Nachschlagewerk: ja
BGHZ : nein

ZPO §§ 160 Abs. 3 Nr. 4, 411 Abs, 3

Zur Pflicht des Berufungsgerichts, den in erster Instanz zu
Einwdnden gegen sein Gutachten vernommenen Sachverstandigen
erneut zu horen, wenn seine Erlauterungen nicht fiir das
Rechtsmittelgericht nachpriifbar festgehalten worden sind.

BGH, Urt. v. 24. Februar 1987 - VI ZR 295/85 - OLG Frankfurt
LG Darmstadt -
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Der VI. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf die
miind]l iche Verhandlung vom 24, Februar 1987 durch den
Vorsitzenden Richter Dr. Steffen und die Richter Scheffen,

Dr. Kullmann, Bischoff und Dr. Birkmann
fiir Recht erkannt:

Auf die Revision wird das Urteil des
12. Zivilsenats in Darmstadt des
Oherlandesgerichts Frankfurt am Main
vom 14, Novembher 1985 im Kostenpunkt
und insoweit aufgehoben, als zum
Nachtei) des Beklagten erkannt ist.

Im Umfang der Aufhehung wird die Sache
zur anderweiten Verhandlung und Entscheidung,
auch iber die Kosten der Revision, an das

Berufungsgericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen
Tatbestand

Der Beklagte hat als Haftpflichtversicherer fiir die
Folgen des vom Klager am 27. Marz 1978 erlittenen Verkehrs-
unfalles einzustehen. Der Versicherungsnehmer des Beklagten
war mit seinem Lkw auf den Lkw des Kl&dgers aufgefahren.
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Der damals fast 52 Jahre alte Klager, der einen Vieh-
handel mit Landwirtschaft betreibt, hat behauptet, bei dem
Unfall mit dem Kopf gegen die Frontscheibe des Lkw gestoBen
und am Lenkrad mit dem Brustkorb eingeklemmt worden zu
sein. Infolge der dabei erlittenen Verletzungen, inshe-
sondere eines Halswirbelsiulen-Schleudertraumas, sei er bhis
zum 31. Oktoher 1978 zu 100% und vom 1. November bis
31. Dezembher 1978 zu 30% arbeitsunfahig gewesen,

Der Klager hat u.a. Verdienstausfall fiir die Zeit vom
27. Marz bis 31, Dezember 1978 in H8he von 51.492,85 DM
(naml)ich 48.500 DM Gewinnausfall zuziiglich 7.275 DM
Gewerhesteuer abziiglich vom Beklagten hereits gezahlter
1.064,02 DM und von 3.218,13 DM von der Berufsgenossenschaft

erbrachter Leistungen) nebst Zinsen geltend gemacht.

Das Landgericht hat dem Kl&dger fiir Verdienstausfall
44,217,85 DM nebst Zinsen zuerkannt. Das Oberlandesgericht

hat die Berufung des Beklagten zurilickgewiesen.

Mit der Revision verfolgt der Beklagte seinen Antrag

auf Klageahweisung weiter.




Entscheidungsgriinde

I.

Das Berufungsgericht- folgt dem Sachverstdndigen
Prof. Dr. K. dahin, daB der Kl&dger bhei dem Unfal) neben
eine Schéddelprellung eine Verletzung der Halswirhelsdule
durch ein Schleudertrauma erlitten hahe, infolge deren er
bis zum 28, April} 1978 zu 100% und danach bis zum Ende des
Jahres 1978 jedenfalls zu 30% arbeitsunfidhig gewesen sei.
Fir das Jahr 1978 stehe aufgrund des Gutachtens des
Sachverstdandigen A. ein unfallbedingter Einkommensverlust
von 48.500 DM fest. Der Klager habe sich wegen seiner
Unfallverletzungen nicht in ausreichendem MaBe um seinen
Viehhandel kiimmern k&nnen. Der noch in einer Anlernphase
hefindlich gewesene Sohn des Klagers habe als dessen
Vertreter beim Ein- und Verkauf nicht dieselben giinstigen
Preise erzielen konnen, wie der bei seinen Kunden als
"Autoritat” eingefiihrte Kl&dger. Das habe sich notwendiger-
weise nachteilig auf das Gewinnergebnis auswirken miissen.
Der auff&dl)ige Riickgang des Reingewinns im Unfall) jahr auf
0,31% des Umsatzes im Verhdltnis zu 0,84% im Jahre 1977 und
von 1,48% im Jahre 1979 sei hierauf zuriickzufithren.

II.

Die Revision des Beklagten fiihrt zur Aufhebung des an-
gefochtenen Urteils.



1. Allerdings ist - entgegen der Ansicht der Revision -
nicht zu beanstanden, daB das Berufungsgericht ebenso wie
schon das Landgericht die verletzungshedingte Erwerbsmin-
derung des Klagers aufgrund des im Sozialgerichtsrechts-
streit von Prof. Dr. K, erstatteten Gutachtens festgestellt
hat. Das Berufungsgericht hat im einzelnen dargelegt, warum
es diesem Gutachten den Vorzug vor anderen vorliegenden
Gutachten des Neurologen Dr. M. und des Orthopaden
Prof. Dr. H. gegeben hat. Diese Beweiswiirdigung ist

revisionsrechtlich nicht angreifbar.

2. Fir die Feststellung, in welchem Umfang sich die
Minderung der Erwerbsfihigkeit des Klagers im Jahre 1978 in
von dem Beklagten zu ersetzenden Einkommensverlusten aus
seinem Viehhande) ausgewirkt hat, hat das Berufungsgericht
das Gutachten des gerichtlichen Sachverstdndigen A.
zugrundegelegt. Danach hat sich die unfallbedingte Be-
hinderung des Kldgers 1978 weder in einem Umsatzriickgang
noch in einer Erhdhung der allgemeinen Betriebsausgaben
niedergeschlagen. Der Sachverstédndige stellt aber fir 1978
im Vergleich zu den vorausgehenden und den nachfolgenden
Jahren eine signifikante Minderung der Rohgewinnspanne
zwischen den Umsatzerldsen und dem Wareneinsatz fest, die
brancheniib) ich sei und darauf zuriickgefilhrt werden miisse,
daB statt des branchenkundigen Kl&dgers dessen Sohn die
Einkdufe bei den Landwirten getdtigt habe und dieser infolge
seines geringeren Geschicks zu htheren Preisen habe ein-

kaufen miissen als sein geschidftsgewandter Vater.




Das Berufungsgericht war nicht etwa schon deshalb daran
gehindert, diese Ausfiihrungen des Sachverstdndigen seiner
Entscheidung zugrundezulegen, weil der Sachverstdndige seine
Annahme zu dem voraussichtlichen Geschadftsergebnis des
K)dgers ohne den Unfall nicht in allen Einzelheiten mit
konkreten Zahlen belegen kann. Derartige fiktive Verlaufe
konnen in aller Regel nur in einer generalisierenden und
pauschal ierenden Betrachtung der zur Verfiligung stehenden
Daten nach Wahrscheinl)ichkeiten geschdtzt werden. Dem tragen
§ 252 BGB und § 287 ZPO Rechnung, die meist zugunsten des
Geschddigten der tatrichterlichen Schatzung besonders groBen

Raum geben.

Die Revision vermag Fehler dieser Verlaufsprognose, die
fiir das Revisionsverfahren zu heachten wdren, auch nicht
schon durch den Hinweis auf die abweichenden Ergebnisse des
Privatgutachters E. aufzuzeigen. Insoweit konnte das
Berufungsgericht zu Recht darauf verweisen, daB der
Gutachter E. zu Unrecht seinen Ausfilihrungen einen Ausfall
des Kl&agers an nur 34 Arbeitstagen zugrundegelegt hat, was
sich notwendig auf die Zuordnung von Abweichungen im
Betriehsergehnis auswirken muBte. Im iibrigen hat auch der
Gutachter E, flir 1978 eine deutlich verminderte Rohgewinn-
spanne ermittelt, ohne allerdings daraus Folgerungen zu
ziehen.

Zu Recht riigt aber die Revsion, daB das Berufungs-
gericht den Sachverstdndigen A. nicht zu den Widerspriichen
befragt hat, die nach dem Gutachten E. in Bezug auf die von

A. zugrundegelegten Pramissen bestehen sollen, daB die



Rohgewinnspanne fiir 1978 ohne den Unfall des Kl&gers
mindestens so hoch gewesen wdre wie im Vorjahr 1977, obhwoh]
nach seiner Berechnung diese Spanne schon 1977 im Vergleich
zu 1976 stark riickldufig gewesen sei. Zwar hatte das
Landgericht den Sachverstandigen A. zu dem Vorbringen des
Bekl agten miindl} ich hefragt und aus der Befragung die
Feststellung gewonnen, "“daB8 im Jahre 1978 die Tendenz des
Umsatzahfalls mit gleichzeitigem Gewinnanstieg hestanden"
habe. Indes ist nicht festgehalten, welche Angaben der
Sachverstdndige A. in diesem Punkt gemacht hat. Denn das
Landgericht hat die Aussage des Sachverstidndigen bei seiner
miindl ichen Anhérung nicht protokolliert. Das Protokoll] vom
22. Juni 1984 enth&lt lediglich den Vermerk: "Der
Sachverstdndige erl&duterte sein Gutachten". Dies entspricht
nicht der Vorschrift des § 160 Ahs, 3 Nr. 4 ZPO, wonach die
Aussage des Sachverstdndigen im Protokol) festzustellen ist.
Sie ist auch nicht als Anlage zum Protokol) in Kurzschrift
festgehalten.

Das Landgericht hat die Erl&duterungen des Sachver-
stidndigen auch weder in einem Aktenvermerk des Bericht-
erstatters oder im Tathestand des Urteils festgehalten, noch
hat es den Inhalt der Erl&uterungen des Sachverstidndigen in
den Entscheidungsgriinden hinreichend deutlich erkennen
lassen, wie es nach stadndiger Rechsprechung ausnahmsweise
ausreichen kann (s. BGHZ 40, 84; BGH Urteil vom 5, Juli
1972 - VIII ZR 157/71 - NJW 1972, 1673).

Das Berufungsgericht hat zwar die unterlassene
Protokollierung der ErlJduterungen des Sachverstdndigen A.

gesehen. Es meint jedoch, dies sei unschadlich, weil sich
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das Gutachten gegeniiber den Beanstandungen durch den
Beklagten als richtig erweise. Dies fiihrt es aber nur
insoweit aus, als die Beanstandungen auf der Annahme
beruhen, daB unfallbedingt nur héchstens ein Arbeitsausfal)
von 34 Arbeitstagen zugrunde zu Jegen sei und der Kliger

deshalbh gerade fiir diesen Zeitraum nachzuweisen habhe, daB

der Geschaftsverlauf von dem gewdhnlichen Verlauf ahgewichen
und dies nicht mit allgemeinen Entwicklungen in der Branche
zu erkldren sei. Die Ausfiihrungen des Berufungsgerichts
hierzu sind zwar rechtsfehlerfrei; sie erschdpfen aber die
Beanstandungen des Gutachters E., die sich der Beklagte zu
eigen gemacht hat, insoweit nicht, als es um die fir 1978
ohne den Unfall des Kl&dgers zu erwartende Spanne zwischen
Umsatz und Wareneinsatz geht., Die Stellungnahme des
Sachverstdndigen A, hierzu hat zwar das Landgericht
gewiirdigt; indes reicht dieser Umstand allein nicht aus,
auch dem Berufungsgericht die volle Uberzeugung zu
vermitteln. Darum hdtte es sich GewiBheit iliher den Inhalt
der Stellungnahme des Sachverstdndigen A. verschaffen
miissen. Ein Rechtsmittelgericht ist nur dann in der Lage 2zu
priifen, ob die Einwendungen einer Partei gegen ein Gutachten
zutreffend beriicksichtigt worden sind, wenn es die
Erlduterungen des Sachverstdndigen im einzelnen kennt und

nachvollziehen kann,

Entgegen der Meinung der Revisionserwiderung ist der
Streitfall auch nicht dem in § 160 Abs. 3 Nr. 4, 2. Halbsatz
2P0 vorgesehenen Sachverhalt vergleichbar, wonach hei einer

wiederholten Vernehmung die Aussage eines Sachverstdndigen

nur insoweit in das Protokol] aufzunehmen ist, als sie von



der friheren abweicht. Wenn der Kliger meint, der Sachver-
stdndige A. habe bhei seiner Erliuterung nur das wieder-
gegeben, was bereits Gegenstand seines schriftlichen
Gutachtens war, darum habe es keiner Protokollierung seiner
Erlduterungen hedurft, so verkennt er damit Sinn und Zweck
der Erl&duterung eines Sachverstdndigengutachtens. Diese sol)
den Parteien Gelegenheit gebhen, Fragen an den
Sachverstdndigen zu stellen, die seine SchluBfolgerungen
erschiittern oder jedenfalls ihren Beweiswert in Frage
stellen k&nnen. Darum ist es von Bedeutung, wie der
Sachverstdndige im einzelnen auf die Fragen reagiert und wie
er die erhobenen Bedenken ausrdumt. Das schriftliche
Gutachten kann darum einer frilheren protokollierten Aussage
nicht gleich geachtet werden.

3. Wegen dieses Verfahrensfehlers war die Sache an das
Berufungsgericht zurilickzuverweisen.

Dr. Steffen Scheffen Dr. Kullmann

Bischoff Dr. Birkmann
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