2805:012, &
BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

Vi ZR 33/65 URTEIL Verkiindet am
7. Oktober 1966
Kriegl, Justig-
hauptsekretir

als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

in dem Rechtastreit

1. des Kraftfahrers Dirk i® X G
S‘Gr—y Hag& B
2. der Firma H. D (HIIB & sSonn, D@, XoWl c@D @,

Beklagten, Berufungskléger
und Revisionskliger,

- Prozefbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -

gegen

- die Witwe Elisabeth P geb. DUEEED,
v, Ve trage @B, .

Klégerin, Berufungsbeklagte
und Revisiongsbeklagte,

- ProgzeBSbevollmichtigier: Rechtsanwalt Dr. (D -.



Der VI. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die
miindliche Verhandlung vom 7. Oktober 71966 unter Mitwirkung
der Bundesrichter Hanebeck, Dr. Bode, Heinrich Meyer,

Dr. Pfretzschner und Dr. NilBgens

fiir Recht erkannt:

Auf dic Revision der Beklagten wird das Urteil
des 1. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Diisseldorf vom 26. November 7964 aufgehoben.
Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung

und Entscheidung, auch iiber die Kosten der
Revision, an das Berufungsgericht zuriick-

verwiesen.

VYon Rechts wegen

Tatbestand:

Der Ehemann der Xlégerin ist auf der Fahrt mit seinem
Pergonenkraftwagen am (). QD '959 bei einem Verkehrs-
unfall ums Leben gekommen, an dem der vom Erstbeklagten ge-
lenkte Lastzug des Zweitbeklagten beteiligt war. Die Par-
teien sind sich einig, daB die Beklagten 70% des der Kléger-—
in entstandenen unfallbedingten Unterhaltsschadens zu er-
setzen haben,die Zvreitbeklagte allerdings nur im Haftungs—
rahmen des Straflenverkehrsgesetzes. Hieritber hat die Kld-
gerin ein Teilanerkenntnisurteil erwvirkt.

Die Klédgerin hat als Ersatz ihres unfallbedlngten Unber—
haltsschadens fir die Jahre 1961 und 1962 Zahlung von
10.000 DM nebst Zinsen begehrt. Hierzu hat sie vorgetragen:
Ihr Ehemann habe vor seinem Tod in seinem Cafe- und Kondi-
torecibetriet cinen Jahresgewinn von 30.000 DM erzielt. Auf
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Grund der allgemeinen giinstigen Wirtschaftslage und der
Lesonderen Pihigkeiten des Verungliickten sei von einer
Steigerung des Gewinns bis 196" auf 40.000 DM und damit

von einem Nettoeinkommen von 3¢.000 bis 35.000 DM auszu-
gehen. Die auch nach dem Tode ihres Ehemannes gleichge-
bliebenen festen Auslagen beliefen sich auf insgesamt

3 828 DM jdhrlich. Ihre urspriingliche Annghme, der aus

der Fortfiihrung des Geschédfts erzielte.Gewinn werde ihren
Unterhaltsschaden abgelten, habe sich nicht bestétigt. Viel-
mehr verbleibe fiir 79671 unter Bgrucksichtigung einer Haf-
tung von 70% und bei Anrechnung der Leistungen des Sozial-
versicherungstrédgers cin Unterhaltsschaden von etwa 9 #00 DH.
Imn Jahre “962 habe sie wider Erwarten zwar einen Gewinn von
15.000 DM erzielt. Hierbei sei aber zu beachten, daB ihr
Sohn als Erbe hidlfiig beteiligt sei.

Die Beklagten haben um Abweisung der Klage gebeten. Sie
haven einen unfallbedingten Unterhaltsschaden in Abrede ge-
stellt und geltend gemacht, die Kldgerin habe den Geschidfts-
betrieb gemeinschaftlich mit ihrem Ehemann gefiihrt. Die Ar-
beit sei geteilt gewesen; die Klédgerin habe das Ladenge-
schaft gefiihrt, wdhrend ihr Ehemann in der Backstube tdtig
gewesen sei, In der damit zwischen den Sheleuten praktisch
bestehenden biirgerlich-rechtlichen Gesellschaft sei das
Binkommen den Ehegatten je zur Hdlfte zugefallen. Damit
sei der Ehemann der Kl&dgerin im Zeitpunkt seineé,Tddes
nicht unterhaltsverpflichtet gewesen. Gehe man aber davon
aus, daB die Xldgerin zu Lebzeiten ihres Fhemanns kein ei-
genes Einkommen gehabt, sondern nur Unterhalt bezogen habe,
dar: mangele es an einem Unterhaltz.:ii:iizn. .. Die Klégerin
gei Alleininhaberin des Geschafts, wie es auch gegeniiber
dem Finanzamt angegeben werde. Ihr Sohn sei Bankfachmann,
habe :ein eigens: Einkommen und kiimmere sich nicht um das
Geschédft. Der Unterhaltéschaden, der bei einem Nettoein-
kommen des Verungliickten von jdhrlich ungefdhr 27.000 Tji-=%-
wa 7 000 DM betrage, sei nach Angaben des eigenen Steuerbe-
raters der Klédgerin durch den im Jahre 1967 erzielten Gewinn
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gedeckt. Dem vom Steuerbterater mitgeteilten Gewinn von

2 710 fiur *96" miiBten 2 558 DM fiir Abschreibungen und

1 024,09 DM fiir Anwaltskosten hingugerechnet werden.
Zudem sei bei der Gewinnermittlung 2zu beriicksichtigen,
daB die von der Kldgerin angefithrten festen Auslagen be-
reits inider Gewinn- und Verlustrechnung eingesetzt ge-
wegen gseien.

Im Berufungsverfahren haben die Beklagten sich gegen
die vom Steuerberater Dautzenberg vorgelegte Gewinn- und
Verlustirechnung fiir das Jahr ?96% gewendet. Da(i D
der nicht als gerichtlicher Sachverstindiger, sondern im
Auftrag und Interesse der Xlidgerin tédtig gewesen sei, ha-
be in der vorlédufigen Ertragsrechnung fir das Jahr 1961
einen Gewinn von 16.700,98 DM ausgewiesen, wihrend er in
der Gewinn- und Verlustrechnung fiir 1961 einen Gewinn von
nur 2 711,68 DM ecrrechne. Der krasse Unterschied lege dén
Verdacht einer Anpassung an dic Zwecke des Rechtsstreits
nahe. Die Einholung eines unparteiischen Gutachtens wer-
de die Richtigkeit des in der vorléufigen Ertragsrechnung
ausgewiesenen Gewinns ergeben.

Das Landgericht hat die Beklagten unter‘Abweisuhg der
Klage im iibrigen als Gesamtschuldner zur Zghlung von .
7 240 DM nebst Zinsen als Unterhaltsschaden fir das Jahr
1961 verurteilt. Die Berufung der Beklagten ist erfolg- |
los geblicben, s

Die Beklagten verfolgen mit der Revision ihren Antrag
auf Klageabweisung weiter. Die Xlidgerin bittet um Zurtickwei-

sung des Rechtsmittels.

Entscheidungsgriindes

Die Parteien sind sich ecinig, daB die Beklagten - der
“rstbeklagte nach § 844 Abs. 2 BGB, die Zweitbeklagte im
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Rahmen der §§ “0, 12 StVG nach § 7 StVG - entsprechénd dem
Teilanerkenntnisurteil vom ?5. Mdrz 1963 zum Ersatz von 7/10
des unfallbedingten Schadens verpflichtet sind. Sie strei-
ten nur noch dariiber, ob der Klidgerin im Jahre 1961 der
geltend gemachte Unfallschaden entstanden . ist.

I.

1. Das Berufungsgericht verneint ebenso wie das Landge-
richt aufgrund tatrichterlicher ¥iirdigung eine gesellschaft-
liche Beteiligung der Klégerin an dem Geschiédftsbetrieb ihres
verungliickten Ehemannes. Diese Ausfilhrungen lassen einen
Rechtsfehler nicht erkennen. Sie werden auch von der Revi-
sion im einzelnen nicht angegriffen.

2. Bei Ermittlung des Einkommens, das der Ehemann der
Klégerin ohne Unfall erzielt hidtte, legt das Berufungsge-
richt fiir das Jahr 1958 einen Bruttobetrag von 30.000 DM
zugrunde. Fir das Jahr 1967 schidtzt és das Einkommen auf
brutto 33.000 DM und auf netto 25.400 DM. Hiervon gieht es
% 200 DM h#uslicher "Generalunkosten" ab, deren Hohe durch
den Unfall im wesentlichen nicht betroffen worden sei. Die
Unterhaltsverpflichtung des verunglickten Ehemannes gegen-
ilber der Kldgerin setszt das Berufungsgericht mit 50% auf
einen Betrag von 11.%100 DM an, dem es die Generalunkosten
von 3 200 DM wieder zuzihlt. So gelangt es zu einem Ge-
samtunterhaltsschaden der Klégerin von 14.300 D¥ w einem
zu ersetzenden Bruchteil (7/10) von 10.010 IM. Hiervon
setzt es den Gesamtgewinn von 5 910 I¥ ab, den die Kligerin
1961 erziclt hat, wobei des dem in der vorgelegten Gewinn-
berechnung ermittelten Reingewinn von 2 710 die erwidhnten
(hduslichen) Generalunkosten von 3 200 DM hinzurechnet,
die in den der Gewinnberechnung zugrundeliegenden Ausgaben
enthalten sind. Eine Beteiligung des em Nachlafl scines Va-
ters berechtigten Sohnes verneint es in tatrichterlicher
Wirdigung. Mit Rilcksicht darauf, daB die Klidgerin 3/10 ihres
Unterhaltsschadens selbst zu tragen fat, fiillt das Berutungs-



gericht diesen Teil des Unterhaltsschadens aus ihrem eigenen
BEinkommen auf, so daBl sich der anrechenbare Betrag von

5 910 DM um 4 290 DM(3/10 von 14.300 DM) auf 1 620 DM ver-
mindert. Nach Abgug dieses Betrages und weiterer 873 IM

fiir lieistungen des Sozialversicherungstrégers gelangt das
Berufungsgericht 2u einem zu ersetzenden Unterhaltsschaden,
der den vom Landgericht zuerkannten Betrag deckt.

II.
Pas Urteil kann keinen Bestand haben.

1. Allerdings wendet sich die Revision vergeblich ge-
gen die Schédtzung des Bruttogewinms durch das Berufungsge-

richt.

Das Berufungsgericht geht mit den Beklagten fiir das Jahr
1958 von einem Bruttogewinn von %0.000 DM aus. In Uberein-
stimmung mit dem Landgericht schétzt es, da8 sich der Brutto-
rewinn 1961 bei der allgemeinen wirtschaftlichen Entwick-
ung auf 33.000 DM gestellt haben wiirde, wenn der Phemann der
Klédgerin des Geschéft weitergefiuhrt hdtte. Diese Wiirdigung
des Berufungsgerichts iiberschreitet nicht den ihm nach § 287
2P0 gegebenen Ernessenssnlelraum. Der Revigion kann nicht zu-
gegeben werden, dle Schidtzung “ins Blaue“h;ne;n erfolgt sei.

Das Berufungsgericht war an dieser Wlrdigung nicht da-
durch gehlndert, w1e die Revision meint, daB die Bilangen
der Jahre 1958 kelne Steigerung des Umsatzes ausweisen; denn
es koumt nicht auf die geschdftliche Entwicklung an, die
eingetreten ist, sondern auf diehenige, die ohne den Tod
des Ehemanng der Xliégerin eingetreten wire. Dal nach den
Bilanzen die Unkosten, besonders die Lohnkogten, ab 1958
stark angestiegen sind, hatte nach dem von der Revision aufl-
gegriffenen Vorbringen der KlHgerin in erster Linie darin
seinen Grund, daf8 anstelle des Verungliickten ein Konditor-
neister und statt der vorher begchéftigten Volontédre, die
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lediglich einen geringen Unterhaltszuschul erhielten, ta-
' rifmiéBig bezghlte Gesellen angestellt werden muflten. Ge-
rade der Umstand, daB der Ehemann der Kldgerin bei Weiter-
leben von den in diesen Jahren besonders stark gestiegenen
Lohnkosten nicht oder kaum betroifen worden wire, stiitzt
die Auffassung des Berufungsgerichts, daB8 sich sein Gewinn
gegteigert hidtte,

2. Entgegen der Auffassung der Revision ist auch die
Annehme des Berufungsgerichts, der Ehemann der Klégerin
habe ihr 50% seines Reinverdienstes zur Verfiigung stellen
miissen, rechtlich nicht zu beanstanden.

Das Berufungsgericht verweist hierzu auf das Alter der
1961 etwa 48-jdhrigen Xlidgerin und ihre tédtige Mitarbeit
im Geschift. Damit stellt es in mdglicher Weise zutreffend
auf die konkreten VerhZltnisse der Klégerin und ihres Ehe~
mannes ab, dem sonst keine Unterhaliswerpflichtungen ob-
lagen (vgl. auch ¥ussow, Das Unfallhaftpflichtrecht 8. Aufl.
Tz 1382). o :

3. Rechtlichen Bedenken unterliegt entgegen der Mei-
nung der Revision auch nicht, daB das Berufungsgericht dem
von ihm angenommenen Reingewinn von 2. 710,70 DM nicht den
Abschreibungsbetrag fiilr Anschaffungswerte in Hoéhe von -

2 558 DM (Afa) zugeschlagen hat. Diese nach den Festatellungen
des Berufungsgerichts nicht aus dem iiblichen Rahmen heraus-
fallende Abschreibung (vgl. § 277 ZP0Q) dient nicht nur der
‘steuerlichen Beriicksichtigung fruherer Aufwendungen, sondern
ebenfalls der Ansammlung von Mitteln zur zukiinftigen Wieder- -
beschaffung derartiger Gegenstadnde. Daher gehdrt dieser Be-
trag nicht zu dem zur Deckung des Unterhalts zur Verfiigung
stehenden Reingewinn. Dementsprechend ist ein<Afa-~Betrag von
2 134 DM auch bei der Berechnung der zugrundegelegten Gewinn-
ermittlung fiir 1958 zu Lasten der Kl&gerin abgesetzt worden.
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4, Ob die Anwaltskosten in Hshe von 1 024,39 DM vom Ge-
winn abzusetsten sind, beurteilt sich danach, aus welchen
tatséchlichen Vorgingen sie entstanden sind. Diese wird
das Berufungsgericht bei der aus anderen Griinden erfor-
derlichen erneuten Verhandlung aufzukliéren haben.

5. a) Zur Emittlung des vbm Berufungsgericht abgezo-
genen Gewinns der Klégerin aus der fortgefilhrten Kondito-
rei haben sich auch die Beklagten in erster Instanz aus-
driicklich auf den Steuerbverater der Xligerin DaQillllED
terufen. Dieser hat als sachversténdiger Zeuge vor dem Land-
gericht den fiir 1961 in der von ihm aufgestellten Gewinn-
und Verlustrechnung ausgewiesenen Gewinn von 2 711,68 DM
begtdtigt. Auch nach seiner Vernehmung sind die Beklagten
tei ihren Ausfiihrungen von diesem Betrag ausgegangen. Ge-
geniiber seiner Grundberechnung haben sie keine Beanstan-
dungen erhoben; insbesondere haven sie keine Uberprifung
durch einen anderen Sachverstiéndigen gefordert. Das haben
sie erst in der Berufungsbegriindung unter Hinweis insbe-
sondere darauf begelr:, daBl die vom Zeugen Dautzenberg fiir
das Jahr 1961 aufgestellte "vorldufige Ertragsrechnung"
noch einen ihrer Meinung nach zutreffenden Gewinn von
16,700,98 DM veranschlagt habe,‘wﬁhrend die im Laufe des
Rechtsstreits vorgelegte Gewinn- und Verlustrechnung fir
1961 infolge hoheren Ansatzes verachiedener Aufwendungen
den erheblich geringeren Gewinn von 2 771,68 DM auswginie.
Den jetzigen Zahlenangaben des Zeugen kdnne nicht gefolgt
werden, zumal er sie bel seiner Vernehmung nicht néher
erldutert habe und die ersichtlichen Zahlen fir sich kei-'
nen néheren Aufschlufl giben. ‘

Das Berufﬁngsgericht hat diese Beanstandungen und den
Bewveisantritt wegen grober Hachlédsgsigkeit der Beklagten
nach § 529 Abs. 2 ZP0 mit der Begriindung zurickgewiesen,
daf durch die Beriicksichtigung die Zntscheidung des Rechts-
streits verzogert werde.

5
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t) Mit Recht erblickt die Revigion hierin eine Ver-
letzung des § 529 Abs. 2 ZPO.

Ob das Berufungsgericht zu Recht das Vorliegen der Vor-
aussetzungen des § 529 Abs. 2 Satz 1 ZPO fiir die Zulassung
verneint hat, ist im Revisionsverfahren zwar nur beschriénkt
nachpriifbtar. Der Beurteilung des Revigionsgerichts ist aber
die Frage nicht entzogen, ob eine Verzigerung im Sinne des
Gesetzes eingetreten wire (BGH Urteil vom 17. November 1954
- III ZR 100/53 - IM § 272 b ZPO Nr. 2; Urteil vom 29. Mai
1957 - V ZR 285/56 ~ IM § 272 b ZPO Nr. 4).

Die Berufungsbegriindung vom 22. April 1964 ist am gleichen

Tage beim Berufungsgericht eingegangen. Der Verhandlungs-

- TR, .

termin ist am 24. April 1964 auf den 24. September anberaumt
und spdter auf den 15. Oktober 1964 verlegt, das Urteil ohne
Beweiserhebung am 26. November 1964 verkiindet worden. Das
Berufungsgericht hatte gem#d §§ 523, 272 = ZPO alle Anord-
nungen zu treffen, die angebracht erschiencn, den Rechts-
streit tunlichst in jener Verhandlung zu erledigen. Zu fie-
sem Zwecke konnte es, sowelit es ihm auch unter Beriicksich-
tigung seiner freieren Stellung nach § 287 2P0 erforderlich
erschien, den sachverstandigen Zeugen Dautzenberg zur miind-
lichen Verhandlung laden (§ 272 b Abs. 2 Nr. 4 ZPO) oder -
entsprechend dem Antrag der =3klagten - die Begutachtung
durch einen anderen Sachverstidndigen enordnen und ausfiihren
oder einen solchen zur miindlichen Verhandlung laden (§ 272 b
Abs. 2 Nr. 5 ZP0). Im Hinblick auf diese Moglichkeiten war
das Berufungsgericht gehalten, die von ihm bejahte objetive
Verzagerungsfolge mit einer nachpriifbaren Begriindung fest-~
zustellen, um die Nichtzulassung nach § 529 ZFO zu recht-
fertigen. Das ist nicht geschehen. Weder aus dem Urteil
noch sonstwic ergibt sich, daB der sachversténdige Zeuge
Do cdcr ein anderer Sachversténdiger im Termin vom
15. Oktober 1964 nicht hétte vernommen oder das Gutachten
eines Sachverstdndigen bis dahin nicht hdtte eingeholt wer-
den konnen.
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c) Dieser Verfahrensverstofi widre allerdings unsch#dlich,
wenn das Berufungsuriteilinicht auf ihm beruhte. Das 188t
sich jedoch nicht feststellen. Es ist nicht auszuschlieBen,
da8 die Beriicksichtigung der Einwiinde der Beklagten und .
ihres Beweisantritts auch im Rahmen des § 287 ZPC zu einer
Anhdrung des sachversténdigen Zeuger DaQ R cder zur
Begutachtung durch einen anderen Sachversténdigen gefiihrt
héatte und das Berufupgsgericht auf Grund dessen zu einer
anderen Beurteilung gelangt wire. Allerdings wire das
Berufungsgericht bei Zulassung des neuen Vorbringens we-
gen seiner freieren Stellung nach § 287 ZP0 moglicherwei-
se zur Beurteilung gelangt, es brauche weder den sachver-
stdndigen Zeugen Da@P noch einen anderen Sachver-
sténdigen zu hbren, ohne den ihm eingerdumten Ermessens-
bereich rechtsfehi®rhaft zu Uberschreiten. So ist das Be-
rufungsgericht aber nicht verfahren. Es hat von diesen Mdg-
lichkeiten ersichtlich nicht abgesehen, weil es ihre Wahr-
nehmung - -~ nach pflichiméfigem Ermessen zu seiner Uberzeu-
gungsbildung nicht filr nétig hielt. Vielmehr hat es sie zu
Lasten der Beklagten aus verfahrensrechtlichen Griinden bei
seinen ErwHgungen ausgeschlossen. Ob es auf das unter Be-
weis gestellte Vorbringen der Beklagten ankam, hat es nicht
entschieden, sondern offen gelassen. |

Daher kann man nicht wie die Revisionserwiderung die
Urséchlichkeit.: dieses VerfahrensverstoBes fiir die Ent-
scheidung mit der Begriindung verneinen, das Berufungsge-
richt habe bereits im Hinblick auf § 287 ZP0O einen weite-
ren Sachverstindigen nicht zw hdren btrauchen. Zwar unter-
lag es32inem tatrichterlichen im Revisionsverfahren weit-
hin nicht nachpriifbaren Ermessen, ot es einen anderen Sach-
verstindigen horte oder nicht. Dieses Ermessen hat das Be-
rufungsgericnt aber gerade nicht ausgeiibt und auch nicht
ausilben wollen. Das Revisionsgericht kann diese fehlende,
aber erforderliche tatrichterliche #¥ilirdigung nicht ersetzen.

o
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ITI.

Wegen des Verfahrensmangels war das angefochtene Urteil
aufzuheben und die Sache zur anderweiten Verhandlung und EnJ‘
scheidung, auch iiber die Kosten der Revision, an das Beru-
fungsgericht zuriickzuverveieen.

Hanebeck Dr. Bode Meyer

Dr. Pfretzschner Dr. NiiBgens
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