12.04.2005 — 23 W 10/05, OLGR Diisseldorf 2005, 453; OLG Koblenz, Beschluss vom 14.07.2004 — 3 W 413/04, OLGR
Koblenz 2005, 155; OLG Diisseldorf, Beschluss vom 19.11.2001 — 21 W 35/01, NJW-RR 2002, 864; Thiiringer OLG, Beschluss
vom 16.11.2001 — 2 W 506/01, BauR 2002, 667; OLG Celle, Beschluss vom 23.10.2001 — 14 W 33/01, OLGR Celle 2001, 335
(336); OLG Braunschweig, Beschluss vom 17.01.2001 — 8 W 61/00, BauR 2001, 994; OLG K&ln, Beschluss vom 12.04.2000 —
17 W 480/99, BauR 2000, 1777 (1778) fiir den Fall der ausdriicklichen Antragsriicknahme; OLG Koblenz, Beschluss vom
10.01.2000 — 8 W 810/99, MDR 2000, 478; OLG Hamm, Beschluss vom 28.12.1999 — 21 W 34/98, OLGR 2000, 99; OLG
Stuttgart, Beschluss vom 17.08.1999 — 12 W 32/99, OLGR Stuttgart 1999, 419; OLG Miinchen, Beschluss vom 27.05.1998 — 13
W 1477/98, OLGR Miinchen 1998, 250; OLG Miinchen, Beschluss vom 16.12.1997 — 13 W 3259/97, BauR 1998, 592; OLG
Frankfurt, Beschluss vom 27.10.1997 — 17 W 48/97, BauR 1998, 891; OLG Bamberg, Beschluss vom 12.05.1997 — 7 W 11/97,
in juris; OLG Hamm, Beschluss vom 24.03.1993 — 12 W 2/93, OLGZ 1994, 233 (234); OLG Frankfurt, Beschluss vom
27.02.1995 — 22 W 43/94, NJW-RR1995, 1150; OLG Niirnberg, Beschluss vom 13.04.1994 — 9 W 748/94, MDR 1995, 623;
OLG Miinchen, Beschluss vom 08.04.1994 — 28 W 1010/94, BauR 1994, 664; OLG K&ln, Beschluss vom 10.09.1993 — 19 W
41/93, MDR 1994, 315; OLG Miinchen, Beschluss vom 22.09.1993 — 27 W 173/93, BauR 1994, 276 (277); OLG Koln,
Beschluss vom 12.03.1993 — 3 W 7/93, OLGZ 1994, 236; OLG Koln, Beschluss vom 27.11.1992 — 22 W 37/92, OLGZ 1994,
237; OLG Karlsruhe, Beschluss vom 18.05.1992 — 6 W 25/92, NJW-RR 992, 1406; LG Wiesbaden, Beschluss vom 18.03.2005 —
11 OH 1/03, BauR 2005, 910; LG Hannover, Beschluss vom 19.07.1993 — 3 T 41/93, Nds.Rpfl. 1993, 296 (298); LG Frankfurt,
Beschluss vom 07.10.1998 — 2 -04-OH 14/93, BauR 1995, 585 (586); LG Kaiserslautern, Beschluss vom 04.08.1997 — HK OH
1/97, BauR 1998, 884 (885); KieBling, NJW 2001, 3668 (3669); Weise, Praxis des selbstindigen Beweisverfahrens, Rn 527;
Seeber, S. 146 f.

9 BGH, Beschluss vom 14.10. 2004 — VII 23/03, MDR 2005, 227; OLG Koblenz, Beschluss vom 10.01.2000 — 8 W 810/99,
MDR 2000, 478 (479).

3*1 OLG Koblenz, Beschluss vom 10.01.2000 — 8 W 810/99, MDR 2000, 478 (479); OLG Niirnberg, Beschluss vom 13.04.1994
—9 W 748/94, MDR 1994, 623 (624).

2 OLG Niirnberg, Beschluss vom 13.04.1994 — 9 W 748/94, MDR 1994, 623 (624); OLG Minchen, Beschluss vom 08.04.1994
—28 W 1010/94, MDR 1994, 624 (624); OLG Hamm, Beschluss vom 24.03.1993 — 12 W 12/93, OLGZ 1994, 233 (234).
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Kostenvorschrift des § 494a Abs. 2 ZPO folgt auch nichts, was gegen eine entsprechende
Anwendung der fiir das Erkenntnisverfahren geltenden Kostenvorschrift des
§ 269 Abs. 3 ZPO sprechen wiirde. Wiirde die Vorschrift nicht angewendet, hétte es der
Antragsteller bei Erkenntnis, dass das Beweisverfahren fiir ithn ungiinstig ausfillt, in der
Hand, durch Riicknahme seines Antrags die negative Kostenfolge des § 494a ZPO zu
umgehen. Zudem steht der Regelungsbereich des § 269 Abs.3 S.2 ZPO {iber die
Klageriicknahme der Antragsriicknahme nédher als die Sondervorschrift des
§494a Abs.2 ZPO, weshalb diese auch nicht analog anzuwenden ist. Das
Beweisverfahren ist dem Erkenntnisverfahren insoweit in wesentlichen Punkten &hnlich.
Ein zu formales Abstellen auf ein fehlendes Prozessrechtsverhiltnis verbietet sich, zumal
— wie erwihnt — die Einfilhrung des § 494a ZPO die allgemeine Anwendung des
§ 269 Abs.3 ZPO nicht ausschliet und der Antragsteller auch nicht besser gestellt
werden soll, wenn er seine Rechtsverfolgung schon vor der Beweiserhebung aufgibt.
Dieser Ausschluss der Anwendung des § 494a ZPO kann indes nicht mehr gegeben sein,
wenn im Zeitpunkt der Riicknahme ein Gutachten bereits zur Akte gereicht worden ist;
denn da die Riicknahmeerkldrung ex nunc wirkt, ist in diesem Fall ein geméa83 § 493 ZPO

in einem Hauptsacheprozess grundsitzlich verwendbares Produkt vorhanden.

Dieses Ergebnis gilt aber nur, solange der Wille des Antragstellers eindeutig auf eine
Erledigung schlieBen lisst.’* Die analoge Anwendung des § 269 Abs. 3 S. 2 ZPO
kommt nur in den Fillen zum Tragen, in denen die Riicknahme nicht auf einem Ereignis

basiert, welches das Interesse des Antragstellers an der Beweiserhebung entfallen

344

lasst. Die Antragsriicknahme setzt neben dem Willen auch eine wirksame

Riicknahmeerklirung voraus.”* Dabei kann die Antragsriicknahme auch stillschweigend

346

erklart werden.”™ Dies gilt aber nur so lange, wie das Verhalten der Partei eindeutig und

unzweifelhaft ergibt, dass diese den Willen zur Riicknahme hat.**’ Es erscheint nicht
sachgerecht, im Falle des ldngeren Nichtbetreibens des selbstindigen Beweisverfahrens

eine konkludente Antragsriicknahme anzunehmen.**

Wegen der Besonderheit des
selbstindigen Beweisverfahrens kommt es bei der Kostenentscheidung nach

§ 269 Abs. 3 ZPO nicht auf den Hintergrund der Riicknahmeerkldrung an, denn dieses

3 KG, Beschluss vom 13.09.2001 — 8 W 329/01, BauR 2002, 1735 (1736).

3 BGH, Beschluss vom 10.03.2005 — VII ZB 1/04, NJW-RR 2005, 1015.

¥ OLG Diisseldorf, Beschluss vom 19.11.2001 —21 W 35/01, NJW-RR 2002, 864.

36 OLG Koblenz, Beschluss vom 14.07.2004 — 3 W 413/04, OLGR 2005, 155.

37 S0 allgemein zur Klageriicknahme: BGH, Beschluss vom 22.05.1989 — VIII ZR 129/88, NJW-RR 1989, 1276.
3% BGH, Beschluss vom 14.10. 2004 — VII 23/03, MDR 2005, 227 (228).
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nur die Feststellung tatsdchlicher Gegebenheiten bezweckende Verfahren bietet keinen
Raum zu Kldrung anderer als der im Beweisbeschluss enthaltenen tatsédchlichen

Umstinde.

Nach Beendigung der Beweiserhebung ist § 269 Abs. 3 ZPO nicht anwendbar. Eine
Verwertung des Beweisergebnisses kann dann unabhidngig davon im nachfolgenden
Hauptsacheverfahren stattfinden. Falls es nicht zu einem solchen gekommen ist, ist dem
Antragsgegner ein Antrag nach § 494a Abs. 1 ZPO zwecks gerichtlicher Anordnung zur

Erhebung einer Hauptsacheklage innerhalb einer bestimmten Frist unbenommen.**

2. Antragsriicknahme nach Anhéngigkeit des Hauptsacheverfahrens

Wenn ein Hauptsacheverfahren anhingig ist und der Antrag auf Durchfithrung des
selbstindigen Beweisverfahrens vom Antragsteller zurlickgenommen wird, ist flir eine
»isolierte* Kostenentscheidung im selbstdndigen Beweisverfahren kein Raum. Dies gilt
auch fiir die Kostengrundentscheidung nach § 269 Abs.3 ZPO.”° Hinsichtlich der
Identitit der Streitgegenstdnde besteht dabei die Besonderheit, dass auf den Zeitpunkt
der Antragsriicknahme abzustellen ist und dann unter Umstdnden eine Klirung der
potenziellen Beweiserheblichkeit im Hauptsacheverfahren erfolgen muss. Die
Antragsricknahme des selbstindigen Beweisverfahrens ist erst dann in der
Kostenentscheidung des Hauptsacheverfahrens zu berticksichtigen, wenn es iiberhaupt
zu einer Beweiserhebung gekommen ist und das durch die Riicknahme abgebrochene
Beweisverfahren fiir das Hauptsacheverfahren erheblich bzw. wesentlich gewesen wire.
Ein ausschlieBliches Abstellen auf die Nichtverwertung des Beweisergebnisses im
Hauptsacheverfahren unter AuBerachtlassung des Kriteriums der Beweiserheblichkeit
wiirde den entwickelten Grundsitzen zur Identitdt der Streitgegenstinde widersprechen.
Sofern die Beweiserheblichkeit des selbstdndigen Beweisverfahrens fiir das
Hauptsacheverfahren verneint wird, ergeht nach erklarter Antragsriicknahme eine
Kostenentscheidung nach § 269 Abs. 3 ZPO noch im Beweisverfahren.

9 Entgegen: OLG Koln, Beschluss vom 10.09.1993 — 19 W 41/93, MDR 1994, 315.

350 BGH, Beschluss vom 10.03.2005 — VII ZB 1/04, NJW-RR 2005, 1015 (1016); OLG Hamm, Beschluss vom 28.12.1999 — 21
W 34/98, OLGR Hamm 2000, 99 = MDR 2000, 790 = BauR 2000, 1090 (1091).
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3. Teilweise Antragsriicknahme

Bei der Riicknahme nur eines Teils des Antrags kommt im selbstindigen
Beweisverfahren eine Teilkostenentscheidung nicht in Betracht; dies begriindet sich
darin, dass im Fall der nur teilweisen Antragsreduzierung ein anschlieBendes
Hauptsacheverfahren bzw. das Verfahren gem. § 494a ZPO zu erwarten ist, worin dann
tiber sdmtliche Kosten entschieden werden kann. Deshalb ist eine die entsprechende
Anwendung des § 269 Abs.3 ZPO notwendig machende Ausnahmesituation nicht
gegeben.”' Es widerspriche dem Grundsatz der einheitlichen Kostenentscheidung, eine
isolierte Kostenentscheidung iiber den zuriickgenommenen Teil des selbstindigen
Beweisverfahrens zu treffen. Nach gegenteiliger Ansicht, u. a. vertreten von Luz, konnte
bei einer Teilriicknahme der Antragsteller risikolos erst einmal alle Mangelriigen in den
Beweissicherungsantrag packen und sich spiter die Rosinen rauspicken®”. Doch wird
auch hier die mogliche Anwendung des § 96 ZPO verkannt. Dieses Ergebnis ist insoweit

konsequent.

4. Zwischenergebnis

Mit der Antragsriicknahme vor Beweiserhebung im selbstdndigen Beweisverfahren hat
sich der Antragsteller freiwillig in die Rolle des Unterlegenen begeben. Thn trifft dann
auch die volle Kostentragungspflicht analog § 269 Abs.3 S.2 ZPO. Fir die
entsprechende Anwendung besteht aufgrund des schutzwiirdigen Interesses des
Antragsgegners an einer sofortigen Entscheidung iiber die Kosten ein Bediirfnis, da
dieser ein Hauptsacheverfahren nicht erzwingen kann. Es ist nicht einzusehen, warum
der Antragsgegner Kosten tragen sollte fiir ein Verfahren, das der Antragsteller
angestrengt und nicht zu Ende gefiihrt hat. Dies gilt aber nur, solange das Beweisthema
rechtlich klarungsbediirftig ist und mithin auch ein Beweisinteresse besteht. Die
Antragsriicknahme muss dabei eindeutig und unmissverstindlich erklart werden. Etwas
anderes gilt fiir die Fille des Vergleichs mit anschlieBender Antragsriicknahme und fiir
die Félle, in denen die Riicknahme des Antrags nach einer vorherigen

Anspruchserfiillung durch den Antragsgegner erfolgt.

31 OLG Koblenz, Beschluss vom 04.01.2006 — 14 W 5/06, 14 W 6/06, in juris; LG Potsdam, Beschluss vom 15.07.1997 — 6 OH
1/95, BauR 1998, 883; Joussen, in Ingenstau/Korbian, B § 18 Nr. 4, S. 2191, Rn. 192.

352 1 uz, Kosten im selbstindigen Beweisverfahren, S. 251 (269).
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Wird der Antrag auf Durchfithrung eines selbstindigen Beweisverfahrens nach
Klageerhebung zuriickgenommen, ist iiber die Kostenfolge der Riicknahme nicht im

selbstindigen Beweisverfahren, sondern im Hauptsacheverfahren zu entscheiden.

II1. Einseitige Erledigungserklirung

Wenn sich wéhrend des selbstindigen Beweisverfahrens die Sache durch eine andere
Begutachtung oder in sonstiger Weise regelt, stellt sich fiir den Antragsteller die Frage,
ob in einem solchen Fall eine einseitige Erledigungserkldrung mit der Folge der
Auferlegung der Kosten auf die Gegenseite moglich ist. Erledigungserkldrungen ergehen
meistens bei Nachbesserung und Nacherfiillung, aber auch in den Fillen, in denen der
Antragsteller vom selbstdndigen Beweisverfahren deshalb Abstand nimmt, weil das
Beweisverfahren als zu lange dauernd angesehen wird, der bestellte Sachverstindige als
unqualifiziert erscheint oder der Antragsteller dem Antragsgegner mitteilt, dass der
vermutete Mangel nicht vom Gutachten bestétigt worden und deshalb beabsichtigt sei,

das Beweisverfahren nicht weiter zu betreiben.

Im Hinblick auf die zweite Fallvariante und unter Zugrundelegung der Konstellation,
dass die Riicknahme nicht auf einem Ereignis beruht, welches das Interesse des
Antragstellers an der Beweiserhebung hat entfallen lassen, ist zunéchst festzuhalten, dass
es eine einseitig abgegebene Erkldrung, wonach das Verfahren in der Hauptsache
erledigt ist, im selbstdndigen Beweisverfahren nicht geben kann. Die Grundsitze, die fiir
das Klageverfahren beziiglich der einseitigen Erledigungserkldrung entwickelt worden
sind, sind nicht anwendbar, weshalb eine einseitig abgegebene Erledigungserkldrung so

keine Kostenentscheidung ermdglicht.””

Eine einseitige Erledigungserkldrung fiihrt im
Erkenntnisverfahren dazu, dass gegebenenfalls mit Beweisaufnahme gekldrt werden
muss, ob die Klage bei Erhebung begriindet gewesen ist und sich durch ein

nachtrigliches Ereignis erledigt hat.**

Eine Feststellungsentscheidung kann es so aber
im selbstindigen Beweisverfahren nicht geben. Das Gericht kann nicht in die Lage

versetzt werden, die materielle Rechtslage diesbeziiglich zu priifen.”® Rechtsfragen

353 BGH, Urteil vom 24.02.2011 - VII ZB 20/09, NJW-RR 2011, 932; BGH, Beschluss vom 12.02.2004 — V ZB 57/03, NJW
2004, 1005 = MDR 2004, 715; OLG Koblenz, Beschluss vom 14.07.2004 — 3 W 413/04, OLGR 2005, 155 (156); OLG
Thiiringen, Beschluss vom 16.11.2001 — 2 W 506/01, BauR 2002, 667 (668); LG Moénchengladbach, Beschluss vom 08.09.2005
— 5T 352/05, MDR 2006, 229 (230); LG Wiesbaden, Beschluss vom 18.03.2005 — 11 OH 1/03, BauR 2005, 910.

3% OLG Dresden, Beschluss vom 08.04.2005 — 11 W 276/05, BauR 1671 (1672).
335 OLG Koblenz, Beschluss vom 14.07.2004 — 3 W 413/04, OLGR 2005, 155 (156); Vogel, IBR 2004, 1081.
3% Moehren/Frommhold, BauRb 2005, 250 (252).
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werden nicht zum Gegenstand eines Beweisverfahrens gemacht, es geht allein um die

Tatsachenkldrung.

Es kommt nicht in Betracht, die Kosten des selbstdndigen Beweisverfahrens auf Antrag
des Antragstellers in entsprechender Anwendung des § 494a Abs. 2 ZPO dem
Antragsgegner aufzuerlegen.””’ Die Vorschrift des § 494a ZPO sicht eine
Kostenfestsetzung gegen den Antragsteller vor, wenn er aufgrund eines fiir ihn
ungiinstigen Beweisergebnisses auf die Erhebung der Klage im Hauptsacheverfahren
verzichtet. Da die Regelung des § 494a Abs. 2 ZPO den Fall der Antragsriicknahme vor
der Beweiserhebung aus den dort genannten Griinden nicht erfasst, besteht auch hier ein
schiitzenswertes Interesse des Antragsgegners an einer sofortigen Kostenentscheidung.”®
In der einseitigen Erledigungserkldrung ist eine Antragsriicknahme zu sehen, was eine
Pflicht des Antragstellers zur Kostentragung entsprechend § 269 Abs.3 S.2 ZPO zur
Folge hat.*”

eingangs erwidhnt — nach Ansicht des BGH aber nur in den Féllen in Betracht, in denen

Die einseitige Erledigungserkldrung als Antragsriicknahme kommt — wie

die Riicknahme nicht auf einem Ereignis beruht, das das Interesse des Antragstellers an
der Beweiserhebung hat entfallen lassen.’® Der Antragsteller darf also sein rechtliches
Interesse an der weiteren Beweiserhebung nicht verloren haben; nur dann rechtfertigt
sich die Auslegung der Erledigungserkldrung als Antragsriicknahme. Entgegen der
Ansicht des OLG Schleswig™®' ergibt sich auch bei der Sachlage nichts anderes, in der
der Antragsteller das selbstindige Beweisverfahren zwar einseitig fiir erledigt erklart,
sich aber ausdriicklich gegen die Auslegung seiner Erkldrung als Antragsriicknahme
ausspricht. Hier stellt sich die Erkldarung als ein Fall des Nichtbetreibens des Verfahrens
dar, welcher als Antragsriicknahme zu werten ist und ebenfalls die Kostenfolge des
§ 269 Abs. 3 ZPO nach sich ziehen muss. Fiir den Fall, dass die Erledigungserkldrung

der Antragsriicknahme nicht gleichgesetzt wird, diirfen die Kosten des selbstdndigen

337 BGH, Urteil vom 24.02.2011 - VII ZB 20/09, NJW-RR 2011, 932; BGH, Beschluss vom 07.12.2010 - VIII ZB 14/10, NJW
2011, 1292 (1293); BGH, Beschluss vom 12.02.2004 — V ZB 57/03, MDR 2004, 715 = NJW 2004, 1005.

3% LG Wiesbaden, Beschluss vom 18.03.2005 — 11 OH 1/03, BauR 2005, 910; LG Mdanchengladbach, Beschluss vom
08.09.2005 — 5 T 352/05, MDR 2006, 229.

3% BGH, Urteil vom 24.02.2011 - VII ZB 20/09, NJW-RR 2011, 932; BGH, Beschluss vom 07.12.2010 - VIII ZB 14/10, NJW
2011, 1292; BGH, Urteil vom 09.05.2007 — IV ZB 26/06, BauR 2007, 1446 (1447); BGH, Beschluss vom 14.10.2004 — VII ZB
23/03, MDR 2005, 227; OLG Diisseldorf, Beschluss vom 12.04.2005 — 7 W 10/05, BauR 2005, 1222; OLG Dresden, Beschluss
vom 08.04.2005 — 11 W 0276/05, BauR 2005, 1671; KG, Beschluss vom 13.09.2001 — 8 W 329/01, KGR Berlin 2002, 140 =
BauR 2002, 1735 (1736); OLG Bamberg, Beschluss vom 26.02.1999 — 3 W 169/98, OLGR Miinchen 1999, 158; LG Wiesbaden,
Beschluss vom 18.03.2005 — 11 OH 1/03, BauR 2005, 910; Ulrich, IBR 2006, 307; Onderka, AGS 2005, 31.

360 BGH, Beschluss vom 07.12.2010 - VIII ZB 14/10, NJW 2011, 1292 (1293); BGH, Beschluss vom 01.07.2004 — V ZB 66/03,
MDR 2004, 1325.

%L OLG Schleswig, Beschluss vom 03.05.2004 — 16 W 57/04, BauR 2004, 1818, das das Nichtbetreiben als Beendigung i.S.d. §
494a ZPO behandelt.
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Beweisverfahrens dem Antragsteller nur dann auferlegt werden, wenn er nach
§ 494a Abs. 1 ZPO innerhalb der ihm vom Gericht gesetzten Frist nicht Klage erhebt.

Der Antragsteller konnte auf die Aufforderung hin Feststellungsklage zu erheben.’®

In der eingangs erwéhnten Fallvariante, dass der Antragsgegner wihrend des
selbstindigen Beweisverfahrens den Mangel beseitigt, ist die Weiterfithrung der
beantragten Beweiserhebung nicht mehr moglich. Hier ist das Interesse des
Antragstellers an weiterer Beweiserhebung entfallen. Die Erledigungserkldarung des
Antragstellers ist dann nicht als eine Antragsriicknahme mit der zwingenden Kostenfolge
des § 269 Abs. 3 ZPO auszulegen. Der Antragsteller kann auf Feststellung klagen, dass

der Antragsgegner zu der vorgenommenen Handlung verpflichtet war.®

D. Kostenentscheidung bei ,,Erledigung* durch Erfiillung

L. Erfiillung vor Anordnung der Klageerhebung nach § 494a ZPO

1. Antragsrecht des Antragsgegners

Ein typisches Beispiel fiir die Erfiilllung des Hauptsacheanspruchs stellt es dar, wenn der
Streitgegenstand der Hauptsache und des Beweisverfahrens die Nachbesserung eines
Werkes im Werkprozess betrifft und der Antragsgegner nach Durchfithrung des
selbstdndigen Beweisverfahrens die Méngel freiwillig beseitigt. Dem Antragsteller ist in
diesem Falle der ,Erledigung® die Moglichkeit der weiteren Durchfiihrung des
Beweisverfahrens und damit der Verwertung der Beweisaufnahme im Hauptprozess
genommen; die beantragte Beweisaufnahme ist tatsdchlich nicht mehr moglich. Auch
wird der Antragsteller sein rechtliches Beweisinteresse an der weiteren Durchfiihrung des
selbstdndigen Beweisverfahrens verloren haben, da es unter anderem keine hinreichenden
Grundlagen zur Kldrung der fiir die Kostenentscheidung bedeutsamen Umstdnde dieser
Erfiilllung mehr gibt, obwohl der Antragsteller anfangs ein Beweisverfahren auf der
Grundlage anderer tatsdchlicher Umstdande angestrebt hat. Daher ist es nur verstdndlich,
dass in diesem Fall der ,,Erledigung™ fiir eine Kostenentscheidung im selbstindigen

Beweisverfahren plidiert wird.*®

362 Beispielhaft: OLG Koln, Beschluss vom 12.4.2000 — 17 W 480/99, BauR 2000, 1777 (1778).

3% BGH, Beschluss vom 01.07.2004 — V ZB 66/03, MDR 2004, 1325; BGH, Beschluss vom 12.02.2004 — V ZB 57/03, NJW-RR
2004, S. 1005; OLG Koln, Beschluss vom 12.04.2000 — 17 W 480/99, BauR 2000, 1777.

3% OLG Miinchen, Beschluss vom 25.04.2001 — 28 W 1086/01, NJW-RR 2001, 1580; Thiiringer OLG, Beschluss vom
16.11.2001 — 2 W 506/01, BauR 2002, 667 (668); OLG Celle, Beschluss vom 06.04.2000 — 14 W 10/00, OLGR Celle 2000, 197;
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Dementsprechend ist das Antragsrecht des Antragsgegners aus § 494a Abs. 1 ZPO im
Ergebnis nicht gegeben, wenn sich alle Maéngel bestdtigt haben und der
Hauptsacheanspruch daraufhin unstreitic von diesem erfiillt wird.’® Es fehlt dem
Antragsgegner schon an dem fiir die Antragstellung nach §494a Abs.1 ZPO

erforderlichen Rechtsschutzinteresse.>°

Der Antragsgegner oder ein Dritter hat durch die
Erfillung der Anspriiche das Hauptsacheverfahren unmoglich gemacht. Denn
§ 494a Abs. 2 ZPO soll allein die Liicke schlieBen, die entsteht, wenn der Antragsteller
aufgrund eines fiir thn ungilinstigen Ergebnisses auf die Erhebung der Klage zur
Hauptsache verzichtet. Demgemifl kommt die in §494a Abs.2 ZPO intendierte
Kostenfolge nicht fiir die Fille der Hauptsacheerledigung in Betracht, in denen es mit
dem Gesetzeszweck unvereinbar und rechtlich unbillig wire, allein wegen der
Nichterhebung der Hauptsacheklage die auBergerichtlichen Kosten des Beweisgegners
dem Antragsteller aufzuerlegen.’®” Ein Kostenbeschluss nach § 494a Abs. 2 ZPO steht im
Widerspruch zur Erfiillung des Antragsgegners und ein dahingehender Antrag ist als
rechtsmissbrauchliches Verhalten zu werten. Da nach § 494a ZPO der Antragsteller vor
die Wahl gestellt wird, entweder Hauptsacheklage mit einer Gesamtkostenentscheidung
oder im Falle der Nichterhebung die Kosten des selbstindigen Beweisverfahrens tragen

zu missen, kann §494a ZPO deshalb nur Anwendung finden, sofern ein

Notthoff, JurBiiro 1998, 61 (62); Hartmann, in Baumbach/Lauterbach/Hartmann, ZPO, § 91, Rn. 193 Selbstindiges
Beweisverfahren®.

3% BGH, Beschluss vom 19.12.2002 — VII ZB 14/02, MDR 2003, 454; OLG Diisseldorf, Beschluss vom 01.12.2008 — 21 W
32/08, IBR 2009, 128; OLG Hamm, Beschluss vom 18.01.2006 — 17 W 44/05, IBR 2006, 307 (hier erfiillte einer von mehreren
Antragsgegnern); OLG Diisseldorf, Beschluss vom 10.01.2006 — 1-22 W 36/05, MDR 2006, 1253; OLG Rostock, Beschluss vom
11.03.2004 — 7 W 21/04, OLGR Rostock 2005, 53; OLG Braunschweig, Beschluss vom 11.03.2004 — 8 W 56/03, OLGR
Braunschweig 2004, 450 (451) (hiernach ergibt sich aber dann ein anderes Ergebnis, wenn dem Antragsgegner kein materiell-
rechtlicher Kostenerstattungsanspruch zusteht); OLG Karlsruhe, Beschluss vom 20.08.2003 — 14 W 26/03, OLGR Karlsruhe
2004, 170; OLG Frankfurt, Beschluss vom 28.12.2001 — 1 W 32/01, OLGR 2002, 120; OLG Celle, Beschluss vom 23.10.2001 —
14 W 33/01, BauR 2002, 1888; OLG Koln, Beschluss vom 12.4.2000 — 17 W 480/99, BauR 2000, S. 1777 (1778) = NJW-RR
2001, 1650; OLG Dresden, Beschluss vom 11.02.1999 — 15 W 1610/98, NJW-RR 1999, 1516; OLG Karlsruhe, Beschluss vom
20.05.1998 — 13 W 50/98, BauR 1998, 1278 (1279); OLG Frankfurt, Beschluss vom 18.03.1998 — 1 W 1/98, OLGR Frankfurt
1998, 362; OLG Hamm, Beschluss vom 15.09.1999 — 26 W 27/99, NJW-RR 2000, 732 (733); OLG Karlsruhe, Beschluss vom
22.05.1998 — 13 W 50/98, BauR 1998, 1278 (1279); OLG Hamburg, Beschluss vom 31.07.1997 — 9 W 16/97, MDR 1998, 242
(243); OLG Diisseldorf, Beschluss vom 10.01.1995 — 22 W 62/94, OLGR Diisseldorf 1995, 217; OLG Diisseldorf, Beschluss
vom 28.10.1993 — 10 W 135/93, MDR 1994, 201; OLG Hamm, Beschluss vom 05.05.1998 — 21 W 7/98, OLGR Hamm 1998,
264; OLG Frankfurt, Beschluss vom 05.05.1995 — 13 W 30/95, OLGR Frankfurt 1995, 155; LG Osnabriick, Beschluss vom
24.06.1994 — 3 T 2/94, BauR 1995, 281 (282) = MDR 1994, 1052; Ende, MDR 1997, 123 (124); Ulrich, AnwBI 2003, S. 144
(145); Kniftka/Koeble-Knacke, G. VI. 2, 584; Becker, ProzRB 2003, 168 (169); Wielgoss, JurBiiro 1999, 125.

3% BGH, Beschluss vom 19.12.2002 — VII ZB 14/02, MDR 2003, 454; OLG Hamm, Beschluss vom 05.05.1998 — 21 W 7/98,
OLGR Hamm 1998, 264; Becker, ProzRB 2003, 168 (169).

37 OLG Karlsruhe, Beschluss vom 20.08.2003 — 14 W 26/03, OLGR Karlsruhe 2004, 170; OLG Frankfurt, Beschluss vom
28.12.2001 — 1 W 32/01, OLGR 2002, 120; OLG Celle, Beschluss vom 23.10.2001 — 14 W 33/01, BauR 2002, 1888; OLG
Dresden, Beschluss vom 11.02.1999 — 15 W 1610/98, BauR 2000, 605 (606) = NJW-RR 1999, 1516; OLG Frankfurt, Beschluss
vom 02.10.1998 — 22 W 54/98, BauR 1999, 435 (436); OLG Karlsruhe, Beschluss vom 22.05.1998 — 13 W 50/98, BauR 1998,
1278; OLG Hamburg, Beschluss vom 31.07.1997 — 9 W 16/97, MDR 1998, 242 (243); Siegburg, in FS fur Mantscheff, S. 405
(411).
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Hauptsacheverfahren noch anhingig werden kann.**®

Eine Leistungsklage zur
Hauptsache, gerichtet auf Schadensersatz oder auf Kosten der Ersatzvornahme bzw. eines
entsprechenden Vorschusses, wére im Falle der Erfiillung durch den Antragsgegner von

: , 369
vornherein als unbegriindet abzuweisen.

Eine Klageerhebung in diesem Falle erzwingen zu konnen, nur um eine
Gesamtkostenentscheidung nach den §§ 91 ff. ZPO herbeizufiihren, verbietet sich.””® Der
Sinngehalt des § 494a ZPO erstreckt sich ndmlich nicht auf die Féille, in denen sich die
Beweisbehauptungen im selbstindigen Beweisverfahren zum groflen Teil bestétigt
haben, sondern gerade auf die Fille, in denen die Beweisaufnahme gerade keine
Bestdtigung der Behauptungen, insbesondere zum Vorliegen von Mingeln, erbracht
hat.’”' Die Norm des § 494a ZPO bezweckt die Vermeidung von unndtigen Prozessen
und will auch lediglich zu Selbstzwecken eingeleitete selbstindige Beweisverfahren
verhindern, was aber durch ein bestehendes Antragsrecht in sein Gegenteil verkehrt
werden wiirde. Andernfalls stiinde der sich zur Erfiillung verpflichtende Antragsgegner,
der nach §494a ZPO seine Kosten der Antragstellerseite {iberbiirden konnte,
unbilligerweise im  selbstdndigen Beweisverfahren besser als in  einem
Hauptsacheverfahren, in dem die Antragstellerseite den Rechtsstreit mit der Kostenfolge
fir den zur Erfiillung verpflichteten Gegner fiir erledigt erkldren konnte. Im
Klageverfahren geht die nachtrdgliche Erfiillung des Hauptsacheanspruchs zulasten der
beklagten Partei.””” Eine entsprechende Anwendung des § 494a Abs. 2 ZPO kommt nicht
in Betracht.

Der Antragsgegner bleibt damit bei Erfiillung vor Anordnung der Klageerhebung nach
§ 494a ZPO auf den ihm im selbstdndigen Beweisverfahren entstandenen Kosten sitzen.
Thm bleibt nur die Geltendmachung eines materiell-rechtlichen

Kostenerstattungsanspruchs in einem Hauptsacheverfahren.’”

3% OLG Celle, Beschluss vom 23.10.2001 — 14 W 33/01, BauR 2002, S. 1888; OLG Frankfurt, Beschluss vom 02.10.1998 — 22
W 54/98, BauR 1999, 435 (436); OLG Diisseldorf, Beschluss vom 10.01.1995 — 22 W 62/94, BauR 1995, 877.

3% OLG Hamm, Beschluss vom 18.01.2006 — 17 W 44/05, IBR 2006, 307 (Ls.); OLG Braunschweig, Beschluss vom 11.03.2004
—8 W 56/03, OLGR Braunschweig 2004, 450 (451); OLG Frankfurt, Beschluss vom 28.12.2001 — 1 W 32/01, OLGR Frankfurt
2002, 120; OLG Hamm, Beschluss vom 15.09.1999 — 26 W 27/99, NJW-RR 2000, 733; OLG Celle Beschluss vom 23.10.2001 —
14 W 33/01, BauR 2002, 1888; LG Hildesheim, Beschluss vom 02.05.2000 — 2 OH 13/99, AGS 2002, 257 (dieser Entscheidung
lag eine teilweise Erfiillung zugrunde).

370 BGH, Beschluss vom 19.12.2002 — VII ZB 14/02, BauR 2003, 575 (576); OLG Diisseldorf, Beschluss vom 11.09.2002 — 5 W
26/02, BauR 2003, 289.

37N OLG Celle Beschluss vom 23.10.2001 — 14 W 33/01, BauR 2002, 1888 (1889).

2 OLG Frankfurt, Beschluss vom 02.10.1998 — 22 W 54/98, BauR 1999, 435 (436) = OLGR Frankfurt 1999, 56; Ende, MDR
1997, 123

373 OLG Celle, Beschluss vom 23.10.2001 — 14 W 33/01, BauR 2002, 1888.
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Problematisch ist allerdings der Fall, in dem nicht eindeutig feststeht, ob der Anspruch
erfiilllt wurde oder nicht. Eine Kldrung dieses Problems darf dem Gericht des
selbstindigen Beweisverfahrens im Rahmen einer Uberpriifung der Situation nicht
auferlegt werden.”’* Es hat keine Moglichkeit, einen streitigen Tatsachenvortrag
aufzukldren bzw. den Streit iber materiell-rechtliche Fragen zu entscheiden. Sofern sich
die Parteien noch dariiber streiten, ob ein urspriinglich gegebener Hauptsacheanspruch
durch Erfiillung seine Erledigung gefunden hat, ist einem Antrag nach § 494a Abs. 1
ZPO mit der moglichen Kostenentscheidung nach § 494a Abs. 2 ZPO stattzugeben.’”
Der Antragsgegner handelt mit seinem Kostenantrag nicht treuwidrig. Dem Antragsteller
bleibt unter Umstdnden die Erhebung einer Feststellungsklage gerichtet auf die
Feststellung, dass ihm bis zur Maingelbeseitigung tatsdchlich ein entsprechender
Gewihrleistungsanspruch zugestanden hat.

2. Antragsrecht des Antragstellers

Eine Kostenentscheidung zulasten des Antragsgegners kommt nicht in Betracht. Dass
dem Antragsteller kein Antragsrecht nach § 494a ZPO zustehen kann, ergibt sich aus
dem Sinn und Zweck des selbstindigen Beweisverfahrens, wonach die Vorschrift nur
dessen Belastung und nicht die des Antragsgegners mit den Kosten des Verfahrens

vorsieht. Dies gilt auch nicht ausnahmsweise dann, wenn der Antragsgegner erfiillt.*’®

Unabhédngig von dem fehlenden prozessualen Kostenerstattungsanspruch des
Antragstellers kann dieser aber eine Klage auf Feststellung erheben, dass der
Antragsgegner den fiir die Beweiserhebung relevanten Anspruch zu erfiillen verpflichtet
war.””” Im Falle des Obsiegens erreicht der Antragsteller als Kliger eine

378 1~:
8 Diese

Kostenentscheidung, die auch die Kosten des Beweisverfahrens umfasst.
Kostenentscheidung steht ihm aber nur insoweit zu, als die Identitdt zwischen dem
Gegenstand des selbstdndigen Beweisverfahrens und des Umfangs der sich aus dieser

ergebenden Méngelhaftung gewahrt ist.

37 OLG Diisseldorf, Beschluss vom 09.09.1994 — 21 W 36/94, BauR 1995, 279 (280).
375 OLG Hamm, Beschluss vom 05.05.1998 — 21 W 7/98, OLGR Hamm 1998, 264.

376 BGH, Beschluss vom 09.05.2007 — IV ZB 26/06, BauR 2007, 1446 (1447); BGH, Beschluss vom 14.10. 2004 — VII 23/03,
MDR 2005, 227; BGH, Beschluss vom 12.02.2004 — V ZB 57/03, MDR 2004, 715.

377 BGH, Beschluss vom 12.02.2004 — V ZB 53/03, MDR 2004, 715; OLG Diisseldorf, Beschluss vom 01.12.2008 — 21 W 32/08,
IBR 2009, 128.

378 OLG Celle, Beschluss vom 23.10.2001 — 14 W 33/01, OLGR Celle, Braunschweig, Oldenburg 2001, 335.
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Nimmt der Antragsteller seinen Antrag auf Durchfiihrung des selbstdndigen
Beweisverfahrens aufgrund der Erfiillung des Antragsgegners zuriick, wird sich zu
dessen Gunsten kein anderes Ergebnis ergeben. Die analoge Anwendung des
§ 269 Abs. 3 S. 2 ZPO soll auch dann eingreifen, wenn Grund fiir die Antragsriicknahme
die Beseitigung der Mingel durch den Antragsgegner ist.’””” Auch hier gilt das im
Kostenrecht geltende Veranlasserprinzip mit der Kostenauferlegung zulasten des
Antragstellers, da derjenige die Kosten des Verfahrens zu tragen hat, der sein Begehren
zuriicknimmt. Wenn der Anlass des Beweisverfahrens bereits vor dessen
Rechtshédngigkeit durch Erfiillung weggefallen ist, ist nicht iiber eine Anwendung des
§ 269 Abs.3 S.3 ZPO mit einer ausnahmsweisen Kostenauferlegung zulasten des
Antragsgegners zu entscheiden. Wie bei der im selbstdndigen Beweisverfahren nicht
anzuwendenden Kostenvorschrift des § 91a ZPO bestimmt sich auch nach dieser
Vorschrift die Kostentragungspflicht unter Beriicksichtigung des bisherigen Sach- und
Streitstandes nach billigem Ermessen. Dies indizierte eine Uberpriifung der materiell-
rechtlichen Situation in einer fiir das selbstdndige Beweisverfahren unzulidssigen Weise.
Dem Antragsteller bleibt im Ergebnis auch in dieser Konstellation nichts anderes iibrig,

als einen materiell-rechtlichen Kostenerstattungsanspruch geltend zu machen.

3. Ausnahmsweise prozessuale Kostenerstattung nach § 91a ZPO

Es ist befiirwortet worden, dass ein erhebliches Bediirfnis fiir eine Kostenentscheidung
im selbstidndigen Beweisverfahren gerade in den Fillen der Erledigung bestehe, in denen
der Antragsgegner den streitigen Mingelanspruch erfiille. Es miisse zu einer
Kostenentscheidung nach den §§ 91 ff. ZPO kommen, da es ansonsten zu unbilligen

% Der Grundgedanke der analogen Anwendung des § 91a ZPO

Ergebnissen komme.
nach Erledigung des Beweisverfahrens sei, dass der Antragsgegner ebenso wie bei einer
Klageerhebung oder dem Antrag auf Erlass einer einstweiligen Verfligung gegen seinen
Willen mit einem gerichtlichen Verfahren {iberzogen werde. Erklédrten die Parteien das
selbstindige Beweisverfahren auf die Erfiillung hin fiir erledigt, erscheine es doch
praxisnah, dass diese dann auch das selbstindige Beweisverfahren mit einer

entsprechenden Kostenverteilung fiir erledigt erklarten. Die Vorschrift des § 91a ZPO

37 OLG Hamm, Beschluss vom 25.08.2004 — 2 W 24/04, IBR 2004, 734.

0 OLG Miinchen, Beschluss vom 25.04.2001 — 28 W 1086/01, NJW-RR 2001, 1580 = BauR 2001, 1947; OLG Diisseldorf,
Beschluss vom 11.09.2002 — 5 W 26/02, BauR 2003, 289 (290); im Ergebnis auch: OLG Frankfurt, Beschluss vom 28.12.2001 —
1 W 32/01, OLGR 2002, 120; Hartmann, in Baumbach/Lauterbach/Hartmann, ZPO, § 494a, Rn. 4; Vygen, Anm. zu KG,
Beschluss vom 18.09.2001 —4 W 183/01, BauR 2001, 1952 (1953).
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solle gerade verhindern, dass der Kldger trotz anfinglich zuldssiger und begriindeter
Klage das volle Kostenrisiko trage. Eine entsprechende Anwendung liege auch deshalb
so nahe, weil die Vorschrift dieser Konstellation sachlich am nédchsten und mithin die
Rechtsdhnlichste sei. Das bloBe Unterbleiben einer Kostenentscheidung nach
§ 494a ZPO zugunsten des Antragsgegners bliebe in diesen ,,Erledigungsfillen® auf
halbem Wege stehen, da dem Antragsteller ein berechtigtes Interesse zuerkannt werden
miisse, eine vorzeitige Kostenentscheidung zu bekommen und gerade nicht auf ein
weiteres Verfahren verwiesen zu werden; §9la ZPO diene damit der
Kostengerechtigkeit.”®' Zwar sei es dem Antragsgegner grundsitzlich nicht zuzumuten,
grundlos von den Antragstellern verursachte Kosten selbst tragen zu miissen, jedoch
konne andererseits dem Antragsteller ein Anspruch in den Fallen nicht verwehrt werden,
in denen sich die Beweisaufnahme durch zwischenzeitliche Behebung der urspriinglich

tatsichlich vorhandenen streitgegenstindlichen Mingel eriibrigt habe.**

Der Grundsatz,
dass im selbstindigen Beweisverfahren keine Kostenentscheidung zulasten des
Antragsgegners moglich sei, wiirde dabei nicht durchbrochen. Mit dem Zugestdandnis des
Antragsgegners, dass die vom Antragsteller behaupteten Mingel bestidnden, greife der
Grundsatz, dass derjenige die Kosten zu tragen habe, dem es zuzurechnen sei, dass es
nicht zur Beweiserhebung gekommen sei.*® Vereinzelt ist dariiber hinaus auch vertreten
worden, dass das Eingestindnis des Antragsgegners in der Erfiillungshandlung liegen

. 384
konne.

Doch ldsst — wie oben erwdhnt — die Anordnung einer Beweiserhebung keine
Entscheidung iiber ein Recht oder einen Anspruch zu. Es konnen bei mangelnder
Durchfithrung des selbstindigen Beweisverfahrens erst recht nicht etwaige
Erfolgsaussichten in der Hauptsache gepriift werden; eine Priifung der materiellen
Rechtslage verbietet sich.”® Deshalb kann selbst dann nicht aus der in Ubereinstimmung
mit dem Antragsteller abgegebenen Erkldrung des Antragsgegners ein Schluss auf eine
diesen treffende materielle Kostentragungspflicht gezogen werden, wenn er nach
Anordnung des selbstindigen Beweisverfahrens eine Handlung vornimmt, die das

Interesse des Antragstellers entfallen ldsst, diesen hierauf klageweise in Anspruch zu

3 OLG Miinchen, Beschluss vom 25.04.2001 — 28 W 1086/01, NJW-RR 2001, 1580 = BauR 2001, 1947 (1949); Thiiringer
OLG, Beschluss vom 16.11.2001 — 2 W 506/01 (59), BauR 2002, 667 (668); OLG Frankfurt, Beschluss vom 02.04.1993 — 17 W
15/92, OLGR Frankfurt 1993, 227.

382 OLG Miinchen, Beschluss vom 25.04.2001 — 28 W 1086/01, MDR 2001, 1011; OLG Frankfurt, Beschluss vom 02.04.1993 —
17 W 15/92, OLGR Frankfurt 1993, 227 = OLGZ 1993, 441.

331G Potsdam, Beschluss vom 09.05.2003 — 12 OH 13/02, BauR 2003, 1435.
3% Ende, MDR 1997, 123 (125).
385 OLG Celle, Beschluss vom 23.10.2001 — 14 W 33/01, BauR 2002, 1888.
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nehmen.**® Es ist auch unerheblich, ob es zur Durchfiihrung der Begutachtung durch den

Sachverstindigen gekommen ist.*®’

Es bleibt wegen der bestehenden Regelungsliicke dabei, dass der Antragsteller zur
Beitreibung seiner Kosten Hauptsacheklage erheben muss, deren Erfolg vom Bestehen
eines materiell-rechtlichen Erstattungsanspruchs abhingig ist. Auch der Antragsgegner
hat durch die Erfiillung keine Moglichkeit zur prozessualen Kostenerstattung. Fiir ihn
bleibt ebenfalls nur die Geltendmachung eines etwaigen materiell-rechtlichen

Kostenerstattungsanspruchs.3 8

4. Zwischenergebnis

Die Vorschrift des §494a ZPO kann dem Antragsgegner dann kein Antragsrecht
gewidhren, wenn dieser wihrend der Durchfiihrung des selbstindigen Beweisverfahrens
den Mingelanspruch erfiillt. Es entspricht auBerdem auch nicht dem Sinn der Vorschrift,
dem Antragsteller die Kosten des Antragsgegners dann aufzuerlegen, wenn er die Klage
in der Hauptsache nur deswegen nicht erhebt, weil sein materiell-rechtlicher Anspruch
vor Durchfiihrung der Beweisaufnahme erfiillt worden ist. Trotz Bediirfnisses verbietet
sich eine Uberpriifung der materiellen Rechtslage im selbstindigen Beweisverfahren
nach § 91a ZPO.

11. Erfiillung nach Anordnung der Klageerhebung

Falls sich der unstreitige Sachverhalt der Erfiillung seitens des Antragsgegners erst nach
Erlass des Beschlusses nach § 494a Abs. 1 ZPO herausstellt, ist die Fristsetzung fiir den
Antragsteller beachtlich. Er darf diese nicht verstreichen lassen. Hat der Antragsgegner
den Antrag nach § 494a ZPO schon gestellt und ist der Beschluss zur Klageerhebung
durch das Gericht ergangen, ist dieser ndmlich nicht mehr anfechtbar nach § 567 ZPO
und damit bestandskriftig.’® Der Antragsteller kann die Klagefristsetzung deshalb nicht
nach § 567 Abs.1 ZPO angreifen, da das Gericht kein das Verfahren betreffendes

386 BGH, Beschluss vom 12.02.2004 — V ZB 53/03, MDR 2004, 715; OLG Celle, Beschluss vom 23.10.2001 — 14 W 33/01,
BauR 2002, 1888.

387 BGH, Beschluss vom 09.05.2007 — IV ZB 26/06, BauR 2007, 1446 (1447).
388 OLG Celle, Beschluss vom 23.10.2001 — 14 W 33/01, BauR 2002, 1888.

39 OLG Hamm, Beschluss vom 26.09.2006 — 21 W 64/05, BauR 2007, 751 = OLGR Hamm 2007, 66; OLG Karlsruhe,
Beschluss vom 27.04.2006 — 7 W 18/06, OLGR Karlsruhe 2006, 732; GrofSkopf, IBR 2005, 65.
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Gesuch abgewiesen hat und eine dem § 494a Abs. 2 S. 2 ZPO entsprechende Regelung
fehlt.” Wegen dieser Bestandskriftigkeit des Anordnungsbeschlusses ist es auch ohne
Bedeutung, ob er hitte ergehen diirfen. Der Antragsteller hat damit der Anordnung der
Klageerhebung im Sinne des § 494a ZPO nachzukommen.””’ Wenn er die Klage nicht
erhebt, trifft ihn die negative Kostenfolge des § 494a Abs. 2 ZPO. Der Einwand der
Erfiillung kann nicht beriicksichtigt werden. Jedenfalls kann der Streit tiber die Frage,
inwieweit den Antragsgegner eine materielle Kostentragungspflicht getroffen hat, nicht

im Rahmen des § 494a ZPO geklirt werden.***

Fiir den Antragsteller konnten sich in der Praxis oftmals Unsicherheiten ergeben, ob er
nun Klage erheben muss oder der Antrag nach § 494a Abs. 1 ZPO wegen der Erfiillung
schon gar nicht hitte gestellt werden diirfen. Eine Leistungsklage auf Zahlung der ihm
im selbstdndigen Beweisverfahren entstandenen Kosten hilft dem Antragsteller insoweit
nicht weiter. Es fehlt an der erforderlichen Identitit der Streitgegenstinde, ferner wire

3 . . . .
3% Deshalb wird teilweise vertreten, dass eine

sie ohnehin regelméfig unbegriindet.
Fristsetzung nach § 494a Abs. 1 ZPO im Falle der Erfiillung gegenstandslos sei und vom
Antragsteller sanktionslos nicht beachtet zu werden brauche, weshalb es nicht zur
Kostenfolge des § 494a Abs. 2 ZPO kommen koénne.”* Dem Antragsteller konne nicht
das Beurteilungsrisiko hinsichtlich der Fristsetzung aufzubiirden sein. Dies ergebe sich
auch aus der Vorbildnorm des § 926 ZPO bei Erledigung des Anspruchs.”” Doch ist es
im Wege der objektiven Klagehdufung gem. §260 ZPO dem Antragsteller
unbenommen, Feststellungsklage darauf zu erheben, dass der Antragsgegner zu der
Beseitigung der von ihm behobenen Mingel verpflichtet war.”® Ein

Feststellungsinteresse wegen des schon erfiillten Anspruchs zu verneinen®’, wie es bei

3% OLG Diisseldorf, Beschluss vom 09.09.1994 — 21 W 36/94, BauR 1995, 279 (280); Herget, in Zoller, ZPO, § 494a, Rn. 3.

31 BGH, Beschluss vom 01.07.2004 — V ZB 66/03, MDR 2004, 1325 = NJW-RR 2004, 1580; OLG Karlsruhe, Beschluss vom
27.04.2006 — 7 W 18/06, OLGR Karlsruhe 2006, 732; OLG Hamm, Beschluss vom 26.09.2006 — 21 W 64/05, BauR 2007, 751 =
OLGR Hamm 2007, 66; OLG Frankfurt, Beschluss vom 18.03.1998 — 1 W 1/98, OLGR Frankfurt 1998, 362; Herget, in Zoller,
ZPO, § 494a, Rn. 3.

32 OLG Karlsruhe, Beschluss vom 27.04.2006 — 7 W 18/06, OLGR Karlsruhe 2006, 732; OLG Frankfurt, Beschluss vom
18.03.1998 — 1 W 1/98, OLGR Frankfurt 1998, 362.

393 BGH, Beschluss vom 01.07.2004 — V ZB 66/03, MDR 2004, 1325; OLG Karlsruhe, Beschluss vom 27.04.2006 — 7 W 18/06,
OLGR Karlsruhe 2006, 732.

3% OLG Hamm, Beschluss vom 15.09.1999 — 26 W 27/99, NJW-RR 2000, 732 = MDR 1999, 1406; OLG Diisseldorf, Beschluss
vom 10.01.1995 — 22 W 62/94, BauR 1995, 877 = OLGR Diisseldorf 1995, 217; Siegburg, in FS fiir Mantscheff, S. 405 (412).

3% Siegburg, in FS fiir Mantscheff, S. 405 (412).

3% BGH, Beschluss vom 01.07.2004 — V ZB 66/03, MDR 2004, 1325; BGH, Beschluss vom 12.02.2004 — V ZB 57/03, MDR
2004, 715; OLG Diisseldorf, Beschluss vom 01.12.2008 — 21 W 32/08, IBR 2009, 128; OLG Karlsruhe, Beschluss vom
27.04.2006 — 7 W 18/06, OLGR Karlsruhe 2006, 732; OLG Diisseldorf, Urteil vom 01.09.2005 — I-5 U 6/05, OLGR Diisseldorf
2006, 333 (335); Goebel, RVG-Berater 2005, 44; Grofikopf, IBR 2005, 65.

37 S0 OLG Diisseldorf, Beschluss vom 10.01.1995 — 22 W 62/94, BauR 1995, 877 (879).
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der Parallelvorschrift des § 926 ZPO der Fall ist, widerspridche dem Recht. Die Erhebung
einer Feststellungsklage ist sachgerecht und dem Antragsteller auch zumutbar. Die
Feststellungsklage hat insofern auch Nachwirkungen. Rechtsunsicherheiten bestehen —
auch vor dem Hintergrund, dass § 494a ZPO vor Anordnung der Klageerhebung nicht

anwendbar 1st — nicht.

Sofern der Antragsteller im Hauptsacheverfahren obsiegt, erlangt er eine
Kostengrundentscheidung zu seinen Gunsten, die die Kosten des selbstindigen
Beweisverfahrens  umfasst.”® Der Antragsteller kann mit Erhebung der
Feststellungsklage die negative Kostenfolge des § 494a Abs. 2 ZPO verhindern.”” Dies
gilt auch, wenn die Erfiillung noch streitig ist.**

I11. Miingelbeseitigung bei mehreren Antragsgegnern

1. Erfiillung durch einen der Antragsgegner

Wenn einer von mehreren Antragsgegnern wihrend der Durchfithrung des selbstdndigen
Beweisverfahrens die Méngel beseitigt, ist der Antrag des anderen Antragsgegners nach
§ 494a Abs.1 ZPO im Ergebnis statthaft. Eine mogliche Kostenentscheidung nach
§ 494a Abs.2 ZPO ist im Falle der Erfiillung nicht generell ausgeschlossen.””’ Die
Regelung des § 494a Abs. 2 ZPO ist nur dann zu versagen, wenn der den Kostentitel
begehrende Antragsgegner durch sein Verhalten, also durch Erfiillung der Anspriiche, die
Klageerhebung vereiteln wiirde. Nur in derartigen Féllen ist es mit dem Gesetzeszweck
nicht vereinbar und auch unbillig, dem die Klageerhebung vereitelnden Antragsgegner

402 .
Wenn aber ein

die Moglichkeit einzurdumen, sich einen Kostentitel zu verschaffen.
anderer Antragsgegner erfiillt als der den Antrag nach § 494a Abs. 1 ZPO stellende,
findet praktischerweise § 494a Abs. 2 ZPO Anwendung, da er es gerade nicht war, der
den Anspruch gegenstandslos gemacht hat. Deshalb stellt diese Konstellation eine
Ausnahme zu der bereits beschriebenen dar. Genauso wie es dem Antragsteller im Falle
einer Erflillung moglich sein muss, Feststellungsklage gegen den Erfiillenden zu erheben,

muss es erst recht dem nicht erfiillenden Antragsgegner — unabhéngig davon, ob dieser zu

% BGH, Beschluss vom 12.02.2004 — V ZB 57/03, MDR 2004, 715; OLG Hamm, Beschluss vom 26.09.2006 — 21 W 64/05,
BauR 2007, 751 = OLGR Hamm 2007, 66; Ulrich, IBR 2006, 307; GroBkopf, IBR 2005, 65.

%9 Vgl. OLG Hamm, Beschluss vom 26.09.2006 — 21 W 64/05, BauR 2007, 751 = OLGR Hamm 2007, 66.

4 OLG Hamm, Beschluss vom 05.05.1998 — 21 W 7/98, OLGR Hamm 1998, 264.

40l Qaarlandisches OLG, Beschluss vom 03.02.2000 — 4 W 384/99-50, OLGR Saarbriicken 2000, 300; Ulrich, IBR 2006, 307.
402 BGH, Beschluss vom 19.12.2002 — VII ZB 14/02, MDR 2003, 454; Becker, ProzRB 2003, 168 (169).
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Recht oder zu Unrecht mit dem selbstindigen Beweisverfahren iiberzogen wurde —
zugebilligt werden, den Antragsteller zur Klageerhebung gegen ihn nach
§ 494a Abs. 1 ZPO auffordern zu lassen.*” Der Antragsgegner soll nicht auf seinen
auBergerichtlichen Kosten sitzen bleiben miissen. Demjenigen, der die Erfiillungsleistung
nicht erbracht hat, muss ein Kostenerstattungsanspruch nach § 494a Abs.2 ZPO
zuerkannt werden. Dies ergibt sich nicht zuletzt auch aus den im zweiten Kapitel
entwickeltem Grundsatz, dass der nicht verklagte Antragsgegner auch einen Antrag nach

§ 494a Abs. 1 ZPO zur prozessualen Kostenerstattung stellen kann.

Teilweise ist dazu vertreten worden, dass der nicht erfiillende Antragsgegner auf einen
materiell-rechtlichen Erstattungsanspruch zu verweisen ist.*** Dies wire unter
Berticksichtigung der genannten Argumente aber nicht sachgerecht, zumal er mit dem
selbstdndigen Beweisverfahren {iberzogen worden ist. Einer Kostenentscheidung nach
§ 494a Abs.2 ZPO steht es auch nicht entgegen, wenn einer von mehreren
Antragsgegnern, die keine Gesamtschuldner sind, den Anspruch erfiillt und der
Antragsteller darauthin die gegen die iibrigen Antragsgegner moglicherweise

bestehenden Hauptsacheanspriiche an den erfiillenden Antragsgegner abtritt.*”

Aus dem Rechtsgedanken der gesamtschuldnerischen Haftung der Antragsgegner
untereinander wiirde eine gegen den einzelnen Antragsgegner erhobene Klage infolge der
Erfiillungshandlung eines anderen ebenfalls von vornherein abzuweisen sein.*”® Eine
Kostenentscheidung nach § 494a ZPO kommt dann nicht in Betracht. Die dem nicht
erfiilllenden Antragsgegner entstandenen Kosten sind nur tiber materiell-rechtliche
Anspriiche ersatzfihig.*’

§ 426 BGB richten.

Ein solcher konnte sich gegen die Gesamtschuldner nach

403 Qaarlandisches OLG, Beschluss vom 03.02.2000 — 4 W 384/99-50, OLGR Saarbriicken 2000, 300.

404 OLG Hamm, Beschluss vom 18.01.2006 — 17 W 44/05, IBR 2006, 307; OLG Frankfurt, Beschluss vom 16.06.2004 — 17 W
20/04, IBR 2005, 1068; OLG Diisseldorf, Beschluss vom 11.09.2002 — 5 W 26/02, BauR 2003, 289; OLG Celle, Beschluss vom
23.10.2001 — 14 W 33/01, OLGR Celle 2001, 335; OLG Dresden, Beschluss vom 11.02.1999 — 15 W 1610/98, NJW-RR 1999,
1516 = JurBiiro 1999, 594 (595) = BauR 2000, 605 (606); OLG Hamm, Beschluss vom 15.09.1999 — 26 W 27/99, MDR 1999,
1406.

405 Saarlandisches OLG, Beschluss vom 03.02.2000 — 4 W 384/99-50, OLGR Saarbriicken 2000, 300.

406 OLG Frankfurt, Beschluss vom 16.06.2004 — 17 W 20/04, IBR 2005, 1068; OLG Hamburg, Beschluss vom 01.06.2004 — 11
W 18/04, BauR 2004, 1822 (fiir den Fall, dass sich einer der Gesamtschuldner mit dem Antragsteller vergleicht); OLG Hamm,
Beschluss vom 15.09.1999 — 26 W 27/99, MDR 1999, 1406.

407 OLG Hamm, Beschluss vom 18.01.2006 — 17 W 44/05, IBR 2006, 307 (LS.); OLG Rostock, Beschluss vom 11.03.2004 — 7
W 21/04, OLGR Rostock 2005, 53 (54); OLG Hamm, Beschluss vom 15.09.1999 —26 W 27/99, MDR 1999, 1406.
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2. Erfiillung durch Dritte

Sofern nicht einer der in Frage kommenden Antragsgegner den Mangel beseitigt, sondern
ein Dritter, stellt sich erneut die Frage einer gerechten Kostenerstattung. Einer
Entscheidung des BGH lag z.B. ein Sachverhalt zugrunde, in dem der Versicherer des
Antragsgegners die erforderlichen Entschidigungsleistungen an den Antragsteller
erbrachte. Auch hier kann eine Kostenentscheidung nach Mafigabe des § 91a ZPO nicht
ergehen. Wenn schon eine in Ubereinstimmung mit dem Antragsteller abgegebene
Erklarung des Antragsgegners keinen Schluss auf eine diesen treffende materielle
Kostentragungspflicht zulédsst, muss dies erst recht gelten, wenn ein Dritter die

408

serledigende Handlung vornimmt.™ Die Kostenerstattung kommt daher auch hier nur

bei Bestehen eines materiell-rechtlichen Anspruchs in Betracht.

Ein prozessualer Kostenerstattunganspruch ergibt sich indes dann, wenn ein Dritter auf
Veranlassung des Antragstellers die Méngel beseitigt. Hier muss im Ergebnis dem
Antragsgegner die Moglichkeit verbleiben, einen Antrag nach § 494a ZPO zu stellen.
Sofern es solche Anspriiche nicht gébe, wire ein Antragsgegner schutzlos den Kosten des
selbstindigen Beweisverfahrens ausgesetzt, wenn ein vom Antragsteller beauftragter
Dritter den Maingeln abhilft. Der Antragsgegner wird nédmlich in einer solchen
Konstellation keinen materiell-rechtlichen Kostenerstattungsanspruch haben.*” Zudem
hat sich der Antragsteller selbst die Klageerhebung zunichte gemacht und sich selbst die
Folge einer moglichen Kostenentscheidung im Hauptsacheverfahren genommen. Dies
kann dem Antragsgegner nicht zugerechnet werden. Der Antragsteller kann allenfalls vor
der Erfullung Hauptsacheklage erheben und nach Erfiillung die Klage auf eine

Feststellungsklage umstellen.*'

1V. Erklirung der vorbehaltlosen Erfiillung

Falls unstreitig die Hauptsacheforderung erfiillt wurde, wire es widerspriichlich, wenn
der Antragsgegner gleichzeitig einen Antrag nach § 494a Abs. 1 ZPO stellen konnte.
Erklart sich der Antragsgegner vorbehaltlos dazu bereit, seiner vertraglichen

Verpflichtung nachtriglich nachzukommen, die erforderlichen Arbeiten also

408 BGH, Beschluss vom 09.05.2007 — IV ZB 26/06, BauR 2007, 1446 (1447).
499 OLG Miinchen, Beschluss vom 07.01.1999 — 28 W 3211/98, BauR 1999, 784.
419 OLG Braunschweig, Beschluss vom 11.03.2004 — 8 W 56/03, OLGR Braunschweig 2004, 450.
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“ Dem Antragsgegner ist ein

durchzufiihren, kann sich kein anderes Ergebnis ergeben.
Antragsrecht nach § 494a Abs. 1 ZPO verwehrt. Thm fehlt es, ebenso wie bei der
tatsdchlichen Erfiillung, an einem fiir den Antrag erforderlichen Rechtsschutzbediirfnis.
Sofern sich der Antragsgegner dariiber hinaus neben der Mangelbeseitigung auch noch
zur Ubernahme der Kosten des selbstindigen Beweisverfahrens bereiterklirt, trigt er
auch die Kosten des Verfahrens analog §269 Abs.3 ZPO. Wie bei der
Antragsriicknahme hat derjenige die Kosten zu tragen, der den Anspruch anerkennt.*"
Falls die Anordnung zur Klageerhebung bereits ergangen ist, ist die Erkldrung der
vorbehaltlosen  Erfiillung hingegen unerheblich und hat der Antragsteller

Hauptsacheklage zu erheben.

V. Teilweise Erfiillung des Hauptsacheanspruchs

1. Antragsrecht nach § 494a ZPO bei teilweiser Erfiillung

Wenn ein durch den Sachverstdndigen bestitigter Teil der Beweisfrage durch Erfiillung
des Antragsgegners vorweggenommen wird, stellt sich die Frage, ob eine
Kostentscheidung m selbstdndigen Beweisverfahren, mithin eine
Teilkostenentscheidung mit einer entsprechenden Quotelung, ergehen kann oder eine
Kostenentscheidung im  Hauptsacheverfahren zu ergehen hat. Zu einem
Hauptsacheverfahren konnte es deshalb kommen, weil dem Antragsgegner hinsichtlich
der nicht bestitigten und nicht erfiillten Teile ein Antragsrecht nach § 494a ZPO zusteht.
Bei Teilidentitdt des Streitgegenstandes ist bereits festgestellt worden, dass keine
anteilige Kostenentscheidung im Beweisverfahren ergehen kann. Es soll vielmehr
aufgrund der Einheitlichkeit der Kostenentscheidung im Hauptsacheverfahren tiber die
gesamten angefallenen Kosten entschieden werden. Dadurch, dass der Antragsgegner die
vom Sachverstindigen festgestellten Méngel behoben hat, ist der Fall der teilweise
Erfiillung anders zu beurteilen. Zudem konnte dem Antragsgegner fiir die
Antragsstellung nach § 494a ZPO das erforderliche Rechtsschutzinteresse fehlen.

Vor dem Hintergrund, dass ein selbstindiges Beweisverfahren nicht zum Selbstzweck

durchgefiihrt werden darf, muss die Einleitung eines solchen durch den Antragsteller

4“1 OLG Dresden, Beschluss vom 08.04.2005 — 11 W 276/05, BauR 2005, 1671; OLG Diisseldorf, Beschluss vom 28.10.1993 —
10 W 135/93, MDR 1994, 201 (hier ist die Anordnung zur Klageerhebung schon ergangen); Pastor, in Werner/Pastor, Der
Bauprozess, Rn. 129; Wielgoss, JurBiiro 1999, 125; Ende, MDR 1997, 123.

412 OLG Dresden, Beschluss vom 05.12.2005/27.11.2005 — 6 W 1167/05, BauR 2007, 753 (754); OLG Dresden, Beschluss vom
08.04.2005 — 11 W 276/05, BauR 2005, 1671 (1672); Joussen, in Ingenstau/Korbian, Rn. 103; entgegen: OLG Miinchen,
Beschluss vom 07.01.1999 — 28 W 3211/98, MDR 1999, 639; Grof3, in FS fiir Mantscheff, S. 341 (352).
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auch alle folgenden Konsequenzen nach sich ziehen. Sofern alle zu iiberpriifenden
Mingel vom Sachverstdndigen festgestellt werden und der Antragsgegner nur einen Teil
erfiillt, ist dem Antragsteller im Ergebnis eine Klageerhebung hinsichtlich des nicht
erfiillten Teils mit einer im Hauptsacheverfahren zu treffenden Kostenentscheidung

zumutbar.*!?

Dabei ist das Vorgehen des Antragsgegners hinsichtlich der nicht erfiillten
Teile nicht als rechtsmissbriauchliches Verhalten zu werten, woraufhin ithm auch

grundsitzlich ein Antragsrecht nach § 494a ZPO zustehen konnte.

Malgebend zur Feststellung des Rechtsschutzinteresses und einer damit verbundenen
moglichen Antragstellung nach § 494a Abs. 1 ZPO ist die sich ergebende Verdnderung
des Streitgegenstandes durch die Erfiillung. Wenn die Mangelbeseitigung den
Streitgegenstand nicht erheblich verdndert, darf dem Antragsgegner ein Antragsrecht
nach § 494a Abs.1 ZPO nicht verwehrt werden. Sofern der Antragsteller keine
Hauptsacheklage erhebt, sind ihm die dem Antragsgegner im selbstdndigen
Beweisverfahren entstandenen Kosten gem. § 494a Abs.2 ZPO aufzuerlegen.*® Bei
einer Kostenentscheidung nach § 494a Abs. 2 ZPO ist zu beriicksichtigen, dass nur die
darauf entfallende Kostenquote des Antragsgegners zu erstatten ist. Eine volle
Kostenbelastung wire insofern nicht sachgerecht, als dass der Antragsgegner die
Klageerhebung durch die Erfiillung vereiteln konnte. Wiirde der Streitgegenstand durch
die Erfiillung wesentlich verdndert werden, also der nicht erfiillte Teil nur unwesentlich
sein, ergibt sich ein anderes Ergebnis. Es ist dann kein Rechtsschutzbediirfnis des
Antragsgegners im Hinblick auf die Antragstellung nach § 494a Abs. 1 ZPO

festzustellen.

Die Bestimmung des §494a ZPO ist primédr dafiir geschaffen worden, den
Antragsgegner dann als Obsiegenden darzustellen, wenn das Beweisverfahren fiir ihn
giinstig verlaufen ist, was im Falle der teilweisen Erfiillung hinsichtlich der nicht
bestitigten Mingel die Regel ist.*”’ Zudem ist die Antragstellung des Antragsgegners
auch im Hinblick auf das Verbot des Einleitens eines Beweisverfahrens zum
Selbstzweck als sachgerecht zu beurteilen. Erhebt der Antragsteller Hauptsacheklage,
sind in jenem Verfahren tiber die gesamten Kosten des selbstéindigen Beweisverfahrens

zu entscheiden. Abweichungen des Streitgegenstandes sollen iiber § 96 ZPO im

413 Ende, MDR 1997, 123 (125).

414 OLG Miinchen, Beschluss vom 11.06.1996 — 13 W 1586/96, OLGR Miinchen 1996, 219; LG Hildesheim, Beschluss vom
02.05.2000 — 2 OH 13/99, AGS 2002, 257, Zoller-Herget, ZPO, § 494a, Rn. 5; Ende, MDR 1997, 123 (125); Luz, Kosten im
selbstdndigen Beweisverfahren, 251 (262).

Becker, ProzRB 2003, 168 (169).
415 OLG Koblenz, Beschluss vom 24.01.1997 — 3 W 23/97, OLGR Koblenz 1997, 52.
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Hauptsacheverfahren geldst werden.*'®

Der Antragsteller 1duft dann auch nicht Gefahr,
die Kosten fiir die bestdtigten und vom Antragsgegner erfiillten Méngel zu tragen. Dem
Antragsteller wird damit auch nicht die Moglichkeit verwehrt, in Bezug auf die vom
Sachverstdndigen bestétigten Teile Klage auf Feststellung, dass der Antragsgegner zur

Beseitigung verpflichtet war, zu erheben.

Die Auffassung von der Anwendbarkeit der Vorschrift des § 91a ZPO auf den Teil, der
zwischenzeitlich erfiillt wurde, da es dem Hauptsachegericht moglich sei, zwischen dem
Sachverhalt der streitig und nicht streitig gebliebenen Mingel zu differenzieren, vermag
nicht zu iiberzeugen."'” Dies wiirde auf eine materiell-rechtliche Priifung hinauslaufen,
die es — wie oben dargelegt — im selbstidndigen Beweisverfahren nicht gibt. Auch, wie es
Ende*'®  vertritt, in die  Erfiillungshandlung des  Antragsgegners eine

Erledigungserkldrung hinein zu interpretieren ist, ist nicht sachgerecht.

Das Gericht kann nicht iiber die Kosten der Beweisaufnahme mitentscheiden, die auf den

zwischenzeitlich erfiillten Gegenstand dieses Verfahrens entfallen.*"”

2. QuotenmiiBlige Beriicksichtigung nach § 494a Abs. 2 ZPO

Sofern der Antragsteller auf den Antrag nach § 494a Abs. 1 ZPO keine Hauptsacheklage
erhebt, sind ihm nach §494a Abs.2 ZPO die Kosten des selbstindigen
Beweisverfahrens aufzuerlegen. Wegen der teilweisen Erfiillung des Antragsgegners
widre es aber nicht sachgerecht, ihm die gesamten Kosten aufzuerlegen. Hier ist
richtigerweise nach § 494a Abs. 2 ZPO zu quoteln.”® Die Quote ergibt sich aus dem
Verhiltnis des Teils des Antrages, der erfolgreich war, zu dem, der nicht erfolgreich
war.**! Eine volle Auferlegung der Kosten scheidet schon deshalb aus, weil der

Antragsgegner hinsichtlich der festgestellten und beseitigten Méngel eine Klageerhebung

416 OLG Koblenz, Beschluss vom 14.02.1992 — 5 W 503/92, JurBiiro 1993, 552; ebenso Bischof, JurBiiro 1992, 779 (781).
#1780 Siegburg, FS fiir Mantscheff, S. 405 (423).
“18 Ende, MDR 1997, 123 (124).

419 OLG Miinchen, Beschluss vom 19.02.1993 — 11 W 2767/92, MDR 1993, 1131; OLG Miinchen Beschluss vom 18. 5. 1992 —
19 W 980/92, OLGR Miinchen 1992, 94.

420 OLG Diisseldorf, Beschluss vom 11.09.2002 — 5 W 26/02, BauR 2003, 289; OLG Frankfurt, Beschluss vom 18.03.1998 — 1
W 1/98, OLGR Frankfurt 1998, 362; OLG Miinchen, Beschluss vom 11.06.1996 — 13 W 1586/96, OLGR Miinchen 1996, 219;
OLG Miinchen, Beschluss vom 19.02.1993 — 11 W 2767/92, MDR 1993, 1131; LG Hildesheim, Beschluss vom 02.05.2000 — 2
OH 13/99, AGS 2002, 257 (258).

21 OLG Diisseldorf, Beschluss vom 11.09.2002 — 5 W 26/02, BauR 2003, 289; OLG Frankfurt, Beschluss vom 18.03.1998 — 1
W 1/98, OLGR Frankfurt 1998, 362; OLG Miinchen, Beschluss vom 11.06.1996 — 13 W 1586/96, OLGR Miinchen 1996, 219;
OLG Miinchen, Beschluss vom 19.02.1993 — 11 W 2767/92, MDR 1993, 1131; LG Hildesheim, Beschluss vom 02.05.2000 — 2
OH 13/99, AGS 2002, 257 (258).
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unmoglich gemacht hat; diese Kosten triigt der Antragsgegner selbst.*”> Eine gerechte
Verteilung der im selbstdndigen Beweisverfahren entstandenen Kosten erfordert, dass
der Antragsteller die {iber den tatsdchlichen Mangel hinaus verursachten Kosten des
Verfahrens beim Antragsgegner diesem auch zu ersetzen hat. Auf eine mogliche
Anwendung des § 96 ZPO muss nicht zurlickgegriffen werden, da einerseits § 494a ZPO
im selbstdndigen Beweisverfahren als vorrangig anzuwenden ist und andererseits
mangels eines Hauptsacheverfahrens das Bediirfnis dafiir fehlt. Ferner verbietet sich aus

423 7udem ist die Konstellation

dem gleichen Grund auch eine Anwendung des § 92 ZPO.
der Erfiillung nicht mit der teilweisen Klageerhebung wegen nicht bestétigter Méngel
vergleichbar. Die Quote richtet sich nun, ohne materiell-rechtliche Priifung, allein
danach, in welcher Hohe der Antragsgegner den urspriinglich geltend gemachten
Hauptsacheanspruch erfiillt hat.** Dabei werden die Wertverhiltnisse der Anspruchsteile
in Beziehung gesetzt. Dies kann sich auch aus dem fiir das Beweisverfahren
festgesetzten Streitwert und dem Betrag fiir die Mingelbeseitigungskosten, die der
Sachverstindige fiir erforderlich gehalten hat, oder die bewirkte Leistungserfiillung

2 Andernfalls ist die entsprechende Kostenquote zu schitzen.*® Hierdurch ist

ergeben.
zwar nicht immer eine so prizise Bestimmung moglich wie im Hauptsacheverfahren,

doch wird nur so ein sachgerechter Ausgleich der widerstreitenden Interessen erlangt.

VI. Zwischenergebnis

Falls der Antragsteller wegen der Méngel, die der Sachverstindige bestdtigt und der
Antragsgegner daraufhin beseitigt hat, die Hauptsacheklage nicht mehr erheben kann,
sind ihm im Rahmen des § 494a Abs. 2 ZPO die Kosten des Antragsgegners zu dem
Anteil aufzuerlegen, zu dem sein Antrag nicht erfolgreich war. FEine

Teilkostentscheidung ist also als Ausnahme in dieser Fallkonstellation moglich.

42 OLG Frankfurt, Beschluss vom 18.03.1998 — 1 W 1/98, OLGR Frankfurt 1998, 362; OLG Koblenz, Beschluss vom
24.01.1997 — 3 W 23/97, OLGR Koblenz 1997, 52.

23 G Hildesheim, Beschluss vom 02.05.2000 — 2 OH 13/99, AGS 2002, 257 (258).

424 OLG Jena, Beschluss vom 27.01.2011 — 4 W 44/11, OLG Diisseldorf, Beschluss vom 11.09.2002 — 5 W 26/02, BauR 2003,
289 (290).

425 OLG Jena, Beschluss vom 27.01.2011 — 4 W 44/11, OLG Frankfurt, Beschluss vom 18.03.1998 — 1 W 1/98, OLGR Frankfurt
1998, 362; OLG Koblenz, Beschluss vom 24.01.2997 — 3 W 23/97, OLGR Koblenz 1997, 52.

426 OLG Frankfurt, Beschluss vom 18.03.1998 — 1 W 1/98, OLGR Frankfurt 1998, 362; OLG Koblenz, Beschluss vom
24.01.1997 — 3 W 23/97, OLGR Koblenz 1997, 52.
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E. Kostenentscheidung nach Mafigabe des § 91a ZPO

1. Anwendung des § 91a ZPO auf das selbstiindige Beweisverfahren
Nach dem Wortlaut des § 91a Abs. 1 S. 1 2. Hs. ZPO entscheidet das Gericht iiber die

Kosten unter Beriicksichtigung des bisherigen Sach- und Streitstands nach billigem
Ermessen durch Beschluss. Es ist dabei auf die materielle Rechtslage zum Zeitpunkt des
erledigenden Ereignisses abzustellen. Diesbeziiglich kénnte zunichst die Uberlegung
angestellt werden, dass, wenn die Anwendung des § 269 Abs. 3 ZPO auf den Fall des
selbstindigen Beweisverfahrens als isolierte Kostengrundentscheidung moglich ist, die
dazu entwickelten Grundsitze einer allgemeinen Anwendung des § 91a ZPO nicht
entgegenstehen diirften. Dieser Umkehrschluss stiitzt teilweise die Argumentationskette
einiger die Anwendung des § 91a ZPO bejahender Auffassungen.”’ Das Bediirfnis nach
einer prozessualen Kostenerstattung konnte auch in diesem Fall bestehen. Der
wesentliche Unterschied zwischen § 269 Abs. 3 S.2 ZPO und § 91a ZPO besteht aber
darin, dass nach Riicknahme des Antrags keine Sachpriifung mehr stattfindet und sich
die Kostenfolge unmittelbar aus dem Gesetz ergibt. Der Klidger begibt sich damit in die
Rolle des formell Unterlegenen, wihrend die tibereinstimmende Erledigung einen Fall
vergleichsweiser Beilegung darstellt.*”® Bei letzterer konnte es im Rahmen der zu
treffenden Ermessensentscheidung dazu kommen, dass auch dem Antragsgegner Kosten
auferlegt werden; ** dies liegt dem selbstindigen Beweisverfahren an sich fern.

Die Vorschrift des § 91a ZPO soll grundsitzlich keine Anwendung auf das selbstindige

430

Beweisverfahren finden.™" Diesbeziiglich kann aber nicht auf das einfache Argument

zuriickgegriffen werden, dass das selbstindige Beweisverfahren nur der

#7 OLG Miinchen, Beschluss vom 25.04.2001 — 28 W 1086/01, OLGR Miinchen 2001, 188; OLG Hamm, Beschluss vom
28.12.1999 — 21 W 34/98, MDR 2000, 790 = OLGR Hamm 1999, 220; OLG Frankfurt, Beschluss vom 02.04.1993 — 17 W
15/92, OLGZ 1993, 441.

428 Notthoff/Buchholz, JurBiiro 1996, 5 (8).

2 BGH, Beschluss vom 09.05.2007 — IV ZB 26/06, BauR 2007, 1446 (1447); BGH, Beschluss vom 14.10.2004 — VII ZB 23/03,
MDR 2005, 227; BGH, Beschluss vom 12.02.2004 — V ZB 57/03, NJW-RR 2004, 1005.

4 BGH, Beschluss vom 24.02.2011 - VII ZB 108/08, NJW-RR 2011, 931; BGH, Beschluss vom 09.05.2007 — IV ZB 26/06,
BauR 2007, 1446 (1447); OLG Stuttgart, Beschluss vom 28.07.2006 — 10 W 57/06, OLGR Stuttgart 2006, 837; OLG Hamburg,
Beschluss vom 20.10.2006 — 9 W 88/06, IBR 2006, 708 (Ls.); OLG Dresden, Beschluss vom 05.12.2005/27.10.2005 — 6 W
1167/05, BauR 2007, 753; OLG Diisseldorf, Beschluss vom 12.04.2005 — 1-23 W 10/05, OLGR Diisseldorf 2005, 453 (454);
OLG Schleswig, Beschluss vom 21.07.2005 — 16 W 37/05, OLGR Schleswig 2005, 593; OLG Celle, Beschluss vom 23.10.2001
— 14 W 33/01, BauR 2002, 1888; KG, Beschluss vom 18.09.2001 — 4 W 183/01, MDR 2002, 422; OLG Koln, Beschluss vom
12.04.2000 — 17 W 480/99, NJW-RR 2001, 1650; OLG Dresden, Beschluss vom 11.02.1999 — 15 W 1610-98, JurBiiro, 1999,
594 = NJW-RR 1999, 1516; OLG Hamburg, Beschluss vom 31.07.1997 — 9 W 16/97, MDR 1998, 242 (243); LG Tiibingen,
Beschluss vom 28.03.1995 — 5 T 100/95, MDR 1995, 638 (dem Fall lag ein Vergleich zugrunde); Moehren/Frommhold, BauRb,
Jahrgang 2005, 250 (251); Ulrich, IBR 2007, 404; GroB3, FS fur Mantscheff, S. 341 (348), meint aber, dass das selbstindige
Beweisverfahren kein Rechtsstreit sei.
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Kostengrundentscheidung nach der Regelung des § 494a Abs. 2 ZPO zuginglich sei.*'
Die Norm des § 91a ZPO setzt voraus, dass bei der Ermessensentscheidung iiber die
Kosten je nach Sach- und Streitstand jeder der Parteien Kosten auferlegt werden kénnen.
Eine solche sachliche Priifung, also die Priifung der Erfolgsaussichten hinsichtlich des
materiell-rechtlichen Anspruchs, erfolgt aber im selbstindigen Beweisverfahren gerade
nicht.*? Gegenstand sind vielmehr allein einzelne Beweisfragen zur Feststellung
tatsdchlicher Verhiltnisse; sogar der Sachvortrag hinsichtlich des Hauptanspruchs ist

nicht auf seine Schliissigkeit hin zu iberpriifen.*”

Es kann im selbstindigen
Beweisverfahren nicht beurteilt werden, wie ein ,,fiktiver” Prozess, in dem die ndmlichen

. . . 434
Fragen eine Rolle spielen, ausgegangen wire.*

Zudem besteht auch keine Vergleichbarkeit der Erledigung der Hauptsache mit der
,Erledigung® des selbstindigen Beweisverfahrens.””> Grundlage fiir die Erledigung der
Hauptsache ist der Eintritt einer Tatsache mit Auswirkungen auf die materiell-
rechtlichen Voraussetzungen der Zuldssigkeit oder Begriindetheit der Klage. In der
Anordnung einer Beweiserhebung 1.S.d. § 490 Abs.2 ZPO liegt aber weder eine
Entscheidung iiber ein Recht oder einen Anspruch noch ergeht eine solche Anordnung
zum Nachteil des Antragsgegners.”® Eine allein an Zulissigkeit und Begriindetheit des
Beweisverfahrens bis zum Eintritt des erledigenden Ereignisses ausgerichtete
Kostenentscheidung kann im Einzelfall dariiber hinaus zu einer Abweichung der
materiell-rechtlichen Kostentragungspflicht fithren. Denn wenn der Sachstand
moglicherweise auch nur teilweise bekannt sein kann, ist dem Gericht des selbstdndigen
Beweisverfahrens der Streitstand, wie etwa auch Einwendungen des Antragsgegners, in
der Regel unbekannt. Eine Ermessensentscheidung aufgrund der bis zum erreichten
Verfahrensstand festgestellten Sachlage, die anstelle der materiellen Rechtslage 1.S.d.
§ 91a ZPO zu treffen wire, verbietet sich schon aus diesen Griinden. Insbesondere dann,

wenn in einem Beweisverfahren eine umfangreiche Begutachtung durch den

B OLG Frankfurt, Beschluss vom 23.01.2006 — 8 W 101/05, in juris; OLG Schleswig, Beschluss vom 21.07.2005 — 16 W 37/05,
OLGR Schleswig 2005, 593.

432 OLG Celle, Beschluss vom 23.10.2001 — 14 W 33/01, OLGR Celle, 2001, 335; KG Berlin, Beschluss vom 18.09.2001 — 4 W
183/01, BauR 2001, 1951 = MDR 2002, 422; OLG Hamburg, Beschluss vom 31.07.1997 — 9 W 16/97, MDR 1998, 242 (243);
Ulrich, IBR 2007, 404.

433 OLG Diisseldorf, Beschluss vom 12.04.2005 — I-23 W 10/05, OLGR Diisseldorf 2005, 453 (454); OLG Celle, Beschluss vom
23.10.2001 — 14 W 33/01, OLGR Celle 2001, 335; Moehren/Frommhold, BauRb, Jahrgang 2005, 250 (251).

4 OLG Diisseldorf, Beschluss vom 12.04.2005 — I-23 W 10/05, OLGR Diisseldorf 2005, 453 (454); KG Berlin, Beschluss vom
18.09.2001 —4 W 183/01, BauR 2001, 1951 = MDR 2002, 422.

435 BGH, Beschluss vom 09.05.2007 — IV ZB 26/06, BauR 2007, 1446 (1447).

¢ BGH, Beschluss vom 24.02.2011 - VII ZB 108/08, NJW-RR 2011, 931; BGH, Beschluss vom 12.02.2004 — V ZB 57/03,
NJW-RR 2004, 1005; OLG Diisseldorf, Beschluss vom 12.04.2005 — 1-23 W 10/05, OLGR Diisseldorf 2005, 453; LG
Monchengladbach, Beschluss vom 08.09.2005 — 5 T 352/05, MDR 2006, 229 (230).
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Sachverstdndigen erforderlich gewesen wire, es aber noch nicht einmal zu einer
Beweiserhebung gekommen ist, wire oftmals eine unzuverldssige Beurteilung anhand
der ,,Aktenlage* die Folge. Ein anderes Ergebnis widerspriache dem Grundsatz, dass sich
die Pflicht zur Tragung der Verfahrenskosten nach dem materiellen Ergebnis des
Hauptsacheprozesses und der Notwendigkeit der Kosten fiir die Rechtsverfolgung
richtet. Es wiirde zu einer Kostenentscheidung ohne Sachverhaltskenntnis des
entscheidenden Gerichts kommen.*” Eine Ermessensentscheidung des Gerichts muss im
selbstindigen Beweisverfahren ausgeschlossen bleiben. Erst recht findet § 91a ZPO

keine Anwendung, wenn das selbstindige Beweisverfahren schon beendet war.**

Die Uberlegungen, wonach es im selbstindigen Beweisverfahren gar nicht auf eine
materiell-rechtliche Priifung i.S.d. § 91a ZPO ankomme, vermdgen nicht zu tiberzeugen.
So wurde dazu unter anderem vom OLG Frankfurt und OLG Miinchen vertreten, dass
der nach billigem Ermessen zu beriicksichtigende Sach- und Streitstand sich lediglich
auf die verfahrensmifligen Voraussetzungen des Beweissicherungsantrags beziehe,
wobei nur gepriift werde, ob das Beschleunigungsinteresse gem. § 485 Abs. 1 ZPO oder
das Rechtsschutzinteresse nach § 485 Abs. 2 ZPO vorliege und welche Partei fiir den
Wegfall dieser Voraussetzungen verantwortlich gewesen sei.*” Es werde weder die
Entscheidungserheblichkeit des Beweisthemas fiir den Hauptprozess noch die
Erfolgsaussicht  hierfir  gepriift, sondern  nur, ob die  besonderen
Zuldssigkeitsvoraussetzungen fiir das selbstindige Beweisverfahren vorligen, wie sie in
§§ 485 ff. ZPO niedergelegt seien.**’ Der Beweisantrag miisse dann bis zum Eintritt des
*! Nach Ansicht von

Notthoff ist dariiber hinaus die Interessenlage ohnehin in beiden Verfahren
442

erledigenden Ereignisses zuldssig und begriindet gewesen sein.
vergleichbar.”™” Daneben wird auch vertreten, dass die Norm des § 91a ZPO aus
Griinden der Kostengerechtigkeit auf alle Verfahren der ZPO anwendbar sein miisse, die

einer Kostengrundentscheidung zugénglich seien; das selbstindige Beweisverfahren sei

47 Ulrich, IBR 2007, 404; GroB, FS fiir Mantscheff, S. 341 (348).
438 KG Berlin, Beschluss vom 18.09.2001 4 W 183/01, BauR 2001, 1951 (1951) = MDR 2002, 422.

49 OLG Frankfurt, Beschluss vom 02.04.1993 — 17 W 15/92, OLGZ 1993, 441 (443) = OLGR Frankfurt 1993, 227; OLG
Miinchen, Beschluss vom 12.04.1999 - 15 W 1192/99, BauR 2000, 139; fiir den Fall der Erledigung durch Erfiillung: OLG
Miinchen, Beschluss vom 25.04.2001 — 28 W 1086/01, NJW-RR 2001, 1580 (1582) = MDR 2001, 1011.

40 OLG Dresden, Beschluss vom 08.07.2002 — 14 W 1875/01, BauR 2003, 1608; OLG Miinchen, Beschluss vom 25.04.2001 —
28 W 1086/01, NJW-RR 2001, 1580 (1582) = MDR 2001, 1011; OLG Hamm, Beschluss vom 28.12.1999 — 21 W 34/98, MDR
2000, 790 = OLGR Hamm 1999, 220; OLG Miinchen, Beschluss vom 12.04.1999 — 15 W 1192/99, NJW-RR 2000, 1455; OLG
Frankfurt, Beschluss vom 02.04.1993 — 17 W 15/92, OLGZ 1993, 441 = OLGR Frankfurt 1993, 227; LG Potsdam, Beschluss
vom 09.05.2003 — 12 OH 13/02, BauR 2003, 1435; AG Siegen, Beschluss vom 18.11.2003 — 12 H 1/00, BauR 2004, 540; auch
KieBling, NJW 2001, 3668 (3669).

41 OLG Miinchen, Beschluss vom 12.04.1999 — 15 W 1192/99, BauR 2000, 139.
442 Notthoff/Buchholz, JurBiiro 1996, 5 (8).
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wegen der Anwendung des § 494a ZPO und, wie eingangs erwéhnt, der Anerkennung
des § 269 Abs. 3 ZPO einer solchen zuginglich, weshalb § 91a ZPO auch anzuwenden
sei.*” Auch noch allgemeinere Motive, wie das Abstellen auf prozessokonomische
Griinde oder das Bestehen eines praktischen Bediirfnisses, werden zur Anwendung des

§ 91a ZPO im selbstindigen Beweisverfahren vertreten.**

Insbesondere das OLG Frankfurt verkennt aber, dass die Kostentragungspflicht
grundsitzlich nach dem materiellen Ergebnis des Hauptprozesses und der Notwendigkeit
der Kosten fiir die Rechtsverfolgung beurteilt wird.**® Es ist kein Grund ersichtlich,
warum fiir den Fall, dass es nicht zum Hauptsacheprozess kommt, beziiglich der
Kostentragungspflicht andere Kriterien und ein anderer Malstab entscheidend sein
sollen. Zudem liegen den zitierten Entscheidungen oftmals Fille der Riicknahme des
Antrags zugrunde, in denen § 91a ZPO als mogliche anwendbare Kostenentscheidung

lediglich erwéhnt wird. "

Dem Antragsteller einen prozessualen
Kostenerstattungsanspruch mit der Begriindung zu geben, dass ihm im Falle der
Erledigung die Moglichkeit der weiteren Durchfiihrung des Beweisverfahrens und damit
die Verwertung der Beweisaufnahme im Hauptsacheverfahren genommen werden
wiirde, ist ohnehin nicht sachgerecht. Eine allein an den Erfolgsaussichten des
selbstandigen Beweisverfahrens ausgerichtete Kostenentscheidung konnte im Einzelfall
dazu fiihren, dass diese von der materiell-rechtlichen Kostentragungspflicht abweicht.
Deshalb ist auszuschlieB3en, dass die bis zum erreichten Verfahrensstand im
selbstindigen Beweisverfahren festgestellte Sachlage an die Stelle der materiellen
Rechtslage 1. S. d. § 91a ZPO tritt und auf deren Grundlage die Erfolgsaussichten des in
Anspruch genommenen Rechtsstreits zuverldssig bewertet werden konnen. Das
selbstindige Beweisverfahren bleibt ein Vorschalteverfahren zum Hauptsacheverfahren.
Allgemein mogliche isolierte  Kostengrundentscheidungen im  selbstdndigen
Beweisverfahren konterkarieren diesen Zweck. Dieses Ergebnis muss auch vor dem

Hintergrund betrachtet werden, dass die Regelung des § 494a ZPO bei Beendigung der

43 OLG Miinchen, Beschluss vom 25.04.2001 — 28 W 1086/01, OLGR Miinchen 2001, 188; OLG Hamm, Beschluss vom
28.12.1999 — 21 W 34/98, MDR 2000, 790 = OLGR Hamm 1999, 220; OLG Frankfurt, Beschluss vom 02.04.1993 — 17 W
15/92, OLGZ 1993, 441.

44 OLG Dresden, Beschluss vom 16.08.2007 — 11 W 941/07, in ibr-online; OLG Thiiringen, Beschluss vom 16.11.2001 —2 W
506/01; BauR 2001, 667 (669); KG, Beschluss vom 13.09.2001 — 8 W 329/01, KGR Berlin 2002, 140; OLG Hamm, Beschluss
vom 28.12.1999 — 21 W 34/98, MDR 2000, 790 = OLGR Hamm 1999, 220; OLG Diisseldorf, Beschluss vom 06.09.1993 — 5 W
46/93, OLGR Diisseldorf 1993, 345 (346); OLG Celle, Beschluss vom 30.11.1992 — 7 W 87/92, MDR 1993, 914 (915); OLG
Karlsruhe, Beschluss vom 18.05.1992 — 6 W 25/92, MDR 1992, 911 f..

45 Korrigierend: OLG Frankfurt, Beschluss vom 30.10.1995 — 1 W 22/95, OLGR Frankfurt 1996, 83.

46 .84 in den Entscheidungen: OLG Thiiringen, Beschluss vom 16.11.2001 — 2 W 506/01; BauR 2001, 667 (669); OLG Hamm,
Beschluss vom 28.12.1999 — 21 W 34/98, MDR 2000, 790 = OLGR Hamm 1999, 220; OLG Karlsruhe, Beschluss vom
18.05.1992 — 6 W 25/92, MDR 1992, 911 f.; OLG Celle, Beschluss vom 30.11.1992 — 7 W 87/92, MDR 1993, 914 (915).
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Beweiserhebung als abschlieBend anzusehen ist. Die Beriicksichtigung der infrage
gestellten Rechtsprobleme soll dabei dem Hauptsacheverfahren vorbehalten bleiben.
Mangels anderweitiger gesetzlicher Regelungen sind die Parteien in einem solchen Fall
auf den gesondert geltend Zu machenden materiell-rechtlichen

Kostenerstattungsanspruch zu verweisen.

1I. Einvernehmliche Erledigungserklirung

Zu einer einvernehmlichen Erledigungserkldrung kann es kommen, wenn der
Antragsgegner den zuvor geltend gemachten und/oder vom Sachverstindigen
festgestellten Baumangel jetzt anerkennt und/oder beseitigt hat bzw. beseitigen lassen
hat. Gleiches gilt z.B., wenn der Auftraggeber sich wegen eines Baumangels im Wege
der Aufrechnung mit einem Schadensersatzanspruch befriedigt hat und der

Auftragnehmer dies akzeptiert oder sich die Parteien vergleichen wollen.

Der BGH hat sich in einer Entscheidung aus dem Jahre 2004 zu Erledigungserklarungen
dahingehend geduBert, dass die einseitige Erklarung des Antragstellers, ein selbstdndiges
Beweisverfahren sei in der Hauptsache erledigt, keine Kostenentscheidung nach
§ 494a Abs. 2 ZPO gegen und zulasten des Antragsgegners ermdglichen konne.*” Dem
Antragsgegner konnen die Kosten auch nicht nach § 91a ZPO auferlegt werden.**® Nach
neuerer Rechtsprechung des BGH wird dies nunmehr auch fiir den Fall der
iibereinstimmenden Erledigungserklirung bestitigt.*” Es konne auch aus einer
tibereinstimmenden Erledigungserklidrung keine Verantwortlichkeit des Antragsgegners
fiir die festgestellten Méngel unterstellt werden, geschweige denn aus dieser Erklarung
der Schluss auf eine ihn treffende materielle Kostentragungspflicht zuzulassen sein.*’
Auch darf nicht — wie bei der Erfiillung — auf das Interesse des Antragstellers abgestellt
werden. Der Fakt, in welchem Umfang Mingel bestehen, kann nicht dazu herangezogen
werden, nach dem jeweiligen Sach- und Streitstand dem Antragsgegner die Kosten

aufzuerlegen; es fehlt an der Grundlage fiir die Uberpriifung der materiellen

7 BGH, Beschluss vom 14.10.2004 — VII ZB 23/03, MDR 2005, 227.

“8 BGH, Beschluss vom 14.10.2004 — VII ZB 23/03, MDR 2005, 227; BGH, Beschluss vom 12.02.2004 — V ZB 57/03, NJW-
RR 2004, 1005; OLG Schleswig, Beschluss vom 21.07.2005 — 16 W 37/05, OLGR Schleswig 2005, 593.

4“9 BGH, Beschluss vom 24.02.2011 - VII ZB 108/08, NJW-RR 2011, 931; BGH, Beschluss vom 09.05.2007 — IV ZB 26/06,
BauR 2007, 1446.

40 BGH, Beschluss vom 09.05.2007 — IV ZB 26/06, BauR 2007, 1446 (1447); LG Mdnchengladbach, Beschluss vom
08.09.2005 — 5 T 352/05, MDR 2006, 229 (230).
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Rechtslage.*!

Denn auch dem Antragsgegner muss es unbenommen bleiben, rechtliche
Einwendungen  wie etwa eine  bereits  eingetretene  Verjdhrung  des
Gewdéhrleistungsanspruchs gegen die Behauptungen aus dem Beweisverfahren geltend
zu machen. Solche sind aber mangels Anwendbarkeit im selbstdndigen Beweisverfahren

452

dem Hauptsacheverfahren vorbehalten.”” Dieses Unterlassen soll dem Antragsgegner

nicht zum Nachteil gereichen kdnnen.

Vorrangig zu § 91a ZPO kommt auch eine Kostenentscheidung nach § 494a Abs. 2 ZPO
nicht in Betracht. Im Falle der {ibereinstimmenden Erledigungserkldrung verzichtet der
Antragsteller nicht zwangsldufig, aufgrund eines fiir ihn ungiinstigen Beweisergebnisses,
auf eine Klageerhebung. Der Ausnahmecharakter des § 494a ZPO rechtfertigt in diesem
Fall keine Kostenentscheidung nach Abs. 2, weil die Voraussetzungen der Vorschrift
schon nicht gegeben sind und zudem der Antragsgegner auch nicht mit den Kosten des
Verfahrens belastet werden kann.*® Soweit im Rahmen dieser Vorschrift im Ubrigen
(teilweise) eine Kostenentscheidung zulasten des Antragsgegners moglich wire,
bestinde eine Notwendigkeit aus Billigkeitsgriinden dafiir nicht, weil dem Antragsteller,
anders als dem Antragsgegner, in den fraglichen Féllen in der Regel ein
Kostenerstattungsanspruch aus materiellem Recht zustehen diirfte. Nach vereinzelter
Auffassung ist fiir den Fall, dass sich der Antragsgegner der Erledigungserklarung des
Antragstellers anschlieBt, die Norm des § 494a Abs. 2 ZPO als einzig anzuwendende
Kostenvorschrift im selbstdndigen Beweisverfahren entsprechend anzuwenden, wenn der
Antragsteller gar kein Interesse an der Weiterfithrung und gleichsam kein Interesse an

454 .
Kein Interesse an der

der Durchfiihrung eines Hauptsacheverfahrens mehr hat.
Durchfithrung des selbstindigen Beweisverfahrens hat der Antragsteller zumeist nur in
den Fillen, in denen der Antragsgegner den Mangel beseitigt hat; auch in dieser
Konstellation findet § 494a ZPO keine Anwendung. Ferner verbietet es sich, die

Erledigungsbemiihungen des Antragstellers in eine einseitige Erledigungserkldrung mit

! BGH, Beschluss vom 24.02.2011 - VII ZB 108/08, NJW-RR 2011, 931; vgl. zudem: OLG Stuttgart, Beschluss vom
28.07.2006 — 10 W 57/06, OLGR Stuttgart 2006, 837; OLG Hamburg, Beschluss vom 20.10.2006 — 9 W 88/06, IBR 2006, 708
(Ls.); OLG Schleswig, Beschluss vom 21.07.2005 — 16 W 37/05, OLGR Schleswig 2005, 593; OLG Diisseldorf, Beschluss vom
12.04.2005 — 1-23 W 10/05, OLGR Diisseldorf 2005, 453; OLG Schleswig, Beschluss vom 12.10.2004 — 16 W 116/04, ProzRB
2005, 72; KG, Beschluss vom 18.09.2001 — 4 W 183/01, MDR 2002, 422; OLG Stuttgart, Beschluss vom 07.12.1999 — 3 W
31/99, BauR 2000, 445; OLG Hamburg, Beschluss vom 31.07.1997 — 9 W 16/97, MDR 1998, 242; OLG Frankfurt, Beschluss
vom 11.06.1996 — 1 W 22/95, BauR 1996, 587; Ulrich, IBR 2007, 404.

452 Joussen, Ingenstau/Korbian, B § 18 Nr. 4, Rn. 195.

453 BGH, Beschluss vom 09.05.2007 — IV ZB 26/06, BauR 2007, 1446; BGH, Beschluss vom 14.10.2004 — VII ZB 23/03, MDR
2005, 227; BGH, Beschluss vom 12.02.2004 — V ZB 57/03, NJW-RR 2004, 1005 = MDR 2004, 715; OLG K&ln, Beschluss vom
12.04.2000 — 17 W 480/99, NJW-RR 2001, 1650 (1651).

4% OLG Miinchen, Beschluss vom 25.04.2001 — 28 W 1086/01, BauR 2001, 1947 (allgemeine entsprechende Anwendung); OLG
Frankfurt, Beschluss vom 11.06.1996 — 24 W 21/96, OLGR Frankfurt 1996, 180.
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der Kostenfolge des § 269 Abs. 3 ZPO umzudeuten. Die einseitige Erledigungserkldrung

45 Der Fall der iibereinstimmenden

stellt zur einvernehmlichen ein ,,Anderes* dar.
Erledigungserkldrung ist dabei weder mit der Antragsriicknahme, der Klageriicknahme

noch mit der Lage der einseitigen Erledigungserklirung vergleichbar.*°

Dass ansonsten die Fille der iibereinstimmenden Erledigungserkldarung weder bei den
Kostenregelungen noch bei den Vorschriften des selbstindigen Beweisverfahrens
geregelt sind, rechtfertigt keine anderweitige Beurteilung. Inwiefern nun eine
Kostenerstattungspflicht besteht, ist keine Frage des gerichtlichen Kostenrechts, sondern
eine materiell-rechtliche Frage, die die Parteien in einem gesonderten Verfahren zu
klaren haben. Eine iibereinstimmende Erledigungserkldarung mit einer Kostenverteilung

noch im selbstdndigen Beweisverfahren ist nicht moglich.

F. Kostenentscheidung bei Vergleich

Sofern 1m selbstindigen Beweisverfahren ein Vergleich iiber die Hauptsache
geschlossen worden ist, stellt sich die Problematik, ob eine iiber die Regelung des
§ 494a ZPO hinaus vom Hauptsacheverfahren losgeloste Kostenentscheidung zuléssig
sein kann. Wenn die Parteien sich zur Vermeidung einer Hauptsacheklage beispielsweise
auf die Méngelbeseitigung bereits im selbstdndigen Beweisverfahren vergleichsweise
einigen, miissen sie auch die Moglichkeit haben, sich auf eine Kostenverteilung unter
Zuhilfenahme des Gerichts zu einigen. Das Gericht hat ndmlich nach § 492 Abs. 3 ZPO
die Moglichkeit, die Parteien zur miindlichen Erorterung zu laden, wenn eine Einigung,
also ein Vergleichsschluss, zu erwarten ist. Dadurch wird dem Normzweck der
Prozessvermeidung hinreichend Rechnung getragen. Uberdies stellt der Vergleich einen
Vollstreckungstitel nach § 794 Abs. 1 Nr. 1 ZPO dar.

Der Vergleich sollte aber eine umfassende Kostenvereinbarung enthalten, weil bereits
feststeht, dass kein Hauptsacheverfahren folgt. Wenn im Vergleich keine Einigung tiber
die Verteilung der Kosten des selbstindigen Beweisverfahrens erfolgt, kommt eine
Kostenentscheidung nach § 494a ZPO nicht in Betracht. Die Vorschrift stellt insofern
keine sachgerechte Losung dar, zumal nach Abschluss eines Vergleichs fiir einen Antrag
nach § 494a Abs. 1 ZPO das notwendige Rechtsschutzinteresse nicht mehr gegeben ist

435 Ulrich, IBR 2007, 404.

4 OLG Diisseldorf, Beschluss vom 12.04.2005 — I-7 W 10/05, OLGR Diisseldorf 2005, 453; LG Monchengladbach, Beschluss
vom 08.09.2005 — 5 T 352/05, MDR 2006, 229 (230).
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und es kein streitiges Rechtsverhiltnis in der Hauptsache mehr gibt.*’

Vorhergehendes
ergibt sich aus den Uberlegungen, dass der Antragsgegner — in gleicher Weise wie im
Falle der Erfiillung des Anspruchs — durch einen Vergleich eine Klageerhebung des
Antragstellers vereitelt und den Klagegrund des Antragstellers zum Erléschen bringt.
Dem Antragsteller soll nicht im Anschluss an die mit dem Antragsgegner getroffene
Einigung das Kostenrisiko einer Klageerhebung aufgebiirdet werden. Eine

3% Diese

Kostenbelastung wegen unterlassener Klageerhebung muss daher ausscheiden.
Einschrinkung des §494a Abs.2 ZPO ergibt sich auch aus dessen Zweck, dem
Antragsgegner nur dann einen Kostenanspruch zu geben, wenn das selbstindige
Beweisverfahren fiir den Antragsteller ungiinstig geendet hat und gerade keine vorherige
vergleichsweise ~ Regelung  getroffen  wurde.™  Aber auch eine isolierte
Kostenentscheidung entfillt, da es tatsdchlich nicht (nur) um eine reine
Kostenfestsetzung geht, sondern um eine im Vergleich versehentlich offen gelassene
Regelung zur Verteilung der Kosten des Beweisverfahrens. Diese Liicke kann durch

einen Kostenbeschluss des Gerichts nicht geschlossen werden.

Entgegen der Ansicht einiger Oberlandesgerichte*® kommt auch keine Kostenaufhebung
nach § 91a ZPO in Betracht. Dem Gericht ist eine Uberpriifung der materiellen
Rechtslage auBerhalb eines ordentlichen Streitverfahrens verwehrt; die Vorschrift des
§ 91a ZPO findet im selbstindigen Beweisverfahren auch in der Konstellation des

Vergleichs keine Anwendung.*'

Im Rahmen einer Gesamtkostenentscheidung wére
zudem eine Kostenquotelung unumgénglich. Die Kostenverteilung kann auch nicht auf
der Grundlage einer Kostenentscheidung nach § 98 ZPO beschlossen werden. Eine

dahingehende Losung wird von einigen deshalb vertreten, weil auch hier ein erhebliches

47 OLG Koblenz, Beschluss vom 17.08.2004 — 5 W 517/04, MDR 2005, 232 = OLGR Koblenz 2005, 155; OLG Oldenburg,
Beschluss vom 10.07.2001 — 2 W 69/01, OLGR Oldenburg 2001, 353; OLG Schleswig-Holstein, Beschluss vom 26.07.2001 — 16
W 137/01, in juris; OLG Stuttgart, Beschluss vom 16.06.2001 — 13 W 65/00, OLGR Stuttgart 2002, 13; OLG K&ln, Beschluss
vom 12.04.2000 — 17 W 480/99, NJW-RR 2001, 1650; Jagenburg/Reichelt, NJW 2001, 2439 (2446); Schwartmann, ProzZRB
2004, 230 (231).

4% OLG Koblenz, Beschluss vom 17.08.2004 — 5 W 517/04, MDR 2005, 232 = OLGR Koblenz 2005, 155; OLG Miinchen,
Beschluss vom 02.03.2001 — 28 W 979/01, NJW-RR 2001, 1439; OLG Dresden, Beschluss vom 11.02.1999 — 15 W 1610/98,
NJW-RR 1999, 1516 = JurBiiro 1999, 594 (595) = BauR 2000, 605; LG Tiibingen, Beschluss vom 28.03.1995 — 5 T 100/95,
MDR 1995, 638.

43 OLG Oldenburg, Beschluss vom 10.07.2001 —2 W 69/01, OLGR Oldenburg 2001, 353.

40 OLG Stuttgart, Beschluss vom 16.07.2001 — 10 W 29/01, OLGR Stuttgart 2002, 14; OLG Stuttgart, Beschluss vom
16.08.2001 — 13 W 65/00, OLGR Stuttgart 2001, 13.

! OLG Dresden, Beschluss vom 11.02.1999 — 15 W 1610/98, NJW-RR 1999, 1516 = JurBiiro 1999, 594 (595) = BauR 2000,
605; unentschieden: OLG Frankfurt, Beschluss vom 30.8.1999 — 16 W 35/99, OLGR Frankfurt 2001, 70; LG Tiibingen,
Beschluss vom 28.03.1995 — 5 T 100/95, MDR 1995, 638; a.A. Seeber, S. 160.
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%2 Das Gewollte miisse dabei durch

Bediirfnis fiir die Kostenentscheidung bestehe.
Auslegung ermittelt werden, was dann zu einer hilftigen Teilung der Kosten fiihre.*®
Die Regelung des § 98 ZPO ist aber nur auf die Verfahrenskosten entsprechend
anwendbar, jedoch nicht auf die Vergleichskosten.*®* Wenn schon § 91a ZPO keine
Anwendung im selbstdndigen Beweisverfahren findet, dann kann § 98 ZPO erst recht
keine finden. Eine an den §§ 91a, 92, 98 ZPO orientierte Kostenentscheidung, die die
Beurteilung der Frage einschlieBen wiirde, ob der bei Erhebung des selbstindigen
Beweisverfahrens behauptete Hauptsacheanspruch bestanden hat und erst durch Eintritt
des ,erledigenden* Ereignisses unzuldssig oder unbegriindet geworden ist, ist nicht
moglich.**® Auch wenn die Parteien einen auBergerichtlichen Vergleich geschlossen
haben, dieser also gerichtlich nicht iiberpriifbar ist, kann daraus nicht geschlossen
werden, dass moglicherweise eine Kostenaufhebung gewiinscht ist.**® Daher ist lediglich
materiell zu priifen, ob nicht im Wege der Auslegung des Vergleichs die Pflicht einer
Partei zur Ubernahme der Kosten ermittelt werden kann. In diesem Fall besteht aber nur
ein materiell-rechtlicher Kostenerstattungsanspruch, der gegebenenfalls gesondert

einzuklagen ist.*’

Auch bei einem Vergleich kann der Antragsteller Feststellungsklage
erheben.*®® Ein anderes Ergebnis ergibt sich natiirlich dann, wenn sich der Antragsteller
in einem auBergerichtlichen Vergleich verpflichtet, den Antrag auf Durchfithrung des
selbstindigen Beweisverfahrens zuriickzunehmen. In diesem Falle sind im Zweifel dem

Antragsteller die Kosten analog § 269 Abs. 3 ZPO aufzuerlegen.*®’

42 OLG Koblenz, Beschluss vom 17.08.2004 — 5 W 517/04, MDR 2005, 232 = OLGR Koblenz 2005, 155; OLG Schleswig,
Beschluss vom 26.07.2001 — 16 W 137/01, n.v., macht eine Ausnahme fiir ,,Erledigungsfille”; OLG Miinchen, Beschluss vom
25.04.2001 — 28 W 1086/01, OLGR 2001, 188; OLG Miinchen, Beschluss vom 02.03.2001 — 28 W 979/01, MDR 2001, 768
(769); Wolst, in Musielak, ZPO, § 98, Rn. 2.

463 OLG Rostock, Beschluss vom 29.05. 2006 — 6 U 230/00, MDR 2007, 58.

464 Vgl. OLG Saarbriicken, Beschluss vom 29.09.1995, 4 U 179/95-32, NJW-RR 1996, 320; Wolst, in Musielak, ZPO, § 98, Rn.
2.

465 OLG Dresden, Beschluss vom 11.02.1999 — 15 W 1610/98, NJW-RR 1999, 1516; OLG Hamburg, Beschluss vom 31.07.1997
-9 W 16/97, MDR 1998, 242.

46 Moehren/Frommhold, BauRb, 2005, 250 (252); entgegen: OLG Koblenz, Beschluss vom 17.08.2004 — 5 W 517/04, MDR
2005, 232 = OLGR Koblenz 2005, 155; Wolst, in Musielak, ZPO, § 98, Rn. 2.

47 OLG K&ln, Beschluss vom 12.04.2000 — 17 W 480/99, NJW-RR 2001, 1650; LG Taunstein, Beschluss vom 29.09.1998 — 6 S
1985/98, CI 1999, 87.

468 Ulrich, IBR 2006, 307.

49 OLG Frankfurt, Beschluss vom 25.10.2004 — 23 W 60/04, in juris; OLG Koln, Beschluss vom 04.02.1986 — 4 WF 337/85,
MDR 1986, 503 (allgemeine Ausfithrungen); Moehren/Frommhold, BauRb 2005, 250 (252); Pastor, in Werner/Pastor, Der
Bauprozess, Rn. 135.
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G. Zusammenfassung des vierten Kapitels

Fir die neben §494a ZPO anwendbaren Fille der Erledigung des selbstindigen
Beweisverfahrens hat der Gesetzgeber keine Regelung getroffen. Aus einem Erst-Recht-
Schluss zu §494a ZPO ergibt sich die Zuldssigkeit und Notwendigkeit einer
Kostengrundentscheidung im selbstdndigen Beweisverfahren. Es bleibt also fiir die Falle
der isolierten Kostengrundentscheidungen abschlieBend zu beurteilen, dass die am
Verfahren Beteiligten aus prozessékonomischen Griinden und der sich ergebenden
materiell-rechtlichen  Schwierigkeiten nicht immer zwangsldufig auf einen

Folgerechtsstreit zu verweisen sind.

Es soll in der Mehrzahl der Fille unproblematisch sein, die Kostenfolge fiir ein
Beweisverfahren, das wegen Riicknahme des Antrags, des Nichteinzahlens des fiir den
Sachverstdndigen erforderlichen  Auslagenvorschusses, der FEinreichung eines
unzuldssigen Antrags, der Einreichung des Antrags bei einem unzustdndigen Gericht
oder der einseitigen Erledigungserklarung nicht bis zum Ende fortgefiihrt worden ist,
nach den Grundregeln des § 91 oder § 269 ZPO abzuschlieBen. Die Kostenlast liegt in
diesen Fillen beim Antragsteller. Festzuhalten bleibt dabei insbesondere der Grundsatz,
dass der Anerkennende die Kosten des Verfahrens zu tragen hat. Zudem gibt es im
selbstdndigen Beweisverfahren keine Kostenentscheidung gegen den Antragsgegner.
Weiterfithrend fehlt dem Antragsgegner fiir eine Antragstellung nach § 494a ZPO aber
auch das Rechtsschutzbediirfnis, wenn er den Méngelanspruch erfiillt. Deshalb ist fiir
eine Kostenentscheidung nach § 494a Abs.2 ZPO ebenfalls dann kein Raum, wenn
durch ,Erledigung®“ seitens des Antragsgegners der Grund fiir die Klageerhebung

entfallen und dies ein klar zutage liegender Tatbestand ist.

Sofern alle Teile der unter Beweis gestellten Behauptungen durch den Sachverstdndigen
bestitigt werden und der Antragsgegner allerdings nur einen Teil hiervon erfiillt, ist die
Klageerhebung nach § 494a ZPO nicht als rechtsmissbriauchliches Verhalten zu werten
und dem Antragsteller zumutbar. Wenn ein Sachverstindiger einen Teil der
Mingelbehauptungen nicht bestitigt und der Antragsgegner die teilweise bestétigten
Maingel erfiillt, steht diesem ein Antragsrecht nach § 494a ZPO hinsichtlich der nicht
bestdtigten und der nicht erfiillten Teile zu. Dem Antragsteller bleibt dann nur die
Moglichkeit der Erhebung einer Feststellungsklage. Falls der Antragsteller auf die
Anordnung des § 494a ZPO keine Hauptsacheklage erhebt, ergibt sich in dieser
Sonderkonstellation eine Quotelung noch im selbstindigen Beweisverfahren. Dem
Antragsteller sollen nicht die Kosten fiir die bestédtigten und vom Antragsgegner erfiillten

Teile auferlegt werden.
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Ein im selbstindigen Beweisverfahren geschlossener Vergleich kann nicht {iber die
Regelung des § 494a ZPO die Frage der Kostentragung definieren. Fiir die Anwendung
dieser Vorschrift fehlt dem Antragsgegner das erforderliche Rechtsschutzinteresse. Auch
eine an den §§ 91a, 92, 98 ZPO orientierte Kostenentscheidung widerspricht dem Sinn
und Zweck eines selbstindigen Beweisverfahrens. Es soll keine materiell-rechtliche
Uberpriifung des Streitstoffes erfolgen; den Parteien bleibt die Mdglichkeit im Rahmen

einer Feststellungsklage eine Kostenentscheidung herbeizufiihren.
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Fiinftes Kapitel: Besondere Kostenprobleme
A. Streitwert

1. Voller Wert des Hauptsacheverfahrens

Die Berechnung der Gerichts- und Rechtsanwaltsgebithren fiir das selbstdndige
Beweisverfahren erfolgt gem. § 48 Abs. 1 GKG auf der Basis der vom Gericht
vorzunehmenden  Streitwertfestsetzung. Die Bemessung des Streitwertes im
selbstindigen Beweisverfahren richtet sich grundsitzlich nach §3 ZPO.*”° Dabei
orientiert sich der Wert des selbstindigen Beweisverfahrens an dem vollen Wert des

Hauptsacheverfahrens.*”’

Im Gegensatz zur iiberwiegenden Rechtsauffassung bis zum
Inkrafttreten des Rechtspflege-Vereinfachungsgesetzes wird heute kaum noch vertreten,
dass von dem vollen Wert des Hauptsacheverfahrens ein Abzug vorzunehmen ist und der
Streitwert des selbstdndigen Beweisverfahrens damit nur einen Bruchteil des
Hauptsacheverfahrens darstellt.*’> So vertrat etwa das OLG Schleswig, dass es um die
Wertfestsetzung fiir das beantragte konkrete selbstdndige Beweisverfahren gehe und
gerade nicht der Wert eines hypothetischen Hauptsacheprozesses festzusetzen sei, den es
noch gar nicht gebe und von dem nicht abzusehen sei, ob und in welcher Hohe er vom
Antragsteller angestrengt werde. Der Abschlag ergebe sich daraus, dass es im
selbstindigen Beweisverfahren auf die Feststellung von Tatsachen ankomme und diese

die Grundlagen fiir einen moglichen kiinftigen Prozess bildeten. Es konne sich in diesem

470 OLG Koln, Beschluss vom 27.03.2007 — 3 W 75/06, MDR 2007, 1347; OLG Stuttgart, Beschluss vom 28.07.2006 — 10 W
57/06, OLGR Stuttgart 2006, 837 (839); OLG Diisseldorf, Beschluss vom 16.07.2003 — 21 W 35/03, NJW-RR 2003, 1530; OLG
Miinchen, Beschluss vom 02.03.2001 — 28 W 979/01, MDR 2001, 768 (769) = OLGR 2001, 157; OLG Stuttgart, Beschluss vom
17.08.1999 — 12 W 32/99, OLGR Stuttgart 1999, 419 (420); Seeber, S. 57 f.

7' BGH, Beschluss vom 16.09.2004 — III ZB 33/04, MDR 2005, 162; OLG Saarbriicken, Beschluss vom 19.10.2010 — 8 W
244/10, NJW-RR 2011, 500 (502); OLG Hamm, Beschluss vom 28.12.2006 — 19 W 21/06, NJW-RR 2007, 600; OLG
Diisseldorf, Beschluss vom 07.03.2006 — 23 W 10/06, IBR 2006, 1449 (Ls.); OLG Koblenz, Beschluss vom 18.05.2005 — 8 W
296/05, BauR 2005, 1372 (Ls.); OLG Thiiringen, Beschluss vom 15.03.2005 — 9 W 49/05, OLG-NL 2005, 116 (117); OLG
Diisseldorf, Beschluss vom 16.07.2003 — 21 W 35/03, NJW-RR 2003, 1530; OLG Miinchen, Beschluss vom 06.11.2001 — 28 W
2556/01, MDR 2002, 357; OLG Diisseldorf, Beschluss vom 17.11.2000 — 24 W 63/00, MDR 2001, 354; OLG Frankfurt,
Beschluss vom 29.06.2000 — 25 W 134/99, BauR 2000, 1370 (1371); OLG Braunschweig, Beschluss vom 24.04.2000 — 8 W
23/00, BauR 2000, 1907; OLG Dresden, Beschluss vom 16.08.1999 — 14 W 733/99, BauR 2000, 137 (139); OLG Koblenz,
Beschluss vom 29.04.1998 — 3 W 249/98, OLGR Koblenz 1998, 374; OLG Koln, Beschluss vom 13.12.1996 — 16 W 79/96,
NJW-RR 1997, 1292; OLG Diisseldorf, Beschluss vom 06.06.1995 —7 W 36/95, NJW-RR 1996, 383; OLG Miinchen, Beschluss
vom 06.10.1992 — 28 W 2376/92, MDR 1993, 287; OLG Miinchen, Beschluss vom 30.04.1992 — 28 W 651/92, NJW-RR 1992,
1471 (1472); OLG Koblenz, Beschluss vom 30.06.1992 — 14 W 232/92, MDR 1993, 287; LG Duisburg, Beschluss vom
27.10.1992 — 11 OH 16/92, MDR 1993, 288; LG Hamburg, Beschluss vom 16.09.1992 — 328 OH 18/91, MDR 1993, 288; Pastor,
in Werner/Pastor, Der Bauprozess, Rn. 144 f.; Cuypers, NJW 1994, 1985 (1990); Jagenburg/Reichelt, NJW 2001, 2439 (2447).

42 OLG Schleswig, Beschluss vom 14.08.2003 — 16 W 96/03, MDR 2004, 229; OLG Diisseldorf, Beschluss vom 03.08.2000 — 9
W 61/00, MDR 2000, 1339, (50% des Hauptsachewertes); OLG Bamberg, Beschluss vom 08.09.1997 — 8 W 73/97, JurBiiro
1998, 95 (Abschlag von 25%), aufgehoben durch: OLG Bamberg, Beschluss vom 12.11.2002 — 3 W 119/02, MDR 2003, 835
(836); OLG Hamm, Beschluss vom 20.06.1994 — 23 W 18/94, BauR 1995, 430 (431), (50% des Hauptsachewertes); OLG Koln,
Beschluss vom 28.08.1992 — 22 W 23/92, MDR 1992, 1190; OLG Karlsruhe, Beschluss vom 23.03.1992 — 17 W 7/92, MDR
1992, 615 (616); vgl. Seeber, S. 60, der ebenfalls einen Abschlag von 25 % beflirwortet.
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Verfahren kein hoherer Wert ergeben als bei der Geltendmachung einer
Feststellungsklage mit gleichem Ziel. Sofern in einem solchen Fall Beweis erhoben
wiirde, sei es unstreitig, dass sich die Beweisgebiihr nach dem bei Feststellungsklagen
ermaBigten Hauptsachewert richte. Zudem wiirde andernfalls die Selbstindigkeit des
Beweisverfahrens vernachléssigt, da dieses Verfahren noch kein Prozess sei, sondern der
Vorbereitung oder Vermeidung diene und keine eigene Gerichtsgebiihr auslése. Der
Streitwert des Beweisverfahrens sei auf die Hilfte des mutmaBlichen
Hauptsacheinteresses des Antragstellers zu schitzen.'”> Mit Beschluss vom 16.12.2004
hat das OLG Schleswig diese vormals vertretene Ansicht jedoch richtigerweise
aufgegeben.”’* Denn eine solche Beurteilung wire nur dann gerechtfertigt, wenn es sich
bei Beweis- und Hauptsacheverfahren um rechtlich selbstindige Verfahren handeln
wiirde, was anerkanntermallen beim selbstdndigen Beweisverfahren nicht der Fall ist.
Das selbstindige Beweisverfahren ist ein vorweggenommener Teil des
Hauptsacheverfahrens, was sich nicht zuletzt aus dem Beweisverwertungsgebot gem.
§ 493 ZPO im spiteren Hauptsacheverfahren ergibt.*”” Hierfiir spricht auch das aus
§ 485 Abs. 2 ZPO folgende Ziel der Vermeidung eines weiteren Rechtsstreits. Damit
wird z.B. jeder im Beweisantrag behauptete Mangel in voller Hohe bewertet. Da nach
§ 494a ZPO im selbstédndigen Beweisverfahren nur eine Kostenentscheidung zulasten des
Antragstellers moglich ist, kommt in diesem Verfahren eine Herabsetzung des
Streitwertes auch nur fir die auBergerichtlichen Kosten des Antragsgegners in

Betracht.*’®

11. Angaben des Antragstellers

1. Bewertung des Interesses

MafBgebend fiir die Streitwertbemessung nach §3 ZPO ist das Interesse des

Antragstellers an der Durchfithrung des selbstindigen Beweisverfahrens.””” Die

473 OLG Schleswig, Beschluss vom 14.08.2003 — 16 W 96/03, MDR 2004, 229 (230).
47 OLG Schleswig, Beschluss vom 16.12.2004 — 16 W 85/04, OLGR 2005, 217.

475 BGH, Beschluss vom 16.09.2004 — I1I ZB 33/04, MDR 2005, 162; OLG Thiiringen, Beschluss vom 15.03.2005 — 9 W 49/05,
OLG-NL 2005, 116 (117); OLG Stuttgart, JurBiiro 1996, 373; Wirges, JurBiiro 1997, 565 (566).

476 OLG Frankfurt, Beschluss vom 27.11.2006 — 2 W 62/06, BauR 2007, 921 (922); OLG Stuttgart, Beschluss vom 16.07.2001 —
10 W 29/01, OLGR Stuttgart 2001, 14; KG, Beschluss vom 14.08.2000 — 24 W 4524/00, NJW-RR 2000, 1622; OLG Dresden,
Beschluss vom 16.08.1999 — 14 W 733/99, BauR 2000, 137 (139); OLG Koblenz, Beschluss vom 29.04.1998 — 3 W 249/98,
OLGR Koblenz 1998, 374.

47 OLG Stuttgart, Beschluss vom 28.07.2006 — 10 W 57/06, OLGR Stuttgart 2006, 837 (839); OLG Diisseldorf, Beschluss vom
16.07.2003 — 21 W 35/03, NJW-RR 2003, 1530 (falls die Angaben des Antragstellers nur grob geschétzt sind, wird auf den vom
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Streitwertangabe durch den Antragsteller ist fiir diesen gem. § 61 GKG und fiir das
Gericht gem. § 63 Abs.2 GKG unverbindlich und der Streitwert kann nach
§ 63 Abs. 1 GKG vorliufig festgesetzt werden.*’®

Wie sich aus § 4 Abs. 1 ZPO ergibt, ist hinsichtlich der Beurteilung des Interesses einer
ein gerichtliches Verfahren einleitenden Partei an der Begutachtung eines Mangels allein

h.*” Keinesfalls maBgebend fiir

der Zeitpunkt der Einleitung des Verfahrens mafBgeblic
den Zeitpunkt der Streitwertbemessung ist das Ergebnis der Beweisaufnahme.*®
RegelmiBig kommt es auf die Bewertung des zu sichernden Anspruchs an.”*! Es ist auf
die Tatsachenbehauptungen zu Beginn des Beweisverfahrens abzustellen, so dass z. B.
die behaupteten Maingel ausschlaggebend sind, auch wenn sie im eingeholten

Sachverstindigengutachten nur zum Teil bestitigt werden.**

Im Ergebnis entscheidend
sind die nachvollziehbaren Darlegungen in der Antragsschrift einschlieBlich etwaiger
Korrekturen bzw. Anderungen und der sich daraus ergebende objektive Wert der
Vorwurfstatsachen; eine Bindung an die vom Antragsteller bei Verfahrenseinleitung

zusitzlich vorgenommene Wertangabe besteht nicht.**

Eine Korrektur der zu Verfahrensbeginn vorgenommenen Bewertung ergibt sich in den
Féllen, in denen die Angaben des Antragstellers zur Hohe des Streitwertes nur grob
geschitzt wurden wie z. B. hinsichtlich nur mit technischem Wissen abschitzbaren
Mangelfolgekosten durch einen Laien. Wenn sich dann aus dem eingeholten
Sachverstdndigengutachten ergibt, dass der vom Antragsteller geschétzte Wert nicht

zutrifft, sind die Feststellungen des Sachverstindigen fiir die Wertfestsetzung

Sachversténdigen fiir die Beseitigung der Werkleistungen kalkulierten Aufwand abgestellt); OLG Diisseldorf, Beschluss vom
06.11.2001 — 28 W 2556/01, BauR 2002, 523 (Streitwert richtet sich nach dem wirtschaftlichen Interesse des Antragstellers);
OLG Miinchen, Beschluss 25.04.2001 — 28 W 1086/01, BauR 2001, 1947 (1950); OLG Miinchen, Beschluss vom 02.03.2001 —
28 W 979/01, MDR 2001, 768 (769) = OLGR 2001, 157; OLG Dresden, Beschluss vom 16.08.1999 — 14 W 733/99, BauR 2000,
137 (139); OLG Koblenz, Beschluss vom 29.04.1998 — 3 W 249/98, OLGR Koblenz 1998, 374 (Interesse richtet sich nach dem
Wert der zu sichernden Anspriiche); OLG Diisseldorf, Beschluss vom 06.02.1995 — 21 W 3/95, NJW-RR 1996, 319 (320); OLG
Rostock, Beschluss vom 11.01.1993 — 2 UH 3/92, NJW-RR 1993, 1086; OLG Celle, Beschluss vom 30.11.1992 — 7 W 87/92,
MDR 1993, 914; OLG Miinchen, Beschluss vom 30.04.1992 — 28 W 651/92, NJW-RR 1992, 1471; auch Pastor, in
Werner/Pastor, Der Bauprozess, Rn.145; Jagenburg/Reichelt, NJW 2001, 2439 (2447).

478 OLG Koln, Beschluss vom 13.12.1996 — 16 W 79/96, NJW-RR 1997, 1292.

“”” BGH, Beschluss vom 16.09.2004 — III ZB 33/04, MDR 2005, 162.

480 Wweise, Selbstindiges Beweisverfahren im Baurecht, Rn. 552 ff.

81 pagtor, in Werner/Pastor, Der Bauprozess, Rn. 145; Weise, Selbstindiges Beweisverfahren im Baurecht, Rn. 556.

482 BGH, Beschluss vom 16.09.2004 — III ZB 33/04, MDR 2005, 162; OLG Koblenz, Beschluss vom 18.05.2005 — 8 W 296/05,
BauR 2005, 1372; OLG Celle, Beschluss vom 09.12.2003 — 16 W 63/03, NJW-RR 2004, 234; OLG Koblenz, Beschluss vom
29.04.1998 — 3 W 249/98, OLGR Koblenz 1998, 374; OLG Celle, Beschluss vom 07.05.1997 — 8 W 92/97, OLGR Celle 1997,
183; Pastor, in Werner/Pastor, Der Bauprozess, Rn. 145.

483 OLG Frankfurt, Beschluss vom 27.11.2006 — 2 W 62/06, BauR 2007, 921 (922); OLG Bamberg, Beschluss vom 12.11.2002 —
3 W 119/02, MDR 2003, 835 (836); Ulrich, IBR 2003, 646.
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maBgebend.” Stellt sich nach Einholung des Gutachtens heraus, dass die darin
angefiihrten Kosten mit der vom Antragsteller zu Beginn des Verfahrens genannten
Schitzgrofe nicht tibereinstimmen, richtet sich der Streitwert nach den Feststellungen des
Sachverstdndigen, wenn es sich bei den fritheren Angaben insoweit um unqualifizierte

Schitzungen gehandelt hat.**

Einwendungen des Antragsgegners gegen die Hohe des
vom Gericht festgesetzten Streitwertes, wonach die Méngelbeseitigung kostengiinstiger
als vom Sachverstindigen geschitzt ausgefiihrt werden konnte, sind dabei
unbeachtlich.**® Sofern der Sachverstindige die behaupteten Mingel nicht feststellt und
er deshalb keine Beseitigungskosten bestimmt, ist der Wert nicht mit ,,Null" anzusetzen,
sondern unter Zugrundelegung der Behauptungen zu den Méngeln zu schitzen. Denn es
kommt fiir die Bewertung der wirtschaftlichen Interessen auf eine ex ante-Betrachtung
an. Falls dieser Weg als zu unsicher erscheint, besteht des Weiteren noch die
Moglichkeit, dem Antragsteller im Wege einer Obliegenheit i. S.v. § 61 GKG eine

entsprechende Bezifferung aufzugeben.

Unter anderem das OLG Dresden stellt hingegen auf eine objektive Bewertung der
dargelegten Tatsachen schon bei Verfahrenseinleitung ab, wobei ,,bessere” Erkenntnisse
im Ausnahmefall beriicksichtigt werden konnten. Eine solche Situation solle dann
gegeben sein, wenn der tatsdchliche Beseitigungsaufwand erheblich unter den von dem

487 . . . . .
Weiterhin wird auch vertreten, dass sich die

Sachverstdndigen ermittelten Kosten liege.
Festsetzung des Gegenstandswertes im selbstindigen Beweisverfahren an dem
wirtschaftlichen Interesse des Antragstellers an der beabsichtigten spéteren
Rechtsverfolgung orientiere und insoweit die Hohe der Anspriiche, derer er sich rithme,
maligeblich sei; der Streitwert solle damit nach den subjektiven Angaben des
Antragstellers bewertet werden konnen.*® Der Ansicht des OLG Dresden, dass

ausschlieBlich auf das Sachverstdndigengutachten abzustellen sei, kann nicht gefolgt

484 BGH, Beschluss vom 16.09.2004 — III ZB 33/04, NJW 2004, 3488 (3489); OLG Celle, Beschluss vom 05.03.2008 — 14 W
6/08, in juris; OLG Celle, Beschluss vom 09.12.2003 — 16 W 63/03, NJW-RR 2004, 234; OLG Celle, Beschluss vom 29.01.2003
—5 W 63/02, OLGR Celle 2003, 203; OLG Diisseldorf, Beschluss vom 16.07.2003 — 21 W 35/03, NJW-RR 2003, 1530; OLG
Diisseldorf, Beschluss vom 03.11.2000 — 21 W 46/00, MDR 2001, 649; OLG Naumburg, Beschluss vom 05.03.1999 — 7 W 8/99,
MDR 1999, 1093; Jagenburg/Reichelt, NJW 2001, 2439 (2447).

485 Vgl. BGH, Beschluss vom 16.09.2004 — 11 ZB 33/04, MDR 2005, 162 (163); OLG Stuttgart, Beschluss vom 14.04.2006 — 1
W 9/06, IBR 2006, 310; OLG Stuttgart, Beschluss vom 26.07.2005 — 12 W 45/05, in juris; OLG Diisseldorf, Beschluss vom
16.07.2003 — 21 W 35/03, NJW-RR 2003, 1530; OLG Koln, Beschluss vom 27.01.2003 — 17 W 271/02, BauR 2003, 929; OLG
Frankfurt, Beschluss vom 01.12.2000 — 5 W 20/00, OLGR Frankfurt 2001, 87; OLG Hamburg, Beschluss vom 01.02.2000 — 9 W
2/00, NJW-RR 2000, 827; Seeber, S. 63 f.

486 OLG Celle, Beschluss vom 29.01.2003 — 5 W 63/02, OLGR Celle 2003, 203.
7 OLG Dresden, Beschluss vom 20.02.2002 — 8 W 1980/01, OLGR Dresden 2002, 240.
488 Cuypers, MDR 2004, 244 (245).
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werden.

Der Sachversténdige trifft durch das Gutachten eine Art Vorentscheidung tiber
den Tatsachenstreit und fithrt diesen dann hédufig einem Ende zu; fiir die Bemessung des
Streitwertes soll jedoch maBgeblich sein, was zwischen den Parteien streitig ist, und nicht
dasjenige, was den Streit beenden konnte. Damit wird zwar nicht die Schédtzung des
Antragstellers mallgeblich sein, wohl aber sind die von ihm behaupteten Mingel der
sachverstdndigen Schitzung zugrunde zu legen. Daher sind auch hier nicht die vom
Sachverstdndigen schlieBlich ermittelten Mangelbeseitigungskosten mal3geblich, sondern
die voraussichtlichen Kosten zum Zeitpunkt der Antragstellung.*”® Auch der Auffassung,

¥ st damit nicht

dass sich der Wert des Verfahrens aus dem Antrag selbst ergebe,
zuzustimmen. Deshalb bleibt es dabei, dass der Antragsteller stets das Risiko von

tiberschieBenden Méngelbehauptungen tragt.

2. Streitwert bei mehreren Antragsgegnern

Bei selbstidndigen Beweisverfahren in Bausachen kommt es oft vor, dass bestimmte
Maingel und deren Beseitigungskosten nicht allen Antragsgegnern zuzurechnen sind. Hier
stellt sich die Frage, ob ein einheitlicher Streitwert angezeigt ist. Richtet sich der
Antragsteller gegen mehrere Antragsgegner als mogliche Verursacher, trifft der gesamte
Streitwert jeden einzelnen Antragsgegner, da auch jeden die gesamte Wirkung des
Beweisverfahrens nach § 493 ZPO trifft.*”> Die Festsetzung einzelner Streitwerte in
Bezug auf einzelne von mehreren Antragsgegnern ist grundsétzlich dann moglich, wenn
der Antragsteller mehrere Beweisfragen stellt, bei denen verschiedene Antragsgegner mit
verschiedener Beteiligung benannt sind. Das OLG Koblenz kommt zutreffend zu dem
Ergebnis, dass in einem solchen Fall verschiedene Streitwerte fiir die jeweiligen
Beteiligten entsprechend ihrer jeweiligen Beteiligung festzusetzen sind.*”® Eine
gesonderte Herabsetzung des Streitwertes kommt dabei aber nur fiir die

auBergerichtlichen Kosten des Antragsgegners in Betracht, nicht jedoch fiir die vom

489 Auch OLG Diisseldorf, Beschluss vom 06.10.2003 — I-9 W 76/03, OLGR Diisseldorf 2004, 248; OLG Diisseldorf, Beschluss
vom 06.02.1995 — 21 W 3/95, NJW-RR 1996, 319 (320).

40 OLG Bamberg, Beschluss vom 21.05.1999 — 5 W 65/99, BauR 2000, 444; OLG Hamburg, Beschluss vom 01.02.2000 — 9 W
2/00, NJW-RR 2000, 827; OLG Koblenz, Beschluss vom 07.01.1998 — 1 W 607/97, JurBiiro 1998, 267.

“1 OLG Celle, Beschluss vom 09.12.2003 — 16 W 63/03, NJW-RR 2004, 234.
42 OLG Niirnberg, Beschluss vom 19.08.1999 — 6 W 2673/99, OLGR Niirnberg 2000, 58.

% OLG Koblenz, Beschluss vom 18.05.2005 — 8 W 296/05, BauR 2005, 1372; auch OLG Rostock, Beschluss vom 19.04.2004 —
7 W 88/03, OLGR Rostock 2004, 311; KG, Beschluss vom 14.08.2000 — 24 W 4524/00, NJW-RR 2000, 1622 (unechte
Streitgenossen); OLG Koblenz, Beschluss vom 29.04.1998 — 3 W 249/98, OLGR Koblenz 1998, 374; OLG Diisseldorf,
Beschluss vom 27.09.1994 — 22 W 45/94, BauR 1995, 586.
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4 Falls die Kosten

der Mingelbeseitigung lediglich eingrenzbar sind, ist der Mittelwert als Streitwert

Antragsteller nach dem Gesamtwert geschuldeten Gerichtsgebiihren.

anzusetzen.495

3. Niedrigerer Streitwert der Hauptsache

Ein unterschiedlicher Streitwert ist dann fiir die Kostenentscheidung im
Hauptsacheverfahren unerheblich, wenn der Streitgegenstand die Beweisthemen voll
abdeckt. Die gesamten Kosten des selbstindigen Beweisverfahrens sind in die
Kostenfestsetzung des Hauptsacheprozesses einzubeziehen, wenn das selbstindige
Beweisverfahren allein aus dem Grunde einen hoheren Streitwert als das
Hauptsacheverfahren aufweist, weil derselbe inhaltsgleiche Anspruch nur unterschiedlich
bewertet worden ist. Bei der Kostenfestsetzung sind dann die Kosten beispielsweise nicht

im Verhiltnis der Streitwerte zu quoteln.*”

Die Kosten des Beweisverfahrens sind auch in dem Fall in vollem Umfang nach der
Kostenentscheidung des Hauptsacheverfahrens zu erstatten, in dem sowohl Beweis- als
auch Hauptsacheverfahren dieselben Mingel betreffen und der Streitwert der Hauptsache
nur deshalb geringer ist, weil der Kldger mit einem auf die Méngel bezogenen
Schadensersatzanspruch gegen eine unbestrittene Forderung des Beklagten auf Zahlung
des Restkaufpreises aufgerechnet hat. Die im Beweisverfahren geltend gemachten
Maingel sind dabei auch Gegenstand des Hauptsacheverfahrens. Die Reduzierung des
Streitwertes um den Aufrechnungsbetrag kann bei der Festsetzung der Kosten des
selbstidndigen Beweisverfahrens nicht zulasten des Erstattungsberechtigten berticksichtigt

4
werden.*’

Sofern im selbstdndigen Beweisverfahren nicht alle behaupteten Méngel bestétigt
werden, sind fiir die Wertfestsetzung die hypothetischen Méngelbeseitigungskosten vom
Gericht zu schitzen. Es muss also vom Gericht beriicksichtigt werden, inwieweit héhere

Mingelbeseitigungskosten angefallen wiren, wenn die Behauptungen des Antragstellers

44 OLG Rostock, Beschluss vom 19.04.2004 — 7 W 88/03, OLGR Rostock 2004, 311; KG, Beschluss vom 14.08.2000 — 24 W
4524/00, NJW-RR 2000, 1622; OLG Koblenz, Beschluss vom 29.04.1998 — 3 W 249/98, OLGR Koblenz 1998, 374.

495 OLG Frankfurt, Beschluss vom 07.02.2003 — 1 W 70/02, NJW-RR 2003, 647.

46 OLG Diisseldorf, Beschluss vom 10.11.2005 — [-5W 28/05, BauR 2006, 1179; OLG Schleswig, Beschluss vom 08.02.2001 —
9 W 11/01, OLGR 2001, 237; OLG Miinchen, Beschluss vom 16.08.1999 — 11 W 2144/99, MDR 1999, 1347; OLG Miinchen,
Beschluss vom 31.05.1995 — 11 W 1350/95, JurBiiro 1996, 36; OLG Celle, Beschluss vom 29.11.2004 — 8 W 408/04, NdsRpfl.
2005, 153; Siegburg, in FS fir Mantscheft, 405 (421); Joussen, in Ingenstau/Korbian, B § 18 Nr. 4, Rn. 178.

47 OLG Miinchen, Beschluss vom 16.08.1999 — 11 W 2144/99, MDR 1999, 1347 = NJW-RR 2000, 1237.
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zu den nicht festgestellten Mingeln richtig gewesen wiren.*”

Der behauptete Mangel
wird hierbei in voller Hohe bewertet und nicht mit den frither teilweise angenommenen
Bruchteilen. Soweit die Méngel nicht bestétigt werden, ist der Streitwert nach den
Mingelbeseitigungskosten zu bemessen, die bei Unterstellung der Behauptungen der
Antragsschrift als zutreffend objektiv entstehen wiirden. Diese hypothetischen Kosten
sind ebenfalls durch freie Schiatzung des Gerichts zu ermitteln; dies gilt auch deshalb,
weil es sich eher um eine Nebenfrage des Streitwertes handelt.*”” Eine erforderliche

Sachniihe ist insoweit unschédlich.>®

Das OLG Stuttgart lehnt eine ergidnzende Beauftragung und Befragung des
Sachverstindigen ab.”®' Auf eine genaue Bestimmung sollen die Parteien und deren

Vertreter mit begleitenden Antrégen und Ergénzungsantrégen hinwirken.

111. Streitwertinderung

Der Zeitpunkt der Wertbestimmung ist eng verbunden mit der Frage, ob ein einmal
vorldufig festgesetzter Streitwert anzupassen sein kann. Dies ist immer dann der Fall,
wenn der Antragsteller die voraussichtlichen Beseitigungskosten viel zu niedrig oder viel

zu hoch angesetzt hat.

Die Festsetzung von voneinander abweichenden Gegenstandswerten fiir identische
Streitgegenstdnde im selbstéindigen Beweisverfahren einerseits und in der Hauptsache
andererseits veranlasst grundsitzlich zur Priifung der Frage, inwieweit es einer Anderung
der Wertfestsetzung fiir das selbstindige Beweisverfahren bedarf. Das OLG Diisseldorf
vertritt hierzu, dass in einem solchen Fall eine rechnerisch korrekte Kostenquotierung im
Urteil nicht moglich sei, da dann zwei unterschiedliche Unterliegenstatbestinde zugrunde
gelegt werden miissten. Insofern sei der Streitwert des selbstdndigen Beweisverfahrens
auf den des Hauptsacheverfahrens zu dndern, und zwar grundsétzlich auch von Amts

502
wegen.

Die zeitliche Grenze fiir die Anderung einer Streitwertfestsetzung nach
§ 63 Abs. 3 S. 2 GKG ist erst vom Abschluss des Hauptsacheverfahrens an zu berechnen
und nicht vom Abschluss des Beweisverfahrens abhiingig zu machen.”” Dies gilt sowohl

4% OLG Frankfurt, Beschluss vom 11.07.2003 —2 W 27/03, OLGR Frankfurt 2004, 14.

¥ OLG Naumburg, Beschluss vom 09.07.2003 — 7 W 16/03, IBR 2003, 646; Ulrich, IBR 2003, 646.
5% Hinweis von Greiner, IBR 2006, 310.

T OLG Stuttgart, Beschluss vom 03.04.2006 — 7 W 11/06, IBR 2006, 310.

392 OLG Diisseldorf, Beschluss vom 10.11.2005 — I-5W 28/05, BauR 2006, 1179 (1180 £.).

393 KG, Beschluss vom 23.08.2002 —4 W 219/01, MDR 2002, 1453.
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fir die Frist zur Abdnderung der Festsetzung nach § 63 Abs.3 GKG als auch fiir
diejenige zur Beschwerdeeinlegung nach § 63 Abs. 1 S. 2 GKG. Dabei kann der einmal
festgesetzte Streitwert aber nur innerhalb von sechs Monaten geédndert werden, sofern ein
Hauptsacheverfahren anhiingig ist.”** Dass die 6-Monatsfrist erst nach dem Abschluss des
Hauptsacheverfahrens in Gang gesetzt wird, ergibt sich aus dem nun mehrfach erwihnten
Gedanken, dass sich das selbstindige Beweisverfahren insoweit als bloBes
Nebenverfahren zum Erkenntnisverfahren darstellt und dieses vorbereitet.

In zeitlicher Hinsicht hat ein nachtrdglich hoherer Streitwert der tatsdchlich erhobenen

%5 Wenn das erkennende Gericht den

Hauptsacheklage auBler Betracht zu bleiben.
Streitwert in seiner Entscheidung erheblich niedriger festsetzt, wird die anfingliche
Kostenentscheidung unrichtig. Die Kostenfestsetzungsinstanzen konnen die unrichtige
Kostenquote spéter nicht korrigieren. Eine Berichtigung der Kostengrundentscheidung
nach § 319 ZPO bleibt dem erkennenden Gericht vorbehalten.”” Nach § 68 Abs. 1 GKG

findet gegen einen endgiiltigen Streitwertbeschluss die einfache Beschwerde statt.

1V. Zwischenergebnis

Mafgebend fiir den Streitwert nach § 3 ZPO ist das Interesse des Antragstellers. Dies ist
dann nach den vom Sachverstindigen ermittelten Maéngelbeseitigungskosten zu
veranschlagen, wenn die Angaben des Antragstellers nur grob geschétzt sind und
vorrangig der Feststellung der sachlichen Zustdndigkeit dienen sollen. Ansonsten wird

auf die Tatsachenbehauptungen zu Beginn des Beweisverfahrens abgestellt.

B. Materieller Kostenerstattungsanspruch

Der materielle Kostenerstattungsanspruch steht selbstdndig neben dem prozessualen
Anspruch, jedoch mit der MaBgabe, dass ein bereits im Klageverfahren zugesprochener
Anspruch nicht erneut in einem Kostenfestsetzungsverfahren tituliert werden kann.’”’

Dieser kommt fiir die Parteien immer dann in Frage, wenn es zu keinem

394 K G, Beschluss vom 23.08.2002 — 4 W 219/01, MDR 2002, 1453; OLG Diisseldorf, Beschluss vom 18.02.1997 — 10 U 92/96,
MDR 1997, 692; Huber, in Musielak, ZPO, § 490, Rn. 4.

395 OLG Kéln, Beschluss vom 27.12.1994 — 13 W 64/94, JurBiiro 1996, 31; Hansens, Rpfleger 1997, 363 (366).
3% OLG Koblenz, Beschluss vom 30.08.1999 — 14 W 516/99, OLGR Koblenz 2000, 201.

597 BGH, Beschluss vom 12.02.2004 — V ZB 57/03, NJW-RR 2004, 1005; OLG Diisseldorf, Urteil vom 01.09.2005 — 5 U 6/05,
NJW-RR 2006, 571 (572); OLG Frankfurt, Beschluss vom 28.12.2001 — 1 W 32/01, OLGR Frankfurt 2002, 120; Haller, JurBiiro
1997, 342.
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Hauptsacheverfahren gekommen und sowohl die Kostengrundentscheidung des
§ 494a ZPO als auch eine isolierte Kostengrundentscheidung nicht ergangen ist. Etwaige
Anspruchsgrundlagen im Hinblick auf den Ersatz von Prozesskosten sind § 637 Abs. 3
BGB sowie Schadensersatzanspriiche u.a. gem. § 280 BGB (Verzugsschaden gem.
§§ 280 Abs. 2, 286 BGB; Verschulden bei Vertragsverhandlungen nach
§§ 311 Abs. 2, 241 Abs. 2, 280 BGB; Pflichtverletzung (ehem. positive
Vertragsverletzung) gem. §§ 280 Abs. 1, 241 Abs. 2 BGB) sowie
§ 13 Nr. 5 und Nr. 7 VOB/B; gleiches gilt fiir § 823 BGB, sofern nach einer schiadigende
Handlung ein selbstindiges Beweisverfahren durchgefiihrt werden muss.’” Ein materiell-
rechtlicher Kostenerstattungsanspruch besteht fiir den Antragsgegner jedoch nur in den
selteneren Féllen, weil das materielle Recht dann keinen Anspruch auf Ersatz von Kosten
fiir die Abwehr eines Anspruchs gewihrt, wenn weder vertragliche noch vorvertragliche
Beziehungen zwischen den  Beteiligten vorliegen und ein  deliktischer

%" Insbesondere stellt die Durchfiihrung eines

Kostenersatzanspruch ausscheidet.
selbstindigen Beweisverfahrens, dessen Beweisbehauptungen sich letztlich als
unzutreffend erweisen, weder eine Pflichtverletzung noch eine unerlaubte Handlung dar.
Fir die Folgen seiner fahrldssigen Fehleinschdtzung der Rechtslage haftet der
Antragsteller nicht; das Betreiben des selbstindigen Beweisverfahrens selbst ist

>1% Dariiber hinaus berechtigt ein der

rechtmiflig und 16st keinen derartigen Anspruch aus.
Abwehr unbegriindeter Schadensersatzanspriiche dienendes selbstdndiges
Beweisverfahren nicht zur Nachholung einer negativen Feststellungsklage mit dem
alleinigen Zweck, eine Kostengrundentscheidung zu erlangen.’'’ Sachgerechte Losungen
wurden fiir den Antragsgegner durch die Einfithrung des § 494a ZPO geschaffen,
weshalb fiir eine Leistungs- oder Feststellungsklage oftmals das Rechtsschutzinteresse

fehlt.

Demgegeniiber hat der Antragsteller einen materiell-rechtlichen
Kostenerstattungsanspruch, wenn in dem selbstindigen Beweisverfahren durch den
Sachverstdndigen Bauméngel festgestellt wurden und es zu einem Hauptsacheverfahren
deshalb nicht gekommen ist, weil der Antragsgegner vorher die Miangel beseitigt, hierfiir

Schadensersatz geleistet oder entsprechende Anspriiche anerkannt hat. Eine

38 Weise, Selbstindiges Beweisverfahren im Baurecht, Rn. 631; vgl. Kroppen/Heyers/Schmitz, Beweissicherung im Bauwesen,
Rn. 932 {,; Pastor, in Werner/Pastor, Der Bauprozess, Rn. 137; Seeber, S. 163 ff.

%99 BGH, Beschluss vom 07.12.2010 - VIII ZB 14/10, NJW 2011, 1292 (1294); BGH, Beschluss vom 12.02.2004 — V ZB 57/03,
MDR 2004, 715 = NJW-RR 2004, 1005.

319 Berger, BauRb 2004, 202 (203).
ST K G, Beschluss vom 27.09.1995 — 24 W 3950/95, NJW-RR 1996, 846; Wielgoss, JurBiiro 1999, 125.
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Geltendmachung kann auch im Wege der Aufrechnung erfolgen, sofern es nicht zu

- 512
einem Hauptsacheverfahren kommt.

C. Weiterfithrende Rechte der Beteiligten

1. Gegenbeweisantrige des Antragsgegners

1. ,,Unechte Gegenantrige

Die Frage, wann im selbstindigen Beweisverfahren noch erginzende Antrdge auf
Begutachtung oder Anhorung des Sachverstindigen gestellt werden konnen, ist schwer
einheitlich festzulegen und vom Gesetzgeber de lege lata nicht vorgesehen. Im Arrest-
und einstweiligen Verfligungsverfahren ist dagegen durch die Vollziehungsfrist des
§ 929 Abs. 2 ZPO und im PKH-Verfahren durch die Notfrist des § 127 Abs. 2 S. 3 ZPO
eine auch fiir das selbstindige Beweisverfahren wiinschenswerte Klarheit geschaffen
worden. Wie sich aus der Wahrung des rechtlichen Gehors und den
§§ 492 Abs. 1, 402, 397 ZPO ergibt, bedeutet dies jedoch nicht, dass Gegenantrige
generell unzulissig sind.”"”’ Dem Antragsgegner sollen im Hinblick auf den Zweck des
selbstandigen Beweisverfahrens und im Hinblick auf die ausreichende Spezifizierung
des Antrags nichtsdestotrotz entsprechende Einwendungen gegen die Zuldssigkeit des
selbstindigen Beweisverfahrens zur Verfiigung stehen. Der Begriff des Gegenantrags ist
fir die aktive Einflussnahme des Antragsgegners auf den Gegenstand des
Beweisverfahrens geprédgt worden, welche durch Erweiterung des Beweisverfahrens oder

den Antritt des Gegenbeweises geschehen kann.”*

Eine einheitliche Begriffsbildung ist
allerdings deshalb nicht moéglich, weil eine Einflussnahme des Antragsgegners in Gestalt
solcher Gegenantrige verschiedene Verfahrensabschnitte betreffen und andererseits auch

inhaltlich verschieden sein kann.

Der Antragsgegner soll dem Antrag des Antragstellers nicht schutzlos ausgeliefert sein
und gerade nicht immer auf die Antragstellung eines ,eigenen* selbstindigen

Beweisverfahrens verwiesen werden. Er muss das Recht haben, das Beweisthema durch

512 Wielgoss, JurBiiro 1999, 125.

513 BGH, Beschluss vom 13.09.2005 — VI ZB 84/04, MDR 2006, 287 (288); OLG Hamm, Beschluss vom 28.12.2006 — 19 W
21/06, NJW-RR 2007, 600.

3% Herget, in Zoller, ZPO, § 485, Rn. 3.
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eigene Sachantrige zu prizisieren, zu erginzen und auch auszuweiten.”"” Es ist ndmlich
moglich, dass Fragen an Zeugen oder Sachverstdndige unterbleiben und das Ergebnis der
Begutachtung deshalb zu einem anderen Beweisergebnis fiihrt. Auch ist in Ansehung des
§ 493 ZPO =zu beriicksichtigen, dass der Antragsteller ein dem Antragsgegner
ungiinstiges, und zwar auch ein unrichtiges, Beweismittel im nachfolgenden
Hauptsacheverfahren verwenden kann. Diese Verfahrensmitgestaltung wird durch das
Gesetz sowie den Sinn und Zweck des selbstindigen Beweisverfahrens nicht
ausgeschlossen. Zwar verweist § 492 Abs. 1 ZPO auf die ,.fiir die Aufnahme des
betreffenden Beweismittels tiberhaupt geltenden Vorschriften" und damit auch auf
§ 412 Abs. 1 ZPO, wonach tiber § 485 Abs.3 ZPO eine neue Begutachtung durch
denselben oder durch einen anderen Sachverstdndigen gerichtlich angeordnet werden
kann, sofern das Gericht ein bisheriges Gutachten fiir ungeeignet erachtet.”'® Doch ergibt
sich gerade aus dem Sicherungszweck des selbstindigen Beweisverfahrens, ndmlich der
Feststellung des Zustandes, und dem moglichen Verlust des Beweismittels ein
Beschleunigungsgebot, nach dem Ergénzungen, aullerhalb des Anwendungsbereichs des
§ 412 ZPO, zum Zustand der Sache zuzulassen sind. Auch wird mit dem Zulassen der
Beweisantrige in eingeschrinktem Mafle dem Ziel der Streiterledigung, wie es ebenfalls
in §492 ZPO zum Ausdruck kommt, Rechnung getragen. Eine entsprechende
Anwendung der §§ 411, 412 ZPO bertiicksichtigt, dass das selbstindige Beweisverfahren
der Klarstellung von Fakten zum Zwecke der leichteren auBergerichtlichen Regelung
oder der Vorbereitung des Hauptprozesses dient. Bei Nichtzulassung von Gegenantrigen
des Antragsgegners wiirde der Zweck der Streitvermeidung nicht erreicht werden

konnen.

Der Zweck des selbstindigen Beweisverfahrens ist ndmlich nicht nur die blof3e
Beweissicherung wegen drohenden Beweisverlustes, sondern auch das Schaffen klarer
Verhiltnisse im Hinblick auf einen kiinftigen Rechtsstreit. Dies setzt voraus, dass alle
zwischen den Parteien streitigen Auseinandersetzungen zur Uberpriifung eines
Sachverhaltes in dieses Verfahren einbezogen werden. Das ist allerdings nur dann
moglich, wenn es dem Antragsgegner auch erlaubt ist, eigene Antrige in das

Beweisverfahren einzubringen.”'” So kann dem Zweck des § 492 Abs. 3 ZPO nur dann

515 BGH, Beschluss vom 04.11.1999 — VII ZB 19/99, NJW 2000, 960 (961); OLG Hamburg, Beschluss vom 09.02.2001 — 14 W
10/01, MDR 2001, 1012; Rosenberg/Schwab/Gottwald, Zivilprozessrecht, § 116, Rn. 14.

516 OLG Miinchen, Beschluss vom 26.01.1993 — 28 W 2698/92, JurBiiro 1994, 304; Ulrich, BauR 2007, 1634 (1637). Sofern die
Begutachtung angeordnet ist, ist dadurch eine erhebliche Sperre fiir eigene Beweisantrige geschaffen worden. Denn Zweck des §
485 Abs. 3 ZPO ist es, die Einholung mehrerer, unter Umstanden sich widersprechender Gutachten zu verhindern.

17 OLG Koblenz, Beschluss vom 03.01.2008 — 8 W 878/07, IBR 2008, 127.
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entsprochen werden, wenn alle der Beweissicherung zugénglichen Beweismittel
berlicksichtigt wurden. ,,Unechte” Gegenantrige vertiefen dahingehend den
Streitgegenstand. Es muss dem Antragsgegner zugebilligt werden, sich anhand von
eigenen Uberlegungen und Fragen an den Sachverstindigen ein eigenes Bild hinsichtlich
der Sachlage zu machen, um der vergleichsweisen Einigung ndher zu kommen.
Gegenantrédge tragen zu der umfassenden Kliarung des Sachverhaltes bei. Dies ergibt sich
nicht zuletzt aus § 487 ZPO, wonach die Tatsachen, tiber die Beweis erhoben werden
soll, anzugeben sind. Diese sind nach Nr. 4 auch glaubhaft zu machen, weshalb es dem
Antragsgegner unbenommen bleiben sollte, ebenfalls auf Zusatztatsachen hinweisen zu
dirfen. Zudem wird die in § 490 Abs. 2 S. 2 ZPO normierte Nicht-Anfechtbarkeit des
stattgebenden Beschlusses durch das Zulassen von Gegenrechten und Gegenantragen fiir
den Antragsgegner geniigend kompensiert. Deshalb muss es sich auch bei den Antrdgen
nach §411 Abs.4 S.1 ZPO um Gegenantrige handeln.’'® Dies ist nicht zuletzt
prozessokonomisch, da ansonsten Antrag und Gegenantrag vor unterschiedlichen
Gerichten behandelt werden miissten.

Gegenbeweisantriage sind notwendigerweise aber nur unter bestimmten Voraussetzungen
zulissig.”"” Ein Gegenantrag darf nicht iiber das das selbstindige Beweisverfahren

begriindende Rechtsverhiltnis hinausgehen.’*’

Es muss derselbe Sachkomplex betroffen
sein und er ist nur unter Einhaltung der Voraussetzungen des § 485 ZPO zuléssig. Weiter

muss der zu begutachtende Gegenstand durch denselben Sachverstindigen gekléart

38 Huber, in Musielak, ZPO, § 493, Rn. 4; Cuypers, MDR 2004, 314 (315).

319 OLG Koln, Beschluss vom 06.12.2004 — 15 W 59/04, BauR 2005, 752; OLG Diisseldorf, Beschluss vom 25.03.2004 — I-5 W
61/03, OLGR Diisseldorf 2004, 378 (379); OLG Niirnberg, Beschluss vom 30.09.2002 — 13 W 2914/02, OLGR Niirnberg 2003,
92; OLG Dresden, Beschluss vom 29.08.2002 — 2 W 1034/02, BauR 2003, 1268 (Ls.); OLG Hamburg, Beschluss vom
09.02.2001 — 14 W 10/01, MDR 2001, 1012; OLG Karlsruhe, Beschluss vom 11.12.2000 — 17 W 30/00, OLGR Karlsruhe 2001,
203; OLG Niirnberg, Beschluss vom 25.07.2000 — 4 W 2323/00, MDR 2001, 52 (53) = NJW-RR 2001, 859; OLG Koblenz,
Beschluss vom 27.06.1996 — 14 W 344/96, NJW-RR 1997, 1024; OLG Frankfurt, Beschluss vom 19.02.1996 — 24 W 10/96,
BauR 1996, 585; OLG Miinchen, Beschluss vom 07.02.1996 — 27 W 303/95, BauR 1996, 589 (unter Aufgabe der alten
Senatsrechtsprechung: OLG Miinchen, Beschluss vom 26.01.1993 — 28 W 2698/92, BauR 1993, 365); OLG Zweibriicken,
Beschluss vom 07.08.1995 — 4 W 17/95, IBR 1995, 408; LG Koln, Beschluss vom 28.12.1993 — 9 T 184/93, BauR 1994, 407,
Herget, in Zoller, ZPO, § 485, Rn. 3; Sturmberg, Der Beweis im Zivilprozess, Rn. 333; Enaux, Umfang und Grenzen von
Gegenantriagen im selbstindigen Beweisverfahren, S. 375 (384).

320 OLG Niirnberg, Beschluss vom 30.09.2002 — 13 W 2914/02, OLGR Niirnberg 2003, 92.
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werden.”” Die Begutachtung durch einen anderen Sachverstindigen, auch aus einem

522
h

anderen Fachbereich’*, stellt einen neuen Antrag dar.’”

Zudem muss ein enger zeitlicher Zusammenhang mit der Ubersendung des Gutachtens
bestehen, d.h. eine wesentliche Verzogerung des Beweisverfahrens darf es nicht geben.”**
Die Ergédnzungsfragen sind dabei entweder innerhalb einer hierfiir vom Gericht gesetzten
Frist nach § 411 Abs.4 S.2 ZPO oder ansonsten gem. §§ 492, 411 Abs.4 S. 1 ZPO
innerhalb eines angemessenen Zeitraums nach Erledigung der Beweisaufnahme zu
stellen.”” Andernfalls ist das selbstindige Beweisverfahren beendet und sind
Ergidnzungsfragen nicht mehr zuldssig. Der Gegenantrag muss spitestens vor
Durchfithrung des Ortstermins durch den Sachverstindigen gestellt sein und in einem
unmittelbaren sachlichen Zusammenhang mit dem Beweisantrag stehen.”® Doch
insbesondere der Wortlaut des § 411 Abs. 4 S. 1 ZPO bereitet Probleme hinsichtlich der
genauen Bestimmung eines ,,angemessenen® Zeitraums. Auch nach Ansicht von Huber™”’
ist die Rechtsprechung dazu sehr uniibersichtlich.”®® Ein gutes Indiz fiir die zeitliche
Begrenzung von moglichen Ergidnzungsfragen soll es sein, wenn der Sachverstindige
seiner Tatigkeit hinsichtlich des Antrags des Antragstellers noch nicht nachgekommen ist
bzw. die Gerichtsakten an diesen abgesendet wurden.”” Es ist dann nimlich keine
Verzogerung des Auftrags mehr zu erwarten. Ab Zugang des Gutachtens an den
Antragsgegner kann aber auch eine Zeitspanne von vier Monaten nach § 411 Abs. 4 ZPO

noch als zuldssig angesehen werden, wenn es sich um ein fachlich komplexes und

321 OLG Niirnberg, Beschluss vom 30.09.2002 — 13 W 2914/02, OLGR Niirnberg 2003, 92; OLG Nirnberg, Beschluss vom
25.07.2000 — 4 W 2323/00, NJW-RR 2001, 859; OLG Frankfurt, Beschluss vom 19.02.1996 — 24 W 10/96, BauR 1996, 585 f.;
OLG Diisseldorf, Beschluss vom 25.06.1996 — 21 W 20/96; BauR 1996, 896; Schmeel, MDR 2002, 369; Huber, in Musielak,
ZPO, § 485, Rn. 6; Miernik, Anm. zu OLG Stuttgart, Beschluss vom 23.02.2004 — 13 W 6/04, IBR 2004, 475; Sturmberg, Der
Beweis im Zivilprozess, Rn. 341; dagegen: OLG Miinchen, Beschluss vom 07.02.1996 — 27 W 303/95, OLGR Miinchen 1996,
381.

*2 OLG Diisseldorf, Beschluss vom 25.03.2004 - I-5 W 61/03, OLGR Diisseldorf 2004, 378 (lasst die Beauftragung eines
Sachverstédndigen unter Verweis auf den Beschleunigungsgrundsatz unter bestimmten Voraussetzungen zu).

23 OLG Koln, Beschluss vom 28.12.1993 — 9 T 184/93, BauR 1994, 407; Sturmberg, Der Beweis im Zivilprozess, Rn. 346.

524 BGH, Beschluss vom 20.02.2002 — VIII ZR 228/00, MDR 2002, 774; LG Miinster, Beschluss vom 10.09.1998 — 5 T 688/98,
MDR 1998, 1500.

523 BGH, Beschluss vom 20.02.2002 — VIII ZR 228/00, MDR 2002, 774; OLG Hamm, Beschluss vom 28.12.2006 — 19 W 21/06,
BauR 2007, 1097 = NJW-RR 2007, 600; OLG Diisseldorf, Beschluss vom 28.08.2000 — 21 W 36/00, BauR 2000, 1775; OLG
Koln, Beschluss vom 24.01.1997 — 1 W 1/97, OLGR Koln 1997, 116; Bockermann, BauRB 2004, 337.

326 OLG Dresden, Beschluss vom 29.08.2002 — 2 W 1034/02, BauR 2003, 1268.

527 Huber, in Musielak, ZPO, § 492, Rn. 3.

328 ygl. die Rechtsprechungsiibersicht von Leipold, in: Stein/Jonas, ZPO, § 492, Fn. 5.
329 OLG Koln, Beschluss vom 28.12.1993 — 9 T 184/93, BauR 1994, 407.
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% Bei einfach gelagerten Sachverhalten ist ein vier

531

umfangreiches Gutachten handelt.
Monate nach Ubersendung des Gutachtens eingereichter Ergéinzungsantrag verspitet.
Eine Zeitspanne von sechs Monaten wird als zu spét erachtet, weshalb ein selbstédndiges
Beweisverfahren als  beendet anzusehen  wire.”” Der  Zeitraum nach
§§ 492 Abs. 1, 411 Abs.4 S.1 ZPO richtet sich folglich nach den schutzwiirdigen
Interessen der Beteiligten und dem Umfang der verfahrensrechtlichen Interessen. Hierbei
kann z.B. auch eine Rolle spielen, dass ein Beteiligter erst dann die ,,richtigen Fragen
stellen kann, nachdem er das gerichtliche Gutachten durch ein Privatgutachten hat

tiberpriifen lassen.

Mit seinem Antrag muss der Antragsgegner zwar nicht 1.S.d. § 487 Nr. 4 ZPO eine
Glaubhaftmachung der Tatsachen beibringen, die die Zustdndigkeit des Gerichts
begriinden soll. Doch ist es erforderlich, dass er in entsprechender Anwendung des
§ 487 Nr. 4 ZPO die ,,Zuldssigkeitstatsachen* glaubhaft macht. Er konnte andernfalls die
Beantwortung seiner Ergidnzungsbeweisfragen leichter erreichen als der eigentliche

Antragsteller des Beweisverfahrens.

Gegenantrige, die den Streitverkiindeten betreffen, sind nur dann zuldssig, wenn die
Fragestellungen neben dem Verhiltnis des Antragsgegners zum Antragsteller auch das
des Antragsgegners zum Streitverkiindeten betreffen.”” Es fehlt ansonsten am
erforderlichen engen sachlichen Zusammenhang. Beweisfragen diirfen auch nicht so
gestellt werden, dass ihre Beantwortung allein zulasten der Partei des Beweisverfahrens

>* Eine Einbeziehung Dritter in das

ginge, der der Streitverkiindete beigetreten ist.
selbstindige Beweisverfahren ist durch das Stellen von Gegenantrigen hingegen nicht
mdglich.™ Insbesondere sind im selbstindigen Beweisverfahren solche Gegenantriige
unzuldssig, die lediglich bezwecken, die Verantwortlichkeit des Antragsgegners im
Verhiltnis zu einem Dritten abzukldren, welcher keine unmittelbare Beziehung zum

Antragsteller aufweist. Vielmehr gibt der Antragsteller durch seine Fragestellung den

530 OLG Miinchen, Beschluss vom 01.12.2000 — 28 W 3034/00, BauR 2001, 837; KG, Beschluss vom 31.12.1999 — 4 W
7027/99, BauR 2000, 1371; ein Zeitraum von fiinf Monaten wurde sogar vertreten von OLG Diisseldorf, Beschluss vom
28.8.2000 — 21 W 36/00, BauR 2000, 1775; OLG Jena, Beschluss vom 30.4.2002 — 1 W 200/02, BauR 2003, 581.

331 OLG Koln, Beschluss vom 24.01.1997 — 1 W 1/97, OLGR Kéln 1997, 116.

32 OLG Braunschweig, Beschluss vom 04.02.1992 — 3 W 81/91, BauR 1993, 251; OLG Frankfurt, Beschluss vom 18.08.1993 —
13 W 39/93, BauR 1994, 139; OLG Koln, Beschluss vom 11.12.1997 — 12 W 59/97, BauR 1998, 591; Bockermann, BauRB
2004, 337 (338).

33 OLG Diisseldorf, Beschluss vom 25.03.2004 — I-5 W 61/03, OLGR Diisseldorf 2004, 378 (379); OLG Stuttgart, Beschluss
vom 23.02.2004 — 13 W 6/04, BauR 2004, 886; Miernik, Anm. zu OLG Stuttgart, Beschluss vom 23.02.2004 — 13 W 6/04, IBR
2004, 475.

3% OLG Diisseldorf, Beschluss vom 25.03.2004 —1-5 W 61/03, OLGR Diisseldorf 2004, 378 (379).
333 OLG Niirnberg, Beschluss vom 30.09.2002 — 13 W 2914/02, OLGR Niirnberg 2003, 92.
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Rahmen des selbstindigen Beweisverfahrens vor, wobei ihm dieses Recht nicht durch
Gegenantriage aus der Hand genommen werden darf mit der Folge, dass die einstige
Zielrichtung des Beweisverfahrens zuriick tritt und die Beweisaufnahme primir vom
Antragsgegner und dem von ihm in das Verfahren einbezogenen Dritten bestimmt
wird.*® Gegenantriige sind also zulissig, solange sie sich im Rahmen des Sinns und
Zwecks des selbstindigen Beweisverfahrens befinden und nicht in eigene subjektive

Bereiche geraten, die die Feststellung von Tatsachen ins Gegenteil verkehren.

Ein Gegenantrag ist unzuldssig, wenn das Gericht bei Identitdt beider Beweisthemen
bereits einen nach § 404 ZPO ernannten Sachverstindigen mit der Begutachtung
beauftragt hatte.®’ Zu bemerken bleibt auch, dass Antrige auf schriftliche Ergéinzung in
der Praxis nur in seltenen Féllen eine Abédnderung des Inhalts der bisherigen
gutachterlichen AuBerung bewirken, weshalb es sich eher empfiehlt, sogleich einen
Antrag auf miindliche Erlduterung zu stellen, dem das Gericht wegen der Wahrung
rechtlichen Gehors auch nachzukommen hat. Das verfassungsrechtlich garantierte
rechtliche Gehor gebietet es, dass der Antragsgegner schon vor der Entscheidung des
Gerichts tiber den Antrag von dessen Inhalt Kenntnis nehmen und sich darauf einrichten
kann, dass der Antragsteller durch die selbstindige Beweiserhebung moglicherweise
einen wichtigen Baustein seiner Anspruchsstellung erlangen wird. Die miindliche
Verhandlung tiber einen Antrag ist dem Gericht zwar nach § 490 Abs. 1 ZPO freigestellt,

nicht jedoch die Anhorung, liber die das Gesetz selbst nichts aussagt.

Sofern ein vom Antragsgegner gestellter Gegenantrag durch das Gericht abgelehnt wird,
ist der Beschluss mit der einfachen Beschwerde anfechtbar.’*®

Im Gegensatz zu diesen erlduterten ,,unechten Gegenantragen* sind echte Gegenantrige
durch die Regelung des § 485 Abs. 3 ZPO ausgeschlossen.

2. Auslagenvorschuss

Eine unselbstindige Ergidnzung des Gutachtens erfolgt meist dahingehend, dass die
Mingel beispielsweise kostengiinstiger beseitigt werden konnten als vom
Sachverstdndigen ermittelt. Hierbei handelt es sich lediglich um Erginzungsfragen, die

nicht die Qualitdt eigenstindiger Beweisantrige haben, sondern eher Komponenten der

53 OLG Hamm, Beschluss vom 04.11.2008 — 19 W 28/08, NJW 2009, 1009 (1010).
337 OLG Niirnberg, Beschluss vom 25.07.2000 — 4 W 2323/00, MDR 2001 51 (52).
38 OLG Diisseldorf, Beschluss vom 25.06.1996 — 21 W 20/96, BauR 1996, 896.
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Beweisfragen beinhalten.”

Da der Streitwert des selbstdndigen Beweisverfahrens dem
Wert der Hauptsache entspricht, hat dieser unselbstindige Gegenantrag keinen
streitwerterhohenden  Einfluss. Durch unselbstindige Gegenantrdge kann der
Antragsgegner auch nicht Schuldner der Gerichtsgebiihren werden. Thn soll bei
unselbstindigen Ergidnzungsfragen deshalb auch keine Kostenvorschusspflicht nach
§ 17 Abs. 1 S.2 GKG treffen. Im Streitwertfestsetzungsverfahren ist dieser Einwand
nicht mehr moglich, weshalb der Antragsgegner hinsichtlich der entstandenen
,»Sowieso‘-Kosten nicht mehr Kostenschuldner der Gerichtsgebiihren werden kann. Eine
Kostenquotierung bei ,,unechten” Gegenantrdgen, die sich nicht streitwerterhohend

auswirken, kommt nicht in Frage.”*’

Werden Gegenantriage zugelassen, die zu einer Erweiterung der Tatigkeit des
Sachversténdigen fithren oder die die durch den Antragsteller formulierten Fragen nicht
umfassen, kann die Beauftragung des Sachverstdndigen davon abhidngig gemacht werden,
ob die diese Gegenantrige anbringende Seite einen Vorschuss in Hohe der
voraussichtlich anfallenden Kosten fiir diese weiteren gutachterlichen Arbeiten leistet.
Der Antragsgegner wird dann Kostenschuldner nach § 22 GKG.>*' Die Nichteinzahlung

fithrt hier zu einem Ausschluss der Begutachtung durch den Sachverstédndigen.

1I. Ergiinzungsantrdge des Antragstellers

Auch Erginzungsantrige des Antragstellers sind im Ubrigen moglich und zuléssig. So
kann der Antragsteller nach §§ 490, 492, 411 Abs.4 ZPO die Liickenhaftigkeit des
Gutachtens einwenden oder nach §§485, 487 ZPO eine Erweiterung seiner
Beweisantrige herbeifiihren. Nicht weiter kldren lassen darf der Antragsteller eine schon
eindeutig beantwortete Beweisfrage. Auch der Antrag des Antragstellers auf Ergénzung

kann nur innerhalb einer bestimmten angemessenen Frist gestellt werden.

33 LG Hamburg, Beschluss vom 24.01.2006 — 414 OH 2/04 (Ls.), BauR 2006, 735.

0 0OLG Schleswig, Beschluss vom 20.09.2004 — 16 W 74/04, IBR 2005, 1066; LG Hamburg, Beschluss vom 24.01.2006 — 414
OH 2/04 (Ls.), BauR 2006, 735.

MG Heidelberg, Beschluss vom 07.01.2008 — 7 OH 13/06, in juris; LG Berlin, Urteil vom 07.02.2006 — 5 O 267/05, BauR
2007, 920.

Dieses Werk ist copyrightgeschutzt und darf in keiner Form vervielfaltigt werden noch an Dritte weitergegeben werden.
Es gilt nur fur den persénlichen Gebrauch.



149

II1. Antréige bei Anhdingigkeit des Hauptsacheverfahren

Falls ein Hauptsacheverfahren anhingig wird, entfillt das Rechtsschutzbediirfnis fiir
weitere Antrdge auf Ergénzung des Sachverstindigengutachtens. Hier greift der
Grundsatz der Prozessbeschleunigung nicht mehr. Unbenommen bleiben dem
Antragsgegner Einwendungen gegen das im selbstindigen Beweisverfahren eingeholte
Gutachten nach den §§ 398, 412 ZPO.>* Das Prozessgericht ist dabei aber nicht an die

- . 543
Beweisergebnisse gebunden.

1V. Der Antragsgegner als Antragsteller

Die Gegenantrage diirfen keinesfalls dazu fithren, dass sich das selbstindige
Beweisverfahren um ein solches des Antragsgegners handelt, da andernfalls die zuvor
erwdhnten Bedingungen fiir einen Ergénzungsantrag ausgehebelt wiirden. Wenn der
Antragsgegner im selbstdndigen Beweisverfahren eigene Beweisantrdge zu selbstdndigen
Beweisthemen stellt, fiihrt er durch die Antrdge, die nicht als unechte Gegenantrige zu
werten sind, eine eigene Beweisaufnahme herbei, und wird insoweit Antragsteller der
Instanz.’** Das Begehren des Antragsgegners erweitert das von dem Antragsteller
eingeleitete selbstidndige Beweisverfahren in der Sache. Er begibt sich in die Rolle des
Angreifers und wird damit fiir die dadurch veranlassten Kosten Schuldner i. S. d.
§ 22 GKG wie ein echter Widerkldger. Wie bei der Widerklage ist hier darauf
abzustellen, ob dieses Begehren denselben oder einen anderen Streitgegenstand
betrifft.””

Der Gegenantrag kann gem. §§ 492, 402, 379 ZPO von der Einzahlung eines weiteren
Vorschusses abhédngig gemacht werden. GemiB3 § 22 GKG ist der Antragsgegner bei
einem Gegenbeweis mit eigenem Streitwert der Antragsteller. Das dadurch neu
eingeleitete selbstindige Beweisverfahren kann dann zweckméBigerweise mit dem alten
verbunden werden; dies gilt auch deshalb, weil zumeist die anspruchsbegriindenden
Tatsachen noch nicht abschlieend geklirt sind und ein Streitgegenstand in diesem Sinne

noch nicht geregelt ist. Dass es grundsitzlich moglich ist, mehrere selbstindige

342 OLG Hamm, Beschluss vom 04.04.2000 — 21 U 92/99, BauR 2000, 1372.
3 Jagenburg/Reichelt, NJW 2001, 2349 (2445).

** OLG Karlsruhe, Beschluss vom 11.12.2000 — 17 W 30/00, OLGR Karlsruhe 2001, 203; OLG Miinchen, Beschluss vom
10.12.1997 — 11 W 2427/97, MDR 1998, 307 (308); OLG Koblenz, Beschluss vom 27.06.1996 — 14 W 344/96, NJW-RR 1997,
1024; Enaux, Umfang und Grenzen von Gegenantragen im selbstindigen Beweisverfahren, S. 375 (385).

3% Enaux, Umfang und Grenzen von Gegenantréigen im selbstiandigen Beweisverfahren, S. 375 (385); Sturmberg, Der Beweis im
Zivilprozess, Rn. 337.
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Beweisverfahren miteinander zu verbinden, ergibt sich dabei aus der Uberlegung, dass
die Bestimmung des § 147 ZPO nicht nur auf Klageverfahren und Prozesse 1i. S. d.
§ 261 ZPO anwendbar ist, sondern auch auf zivilprozessuale Erkenntnisverfahren aller

Art und mithin auch auf das selbstindige Beweisverfahren.>*°

Dass der Antragsgegner aufgrund eigenstindiger Beweisantrdge, mit denen er sich in die
Rolle eines Antragstellers begibt, fiir die hierdurch veranlassten Kosten zum Schuldner
wird, entspricht dem Sinn und Zweck des § 494a ZPO, denn ansonsten konnte der
Antragsgegner immer erheblichere Kosten auslosende eigene Beweisantrige stellen,
wiéhrend der Antragsteller keine Hauptsacheklage erheben konnte. Es bestinde dann die
Gefahr, dass der Antragsteller zu einer Klage gezwungen wiirde, die ausschlieBlich mit

Beweisgegenstinden des Antragsgegners gespickt wire.”*’

Der in § 147 ZPO erforderliche ,rechtliche Zusammenhang®, der wie auch in
§§ 33, 302 ZPO und § 273 BGB als Tatbestandsmerkmal verwendet wird, rechtfertigt
aber nur die Verbindung von Verfahren mit Anspriichen aus dem

Gegenseitigkeitsverhiltnis ,,Kldger-Beklagter.

V. Der Anspruchsgegner (Auftragnehmer) als Antragsteller

Dass der Auftraggeber Anspruchsteller des selbstindigen Beweisverfahrens ist, ist die
typische und bereits eingehend erorterte Konstellation. Wenn allerdings beispielsweise
der Auftraggeber Méngel behauptet und daraufhin der Auftragnehmer ein selbstédndiges
Beweisverfahren einleitet, kann als Ergebnis dieses selbstindigen Beweisverfahrens
feststehen, dass die angeblichen Mingel nicht bestehen. Der werkvertragliche
Auftraggeber als Antragsgegner kann in einem solchen Fall vom Antragsteller verlangen,
die Kosten iiber § 494a ZPO erstattet zu bekommen. Aus den Gesetzesmaterialien zum
selbstindigen Beweisverfahren geht eindeutig hervor, dass nur die Liicke zu schliefen ist,
in der der Antragsteller von einer Klageerhebung absieht und der Antragsgegner deshalb
auf seinen Kosten sitzen bleiben wiirde. Dem Wortlaut des § 494a ZPO nach kann nur
der Antragsgegner einen Antrag stellen. Zu bedenken ist dabei, dass der innere Grund der
Vorschrift also auch dann gegeben ist, wenn ein Antragsteller die begehrte verneinende
Feststellung erstreitet und der Antragsgegner deshalb von einer Klage zur Hauptsache

Abstand nimmt. In dieser Hinsicht kann von einer Parallelitit der Interessenlage

36 OLG Koblenz, Beschluss vom 01.09.2003 — 3 W 424/03, OLGR Koblenz 2004, 69; OLG Hamburg, Beschluss vom
09.02.2001 — 14 W 10/01, MDR 2001, 1012; Ulrich, AnwBI 2003, 78 (84).

347 OLG Koblenz, Beschluss vom 27.06.1996 — 14 W 344/96, NJW-RR 1997, 1024.
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gesprochen werden; dies gilt auch fir den Fall, in dem der Antragsteller der

Anspruchsgegner ist.”*

Unabhingig davon kann der Antragsteller die ihm entstandenen Kosten des selbstédndigen
Beweisverfahrens 1m Rahmen des Hauptsacheverfahrens als prozessualer
Kostenerstattungsanspruch  geltend machen. Ein der Abwehr unbegriindeter
Schadensersatzanspriiche dienendes selbstindiges Beweisverfahren begriindet fiir sich
noch keinen materiell-rechtlichen Schadensersatzanspruch. Deshalb kommt auch eine
negative Feststellungsklage fiir den Fall der Erfiillung nicht in Betracht. Diese ist aus
Griinden der Prozessokonomie zu verneinen. Der Antragsteller miisste dann ndmlich auf
die (Nicht-)Feststellung der Anspriiche klagen, deren sich der Antragsgegner gerithmt
hat>* Des Weiteren wiirde es an der fiir Feststellungsklagen erforderlichen
Gegenwdrtigkeit fehlen, so dass eine solche auch aus diesem Grund nicht in Betracht

kommit.

VI. Einbeziehung Dritter in das selbstindige Beweisverfahren

1. Zuléssigkeit der Streitverkiindung

Naheliegend fiir die Einbeziehung Dritter in das selbstindige Beweisverfahren ist die
entsprechende Anwendung der §§ 72 ff. ZPO und damit die Moglichkeit der
Streitverkiindung im selbstdndigen Beweisverfahren. Eine solche ist geboten, wenn sich
der Antragsgegner etwaige Riickgriffsanspriiche sichern will. Dass die Streitverkiindung
im selbstindigen Beweisverfahren zulédssig ist, ergibt sich schon aus dem Bericht des
Rechtsausschusses des Deutschen Bundestages zum Entwurf des Rechtspflege-
Vereinfachungsgesetzes. Dort ist ausgefiihrt, dass die Ergidnzung der Vorschriften fiir das
selbstdndige Beweisverfahren mit Riicksicht auf die wiinschenswerte Moglichkeit der
Streitverkiindung nicht fiir erforderlich gehalten werde, weil zu erwarten sei, dass die
Rechtsprechung in diesen Fillen die §§ 66 ff. ZPO entsprechend anwenden.”
Entsprechend hat sich die Rechtsprechung fiir eine Zuléssigkeit der Streitverkiindung im

selbstindigen =~ Beweisverfahren  ausgesprochen.””  Gleiches  gilt  fir  die

38 1 enzen, BauR 2005, 303 (304).
3% Lenzen, BauR 2005, 303 (304).
50 BT Drucks, 11/8283, S. 48.

3! BGH, Urteil vom 05.12.1996 — VII ZR 108/95, MDR 1997, 390; OLG Miinchen, Beschluss vom 19.10.2004 — 1 W 2347/04,
OLGR Miinchen 2005, 867 (868); OLG Jena, Beschluss vom 28.07.2004 — 5 W 58/04, IBR 2005, 1065; OLG Koblenz,
Beschluss vom 18.02.2003 — 3 W 97/03, NJW-RR 2003, 880; OLG Diisseldorf, Beschluss vom 16.07.2003 — 21 W 35/03, NJW-
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Nebenintervention.” Durch die Streitverkiindung soll es einem Dritten erméoglicht
werden, auf den Ausgang eines zwischen anderen Parteien anhdngigen Prozesses durch
Unterstiitzung einer Partei Einfluss zu nehmen. Der Streitverkiindete hat regelméaBig ein
Interesse daran, am Beweisverfahren beteiligt zu werden, wenn sich die Entscheidung in

dem Prozess auf seine Rechtsstellung auswirkt.”>

Bei Unterstiitzung des Antragsgegners
deckt sich das Interesse des Streitverkiindeten auch auf jeden Fall hinsichtlich der
Kostenerstattung vom Antragsteller. Nach Ansicht des BGH sollen die §§ 72 ff. ZPO
auch deshalb entsprechende Anwendung finden, weil ein Dritter im selbstdndigen
Beweisverfahren zumeist zur Aufkldrung des Sachverhaltes wesentlich beitragen kann.
Ohne die Moglichkeit der Streitverkiindung wiirde die Funktion einer vorweggenommen
Beweisaufnahme ansonsten nicht ausschopfend erreicht werden konnen. Dabei hat der
BGH fiir die Frage der Zuldssigkeit der Streitverkiindung im selbstédndigen
Beweisverfahren darauf abgestellt, dass die genannten Gesichtspunkte fiir das
selbstindige Beweisverfahren genauso von Bedeutung seien wie fiir den
Hauptsacheprozess.”* Der Ansicht von Cuypers™, dem zufolge die Wirkungen des § 68
ZPO nicht auf das selbstindige Beweisverfahren iibernommen werden konnen, da die
einzige Folge des Beweisverfahrens die des § 493 ZPO sei und deshalb diese Vorschrift
als nur verfahrensrechtliches Element zwischen den Parteien selbst nichts bewirke, ist
nicht zu entsprechen. Die Wirkungen der Bestimmungen der Streitverkiindung sind mit
denen der §§ 485 ff. ZPO vergleichbar und gerade in Bausachen unverzichtbar. Beide
Regelungen dienen der Vermeidung widerspriichlicher Prozessergebnisse und der
Verringerung der Anzahl der Prozesse. Deswegen sind mehrfache Beweiserhebungen
wegen desselben Gegenstandes mit moglicherweise unterschiedlichen Ergebnissen nicht

geboten.

Daneben spricht auch der kontradiktorische Charakter des selbstdndigen

Beweisverfahrens dafiir, dass das selbstindige Beweisverfahren einem Rechtsstreit

RR 2003, 1530; OLG Miinchen, Beschluss vom 24.02.2000 — 11 W 896/00, MDR 2000, 603; OLG Koblenz, Beschluss vom
17.09.1999 — 1 W 484/99, NJW-RR 2001, 1726; OLG Karlsruhe, Beschluss vom 16.07.1999 — 19 W 45/99, NJW-RR 2001, 214;
OLG Karlsruhe, Beschluss vom 25.11.1997 — 19 W 68/97, MDR 1998, 238 (239); OLG Oldenburg, Beschluss vom 08.07.1994 —
8 W 51/94, NJW-RR 1995, 830; OLG Koblenz, Beschluss vom 01.02.1993 — 7 W 29/93, MDR 1993, 575; auch: Huber, in
Musielak, ZPO, § 487, Rn. 2; Braunschneider, ProzRB 2004, 333 (334); Schwartmann, ProzRB 2004, 258 (260); KieBling, NJW
2001, 3668 (3669); Jagenburg/Reichelt, NJW 2001, 2439 (2445); GroB, in FS fiir Mantscheft, S. 341 (348); Seeber, S. 136.

332 OLG Koblenz, Beschluss vom 18.02.2003 — 3 W 97/03, NJW-RR 2003, 880; OLG Koblenz, Beschluss vom 01.02.1993 — 7
W 29/93, MDR 1993, 575.

>3 BGH, Urteil vom 05.12.1996 — VII ZR 108/95, MDR 1997, 390; Bohnen, BB 1995, 2333 (2334).

33 BGH, Urteil vom 05.12.1996 — VII ZR 108/95, MDR 1997, 390; OLG Miinchen, Beschluss vom 24.02.2000 — 11 W 896/00,
MDR 2000, 603; Enaux, Rechtliche Probleme bei der Streitverkiindung im selbstéindigen Beweisverfahren in Bausachen, S. 147
(153 £).

355 Cuypers, NJW 1994, 1985 (1991).
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zumindest 1. S. d. §§ 66, 72 ff. ZPO gleichzustellen ist. Es ist ein formliches zweiseitiges,
streitiges gerichtliches Verfahren, in dem der Nebenintervenient das Obsiegen einer Seite
unterstiitzen kann oder in dem eine Seite bei einem Misserfolg einen Anspruch gegen

einen Dritten zu haben glaubt.”*®

Entscheidend kann dabei nur sein, dass die Rechtslage
der nicht an dem Verfahren beteiligten Personen unmittelbar oder mittelbar beeinflusst
werden kann und somit ein Bediirfnis besteht, die Rechte dort wahrzunehmen. Auch
entspricht die analoge Anwendung der Vorschriften tiber die Streitverkiindung dem
Willen des Gesetzgebers. Dieser hat im Rechtspflege-Vereinfachungsgesetz das
selbstindige Beweisverfahren mit der Einfiihrung des § 494a Abs. 2 ZPO sowie des
§ 485 Abs. 2 ZPO aufgewertet und im Hinblick auf § 494a ZPO zumindest Grundsétze
aus dem Arrest- und einstweiligen Verfiigungsverfahren iibernommen, in dem die

Streitverkiindung zuldssig ist.

Die Streitverkiindung im selbstdndigen Beweisverfahren hat dabei zur Folge, dass dem
Streitverkiindeten das Ergebnis der Beweisaufnahme entsprechend
§§ 68, 493 Abs. 1 ZPO in einem Hauptprozess entgegengehalten werden kann.”’ Der
Streitverkiindete ist dabei weder Partei noch Verfahrensbeteiligter des Beweisverfahrens.
Damit erfiillt das Beweisverfahren gegeniiber dem Nebenintervenienten denselben
Zweck wie gegeniiber dem Antragsgegner im Beweisverfahren, ndmlich die rechtzeitige

Klarung und Sicherung von Tatsachen mit den Beweismitteln der ZPO.

Falls es nicht zu einem Hauptsacheverfahren kommt, darf im Rahmen einer
Kostenentscheidung nach § 494a Abs.2 ZPO auch iiber die durch die Streithilfe
® Die Norm des §101 ZPO findet
entsprechende Anwendung. Ein Beitritt des Streitverkiindeten nach Fristablauf bzw. nach

veranlassten Kosten entschieden werden.”

Beendigung des selbstindigen Beweisverfahrens ist nicht mehr moglich.”

5% OLG Frankfurt, Beschluss vom 29.10.1994 — 18 W 183/94, BauR 1995, 426 (427); OLG Koblenz, Beschluss vom 01.02.1993
—7 W 29/93, MDR 1993, 575; Kiefiling, NJW 2001, 3668 (3669).

337 BGH, Urteil vom 05.12.1996 — VII ZR 108/95, MDR 1997, 390; KG, Beschluss vom 23.08.2002 — 4 W 219/01, NJW-RR
2003, 133 (134) = MDR 2002, 1453; OLG Miinchen, Beschluss vom 24.02.2000 — 11 W 896/00, MDR 2000, 603; Huber, in
Musielak, ZPO, § 487, Rn. 2; Enaux, Rechtliche Probleme bei der Streitverkiindung im selbstindigen Beweisverfahren in
Bausachen, S. 146 (147).

3% OLG Oldenburg, Beschluss vom 08.07.1994 — 8 W 51/94, NJW-RR 1995, 829 (830); LG Augsburg, Beschluss vom
24.11.2003 — 2 OH 692/02, IBR 2004, 1015.

5% OLG Karlsruhe, Beschluss vom 25.11.1997 — 19 W 68/97, BauR 1998, 589; Jagenburg/Reichelt, NJW 2001, 2439 (2445).
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2. Der Hauptprozess ohne den Streitgegenstand der Intervention

In der Praxis ergibt sich des Ofteren die Konstellation, dass z.B. der Streithelfer in
Gestalt eines Subunternehmers mangelfrei gearbeitet hat und dies auch im
Sachverstandigengutachten bestdtigt wird. Den Streithelfer trifft dann kein
vertragswidriges oder deliktsrechtlich zurechenbares Verhalten, weshalb der
Antragsteller kein Interesse mehr daran haben wird, den Streithelfer in das
Hauptsacheverfahren mit einzubeziehen. Dem ,Intervenienten® fehlt das rechtliche
Interesse 1.S.d. § 66 ZPO an dem zwischen den anderen Personen anhingigen
Rechtsstreit. Sein Beitritt konnte nach § 72 Abs. 1 ZPO verhindert werden. Sofern der
Beitritt dennoch erfolgt, ergeht ein Zwischenurteil nach § 71 Abs. 1 ZPO, in welchem die
fehlenden Voraussetzungen der Intervention festgestellt werden. Weiterfithrend sind die
Kosten des Streithelfers dann nicht mehr im Hauptsacheverfahren zu berticksichtigen. Es
wird vielmehr eine Klage unter Ausschluss des den Streithelfer betreffenden
Streitgegenstandes erhoben. Um zu einer Kostenentscheidung zu kommen, in der der
Intervenient beriicksichtigt werden soll, miisste im Hauptsacheverfahren eine weitere
Streitverkiindung fiir die zu ergehende Kostenentscheidung nach § 101 ZPO erfolgen.’®
Da dies grundsétzlich nicht der Fall sein wird, ist der Streithelfer auf eventuelle materiell-
rechtliche Kostenersatzanspriiche zu verweisen. Dagegen vertritt das OLG Celle die
Ansicht, dass das Gericht auch dann im Hauptsacheverfahren tiber die dem Streithelfer
entstandenen Kosten gem. §101 ZPO zu entscheiden habe, wenn im
Hauptsacheverfahren keine weitere Streitverkiindung erfolgt und der Streithelfer diesem
auch nicht gem. § 66 ZPO beigetreten sei. °°' Dies ergebe sich aus der kostenmiBigen
Verfahrenszusammengehorigkeit. Eine andere Vorgehensweise stelle einen liberfliissigen
Formalismus dar. AuBlerdem sei es dem Streithelfer moglich, in der miindlichen
Verhandlung einen entsprechenden Antrag auf Beitritt zu stellen, was das Entstehen einer
weiteren Verhandlungsgebithr auslose.® Doch wird nach dieser Ansicht eine
Kostenerstattung fiir den Streithelfer dann problematisch, wenn er einer Partei nur mit
dem alleinigen Zweck beitritt, anderen den Streit zu verkiinden. Dies fiihrt zu nicht mehr
vertretbaren Ausuferungen moglicher Streitverkiindungen, weshalb es sachgerecht bleibt,
dass dem Intervenienten das rechtliche Interesse nach § 66 ZPO fehlen wiirde und der

Beitritt wegen § 71 ZPO verhindert werden kann. Die fiir den Streithelfer angefallenen

30 OLG Kéln, Beschluss vom 29.11.2004 — 22 W 27/04, OLGR K&ln 2005, 219 (fiir den Fall der unberechtigten Streithilfe);
GroB, in FS fiir Mantscheff, S. 341 (342).

%1 OLG Celle, Beschluss vom 20.06.2003 — 6 W 49/03, OLGR Celle 2003, 354 = NJW-RR 2003, 1509 (1510): jedenfalls dann,
wenn der Antragsgegner nicht ausdriicklich erkldrt, keinen Antrag stellen zu wollen.

%62 OLG Celle, Beschluss vom 20.06.2003 — 6 W 49/03, OLGR Celle 2003, 354 = NJW-RR 2003, 1509 (1510).
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Kosten  konnen dann wegen §103 Abs.2 ZPO nicht mehr im
Kostenfestsetzungsverfahren festgesetzt werden (ne ultra petita partium). Falls der Erlass
der Kostengrundentscheidung verweigert wird, ist dagegen analog § 99 Abs. 2 ZPO die

sofortige Beschwerde zulissig.”®

3. Kosten des Streithelfers bei Antragsriicknahme, Vergleich und Erfiillung

Im Falle -einer Antragsriicknahme erfasst die Kostenentscheidung gemél
§§ 101, 269 Abs.3 S.2 ZPO auch die Kosten des Streithelfers. Der Streithelfer kann
somit entsprechend § 269 Abs. 3 ZPO einen eigenen Kostenerstattungsanspruch gegen
den Antragsteller mit der Kostenauferlegung noch im selbstindigen Beweisverfahren
geltend machen.”®*

SchlieBen die Parteien einen Vergleich und erkldren sie das selbstindige
Beweisverfahren fiir beendet, ist fiir eine Anwendung des § 494a Abs. 2 ZPO zugunsten
des Streithelfers hingegen kein Raum.’® Eine Anwendung des § 494a ZPO scheidet
schon deshalb aus, weil aufgrund der auBergerichtlichen Einigung kein Raum bleibt fiir
eine etwaige Klage; diese wiirde schon als unzuldssig abgewiesen werden. Wenn der
Vergleich keine Bestimmung iiber die Kosten der Streithilfe enthilt, wiirde sich der
Streithelfer mit einem Antrag nach § 494a ZPO in Widerspruch zur unterstiitzten Partei
setzen, was nach § 67 ZPO prozessual zu beschrianken und deshalb ausgeschlossen ist.
AuBerdem kann der Antrag nach § 494a ZPO fiir den Streithelfer nicht weiter gehen als

fiir den von ihm unterstiitzten Antragsgegner.

Die Hauptparteien konnen aber ohne Beteiligung des Streithelfers am Vergleich den
Kostenerstattungsanspruch des Streithelfers nicht zu dessen Lasten abweichend von der
Kostentragungsqoute regeln, die von den Hauptparteien im sie selbst betreffenden
Verhiltnis vereinbart ist.’®® Auch nach Ansicht des OLG Dresden steht dem Streithelfer
ein Kostenerstattungsanspruch in Hohe der Hilfte seiner auBergerichtlichen Kosten zu,

wenn die Prozessparteien im Rahmen eines Vergleichs Kostenaufhebung vereinbaren und

563 OLG Celle, Beschluss vom 20.06.2003 — 6 W 49/03, OLGR Celle 2003, 354 = NJW-RR 2003, 1509 (1510).

%% BGH, Beschluss vom 14.10.2004 — VII ZB 23/03, ZfBR 2005, 174; OLG Miinchen, Beschluss vom 02.03.2001 — 28 W
979/01, MDR 2001, 768 = OLGR Miinchen 2001, 157; Pastor, in Werner/Pastor, Der Bauprozess, Rn. 139.

35 OLG Frankfurt, Beschluss vom 04.07.2003 — 14 W 52/03, BauR 2004, 536; allgemein: OLG Niirnberg, Beschluss vom
18.02.2000 — 13 U 3837/99, BauR 2000, 1379; LG Ulm, Beschluss vom 04.12.2001 — 2 OH 12/00, in juris; Ulrich, AnwBI. 2003,
144 (149).

366 Allgemein: BGH, Beschluss vom 14.07.2003 — II ZB 15/02, NIW 2003, 3354; OLG Miinchen, Beschluss vom 23.04.1998 —
28 W 1126/98, NJW-RR 1998, 1453.
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567

die Kosten der Nebenintervention bewusst ausklammern.”’ Wenn der Streithelfer an dem

Rechtsstreit nicht beteiligt war, sind dem Gegner der unterstiitzten Hauptpartei die

%% Im Hauptsacheverfahren ist bezogen auf die

Kosten zur Hilfte aufzuerlegen.
auBergerichtlichen Kosten des Streithelfers die Regelung des § 92 ZPO dahingehend zu
verstehen, dass die Interventionskosten je zur Hailfte vom Streithelfer und Gegner der
unterstiitzen Partei zu tragen sind.”® Nach §§ 101 ZPO i.V.m. 98 ZPO ist der
Streithelfer an die durch Vergleich vorgenommene Kostenquotierung im Verhiltnis
zwischen den Hauptparteien gebunden und dadurch ebenfalls so zu behandeln wie die
von ihm unterstiitzte Hauptpartei.’”® Sofern sich Antragsteller und Antragsgegner
aullergerichtlich ~ dahingehend  einigen, dass der  Antragsgegner  keinen
Kostenerstattungsanspruch fiir seine aullergerichtlichen Kosten hat und auch die
angefallenen Sachverstindigenkosten und Gerichtskosten triagt, steht indes nach

§ 101 ZPO auch dem Streithelfer kein Kostenerstattungsanspruch zu.

Falls der vom Streithelfer unterstiitze Antragsgegner durch Erfiillung die Erhebung der
Hauptsacheklage vereitelt hat, kann auch er mangels Rechtsschutzinteresses nicht den
Weg iiber § 494a ZPO bestreiten.””' Falls der Streithelfer erfiillt hat, ist die Erhebung der
Hauptsacheklage ebenfalls vereitelt und dem Streithelfer steht der Weg des § 494a ZPO
nicht mehr offen’” Der in §494a Abs.2 S.1 ZPO zum Ausdruck kommende
Rechtsgedanke ist nach seinem Sinn und Zweck auch im Verhiltnis zwischen
Antragsteller und Streithelfer des Antragsgegners anzuwenden, so dass fiir den
Streithelfer insoweit nichts anderes gilt. Dieser darf nicht schlechter gestellt werden als
der von ihm unterstiitzte Antragsgegner, wenn sich seine Interessenlage im Hinblick auf
eine Kostenerstattung mit der des Antragsgegners deckt. Er darf aber auch nicht besser
gestellt werden, weshalb der Streithelfer die ihm entstandenen Kosten nicht bei Erfiillung

durch den Antragsgegner zuriickverlangen kann.

%7 OLG Dresden, Beschluss vom 06.06.1997 — 7 U 2912/96, NJW-RR 1998, 285.
% OLG Diisseldorf, Beschluss vom 23.06.1998 — 22 U 196/97, NJW-RR 1998, 1691.

3% OLG Celle, Beschluss vom 11.03.2002 — 8 W 492/01, Nds.Rpfl. 2002, 241; OLG K&ln, Beschluss vom 07.01.1993 — 7 W
55/92, JurBiiro 1993, 684; allgemein: Schwarz, MDR 1993, 1052.

7 BGH, Beschluss vom 14.07.2003 — II ZB 15/02, NJW 2003, 3354.
SN OLG Schleswig, Beschluss vom 26.07.2001 — 16 W 137/01, in juris.
2 OLG Schleswig, Beschluss vom 26.07.2001 — 16 W 137/01, in juris; Ulrich, AnwBl. 2003, 144 (149).
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D. Prozesskostenhilfe

Die Kostenlast eines Prozesses darf die Existenz einer mittellosen Parter nicht
573

gefidhrden.””” Fiir die Bewilligung von Prozesskostenhilfe zugunsten des Antragstellers ist
nur die Erfolgsaussicht des Beweisantrags, aber nicht der beabsichtigten Klage
ausschlaggebend.”” Dabei reicht es aus, dass die Beweistatsachen zur Begriindung eines
Anspruchs dienen konnen. Auf die Schliissigkeit ist hingegen nicht abzustellen. Dem
Antragsgegner kann Prozesskostenhilfe gewihrt werden, wenn seine Beteiligung an dem
Verfahren sinnvoll erscheint und die Verteidigung Erfolg verspricht. Hierbei ist auch das
Gebot der prozessualen Chancengleichheit 1.S.d. Art. 3 GG zu beriicksichtigen, wenn die

Interessen des Antragstellers durch einen Rechtsanwalt wahrgenommen werden.””

Das Prozesskostenhilfegesuch ist nur erfolgreich, wenn Umstidnde dargelegt werden, die
gegeniiber einer etwaigen nachfolgenden Hauptsacheklage als Einwénde geeignet sind
und im vorliegenden selbstindigen Beweisverfahren gekldrt werden sollen. Die
Prozesskostenbewilligung und eine etwaige Beiordnung des Rechtsanwaltes im
selbstindigen Beweisverfahren erstreckt sich gem. § 48 Abs.4 S. 1 und 2 Nr.3 RVG
nicht auch auf das Hauptsacheverfahren; denn das selbstindige Beweisverfahren ist
insofern eine selbstindige Angelegenheit. Aus diesem Grund erstreckt sich auch eine
Prozesskostenhilfebewilligung im Hauptsacheverfahren nicht riickwirkend auf ein

® Wenn also im selbstindigen

stattgefundenes  selbstindiges Beweisverfahren.”’
Beweisverfahren Prozesskostenhilfe gewdhrt wurde und im Hauptsacheverfahren nicht,
spielt das fiir die Kostenentscheidung keine Rolle. Die Kosten eines dem
Hauptsacheverfahren vorausgegangenen selbstindigen Beweisverfahrens diirfen
hinsichtlich der Prozesskostenhilfe im Hauptsacheverfahren nicht festgesetzt werden.””’
Der Gegner hat jedoch im Gegenzug einen Riickzahlungsanspruch gegen die Staats- bzw.
Landeskasse, soweit die Kosten nach dem Ausspruch im Hauptsachestreit nicht von ihm

. 1578
zu tragen sind.

573 Notthoff/Buchholz, JurBiiro 1996, 5 (7).

7 OLG Hamm, Beschluss vom 15.12.2004 — 17 W 43/04, BauR 2005, 1360; OLG Oldenburg, Beschluss vom 13.02.2002 — 8 W
12/02, MDR 2002, 910; OLG Celle, Beschluss vom 20.04.2004 — 5 W 13/04, BauR 2004, 1659; Schreiber, in Miinchener
Kommentar, ZPO, § 485, Rn. 21; Ulrich, IBR 2005, 182.

575 Seeber, S. 171.
576 Leipold, in Stein/Jonas, ZPO, vor § 485, Rn. 12.
577 LG Saarbriicken, Beschluss vom 02.08.2000 — 5 T 512, 518, 522/00, NJW-RR 2001, 1152.

578 BGH, Beschluss vom 18.12.2002 — VIII ZB 97/02, NJW-RR 2003, 1322 (1324); LG Saarbriicken, Beschluss vom 02.08.2000
- 5T 512, 518, 522/00, NJW-RR 2001, 1152; Leipold, in Stein/Jonas, ZPO, vor § 485, Rn. 36.
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E. Keine Unterbrechung bei Insolvenz

Ein selbstindiges Beweisverfahren wird durch die Eroffnung des Insolvenzverfahrens

579
/war

tiber das Vermogen einer der Parteien nicht gem. § 240 ZPO unterbrochen.
spricht die systematische Stellung von § 240 ZPO fiir die Anwendung auf das in der
Regel kontradiktorische Verfahren.”® Auch ist das selbstindige Beweisverfahren nicht
eiliger als ein Arrest- oder ein einstweiliges Verfligungsverfahren, auf das § 240 ZPO
grundsétzlich Anwendung findet. Jedoch ist § 240 ZPO nicht mit dem Sinn und Zweck
des selbstindigen Beweisverfahrens in Einklang zu bringen und soll deshalb auch nicht
hierauf angewendet werden.”® Das selbstindige Beweisverfahren dient dem
Antragsteller zur schnellen Beweissicherung ohne Zustimmung des Gegners und
unabhingig von einem Streitverfahren, wenn der Verlust oder die erschwerte Benutzung
von Beweismitteln droht. Auch die {ibrigen Ziele des selbstindigen Beweisverfahrens,
wie die Forderung der giitlichen Einigung, sprechen gegen eine Verzégerung und damit
eine Unterbrechung, da das Beweismittel untergehen konnte oder tatsdchliche Umstinde
nicht mehr einwandfrei festgestellt werden konnten. Das selbstdndige Beweisverfahren
dient nur der Tatsachenfeststellung und nicht der Entscheidung tiber Rechtsfragen. Etwas
anderes wiirde zu erheblichen Nachteilen, auch fiir den Insolvenzverwalter, fithren, da
das selbstindige Beweisverfahren die Beweisaufnahme vorwegnimmt. Sofern die
Unterbrechung durch Beschluss bei mehreren Antragsgegnern gegen einen insolventen
Antragsgegner festgestellt wiirde, wire dieser an die Beweiserhebung trotz festgestellter
Unterbrechungswirkung gebunden, falls das Hauptsachegericht eine
Unterbrechungswirkung ablehnt.”® Die Norm des § 240 ZPO kann auch deshalb nicht
angewandt werden, weil der Insolvenzverwalter an dem Verfahren nicht beteiligt ist oder
die Masse nicht beeintrichtigt wird.”® Denn auch unabhiingig davon ist ein fortgesetztes
und abzuschlieBendes selbstindiges Beweisverfahren geeignet, eine Grundlage auch fiir
einvernehmliche Vergleichsgespriche zu schaffen. Diese Erwdgungen treffen aber nur
fiir den Fall zu, dass das Insolvenzverfahren iiber das Vermogen des Antragsgegners

bereits eroffnet wurde. Wenn das selbstidndige Beweisverfahren zeitlich vor Erdffnung

57 BGH, Beschluss vom 11.12.2003 — VII ZB 14/03, MDR 2004, 404; OLG Brandenburg, Beschluss vom 05.05.2003 — 8 W
58/03, IBR 2003, 516; OLG Frankfurt, Beschluss vom 13.01.2003 — 19 W 34/02, IBR 2003, 176; OLG Frankfurt, Beschluss vom
26.08.2002 — 4 W 39/02, IBR 2003, 285; OLG Hamm, Beschluss vom 04.02.1997 — 21 W 12/96, IBR 1997, 305; Turner, IBR
2003, 285.

80 0OLG Miinchen, Beschluss vom 21.12.2001 — 13 W 2641/01, IBR 2002, 391; Stadler, in Musielak, ZPO, § 240, Rn. 6.
81 OLG Brandenburg, Beschluss vom 05.05.2003 — 8 W 58/03, IBR 2003, 516.

382 ygl. Locher, IBR 2003, 516.

3% Turner, IBR 2003, 285.
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der Insolvenz vom Gemeinschuldner eingeleitet worden ist, hat der Kostenausspruch

nach § 494a Abs. 2 ZPO den Rang einer einfachen Insolvenzforderung.”™

F. Verjihrung

Der Antrag auf Durchfiihrung des selbstdndigen Beweisverfahrens hemmt nach
§ 204 Abs. 1 Nr. 7 BGB die Verjdhrung. Die Hemmungswirkung bezieht sich dabei auf
einzelne Mingel und Antragsgegner, nicht auf das oft mehrere Méngel betreffende

. . 585
Beweisverfahren im Ganzen.

Dies gilt fiir den Beginn der Hemmung nach § 204
Abs. 1 Nr. 7 BGB sowie auch fiir das Ende der Hemmung durch Vornahme der letzten
auf  den einzelnen Mangel bezogenen Verfahrenshandlung geméil
§ 204 Abs.2 S.2 BGB.® Die Hemmungswirkung endet laut § 204 Abs.2 S.1 BGB
sechs Monate nach der Beendigung des selbstindigen Beweisverfahrens. Im Falle der
Unzuldssigkeit des Beweisantrags wird gleichwohl die Verjadhrung gehemmt, sofern nicht
der Antrag als unstatthaft zuriickgewiesen wurde.”®’ Auch wenn der Antragsteller spiter
den Antrag auf Durchfithrung des Beweisverfahrens zurticknimmt, wird die Verjdhrung
gehemmt.”® Hinausgeschoben wird die Hemmung, wenn auf Einwendungen der Parteien
ein Erginzungsgutachten eingeholt wird.”® Durch die Zustellung der Streitverkiindung

wird im Verhiltnis zur streitverkiindeten Seite die Verjihrung gehemmt.™”

G. Zusammenfassung des fiinften Kapitels

MafBgebend fiir die Streitwertbemessung ist nach §3 ZPO das Interesse des
Antragstellers. Nach heute iiberwiegend vertretener Ansicht richtet sich der Wert des
selbstdndigen Beweisverfahrens nach dem vollen Wert des Hauptsacheverfahrens.
Hiernach berechnen sich die damit die Kosten des selbstindigen Beweisverfahrens, die
sich aus  Gerichtskosten  und  auBlergerichtlichen = Kosten, insbesondere

Rechtsanwaltskosten, zusammensetzen.

58 Ulrich, Selbstandiges Beweisverfahren mit Sachverstandigen, Kapitel 9.5.4..

3% BGH, Beschluss vom 22.01.1998 — VII ZR 204/96, MDR 1998, 530; OLG Miinchen, Urteil vom 13.02.2007 — 9 U 4100/06,
BauR 2007, 1095 (1096).

38 Bckermann, BauRB 2004, 337 (338).

7 BGH, Urteil vom 22.01.1998 — VII ZR 204/96, NJW 1998, 1305.

388 ygl. BT-Drs. 14/6040, S. 118; Ulrich, AnwBI 2003, 78 (86).

3% BGH, Beschluss vom 20.02.2002 — VIII ZR 228/00, NJW 2002, 1640.
390 ygl. Ulrich, AnwBI 2003, 78 (86).
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Materieller und prozessualer Kostenerstattungsanspruch stehen  grundsitzlich
nebeneinander, sofern nicht der Klage auf materiellen Kostenerstattungsanspruch das
Rechtsschutzbediirfnis fehlt.

Es gibt Sachverhalte, in denen die Einleitung des selbstindigen Beweisverfahrens
dringend geboten ist, nimlich wenn beispielsweise in kiirzester Zeit die Verjadhrung des
Hauptsacheanspruchs droht. Die Einleitung dient dann dem Zweck der
Verjahrungsunterbrechung. Die  Hemmung der  Verjihrung endet gem.
§ 204 Abs.2 S.1 Alt. 2 BGB sechs Monate nach der tatsdchlichen Beendigung des
selbstindigen Beweisverfahrens. Die Hemmung kann hinausgeschoben werden, wenn auf
Einwendungen der Parteien ein Ergdnzungsgutachten eingeholt wird. Neben
Einwendungen des Antragsgegners gegen das Gutachten sind auch Ergénzungsantrige
des Antragsgegners zuldssig. Das Gesetzesziel der Regelungen des selbstindigen
Beweisverfahrens, ndmlich insbesondere die Vermeidung von Rechtsstreitigkeiten und
die Antizipation der Beweise, ldsst sich nur erreichen, wenn die Beweiserhebung zu einer
moglichst umfassenden Klirung fiihrt, weshalb Gegenbeweisantrige des Antragsgegners
unter speziellen Voraussetzungen zuzulassen sind. Gehen die Erginzungsantrige {liber
den Gegenstand des selbstindigen Beweisverfahrens hinaus, etwa durch Beauftragung
eines neuen Sachverstindigen, wird der Antragsgegner selbst Antragsteller fiir ein

solches Beweisverfahren.
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Gesamtergebnis

Das selbstindige Beweisverfahren ist im Verhdltnis zum Hauptsacheverfahren ein
eigenstdndiges und nicht nur ein unselbstdndiges Verfahren, in dem die Beweiserhebung
vorweggenommen wird. Seine Ziele sind die Erhaltung von Beweismoglichkeiten sowie
die Vermeidung von Rechtsstreitigkeiten. Durch das selbstindige Beweisverfahren soll
einer unter Umstdnden langen Verfahrensdauer, die den Verlust von Beweismitteln
besorgen lésst, entgegengewirkt werden. Ein eigenes Verfahren ist erforderlich, weil im
Vergleich zu einem gerichtlich bestellten Gutachter ein einseitig von einer Partei

beauftragter Sachverstindiger nicht die Gewéhr der Unabhingigkeit bietet.

Speziell im Baurecht eroffnet das selbststindige Beweisverfahren die Moglichkeit,
zeitnah Beweise 1iiber einen bestimmten Bauzustand zu sichern und die
Verantwortlichkeit der am Bau Beteiligten fiir die Ursdchlichkeit eines aufgetretenen
Mangels feststellen zu lassen. Diese Feststellungen konnen als Grundlage zur
Herbeiflihrung einer auBBergerichtlichen Einigung dienen. Im Baurecht ergibt sich zumeist
auch die Erforderlichkeit, neben dem Antragsgegner wie z.B. dem Rohbauer auch die
weiteren am Bau Beteiligten (Tragwerksplaner, Ingenieur, etc.) im Wege der

Streitverkiindung in die Beweissicherung einzubeziehen.

Sofern es doch zu einem Hauptsachverfahren kommt, kénnen die Feststellungen des
selbstdndigen Beweisverfahrens vom Gericht verwertet werden. Das selbstidndige
Beweisverfahren ist ein Verfahren ohne zwingend vorgesehene miindliche Verhandlung;
auch erfolgt in ithm keine abschlieBende gerichtliche Entscheidung. Probleme des
materiellen Rechts spielen hochstens sekunddr eine Rolle. Beim selbstéindigen

Beweisverfahren geht es mithin nur um Tatsachenfeststellungen.

In den meisten Fallen entscheidet sich derjenige fiir die Beantragung eines selbstdndigen
Beweisverfahrens, dem die Beweislast obliegt. Wer im Einzelfall fiir welche Tatsachen

beweisbelastet ist, hingt von der Rechtsnatur des geltend gemachten Anspruchs ab.

Wihrend die Ermittlung und Berechnung der im selbstindigen Beweisverfahren
entstandenen Kosten (Gerichts- und Rechtsanwaltsgebiihren) als solche wenig Probleme
bereiten, kann die Frage, welche Partei die Kostenlast und ggf. zu welchem Anteil zu
tragen hat, je nach Fallkonstellation arg umstritten sein. Oftmals ldsst sich weder in der

Lehre noch in der Rechtsprechung eine einheitliche Linie finden.

Die prozessualen Vorschriften iiber das selbstindige Beweisverfahren weisen in
§ 494a Abs. 2 ZPO eine eigene Kostenregelung auf. Diese Norm findet indes keine

Anwendung, sofern es nach einem selbstindigen Beweisverfahren zu einem
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Hauptsacheverfahren kommt. Die Kosten des selbstindigen Beweisverfahrens sind als
Gerichtskosten des Hauptsacheverfahrens anzusehen. Grundsitzlich wird daher im
Hauptsacheverfahren iiber diese Kosten mitentschieden. Voraussetzung ist indes eine
enge Verbindung zwischen selbstindigem Beweisverfahren und Hauptsacheverfahren,

die auf Partei- und Streitgegenstandsidentitit basiert.

Trotz der Spezialitit des § 494a Abs. 2 ZPO ist diese Norm aber auch nicht
abschlieBend. Allerdings hat der Gesetzgeber fiir die neben § 494a ZPO anwendbaren
Félle der Erledigung des selbstindigen Beweisverfahrens keine Regelung getroffen.
Diesbeziiglich hat die Verteilung der Kostenlast nach den Grundregeln des § 91 ZPO
oder § 269 ZPO zu erfolgen.

Als Gesamtergebnis kann festgestellt werden, dass aufgrund der systematischen
Untersuchungen in der Arbeit zwar kostenrechtliche Streitfragen gelost werden konnten,
aber dennoch zu beriicksichtigen ist, dass die angebotenen Lésungen zum Teil in Lehre
und Rechtsprechung umstritten sind. Es liegen Regelungsliicken vor, die unter
Gerechtigkeitsgesichtspunkten auszufiillen sind. Diese Liicken bedeuten indes
Rechtsunsicherheit, und zwar nicht nur fiir Antragsteller und Antragsgegner, sondern
auch fiir die sie beratenden Anwélte. Mithin hat das Rechtspflege-Vereinfachungsgesetz
nicht die er-wiinschte Sicherheit in Bezug auf die in den verschiedenen Konstellationen

anzuwendenden Vorschriften gebracht.

Es sollte daher die Aufgabe an den Gesetzgeber gestellt werden, in den
kostenrechtlichen Fragen durch neue Normierungen Rechtssicherheit zu schaffen.
Diesbeziiglich konnte dem Gericht des selbstindigen Beweisverfahrens die Befugnis
eingerdumt wer-den, Entscheidungen {iber die Kostenlast zu treffen, was jedoch
wiederum voraussetzen wiirde, dass es die getroffenen Feststellungen auch materiell-
rechtlich bewerten diirfte. Nach derzeitiger Rechtslage kann es nicht iiber das Bestehen
eines Anspruchs oder Rechtsverhéltnisses entscheiden. Mafistab einer Neuregelung
konnte dann in Ansehung der Grundkonzeption des § 91 ZPO die Orientierung daran
sein, welche unter Beweis gestellte Behauptungen als bewiesen zu bewerten wéren. Dank
dieser vorweggenommenen Beweiswiirdigung konnten beide Parteien - bei
AuBerbetrachtlassung der Moglichkeit, dass im Hauptsacheverfahren noch anderweitige
Anspriiche zu priifen sein konnten — die Erfolgsaussichten im Hauptsacheverfahren
besser einschétzen, so dass auch die Vergleichsbereitschaft gefordert wiirde. SchlieBlich
hitte eine Kostenlastentscheidung durch das Gericht des selbstédndigen Beweisverfahrens
den Vorteil, dass Folgeverfahren mit dem alleinigen Zweck, die Kosten des

Beweisverfahrens erstattet zu bekommen, wegfielen.
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