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Justizamtsinspektor

als Urkundsbeamter
der Geschiiftastelle

in dem Entschddigungsrechtsstreit

Jean L (NNNEED
MEEED OIS, F GED LGP CElN, Frankreich,

Kldger und Revisionskléger,
- ProzeBSbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (N -

gegen

Bundesrepublik Deutschland,
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Der IX. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die
miindliche Verhandlung vom 31. Januar 1980 durch den Vor-
sitzenden Richter Mai und die Richter Zorn, Fuchs, Dr. Thumm
und Portmann

ftir Recht erkannt:

Die Revision des Kl&dgers gegen das Urteil
des 5. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Kbln vom 23. September 1976 wird zuriickgewiesen.

Die auBergerichtlichen Kosten des Revisionsver-
fahrens tridgt der Kléager.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Der 1920 in_ Polen geborene Kldger verlangt Entschddigung
fir Gesundheitsschiden, die er .auf die Zwangsverschleppung
zum Arbeitseinsatz in Stuttgart zurickfiihrt. Das Bundesver-
waltungsamt lehnte ab, Das Landgericht erhob Beweis zu den
Lebens- und Arbeitsbedingungen des Klégers in Deutschland und
holte medizinische Sachverstédndigengutachten ein, mit deren
Erstattung es den Vertrauensarzt der deutschen Auslandsver-
tretung und spdter durch einen weiteren BeweisbeschluB vom
17. Oktober 1973 "die medizinische und die neuro-psychiatrische
Klinik der Universitidt des Saarlandes in Homburg/Saar" beauf-
tragte. Dann wies es die Klage ab, weil keine schddigungsbe-~
dingte Minderung der Erwerbsfdhigkeit von 25 vH vorliege. Die
Berufung hatte keinen Erfolg. Mit der Revision verfolgt der
Klidger den Klageanspruch weiter.
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Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Entscheidungsgrinde

Die Revision ist nicht begriindet.

Der Berufungsrichter geht zutreffend davon aus, daB der
Klageanspruch nach Art. VI BEG-SchiuB8G zu beurteilen ist.
Er verneint den Anspruch mit der Feststellung, die Erwerbs-
fahigkeit des Klédgers sei zwar um mindestens 25 vH beein-
trachtigt, diese Minderung der Erwerbsfdhigkeit jedoch nicht
schiddigungsbedingt. Sie werde durch Lungenfunktionsstérungen
und durch ein Krampfaderleiden bewirkt. Die Lungenfurktions-
storungen beruhten nach der iiberzeugenden Beurteilung des
internistischen Sachverstéandigen Prof. Dr. Scheurlen nicht
auf der Arbeit in Stuttgart. Gleiches gelte fiir das Krampf-
aderleiden. Es sei anlagebedingt und schon vor der Verschlep-
pung vorhanden gewesen, Der Zwangsarbeit komme nicht das Ge-
wicht von einem Viertel der Leidensursachen zu. Das Leiden
hdtte auch ohne die Zwangsarbeit in einer Kiihlerfabrik in
Stuttgart etwa das heutige Ausma erreicht. Die Belastung
sei vor und nach dem Zeitraum von 1942 bis 1945 im wesent-~
lichen die gleiche gewesen wie wdhrend des Arbeitseinsatzes.

Gegen diese Beurteilung, mit der das Berufungsgericht einen
ursdchlichen Zusammenhang zwischen den beiden festgestellten
kbrperlichen Leiden und der Zwangsarbeit in Deutschland ver-
neint, wendet sich die Revision nicht,

Weitere Leiden vermag das Berufungsgericht nicht festzu-
stellen. Nach dem Gutachten des Sachverstidndigen Prof. Dr.
Scheurlen beeinfluBten erfolgreich operierte Leistenbriiche
die Erwerbsfihigkeit des Klidgers nicht mehr., Magenbeschwerden
seien nicht zu objektivieren, Etwaige Blutdruckschwankungen
habe der Sachversténdige nicht als sichere Hypertoniezeichen
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einordnen kénnen. Ein vom Kl&dger behauptetes psychisches
Leiden bestehe nach dem Gutachten des psychiatrischen Sach-
verstidndigen Prof, Dr. Luthe nicht.

Das Oberlandesgericht hdlt die Einwendungen der Berufung
gegen die Unbefangenheit und fachliche Eignung des Sachver-
stdndigen Prof. Dr. Luthe, die in Ermangelung eines in erster
Instanz gestellten Ablehnungsgesuchs nur im Rahmen der Be-
weiswlirdigung zu priifen seien, fiir nicht durchgreifend: DaB
die Homburger Klinik in Entsch@digungssachen grundsdtzlich
nur negative Gutachten erstatte, sei unrichtig. Es kénne un-
terstellt werden, das Prof. Dr., Luthe - wie auch alle sonstigen
vom Berufungsgericht im Laufe der Jahre zugezogenen Psychiater -
iiberwiegend den Anspruchstellern ungiinstige Gutachten erstellt
habe. Daraus sei Jjedoch nicht auf "Entschddigungsfeindlichkeit"®
zu schlieBen. Vielmehr ergidben sich Feststellungsschwierigkei-~
ten aus der Natur der Sache, und in vielen Fdllen seien der Pro-
zefvortrag und privatdrztliche Atteste falsch oder iibertrieben.
Auch aus der von Prof., Dr. Luthe vertretenen wissenschaftlichen
Auffassung in einem medizinischen Meinungsstreit folge keine
Entschiadigungsfeindlichkeit. Der Streit betreffe die Frage der
Schédigungsbedingtheit seelischer Leiden; hier aber werde schon
der Bestand eines solchen Leidens verneint.,

An der Verwertung des Gutachtens sieht das Berufungsgericht
sich nicht deshalb gehindert, weil die Sachverstédndigen in dem
BeweisbeschluB des Landgerichts vom 17. Oktober 1973 nicht be-
nannt und der friiheren Bevollmdchtigten des Kligers insoweit
unrichtige Auskiinfte gegeben worden seien: Mit Schreiben vom
12, November 1973 habe die Bevollméchtigte um namentliche Be-
nennung der Sachverstidndigen gebeten. Darauf habe sie von der
Berichterstatterin des Landgerichts die Antwort erhalten, die
medizinische Abteilung der Universitdtsklinik Homburg sei mit
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der Erstattung des Gutachtens beauftragt worden. Als die Bevoll-
michtigte daraufhin mit Schreiben vom 20. Dezember 1973 erneut
um Benennung der Sachverstédndigen dem Namen nach gebeten und
einer Begutachtung durch Prof, Dr. Witter und Prof. Dr. Lutae
vorsorglich widersprochen habe, habe sie zur Antwecrt erhaltien,
daB die Begutachtung durch diese Sachverstandigen nicht vorge-
sehen sei. In dieser Sachbehandlung sieht das Berufungsgericht
keinen erheblichen Verfahrensmangel. Die falsche Auskunft habe
offensichtlich zum Teil darauf beruht, da8 dem Landgericht da-
mals die an die medizinische Universitidtsklinik in Homburg
versandten Gerichtsakten nicht vorgelegen hdtten. Sie habe
sich auf das Verfahren nicht ausgewirkt und den Kliger in

der Geltendmachung seiner Rechte nicht beschrinkt. Seine
friihere Prozefibevollmdchtigte und sein jetziger Anwalt h&tten
den richtigen Sachverhalt noch vor der SchluBSverhandlung der
ersten Instanz erfahren. Im Schriftsatz vom 1. Oktober 1974
sei auf die unrichtigen Auskiinfte hingewiesen worden, der Kli-
ger also in der Lage gewesen, rechtzeitig ein Ablehnungsgesuch
gegen den Sachverstdndigen Prof, Dr. Luthe anzubringen (§ 406
Abs, 2 Satz 2 ZPO), zumal seiner Bevollmichtigten das Gutach-
ten des Sachverstidndigen seit Mdrz und die Terminsladung seit
Mai 1974 vorgelegen hdtten.

Der Kliger habe jedoch im Schriftsatz vom 1, Oktober 1974
wegen der geschilderten Sachbehandlung die Einholung eines
Obergutachtens erbeten. Auf die Beanstandung der Berufung
sel daher zu priifen, ob ein Verfahrensmangel insoweit vor-
liege, als das Landgericht die medizinischen Sachverstédndigen
nicht namentlich benannt,sondern "die medizinische und die
neuropsychiatrische Klinik der Universitat® beauftragt habe.
Das sei nicht der Fall. Die Auswahl des Sachversténdigen
diirfe im Entschidigungsrecht, zumal im Blick auf das Bediirf-



nis nach besonderer Beschleunigung der Untersuchung wegen
der Regelung in Art. VI Nr. 1 Abs. 6 BEG-SchluBG, dem Kli-
nikvorstand ilibertragen werden,

Die Revision wendet sich gegen die Verwertung des Gut-
achtens des Sachverstdndigen Prof. Dr. Luthe, das ein psychisches
Leiden des Kldgers verneint. Sie bekdmpft die Zurilickweisung der
insoweit vom Kl&ger erhobenen Einwendungen, bleibt damit aber
ohne Erfolg.

Das gilt zunédchst fiir die Rlige, Prof. Dr. Luthe sei nicht
prozefBordnungsgemé3 mit der Erstattung des Gutachtens beauf-
tragt worden (§ 209 Abs. 1 BEG, § 404 ZPO), sein Gutachten
sei also nicht das eines gerichtlich ernannten Sachverstédndigen
und deshalb unverwertbar,

Soweit die Revision dazu vorbringt, der Gutachtenauritrag
sei nur an die medizinische Klinik der Universit&t Homburg
an der Saar gerichtet gewesen, iibersieht sie, da8 in dem
BeweisbeschluB vom 17. Oktober 1973 "die medizinische und die
neuropsychiatrische Klinik" der Universitédt genannt sind. Mit
letzterer ist offensichtlich, wovon auch das Berufungsgericht
ausgeht, das in Entschddigungssachen bei in Frankreich leben-
den Kldgern hdufig in Anspruch genommene Institut flir gericht-
liche Psychologie und Psychiatrie der Universitat des Saarlan-
des unter der damaligen Leitung des Prof. Dr. Witter mit dem
Oberarzt Prof, Dr. Luthe gemeint., Die Entschddigungskammer des
Landgerichts hat diesen BeschluB spédter nicht gedndert. Nur die
Berichterstatterin hat die unrichtige Auskunft erteilt, der
Direktor der medizinischen Universitdtsklinik sei mit der Er-
stattung des Gutachtens beauftragt worden und eine Begutach-
tung durch die Professoren Witter und Luthe nicht vorgesehen.,



Weiter beanstandet die Revision, § 404 ZPO sei dsshalb
verletzt, weil das Berufungsgericht auf Grund eines Gutach-
tens des Prof. Dr. Luthe entschieden habe, obwoll nicht die-
ser als Einzelperson zum Sachversténdigen ernannt, sondein
angeordnet worden sei, das Gutachten von einer Universitéts-
klinik einzuholen. Der VerfahrensverstoS, den die Revision
darin sieht, ist jedenfalls nach § 295 ZPO heilbar und hier
durch riigelose Verhandlung geheilt worden. Denn der Klé&ger
hat den Mangel bei der ndchsten miindlichen Verhandlung vor
dem Landgericht am 2., Oktober 1974 nicht beanstardet. Das
Sitzungsprotokoll weist keine Riige aus, und in dem Schrift-
satz des ProzefBbevollmdchtigten vom 1. Oktober 1974, der in
der Verhandlung iliberreicht wurde, bat dieser um die Einholung
eines Obergutachtens, weil die Begutachtung "entgegen der Ver-
fiigung vom 9.1.1974" dennoch durch das gerichtsmedizinische
Institut der Universiitt Homburg/Saar erfolgt sei, Damit
riigte er nicht, daB8 das Landgericht das Verfahrensrecht durch
die Beauftragung einer Klinik statt einer Einzelperson verletzt
habe. Die - méglicherweise - mangelhafte ProzeBShandlung ist also
nach § 295 Abs. 1 ZPO als giiltig zu behandeln, und zwar auch
in der Berufungsinstanz (§ 530 ZPO aF). Deshalb braucht nicht
entschieden zu werden, ob der vom Berufungsgericht mit beacht-
lichen Griinden vertretenen Auffassung, im Entschiadigungsrechts-
streit diirfe die Auswahl des Sachversténdigen dem Vorstand
einer Klinik iiberlassen werden, in Fortfilhrung der mit BGH
RzW 1965, 466 Nr. 19 und 1967, 229 eingeleiteten Rechtsprechung
gefolgt werden kann.




Die Revision fiihrt aus, entgegen der Auffassung des
Berufungsgerichts habe der Kl&ger schon vor dem Landge-
richt ein Ablehnungsgesuch (§ 406 ZPO) gegen den Sachver-
stdndigen Prof. Dr. Luthe gestellt, Das trifft nicht zu.
Die Witwe des zundchst bestellten Prozef3bevollmichtigten,

%von deren Bevollmidchtigung das Berufungsgericht offenbar
ausgeht, hat mit Schriftsatz vom 20, Dezember 1973 "vor-
sorglich einer Beauftragung der Herren Prof. Dr. Luthe
bzw, Prof. Dr., Witter im Interesse des Kl&gers" wider-
sprochen. Der Schriftsatz enth#lt weder einen Ablehnungs-
grund (§% 406 Abs. 1 Satz 1, 42 Abs. 2 ZPO) noch gar dessen
Glaubhaftmachung (§ 406 Abs. 3 ZPO). Er sollte die Auswahl
des Sachverstiédndigen beeinflussen, nicht aber einen bereits
ernannten Gutachter ablehnen (§ 406 Abs. 2 Satz 1 ZPO).

Entgegen der Ansicht der Revision enthidlt auch der in der
SchluBverhandlung des Landgerichts am 2. Oktober 1974 iiber-
reichte Schriftsatz vom 1. Oktober 1974 kein Ablehnungsge-
such, Wie bereits dargelegt, begriindete er die Bitte um
Einholung eines Obergutachtens damit, daB8 "entgegen der
Verfiigung vom 9,.1.1974" die Begutachtung doch durch das
gerichtsmedizinische Institut der Universitit Homburg/Saar
erfolgt sei. Damit wurde der Sachverstidndige Prof., Dr. Luthe
weder abgelehnt noch ein Ablehnungsgrund auch nur genannt.,
Zu einer Frage des Gerichts (§ 139 ZPO), ob Prof, Dr. Luthe
als Sachverstdndiger abgelehnt werde, bestand kein AnlaB,

Der Kl&ger hat die Ablehnung erst in der Berufungsbegriin-
dung ausgesprochen, Das Berufungsgericht hdlt die Ablehnung
fiir verspatet, wie sich den Entscheidungsgriinden seines Urteils
entnehmen 1&Bt., Diese Beurteilung ist der Nachpriifung durch
das Revisionsgericht entzogen (§§ 548, 567 Abs, 3 ZPO, § 209
Abs., 1 BEG).



Unzutreffend ist die Riige, die tatrichterliche Sachbehand-
lung habe den Kl&ger in der Geltendmachung seiner Rechte be-
schrinkt. Nach § 406 Abs. 2 Satz 1 ZPO ist das Ablehnungsge-
such bei schriftlicher Begutachtung vor Einreichung des Gut-
achtens anzubringen. Nach diesem Zeitpunkt ist die Ablehnung
zulédssig, wenn glaubhaft gemacht wird, daB8 der Ablehnungsgrund
vorher nicht geltend gemacht werden konnte (Satz 2 aa0). Hier
konnte das Ablehnungsgesuch gestellt werden, nachdem das
schriftliche Gutachten des Prof., Dr., Luthe den Parteien im
Mirz 1974 mitgeteilt worden war. Damit wuBte der Kliger, daB
trotz des Widerspruchs seiner Bevollmédchtigten und entgegen
der Auskunft der Berichterstatterin des Landgerichts doch
Prof., Dr. Luthe in Ausfiihrung des Beweisbeschlusses vom
17. Oktober 1973 als Sachversténdiger tédtig geworden war.
Jetzt bestand Gelegenheit, Bedenken gegen seine Unparteilich-
keit in der Form eines Ablehnungsgesuches nach § 406 ZPO vor-
zutragen,

Das Berufungsgericht priift die erst im zweiten Rechtszug
vorgebrachten Ablehnungsgriinde bei der Beweiswlirdigung. Das
ist verfahrensrechtlich richtig und erledigt den Einwand der
Revision, dem Kl&ger sei durch die Sachbehandlung in den Tat-
sacheninstanzen das rechtliche Gehor verweigert worden. Ihr
Angriff dagegen, daB das Berufungsgericht sich bei der Beur-
teilung der angeblichen psychischen Gesundheitsschédden des
Kl&dgers dem Gutachten des Prof., Dr. Luthe angeschlossen und
von der Einholung eines weiteren Gutachtens abgesehen hat,
zeigt keinen Verfahrensfehler auf.

Eine verfahrensrechtliche Pflicht zur Einholung eines
Obergutachtens besteht nur ausnahmsweise, so bei besonders
schwierigen Fragen oder bei groben Mingeln des vorhandenen
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Gutachtens. Im Regelfall ist die Ablehnung des Antrags auf
Einholung eines Obergutachtens kein Verfahrensverstof (BGH

MDR 1953, 605). Hier wird das Gutachten des Sachverstandigen
Prof. Dr. Luthe nicht wegen schwerwiegender inhaltlicher Miangel
im Einzelfall fiir unzureichend gehalten, und es wird auch nicht
geltend gemacht, der Fall des Klidgers werfe besonders schwie-
rige Fragen auf, Die Revision greift die Verneinung eines
psychischen Leidens des Kl&dgers durch das Berufungsgericht

auf Grund des Gutachtens des Prof. Dr. Luthe deshalb an, weil
der Sachverstdndige "umstritten", "entschédigungsfeindlich"
sei, und weil er in einem medizinisch-wissenschaftlichen Streit
iiber die Verfolgungsbedingtheit seelischer Schdden eine den
Antragstellern ungiinstige AuBenseitermeinung vertrete. Zu
letzterem legt das Berufungsgericht bedenkenfrei dar, bei

der vdlligen Verneinung eines psychischen Leidens stelle sich
die Frage nach Ursachen nicht. Anzeichen fiir eine Voreingenom-
menheit des Sachverstédndigen im Sinne einer Entschidigungsfeind-
lichkeit sieht das Berufungsgericht nicht. Es weist die Be-~
hauptung der Berufung zuriick, die Homburger Klinik erstatte in
Entschiddigungssachen grundsdtzlich nur negative Gutachten, und
fiihrt aus, Prof. Dr. Luthe habe ebenso wie alle sonst im Laufe
der Jahre zugezogenen Psychiater iiberwiegend den um Entschéddi-
gung nachsuchenden Kldgern unglinstige Gutachten erstattet, weil
hdufig Feststellungsschwierigkeiten bestiinden und der ProzeB-
vortrag sowie privatdrztliche Atteste falsch oder ibertrieben
seien, Damit tritt es dem Vorwurf, der Sachverstidndige sei
entschddigungsfeindlich, im Rahmen seiner tatrichterlichen
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Verantwortung fiir die Auswahl des Sachverstindigen entgegen.
Davon, daf3 seine Entscheidung insoweit der Begriindung er-
mangele (§ 551 Nr. 7 ZPO), kann nicht die Rede sein.

Mai Zorn Fuchs

Dr. Thumm Portmann
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