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BUNDESGERICHTSHOF
[M NAMEN DES VOLKES

I;,Zg_éggléé URTEIL Verkiindet am
- 7.November 1966
Heil, Justiz-
obersckretér
als Urkundsbeamter
in dem Rechtsstreit der Geschéiftsstelle

der Firma JUNN & Sthne K¢, AN, "CEED D -
G :t:ratc @,

vertreten durch die personlich haftende Gescllschafterin
Theresia ZIEEED,

Klggerin und Revisionsklédgerin,
- ProzeBbevollm?ichtigter: Rechtsanwalt Dr. (NNGGGGNYp;: -

gegen

die VD VY- .- tiengesellschaft, DD .

astrafle . vertreten durch den Vorgtand:
Dr.Kurt H , Dr.Edmund H?, Dr.Erich KNINGD .
Alfred , Gerhard vy Dr. Wolfgang SO,
S

Heingz

’

Beklagte und Revisionsbeklagtce,

- Prozefibevollmichtigte: Rechtsanwdltce Prof.Dr SN
und Dr R -
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Der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
dic miindliche Verhandlung vom 7. November 1966 unter Ilit-
wirkung der Bundesrichter Dr. Kuhn, Liesecke, Dr. Bukow,
Fleck und Stimpel

fiir Recht erkannt:
Auf die Revision der Kldgerin wird das Urteil des
1. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Bamberg von
26, Mai 1965 aufgehoben.
" Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und
Entscheidung, auch iiber die Kosten des Revisions-
verfahrens, an den 2. Zivilsenat des Berufungsgerichts

guriickverwiesen.

Yon Rechts wegen

Tatbestand:

»'Die Sache befindet sich im zweiten Revisionszuge.
Auf das Urtcil des Senats vom 28. Oktober 1963 - II ZR 193/62
(LM vvG § 43 Nr.4 = VersR 1964, 36) wird Bezug genomnen.

Die Kldgerin, die ein Sdgewerks~und Holzbearbei-
tungsunternchmen betreibt, war bei der Bayerischen Landcs-—
brandversicherungganstalt und bei der Bayerischen Versi-
cherungsbank (Allianz) gegen Feuer versichert. Im Juni 1959
verhandelten die Partcien iiber den AbschluB eincs weitcren
Feuerversicherungsvertrages. In der Nacht vom 10. zum 11.
September 1959 zerstdrte ein Brand grofBe Teile des Betricbhbes
der Klidgerin. Auf Grund der bei Stellung des Versicherungs-
antrages erteilten vorléufigén Deckungszusage, dercn Inhalt
und Umfang streitig sind, zahlte dic Beklagte knapp 20 000 IH
fir Brandschidden. Einc hthere Leistung lehnte sie ab, weil
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sie nur die Brandschidden an deir von ihr gedeckten Gas-
erzeugungsanlage zu ersetzen habe. Die Kldgerin verlangt
von der Beklagten indessen die Deckung der gesamten Unter-
versicherung, die fiir den Betrieb zur Zeit des Brandes be-
standen habe, weil sie in diesem Umfange eine Nachversi-
cherung habe abschlieflen wollen und von der Beklagten
auch eine globale Deckungszusage erhalten habe.

Der in den Vorinstanzen abgewiesenen Klage hatte das
erste Revisionsurteil in Hthe von 17 825,08 DM stattgege-
ben, weil die Agenten der Beklagten die Klédgerin bei Stel-
lung des Versicherungsantrages nicht sachgemidfl beraten
hatten. Hierfir war entscheidend, daB in der Industric-~
Feuerversicherung Sachinbegriffe (§ 54 VVG), wie z.B. die
technische und kaufménnische Betriebseinrichtung, versichert
werden und infolgedessen eine Unterversicherung, die durch
Neuanschaffungen entstanden war, nicht durch einc Doppel-
versicherung einzelncer Maschinen, sondern durch eine pro-
rata Nachversicherung der gesamten Betriebseinrichtung be-
seitigt werden muBte. Die Klédgerin muBte deshaldb so ge-
stellt werden, wie sie gestanden hitte, wenn sie eine sach-
gen#Be Nachversicherung beantragt und dafir eine entspre-
chende Deckungszusage erhaliten hidtte.

Offen war geblicben, ob der Kldgerin noch weiterc An-
spriiche zustehen, weil sie von den Agenten der Beklagten
nicht darauf hingewiesen worden sei, daB zur Deckung der
Untervergicherung, die bei der technischen Betriebseinrich-
tung, aber auch bei anderen Positionen, wie z.B. bei den
Warenvorrdten, bestand, eine Nachversicherung von nur
55.000 DM nicht ausreiche. Hierfiir fordert die Klidgerin
jetzt noch Zahlung von weiteren 15.100 DM und begehrt au-
Berdem, die Verpflichtung der Beklagten festzustellen, ihr
allen weitercn aus dem Brénd am 10./11.September 1959 ent-
standenen und noch entstehenden Schaden zu ersetzen.
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Digsc Anspriiche, die das Oberlandesgericht abgewiesen
hat, verfolgt dic Kldgerin mit der Revision weiter. Die DBe-
klagte bittet um Zuriickweisung des Rechtsmittels.

Entsch

idungsgriindes

I. Das Berufungsgericht hidlt die Zusage einer globalen
Deckung nicht fiir erwiesen. Die Kl&gerin habe nach den nmiind-
lichen und schriftlichen Auflerungen ihres damals geschifts-
filhrenden Gesellschafters, Leonhard Z{ i, nur dic neu
angeschaffte Gasanlage mit 55.000 DM versichern wollen.

Auf drund der erteilten Deckungszusage konne sie deshalb
keine hoherc Entschidigung erhalten, als ihr bercits rechts-
krdftig zugesprochen worden sei.

Auch einc mangelhafte Beratung der Klidgerin hinsicht-

 lich des gegengtidndlichen Umfangs der Nachversicherung und
\dér Hohe der Versicherungssumme sei nicht anzunchmen. Denn
" Z@Pcve in der entscheidenden Besprechung am 30.Juni

1959 mit F@P und Zegiiill, den Agenten der Beklagten, cindcu-
tig nur cinc Versicherung der Gasanlage gewiinscht. Zc(ililQ
habe damals ausdriicklich gefragt, ob die Versicherungen in

~ iibrigen ausrcichend seien oder ob sonst noch etwas zu versi-

chern scei. Hierauf habve ZP scantwortet, er miisse le-
diglich dic neu angeschaffte Gasanlage nachversichern, im
ibrigen sci alles bei der Versicherungskammer oder bei der
A ousrcichend versichert. Z{lP habe bei dicser
Gelegenheit weder Fgnoch Zeflll® un Auskunft oder Bera-
tung dariber gebeten, was zweckméBigerweisc noch zu ver-
gichern seci, noch habe er durch sein Verhalten zu erkennen
gegeben, dalB er sich tiber die bestehenden Versicherungen

im unkloren sei. Die gemeinsamec Betriebsbesichtigung nabe
nicht der Uberpriifung des Betriches auf ausreichenden Ver-
sicherungsschutz gedient, sondern Ze@§ nur iiber dic all-
gemeinen Risikoverhdltnissec des Betriebes aufklidren sollen,
um das ibernommenc Wagnis beurteilen und die dafiir angcnec-
sene Prdmie berechnen zu konnen.

A
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AuBerdem hiatten F@QPund Ze{l aus den ihnen vorge-
legten Versicherungsunterlagen erschen, dafi die Klégerin
dic Versicherungssummen fir die bei der AN versi-
cherten Positionen - Betriebseinrichtung und Warenvorri-
te - erst einige Monate vorher, nach dem Brand in der be-
nachbarten Holzviarenfabrik, wesentlich erhoht hatte. Un-
ter diesen Umsténden hétten Ngp und Zfl® nicht mit ei-
ner immer noch bestehenden Unterversicherung zu reéhnon
brauchen, zumal ZEP eine solche Moglichkeit auf Be-
fragen ausdriicklich verneint habe. Selbst wenn Ze@lllD
bei Durchsicht der Versicherungsunterlagen aufgefallen
wire, daB der Versicherungsschein der AQNNENN eine wesent-
lich geringerc Zahl von Holzbearbeitungsmaschinen angege-
ben habe, als nach den eigencn Feststellungen Ende Juni
1959 vorhanden gewesen scien, wire das noch kein Anlafl
gewoesen, die bestimmten Angaben von Z{P iver ausrci-
chenden Versicherungsschutz in Zweifel zu ziehen. Denn
Zc@llP habe darauf vertrauen diirfen, dad ZANNEN als der
sach~und fachkundige Leiter des Unternehmens den Gesamtwert
der Betriebseinrichtung selbst am besten beurteilen komne.
Uberdies konne ein AuBenstehender nicht ohne weiteres er-
kennen, inwieweit dem Wertzuwachs durch Neuanschaffungen
Wertminderungen gegeniiberstinden, so daf3 sich der Gesant-
wert, auf den es allein ankomme, nicht wesentlich~ver§ndert

habe.

Schliefllich hat das Berufungsgericht zur geschéftsmi-
figen Behandlung des Versicherungsantrages aﬁsgefuhrt: Die
schriftliche Deckungszusage, die auf Grund des miindlichen
Versicherungsantirages erteilt worden sei, habe dic Wiingche
der Klégerin richtig und vollsténdig wiedergegeben. Der Ver-
sicherungsantrag hdtte daher den gleichen Inhalt gechabt,
wenn er am 30.Juni 1959 schriftlich niedergelegt worden wére.
Densclben Inhalt hdtte auch ein zustandegekommencr Versi-
cherungsvertrag gehabt, wenn die Béklagte den Versicherungs-
antrag der Kldgerin nach kurzer Zeit unveridndert angenommen
hdtte. Fir Anderungswiinsche, die die Kligerin demgcgeniiber
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dann ge#duflert hidtte, fehle jeder tatséichliche Anhalt.
Weder der Verzicht auf die Schriftform des Versiche-
rungsantrages noch die verzdgerliche €ehandlung des An-
trages seien deshalb ursichlich dafiir gewesen, daB im
Zeltpunkt des Brandes eine noch ungedeckte Unterversicho=
rung bestanden habe.

II. Sachlich- rechtlich ist gegen die Ausfiih-
rungen des Berufungsgerichts nichts einzuwenden.,

In Ubereinstimmung mit dem ersten Revisionsurteil
ist das Berufungsgericht davon ausgegangen, dafl fiir den
Inhalt und Umfang eines Versicherungsantrages grundsétz-
lich der Versicherungsnehmer verantwortlich ist, weil er
das zu versichernde Risiko am besten kennt. Einc Aufkla-
rung und Beratung des Versicherungsnehmers in dieser Hin-
sicht kommt daher nur in Betracht, soweit,seih Verhalten
dafiir AnlaB gibt und Raum 148t. Beides hétte das Berufungs-
gericht zu Recht verneint, wenn dic seiner Beurteilung
zugrundelicgenden tatsdchlichen Feststellungen nicht an-

-greifbar wdren.,

Ebenso verh#dlt es sich mit der rechtlichen Beurtei-
lung der geschédftsméfigen Behandlung des Verglcherungs—
antrages.

III. Dietatsdchldichen FPeststel-

1l ungen des Berufungsgerichts beruhen auf den Aus-
sagen von F@@pund Ze@ Beidc hatten fur die Beklagtc
an der entscheidenden Besprechung der Parteien am 50.Ju-

ni 1959 teilgenommen und waren zusammen mit Zimmerer in

der ersten Instanz als Zeugen vom Einzelrichter vernom-
men worden. Wegen ihrer damals widerstreitenden Aussagen
hat das Berufungsgericht die drei Zeugen nochmals vor den
Senat gehort, um sich von ihrer Glaubwirdigkeit ein eigenes
Bild machen zu konnen. Die Darstcllung, die ZGNND dcbei
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gegeben hat, besagt welerum das Gegenteil der Bekundungen
von @ und Zejll. Die Aussagen schliefBen einander aus.

Das Berufungsgericht ist uneingeschrénkt den Aussagen
vyon P und ZeWlPzefolgt, weil beidenZeugen zu glauben
sei. Zc@® have sachlich ausgesagt, auf alle Fragen ein-
deutig und widerspruchsfrei geantwortet und einen in jeder
Hinsicht glaubwiirdigen Eindrﬁck ‘gemacht. Seine Aussage
stimme in allen wesentlichen Punkten mit der Aussage von
Fgp Uberein, dessen Zeugnis cbenfalls vollstédndig und wehr-
heitogemdB sei. Bei heiden Zeugen sei nicht zu erwarten,
dafl sié unter Eid etwas ande:rjes aussagten. Ihre Beeidigung

" sci daher nicht erforderlich gewesen.

7GR hilt das Berufungsgericht dagegen in sllen

- filr den Rechtsstreit wesentlichen Punkten filr unglaubwiirdig,

weil er h#aufig unklar, ausweichend oder in sich widerspruch&f
voll ausgesagt habe. Bei seiner Vernchmung habe cr den Ein-
druck gemacht, daB er dber die Vorgidnge nicht nach seiner
tatsidchlichen Erinnerung berichte, sondern sich darilber ein
gseinen Intereascn entsprechendeé Bild zurechtgelegt habe.
Seine Beeidigung sei nicht geboten gewesen, weil von ihm
auch unter Eid keinc wahrheitsgemiéie Aussage zu erwarten
gewesen sei.

~1.) Die Revision beanstandet diese Wurdigung als fch-
lerhaft, weil das Gericht bei der Vernehmung der Zeugen
anders als in der SchlufBlverhandlung bhesetzt gewesen seci.
Die Riige ist berechtigt, soweit dic Aussagen von F¢@ und
Ze§l Urteilsgrundlage geworden sind.

a) Das Berufungsgericht hat ZEEEN, F@pund Z-NED
am 11 .November 1964 gehtdrt. An dieser Sitzung haben 3e-
natsprisident SEEGDG, Oberlandesgerichtsrat Dr.E gy

@ und Landgerichtsrat Gl teilgenommen. An die Stelic
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von Gl ist spidter Oberlandesgerichtsrat Dr. KD
getreten; er hat auch an der letzten miindlichen Verhand-

lung teilgenommen.

Das Sitzungsprotokoll vom 1l.November 1964 enth#lt
nur die Angaben der Zeugen gur Person und iber ihrc Bezie-
hungen zu den Parteien. Die Augsagen der Zeugen zur Sache
sind in éllseitigem Einverstdndnis auf Tonband aufgenommen
worden. Die Ubertragung der Aufnahme ist dem Sitzungs-
protokoll als Anlage beigefiigt und den Parteien abschrift-
lich nitgeteilt worden. Die Niederschrift besagt nichts
fir dic Glaubwiirdigkeit oder Unglaubwiirdigkeit der Zcugen.

- b) Eine verschiedene Besetzung des Gerichts bei der
Beweisaufnahme und dn der Schlufiverhandlung erfordert kcinc
Wiederholung der Beweiserhebung. Bei einem Richterwechsoel
darf aber fiir die Urtoilsfindung als Beweisstoff nur das
verwertet werden, was im Protokoll iiber die Beweisaufnahme
festgehalten ist. Nur unter dieser Voraussetzung kann auch
der persdnliche Eindruck, den ein-Zeuge auf den oder dic
vernehmenden Richter gemacht hat, vor dem in anderer Be-
‘setzung erkennenden Gericht zur Beurteilung der Glaubviir-
digkeit des Zeugen herangezogen werden. Das ist allgemein
anerkannt, soweit der Eingzelrichter anstelle des erkennenden
Gerichts den Zeugen vernimmt (RG WarnRspr.1926 Nr.l73;

1931 Nr.1l47; JW 1933, 2215y 1938, 2767 und 298l1), nmuB aber
ebenso gelten, wenn nur zwei Richter des erkennenden Go-
richts an der Vernehmung des Zeugen teilgenommen und einen
unmittelbaren Eindruck von seiner Glaubwﬁfdigkeit gewonnen
haben (vgl.BGHZ 32, 233, 236 ff und dazu Johannsen in LM

Nr.5 zu § 355 ZP0).

Diescer Rechtsgrundsatz ist such zu beachten, wenn die
Aussagen von Zeugen ausnahmsweise nicht zu protokollieren
gind. Dabei braucht die Ausnahmeregelung des § 160 Abs.2
Nr.3 ZP0 nicht nsher ersdrtert zu werden, weil die Voraus-

7
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setzungen dafiir wegen der neuen Aussagen, die Fgpund Zcg-
@ bvei ihrer wiederholten Vernehmung gemacht haben, nicht
voriiegen., So hat'Fey nur bei der ersten, nicht aber bvei
der zweiten Verhehmung von seinem Zeugnisverweigerungsrecht
(§ 384 Nr.2 2P0) Gebrauch gemacht. An der zweiten Aussage
von Zenkert ist u.a. neu, daB er Zimmerer zu Beginn der
Verhandlungen am 30.Juni 1959 ausdriicklich danach gefragt
haben will, ob alles ausreichend versichert sei.

Eine weitere Ausnahme von der Protokollierungspflicht
des Gerichts sieht der § 161 ZP0 vor. Hiernach brauchen dic
Aussagen der Zeugen nicht im Protokoll festgestellt zu wer-
den, wenn die Vernchmung vor dem Prozaﬁgericht erfolgt und
das Endurteil der Berufung nicht unterliegt. Voraussetzung
ist aber, daB a 1 lie Richter, die als Kollegium dic Zeu-
genaussage im Urteil zu wilirdigen haben, die miindliche Aus-
sage desc Zeugen gehort haben, Das Gericht muB:in der Ver-
hgndlung, die dem Urteilsspruch zugrunde liegt, ebenso be-
setzt sein wie in der Verhandlung, in der die Vernchmung

- des Zeugen stéttgefunden~hat. Bei einem Richterwechsel darf

eine nicht protokollierte Aussage grundsédtzlich nicht ver-
wertet werden, weil die Richter, welche die Zeugenverneh-
mung sclbst nicht miterlebt haben, wenigstens die zuver-
lissige Grundlage eines Protokolls zur Verfiigung haben
sollen (vgl. zu dieser festen hiochstrichterlichen Rechirrra-
chvnz BGT IM. Nr.6 zu § 355 ZPO = VersR 1961, 52, 54 n.u.H.).
Ein insoweit vorliegender VerstoB betrifft die Urteils-
fallung und kann delier durch Verzicht der Parteien nicht
gcheilt werden (RG HRR 1940, Nr.1258; BGH IM Nr.l zu

§ 1421 BGB; Stein/Jonas/Pohle, ZP0O 18.Aufl. § 161 I); er
fiihrt aber, da es sich um keinen absoluten Revisionsgrund
handelt, nur zur Aufhebung, wenn das Urteil auf dieser
Rechtsverletzung beruht. Das ist von der Rechtsprechung
nicht angenommen worden, wenn Aufzeichnungen iiber Zeugen-
aussagen in zuldssiger Weise urkﬁpdenbeweislich ververtet
verden konnten oder dic Wiedergabe von Zeugenaussagen den
Parteien mitgeteilt und vom Gericht der weiteren Verhand-
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lung zugrunde gelegt worden war, ohne daBl die Parteien
in der Tatsachen-und in der Revisionsinstanz die Wieder-
gabe als unrichtig oder unvollsténdig beanstandet hatten
(vgl.BGY! IM Nr.6 zu § 355 ZPO m.w.N.). Eine solche Mog-
lichkeit scheitert hier jedoch daran, dafl fir den strui-
tigen Punkt, fir den Eindruck der vernehmenden Richtur
von den gehdrten Zeugen, keinerlei Aufzeichnungen vor-
handen sind.

c) Die Moglichkeit, daB das Berufungsgericht anders
entschieden hidtte, wenn es prozeBordnungsgemif verfahren
widre, ist nicht auszuschlieBen. Das Berufungsgericht hat

-zwar Zimmerer noch ein zweites Mal, am 28. April 1965,

gehort und konnte den dabei gevonnenen Eindruck von der
Uhglaubwurdlgkelt dieses Zeugen verwerten, weil’ es bei der
zwelten Vernehnung von 7 e venso besetzt war wie in
der letzten miindlichen: Verhandlung. Fey und Zenkert kénnen
aber nicht schon deshaldb als glaubwiirdig angesehen werden,
weil ZGNE® das nicht ist. Auch dic fehlerfrei festge-
astellte Unglaubwirdigkeit von ZENEEEP konnte das Beru~
fungsgericht daher unter keinem rechtlichen Gesichtspunkt
davon befreien, die Glaubwiirdigkeit von F@und Z<illD
prozefBordnungsgenidfl feststellen zu miissen. Hierauf kann
nicht verzichtet werden, ohne daB die Urteilsgrundlage ent-
fillt. Denn das Berufungsgericht hatte dariiber zu entschei-
den, ob die Beklagte fiir eine nicht sachgeméfBlic Aufklérung
und Beratung der Klidgerin hinsichtlich der vorhandenen Un-
terversicherung einzustehen hat. Hierfiir kommt ¢s aber ent-
scheidend darauf an, ob und inwieweit der sachlicherechtli-
chen Beurteilung diec Aussagen von F@P und Ze<@llllP zugrunde

- gelegt werden konnen. Das wiederum héngt von der Glaubwilr-

digkeit der beiden Zeugen ab.

Das Berufungsurteil berunt daher auf prozeBordnungs-
widrig getroffenen Feststellungen und muBl wegen dieses llan-
gels aufgehoben werden.
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2. Eine weitere Rechtsverletzung sieht die Revision

darin, daB das Berufungsgericht Z(lIID. @ vni Z<-NlD
nicht beeidigt hat.

Die Beeidigung eines Zeugen unterliegt nach § 391 2P0
grundsétzlich dem freien Ermessen des Tatsachenrichters
und kann vom Revisionsgericht nur daraufhin nachgeprift
werden, ob die Grenzen des Ermessens verkannt oder will-
kiirlich auBler acht gelassen worden sind. Hiexr hat das Be-
rufungsgericht von einer Beeidigung abgeschen, weil Z{ED
in so hohem MaBe unglaubwiirdig sei, daf er -auch unter Eid
nicht die Wahrheit sagen werde, wihrend P und Ze@D auch
unbeeidigt die volle Wahrheit gesagt hdtten. Diese Uberzeu-
gung hat das Berufungsgericht in fehlerfreier Weise nur
von Zimmerer erlangt, nicﬁt aber, wie dargelegt, auch von
Pey und Zenkert. Ist dic Grundlage fir die Ausiibung des Er-
messens aber fehlerhaft, so kann auch die darauf gestiitzte
" Entscheidung itber die Nichtbeeidigung der Zeugen keinen Be-
' stand haben. Insoweit ist auch diese Riige der Revision be-
grindet und muB ebenfalls zur Aufhebung des Berufungsurteils
fiihren.

Iv. Alle weiteren Riigen der Revision sind unbegriindet.

1. Im Berufungsurteil (S.13) wird einmel die Nicht-
erhebung von Beweisen damit begriindet, daB davon eine weitere
Klédrung der entscheidenden Punkte nicht zu erwarten sei.
Die Begriindung ldB8t zuniichst an eine unzuldssige Vorweg-

" nahme der Beweiswlirdigung denken. Der dahingehende Vor-
wurf der Revision erweist sich aber bei ndherer Priifung
als unbercchtigt. Beweise, die verfahrenswidrig nicht . -
‘erhohen:vicrden; sind, sind nichv; angetreten wordem..w«.,.
Das Berufungsgericht hat zu Gunsten der Klégerin angehom-
men, Zefll habe am 30.Juni 1959 abschlieBend ge#duBert:
"Ab morgen Mittag 12 Uhr ist alles gedeckt". Es wer des-
halb nur zu klidren, was unter dieser Erkldrung zu verste-
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hen war. Dariiber konnten sich aber aus eigenem Wissen
nur die drei. Gespréchsteilnehmer, Z(N, Fgund
Ze@®, suBern. Hiervon abgesehen hat das Berufungs-
gericht auch noch die von der Klégerin benannten Zeugen

Dr. W, Rita RN vnd Elfriede Bgpgehdrt.

2. Die Revision bewegt sich auf einem ihr ver-
schlossenen Gebiet, soweit sie dic tatrichterliche Wiir-
digung der Zeugenaussagen von Dr.I{ N, Rita und Emil
RN .nd Flfriede B@@bemingelt. Ebenso verhidlt es
sich mit dem Einwand der Revision, die Betriebsbesich-
tigung am 30.Juni 1959 habe entgegen der Uberzeugung
des Berufungsgerichtis nicht die allgemeinen Risikover-
héiltnisse des Betricbes, sondern den Umfang der vorhan-
denen Unterversicherung kliren sollen.

3. Bei ihrer Riige, das Berufungsgericht habe unter
Verletzung des § 411 ZPO nicht das Erascheinen des Sach-
vergtindigen zur miindlichen Erlduterung seines schrift-
lichen Gutachtens angeordnet, hat die Revision ilibersehen,
dafl die Kldgerin in dger Verhandlung am 17. Pebruar 1965
gebeten hatte, ihren dahingehenden Antrag als nicht ge-
stellt zu betrachten. '

V. Auf die Revision der Klidgerin mufl daher das Beru-
fungsurteil aufgehoben und die Sache zur erneuten Verhand-
lung und Entscheidung an das Berufungsgericht zurilickver-
wiesen werden. Der Senat hat dabei von der Befugnis des

§ 565 Abs.l Satz 2 ZPO Gebrauch gemacht, um einc von der
bisherigen Beweiserhebung und -wiirdigung vo6llig unabhin-
&ige Beurteilung der Sache zu ermoglichen.

b
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Die Ehtscheidung liber die Kosten hiéngt von dem Ausgang
des Rechtsstreites ab und wird deshalb dem Berufungsgericht

ibertragen.

Dr.Kuhn Liesecke Dr.Buckow Fleck Stimpel
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