IV ZR 169/59 . /;_‘a

Verkiindet am 24. Februar 1960
Scnorm, Justizangestellter
als Urkundsbeamter der
Geachédftasstelle

Im Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

der Frau Ottilie Elisabeth C G geb. MDD in <@D-EHD;
@D Strage WD,

Beklagten und Revisionskliigerin,
- ProzeS%bevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. Gl in GNP -

e gen

den Cmnibusfahrer Gottfried :berhard C P in K@ <EHD-
alp: oc@pstrate @,

Klidger und Revisionsbeklagten,
- ProzeBbevollmiéchtigter: Rechtsanwalt Dr. (D in D -

hat der IV. Zivilsenat des Bundesgerichtsrofs auf die miind-
liche Verhandlung vom 17. Februar 1960 unter Mitwirkung der
Bundesrichter Raske, Wiistenberg, %Wilden, Dr. loewenheim und
Dr. Graf

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil
des 9. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in
K8ln vom 6. Mirz 1959 aufgehoben und die Sache
zur anderweiten Verhandlung und Entscheidung,
auch iber die Kosten der Revision, an das Be-
rufungsgericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen



Tatbestand:

Die Partelen schlossen am 1Q. Jaauar 1953 vor dem Standes-
beamten in K@ED-NEP - Heiratsregister Nr. @/5% - die Ehe.
Der Kléger ist am @B. @ 1933, die Beklagte am B. @ 1932
geboren. Beide besitzen die deutsche Staqtaangehﬁrigkeit
und gehtren dem katholischen Bekenntnis an. W#iéhrend Bestehens
der he wurden von der Beklagten zwei Kinder geboren, das
erete, Ingrid, am @. GNP 1953 und das zweite, das zwei
Tage spiter starb, am @. @GP 1°56.

Seit inde Oktober 1954 leben die Parteien voneinander
getrennt. Nach ihrer ilibereinstimmenden Angabe kam es kurz
vor der Trennung noch zum ehelichen Verkehr. Widhrend der
Kliger behauptet hat, dies sei der letzte eheliche Verkehr
gewesen, hat die 3eklagte angegeben, die Parteien hédtten
noch nach der Trennung gelegentlich einer Zusammenkunft am
5. dJuli 1955 miteinander verkehrt.

Nach der Ansicht des Klédgers war die khe von Anfang an
nicht glicklich, weil sie im tiinblick auf die erwartete
Geburt eines Kindes, das auch bereits etwa sechs Vochen
nach der ZheschlieBung geboren wurde, geschlossen worden
sei.

der Kléger hat im einzelnen behauptet: Jie Beklagte
habe vor der Trennung stidndig mit Streitigkeiten begonnen
und ihn mit Ausdriicken wie "Rumtreiber™, "3tenz" und "“Huren-
bock" beschimpft. Sie sei eifersiichtig gewesen und habe ihn
immer wieder verdidchtigt, mit dieser oder jener Arbeits-
kollégin unerlaubte Beziehungen zu unterhalten. Ferner habe
sie die Zhe dadurch zerriittet, daB sie ihren ¥ltern, bei
denen die Parteien damals gewohnt hiétien, Einzelheiten
iilber den ehelichen Verkehr erzéhli habe, worauf diese ihm,
dem Xliger, Vorschriften iiber seine Beziehungen zur 3eklagten
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gemacht hiétten. Die Beklagte hahe ihm schlieflich den ehe-
lichen Verkehr verweigert, weil sie keine weiteren Kinder
mehr von ihk gewiinscht habe. Nach der Trennung habe sie
Minnerbekanntschaften gesucht; das am (). @GP 1956 geborene
Kind habe slie aus einem Verkehr mit einem anderen Mann
enpfangen. Ferner habe sie ihn bei seinen Dienstvorgesetzten
herabzusetzen versucht und damit erreicht, daB er seine
Stelle bei den Verkehrsbetrieben der Stadtverwaltung K@D
aufgegeben hate.

Der Klidger hat beantragti,

die .-he der Parteien aus dem Verschulden
der Beklagten zu scheiden.

Die Beklagte hat

abweisung der Klage hilfsweise itschuld-
erklirung des Kldgers begehrt.

Sie hat bestritten, sich eines Enebruchs schuldig gemacht
zu haben, und behauptet: Das am @ . G 1956 geborene Kind
stamme aus einer Beiwohnung des Kliégers. Auf Grund einer
Verabredung sei sie am 5. Juli 1955 abends mit dem Kliger
zusammengetroffen, was dieser auch nicht bestritten hat,
und anschlieflend hdtten sie zusammen einen Spaziergang
gemacht, bei dem es in der sogenannten Ni{D Sch@lD,
einem Teil der stédtischen Griinanlagen, unter dem Schutze
der Junkelheit im Preien zum Verkehr gekommen sei. Der
Kldger habe sie dann noch bis zu ihrer ‘ohnung begleitet,
sich aber gpidter nicht mehr bei ihr sehen lassen. Im iibrigen
ktnne der Klidger-ihr keinc Vorwiirfe machen, die ihn dazu
berechtigten, die Trennung herbeigufithren. Dagegen habe er
ehewidrige Beziehungen zu der Johanna *(NJ® aufge-
nommen.
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Das Landgericht hat die ihe aus Verschulden beider
Parteien geschieden.

Gegen dieses Urteil haben die Beklagte Berufung und der
Kldger inschluBberufung eingelegt.

it der Berufung hat die Beklagte beuntragt, unter Ab-
dnderung des angefochtenen Urteils nach ihren Antrdgen erster
Instanz zu erkennen.

ver Klidger hat um Zurilickweisung der Berufung gebeten
und im Yege der AmschluBberufung, unter teilweiser Abinderung
der angefochtenen Entscheidung nach seinem SchluBlantrag erster
Instanz zu entscheiden.

Dle Klégerin hat beantragt, ]
die AnschluBberufung zurlickzuweisen.

Das Oberlundesgericht hat dle Berufung der Beklagten
und die Anschlufiberufung des Kligers zurlickgewiesen. iiit
der vom Berufungsgericht zugelassenen Revision verfolgt
die Beklagte ihren Klageabwelsungsentrag weiter. Der Kliiger
bittet um Zuriickweisung der Revigion.

sntscheidungsgriinde:

o e -—

Die Revision ist begriindet.
I.
Das (Oberlandesgericht hat ausgefiihrt:

Aus zutreffenden Erwigungen sei das Landgericht zu dem
Ergebnis gekommen, daB die Beklagte sich des Zhebruchs
(¢ 42 EheG) schuldig gemacht habe. Denn selbst wenn die
Parteien, wie die Beklagte behaupte, letzimals am 5.Juli 1955
miteinander verkehrt hitien, kdnne das am 31. Mérz 1956 ge-
borene Xind nicht aus diesem Verkehr stammen. it Recht habe
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das Landgericht sich bei dieser Feststellung auf das von
ihm eingeholte Gutachten der Universitdts-Frauenklinik

in QD gestiitzt. Der Gutachter, Oberarzt dDr. MDD,
hube mit Zustimmung des Direktors der Klinik, des Professors
or. XKo@, dargelegt, nach seiner Auffassung sei es

of fenbar unmdglich, daB das Kind aus einem Verkehr vom

5. Juli 1955 stammen ktnne. Bei der Erstattung des Gut-
achtens sei der Gutachter davon ausgegangen, daf8 bei dem
Kinde die Zeichen der Reife nicht vorhanden gewesen se.en,
wie dies im einzelnen aus den Unterlagen der Frithgeburitab=
teilung der Universitdts-Kinderklinik in K@D, wo das Xind
verstorben sel, hervorgehe. auf die :Zinwdnde der 3Beklagten
gegeniiber diesem Gutachten, es sei nicht berlicksichtigt,
daf sie wihrend der gesamten Jchwangerschauftsperiode krank
gevwesen sei, habe der Gutachter sein Gutachten erginzt.
Dubei sei er sogar zu dem SchluB gekommen, daB die weiter
von ihm beriicksichtigten Tatsachen eine wesentliche Stiitze
seines ersten Gutachtens darsteldten, Das auf Antrag der
seklagten von dem Berufungsgericht eingeholte Gbergutachten
des Direktors der Universitdts—Frauenklinik in 3@P, des
Professors Dr. SUNMD, habe die Richtigkeit der in der
Voringtanz eingeholten Gutachten bestdtigt. Wenn die Be-
zlagte glaunbe, einige Sidtze des Cbergutacntens aus dem
Zusummenhang nehmen und daraus fiir sie giinstige Sculiisse
ziehen zu kdnnen, so iibersehe sie, daid der Gutachter sich
mit den einzelnen wissenschaftlichen Meinungen auseinander-
gvsetzt habe. Entscheidend sei, entgegen der Auffassung
der 3eklggten, die eigene Meinung des Gutachters, da er
als wissenschaftliche Autoritdt gerade herangezogen worden
sei, um die Urteilsfindung maBgebend zu beeinflussen

Einer weiteren Aufklérung des Sachverhalts bediirfe
es8 nicht. Auch der Gutachter betone, eine erneute Unter-
suchung und Befragung der Beklagten oder die Vernehmung




eines cder Arzte, die die Beklagte wihrend der Schwangerschaft
untersucht hidtten, sei fiir die Begutachtung bedeutungslos.
Schon aus diesem Grunde komme die von der Beklagten bean-
tragte Vernehmung des Zeugen Dr. H@P nicht in Betrucht.
AufSerdem habe die Beklagte gebeten, diese Vernehmung erst
durchzufihren, wenn der mit der cSrstattung des Obergutachtens
beauftragte Sachverstdndige sie fiir geboten halte. Den in
dieser Evklirung liegenden bedingten Verzicht auf die Ver-
nehmung habe die Beklagte in einem spiteren Schriftsatz
viederholen lassen. Nachdex d er Obergutacnter eine weitere
aufklirung des Sachverhalts nicht fir notwendig halte, sei
der Verzicht der Beklagten auf die Vernehmung des Dr. Lohn
endgiiltig. Aus diesem Grunde bedgdiirfe es auch nicht der Ver-
nehmung der Zeugin Dora Se@P iiber die - von dem Obergut-
uchter dbrigens beachtete - Behauptung der 3eklagten, diese
habe am 19. lovember 1955 im 5t. VE®-Xrankenhaus erklirt,
sie habe bereits das Leben des Xindes gespiirt.

auf die Behauptung der 3eklagten, am 5. Juli 1955 habe
ein ehelicher Verkehr stattgefunden, und auf die Schliissge,
die sie aus ihrer weiteren Behauptung ziehen wolle, daf
sie wenige Tage nach diesem Zeitpunkt gebrochen hube, komme
es nicht an. Darin, daB an diesem Tage ehelicher Verkshr
stattgefunden habe, kinne der Beklagten gefolgt werden; auch
die Gutachten gingen hiervon aus. Dexr Vorwurf des Ehebruches
verde jedoch dadurch nicht widerlegt.

Zu Lasten des Klégers sel die Feststellung des erst-
instanzlichen Urteils, er unterhalte ehewidrige Beziehungen
zu der Zeugin %einghdrtner, bestdtigt worden.

II.

Die hiergegen gerichteten Angriffe der Revision sind
teilweise begriindet.
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1. Das gilt allerdings nicht von den Xinwdnden, die die
Kevision gegen die Berechnung der Schwangerschaftsdauer
der Beklagten erhebt, wie sie in dem Obergutachten des
Prof. Dr. @ vorgenommen und in die Urteilsbegriindung
des Berufungsgerichts idbernommen ist.

Der Guiachter hat ausgefiihri: Der Geburtshelfler.gebe
die Schwangerschaftsduuer nicht in Kalendermonaten, sondern
in "Mondmonaten" zu je 28 Tagen an. Die ganze Schwanger-
schaft erstrecke sich auf zehn Mondmonate, also rund 280 Tage.
Da es in der geburtshilflichen Praxis nur selten gelinge,
von dem Datum der Sefruchtunyg auszugehen, werde die Schaanger-
schaftsdauer vom ersten Tage der letzten vorgeburtlichen
Regelblntung von normaler Stiirke und Dauer bis zum Tage der
Geburt berechnet. lLiege ein Jatum fir die letzte vorgeburt-
liche Regelblutung von normaler Stédrke und Dauer nicht mit
der ndtigen Sicherheit fest, so sei es allgemein iiblich
und international anerkaannt, eine Schwangerschaft{sdauer
nach der Befruchtung in eine solche nach der Regelblutung
dadurch umzuwandeln, daf man dem mit der Befruchtung beginnenden
Zeitraum die zwischen dem Tage der Befruchtung und dem Beginn
der letzten Regelblutung veréehende Zeit hinzuflige. Nuch
den neuesten Zrhebungen vetrage diese Zeit im Mittel 12,5 Tage.
auf den so berechneten Zeitraum zwischen dem ersten Tage
der letzten vorgeburtlichen Regelblutung von normaler
Stdrke und Dauwer und dem Tage der Geburt werde auch die
GroBe der Gebidrmutter hinsichtlich ihrer RilckschluBmSglich-~
keit auf das Alter der vorliegenden Schwangerschaft bezogen.
=ntspreche also die Gebdrmutter einer Schwangerschaft am
Ende des dritten Xonats, so heiBe das geburtshilflich, das
vor dreimal 28 Tagen die letzte normale Regelblutung statt-
gefunden, nicht aber, daB zu diesem Zeitpunkt der Zmpfingnis-
termin gelegen habe.




Die Revision meint, die - dem 3Berufungsurteil zugrunde-
liegenden - Fesistellungen des Obergutachtens seien mit dem
Datum des letzten ehelichen Verkehrs der Parteien, ndmlich
dem 5. Juli 1955, nicht zu vereinbaren. Das Gutachten komme
fiir die von ihm begutachteten Zeitpunkte der Schwangerschaft
der Beklagten, insbesondere diejenigen der ersten gynidkologi-
schen Untersuchung, zu einer iiberhthten Schwangerschafts-
dauer. Angesichts der Unterstellung des letzten ehelichen
Verkenrs der Parteien an dem vorgenannten Tage sei eine Hin-
zurechnung von 12,5 Tagen nicht zulédssig gewesen. Iie diirfe
nur in Fillen erfolgen, in denen der Tag der smpfiangnia nicht
feststehe.

fiierbei libersieht die Revision, da8 sowohl der Obergut-
achter wie auch das 3erufungsgericht zwar von dem 5. Juli 1955
gls dem Tage des letzten ehelichen Verkenrs der Parteien
ausgehen, um die Kbglichkeit zu untersuchen, ob eimne zu
diesem Zeitpunkt eingetretene Befruchtung mit einer Tragzeit
in Finklang gebracht werden kinnte, wie sie sich fiir das
an @. @.195€ geborene Kind aus seinen Reifemerkmalen bei
der Geburt und den widbrend der Schwargerschaft getroffenen
arztlichen Feststellungen eryibt. Die Tragezeil-bazw. die je-
weilige Schwangerschaftsdauner in einem bestimmten Zeitpunkt der
- als solcher festgestellten - Schwangerscaafi ist dabei
immer in der Weise berecinet, das als ihr Beginn der Zeit-
punkt der lelzien vorgeburtlichen Regelblutung unterstellt ist.
Dieser wiederum ist - nach den Regeln der Wahrscheinlichkeits-
rechnung - mit dem Zeitpunkt gleichgesetzt, der 12,5 Tage
vor der Befruchtung liegt, also 12,5 Tage vor dem 5.7.1955
liegen wiirde, wenn die Befruchtung an diesem Tage stattge-
funden hat. DaB tatsichlich am 5. Juli 1955 die Empféngnis
eingetreten ist, ist naturgemdB weder vom Gericht noch von dem
Jachverstindigen als feststehend angenommen. 3eide sind viel-
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mehr auf Grund .der Feststellungen zu der Jberzeugung gelangt,
daB die zZmpfidngnis zu einem erheblich spidteren Zeitpunkt
stattgefunden haben muf, also nicht aus dem ehelichen Ver-
kehr vom 5. Juli 1955 herriihren kann.

Auch Gutachten #drztlicher Sachverstédndiger unterliegen
der freien Wiirdigung des Gerichts gemdf § 286 ZPO (L¥ Nr. 2
zu § 286 /B/ zZP0). Dem Oberlandesgericht f@lli aber kein
Rechtsfehler in der Richtung zur Last, daf und wie es dem
Gutachten des Sachverstéindigen gefolgt ist. Es weist mit
Recht darauf hin, der Sachverstidndige sel unter eingehender
hAuseinandersetzung mit den einzelnen wissenschaftlichen
Meinungen zu seinem Ergebnis gekommen. Da auch eine Ver-
letzung von SZrfahrungssitzen oder ienkgesetzen durch das
Cberlandesgericht nicht ersichtlich ist, kann die Revision
insoweit keinen Erfolg haben.

2. Die Revision bezieht sich weiter auf die vom Berufungs-
richter iUbernommene Feststellung des (Obergutachtens, welche
dahin genht: Passe man zusammen, daf die niederste Wahrschein-
lichkeit um 1 % liege, so sei grundsétzlich festzustellen,
daB es sehr unwahrscheinlich, aber nicht unmiglich sei, duBd
ein Kind, welches bel seiner Geturt die Keifemerkmale der
Zochter der Beklagten aufweise, nach einer Tragezeit, wie
die Beklagte sie behaupte, geboren werde. Qbgleich also
“theoretisch" die hier behauptete Tragezeit allgemein nicht
sicher ausgeschloassen werden kinne, sei die Sicherhelt des
Rilckschlusses aus solchen extrem seltenen Vorkommnissen
doch so klein, daB auf Grund dieser Untersuchungen eine
grundsétzliche Bejahung der Mdglichkeit nicht richtig er-
scheine. Durch die Begutachtung der im vorliegenden Falle
wihrend der Schwangerschaft erfolgten Feststellungen werde
der Wahracheinlichkeitsgrad dafiir, daB dieses Xind nach

der von der Beklagten behaupteten Tragezeit geboren seil,
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so gering, daB er nach den allgemeinen und international
iiblichen Gepflogenheit eine Bejahung des Vorkommnisses nicht
mehy zulasse.

Die Revision meint, wenn es nach den jethoden biologisch-
mathematischer Statistik nicht als absolut unmiglich ange-
sehen werden kinne, daB das Kind aus dem ehelichen Verkehr
vom 5. Juli 1955 herriihre, so habe der Kldger den ihm ob-
liegenden Beweis nicht gefilhrt.

auch diese Ausfithrungen der Revision haben keinen Er-
folg. %ie in einem dhnlich liegenden Palle (zu § 1591 BGB)
ausgefithrt (BGHZ 7, 116), hidlt der erkennende Senat an der
Recatsprechung des Reichsgerichis fest, wonmach die offenbare
nmdglichkeit der Vaterschaft dann anzunehmen ist, wenn
ein Sachverhalt featsteht, der die Annshme der fhelichkeit
des Kindes als mit dem gesunden ¥enschenverstand unverein-
bar, d.h. den Augschluf der Vaterschaft des Ehewannes flir
jeden verstiéndigen Beurteiler als sicher erscheinen 1liBt.
£ine denkgesetzliche oder mathematische Sicherheit des
ausschlusses oder eine Sicherheit, wie sie die Katurwissen-
schaft fiir die Anerkennung eines Naturgesetzes verlangt,
ist nicht erforderlich. Hinsichtlich des Grades der zu
fordernden ¥ahrscheinlichkeit ist vielmehr derselbe MaB-
gtab anzulegen, der filr die richterliche Jberzeugungsbildung
iiberhaupt gilt. Diese Grundsédtze hat das Oberlandesgericht
mit Recht im vorliegenden Falle beachtet. Ein Rechtsfehler
fillt ihm aach insoweit nicht zur Last.

%o Begriindet ist dagegen der Angriff der Revision, das
Oberlandesgericht habe dadurch gegen prozessuale Vorschriften
verstoflen, daB es eine weitere Aufkldrung des Sachverhalts
unterlassen habe,
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In dem Gutachten der Universitiéts-Frauenklinik in Koln
vom 15. Januar 1957 ist darauf hingewiesen, die Gutachter
hitten sich mit dem Facharzt Dr. Hans H@M, der die Beklagte
untersucht und behundelt habe, zur Erlangung von iAuskiinften
in Verbindung gesetzt. Der Inhalt dieser Auskiinfte ist in
dem Gutachten vermerkt und ausgewertet worden; er liegt auch
dem von der Universitits-Frauenklinik in B@® erstatteten
Obergutachten mit zugrunde. Durch BeweilsbeschluB8 vom 17. De-
zember 1957 hat das Oberlandesgericht angeordnet, Dr. HED
solle iiber den Verlauf der Schwangerschaft der Beklagten
vor der Geburt vom 31. Mdrz 1956 als Zeuge vernommen werden.
Nachdem der Zeuge bel seiner ersten Vernehmung mangels Ver-
fiigbarkeit seiner Unterlagen keine Angaben zur Beweisfrage
hutte machen knnen, hat das Oberlandesgericht von einer
Vernehmung des Zeugen zur 3ache liberhaupt abgesehen. In
ihrer Stellungnahme zu dem Obergutachten vom 16. Februar 1959
hat die Beklagte beantragt, Dr. U@ als Zeugen im Sinne
des Beweisbeschlusses zu vernehmen, falls das QOberlandes-
gerickt nach dem bisherigen Beweisergebnis nicht bereits
zur Klageabvieisung komme.

Die Revision riigt mit Recht, daB die Vernehmung des
Zewugen Hohn, auf dessen Angaben die in dem Rechtsstreit
erstatteten Gutachten mit beruhen, nicht durch das Ober-
landesgericht, sondern durch den Sachverstidndigen in Ab-
wesenheit des Gerichts erfolgt sei. Da insbesondere das
dem angefochtenen Urteil zugrunde liegende Obergutachten
nicht nur auf der Unreife des am @. @D 1956 geborenen
Kindes der Beklagten, sondern auch auf den Angaben der be-
handelnden Arzte beruht und zu einem der Beklagten un-
glinstigen Ergebnis gelengt, ist die Beklagte flir den Fall,
dall das vom Berufungsgericht damit zugelassene Verfahren
fehlerhaft ist, beschwert.
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Das von dem Berufungsgericht eingeschlagene Verfahren
hat in der ZivilprozeBordnung keine Grundlage und wider-
spricht auch den Zwecken, denen das Prozefliverfahren zu
dienen bestimmt ist. Es ist allein Sache des Gerichts, den
rechtlich zu beurteilenden Sachverhalt festzustellen. Nach
der stiéndigen Rechtsprechung des Senats (XJ¥ 1955, 671
Nr. 9) versttBt es gezen den Grundsatz der Unmittelbarkeit
der Beweisaufnahme in der ProzeSordnung (§ 355 Abs. 1
¢, 1 220), wenn der Sachverstindige in Vertretung des
Richters Zeugen (oder Parteien) iiber wesentliche Streit-
punkte vernimmt und das Gericht das Ergebnis einer solchen
Vernehmung so wilrdigt, als wédre die Vernehmung durch den
richter erfolgt. Ein solches Verfahren 148t sich auch nicht
urter dem Gesichtspunkt rechtfertigen, die Aussage des Zeugen
vor dem Sachverstiéndigen sei im Wege des Urkundenbeweises
verwertet worden. AuBergerichtliche Zeugenerkliérungen haben,
solange eine gerichtliche Vernehmung mbglich ist, xeine
Beweiskraft; denn, solange das fiir die richterliche Jber-
zeugungsbildung bessere Beweismittel einer gerichtlichen
Vernenmung erreichber ist, kann einer von der Zivilprozes-
ordaung fiir die Beweisermittlung nicht einmaul zugelassenen
uuBergerichtlichen Feststellung von Zeugenauseagen selb-
stindiger Beweiswert nicht zukommen. Von diesen Grundsitzen
geht auch der V. Zivilsenat im Urteil vom 30. Januar 1957
(BGHZ 23, 207, 213 f) aus; der dort entschiedene ¥all lag frei-
lieh  insofern anders, als damals der Sachverstindige im
sinverstindnis mit den Parteien die Zeugenvernehmung vor-
Zenommen und auch nachtréglich keine Partei deswegen eine
Riige erhoben hatte (vgl. hierzu die Anmerkung von Johannsen,
L% Nr. 1 zu § 355 ZP0). Unter solchen Voraussetzungen mag
es im <inzelfall unbedenklich sein, von der Vernehmung des
Zeugen durch das Gericht abzusehen, wie es auch grundsiétzlich
zuldissig ist und im Einzelfall sogar zweckmidfig sein kann,



- 1% -

da@ der Richter sich bei der Vernehmung des Zeugen, insbe-
sondere bei der Formulierung der an ihn zu richtenden
Fragen, der Hilfe des Séchvarstﬁndigen bedient. Im vor-
liegenden Fall aber lag ein rinversiiindnis der Beklagten
zu einer Vernehmung des Zeugen Dr. P durch den Sach-
verstandigen zur Zeit der letzten miindlichen Verhandlung
nicht vor. Das vorher von ihr bedingt abgege¢bene Einver-
stiindnis war vielmehr, nachdem der Sachverstédndige sein
Gutachten erginzt hatte, widerrufen und fiir den Fall einer
der Beklagten ungiinstigen Entscheidung ausdriicklich die
Vernehmung des Zeugen durch das Gericht beantragt worden
Schriftsatz der Beklagten vom 16. Februar 1959 (Bl. 283 ad.A.)),
Lieser iAntrag hatte hier umso mehr Gewicht, als es um die
Frage ging, ob in einer :hesache der schwerwiegende Vor-
wurf eines thebruchs der 3eklagten durch einen Indizien-
beweis als erbracht anzusehen sei. In einem solchen Falle
muB, wie Johannsen (aa() hervorgehoben hat, der Richter
seine prozessualen Pfllchten besonders ernst nehmen und
sich bewult sein, daB er allein die Verantwortung flir die
-ntscheidung trdgt. ¥eder eine Partei noch ein Sachver-
stindiger, welcher nur der Gehilfe und Beruter des Richters
ist, kann sie ihm abnehmen. 5r mufl sich deshalb dariiber
vergewissern, ob der Streitstoff dem Sachverstiindigen
richtig unterbreitet und von ihm vollstédndig beriicksichtigt
worden ist. Das Oberlandeagericht ist daher fehlerhaft
verfahren, wenn es unter den vorliegenden Umstiénden davon
absah, den Zeugen Dr. L@ selbst zu vernehmen oder doch,
falls beide Parteien hiermit einverstanden waren, gemiB
§ 377 Abs. 2 und 3 ZPO eine schriftliche Auskunft ilber
den Gegenstand seiner Vernehmung von ihm einzuholen, sich
vielmehxr damit begniigte, daB die von dem Sachverstindigen
durch Befragung des Zeugen getroffenen Feststellungen der
Begutachtung und sogar der eigeren richterlichen Entscheidung
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zugrunde gelegt wurden. Es kann nach dem Gesamtinhalt der
oberlandesgerichtlichen Feststellungen nicht ausgeschlossen
werden, daB eine gerichtliche Vernehmung des Zeugen Dr. HED
in tatsdchlicher ilinsicht noch Ergebnisse zeitigt, die ge-
eignet erscheinen, die kntscheidung des Rechtsstreits we-
sentlich zu beeinflussen.

I11.

Aus diesen Griinden ist das angefochtene lUrteil aufzu-
heben und die Sache zur anderweiten Verhandlung und Ent-
scheidung, auch iiber die Kosten der Revision, an das Be-
rufungegericht zuriickzuverweisen.
ruske Wilstenberg Bundesrichter Wilden Dr.Loewenheim Dr.(Craf

ist beurlaubt und ver-

hindert zu unter-
schreiben.

Raske
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