Nachschlagewerk: Ja
BGHZ: nein

ZPO § 4O4 Abs. 1 Satz 3, § 360 Satz 4

Hat statt des im BeweisbeschluB namentlich bestimm-
ten Sachverstdndigen ein anderer Sachverstidndiger
das schriftliche Gutachten erstattet und will das
Gericht in Abweichung vom Beweisbeschluf8 dieses
Gutachten verwerten, so muBl es dies den Parteien
rechtzeitig vor Schlufl der miindlichen Verhandlung
zu erkennen geben. Die Parteien miissen noch Gelegen-
heit zur Stellungnahme haben.

BGH, Urt. v. 20. September 1978 - IV ZR 57/77 - OLG Koblenz
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in dem Rechtsstreit

der WVersicherungsgesellschaft auf
Gegenseitigkeit, de» Eammpberge @€, HGIEED,

gesetzlich vertreten durch ihren Vorstandsvorsitzen-
den Dr. Hermann S,

Beklagten und Revisionskligerin,

~ ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. GRS -
gegen

Herrn Franz U GEEEIENGEGD ,
Gutshof HGEINEEEES, DG,

Kliger und Revisionsbeklagten,

- ProzeSbevollm¥chtigter: Rechtsanwalt Dr. GHED -



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Der 1IV. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat
auf die miindliche Verhandlung vom 20. September 1978
durch den Vorsitzenden Richter Dr. Grell und die Rich-
ter Dr. Buchholz, Rottmilller, Dr. Hoegen und Dr. Seidl

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das
Urteil des 4. Zivilsenats des Oberlan-
desgerichts Koblenz vom 3. Mirz 1977
aufgehoben.

Der Rechtsstreit wird zur neuen Verhand-
lung und Entscheidung, auch Uber die
Kosten der Revision, an das Berufungs-.
gericht zuriickverwiesen.

Huyws

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Der Klidger nimmt die Beklagte, bei der er gegen
Haftpflicht versichert ist, auf Versicherungsschutz in
Anspruch.

Am 13. Juni 1973 war er im Hause seines Schwa-
gers, des Bauingenieurs K, zu Gast. Dort ereignete
sich nach Feststellung des Berufungsgerichts gégen
23.30 Uhr ein Unfall, bei dem sich der Schwager des
Kldgers eine 6 cm lange, tiefe Schnittwunde iiber der
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Beugeseite des linken Handgelenks zuzog. In der Scha-
densanzeige an die Beklagte teilte der Kl#iger mit, er
sel zu der fraglichen Zeit seinem Schwager in den Kel-
ler gefolgt, durch iiberhastetes Gehen ins Stolpern ge-
raten und gefallen. Er habe seinen Schwager, der eine
Weinflasche in der linken Hand gehalten habe, mit zu
Boden gerissen, wobei die Flasche zerbrochen sei und
sein Schwager sich das linke Handgelenk quer zur Puls-
ader zerschnitten habe,

Die Beklagte verweigerte im Bescheid vom 18, Ju-
1i 1974 den Versicherungsschutz, weil der Kliger be-
wuSt wahrheitswidrige Angaben gemacht habe; nach ihren
Ermittlungen kdnnten die Verletzungen des Geschidigten
nicht von einem Sturz auf eine Weinflasche herriihren,

Bauingenieur Kejii® verklagte den Kléger auf
Schadensersatz. In der Klageschrift war die Verletzungs-
ursache im wesentlichen ebenso, geschildert wie in dem
oben genannten Schadensbericht des Kl#gers. Der Scha-
den des Bauingenieurs K@@ var im einzelnen spezifi-
ziert, ferner war ein Gutachten der Chirurgischen Uni-
versitdtsklinik Bonn vom 25. Mai 1974 beigefiigt, in
dem eine Minderung der Erwerbsfihigkeit von 50 % at-
testiert wurde. Der Anwalt des Kligers unterrichtete
die Beklagte mit Schreiben vom 7. und 21. Oktober 1974
iiber den Stand des Haftpflichtprozesses und den damals
bevorstehenden Verhandlungstermin., Er wies darauf hin,
daB der Klidger vorbehaltlich gegenteiliger Weisung Ver-
sdumnisurteil gegen sich ergehen lassen werde; das Vor-
bringen in der Klageschrift sei richtig. Die Beklagte



erwiderte, sie habe wegen ihrer Leistungsfreiheit kei-
ne Veranlassung, fiir eine ProzeBvertretung des Kl#gers
zZu sorgen.

Der Klidger wurde durch rechtskriftig gewordenes
Versdumnisurteil des Landgerichts Kéln vom 7. Novem-
ber 1974 antragsgemdB verurteilt, an seinen Schwager
14.550,--~ DM nebst Zinsen (zum Ausgleich des materiel~
len Schadens) und ein Schmerzensgeld von 15,000,-- DM
zu zahlen; ferner wurde seine Ersatzpflicht hinsicht~
lich eines etwaigen Zukunftsschadens festgestellt.

Im vorliegenden Rechtsstreit hat der Kliadger be-~
antragt festzustellen, daB die Beklagte verpflichtet
sei, Versicherungsschutz zu gewidhren und ihn von al-
len durch das Versdumnisurteil festgestellten Ansprii~
chen seines Schwagers freizustellen. AuBerdem hat er
Ersatz der Kosten des Vorprozesses in HShe von
1.196,65 DM nebst Zinsen verlangt.

Die Beklagte hat an ihrer Leistungsverweigerung
wegen angeblich vorsdtzlich falscher Angaben des Kl#-
gers festgehalten und weiter geltend gemacht, der Kli-
ger habe das Versdumnisurteil im Zusammenwirken mit
seinem Schwager, Jjedenfalls aber grob fahrlissig gegen
sich efkehen lassen.

Die Beklagte ist in beiden Vorinstanzen unter-
legen. Mit der Revision erstrebt sie weiterhin die
Abweisung der Klage.



Entscheidungsgriinde:

Die Revision fithrt zur Aufhebung des Berufungs-
urteils und zur Zuriickverweisung der Sache an die Be-
rufungsinstanz.

I.

Das Berufungsgericht ist zuniichst zutreffend da-
von ausgegangen, da8 die Bindungswirkung, die der Ver-
urteilung des Versicherungsnehmers (VN) im Haftpflicht-
prozef8 gegeniiber dem Versicherer im Deckungsprozef zu-
kommt, versicherungsrechtliche Einwendungen des Versi-
cherers gegen seine Deckungspflicht grundsiitzlich nicht
ausschlieft. Es hat jedoch aufgrund eingehender Beweis-
wiirdigung nicht festzustellen vermocht, daB der Kléger
versicherungsvertragllche Pflichten oder Obliegenhei-
ten verletzt habe. Die Beklagte habe ihrerseits gegen
ihre Abwehrpflicht nach § 3 II Ziff. 1 Abs. 1 AHB ver-
stoBen, indem sie ihm den Rechtsschutz im Haftpflicht-
prozefl wegen angeblich falscher Angaben im Schadensbe-
richt uneingeschrénkt verweigert habe, ohne daB die da-
mals vorliegenden #drztlichen Stellungnahmen hinreichen- ~
de Anhaltspunkte dafiir geboten hdtten. Das Beprufungsge-
richt ist nicht davon iiberzeugt, daB der Kldger unwahre
Angaben zum Unfallverlauf gemacht habe. Nach dem Beweis-
ergebnis stehe fest, daB die Verletzungen des Zeugen
Kraus die Folge des vom Kliger vorgetragenen Unfallher-
ganges seien. |

Soweit die Revision diese Ausfiihrungen aus mate-
riell-rechtlichen Griinden angreift, kann ihr nicht ge-
folgt werden.



Die Revision meint, der Haftpflichtversicherer
knne "bei begriindeten Zweifeln" an der Schadensschil-
derung des VN nicht verpflichtet sein, fiir diesen zu-
ndchst den Haftpflichtprozef zu filhren, um erst Je
nach dessen Ausgang die Deckung wegen Verletzung der
Aufklirungspflicht ablehnen zu diirfen (§ 5 zZiff. 3,

§ 6 AHB). Es sei hier fiir die Beklagte sinnlos gewe-
sen, den Haftpflichtprozes zu filhren, da der Kl&ger
ihr im Einvernehmen mit seinem Schwager, dem Anspruch-
steller, von vornherein angekiindigt habe, er werde des-
sen Vorbringen zum Unfallgeschehen bestidtigen.

Legt man die Feststellungen des Berufungsge-
richts zugrunde, so kann nicht davon ausgegangen wer-
den, der Kl#dger habe im Schadensbericht falsche Anga-
ben gemacht und dadurch seine Aufklidrungspflicht ver-
letzt. Mit den getroffenen Feststellungen ist nicht
einmal die Annahme vereinbar, die Beklagte habe "be-
griindete" Zweifel an der Richtigkeit des Schadensbe-
richts gehabt. Abgesehen davon kann der Versicherer,
worauf das Berufungsgericht zutreffend hingewiesen hat,
den Rechtsschutz fiir den VN gegebenenfalls unter dem
Vorbehalt {ibernehmen, die Deckung je nach dem Ausgang
des Haftpflichtprozesses abzulehnen (vgl. BGH LM
Nr. 10 zu § 4 AHB; Nr. 3 zu § 5 Ziff. 4 AHB = VersR
1967, 27, 29). In jedem Falle muB die Beklagte, die
sich auf Leistungsfreiheit beruft, deren Voraussetzun-
gen - hier: die Verletzung der Aufkldrungspflicht durch
den Klédger - beweisen. Daran fehlt es nach den bisheri-
gen Feststellungen. Sie ergeben auch nicht, daf der Kli-
ger es leichtfertig zu seiner Verurteilung im Haft-
pflichtproze habe kommen lassen. Ist zu seinen Gunsten



davon auszugehen, dafi sein Schwager die Voraussetzun-
gen der Haftpflicht wahrheitsgemdB dargetan hatte, so
war der Klédger angesichts der Weigerung der Beklagten,
die ProzefSfithrung fiir ihn zu libernehmen, nicht gehal-
ten, dessen Behauptungen entgegenzutreten.

II.

Die Revision riigt jedoch mit Erfolg, die Fest-
stellungen des Berufungsgerichts seien teilweise un-
ter Verletzung verfahrensrechtlicher Vorschriften zu-
stande gekommen,

Bei der Beweiswilirdigung des Berufungsgerichts
hat die Frage eine wesentliche Rolle gespielt, ob sich
der Geschiddigte die festgestellte Verletzung durch
einen Sturz auf eine Flasche zugezogen haben kann. Die
Beklagte hatte dies verneint und fiir ihre entsprechende
Behauptung Sachverstindigenbeweis angetreten. Das Land-
gericht hat die Einholung eines Gutachtens beschlossen,
im Beweisbeschlu8 "Prof. Dr. Kidiill®, Chefarzt der
Chirurgischen Universitdtsklinik M@llB", als Sachver-
stdndigen bestimmt und ihn sodann schriftlich um Er-
stattung des Gutachtens gebeten. Anl&dB8lich einer kurzen
Korrespondenz zwischen dem Gericht und der Klinik, deren
Gegenstand den Akten nicht klar zu entnehmen ist, teilte
die Klinik telefonisch u. a. mit, mit der Gutachtenser-
stattung sei "ein Herr Dr. PG ... bei der chirur-
gischen Abteilung" beauftragt. Diesem gegeniiber hat das
Landgericht die Beweisfrage prdzisiert. Nachricht an
die Parteien hat es bei beiden Vorgidngen nicht verfiigt.
Unterschrieben ist das Gutachten - ohne weitere Zu-



sitze - von Dr. B, Assistent der Klinik, und
Oberarzt Dr. Seslll®, Facharzt fiir Chirurgie/Un-
fallchirurgie. Nach Eingang des Gutachtens hat die
Beklagte alsbald u. a. geriigt, es sei nicht von

Prof. KMl crstattet und unterzeichnet, und be-
antragt, dessen Gutachten einzuholen. Das Landgericht
hat das Gutachten schlieflilich nicht verwertet, weil

es die Beweisfrage nach gelinderter Rechtsauffassung
wegen der Bindungswirkung des im Haftpflichtprozef
ergangenen Urteils nicht mehr fir erheblich gehalten
hat. In der Berufungsbegriindung hat die Beklagte ihre
Riigen durch ausdriickliche Bezugnahme auf die betreffen-
den Stellen der erstinstanzlichen Schriftsédtze wieder-
holt. Das Berufungsgericht hat das Gutachten verwertet.
Irgendeine vor dem Urteil abgegebene AuBSerung des Be-
rufungsgerichts zu den Riigen der Beklagten ist den Ak-
ten nicht zu entnehmen.

1. Das Verfahren des Berufungsgerichts ver-
letzt die §§ 404 Abs. 1 Satz 3, 360 Satz 4 ZPO.

Der vom Landgericht bestimmte Sachverstdndige
hat das Gutachten weder erstattet noch unterzeichnet.
Der ernannte Sachverstdndige darf bei der Vorberei-
tung und Abfassung des schriftlichen Gutachtens zwar
hinreichend geeignete und geschulte Hilfskrdfte zu-
ziehen. Die Verantwortung fiir das Gutachten ist je-
doch ihm auferlegt; er muB sie daher erkennbar {ber-
nehmen. Daran fehlt es hier. Eine ausdriickliche oder
(gleichfalls mdgliche) stillschweigende oder konklu-
dente Anderung des Beweisbeschlusses durch das Land-
gericht (§§ 360, 404 Abs. 1 Satz 3 ZPO) liegt nicht
vor. Die oben angefiihrten Kontakte mit der Klinik bzw.



Dr. Briickner geniigen dazu nicht. Eine Anderung hitte
den Parteien jedenfalls irgendwie zur Kenntnis ge-
bracht werden miissen (§ 360 Satz 4 ZPO; vgl. hierzu
auch BGH VersR 1957, 521, 522 und Stein/Jonas/Schu-
mann/Leipold ZPO 19. Aufl. § 404 Anm. I 3). Auch das
ist nicht geschehen.

Das Berufungsgericht hat vor dem Urteil eben-
falls nicht ersichtlich zu erkennen gegeben, dafi es
in Abweichung von dem BeweisbeschluBl des Landgerichts
und trotz der Riigen der Beklagten Dr. Pl oder
d(und) Dr. Sl als Sachverstindigen ansehen wolle.

Dieses Verfahren lduft auf eine unzulédssige
"heimliche" Anderung des Beweisbeschlusses durch das
Urteil und auf eine Verletzung des rechtlichen Gehors
hinaus. Die Parteien kdnnen zwar, von dem Fall des
§ 404 Abs. 4 ZPO abgesehen, nicht die Zuziehung eines
bestimmten Sachverstindigen verlangen; sie haben aber
Anspruch darauf, eine Anderung der Person des Sach-
verstdndigen - rechtzeitig vor dem Urteil - zu erfah-
ren. Das Berufungsgericht hat das nicht von dem er-
nannten Sachverstidndigen erstattete Gutachten dagegen \
verwertet, ohne den Parteien seine Absicht mitzuteilen,
es iiberhaupt als Beweismittel, als Gutachten "des Sach-
verstidndigen® anzuerkennen, und ohne ihnen Gelegenheit
zur Stellungnahme hierzu zu geben.

2. Auf diesem VerfahrensverstoB8 kann das an-
gefochtene Urteil beruhen.

a) Die Ausfiihrungen auf S. 26 des Berufungs-
urteils kdnnten zwar zun#ichst den Anschein erwecken,
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als habe dem Berufungsgericht fiir seine Uberzeugung,
daB die Verletzung des Geschiddigten die Folge des vom
Kliger vorgetragenen Unfallhergangs sei, "bereits die
Aussage des Zeugen K" ausgereicht. Nach S. 27
Abs. 2, 28 und 29 sowie angesichts des Umfangs der
Ausfilhrungen iiber das Gutachten 1ldf8t sich aber zu-
mindest nicht ausschliefBlen, daB auch dieses "Grundla-
ge fiir die Beurteilung der Beweisfrage" und fiir die
"fberzeugungsbildung" des Berufungsgerichts gewesen
ist.

b) Hitte das Berufungsgericht den Parteien
mitgeteilt, daB8 es Dr. D@l oder (und) Dr. Sar-~
vestani als Sachverstindigen ansehe, so hdtte die
Beklagte deren Ladung zur Beantwortung von Fragen
verlangen konnen (§§ 402, 397 Abs. 1 ZPO). Vor einer
solchen Mitteilung konnte sie dieses Recht nicht nach
§ 295 ZPO verlieren.

‘Die Beklagte hatte, worauf die Revision hin-
weist, das Gutachten insbesondere aus folgenden Grin-
den angegriffen: Es enthilt keine n#here Begriindung
seiner These, die Verletzung sei fiir einen Sturz in
éine zerbrochene Flasche typisch und die Frage, ob
die Verletzung von dem angegebenen Unfallhergang her-
rithren koénne, sei zu bejahen. Der Unfallchirurg
Dr. Kl von der Chirurgischen Universitdtskli-
nik Bonn hatte in einem (anderen als dem BU 17 er-
widhnten) Bericht ausgefiihrt, fiir eine Verletzung
durch eine abgebrochene Weinflasche sei der Schnitt
am Handgelenk zu tief und zu glatt. Hierauf geht
das Gutachten nicht ein. Die Beklagte hatte auch
beanstandet, es beriicksichtige nicht alle Kranken-
unterlagen, insbesondere nicht die von Dr. K1l
angefertigten Farbfotos.
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Hieraus ergibt sich der ungefi#hre Rahmen und
Inhalt der Fragen, die die Beklagte an den (die) Sach-
verstindigen hitte stellen kdnnen. Es ist nicht von
vornherein auszuschlieBSen, daB das Gutachten und das
Berufungsurteil bei entsprechender Befragung anders
ausgefallen wéren.

Das angefochtene Urteil muBSte daher aufgehoben -
und die Sache an das Berufungsgericht zuriickverwiesen
werden.

Dr. Grell Dr. Buchholz Rottmiiller

Dr. Hoegen Dr. Seidl
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