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Nachschlagewerk: ja
BGHZ: nein

ZPO 8§ 411, 397

Hat das Gericht auf den Antrag einer Partei den
Sachverstédndigen geladen, damit sie ihn zu seinem
Gutachten befragen kann, so mu es, wenn der Sach-
verstdndige gestorben ist, einen neuen Sachverstan-
digen ernennen. |
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Der VI, Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 2. Mai 1978 durch
den Vorsitzenden Richter Dr. Weber und die Richter
Scheffen, Dr. Steffen, Dr. Kullmann und Dr. Ankermann

fir R e c ht erkannt:

Auf die Revision der Kldgerin wird das
Urteil des 2. Zivilsenats des Oberlandesge-
richts Oldenburg vom 4. Mai 1977 aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhand-
lung und Entscheidung, auch liber die Kosten
der Revision, an das Berufungsgericht zurick-
verwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Die Kldgerin ist Feuerversicherer eines in S.
stehenden, reithgédeckten ehemaligen Bauerngehoftes,
das an den Beklagten verpachtet war. Am 31. Midrz 1974
hatte dieser 15-20 m westlich des Gebdudes bei trocke-
nem Wetter und Ostwind ein Dorngestriipp abgebrannt.
Kurz darauf fing das Reithdach Feuer, und das Gebdude
brannte nieder. Nach der Behauptung der Klédgerin war der
Brand beim Abbrennen des Gestriipps durch Funkenflug ent-
standen. Sie hat die dem Eigentiimer zustehende Brand-
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entschddigung auf 142.048 DM festgesetzt, deren Aus-
zahlung dieser jedoch erst nach dem Wiederaufbau des
Gebdudes verlangen kann. Sie begehrt deshalb aus
demndchst uUbergehendan Recht Feststellung, daB der
Beklagte verpflichtet ist, ihr alle Betridge zu er-
setzen, die sie als Entschiddigung wegen des Brandes
leisten miisse.

Der Beklagte hat behauptet, der Brand sei
dadurch entstanden, daBl seine Ehefrau und sein Be-
kannter L., im Kamin des Hauses mit leeren Milchbe-
hdltern und trockenem Holz ein starkes Feuer ent-
facht hdtten. Infolgedessen aus dem Schornstein flie-
gende Funken miiBten das Dach entziindet haben.

Landgericht und Oberlandesgericht haben die
Klage abgewiesen. Mit der Revision verfolgt die
Kl&gerin ihren Klaganspruch weiter.

Entscheidungsgrinde

Das Berufungsgericht meint zwar, an sich spreche
der erste Anschein dafiir, daB das Feuer durch das Ab-
brennen des Dornengestripps verursacht worden sei. Die-
sen Anschein habe indessen der Beklagte durch die
nachgewiesene, ernsthaft in Betracht zu ziehende Mog-
lichkeit eines anderen Geschehensablaufs entkrédftet,
némlich die, daB der Brand auch durch das zur gleichen
Zeit im Kamin entfachte Feuer verursacht sein kénne,
wie sich aus dem vom Landgericht eingeholten schriftlichen
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Gutachten des Dipl.-Chemikers Dr. K. ergebe,

Den im Kammertermin vom 22. September 1976 ge-~
stellten Antrag der Klédgerin, den Sachverstdndigen zu
seinem Gutachten miindlich zu horen, hat das Landge-
richt wegen angeblicher Verspitung gemdB § 279 ZPO
zurickgewiesen. Auf den insoweit von der Kl&gerin
in ihrer Berufungsbegriindung wiederholten Antrag
hatte das Berufungsgericht den Sachverstédndigen zum
ersten miindlichen Verhandlungstermin geladen. Es hat
dann Jjedoch diesen Antrag als gegenstandslos angesehen,
nachdem der Sachverstdndige Dr. K. vor dem Termin ver-
storben war, und die daraufhin von der Kl&gerin beauf-
tragte Einholung eines weiteren OSachverstandigengutach-
tens abgelehnt.

II.

Auf die sachlich-rechtlichen Riigen der Revision
braucht nicht eingegangen zu werden. Das angefochtene
Urteil h&dlt namlich der auf Verletzung der §§ 402, 397
ZPO gestiitzten Verfahrensriige der Revision nicht stand.
Das Berufungsgericht hdtte dem Antrag der Klagerin,
nach dem Tode des Sachverstdndigen Dr. K. ein neues Gut-
achten einzuholen, stattgeben miissen.

1. Das Berufungsgericht lehnt die Einhadung
eines weliteren Sachverstidndigengutachtens mit der Be-
grindung ab, das schriftliche Gutachten des Dr. K. weise
keine groben Mangel auf; es sei nicht dargetan, dafl ein
anderer Sachverstidndiger Uber iliberlegenere Forschungs-
mittel verfiige; auch handele es sich nicht um eine be-




sonders schwierige Frage; schlieB3lich sei kein Zweifel
an der Sachkunde des Dr. K. begriindet. Indessen kommt
es auf all das nicht an; es geht nicht darum, ob das
Gericht gemdf § 412 Satz 1 ZPO gehalten war, eine neue
Begutachtung durch einen anderen Sachverstidndigen anzu-
ordnen, weil ihm das vorliegende Gutachten nicht zur
Gewinnung einer Uberzeugung geniigte oder weil die Vor-
aussetzungen fiir die Einholung eines Obergutachtens vorla-
gen, Die Kldgerin wollte vielmehr in erster Linie mit
ihrem Beweisantrag erreichen, dafl sie das ihr in den

§§ 402, 397 ZPO gewdhrte Recht auf eine miindliche Be-
fragung des Sachverstiandigen wahrnehmen konnte.

Richtig ist zwar, dafl ihr Antrag in der Berufungs-
begrindungsschrift, den Sachverstidndigen Dr. K. zu
seinem Gutachten zu héren, gegenstandslos geworden
war, nachdem dieser verstorben war. Das Recht einer
Partei, das Erscheinen des Sachverstdndigen in der
miindlichen Verhandlung zwecks Erlduterung seines schrift-
lichen Gutachtens zu verlangen, kann aber nicht da-
durch verloren gehen, daBl der Sachverstandige, der
ein schriftliches Gutachten erstellt hat, verstirbt.

In einem solchen Falle ist vielmehr ein neuer Sachver-
stdndiger zu bestellen, dem - unter Umstdnden nachdem
er selbst zweckmdBigerweise ein neues schriftliches
Gutachten angefertigt oder wenigstens schriftlich zu
dem vorhergehenden Gutachten Stellung genommen hat -
zum Inhalt und zu den SchluBSfolgerungen des Gutachtens
Fragen gestellt werden koénnen.

Der § 411 Abs. 1 ZPO stellt allerdings die An-
ordnung der schriftlichen Begutachtung in das Ermessen

des Gerichts. In der Praxis diirfte auch eine solche schrift-
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liche Begutachtung iliberwiegen, die haufig die strittigen
Fragen ausreichend klidren wird und jedenfalls zur Vorbe-
reitung der miindlichen Anhérung des Sachverstdndigen von
groBtem Wert ist. Indessen darf dann das Fragerecht der
Parteien, wenn schon das Gericht im Einzelfall eine
miindliche Erlduterung des Gutachtens fiir entbehrlich
hdlt, nicht ausgeschlossen oder eingeschrinkt werden.
Wie der Bundesgerichtshof schon seit langem ausgesprochen
hat, muB einem (rechtzeitig gestellten) Antrag der
Parteien auf Anordnung des Erscheinens des Sachver-
stdndigen vor Gericht zwecks miindlicher Erlauterung
seines Gutachtens gemdB § 402, 397 ZPO in der Regel
stattgegeben werden (BGHZ 6, 398;24, 9; 35, 370 und
standig). Da das Gericht ein schriftliches Gutachten

in einem solchen Falle mithin nicht allein zur Grund-
lage seiner Entscheidungsfindung machen darf, sondern
erst in Verbindung mit dessen miindlichem Vortrag und
Erlduterung, kann dieses Gutachten auch nicht dem Ur-
teil zugrundegelegt werden, wenn die beantragte miind-
liche Befragung des Sachverstdndigen nicht durchgefiihrt
werden kann, etwa weil dieser verstirbt. Sein schrift-
liches Gutachten ist, sofern eine Partei zu diesem
Fragen stellen will, noch unvollstdndig. Sein In-

halt und seine SchluBifolgerungen diirfen dem Gericht
nicht dazu ausreichen, tatsdchliche Feststellungen

zu Ungunsten der beweisbelasteten . Partei zu treffen,
die auf der miindlichen Erdrterung des Gutachtens be-
standen hat. Vielmehr wird das unverzichtbare Befragungs-
recht der Parteien in einem solchen Falle nur dadurch
gewahrt, daf3 ein neuer Gutachter bestellt wird. Das
"unvollendete" Gutachten kann allenfalls nochmals urkunds-
beweislich verwertet werden.




2. Die angefochtene Entscheidung beruht auf
dem dargelegten Verfahrensfehler, weil ohne das
shriftliche Gutachten des Dr. K. der Feststellung
des Berufungsgerichts, das Anheizen des Kamins komme
als ernsthafte Moglichkeit fiir den Ausbruch des Bran-
des in Betracht, der Boden entzogen ist. COhne diese

Feststellung kénnte, wie das Berufungsgericht dies an-
genommen hat, ein Anscheinsbeweis dafir sprechen, daf
der Beklagte durch das Abbrennen des Geblisches den
Brand verursacht hat, so daB3 objektiv seine Haftung
fiir den eingetretenen Schaden nach § 823 Abs. 1 BGB
begriindet wire.

Der Senat vermag auch nicht festzustellen, daB
die Kl&gerin ihr Recht auf Ladung des Sachverstindigen
zwecks mindlicher Erl&uterung seines Gutachtens deswegen
verloren hat, weil sie vor dem Landgericht ihren ent-
sprechenden Antrag aus grober Nachldssigkeit oder wegen
Verschleppungsabsicht nicht rechtzeitig gestellt hatte
(vgl. dazu BGHZ 35, 370; BGH Urt.v.28, Juni 1972 - IV ZR
51/71 - VersR 1972, 927, 928). Das Landgericht hat das
zwar angenommen, indessen zu Unrecht. Der Klidgerin war
ndmlich das Gutachten Dr. K. erst am 1. September 1976
zugegangen. Bereits auf den 22. September 1976 war der
miindliche Kammertermin angesetzt, in dem auch {iber das
Gutachten verhandelt werden sollte. Mithin blieben der
Kldgerin nur drei Wochen Zeit, von denen dazu noch zwei
Wochen in die Gerichtsferien fielen. Das war denkbar
knapp, um das schriftliche Gutachten selbst zu iiber-
priifen oder, was der Klagerin unbenommen bleiben muBte,
durch einen Sachverstandigen Uberpriifen zu lassen, und
dann noch rechtzeitig genug die Ladung des Sachverstin-
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digen zu beantragen. Offenbar hat auch das Berufungs-
gericht die Ansicht des Landgerichts nicht geteilt;
denn es hatte nach § 272 b ZPO die Ladung des Sach-
verstandigen zum ersten Termin in der Berufungsinstanz
angeordnet.

III.

Das angefochtene Urteil muB nach allem aufgehoben
und die Sache zur erneuten Verhandlung und Entscheidung
an das Oberlandesgericht zurilickverwiesen werden. Dabei
wird die Kldgerin Gelegenheit haben, auch ihre iibrigen
rechtlichen Bedenken dem Berufungsgericht vorzutragen.

Dr. Weber Scheffen Dr.Steffen
Dr. Kullmann Dr. Ankermann
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