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Verkindet )
an 25. iMai 1960 2206 034
Symalla, Justizhauptsekretir

als Urkundsbeaumter der

Geschiaftsstelle

Im Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

1. der Witwe kElse H (IR zcv. D i» GED,
G@Pstraic @,

2. des minderjdhrigen Otto Bernhard H?, gesetzlich
vertreten durch seine Mutter, die Beklagte zu 1,

3. des Dipl.Kaufmanns Hans 3B in
s@Bstraic @, als Testamentsvollstrecker iiber den Nach-
laB des Fabrikanten Otto HG®-

Beklagte, Berufungsbeklagte
und Revisionsliliiger,

- ProzeBbevolluiichtigter: Rechtsanwalt Dr.GiD -

gegen

dic ghefrau Lieselotte 3B D st @D ir
3

. xi-straBe.,

Klédgerin, Berufungskl'aigérin
und Revisionsbeklagte,

~ ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt _ =
hat der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die miindliche

Verhandlung vom 23. Mai 1960 unter Mitwirkung der Bundesrichter
Dr. Augustin, Schugter, Dr. Rothe, Dr. FPreitag und Offterdinger
: “

tiir Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des 6. Zivilsenats des
Oberlandesgerichts in Hamm/Westfalen vom 27. November 1958
wird auf Kosten der Beklagten zuriickgewiesen.

Von Rechts wegen




Tatbestand:

Die Kldgerin begehrt als ersteheliche enterbte Tochter
des am 26. Dezember 1948 verstorbenen Fabrikanten Otto HER
(zrblasser) von den Erben, ndmlich der zweiten LEhefrau und dem
sohn aus zweiter Ehe (der Erstbeklagten und dem Zweitbeklagten)
trsatz des gchadens, der ihr wegen der verzbtgerten Bezahlung
ihres ?flichtteilsanspruchs entstanden ist. Der Beklagte zu 3
ist der Testamentsvollstrecker.

Der Erblasser hinterlieB neben Grundbesitz die Geschidfts-
anteile der G@P LG Gubl. [m Testament hatte er der
Klégerin auch den Pflichtteil entzogen. Im Mdrz 1949 machte
die Kldgerin im Armenrecht ihren Pflichtteil gelitend, behielt
sich gber im Armenrechtsgesuch das Recht vor, das Testament
wegen Unzurechnungsfihigkeit des krblassers anzufechten. Die
Beikxlagten bestritten zuerst das Pflichtteilsrecht der Klige-
rin und stellten auch Beweise in Aussicht. Im ersten Teilver-
‘gleich vom 22. Februar 1950 anerkannten sie den iflichtteils-
anspruch der Kligerin dem Grunde nach an und verpflichteten
sich zu einer Teilzahlung in Hohe von 10 000 DMy die Kldge-
rin ihrerseits anerkannte die Giiltigkeit des Testaments. Unter
Nr. 4 ist in diesem Vergléich bestimmt:

"Im Ubrigen soll die eudg§1tlbe Hhe des Yflichtteils-
anspruchs spdter ermittelt werden. Die Parteien sind
dariiber einig, daB zur Ermittlung des NachlaBwerts
ein Sachverstindiger (ertschaftsprufer) gugezogen
werden muf3.»

In dem alsdann anhiingig gemachten Prozef um die iHohe
des Pflichtteils kam am 30. Mai 1952 ein weiterer Teilver-
gleich zustande, in welchem die Beklagten zu 1 und 2 sich
in Anrechnung auf den ¥Pflichtteil 2zu einer weiteren Zahlung
in HShe von 60 000 DM verpflichteten und zwar in monatlichen
Raten von 5 000 Dil ab 1. Juni 1952.



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Die Klidgerin begriindet ihren Verzugsschaden damit,
daB sie glinstig einen Betrieb fiir eisernen Grubenausbau
von dem kaufmann S in D@D hitte erwerben konnen
(um 50 000 DM) und sich mit weiterem 20 000 DM an einer
GmbH, diec einen Schrotthandel betrieben hat, hitte betei-
ligen ktnnen, wenn ihr auf ihren Pflichtteilsanspruch bis
spitestens 1. Mirz 1949 70 000 DM ausbezahlt worden wdren.
Sie berechnete den entgangenen Gewinn fiir den Betrieb Sl
in der Zeit vom 1. HMédrz 1949 bis 31. Mai 1954 in Héhe von
119 958 Dif, fiir den Schrotthandelsbetried in Hohe von
71 479,73 DM und hat unter weiterer Geltendmachung eines
Zinsenspruchs beantragt, die Beklagten zu 1 und 2 als Ge-
samtschuldner zur Zahlung von 191 387 nebst 4 4 Zinsen seit
1. Januar 1953, den Beklagten zu 3 zur Duldung der Zwangs-
vollstreckung in den NachlaBd zu verurteilen.
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Die Beklagten machfen u.a. geltend, sie seien nicht
in Verzug geraten, und haben beantragt, die Klage abzuwei-
sen.

§ {oru Yuequaje(J S[e purs :‘:lllull[ll[l‘,\Y

Das Landgericht erkannte durch Teilurteil der Kliégerin
einen SQhadensersatzanspruch wegen Verzug der Beklagten zu
und hat im Fall S@® fir die Zeit vom 1, Oktober 1949
bis 31. Dezember 1952 einen der Kliégerin entgangenen Gewinn
in Hohe von 74 750 DM berechnet, davon die auf Grund der
Teilzahlung erzielten Zinsen in Hdhe von 3 210 DM abgezogen,
dagegen den durch Nichtbeteiligung an dem Schrotthandelsbe-
trieb entstandenen Schaden nicht zugesprochen und entspre-
chend erkannt. In der zweiten Instanz begehrte die Klidgerin
nach Lrstattung eines weiteren Sachverstédndigengutachtens
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‘durch Dipl.Kaufmann Prof. Regi® weitere 160 388 DM; die

Beklagten beantragten dagegen vollsténdige Abweisu'ng der
Klage. Das Oberlandesgericht hat die Berufung der-Kligerin
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zuriickgewiesen und auf die Berufung der Beklagten den Klag-
anspruch unter Abweisung im ilibrigen nur in Hohe von 67 020 LI
nebst 4 % Zinsen seit 27. Juni 1955 zuerkannt.

Dic Beklagten erstreben mit der Revision die vdllige
Zuriickweisung der Klage. Die Klédgerin bittet um Zuriickwei-
sung des ilechtsmittels.

Entscheidungsgriindes

g

I.

1. Das Berufungsgericht stellt zum Grund des Schadens-
ersatzanspruches fest, daff der iflichtteilsanspruch der Kli-
gerir. mit dem Tod des Erblassers entstanden und die Bekliag-
ten bis zum 1. Oktober 1949 durch Mahnung der Kldgerin in
Verzug geraten seien; die Beklagten hdtten nicht dargelegt,
daB die geschuldete Leistung infolge eines Uustandes unter-
blieben sei, den sie nicht zu vertreten hatten.

Der Umstand, daB die Kligerin sich zuerst noch Erban-

~ spriiche vorbehalten und das Testament erst am 22. Februar 1950
anerkannt habe, beriihre den Verzug nicht, da die Kligerin

eine Anfechtung des Testamgnts nicht ernsthaft ins Auge ge-
falt habe. AuBerdem hgtten die Beklagten die Zahlung nicht
wegen dieses Vorbehalts der Kligerin verweigert, vielmehr
well sie den Standpunkt vertroten hitten, der Kligerin sei
ihr Pflichtteil 2zu Recht entzogen. Dieser Rechtsirrtum iber
ihre Zahlungsverpflichtung sei nicht zu entschuldigen.

Die Recvision meint dagegen, in Anbetracht der Beriihmung
eines Erbanspruchs, der den Pflichtteilsanspruch ausschliefle,
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habe die Klidgerin vor dem 22, Februar 1950 die Zahlung
des :flichtteils nicht fordern kdnnen und die Beklagten
seien zur Zahlung nicht verpflichtet gewesen. Die Klédge-
rin habe bei ihrem widerspriichlichen Verhalten Zahlung
erst fordern kdnnen, nachdem sie die Rechtsgrundlage des
Zahlungsaenspruchs aufler Zweifel gestellt habe. '

Die Riige ist nicht begriindet. Der Tatrichter hat fest-
gestellt, daB die Kligerin klar erkennbar den Pflichtteils-
anspruch geltend gemacht hat und die Beklagten eben diesen
verwelgert haben, weil sie die Klidgerin auf Grund des Testa-
ments auch des Pflichtteils verlustig glaubten. Der Vorbe-
halt der Klidgerin zur Rechtslage #ndert weder etwas an der
Ftilligkeit des Anspruchs noch riumt er das Verschulden der
Beklagten aus, nach deren Ansicht das Testament eben giiltig
war. Die von der Klidgerin gegen die Giiltigkeit des Testa-
ments vorgebrachten Zweifel zielten darauf ab, den Beklagten
vor Augen zu fiihren, daf sie bei welterer Verzogerung der
Zahlung allenfalls noch zusiitzlich Gefshr liefen, den gesetz-
lichen LErbteil herausgeben zu miissen. Der Vorbehalt war we-
niger ein widerspriichliches Verhalten der Klégerin, als ecine
~ wie die Revision zutreffend hervorhebt - echte Drohung, die
jedoch die Erflillung des Pflichtteilsanspruchs erzwingen soll-
te, hinsichtlich dessen sich die Beklagten in Verzug befanden.
Widerspriichlich wire gewesen, wenn die Kldgerin nach Bezahlung
des Pflichtteilsanspruchs den Erbteil geltend gemacht hittec.

2. Weitor hat das Berufungsgericht festgestellt, diec Klia-
. gerin habe durch die beiden Vergleiche nicht auf Geltendmachung
eines Verzugsschadens verzichtet. Die Reviaion vermiBt die
Priifung, ob sich die Klégerin in Anbetracht ihres gesamten
Verhaltens und der gegebenen Umstinde einen solfhen Schadens-
ersatzanspruch nicht hitte ausdriicklich vorbehalten miissen.




Tazu bestand jedoch keine Veranlassung; bei der Zahlungs-
weilgerung der Beklagten ist verstdndlich, daB sich die
Klédgerin schlieBlich auf die Abschlags- und Ratenzahlun-
gen einliesi.

3. Soweit das Berufungsgericht vorsorglich auf die
Frage eingeht, ob die Auszahlung des Pflichtteils der
vormundschaftsgerichtlichen Genehmigung bedurft hitte, ist
schon gar nicht dargetan, inwiefern die usrfiillung dieser
Hachlafiverbindlichkeit einer solchen Genehmigung bedurft
hdatte. Abgesehen davon entlastete eine irrige Ansicht des
Vormundschaftsgerichts dariiber, ob und in welchem Zeit-
punkt diese Verbindlichkeit zu erfiillen gewesen widre, die
Beklagte zu 1 als gesetzliche Vertreterin des Beklagten zu
2 nicht.

i, Ferner will die Revision aus Nr. 4 des Vergleichs vom
22, Februar 1950 eine Vereinbarung dahin entnehmen, da8 bis
gum Ablauf einer angemessenen Zeit eine weitere Zahlung nicht
hétte verlangt werden sollen. Das Berufungsgericht hat dazu
bemerkt, dal gewisse Schwierigkeiten in der Bewertung des
Nachlasses und damit bei dexr Berechnung des Eflichtteilsan-
spruchs bostanden hitten; diesem Umstand habe die Kldgerin
aber dadurch Rechnung getragen, daB sie in zweiter Instanz
erst den 1. Oktober 194P als Filligkeitstermin zu Grunde ge-
legt habe. Bis zu diesem Zeitpunkt habe der Wert des Nachluu-
ses etwa ermittelt werden kénnen, In dieser Zeitspanne hitten
dic Belllagten jedoch nichts unternommen. In dem Vergleich
seien die Parteien ﬁbefeingekommen, da zur Ermittlung des
NachlaBwerts ein Sachverstindiger zugezogen werden miisse.
Damit hétten die Parteien zu erkennen gegeben, wie der Pflicht-
teilsprozel weitergefiihrt werden solle. Mehr sei daraus nicht
zu entnehmen, insbesondere nicht ein Verzicht der Kldgerin



auf Geltendmachung von Verzugsschaden bis zur Erstattung
des vorgesehenen Gutachtens.

Danuch haben die Beklagten insbesondere die Folgen
dafiir zu tragen, da8 sie nicht schon nach dem Erbfall die
notwendigen Untersuchungen anstellen lieflen, um den Viert
des Nachlasses festzustellen. Eine vorlidufige Bewertung
- die eine Mindesththe des Pflichtteilsanspruchs hiitte
erkennen lassen, wie zu erganzen~ist_-'nare nach den tat-
richterlichen Feststellungen bis zum 1. Oktober 1948 mog-
lich gewesen. Das Berufungsgericht blieb aber auch im Rah-
men seiner tatrichterlichen Wﬁrdigung, wénn es in diesem
Vertrag keinen Anhalt dafiir zu erblicken vermochte, dafl die
Klégerin auf den Verzugsschaden verzichtet hdtte, der etwa
noch bis zur Erstattung des Gutachtens zwecks einer genauen
Bestimmung ihres Anspruchs noch entstehen konnte.

5. SchlieBlich riigt die Revision zum Grund des Anspruchs
die Feststellungen des Berufungsgerichte, die Kltigerin hitte
den Betrieb SE® exrworben, wenn ihr 1949 die notwendigen
Geldunittel zur Verfiigung gestanden hdtten. Das Gericht hiétte
nach Ansicht der Revision gegeniiber dem Ergebnis der Beweis-
aufnahme aorgfHltiger die Tatsache abwiigen milssen, daB diese
- Anlagemdglichkeit in der Klagschrift noch gar nicht erwidhnt
worden sei.'Der Tatrichter hat diesen Umstand aber ausdriick-
lich in Betracht gezogen und gleichwohl dile Wahrscheinlichr--
keit einer solchen Geldanlage im Hinblick auf das Ergebnis
der Beweisaufnahme festgestellt. Es ist nicht ersichtlich, daf
das Berufungsgericht gegen § 286 ZPQ oder eine andere verfah-
rensrechtliche Vorschrift verstoBlen hitte.



II.

Den der Klédgerin entgangenen Gewinn berechnet das Be-
rufungsgericht auf Grund des Sachverstdndigengutachtens auf
154 040 Dul, mitursdchlich sei jedoch fiir die Entstchung des
Schadens die Tatsache gewesen; daBl die Kldgerin die Beklag-
ten auf die Gefahr eines solch hohen Schadens nicht aufmerk-
sam gemacht habe, wozu sie nach Treu und Glauben verpflich-
tet gewesen sei. Die Erm#Bigung der Eréathflicht auf die
Hiillfte sei daher angezeigt (67 020 IM).

Pas Berufungsgericht folgt bei der Berechnung des der
Kligerin wahrscheinlich entgangenen Gewinns in allen Punk-
ten dem Sachverstiéndigen Prof. R-.' Der Sachverstiandige
het den jidhrlichen Gewinn des Betriebes SEl® von der Wih-
rungsreform bis fiugust 1951 (Verksuf des Betriebs an einen
Tritten) auf 25 897,16 DM (S. 19 des Gutachtens) geschidtzt.
Dabei ist im Gewinn der Zeitabschnitte II/48 und 1949 ein
verhdltnismifig hoher Bruttogewinnn an der Handelsware» be-
rilcksichtigt, der spidter nicht mehnr in Erscheinung getreten
ist und auch nicht mehr zugunsten der Kliégerin entstanden
wdre. Die Revision meint, die Gewinnerrechnung-sei aus die-
sem Grunde fehlerhaft. Dabei iibersieht sie jedoch, dal der
sachverstidndige im Gewinn an déi Handelsware in den Zeitab-
schnitten II/48 und 1949 einen Ausgleich fiir den im Jahre 1950
zu gering angesetzten FabriMkationsgewinn erblickt (vgl. unter
III ¢ Nr. 10, 11 und& 11 S. 20/22 insbesondere Nr. 13 S. 23).
Der Sachveistﬁndige und das Berufungsgericht haben sonach wohl
beriicksichtigt, da8 in den Zeitabschnitt II.'48 und 1949 noch
ein Handelsgewinn einbezogen wurde, den die Klégerin spdter
nicht mehr gehabt hétte. Die Berechnung des Sachverstidndigen
unter Nr. 13 und 14 (13 % des Umsatzes des Reingewinns) korri-
giert nicht das erste Ergebnis - wie die Revision offenbar
meint -, es bestdtigt dieses vielmehr, so dafl kein Anhalt da-
fiir besteht, das Berufungsgericht habe diese {berlegung iiber-
sehen.
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Ebensowenig kann der ievision darin gefolgt werden, vom
Gewinn hitte der Unternehmerlohn abgesetzt werden miissen, weil
der EZhemann der Klidgerin den Betrieb gefiihrt hiitte, jedenfalls
hétte von dem ermittelten Gewinn die Vergiitung abgezogen wer-
den miissen, die dem khemann fiir die Filhrung des Geschiiftsbe-
triebes gebithrt hédtte. Der Sachverstdndige hat die zusdtzli-
chen Unkosten, die durch den {Jbergang des Betriebes auf die
Kligerin entstanden wdren, unter II1I, D 3 (S. 27) behandelt
und wegen dieser iUnkosten von dem geschédtzten Gewinn aus Riick-
sicht der Schitzungsvorsicht 3 000 IM abgestrichen. Er hat da-
bei auch beriicksichtigt, daB8 der Ehemann der Klidgerin in ge-
wissem Umfang seiner eigénen Berufstédtigkeit entzogen worden
wire, wenn er den Betrieb geleitet hdtte. Das Berufungsgericht
hat dazu festgestellt, der Ehemann der Kl#gerin habe als Dip-
lomkaufmann den Betrieb leiten kiénnen, zumal er den Zeugen
Scharf steuerlich beraten habe; es hdtten sich bei der Uber-
nahme des Betriebes durch die KlHdgerin in personeller Hinsicht
wahrscheinlich keine Verdnderungen ergeben, so daB von dieser
Seite her eine Ertragsminderung nicht zu befiirchten gewesen
‘whre. Der Tatrichter ist sonach davon ausgegangen, da8 der
Ehemann der Klédgerin diese nebenberufliche Mitarbeit in ihrem
Betrieb unentgeltlich-ausgeﬁbt hitte. Unter diesen Umsténden
bestand keine Veranlasaung, den entgangenen Gewinn etwa um das
Gehalt eines Geach&ftsfuhrers Zu kurzen.

Lefiztlich riigt die Revision, das Berufungsgericht habe
nicht beriicksichtigt, daB die hlédgerin bei einem Erwerb des
Betriecbes S im Jahre 1949 und in den darauf folgenden
Jahren hohere Einkommenssteuern zu bezahlen. gehabt hitte
als in der Gegenwart. Die Schadensersatzpflicht betreffe den
Nettogewinn, der der Kldgerin entgangen sei, ebenso wie bei
den Anspriichen aus §§ 843, 844 BGB. Das Berufungsgericht
hiitte diesen Erdrterungen der Parteien nachgehen und das von
den Beklagten vorgebpachte Verteidigungsmittel auédrﬁcklich
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bescheiden miissen. Darin, daBl das Berufungsgericht in den
Entscheidunygsgriinden auf diese Frage nicht eingegangen ist,
erblickt die Hevision einen Gesetzesverstof im Sinn des

§ 551 Hr. 7 ZPO.

Es handelt sich hier um die ¥rage, auf welche Art der
entgangene Gewinn zu berechnen ist und nicht um ein selb-
stiindiges Verteidigungsmittél, wie die Revision meint. Die
Frage, ob dem schadensersatzanspruch der Gewinn unter Abzug
der persdnlichen Steuern und Zuschlag der fiir den Ersatzan-
spruch anfallenden Steuer zugrunde zu legen ist, oder ob
sich im vorliegenden Pall dieser Unterschied im Rahmen der
vorgenommenen Schidtzung des entgangenen Gewinns ausgleicht,
ist weder dem Berufungsgericht noch den Sachversténdigen cnt-
gangen. Dieser nimmt dazu unter VI B Hr. 1 bis 5 des Gutach-
tens Stellung. Er filhrt unter Nr. 4 aus, die personlichen
Steuern seien in hohem MaBe pubjektiv orientiert. Aus der
Tatsache, dafl ein Gewinn aus Gewerbebetrieb erzielt worden
sei, folge eine bestimmte Einkommenssteuer noch liéngst nicht.
Zwel gleiche Gewinnanteile konnten bis zwel Gesellschaftern
der gleichen Gesellschaft zu ganz verschieden hohen Einkom-
menssteuern fithren. Die vielf#ltigen Differenzierungsmég-
lichkeiten ergiben sich z.B. sus dem Familienstand, dem Alter
des Steuerpflichtigen-und_aﬁderen zahlreichen, rein persdn-
lichen Umsténden, wie etwa der Fliichtlingseigenschaft oder
kriegsbeschiddigung. AuBerdem werde die Steuerpflicht dex
Hohe nach durch die auBergewthnlichen Belastungen im Sinn
des § 33 EStG beeinfluBt. Vor allem habe es ein Steuerpflich-
tiger ziemlich weitgehend in der Hand, ob und in welchem Um-
fang er der persdnlichen Steuerbelastung ausweichen wolle.
SchlieBlich konnten Steuerpflichtige, die gewerbliche Unter-
nehmer seien, bereits den steuerpflichtigen Gewinn aus Ge-
werbebetrieb auf legale Weise beinflussen und mindern. Daraus

.
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folge, daB es iiberhaupt nicht mdglich sei, einigermafien
exakt zu berechnen, welche persdnliche Steuerbelastung

die klédgerin getroffen hidtte, wenn sie die in Rede stehen-
den Gewinne aus Gewerbebetrieb erzielt hdtte. Im vorlie-
gendén'Fall sei davon auszugehen, daB die Kligerin, die
mit einem Steuerféchmann verheiratet sei, unter Abwiigung
aller wirtschaftlichen Gesichtspunkte die sich ihr bieten-
den Steuervorteile auch wahrgenommen hétte.

Diesen Ausfiihrungen folgf das Berufungsgericht nach
seiner ausdriicklichen Feststellung in den Entscheidungs-
griinden, wie auch der weiteren Bemerkung des Sachverstin-
digen unter III, C Nr. 9 des Gutachtens, daB es sich um
eine rechnerisch und betriebswirtschaftlich so wéit wie
moglich fundierte Schitzung des Gewinns handele. In dem
Gutachten kommt damit-deutlich zum Ausdruck, daB eine
solche Schatzungim Rahmen gewlsser Fehlergrenzen bleibt,
¢ie aus den im einzelnen dargelegten Griinden hinsichtlich
der verschiedenen Beetéugrung des hypothetischen Einkommens
einerseits und des an seine Stelle getretenen Schadenser-
satzes andererseits nicht weiter eingeengt werden kénnen.
Damit hat sich das Berufﬁhgsgericht aber bei der Schiétzung
des gesamten Schadens iﬁhRahmep des §- 287 ZPO gehalten.

'Zur'Richtigstellung des Ténors des angefochtenen Ur-
teils sei noch bemerkt, da8 es unter Nr. 2, 1. Absatz statt
"zu schulden" heiBen muB: "zu dulden'.
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Da somit das angefochtene Urteil den Revisionsan-
griffen standhidlt und auch sonst zu Beanstandungen keinen
AnlaB gibt, war die Revision mit der Kostenfolge aus § 97
ZP0 zuriickzuweisen.

Dr., Augustin Schuster Hothe
Dr. Freitag Offterdinger
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