BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL

XII ZR 144/90 Verkiindet am:
23. Oktober 1991
Kipferle
Justizhauptsekretérin
als Urkundsbeamter
der Geschéftsstelle

in dem Rechtsstreit



Der XII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die mind-
liche Verhandlung vom 23. Oktober 1991 durch den Vorsitzen-
den Richter Lohmann und die Richter Portmann, Dr. Blumen-
réhr, Dr. Krohn und Nonnenkamp

fir Recht erkannt:

Auf die Revision der Kligerin wird das Urteil
des 20. Zivilsenats des Kammergerichts vom
18. Juni 1990 aufgehoben.

Der Rechtsstreit wird zur neuen Verhandlung und
Entscheidung - auch (ber die Kosten der Revi-
sion - an das Berufungsgericht zurlckverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Durch einen "Mietvertrag fir gewerbliche R&ume" vom
10. Marz 1988 vermietete die Beklagte sieben Zimmer und Ne-
benrume im vierten ObergeschopP ihres Hauses B., V.-Platz,
an die Klagerin zum Betrieb einer Zahnarztpraxis ab
1. April 1988. Die monatliche Miete betrug 2.237,31 DM. Zur
Vorbereitung der beabsichtigten Nutzung waren umfangreiche
UmbaumaBnahmen erforderlich. Als {iber deren Durchfihrung
zwischen den Parteien Streit entstand, erwirkte die Beklag-
te am 15. Juni 1988 eine einstweilige Verfigung, durch die



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

der Kl&gerin untersagt wurde, die begonnenen Bauarbeiten
fortzusetzen und weitere Arbeiten ohne schriftliche Geneh-
migung der Beklagten ausfihren zu lassen. Auf den Wider-
spruch der Kl3gerin bestitigte das Amtsgericht Schéneberg
durch Urteil vom 13. Juli 1988 zwar teilweise die erlassene
Verfligung, verpflichtete jedoch zugleich - ebenfalls im We-
ge einstweiliger Verfliigung - auf den Antrag der Klagerin
die Beklagte, bestimmte Bauarbeiten zu dulden, némlich un-
ter anderem die Aufstellung und Anschliepfung eines Tandem-
Kompressors mit zwei Aggregaten im Keller des Hauses. Die
Beklagte legte gegen dieses Urteil zwar Berufung ein (die
spdter durch Urteil des Landgerichts Berlin vom 23. Septem-
ber 1988 zurlckgewiesen wurde), beké&mpfte in der Begriindung
vom 30. August 1988 aber nicht die ihr bezuglich des Kom-
pressors auferlegte Verpflichtung. Gleichwohl untersagte
sie am 29. August 1988 den Anschlup dieses Kompressors

- der zur Versorgung von zwel Behandlungsstilhlen mit Druck-
wasser dient - an die Starkstromleitung. Die Klé&gerin konn-
te ihre zahnarztliche Praxis daher nicht, wie beabsichtigt,
an diesem Tage erdffnen. Sie verschaffte sich als Zwischen-
lésung einen Schwachstrom—-Kompressor, den sie aber erst
Mitte September 1988 aufstellen lassen konnte und mit dem
sich auch nur einer der beiden Behandlungsstiihle benutzen
liePp. Damit erdéffnete sie am 19. September 1988 die Praxis.
Den Tandem—-Kompressor konnte die Klagerin ab 31. Oktober
1688 in Betrieb nehmen, nachdem die Beklagte im Oktober
1988 - nach Abschlup des Berufungsverfahrens wegen derx
einstweiligen Verfigung - ihre Zustimmung erteilt hatte.
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Die Klégerin macht entgangenen Gewinn infolge der Ver-
zbgerung der Praxiserdffnung um drei Wochen geltend. Ihre
-auf Zahlung von 49.387 DM nebst Zinsen gerichtete Klage hat
“das Landgericht abgewiesen. Mit der Berufung hat sie den
Anspruch in Hdhe von 48.645 DM nebst Prozefzinsen weiter-
verfolgt und den ihr entstandenen Schaden neu berechnet.
‘Das Kammergericht hat die Berufung zurlckgewiesen. Mit der
Revision verfolgt die Klégerin ihr Begehren weiter. Die Be-
klagte verteidigt das angefochtene Urteil.

Entscheidungsgrinde:

Die Revision fUhrt zur Aufhebung des angefochtenen Ur-
teils und zur Zurltckverweisung der Sache.

1. Das Berufungsgericht hat nicht erdértert, ob die
Klégerin dem Grunde nach Schadensersatz von der Beklagten
beanspruchen kann. Flir die Revisionsinstanz ist daher zu
unterstellen, daPp die Beklagte verpflichtet ist, der Klage-
rin den durch eine verzoégerte Eréffnung ihrer Zahnarztpra-
xis entstandenen Schaden zu ersetzen.

2. Das Berufungsgericht hat die Klage abgewiesen, weil
die Klégerin einen Schaden nicht ausreichend dargelegt habe
und eine verlédBliche Grundlage fir eine Schadensschétzung
nach § 287 ZP0 fehle. Zur Begrindung hat es ausgefihrt: Flr
die Woche vom 29. August bis zum 2. September 1988 fehle es
bereits an jedem Vorbringen dazu, dap Anmeldungen von Pa-
tienten vorlagen; auPerdem h&dtten in dieser Zeit noch hand-
werkliche Restarbeiten einem Praxisbetrieb entgegengestan-
den. Im Ubrigen sei die Rechnung der Klagerin, die ihren



Schaden auf der Grundlage eines behaupteten Umsatzverlustes
in der Zeit vom 29. August bis zum 31. Dezember 1988 darzu-
legen versuche, schon im Ansatz verfehlt, weil sie allein
vom erzielten Umsatz ausgehe und den entgangenen Gewinn mit
dem entgangenen Umsatz gleichsetze, indem sie behaupte, al-
le Praxisunkosten (namliéh fir Miete, Personal und allge-
meine Kosten) seien ohnehin entstanden. Das stehe nicht im
Einklang mit der Gewinn- und Verlustrechnung, die die Kl&-
gerin fir die vor der Anmietung der in Frage stehenden
R&umlichkeiten von ihr in Gemeinschaft mit einem anderen
Zahnarzt betriebene Praxis vorgelegt habe; nach dieser miB-
~ ten neben den genannten umsatzunabhéngigen Kosten noch wei-
 tere umsatzabhéngige Kosten (etwa flr Material, protheti-
sche Fremdarbeiten sowie Wasser und Strom) mit etwa einem
Drittel vom Umsatz abgesetzt werden. Daraus lieBen sich je-
doch wiederum keine allgemeinglltigen SchluBfolgerungen
ziehen, weil jene Gemeinschaftspraxis - anders als die jet-
zige Praxis -~ ein Dentallabor umfaPft habe. Mangels konkre-
ter Behauptungen der Klédgerin habe ihrem Antrag, einen
Sachversténdigen dariber zu befragen, welche Ersparnisse
durch das Nichtbetreiben der Praxis in der Zelt bis zum

19. September 1988 eingetreten sind, nicht entsprochen wer-
den kénnen.

3. Das Berufungsurteil hé&lt den auf §§ 286 und 287 ZPO
gestlitzten Verfahrensriigen der Revision nicht stand.

a) § 287 ZPO erleichtert dem Gesch&digten nicht nur
die Beweisflhrung, sondern auch die Darlegungslast (BGH,
Urteil vom 24, September 1986 - IVa ZR 236/84 - BGHR ZPO
§ 287, Substantiierung 1; RGZ 148, 68, 70). Steht, wie hier



revisionsrechtlich zugrunde zu legen, der geltend gemachte
Anspruch auf Ersatz eines Verzdégerungsschadens dem Grunde
nach fest und bedarf es lediglich der Ausfdllung zur Hbhe,
darf die Klage grundsétzlich nicht vollsténdig abgewiesen
werden, sondern der Tatrichter muP im Rahmen des Mdglichen
den Schaden nach § 287 ZPO schétzen (BGHZ 54, 45, 55). Zwar
ist es Sache des Anspruchstellers, diejenigen Umsténde vor-
zutragen und gegebenenfalls zu beweisen, die seine Vorstel-
lungen zur Schadenshdhe rechtfertigen sollen. Enthdlt der
diesbezlgliche Vortfag Licken oder Unklarheiten, ist es in
der Regel jedoch nicht gerechtfertigt, dem jedenfalls in
irgendeiner HOhe Geschddigten jeden Ersatz zu versagen. Der
Tatrichter muPp vielmehr nach pflichtgeméfem Ermessen beur-
teilen, ob nach § 287 ZPO nicht wenigstens die Schétzung
eines Mindestschadens mdéglich ist (BGH, Urteil vom 6. Juni
1989 -~ VI ZR 66/88 - BGHR ZPO § 287 Abs. 1 - Mindestscha-
den 4). Mit der Einréumung der Schéatzungsbefugnis nimmt das
Gesetz in Kauf, daPB das Ergebnis mit der Wirklichkeit viel-
fach nicht Ubereinstimmt; die Schatzung soll allerdings
mdglichst nahe an diese heranfihren. Der Richter muB daher
die schétzungsbegrindenden Tatsachen feststellen und selbst
nicht vorgetragene Tatsachen nach freiem Ermessen berick-
sichtigen (vgl. BGHZ 3, 162, 175/177; 6, 62). Mag auf ver-
l14pPlicher Grundlage schlieBlich auch nur ein Betrag ge-
schatzt werden kdénnen, der hinter dem wirklichen Schaden
zuruckbleibt, so wird entsprechend dem Zweck des § 287 ZPO
doch wenigstens vermieden, dap der Geschadigte véllig leer
ausgeht, obwohl die Ersatzpflicht des in Anspruch Genomme-
nen fir .einen erheblichen Schaden feststeht (BGH, Urteil
vom 16. Dezember 1963 - III ZR 47/63 - NJW 1964, 589, 590).
Eine Schatzung darf erst dann ganzlich unterlassen werden,



wenn sie mangels jeglicher konkreter Anhaltspunkte vdllig
in der Luft hinge und daher willkirlich wéare (vgl. BGHZ 91,
243, 256/257).

b) Nach diesen Grunds&tzen hat sich das Berufungsge-
richt zu Unrecht auferstande gesehen, den der Kl&gerin
durch die um drel Wochen verzbdgerte Praxiserd6ffnung ent-
standenen Mindestschaden zu schétzen.

Zunachst steht dem nicht entgegen, dap die Kl&gerin im
Verfigungsverfahren als Datum der beabsichtigten Aufstel-
lung und AnschlieBung des Tandem-Kompressors den 30. August
1988 genannt hatte. LiePe sich die Abweichung gegeniber dem
nunmehr genannten Tag (29. August 1988) nicht aufkléren,
kénnte das durch Schatzung eines Einnahmeausfalls erst fir
die Zeit ab 30. August 1988 oder, wenn auch der Tag der
Aufstellung noch auszuklammern wdre, ab 31. August 1988 be-
ricksichtigt werden; die Schatzung wlurde dadurch aber nicht
unmdglich. Gleiches gilt fur die Frage, ob ein ungestérter
Praxisbetrieb trotz restlicher Handwerkerarbeiten in der
Woche der beabsichtigten Praxiserdffnung mdglich gewesen
ware. Hierzu hdtte es einer Stellungnahme zu dem Vortrag
der Klagerin bedurft, daP diese Arbeiten den Praxisbetrieb
nicht behindert hétten. Ohne rechtliche Bedeutung ist es,
daB die Klagerin keine Anmeldungen von Patienten fiur die
Woche ab dem 29. August 1988 behauptet hat. Solange die Er-
bdffnung der Praxis nicht sichergestellt war, konnte es der
Kl&gerin nicht zugemutet werden, Behandlungen auf die Ge-
fahr hin zu terminieren, ihre Patienten wieder abbestellen
zu missen (vgl. BGH, Urteil vom 22. Oktober 1987 - III ZR
197/86 = BGHR ZPO § 287 Abs. 1, Gewinnentgang 3).



Es bestehen keine grundsétzlichen Bedenken, dap die
Klégerin ihren Schaden danach berechnet, welche Einnahmen
sie im Jahre 1988 erzielt hétte, wenn sie ihre Praxis (bis
zu) drei Wochen friher hétte erdffnen kdénnen. Da sich die
in der Anlaufzeit ergebenden Mindereinnahmen lediglich ver-
schoben haben, sie sich in den tatsé&chlichen Einnahmen des
Jahres 1988 aber jedenfalls bereits niederschlagen, ist es
auch nicht bedenklich, den eingetretenen Verlust aus den
Einnahmen herzuleiten, die wéhrend eines entsprechenden
Zeitraumes im anschliePenden Jahr 1989 erzielt worden sind.
Der entgangene Gewinn der Klagerin besteht nicht darin, dap
gle in einer Anlaufzeit geringere Einnahmen hatte, sondern
daP sie ihre regelmdfigen Einklnfte erst entsprechend spa-
ter erreichen konnte. Soweit durch die Gesundheitsreform
zum Jahreswechsel Anderungen im Patientenverhalten einge-
treten sein sollten, kénnen diese - méglicherweise mit Hil-
fe sachverstadndiger Begutachtung gemaB § 144 ZPO - ebenso
berlcksichtigt werden wie Veré&nderungen auf der Kostensei-
te. Auch das AusmaP der Gewinnbeeinflussung durch umsatzbe-
dingte Kosten, die nicht wie dle Kosten fir Miete und Per-
sonal ohnhin bereits entstanden waren, ware jedenfalls mit
sachverstandiger Hilfe zu ermitteln, &hnlich wie es das Be-
rufungsgericht fir den Kostenanteil in der friheren Gemelin-
schaftspraxis der Kldgerin selbst dargelegt hat. Jedenfalls
besteht nach alledem kein AnlaB zu der Annahme, daB einem



Sachversténdigen der Vortrag der KlaAgerin zu ihren Einnah-
men nicht ausgereicht hdtte, um den ihr entgangenen Gewinn
im Sinne eines Mindestschadens gutachtlich zu ermitteln.

Lohmann | Portmann Blumenrdhr
Krohn Nonnenkamp
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