BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL Verkiindet am
22. November 197.4
Hellmann,

IV 2R _73/73 Justizhauptsekretir

als Urkundsbeamter
der Geschiiftsstelle

in dem Rechtsstreit

der Frau Elisabeth Z (NN :<- r@D.
gesch. G G G

Kl&gerin und Revisionskligerin,

- ProzeBbevollmichtigte: Rechtsanwilte [ D vnc (D -

gegen

1. Herrn Dieter C (NN . (D "G -0
K.

veg @,

2. Frau Martha R co. CHINEER @D 0D
" Dol e &

3. Frau Brigitte S eb. C ’
O ve , Wi Nr.

als Frben des am 27. Dezember 1973 verstorhenen
Johann C zuletzt wohnhaft gewesen in

s - » K ez @

Beklagten und Revisionsbeklagten,

- ProzefBbevollmdchtigter: Rechtsanwalt Dr.— -



Der IV. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 22. November 1974
durch die Richter Professor Johannsen, Dr. Pfretzschner,
Dr. Reinhardt, Dr. Buchholz und Kniifer

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Kl&dgerin wird das
Teilurteil des 8. Zivilsenats des Ober-
landesgerichts Hamm vom 27. November 1972
aufgehoben.

Der Rechtéstreit wird zur neuen Verhand-
lung und Entscheidung, auch iiber die

Kosten des Revisionsrechtszuges, an das
Berufungsgericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Kligerin macht mit ihrer Klage einen Anspruch
auf Zugewinnausgleich geltend.

Die Beklagten sind die Kinder und Erben des wdh-
rend des Rechtsstreits verstorbenen geschiedenen Ehemannes
der Klédgerin. Der Rechtsstreit wird von ihnen fortgefiihrt.

Die Kldgerin und ihr verstorbener Ehemann waren
seit April 1939 miteinander verheiratet. Sie lebten im
gesetzlichen Giiterstand. Die Ehe wurde durch das seit



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

dem 30. Mai 1970 rechtskridftige Urteil des Landgerichts
Bochum aus dem Alleinverschulden der Kligerin geschieden.

- Zum Zeitpunkt der Erhebung der Scheidungsklage, dem 25. Ja-
nuar 1967, war der Ehemann Eigentiimer der in B{jjjjjii} gele-
genen Grundstiicke K@lllRves @ und Sc s trate "3
Das Grundstiick SCjlllstrase @ hatte er im Jahre 1954
geerbt, wihrend er das Grundstiick K{jjjjllllvce @ im Jahre
1959 erworben und auf ihm 1963/64 ein Eigenheim erbaut
hatte.

Die Klidgerin hat zundchst vorgetragen: Bei dem
Grundstiick SCjjlll}strace @ habe der Beklagte durch
Hypothekentilgungsleistungen einen Zugewinn von 10.000 DM
erzielt. Das Crundstiick K{lllllJvez @ have am Stichtag,
ndmlich bei Erhebung der Scheidungsklage, einen Wert von
mindestens 120.000 DM besessen, dem eine noch in Hhe von
75.000 DM valutierte Hypothek gegeniibergestanden habe.
Der Zugewinn habe daher bei diesem Grundstiick 45.000 DM
betragen. .

Hiervon hat sie im einzelnen bezifferte Teilbe-
trdge geltend gemacht und beantragt, ihren Ehemann zur
' Zahlung von 10.500 DM nebst Zinsen an sie zu verurteilen.

Der Ehemann hat um Klageabweisung gebeten. Er hat
in Abrede gestellt, einen Zugewinn erzielt zu haben, und
hierzu im einzelnen n#here Ausfiihrungen gemacht. Er hat
weiterhin auch die Einrede des Leistungsverweigerungs-
rechts nach § 1381 BGB erhoben, weil, wie er gemeint hat,
die Gewdhrung eines Zugewinnausgleichs an die Klé&gerin
-nach den Umstédnden des Falles grob unbillig wiire. Auch
hierzu hat er eine Reihe teils unstreitiger, teils strit-
tiger Tatsachen vorgetragen.
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Das Landpericht ist zu dem Ergebnis gelangt, der
Ehemann habe einen Zugewinn von 32,785,61 DM gehabt,
‘wovon der Kligerin, da sie unstreitig keinen Zugewinn
erzielt habe, die Halfte, also 16.392,80 DM zustehen
wiirden. Wegen eines Betrages von 14.604,~ DM sei die
Kldgerin jedoch nicht aktivlegitimiert, weil sie ihre
Zugewinnausgleichsforderung in dieser Hohe an die 1-
Brauerei in Unna abgetreten habe. Damit mindere sich
ihre Forderung auf 1.788,80 DM. Aber auch auf diesen
RBetrag habe sie keinen Anspruch, da Jjedenfalls insoweit
das Leistungsverweigerungsrecht des Ehemannes nach
§ 1381 BGB durchgreife. Das Landgericht hat daher die
Klage abgewieéen.

In der Berufungsinstanz hat die Klégerin ihre
Klage erweitert und hierzu vorgetragen: Das Grundstiick
Kopernikusweg habe am Tage der Erhebung der Scheidungs-
klage einen Wert von 132.000 DM gehabt, dem eine in
Hohe von 75.000 DM valutierte Belastung gegeniibergestan-
den habe. Der Zugewinn habe hier daher 57.000 DM betragen.
Bei dem Grundstiick Sc(jjlstrate sei zwischen den bei-
den Stichtagen (1. Juli 1958 und 25. Januar 1967) ein
Wertzuwachs von 30.000 DM eingetreten, widhrend der Be-
lastungsanstieg sich auf 6.000,- DM belaufen habe, so daB
also ein Zugewinn von 24.000,- DM erzielt worden sei.
AuBSerdem sei ein Bankguthaben in Hthe von 4.000,- DM
vorhanden gewesen, das gleichfalls einen Zugewinn des
Ehemannes dargestellt habe. Der Zugewinn habe daher ins-
gesamt 85.000,~ DM betragen, wovon ihr als Ausgleich
42.500,- DM zustdnden. Desweiteren hat die Kligerin ein
Schreiben der L{Jili-Brauerei vom 20. Juli 1972 vorgelegt,
in dem sie von der Brauerei ermdchtigt ist, die an die
Brauerei abgetretene Forderung in Héhe von 14.604,- DM
fiir diese einzuziehen.



Die Kldgerin hat daher in der Berufungsinstanz
beantragt, den Ehemann unter Abinderung des landgericht-
lichen Urteils zu verurteilen, an sie, hilfsweise an die
LEE-Braverei, insgesamt 42.500,- DM nebst Zinsen zu
zahlen. ' '

Der Ehemann hat um Zurlickweisung der Berufung
gebeten. Er ist dem weiteren Vorbringen der Kliédgerin mit
einer Gegenrechnung entgegengetreten und hat hilfsweise
die Aufrechnuﬁg mit einer Forderung gegen die Klégerin
in Héhe von 8.657,75 DM erklirt. Ubereinstimmend ist
schlieBlich noch erklért worden, der Ehemann habe fiir
das Baugrundstiick K{jjl+cc @ bereits im Jahre 1954
gegen Zahlung von 5.000,- DM.ein Ankaufsrecht erworben.

Das Berufungsgericht hat mit Teilurteil die Beru-
fung der Klégerin bis auf einen Teilbetrag der Klage
in H8he von 3.500,- DM, zu dem noch Beweis zu erheben
sel, zuriickgewiesen. Zu verstehen ist der Urteilstenor
offens;chtiich dahin, daB die Berufung zurickgewiesen und
der erweiterte Klageanspruch bis auf einen Teilbetrag von
3.500,- DM abgewiesen worden ist.

Mit der Revision verfolgt die Kldgerin ihren in
der Berufungsinstanz gestellten Antrag weiter, soweit er
in der HBhe von 39.000,- DM abgewiesen worden ist.

Entscheidungsgriinde:

Das Berufungsgericht hat sich bel seiner Fest-
stellung des Anfangs- und Endvermbgens des Ehemannes,
soweit es hierbei um die Bewertung der Grundstiicke

SclD:tra5c @ und KDvcc @ zu den Stich-

tagen ging, dem schriftlichen Gutachten des Sachverstén-




digen VAl) vom 20. April 1972 angeschlossen. Die insoweit
vom Berufungsgericht getroffenen Feststellungen kann der
erkennende Senat jedoch nicht seiner Beurteilung zugrunde-
legen; denn die Verwertung des Gutachtens begegnet recht-
lichen Bedenken, weil das Berufungsgericht den am 11, Ok-
tober 1972 eiﬁgegangenen Antrag der Kligerin, den Sachver-
stédndigen zur Erlduterung seines Gutachtens zu dem am

6. November 1972 angesetzten Termin zu laden, als nicht
schliissig abgelehnt hat mit der Begriindung, konkrete Fra-
gen, zu deren Aufklidrung die Ladung des Sachverstidndigen

" hdtte dienen k&nnen, seien von der Klidgerin hicht ange-
kilndigt worden.

Die von der Revision insoweit erhobene Riige ist
begriindet. Jede Partei hat nach den §§ 402, 397 ZPO das
Recht, das Erscheinen des Sachverstidndigen, der ein
schriftliches Gutachten erstattet hat, zur Erliuterung
des Gutachtens im Termin zu verlangen. Dazu ist nicht
erforderlich, daB die Partei die Fragen, die sie an den
Sachverstédndigen zu richten beabsichtigt, im voraus inm
einzelnen fbrmuliert. Es geniigt vielmehr, wenn sie all-
genmein angibt, in welcher Richtung sie durch ihre Fragen
eine weitere Aufklirung herbeizufiihren wiinsche (BGHZ 6,
398. 400 unten f; 24, 9, 15).

Diesem Erfordernis ist die Kldgerin in ihren
Schriftsatz vom 10. COktober 1972 hinreichend nachgekommen,
indem sie dort ihre Bedenken gegeniiber dem schriftlichen
Gutachten des Sachverstidndigen im einzelnen dargelegt
hat. So hat sie den von dem Sachverstindigen angenommenen
Mietwwert ir das Haus Kijjjj R <: @ it 4,20 DM je qm
in Zweifel gezogen und unter Beweis gestellt, daB Jjeden-
falls der Laden mit 12 gm bis zur Trennung der Parteien
fir nicht weniger als 120,- DM monatlich vermietet worden



sei. Hinsichtlich des Hauses Scjjjlllllstrase @ hat

sie im Gutachten die Berilicksichtigung wertsteigender
Investitionen, insbesondere der baulichen Verbesserungen
durch Schaffung von Etagenabschliissen der Wohnungen in
den Jahren 1963/64 vermiBt. Ihre Bedenken sind hierbei
dahin gegangen, daB in dem Gutachten die Ertrége fiir

den Stichtag 25. Januar 1967 zwar richtig, fiir den
Stichtag 1. Juli 1958 aber wesentlich zu hoch angenom-
‘men worden seien, da der Sachverstéindige bei dem ange-
nommenen Mietpreis von 1,40 DM je qm infolge Vorenthal-
tung der erforderlichen Unterlagen auf eine bloSie Schét-
zung angewiesen gewesen sei. Es liegt aber auf der Hand,
daf die Kligerin auch solche Fragen an den Sachverstindi-
gen richten wollte, die sich aus diesen Bedenken ergaben.

Damit hatte die Kligerin den Antrag auf Vorladung
des Sachverstiindigen hinreichend begriindet. Die vom Be-
rufungsgericht gegebene Begriindung fiir die Ablehnung ihres
Antrages kann daher seine ablehnende Entscheidung nicht
tragen. '

Aber auch im {ibrigen sind dem Berufungsgericht,
“wie die Revision mit Recht riigt, verschiedene Verfahrens-
fehler unterlaufen., )

Das Berufungsgericht hat unterstellt, daB der von
dem Sachverstindigen fir das Anwesen ScilillllBstrase @
geschiéitzte Jahresrohertrag zum Stichtag 1. Juli 1958
. von 1,40 DM je qm' erheblich niedriger gewesen sei. Aus-
zugehen ist daher in der Revisionsinstanz von der Be-
hauptung der Klégerin, daB die monatlichen Rohmietein-
nahmen nur 230,- DM betragen haben. Das aber liefe bei
355 qm auf einen erzielten Preis von nur rund 0,65 DM je
qm hinaus. Der Jahresrohertrag hédtte dann nur 2.760,- DM
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betragen. Wenn das Berufungsgericht dennoch ungeachtet
 seiner Unterstellung seiner Feststellung den vom Sach-
verstédndigen geschdtzten Jahresrohertrag von 5.964,- DM
zugrunde gelegt hat, so 1ldB8t sich das nicht allein da-
mit rechitfertigen, daB die Mieten langjédhriger Mieter
noch nicht auf den damals angemessenen Stand gebracht
rewesen seien. Es 188t sich jedenfalls nicht ausschlie-
Ben, daB bei dem von dem Sachverstidndigen geschilderten
Zustand des Hauses und unter Berlicksichtigung des Um-
standes, daB damals die Mietpreise fiir derartige Woh-
nungen noch der Preisbindung unterlagen, der von dem
Sachvefsténdigen geschatzte nachhaltig erzielbare Miet-
vreis objektiv nicht erzielbar war.

Ebenso fehlt es an hinreichenden Feststellungen
fiir den vom Berufungsgericht gezogenen SchluB3, der in
den Jahren 1963/64 erfolgte Einbau von Etagenabschliis-
sen konne keinen EinfluBl auf den Mietwert der Wohnungen
gehabt haben. Wenn auch der Sachverstindige die pauscha-
lierten jidhrlichen Bewirtschaftungskosten auf 2.565,- DM
angenommen hat, so besagt dies nur, da8 ein solcher Be-
trag erforderlich gewesen wire, um das gesamte Haus in
gutem Zustand zu erhalten. Das schlieBt es aber nicht aus,
daB unter Vernachlidssigung der Instandhaltung im ibrigen
bei den Wohnungen wertsteigernde Verbesserungen durchge-
fiihrt worden sein konnen. Da der Sachverstdndige sich in
seinem Gutachten mit dieser Frage nicht befaft hat, be-
steht die Méglichkeit, daB auch er den erzielbaren Miet-
wert fir nicht abgeschlossene Wohnungen niedriger ge-
schdtzt hdtte.

Ebenfalls hidtte das Berufungsgericht nicht die
von der Kligerin unter Beweis gestellte Behauptung dahin-
gestellt lassen diirfen, der Laden im Hause K{jjllllDve: @



sel bis zur Trennung der Parteien fiir monatlich 120,- DM,
d. h., fir 10,- DM je gm vermietet worden. Tréfe dies zu,
dann widre die nur subjektiv vertretene Auffassung des
Sachverstindigen widerlegt, der Laden ktnne nur als sté-
rend empfunden werden, das rechtfertige auch bei ihm nur
die Annahme eines Mietwertes wie bei den iibrigen R&umen.

Fehl geht dagegen die Riige der Revision, das Be-
rufungsgericht habe fehlerhaft fiir die Mietvorauszahlungs-
schuld einen um 600,- DM zu hohen Betrag angenommen. Aus
dem Schreiben des als Zeugen benannten Kurt J. vom 21. Sep-
tember 1968 ergibt sich eindeutig, daB die Schuld an die-
sem Tage noch 1.210,99 DM betrug und daB bisher auf die
urspriingliche Schuld monatliche Tilgungsraten in Hohe
von 30,~- DM gezahlt worden waren. Richtig hat das Beru-
fungsgericht hieraus errechnet, daB die Schuld am Stich-
tag, dem 25. Januar 1967, also 20 Monate vor dem 14. Sep-
tember 1968, noch um 600,- DM hsher lag. Da die Kligerin
der Verwertung des Schreibens des Kurt J. nicht widerspro-
chen hat, konnte es auf ihr unter keinerlei Beweis gestell-
tes Bestreiten, daB in der Zeit vom 25. Januar 1967 bis
14, September 1968 Riickzahlungen erfolgt seien, nicht an-
kommen.

Auf Grund der vorhandenen Verfahrensfehler lift
sich das angefochtene Urteil nicht halten. Auf die Re-
vision ist es daher aufzuheben und der Rechtsstreit ist
zu neuer Verhandlung und Entscheidung an das Berufungs-
gericht zuriickzuverweisen.

AbschlieBend sei noch darauf hingewiesen, daB das
Berufungsgericht mit Recht angenommen hat, die durch den
Kaufkraftschwund des Geldes eingetretene nominelle Wert-
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steigerung sei kein Zugewinn im :3inne des § 1373 BGB.
Es kann insoweit auf das inzwischen ergangene und in
BGHZ 61, 385 (= NJW 1974, 137 = FamRZ 1974, 83) ver-
6ffentlichte Urteil des' erkennenden Senats vom 14. No-
vember 1973 - IV ZR 147/72 - verwiesen werden. Auf die
Revisionsangriffe insoweit kommt es daher nicht an.

Der Revision ist auch nicht beizupflichten, wenn
sie meint, trage man iiberhaupt dem Kaufkréftschwund des
Geldes bei der Berechnung des Zugewinns Rechnung, dann
miisse dies auch fiir die vorhandenen Geldschulden gelten,
die vom Endvermbgen abzuziehen sind, hier also hinsicht-
lich der Grundstiicksbelastungen in Héhe von 20.994,47 DM
und 75.000,~ DM. ' ’

Wie der Senat in dem oben genannten Urteil ausge-
sprochen hat, ordnet das Gesetz, um die Ermittlung der
Hohe des Zugewinns zu erleichtern, eine pauschale Be-
rechnung an. Es s0ll nur festgestellt werden, welchen
Wert das Vermégen beim Beginn und bei Beendigung des Gii-
terstandes hatte. Dem wiirde es aber widersprechen, wenn
dem Schicksal der einzelnen Giiter des Anfangsvermdgens
wdhrend des Giiterstandes nachgegangen oder festgestellt
werden miite, wann einzelne Gégensténde erworben oder
- Verbindlichkeiten eingegangen sind. Derartige Feststel-
lungen konnten, soweit sie {iberhaupt méglich widren, nur
unter ganz erheblichen Schwierigkeiten getroffen werden
(BGHZ 61, 385, 391). Mogliche Vorteile oder Nachteile,
die sich hieraus fiir den ausgleichspflichtigen Ehegatten
infolge des Kaufkraftschwundes des Geldes ergeben kénnen,
miissen in Kauf genommen werden. Sie werden in der Regel
auch nicht so wesentlich ins Gewicht fallen, daf dies
eine Einschrinkung des Pauschalierungsgrundsatzes recht-



fertigen kénnte. Die Ausfiihrungen der 3evision geben
daher dem Senat keine Veranlassung, von diesem Grund-
satz abzuweichen. '

Bei seiner erneuten Beurteilung wird das Beru-

fungsgericht Jedoch zu beachten haben, daB8 bei der Be-

ricksichtigung des Kaufkraftschwundes ies Geldes nicht
~ ein einzelner Gegenstand aus dem Anfangsvermdgen heraus-
gegriffen werden kann. Vielmehr ist es auf das gesamte
Anfangsvermgen abzustellen und fiir dieses der Wert
zu berechnen, der ihm infolge des Kaufkraftschwundes
des Geldes bei Beendigung des Giiterstandes zukommt
(BGHZ 61, 385, 391).

Johannsen Dr. Pfretzschner - Dr. Reinhardt

Dr. Buchholz . Kniifer
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