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VIII ZR 298/95 Verkliindet am:

9. Oktober 1996
Bdhringer-Mangold
Justizhauptsekretdrin
als Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle

in dem Rechtsstreit

srnst DQEE, SEEMstrate 75, rEEEENEED

Beklagter und Revisionsklager,

- ProzeRbevollmichtigter: Rechtsanwalt (P -
gegen

9 L@ GrbH & Co. KG, vertreten durch die persdénlich

haftende Gesellschafterin @-Ljii§ Verwaltungs GmbH, diese
vertreten durch den Gesch&ftsflihrer Dieter Lb

» DD
QP strate 129, DD,

Klagerin und Revisionsbeklagte,

- ProzeRbevollmichtigte: Rechtsanwilte Dr. G unc D -




Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die mundliche Verhandlung vom 9. Oktober 1996 durch die
Vorsitzende Richterin Dr. Deppert und die Richter
Dr. Ziulch, Dr. Hibsch, Ball und Wiechers

fir Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten wird das Urteil
des 9. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Frank-
furt am Main vom 5. Juli 1995 aufgehoben, soweit
zum Nachteil des Beklagten entschieden worden
ist.

Im Umfang der Aufhebung wird die Sache zur an-
derweiten Verhandlung und Entscheidung, auch
Uber die Kosten des Revisionsverfahrens, an das

Berufungsgericht zurtckverwiesen.

Von Rechts wegen




Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.grinz.lam

Tatbestand:

Die Klagerin, ein Leasingunternehmen, schloff im Marz
1990 mit dem Beklagten einen Leasingvertrag uber ein BMW-
Sondermodell mit einem Anschaffungspreis von 97.750 DM ab.
Die Laufzeit des Vertrages wurde mit 42 Monaten, die monat-
lichen Leasingraten mit 2.194,16 DM und der kalkulierte
Restwert des Fahrzeugs mit 24.437,50 DM vereinbart. Am
30. Marz 1991 wurde das Fahrzeug beschadigt. Seit September
1991 zahlte der Beklagte die vereinbarten Leasingraten
nicht mehr. Daraufhin kindigte die Klagerin den Leasingver-
trag mit Schreiben vom 9. Januar 1992 fristlos. Mit der
Klage begehrt sie Zahlung der bis zur Kindigung offenge-
bliebenen Leasingraten (4 x 2.194,16 DM = 8.776,64 DM), Er-
satz ihres Kindigungsschadens, den sie auf 56.151,87 DM be-
ziffert, und Erstattung von Mahnauslagen und Rucklast-
schriftkosten von zusammen 120 DM. Der Beklagte ist dem
Klagebegehren mit der Behauptung entgegengetreten, das Lea-
singfahrzeug sei am 30. Marz 1991 durch einen Verkehrsun-
fall schwer beschddigt worden und seither nicht mehr fahr-
fihig. Der Zeuge S sei mit einem gemieteten Klein-
lastwagen auf das am Fahrbahnrand abgestellte Leasingfahr-
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zeug aufgefahren, als er einem die Fahrbahn Ubergquerenden

FuBganger habe ausweichen missen.

Das Landgericht hat nach Beweisaufnahme die Klage abge-
wiesen, das Oberlandesgericht hat ihr bis auf die bean-

spruchten Mahnauslagen in Hoéhe von 80 DM und die 4 % (ber-

steigenden Zinsen stattgegeben. Mit der Revision, deren Zu-
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rickweisung die Klagerin beantragt, begehrt der Beklagte
die Wiederherstellung des landgerichtlichen Urteils.

Entscheidungsgriinde:

I. Das Berufungsgericht halt die Klage in H6he von
64.968,50 DM (8.776,63 [richtig: 8.776,64] DM ruckstandige
Leasingraten, 56.151,87 DM Schadensersatz wegen Nichterful-
lung, 40 DM Verzugsschadensersatz) fir begrlindet. Es hat
hierzu ausgeflihrt:

Der Beklagte schulde die vereinbarten Leasingraten bis
zur fristlosen Kindigung der Klagerin im Januar 1992. Er
sei von der Verpflichtung zur Zahlung der Leasingraten
nicht gemaf® § 537 Abs. 1 BGB frei geworden, denn diese Re-
gelung gelte nicht, wenn der Leasingnehmer die Beschadigung
des Leasingobjekts verschuldet habe. Dies sei nach dem Er-
gebnis der Beweisaufnahme unter Bericksichtigung des In- :
halts der beigezogenen Akten und der Gesamtumstande hier
der Fall. Der Unfall, der zur Beschadigung des Leasingfahr-
zeugs gefihrt habe, sei von dem Zeugen S’ in Absprache
mit dem Beklagten bewuflit herbeigefihrt worden. Zwar habe
der Zeuge bei seiner Vernehmung durch das Landgericht be-

kundet, er sei auf das Leasingfahrzeug aufgefahren, als er

einem die StraBe Uberquerenden Fuflgdnger habe ausweichen




missen; Absprachen mit dem Beklagten habe es nicht gegeben.
Dem vermége der Senat jedoch nicht zu folgen. Entscheidend
gegen den Zeugen spreche bereits dessen Angabe bei seiner
erstinstanzlichen Vernehmung, er kenne weder den Beklagten
noch dessen Bruder. Der Zeuge habe namlich am 7. April
1991, also gut eine Woche nach dem Unfall, gemeinsam mit
dem Bruder des Beklagten eine Fahrt nach Mainz unternommen
und dort Gaststatten besucht. Es sei aber "sehr wenig
glaubhaft", daf sich eine solche Bekanntschaft aus dem vor-
angegangenen Unfallgeschehen entwickelt habe. Gegen den
Zeugen spreche ferner, daf er den Namen der Person, fur die
er an dem fraglichen Tag angeblich Mobel transportiert ha-
be, nicht genau habe angeben kénnen. Nach allgemeiner Le-
benserfahrung kénne man den Namen eines Bekannten, dem man
beim Umzug helfe, genau angeben. Auch weitere Anzeichen
sprdchen fur einen fingierten Unfall. Typisch hierfir sei,
da® er sich bei Dunkelheit ereignet habe; damit wlrden Au-
genzeugen weitgehend vermieden. Auffallig sei weiter, daf
der Name des den Unfall angeblich ausldsenden FuRgdngers
nicht zu ermitteln sei. Bedeutung komme schlieflich auch
dem Umstand zu, dafi der Zeuge S. mit einem gemieteten
und vollkaskoversicherten Lkw gefahren sei, so daff fur ihn
bei einem Zusammenstoft mit einem Pkw das Risiko materieller
und kérperlicher Schdden so gut wie ausgeschlossen gewesen
sei.

Von entscheidendem Gewicht seien auferdem die Feststel-
lungen des Kraftfahrzeugsachverstandigen w. in dem Ver-
fahren 16 U 148/93 des Oberlandesgerichts Frankfurt am
Main, dessen Gegenstand der hier in Rede stehende Unfall

gewesen sei. Nach den uberzeugenden Ausfihrungen des Sach-




verstandigen kénnten eine Reihe von Beschddigungen des Lea-
singfahrzeugs angesichts der Unfallspuren an dem auffahren-
den Lkw und einem weiteren Fahrzeug, auf welches das Lea-
singfahrzeug aufgeschoben worden sei, nicht von dem Unfall
herriihren. Die von dem Beklagten in jenem Verfahren vorge-
legten Privatgutachten seien nicht geeignet, die Feststel-
lungen des Gutachters W@ zu entkriften. Das Privatgutach-
ten des Sachversténdigen Dr. K¢} gche von einem un-
zutreffenden Schadensbild aus und lasse die wesentliche
Frage, wie die schwerwiegenden Beschddigungen im Heckbe-
reich des Leasingfahrzeugs mit den Unfallspuren an dem auf-
fahrenden Lkw zu vereinbaren seien, unbeantwortet. Der Pri-
vatgutachter Dr. S- habe unstreitig das beschadigte
Leasingfahrzeug nicht untersucht und verfiige schon deshalb
nicht Uber die gleichen Erkenntnisméglichkeiten wie der
Sachverstandige W.. Zu einer Ladung des Gerichtsgutach-
ters W‘ bzw. der beiden Privatgutachter habe trotz ent-
sprechenden Antrags des Beklagten kein Anlaf® bestanden, da
der Beklagte nicht angegeben habe, zu welchen Einzelfragen
ein Erliuterungsbedarf bestehe. Insoweit hatte der Beklagte

"die Richtung vorgeben" missen.

Stehe somit fest, dafl die Schaden an dem Leasingfahr-
zeug nicht dem Unfall vom 30. Marz 1991 zugeordnet werden
kénnten, der Beklagte aber gleichwohl vom Haftpflichtversi-
cherer des Miet-Lkw deren Ersatz verlangt habe, so spreche
dies eindeutig flr ein kollusives Zusammenwirken zwischen
dem Beklagten und dem Zeugen. Der fingierte Unfall habe da-
zu dienen sollen, ungerechtfertigten Schadensersatz zu er-
langen. In dieses Bild passe, daR das Leasingfahrzeug be-

reits zuvor einen gravierenden Schaden aufgewiesen habe und




dem Beklagten erst etwa eine Woche vor dem 30. Marz 1991

wieder zur Verflgung gestellt worden sei.

Da der Beklagte die vereinbarten Leasingraten fir mehr
als zwei Monate schuldig geblieben sei, habe die Klagerin
den Leasingvertrag gemafl § 554 BGB fristlos ktindigen koén-
nen. Der Beklagte schulde ihr Ersatz des durch die vorzei-
tige Vertragsbeendigung entstandenen Schadens, der sich ab-
gezinst und unter Berilicksichtigung ersparter Vertragskosten
auf 56.151,87 DM belaufe. Als Verzugsschaden habe der Be-
klagte ferner Ricklastschriftkosten von 40 DM zu ersetzen.

II. Diese Ausfiihrungen halten den Angriffen der Revi-
sion nicht stand.

1. Die vom Berufungsgericht bejahten Anspriiche haben
zur gemeinsamen Voraussetzung, daff der Beklagte nach dem
30. Marz 1991 weiterhin zur Zahlung der vereinbarten Lea-
singraten verpflichtet war, obwohl das Leasingfahrzeug nach
der Behauptung des Beklagten, die in Ermangelung abweichen-
der Feststellungen der Vorinstanz der Entscheidung im Revi-
sionsverfahren zugrunde zu legen ist, seither wegen der Un-
fallschdden nicht mehr fahrfdhig ist.

a) Das wdre ohne weiteres der Fall, wenn die Gefahr des
zufdlligen Untergangs oder der zufdlligen erheblichen Be-
schaddigung des Leasingfahrzeugs vertraglich in wirksamer
Weise auf den Beklagten abgewdlzt worden wdre. Daran fehlt
es indessen. Das Berufungsgericht hat dahinstehen lassen,

ob die auf der Rlickseite des Leasingvertragsformulars abge-




druckten "Allgemeinen Mietbedingungen fir Kraftfahrzeuge"
Vertragsbestandteil geworden sind. Eine vertragliche Risi-
koverlagerung ware aber selbst dann nicht gegeben, wenn ei-
ne Einbeziehung der von der Klagerin verwandten Mietbedin-
gungen in das Vertragsverhadltnis der Parteien festgestellt
werden kénnte. Zwar sieht Nr. 9.1 der Bedingungen vor, daf
der Leasingnehmer u.a. die Gefahr auch von ihm nicht ver-
schuldeter Beschddigungen des Leasingfahrzeugs tragt und
da derartige Ereignisse ihn nicht von der Verpflichtung
zur Entrichtung der Leasingraten entbinden. Diese Klausel
halt aber der Inhaltskontrolle nach § 9 AGBG nicht stand.
Nach der Rechtsprechung des erkennenden Senats ist die

- leasingtypische und sonst nicht zu beanstandende - Abwal-
zung der Sach- und Gegenleistungsgefahr in Allgemeinen Ge- A
schiéftsbedingungen eines Kfz-Leasinggebers im Sinne des § 9
Abs. 1 AGBG unangemessen und daher unwirksam, wenn nicht
auch flr den Fall der erheblichen Beschddigung des Leasing-
fahrzeugs ein kurzfristiges Kindigungsrecht des Leasingneh-
mers vorgesehen ist (Senatsurteil vom 15. Oktober 1986

- VIII ZR 319/85 = WM 1987, 38 unter I 2 a bb). Ein solches
Kindigungsrecht raumen die Vertragsbedingungen der Kla&gerin
in der hier geltenden Fassung dem Leasingnehmer nicht ein.
Nach deren Nr. 9.2 besteht ein Recht zur auferordentlichen
Kindigung vielmehr nur bei Verlust oder Totalvernichtung

des Leasingfahrzeugs.

b) In Ermangelung einer wirksamen Gefahrabwdlzung be-
wendet es mithin bei der gesetzlichen Regelung der §§ 323,
537 Abs. 1 BGB. Danach ist der Beklagte seit der Unfallbe-
schadigung des Leasingfahrzeugs am 30. Marz 1991 von der

Verpflichtung zur Zahlung von Leasingraten sowie des ver-




einbarten Restwerts des Leasingfahrzeugs befreit, denn das
Fahrzeug ist - wie fir das Revisionsverfahren zu Gunsten
des Beklagten zu unterstellen ist - seither erheblich be-

schadigt und nicht mehr fahrfahig.

2. Wie das Berufungsgericht im Ansatz zutreffend er-
kennt, bestand die Verpflichtung des Beklagten zur Zahlung
der vereinbarten Leasingraten nach dem 30. Marz 1991 nur
dann fort, wenn der Beklagte die erhebliche Beschadigung
des Leasingfahrzeugs zu vertreten hat (§ 324 Abs. 1 BGB).
Nach dem Sachvortrag der Parteien in den Tatsacheninstanzen
kommt als ein von dem Beklagten zu vertretendes Verhalten
allein die angebliche Verabredung mit dem Zeugen S in
Betracht, den Unfall vom 30. Marz 1991 bewufit herbeizufih-
ren. Das Berufungsgericht h&lt eine solche Absprache zwi-
schen dem Beklagten und dem Zeugen S- aufgrund der ge-
wirdigten Indizien fir erwiesen. Seine Beweiswirdigung halt

indessen den Verfahrensriigen der Revision nicht stand.

a) Das Berufungsgericht hat seine Uberzeugung von Hin-
tergrund und Hergang des Verkehrsunfalls vom 30. Marz 1991
unter Wirdigung auch der Aussage des Zeugen S. gewon-
nen. Diese Beweiswilrdigung verstdfit, wie die Revision mit
Recht beanstandet, gegen § 398 ZPO.

Der Zeuge S- hat bei seiner Vernehmung in erster
Instanz die Behauptung der Klagerin, der Unfall sei mit dem
Beklagten abgesprochen gewesen, nicht bestatigt. Das Land-
gericht hat sich mit der Glaubhaftigkeit seiner Aussage
auseinandergesetzt und diese ebenso wie die Glaubwirdigkeit

des Zeugen bejaht. Das Oberlandesgericht halt den Zeugen




dagegen fir unglaubwiirdig, weil er Uber seine Bekanntschaft
mit dem Beklagten und dessen Bruder und liber den Zweck der
Anmietung des Kleinlastwagens unwahre Angaben gemacht habe.
Es verneint mithin die Wahrheitsliebe des Zeugen und halt

ihn aus diesem Grunde flir unglaubwirdig.

Darin liegt ein Verstofd gegen § 398 ZPO. Diese Bestim-
mung stellt es zwar in das Ermessen des Berufungsgerichts,
ob es einen im ersten Rechtszug gehdrten Zeugen erneut ver-
nimmt. Nach standiger Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
ist das Ermessen des Berufungsgerichts jedoch gebunden und
eine erneute Vernehmung des Zeugen erforderlich, wenn das
Berufungsgericht die Glaubwirdigkeit eines in erster In-
stanz vernommenen Zeugen abweichend vom Erstrichter beur-
teilen will und es - wie hier - fir diese Beurteilung auf
den persénlichen Eindruck von dem Zeugen ankommt (z.B. Se-
natsurteil vom 3. Mai 1995 - VIII ZR 113/94 = WM 1995, 1563
unter II 3 a m.w.Nachw.).

b) Die Revision rigt ferner mit Recht als Verstoff gegen
§§ 286, 411 ZPO, daff das Berufungsgericht dem Beklagten
keine Gelegenheit gegeben hat, den Sachverstandigen W,
dessen Gutachten es verwertet hat, zu befragen und ihn ins-
besondere mit den abweichenden Feststellungen der von dem
Beklagten vorgelegten Privatgutachten der Sachverstdndigen
Dr. K¢ und Dr. S- zu konfrontieren. Die Begrin-
dung, mit der das Berufungsgericht den Antrag des Beklagten
ablehnt, Uberspannt die Anforderungen, die unter den hier

gegebenen Umstdnden an einen Antrag auf Ladung der betei-

ligten Sachverstdndigen zur mindlichen Erlauterung der er-
statteten Gutachten zu stellen sind. Nach § 411 Abs. 4 ZPO




haben die Parteien dem Gericht zwar innerhalb eines ange-
messenen Zeitraums ihre Einwendungen gegen das Gutachten,
die Begutachtung betreffende Antrdage und Ergdnzungsfragen
zu dem schriftlichen Gutachten mitzuteilen. Damit soll eine
rechtzeitige Information aller Beteiligten dariber erreicht
werden, in welche Richtung die antragstellende Partei eine
Erganzung des schriftlichen Gutachtens fir geboten halt und
welche Einwendungen sie gegen die Feststellungen und
SchluBfolgerungen des schriftlichen Sachverstandigengutach-
tens erhebt. Dessen bedarf es aber grundsatzlich nicht,
wenn schon aus den gewechselten Schriftsatzen und vor allem
aus von den Parteien vorgelegten Privatgutachten hervor-
geht, in welchen Punkten und mit welcher Zielrichtung die
schriftlichen Ausfihrungen des vom Gericht bestellten Gut-
achters angegriffen werden sollen. So verhdlt es sich hier.
Das schriftliche Sachverstdndigengutachten, auf welches das
Berufungsgericht sich stilitzt, ist in dem Haftpflichtprozef
zwischen dem Beklagten und dem Haftpflichtversicherer des
an dem Unfall beteiligten gemieteten Lastkraftwagens er-
stattet worden. In demselben Prozefs hatte der Beklagte die
von dem Gutachten W. abweichenden Privatgutachten der
Sachverstandigen Dr. K¢l und Dr. S@p vorgelegt.
Unter diesen Umstanden liegt es auf der Hand, da es dem
Beklagten mit diesem Antrag darum ging, dem Sachverstandi-
gen W@ die Feststellungen und SchluBfolgerungen der bei-
den Privatgutachter vorzuhalten, um auf diesem Wege fir den
vorliegenden Rechtsstreit die Uberzeugungskraft des Gutach-
tens W zu erschiittern. Daran konnte auch ohne eine aus-
drickliche Erklarung des Beklagten kein Zweifel bestehen.




Davon abgesehen hatte das Berufungsgericht schon von
Amts wegen nach Mdéglichkeit versuchen missen, die zum Teil
eklatanten Widerspriche zwischen den Feststellungen des
Gutachters W einerseits und der beiden Privatgutachter
andererseits zu klédren (BGH, Urteile vom 10. Dezember 1991
- VI ZR 234/90 = NJW 1992, 1459 unter II 2; vom 25. Mirz
1993 - VII ZR 280/91 = NJW-RR 1993, 1022 unter II 1; vom
13. Oktober 1993 - IV 2R 220/92 = NJW-RR 1994, 219 unter 2

a, je m.w.Nachw.).

c) Das angefochtene Urteil beruht auf den aufgezeigten
Verfahrensverstéfen, denn es ist nicht auszuschliefien, dafd
das Berufungsgericht zu einem anderen Ergebnis gelangt wa-
re, wenn es seiner Verpflichtung zur wiederholten Verneh-
mung des Zeugen S- und zur Ladung zumindest des Ge-
richtsgutachters W. zur mindlichen Erlduterung des ander-
weit erstatteten schriftlichen Sachverstandigengutachtens
nachgekommen ware (vgl. BGH, Urteil vom 20. Marz 1995 -

II ZR 198/94 = WM 1995, 1292 unter II 2).

III. Das Berufungsurteil kann somit keinen Bestand ha-

ben (§ 564 ZPO). Der Senat kann nicht abschlieffend in der




Sache entscheiden, da es hierzu weiterer tatsdchlicher
Feststellungen bedarf. Die Sache war daher an die Vorin-

stanz zurlickzuverweisen (§ 565 Abs. 1 Satz 1 ZPO).

Dr. Deppert Dr. Zilch Dr. Hubsch

Ball Wiechers




	BUNDESGERICHTSHOF

	IM NAMEN DES VOLKES

	URTEIL



