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 Gesets: ZP0 §§ 411, 402, 377 Abs 4 und 397

Rechtssatz: Zur Anordnuhg einer schriftlichen Begutachtuug
bedarf es nicht des Einverstiindnisses der Par-
teien, Diese sind auch im FPalle des Einver- H
sténdnisses hierzu berechtigt, dem Sachver- Qlﬁg
stindigen Fragen vorlegen oder stellen zu #
lassen und hierzu die Anordnung seines Er- 4
‘scheinens vor dem Gericht zu veantragen. Das
Progefgericht hat dem Antrag zu entsprechen,

’ e
Aktengeichen: IV ZR 15/52 : e
Urteil des BGH vom 10. Juli 1952 OLG Diisseldorf R
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kiindet am 10. Juli 1952
bty Justizangestellier,
Urkundsoeanter der Ge--
schiftsstelle
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In dem Rechtsstreit
des Fechtsanwalts Dr. V(R _ Kgipstr. @
in seiner rigenschaft als Kbnﬁursverwr %er Uoer das
Vermdgens:
1) des Kaufmanns Johann I in DN :
an der S
2) der Fa. Jehann Unternehmen fir Stahlbau,
liontage und Temontage KG in
- @
‘ KlHigers, Berufungsbeklagten und Revisionskligers,
- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanvalt Dr. (R -
gegen

die V eingetr. Genossensclhaflt m.bh.H., in
KhStrasse @ vertreten durch
ihren Vorstand, )

Beklagte. Berufungskligerin und Revisionsbeklagte,
- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. G -

hat der IV. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
miindliche Verhandlung vom 3. Juli 1952 unter liitwirkung
der Bundesrichter Lscher, Raske, Dr. Fregél, ITr.v.\ierner
und Scheffler

fiir Recht erkannt:

Das Urteil des 10. Zivilsenats des Oberlandesge-
richts in Tiisseldorf som 23, November 1951 vwird auf-
gehoben. Dio Sache wird zuranderveiten Verhancluny
und Entscheidung, auch i{‘ber die Fosten der Ievision;
an den 9. Zivilsenat des Berufungsgerichts zuriickver-
wiesen.

Yon Rechts wegen
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Matthias Prinz

Rechtsanwalt
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Tatbestands

Der Kliger ist Konkursverwalter iiber das Vermdgen des
Kaufmanns M@ vnd einer Kommanditgesellschaft gleichen
Namens. Der. Gemelnschuldner, der in Zahlungsachmerlgkelten
geraten war, erteilte om 3. Juni 1949 einem seiner Gléubiger;
dem Kaufmann F-, notariell beglaublgt_e Generalvoll-
macht. Auf Grund dieser Vollmacht iibereignete MR =«
6. Juni und 1l. Juli 1949 der Beklagten zur Sicherung eines
von ihr eingeriumten Kredits unter Vereinbarung eines Leih-
verhiltnisses im Besitz des Gemeinschuldners verbleibende
Bﬁroéinrichtungsgegenst’inde und Y.areii_. Ferner trat er For-
derungen in Hohe von etwa 25.000.- I an die Beklagte ab,
Auf diese Forderungen sind inzwischen u.a. 2.900,- DM an
die Beklagte gezahlt worden. Der Gemeinschuldner selbst
trat am 9. Juni 1949 gleichfalls in notariell beglaubig-
ter Form der Beklégten noch einen Anspruch gegen die Stadt
_in Hihe von 14.000,- D ab. An demsclben Tage
errichtete er unter seinem Namen zusammen nit MR
eine Kommanditgesellschaft, in die er das von ihm hetrie-
bene Geschift mit allen Aktiven und Passiven einbrachte.

Mit der Behauptung, daB der Gemeinschuldner sich am
5., und 9. Juni 1949 in einem seine freie Viillemsbildung
susschliefenden Zustand krankhafter Stérung de:rf‘ Geistes-
titigkeit befunden habe, begehrt der Kliger eine Fest-
stellung der Hichtligkeit der Sicherungsiibereignungen und
von vier Abtretu.ngen sowie die Ruckzahlung des Betrages
~von 2.200,- M,

Das Landgericht hat eine Geschiftsunfihigkeit des
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Gemeinschuldners fiir den 3. und 9. Juni 1949 bejeht und
- der Klage stattgegeben. '
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Das Berufungsgericht hat dagegen einen Nachweis.der
Geschiftsunfiihigkeit nicht als gefiihrt angesehen und die
Klage abgeviiesen, ilit der Revision, um dereun Zurilickweisung
die Beklagte hittet, begehrt der Kliager Viederherstellung
des Urteils des Landgerichts.

Entscheidungsgriinde:

Das Berufungsgericht hat auf Grund der Aussagen von
Personen, die mit dem Gemeinschuldner am 3,  und 9. Juni
1949 zusammen gewesen sind, und auf Grundfeines schrift-
lichen Gutachtens der ®sychiatrischen Klinik der Univer-
sitit Koln im Gegensatz zu den sachverstiindigen Aussagen
der in erster Instanz vernom:enen Arzte, die den Gemein-
schuldner im dJuni 1949 behandelt haben, eine Ltdrung der
Geistestiitigkeit des Klggers an diesen beiden Tagen als
nicht erwiesen und daher die Sicherungsiipereignungen und
Abtretungen zugunsten der Beklagten_g;s rechtswirksam ange-
sehen, Coe o ’

Die Revision riigt eine Verletzung der Vorschriften
der §§ 402, 397 ZP0, weil das Berufungsgericht Antriigen
des Kligers auf Ladung des gerichtlichen Saqhverstﬁndi~ ‘ E
gen zur Erliuterung seines (Gutachtens und Befragung durch b
den Kliger nicht stattgegeben habe. Diese FLiige ist be-
grindet. Zwar ergibt sich aus dem Tatbestand des ange- :
fochtenen Urteils nicht zweifelsfrei, daB.der Kliiger der- <
artige Antrige gestellt hat; die im Tatbestand des Ur- -




teils enthaltene Besugnahme "auf den vorgetragenen In-
halt der Akten als Gegenstand der miindlichen Verhand-
lung" reicht hierzu nicht aus, da mit einer so allgemein
gehaltenen Bezugnahme weder fiir die Parteien noch fiir
die hohere Instanz zweifelsfrei erkemnbar ist, worauf S
verwiesen werden soll (vgl RG in JVW 1929, 1892 u 1938, LJ
1272 soviie die dort angefiihrte Rechtsprechung). Die Be-
hauptung des Kliigers, daB er diese Antrige gestellt hat,
ist vom Beklagten in_ der miindlichen Verhandlung vor dem
Revisionsgericht nicht bestritten worden und daher als
richtig anzusehen (§ 138 Abs 3 ZP0), ohne daB es eines
Beweises durch das Sitzungsprotokoll oder den Tatbe-
stand des Urteils bedarf (§ 314 ZPO,RGZ 4, 421). Uber-
dies 148t sich die Antragsstellung aus dém Inhalt des
Protokolls iiber die :itindliche Verhandlung vom 2. Hovem-
ber 1951 insofern entnehmen, als nach ihm der Beklagten
auf die diese Aﬁtpage\ankﬁndigenden Schriftsiitze des
Kligers "eine Schriftsatzfrist voa 10 Tegen" gevihrt
worden ist,

Ist somit Qavon,auséugehen, daB der KXldger einen,
Antrag auf Befragung des gerichtlichen Sachverstiindigen
gestellt hat, so bedeutet es e;nen’RechtsverstoB, wenn
das Berufungsgericht diesem Antrage nicht stattgegeben
hat., Die Beklagte macht allerdings geltend,.daB der Klé-.
ger mit einer schriftlichen l3egutachtung einverstanden
gewesen sei und daher entsprechend der Rechitsprechung
des‘Reichsgerichts.(vgl insbesondere JV 1935, 2432 und
%arn.1936 ¥r 115) eine miindliche Vernehmung des Sachver-
stiindigen nicht verlangen kitnne., Tas Einverstiindnis des
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Klsgers will die Beklagte aus einem Antrag des Kligers

eines Sachverstiindigengutachtens herleiten, insofern,. .
als in diesem Antrage dexr Kliger um Vernehmung von Zeu-
gen "vor Frstattung des schriftlichen Gutachtens" bit-
tet. Es kann dahingestellt bleiben, ob sich aus diesem
Antrag auf ein Einverstindnis des Kligers mit einer
schriftlichen Begutachtung schlieflen 1d8t. Tenn auch
wenn dies der Fall wire, wiirde dem Eldger dadurch
nicht das FLecht genommen, mnach Vorliegen des Gutachtens
diejenigen Fragen an den Secchverstindigen zu richten,
die der Xliger zur Aufklérung der Sache fiir dienlich "
erachtete.
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Ob das Gericht bei der ZErhebung eines Beweises durch
Sachverstindige die persdnliche Vernehmung des Sachver-
stindigen oder die schriftliche Begutachtung durch ihn
anordnet, steht im freien Xrmessen des Gcfichts (vgl Hahu
Katerialien zur ZPO 1, 319 sowie RGZ 69, 376). Die Zivil-
prozeBordnung enthiilt leine besonderen Bestimmungen'dar,
tker, 00 ein Gutachten miindlich’ oder schriftlich zu erstat-
ten ist. Aus § 411 ZPO, der aillein Bestimmungen iiber die
schriftliche Begutachtung enthilt und mit den lLorten be-
ginnf: "wird eine schriftliche Begutacﬁtung angeordnet!,
ergibt sich, daB die ZivilprozeBordnung eine solche als
selbstverstiindlich und einer miindlichen Begutachtung
gleichwertig ansieht. Allerdings wird in dem Erliiuterunge-
werk von Stein-Jonas-Schonke in Amm I und II zu § 411 in
Jbereinstirmung mit dem Reichsgericht in FRR 1037 Lr 868
die Auffassung vertreten, daB eine schriftliche Begutach-
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tung nur in dem Grenzen des § 377 Abs 4 ZPO zulkissig :
sei. ilach dieser Bestimmung geniigt die schriftliche I
Beantwortung einer Beweisfrage durch einen Zeugen, so-
fern das Gericht nach Lage der Ssche, insbesondere mit il
Riicksicht auf den Inhalt der Bew:.isfrage eine schrift-

liche Erklirung des Zeugen fiir ausreichend erachtet und

die Parteien damit einverstanden sind., Stein-Jonas-

Schinke wollen diese Bestinmung auf Grund des § 402 ZP0 -ent-
gprechend anwenden. Sie {itersehen aber hierbei, daB der

Abs 4 des § 377 erst durch die ZivilprozeBnovelle des

- Jahres 1624 eingefiigt worden ist, die ZivilprozeBordnung

aber schon vor dieser Zeit in § 411 die Bestimmung iiber

die Anordnung eines schriftlichen Gutachteuns enthielt.

Es hat somit vor der Einfiigung des Abs 4 des § 377 keine «
beschrinkenden Bestimmungen iiber die Anordnung einer
schriftlichen Begutachtung gegeben. Es ist auch kein

Grund dafiir erkennbar, da28 durch die Novelle des Jahres
1924 die Vorausseizungen fiir die Zuliissigkeit schrift-
licher Begutachtung gegeniiver dem bisherigen Rechtszustand
eingeschrinkt werden sollten. .Die somit aus § 411 zu eunt-
nehmende unbeschrinkte Zulissigkeit einer schriftlichen
Begutachtung mu daher als eine abweichende Bestimmung

im Sinne des § 402 angesehen werden, die die Anwendung

des § 377 Abs 4 auf den Beweis durch Sachversténdige
ausschlieBt. Fiir die Anordnung einer schriftlichen Be-
gutachtung ist es daher unerheblich, ob die Parteien

ihr Einverstindnis dazu geben oder nicht.

PO NN

Bestimmungen dariiber, ob nach mindlicher oder schrift-
licher Begutachtung die Parteien dem Sachverstiindigen Fra-
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gen vorlegen kdnnen, enthalten die Vorschriften iiber den
Bevieis durch Sachverstindige nicht. Infolgedessen sind
gemsB § 402 ZPO die Vorschriftenm iiber den Beweis durch
Zeugen entsprechend anzuwenden. Diese sehen in § 397 ein
Recht der Parteien vor, dem Zeugen diejenigen Fragen vor-
legen zu lassen, die sie zur Aufkliirung der Sache oder
der Verhiltnisse des Zeugen fiir dienlich erachten und Fra-
gen . an den Zeugen unmittelbar zu richten. Dies muf ent-
sprechend fiir den Beweis durch Sechverstiindige gelten
(ebenso auch insbesondere RG in HRR 1935 Hr 1549 und 1937
Kr 868 und 1344 sowie Warn 1936 Nr 115). Ein.solches Fra-
gerecht wird auch nicht dadurch gegenstandslos, da8 nach
§ 411 Abs 3 SPO das Gericht das Erscheinen des Scchver-
stdndigen anordneun kann, damit er das schriftliche Gut;
achten erliutere. Denn der Zweck dieser Bestimmung ist -

- nur der, dem Gericht die Befugnis zu einer der-
artigen Anordnung dem Sachverstiindigen gegeniiber zu ge-
ben. Aus diesem Grunde steht es auch in der Regel im
pflichtgemiBen Ermessen des Gerichts, ob es von dieser
Befuénié GebréuCh macht.(vgl HER 1935.Nr 1549). Tadurch
wird aber nicht das Fragerecht der Parteien ausgeschlos-

© gsen oder eingeschriinkt. Ebenso wie fiir den Beweis durch

Zeugen mufl fiir den durch Sachverstiindige der Grundsatz
gelten, das Bevcisverfahren so.zu gestalten, daB mdg-.
lichst weitgehende Gewithr fiir die ®rmittlung des wahren.
Sachverhalts erreicht wird. Diesem Ziel dient aber im
besonderen liaBe die Stellung sachdienlicher Fragen durch
die Parteien.

Das Berufungsgericht mufite daher den Antriigen des
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Kligers entsprechen und ihm die Moglichkeit geben, dem ge-
richtlichen Sachverstindigen das'zu seinem Gutachten er-
stattete Gutachten des Direktors des Instituts fiir gericht-
liche liedizin vom 30. Oktober 1951 zwecks Auseinanderset-
zung mit diesem Gutachten vorzulegen und dem gerichtli-
chen Sachverstindigen Fragen zur Erliuterung seines Gut-
achtens zu stellen. Zumindest hitte es zu den Antrdgen

des Kldgers Stellung nehmen miissen. Es war keineswegs

als ausgeschlossen anzusehen, daB eine Befragung des Sach-~
verstindigen nicht zu weiteren Ermittlungen oder zu einer
anderen Beurteilung hiitte filhren ktnnen (vgl -auch IIRE

1935 Nr 1549). Das angefochtene Urteil beruht daher auf

diesem Rechtsverstol. ) 'fﬁi
‘:

Die Beklagte hat sich darauf berufen, dafl das Beru- f%f
fungsgericht Antrdige des Klidgers auf Vernehmung des ge- §g§
richtlichen Sachverstdndigen gemiB § 279 ZPO hitte zu- o

riickweisen kinnen, da sie erst unmittclbar vor dem Ver-
handlungstermin am 2. November 1951 gestellt seien, ob-
wohl das Gutachten des gerichtlichen Sachverstidndigen
schon im August vorgelegen hitte. Abgesehen davon, daB
keine Partei einem Anspruch darauf hat, daB ein Gericht
von der ihm nach § 279 ZP0 zustehenden Befugnis Gebrauch
macht, wie es auch kein Rechtsmittel gegen die Zulassung
von Angriffs- und Verteidigungsmitteln gibt (vgl Stein-
Jonas-Schonke Anm III zu § 279 ZP0), ist ein Antrag auf 3
Vernehmung eines Sachverstiindigen grundsiitzlich recht- ;
zeitig gestellt; wenn er in dem ersten Verhandlﬁngster-
min nach Erstattung des Gutachtens verlesen wird.
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Tas angefochtene Urteil muBte daher schon aus diesem
Grunde aufgehoben und der Rechtsstreit zur andervieiten
. Verhandlung und Entscheidung an das Berufungsgericht zurick-
vervwiesen verden, ohne daB es einer Entscheidung ilber die
. weitere Riige der Fevision bedurfte, daB das Berufungsge-
richt die vom Kliger angetretenen Reveise iibver den Geistes-
zustand des Gereinscliuldners durch Hichtrernehmung der

? hierfiir noch weiter benannten Zeugen erschopft habve.
¢ K
@ Ascher Raske . ~ Kregel
i v. Verner Scheffler
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