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Tenor:

Auf die Anschlussberufung der Beklagten wird das am 9. Mai 2008
verkindete Urteil der Einzelrichterin der 13. Zivilkammer des
Landgerichts Dusseldorf unter Zurtickweisung des weitergehenden
Rechtsmittels teilweise abgeéndert und insgesamt wie folgt neu
gefasst:

Die Beklagte wird verurteilt, an die Klagerin 33.853,69 € nebst
Zinsen in Hohe von 5 Prozentpunkten Uber dem Basiszinssatz seit
dem 18. Januar 2001 zu zahlen.

Es wird festgestellt, dass die Beklagte verpflichtet ist, der Klagerin
samtliche kinftigen materiellen und immateriellen Schaden, die
aus dem Unfall vom xxx in XXX, BAB XX, Kilometer 61.4
Fahrtrichtung XXX, entstehen, zu zahlen, soweit die Ansprtiche
nicht auf Sozialversicherungstrager oder sonstige Dritte
ubergegangen sind oder Ubergehen werden.

Im Ubrigen wird die Klage abgewiesen.

Die Berufung der Klagerin wird zurtickgewiesen.

Die Kosten des Rechtsstreits erster Instanz tragen die Klagerin zu
84% und die Beklagte zu 16%.

Die Kosten des Berufungsverfahrens tragt die Klagerin.


http://www.nrwe.de

Das Urteil ist vorlaufig vollstreckbar. Der jeweilige
Vollstreckungsschuldner kann die Vollstreckung durch
Sicherheitsleistung in Hohe von 120% des zu vollstreckenden
Betrages abwenden, wenn nicht der jeweilige
Vollstreckungsglaubiger vor der Vollstreckung Sicherheit in
entsprechender Hbhe leistet.

Tatbestand:

Die Parteien streiten um Schmerzensgeld und einen Erwerbsschaden nach einem
Verkehrsunfall, der sich am XXX auf der BAB XXX bei XXX ereignete. Einwendungen zum
Haftungsgrund hat die Beklagte nicht erhoben.

Bei diesem Unfallereignis wurde die Klagerin durch einen bei der Beklagten

versicherten Opel Ascona verletzt, dessen Fahrer alkoholbedingt die Kontrolle Gber das
Fahrzeug verloren hatte und mit dem Pkw der Klagerin kollidierte. Unstreitig erlitt die Klagerin
jedenfalls ein HWS-Schleudertrauma. Sie befand sich nach dem Unfall fir einen Tag in
stationarer Behandlung im Marienhospital in Ratingen. Es wurden Réntgenaufnahmen und
eine Computertomographie gefertigt. Die Rontgenuntersuchung blieb ohne Befund, im CT der
Halswirbelséule fanden sich bis auf eine beginnende degenerative Veranderung der kleinen
Wirbelgelenke und einer geringen Spondylosis (Wirbelentziindung) keine Besonderheiten (BI.
284 1.). Als Diagnose wurde im Arztbericht vom 13. Juli 1995 (BI. 274 f.) festgehalten:
"Zerrung der HWS und Prellungen”. Die Klagerin wurde mit noch erheblichen
Nackenschmerzen und einem Stitzkragen sowie der Empfehlung zur Schonung entlassen.

Seit dem 22. Mai 1995 befindet sich die Klagerin in Behandlung bei den Orthopaden Dres.
XXX. Es erfolgten Injektionsbehandlungen, eine Manualtherapie und krankengymnastische
Ubungen. Wegen der Einzelheiten der Diagnosen und Befunde wird auf den Arztbericht vom
15. August 1995 (BI. 26 f.) verwiesen. Eine Mitbehandlung erfolgte durch den Neurologen
und Psychiater Dr. XXX (s. Erstbericht vom 12. Juli 1995, Bl. 21 f.).

Am 19. Juni 1995 wurde auf Veranlassung des Orthopaden XXX eine Kernspintomographie
gefertigt. Wegen des Ergebnisses wird Bezug genommen auf den Bericht vom 20. Juni 1995
(Bl. 24 1.).

In der Folgezeit stellte sich die Klagerin bei zahlreichen Arzten unterschiedlicher
Fachrichtungen vor. Wegen der Einzelheiten wird auf die Ausfiihrungen in der Klageschrift
und die vorliegenden arztlichen Berichte und Stellungnahmen verwiesen.

Am 11. Juni 1997 erfolgte eine Operation wegen Harninkontinenz (Bericht des Gynakologen
Dr. XXX, Bl. 55). Die Klagerin unterzog sich einer stationaren Schmerztherapie. Sie befindet
sich nach wie vor in arztlicher Behandlung und nimmt Medikamente.

Die Beklagte glich den Fahrzeugschaden sowie Sachverstandigen- und Abschleppkosten
vollstandig aus. Als Schmerzensgeld zahlte sie 8.000,00 DM.
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Die Klagerin hat vorgetragen, sie habe als unmittelbare Folge des Unfalls ein aufl3erst
schweres HWS-Schleudertrauma mit knéchernen Verletzungen des Halswirbels und
hierdurch bedingter Ubelkeit, Erbrechen, Schwindelanfalle, eine Verletzung der Fliigelbander
zwischen dem obersten und dem 2. Halswirbel sowie eine Thoraxprellung erlitten.
Unfallbedingt habe sich eine Harninkontinenz eingestellt. Sie leide unter sensiblen,
motorischen und vegetativ-trophischen Stérungen im Bereich des Halses, die auf den
Grol3teil der Korperfunktionen beeintrachtigend wirke. Seit dem Unfall habe sie standig
Kopfschmerzen, Schwindelanfélle, Sehstérungen. Es sei zudem eine Hérminderung nebst
Tinnitus eingetreten. Beide Arme wirden bei Belastung oder Drehen des Kopfes taub, die
Fingerspitzen wurden blau und kribbelten. Die Kopfbewegung sei stark eingeschrankt,
manchmal sei sogar die Bewegung der Augen schmerzhaft. Es habe sich eine
schwerwiegende psychische Stdrung eingestellt, sie konne kaum liegen, leide unter
allgemeiner Kraftlosigkeit, starken Schlafstorungen und Depressionen. Auch habe sie einen
Gehirninfarkt erlitten. Wegen der schweren Unfallfolgen sei sie nicht mehr erwerbsfahig.
Zudem sei bei der Bemessung des Schmerzensgeldes zu beriicksichtigen, dass der Unfall
grob fahrlassig herbeigefiihrt worden sei und die Beklagte nur zogerlich reguliert habe.

Bis zum Unfall habe sie erfolgreich zwei gutgehende Restaurants in XXX gefuihrt. Diese habe
sie nach dem Unfall aufgeben missen. Der durchschnittliche jahrliche Gewinn in den Jahren
von 1990 bis 1994 habe fir das Restaurant "XXX" bei 44.093,00 DM gelegen. In den Jahren
1995 und 1996 hingegen nur bei 7.770,00 DM. Mithin ergebe sich ein monatlicher
Gewinnverlust von 3.026,91 DM. Das Restaurant "XXX", an dem sie einen 50%igen Anteil
gehalten habe, habe in den Jahren 1990 bis 1994 einen durchschnittlichen jahrlichen Gewinn
von 66.196,80 DM erwirtschaftet. 1995 habe der Gewinn nur 27.900,00 DM betragen. Damit
ergebe sich bezogen auf ihnren Geschaftsanteil von 50% ein Gewinnverlust von 19.148,40 DM
pro Jahr, mithin 1.595,70 DM pro Monat. Fir die Zeit vom 18. Mai 1995 bis 31. Oktober 1997
sei ihr daher ein Gewinnverlust von insgesamt 140.989,60 DM (30 ¥2 Monate a 4.622,61 DM)
entstanden. Von der Berufsgenossenschaft habe sie lediglich einen Betrag von 2.300,00 DM
erhalten. Den Anteil am Restaurant "XXX" habe sie 1996 fur 120.000,00 DM veréaul3ert, der
Betrag sei aber aufgebraucht worden, um sie von der Haftung freizustellen, so dass ihr
letztlich nichts aus dem Erl6s verblieben sei.

Die Klagerin hat beantragt,

1. die Beklagte zu verurteilen, an sie fur die Zeit vom 18. Mai 1995 bis 17. Mai 1996 einen
Betrag von 50.273,00 DM (25.704,17 €) und fur die Zeit vom 18. Mai 1996 bis zum 31.
Oktober 1997 weitere 90.716,60 DM (46.382,66 €) zu zahlen;

2. die Beklagte zu verurteilen, ein in das Ermessen des Gerichts gestelltes angemessenes
Schmerzensgeld in Hohe von 85.000,00 € nebst 5% Zinsen Uber dem Basiszinssatz ab
Rechtshangigkeit abziglich geleisteter 8.000,00 DM (4.090,33 €) zu zahlen;
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3. die Beklagte zu verurteilen, mit Wirkung ab 1. November 1997 eine monatliche Geldrente in
Hohe von 4.622,61 DM (2.363,50 €) vierteljahrlich im Voraus jeweils am 1. Februar, 1. Mai, 1.

August und 1. November eines jeden Jahres bis zum 30. Mai 2002 zu zahlen;

4. festzustellen, dass die Beklagte verpflichtet ist, ihr sdmtliche materiellen und immateriellen

Schaden, die aus dem Unfall vom XXX in XXX, BAB XX, Kilometer 61,4, Fahrtrichtung XXX,

entstehen, zu zahlen, soweit die Ansprtche nicht auf Sozialversicherungsvertrager oder
sonstige Dritte Gibergehen.

Die Beklagte hat beantragt,

die Klage abzuweisen.
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Sie war der Ansicht, der Schaden sei aul3ergerichtlich bereits erstattet. Es sei unstreitig, 16
dass die Klagerin ein HWS-Schleudertrauma erlitten habe. Diese Verletzung sei aber
spatestens nach 3 Monaten ausgeheilt. Der von der Klagerin weitergehende behauptete
Verletzungsumfang werde bestritten. Der Unfallhergang sei nicht geeignet gewesen, die
geklagten Beschwerden und Beeintrachtigungen hervorzurufen. Es bestehe der Verdacht,
dass die Klagerin schicksalsbedingte Beschwerden als unfallbedingt darstelle. So hatten
bereits Degenerationen in samtlichen Bandscheiben und &éltere Bandscheibenprotusionen
vorgelegen. Auch sei sie schon vor dem Unfallgeschehen depressiv gewesen. Es habe nur
eine zeitlich abgrenzbare Verschlimmerung vorgelegen. Der Verlauf sei im Sinne der
Uberholenden Kausalitat durch die Vorschéaden bedingt gewesen und nicht durch das in Rede
stehenden Unfallgeschehen. Vor diesem Hintergrund sei das gezahlte Schmerzensgeld mehr
als ausreichend. An sich seien sogar nur 5.000,00 DM gerechtfertigt. Wegen des insoweit
uberzahlten Betrages von 3.000,00 DM hat die Beklagte die Aufrechnung erklart. Dartiber
hinaus stehe ihr ein Anspruch auf Giberzahlte Mehrwertsteuer beztglich des
Fahrzeugschadens zu. Die Klagerin sei namlich entgegen ihrer Angaben zum
Vorsteuerabzug berechtigt gewesen. Daher habe sie einen Betrag von 4.021,13 DM zu
Unrecht erhalten (s. Berechnung BI. 163 f. und 208).

Der behauptete Gewinnentgang sei nicht nachvollziehbar. Der Vortrag hierzu sei 17
unschlussig. Es werde bestritten, dass die Klagerin arbeitsunfahig sei und daher die

Tatigkeit in ihren Restaurants habe unfallbedingt aufgeben missen. Es seien keine
Nachweise fir die angeblichen Gewinne vorgelegt worden, so dass der Gewinnentgang nicht
Uberprufbar sei. Zudem musse die Klagerin sich Leistungen der Berufsgenossenschaft
anrechnen lassen. Insoweit seien zumindest 2.464,00 DM geflossen (Bl. 169). Auch die
Aktivlegitimation der Klagerin beziglich des Anspruchs auf Gewinnentgang werde bestritten.
Da ein Klageverfahren vor dem Sozialgericht XXX gegen die Berufsgenossenschaft anhangig
gewesen sei, seien etwaige Anspriche moglicherweise auf die Berufsgenossenschaft
ubergegangen. Auch etwaige Steuervergunstigungen musse sich die Klagerin
entgegenhalten lassen.

Das Landgericht Dusseldorf hat Beweis erhoben durch Einholung eines 18
fachorthopadischen und eines psychosomatischen Gutachtens. Wegen des Ergebnisses

wird auf die schriftlichen Gutachten des Sachverstandigen XXX vom 6. Februar 2003 (BI. 412
ff.) und der Sachverstandigen Dr. XXX vom 22. September 2006 (Bl. 598 ff.) sowie die
Sitzungsprotokolle vom 11. Juni 2004 (Bl. 303 ff.) und 13. Dezember 2007 (BI. 685 ff.)
verwiesen. Zudem hat das Landgericht die Arzte XXX und Dr. XXX als Zeugen sowie Prof.

Dr. XXX als sachverstandigen Zeugen vernommen. Wegen des Ergebnisses der Befragung
wird auf die Sitzungsniederschriften vom 11. Juni 2004 (BIl. 505 ff.) und 25. November 2004

(Bl. 545 f.) verwiesen.

Mit Urteil vom 9. Mai 2008 (BI. 733 ff.) hat die Einzelrichterin der 13. Zivilkammer des 19
Landgerichts Disseldorf der Klagerin ein Schmerzensgeld von 65.909,66 €

zugesprochen und festgestellt, dass die Beklagte der Klagerin zum Ersatz des weiteren
materiellen und immateriellen Schadens aus dem Unfallereignis vom 18. Mai 1995

verpflichtet ist, soweit die Anspriche nicht auf Sozialversicherungstrager oder Dritte
Ubergegangen sind. Hinsichtlich des begehrten Verdienstausfallschadens und der
Verdienstausfallrente hat sie die Klage abgewiesen.

Zur Begrundung hat die Einzelrichterin im Wesentlichen ausgefuhrt: Nach dem Ergebnis 20
der Beweisaufnahme stehe fest, dass die Klagerin eine chronische Schmerzerkrankung
sowie eine psychische Stérung mit Angst und Depressionen als Unfallfolge erlitten habe. Sie



sei daher erwerbsunfahig geworden. Eine unfallbedingte Harninkontinenz oder knécherner
Verletzung habe sie hingegen ebenso wenig nachgewiesen wie eine Gehirnerschutterung.
Unter Bertcksichtigung der erlittenen Verletzungen und Beschwerden sei ein
Schmerzensgeld von insgesamt 70.000,00 € angemessen und ausreichend. Unter
Beriicksichtigung der erfolgten Zahlung von 8.000,00 DM (= 4.090,33 €) ergebe sich der
zuerkannte Betrag von 65.909,67 €.

Ein unfallbedingter Verdienstausfall konne hingegen nicht festgestellt werden. Der von 21
der Klagerin behauptete durchschnittliche Gewinn von 44.093,00 DM fur das Restaurant

"XXX" lasse sich den von ihr tGberreichten Unterlagen nicht entnehmen. Auch liege beziiglich
des Restaurants "XXX" der Gewinn im Jahr 1995 uber dem des Jahres 1994. lhren
Beweisantritten auf Vernehmung des Steuerberaters oder Einholung eines
Sachverstandigengutachtens sei nicht zu folgen gewesen, da sie selbst vortrage, tUber keine
weiteren Unterlagen zu verfugen.

Dies gelte entsprechend fiur das Restaurant "XXX". Auch insoweit sei der behauptete 22
jahrliche Gewinn in den Jahren 1990 bis 1994 nicht den vorgelegten Unterlagen zu

entnehmen. Ebenso wenig lasse sich anhand der Zahlen aus dem Betriebsprufungsbericht
feststellen, dass infolge des Unfalls ein Erwerbsschaden eingetreten sei. Der Gewinn sei seit
1991 fortlaufend gesunken, so dass ein Zusammenhang mit dem Unfall nicht festgestellt
werden kdnne. Aus demselben Grund bestehe auch kein Anspruch auf eine
Verdienstausfallrente. Hingegen sei der Feststellungsantrag zulassig und begrindet, da bei

der Klagerin Dauerschaden vorlagen und die weitere Entwicklung nicht absehbar sei.

Gegen dieses Urteil wendet sich die Klagerin mit ihrer form- und fristgerechten Berufung. 23
Sie begehrt unter Wiederholung ihres erstinstanzlichen Vorbringens nebst

Beweisantritten ein weiteres Schmerzensgeld von 14.990,34 € nebst Zinsen sowie — insoweit
klageerh6hend — Zinsen auf das zuerkannte Schmerzensgeld ab dem Unfallereignis. Dartber
hinaus verfolgt sie ihren Verdienstausfallschaden weiter und begehrt klageerhéhend eine
Verdienstausfallrente Gber das Jahr 2002 hinaus bis zum Jahr 2012.

Sie ist der Ansicht, das Gericht sei von einem falschen Denkansatz bei der Bemessung 24
der Schadensfolge ausgegangen und so zu einer unrichtigen Schadensfeststellung

gekommen. Das Schmerzensgeld sei zu niedrig bemessen. Das Landgericht verkenne, dass
"aus einer gesunden Frau ein Kriippel" geworden sei. Auch die Ablehnung des
Verdienstausfallschadens sei falsch. Die Gewinne seien von dem Gericht selbst festgestellt
worden. Die vorgelegten Unterlagen seien ausreichend, um einen Schaden festzustellen.

Die Klagerin beantragt unter teilweiser Abanderung des angefochtenen Urteils, 25

1. die Beklagte zu verurteilen, an sie ein Schmerzensgeld Uber den zuerkannten Betrag 26
hinaus in Hohe von 14.990,34 € nebst 5% Uber dem Basiszinssatz seit dem 18. Mai1995
zu zahlen;

2. hinsichtlich des zuerkannten Schmerzensgeldes in Hohe von 65.909,66 € die Beklagte zu
verurteilen, 5% Zinsen Uber dem Basiszinssatz seit dem 18. Mai 1995 zu zahlen;

3. die Beklagte zu verurteilen, an sie flr den Zeitraum vom 18. Mai 1995 bis zum 17. Mai 1996
25.704,17 € nebst 5% Zinsen Uber dem Basiszinssatz seit dem 17. Mai 1996 und flr die Zeit
vom 18. Mai 1996 bis zum 31. Oktober 1997 weitere 46.382,66 € nebst 5% Zinsen tber dem
Basiszinssatz seit dem 31. Oktober 1997 zu zahlen;

4. die Beklagte zu verurteilen, mit Wirkung ab dem 1. November 1997 eine monatliche
Geldrente in Hohe von 2.363,50 € vierteljahrlich im Voraus am 1. Februar, 1. Mai, 1. August



und 1. November eines jeden Jahres Uber den Zeitraum vom 30. Marz 2002 hinaus bis zum
30. Mérz 2012 nebst 5% Zinsen Uber dem Basiszinssatz zu zahlen.

Die Beklagte beantragt, 27
die Berufung zurtickzuweisen. 28
Mit der form- und fristgerecht eingelegten Anschlussberufung beantragt sie, 29

das angefochtene Urteil im Ausspruch zum Schmerzensgeld insoweit abzuéndern, als es si80
zur Zahlung eines Uber den Betrag von 25.853,69 € hinausgehenden
Schmerzensgeldbetrages samt Zinsen an die Klagerin verurteilt hat.

Die Klagerin beantragt, 31
die Anschlussberufung zuriickzuweisen. 32
Die Beklagte ist der Ansicht, ein Schmerzensgeld sei allenfalls in Hohe von 40.000,00 € 33

gerechtfertigt. Es sei nach dem Ergebnis der erstinstanzlichen Beweisaufnahme davon
auszugehen, dass die Klagerin ein HWS-Schleudertrauma und Prellungen erlitten habe. Als
Folge dieser Verletzungen habe sich eine psychische Stérung und eine chronische
Schmerzstérung entwickelt. Bestritten werde indes weiterhin, dass die Klagerin ein schweres
HWS-Schleudertrauma und knécherne Verletzungen des Halswirbels sowie eine Verletzung
der Fligelbander erlitten habe. Auch die behauptete Gehirnerschuitterung, einen
Gehirninfarkt, eine unfallbedingte Harninkontinenz sowie Kribbelparasthesien und
Gleichgewichts- und Horstérungen blieben bestritten. Bei der Bemessung des
Schmerzensgeldes sei zudem zu beriicksichtigen, dass die Klagerin bereits vorher unter
Nackenbeschwerden gelitten habe und depressiv gewesen sei und sich diese besondere
Schadensanfalligkeit ausgewirkt habe. Unter Berlcksichtigung der aufgrund des
unfallbedingten Verletzungsumfanges und der damit einhergehenden
Lebensbeeintrachtigungen sei als Obergrenze allenfalls ein Schmerzensgeld von 40.000,00 €
als angemessen und erforderlich anzusehen. Hiervon sei indes ein Abschlag von 20%
vorzunehmen, da die Klagerin gegen ihre Schadensminderungspflicht verstof3en habe. So
habe sie von der Sachverstandigen Dr. XXX empfohlene TherapiemalRnahmen nicht
wahrgenommen. Zudem habe das Gericht die zur Aufrechnung gestellte Uberzahlung von
2.055,97 € unbericksichtigt gelassen. Ziehe man zudem noch die vorgerichtliche Zahlung
von 8.000,00 DM entsprechend 4.090,34 € ab, so ergebe sich ein Anspruch der Klagerin in
Hohe von allenfalls noch 25.853,69 €. Den Verdienstausfallschaden habe das Landgericht zu
Recht abgewiesen. Ein Schaden sei nicht schliissig dargelegt und werde weiterhin bestritten.
Zudem sei die Glaubwiurdigkeit der Klagerin erheblich erschiittert, da sie widerspriichliche
und unrichtige Angaben zum Veraul3erungserlds gemacht habe. Der weitergehende
Zinsanspruch werde bestritten. Die Voraussetzungen des 8§ 849 BGB a.F. lagen nicht vor.
Zudem werde insoweit die Einrede der Verjahrung erhoben.

Die Klagerin tragt zur Anschlussberufung vor: 34

Es sei unerfindlich, wie die Beklagte den Betrag von 25.853,69 € ermittelt habe. Ein 35
Mitverschulden sei nicht erkennbar. Die Klagerin habe alles versucht, um eine Besserung

ihrer Beschwerden zu erreichen. Im Ubrigen sei der Klagerin nur eine

Schmerzensgeldzahlung von 5.000,00 DM in Erinnerung. Es werde bestritten, dass die
Mehrwertsteuer an die Klagerin geleistet worden sei. Eine Uberzahlung liege nicht vor. Die
Klagerin habe vor dem Unfall auch nicht unter Depressionen gelitten. Ihr Arzt Dr. XXX habe



sich diesbezlglich geirrt. Es habe zuvor auch keine Erkrankungen im Bereich der
Halswirbelséule vorgelegen.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstandes wird auf den Akteninhalt
verwiesen.

Entscheidungsgrinde:

Die zulassige Berufung der Klagerin ist unbegriindet. Hingegen hat die form- und
fristgerechte eingelegte Anschlussberufung der Beklagten, mit der diese die Reduzierung des
mit dem angefochtenen Urteil zuerkannten Schmerzensgeldes begehren, tberwiegend
Erfolg.

Die Einstandspflicht der Beklagten fur die Folgen des Unfallereignisses vom 18. Mai 1995 ist
dem Grunde nach unstreitig. Der Klagerin steht jedoch gegen die Beklagte kein weiterer

Anspruch auf Zahlung von Schmerzensgeld gemaf3 88 823 Abs. 1, 847 BGB a.F., 3 PflVG zu.

Das vom Landgericht zuerkannte Schmerzensgeld in Hohe von 70.000,00 € ist deutlich
ubersetzt. Wie die Beklagte mit der Anschlussberufung zutreffend rigt, rechtfertigen die
unfallbedingten Verletzungen unter Berlcksichtigung der besonderen Schadensanfalligkeit
der Klagerin nur ein Schmerzensgeld in Hohe von 40.000,00 €. Zudem hat das Landgericht
die von der Beklagten erklarte Aufrechnung mit Gberzahlter Mehrwertsteuer in Hohe von
2.055,97 € unberucksichtigt gelassen. Ohne Erfolg bleibt indes der Mitverschuldenseinwand
der Beklagten wegen des Unterlassens weiterer Therapiemal3hahmen.

Ebenfalls ohne Erfolg bleibt die Berufung der Klagerin, soweit sie sich gegen die Versagung
des Ersatzes eines Verdienstausfallschadens richtet.

Im Einzelnen ist folgendes auszufiihren:
l.

Schmerzensgeld

1.

Die Uberprifung des angefochtenen Schmerzensgelderkenntnisses beschrankt sich nicht auf
die durch das Landgericht vorgenommene Ermessensaustuibung. Das Berufungsgericht muss
ohne Bindung an die Ermessensaustbung des erstinstanzlichen Gerichts, allerdings im
Rahmen seiner Bindung an die Tatsachenfeststellung gemaf 8 529 Abs. 1 ZPO, selbst tber
die Zumessung des im Einzelfalls nach 8§ 847 BGB a.F. angemessenen Schmerzensgeldes
befinden. Auch nach der Reform des Rechtmittelrechts hat das Berufungsgericht das
erstinstanzliche Schmerzensgelderkenntnis auf der Grundlage der nach § 529 ZPO
maligeblichen Tatsachen gemal} 88 513 Abs. 1, 546 ZPO in vollem Umfang darauf zu
Uberprifen, ob es Uberzeugt. Halt das Berufungsgericht die Entscheidung bei
Berucksichtigung aller Gesichtspunkte nicht fir sachlich Gberzeugend, so darf und muss es
nach eigenem Ermessen einen eigenen, dem Einzelfall angemessenen
Schmerzensgeldbetrag finden. Es darf sich nicht darauf beschranken, die
Ermessensausiibung der Vorinstanz auf Rechtsfehler zu tberprufen (BGH VersR 2006, 710;
dem in standiger Rechtsprechung folgend der Senat, z.B. Urteil vom 23. April 2007, I-1 U
6/07).

2.

36

37

38

39

40

41

42

43

44

45

46

47



Bei der Bemessung der Hohe des Schmerzensgeldes ist grundsatzlich die Doppelfunktion
des Anspruchs zu bertcksichtigen. Er soll dem Geschadigten einen angemessenen
Ausgleich fur die erlittenen immateriellen Schaden sowie die Genugtuung fur das erlittene
Unrecht verschaffen. Dabei steht bei StraRenverkehrsunfallen die Ausgleichsfunktion des
Schmerzensgeldes im Vordergrund. Bemessungsgrundlagen im Rahmen des § 87 Abs. 1
BGB a.F. sind Ausmal3 und Schwere der psychischen und physischen Stérungen, das Alter
des Verletzten, seine personlichen Verhaltnissen, das Mald der Lebensbeeintrachtigung, die
Heftigkeit und Dauer der Schmerzen, die Dauer der stationaren Behandlung, die
Arbeitsunfahigkeit, die Untbersehbarkeit des weiteren Krankheitsverlaufs und die Fraglichkeit
der endgultigen Heilung, das Fortbestehen dauernder Behinderungen oder Entstellungen,
sowie der Grad der Verschuldensbeitrdge (BGH NJW 1998, 2741 ff.; Senatsurteile vom 17.
September 2001, 1 U 30/01; vom 14. November 2005, 1 U 78/05; vom 23. April 2007, I-1 U
6/07; vom 17. November 2008, 1-1 U 249/06).

3.
Die unfallbedingten Verletzungen sind im angefochtenen Urteil zutreffend dargestellt.
a)

Unstreitig ist, dass die Klagerin bei dem Unfall am XXX ein HWS-Schleudertrauma sowie
eine Thoraxprellung erlitten hat. Weiterhin ist nach den nicht angefochtenen Feststellungen
des Landgerichts davon auszugehen, dass sich als Folge dieser Primarverletzungen eine
chronische Schmerzsymptomatik und eine psychische Stérung entwickelt hat, welche die
Klagerin in ganz erheblichem Mal3e in ihrer Lebensfluihrung beeintrachtigt und zu einer
Erwerbsunfahigkeit gefuhrt hat.

b)

Die weiter beklagten Beschwerden der Klagerin — Gleichgewichtsstérungen, Horstérungen,
Tinnitus sowie Kribbelparasthesien der Hande — sind nach dem Ergebnis der
erstinstanzlichen Beweisaufnahme in Verbindung mit den vorliegenden arztlichen
Stellungnahmen mit tberwiegender Wahrscheinlichkeit (§ 287 ZPO) ebenfalls unfallbedingt
eingetreten. Die entsprechenden Diagnosen wurden jeweils zeitnah zum Unfallgeschehen
gestellt. Alternativursachen sind weder vorgetragen noch ersichtlich, so dass — wie bereits
das Landgericht in dem angefochtenen Urteil ausgefiihrt hat — unter Berlicksichtigung der der
Klagerin insoweit zugute kommenden Beweiserleichterungen des § 287 ZPO davon
auszugehen ist, dass diese Beschwerden unfallfallursachlich sind. Der Einwand der
Beklagten, nach dem Gutachten des Sachverstandigen XXX sei die Unfallursachlichkeit
auszuschlieR3en, verfangt nicht. Abgesehen davon, dass der Sachverstandige XXX
Orthopéade ist und mithin nicht tGber die gleiche Sachkunde verfiigt wie ein HNO-Facharzt,
verkennt der Sachverstandige, dass fur die Frage ob die beklagten Beschwerden
unfallurséchlich sind, alle Umstande des Einzelfalls einzubeziehen sind und eine
uberwiegende Wahrscheinlichkeit gentigt. Nach den Ausfihrungen des Zeugen Dr. XXX, des
HNO-Arztes, der die Klagerin zeitnah zum Unfall untersucht hat, litt sie zu dieser Zeit an
Gleichgewichtsstérungen, einem verminderten Hoérvermdgen und einem Tinnitus. Diese
Beschwerden hat der Zeuge Dr. XXX auf das Unfallereignis zurtickgefuhrt, weil solche
Beschwerden vorher nicht bekannt waren. Dieser Auffassung hat sich auch der
sachverstandige Zeuge Prof. Dr. XXX angeschlossen. Da eine Alternativursache fir die
beklagten Beschwerden von dem Sachverstandigen XXX nicht aufgezeigt wird, ist zumindest
eine Miturséachlichkeit des Unfallereignisses Uberwiegend wahrscheinlich.
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c)

Hingegen lasst sich entgegen der Auffassung der Klagerin nicht mit der erforderlichen
uberwiegenden Wahrscheinlichkeit feststellen, dass die beklagte Harninkontinenz
unfallbedingt eingetreten ist

Dass die am 11. Juni 1997 durchgefuhrte Harninkontinenz-Operation auf das Unfallereignis
vom XXX zurtckzufuhren ist, lasst sich nicht feststellen. Die Klagerin hat sich wegen solcher
Beschwerden erstmals im Mai 1997, mithin 2 Jahre nach dem Unfallgeschehen in
medizinische Behandlung begeben. Vor dem Hintergrund, dass die Klagerin wegen der
zahlreichen weiter geklagten Beschwerden jeweils zeitnah zum Unfall fachérztlichen Rat
gesucht hat, spricht dies dafir, dass die Beschwerden nicht in einem unmittelbaren
Zusammenhang mit dem Unfallgeschehen sondern erst deutlich spater aufgetreten sind.
Auch unter Bericksichtigung der zugunsten der Klagerin greifenden Beweiserleichterungen
nach 8 287 ZPO ist eine unfallursachlicher Zusammenhang nicht erkennbar. Dies gilt umso
mehr, als eine durch eine Gebarmuttersenkung bedingte Blasenschwache — insbesondere
ein unbeabsichtigter Harnabgang beim Husten und Niesen — bei Frauen im Alter der Klagerin
haufig schicksalsbedingt auftritt.

d)

Ebenso wenig kann mit Gberwiegender Wahrscheinlichkeit festgestellt werden, dass die
Klagerin bei dem Unfall eine Gehirnerschutterung erlitten hat. Anzeichen einer
Gehirnerschitterungen treten typischerweise in einem engen zeitlichen Zusammenhang auf,
so dass sie der primaren Diagnostik in der Regel nicht entgehen. Anlasslich der stationaren
Erstbehandlung im Marien-Krankenhaus in XXX vom 18. bis zum 19. Mai 1995 zeigten sich
aber keine Zeichen einer Gehirnerschuitterung. In dem Bericht vom 19. Mai 1995 ist das
ausdricklich festgehalten. Soweit der Neurologe und Psychiater Dr. XXX in seinem Bericht
vom 12. Juli 1995 eine solche als Unfallfolge diagnostiziert, erschliel3t sich nicht, wie er dies 2
Monate nach dem Unfall festgestellt haben will. Erst recht kann nicht festgestellt werden,
dass die Klagerin einen Gehirninfarkt erlitten hat. lnrem Vorbringen lasst sich schon nicht
entnehmen, wann dieser aufgetreten sein soll und welche Folgen sich daraus fur die Klagerin
ergeben haben sollen.

e)

Zweifelhaft ist dartiber hinaus die Behauptung der Klagerin, sie habe durch den Unfall
kndcherne Verletzungen im Bereich der Hals- oder Brustwirbelséule, insbesondere eine
Ruptur der Fligelb&nder erlitten. Der erstbehandelnde Arzt hat eine Rontgenuntersuchung
und eine Computertomographie der Halswirbelsaule veranlasst. Eine knécherne Verletzung
lieR3 sich hierbei nicht feststellen. Auch in der vier Wochen nach dem Unfall am 19. Juni 1995
durchgefiihrten Kernspintomographie der radiologischen Praxis Dres. XXX und XXX ergab
sich kein solcher Befund. Erstmals im Befundbericht des Radiologen Dr. XXX vom 18. Juni
1996 (BI. 35 f. d.A.) — 13 Monate nach dem Unfall — wird die "Abbildung einer inkompletten
Ruptur mit Narbenbildung" des linken Fligelbandes" beschrieben.

Dass diese Folge bei den umfangreichen, zeitnah zum Unfallereignis stattgefundenen
Untersuchungen unerkannt geblieben sein soll, halt der Senat fir unwahrscheinlich.

4.
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Im Rahmen seiner eigenen Ermessensentscheidung kommt der Senat zu dem Ergebnis,
dass das vom Landgericht zuerkannte Schmerzensgeld deutlich Ubersetzt ist. Dies gilt selbst
fur den Fall, dass man die von der Klagerin behaupteten knéchernen Verletzungen,
insbesondere eine Ruptur der Fliigelbander als Unfallfolge anséhe. Denn an dem Bild einer
chronischen Schmerzsymptomatik und einer psychischen Stérung, welche die Klagerin
erheblich beeintrachtigt und zu einer Erwerbsunfahigkeit gefthrt hat, &ndert die Annahme
einer solchen Verletzung nichts. Bei vergleichbaren Verletzungen hat die einschlagige
Judikatur Schmerzensgelder in einer Gré3enordnung zwischen 25.000 € und 40.000 €
zuerkannt. Beispielhaft sei insoweit auf die Entscheidungen des OLG Saarbrticken vom 14.
Marz 2006, 4 U 326/03 — 5/05; des BGH vom 30. April 1996, VI ZR 55/95; des OLG Karlsruhe
vom 20. Mai 2005, 14 U 101/03; des OLG Schleswig vom 14. November 2003, 9 U 138/00
und des LG Siegen vom 29. September 1999, 5 O 92/04 (zitiert aus Hacks/Ring/Bohm,
Schmerzensgeldbetrage 2009, 27. Auflage, Ifd. Nrn. 2317, 2325, 2442, 2552 und 2578)
verwiesen.

Der Senat verkennt nicht, dass die Klagerin durch das Unfallereignis in gravierender Weise
mit betrachtlichen Schmerz- und Bewegungsbeeintrachtigungen verletzt worden ist und die
bis heute fortdauernden Beeintrachtigungen schwerwiegend sind und zur Erwerbsunfahigkeit
gefuhrt haben. Gleichwohl erscheint dem Senat unter Beriicksichtigung aller Umstande ein
Schmerzensgeld von 40.000,00 € angemessen aber auch ausreichend. Hohere Betrage
werden in der Regel nur bei noch gravierenderen Verletzungsbildern, insbesondere dem
Verlust von Gliedmal3en oder dem Zusammentreffen von kdrperlichen und geistigen
Beeintrachtigungen gewahrt. Zudem wirkt sich schmerzensgeldmindernd aus, dass bei der
Klagerin Vorschaden vorlagen, die bereits vor dem Unfallereignis Beschwerden verursacht
haben. Dies hat das Landgericht bei der Bemessung des Schmerzensgeldes génzlich
unbertcksichtigt gelassen, wie die Anschlussberufung zutreffend rtigt. Richtig ist insoweit
zwar, dass eine besondere Schadensanfélligkeit des Verletzten aufgrund von Vorschaden
und Vorerkrankungen haftungsrechtlich dem Schéadiger zuzurechnen ist. So ist die volle
Haftung auch in Fallen bejaht worden, in denen der Schaden auf einem Zusammenwirken
korperlicher oder psychischer Vorschaden und der Unfallverletzung beruhte (BGH NJW 1996,
2425 ff.). Da der Verletzte aber nur Anspruch auf ein angemessenes Schmerzensgeld hat, fir
dessen Festsetzung nach 8 847 BGB a.F. Billigkeitsgesichtspunkte maf3gebend sind, kann es
bei der Bemessung der Hohe des Schmerzensgeldes durchaus geboten sein, zu
bericksichtigen, dass die zum Schaden fuhrende Handlung des Schadigers eine bereits
vorhandene Schadensbereitschaft in der Konstitution des Geschéadigten ausgeldst hat und
die Gesundheitsbeeintrachtigungen Auswirkungen dieser Schadensanfalligkeit sind (BGH,
NJW 1962, 243 f.; BGH NZV 1997, 69 f.; BGH NJW 1996, 2425 ff.). Dies gilt auch fur seine
psychische Veranlagung und die auf ihr beruhenden Risiken (BGH NZV 1998, 65 f.).

Bei der Klagerin lagen sowohl physische als auch psychische Vorschaden vor. So zeigten
sich in den beiden zeitnah zum Unfall eingeholten Kernspintomographien deutliche
Degenerationserscheinungen mit alteren Bandscheibenvorféllen. Diese haben ausweislich
der vorliegenden Unterlagen auch schon vor dem Unfallereignis zu Beschwerden gefuhrt. So
ist dem Bericht des Neurologen und Psychiaters Dr. XXX vom 5. September 1995 zu
entnehmen, dass "die bestehende Neigung der Klagerin zu Nackenverspannungen" noch
starker geworden sei (Bl. 23 d. A.).

Daruber hinaus war die Klagerin auch bereits vor dem Unfallereignis vom 18. Mai 1995
wegen psychischer Probleme in Behandlung. Dies ergibt sich zum einen aus den
Stellungnahmen des Dr. XXX vom 12. Juli 1995 und 6. Mai 1996. Hierin heil3t es
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auszugsweise:

e "Meine Untersuchungen zeigten, dass es sich um eine Commotio cerebri handelt, um
eine psychovegetative Erschopfung, die gerade vorher ausgeheilt und die durch den
Unfall neu aufgerufen wurde..." (Bl. 21 d.A.)

67

¢ "In psychischer Hinsicht zeigt sich die Pat. wieder sehr depressiv, wehleiden, mude und auch

erschopft” (Bl. 22 d.A.)
¢ "Die sonst bestehende Depression hat sich durch die Erkrankung secundar noch mehr
verschlechtert." (Bl. 176 d.A.).

Soweit die Klagerin unter Vorlage einer Bescheinigung des Dr. XXXvom 9. Juli 2008 vortragt,
dieser habe sich "geirrt", eine "richtige" psychische Stérung habe vor dem Unfall nicht
vorgelegen, es habe lediglich eine rasch abklingende Reaktion auf Probleme im Privatleben
gegeben (BIl. 867 ff. d.A.), ist dies ersichtlich falsch. Denn neben den eindeutig anders
lautenden Stellungnahmen und Berichten des Dr. XXX vom 12. Juli 1995 und 6. Mai 1996
ergibt sich auch aus dem Gutachten des Sachverstandigen Dr. XXX, welches im Rahmen
des Verfahrens der Klagerin gegen die Berufsgenossenschaft vor dem Sozialgericht XXX
eingeholt wurde, dass bei der Klagerin im Frihjahr 1992 eine langer bestehende Depression
aufgetreten war. Diese machte sogar eine stationare Behandlung erforderlich, bei der indes
eine ausreichende Besserung nicht erzielt werden konnte (Bl. 228 d.A.).

Mithin ist hier sowohl eine korperliche als auch eine psychische Pradisposition
schmerzensgeldmindernd zu bertcksichtigen. Dies hat das Landgericht nicht bedacht.

5.

Angesichts dessen erscheint ein Entschadigungsbetrag von 40.000,00 € angemessen, aber
auch ausreichend. Dies gilt auch unter Berticksichtigung des Umstandes, dass der Unfall
durch den Fahrer des bei der Beklagten versicherten Fahrzeuges zum Unfallzeitpunkt stark
alkoholisiert war sowie des nur zogerlichen Regulierungsverhalten der Beklagten hinsichtlich
des Schmerzensgeldes.

a)

Unter Berucksichtigung der vorprozessualen Zahlung der Beklagten von 8.000 DM
(entsprechend 4.090,34 €) verbleibt ein Saldo von 35.909,66 €. Soweit die Klagerin erstmals
im Berufungsverfahren behauptet, ihr sei nur eine Schmerzensgeldzahlung von 5.000 DM
erinnerlich, ist dieses Vorbringen neu und nach 8§ 531 Abs. 2 ZPO zurtckzuweisen.
Abgesehen davon setzt sie sich mit dieser Behauptung in Widerspruch zu ihrem eigenen
erstinstanzlichen Vorbringen, wonach vorprozessual 8.000 DM gezahlt worden seien.
Beispielhaft wird insoweit auf die entsprechenden Ausfiihrungen in der Klageschrift verwiesen
(Bl. 9 d.A)).

b)

Von dem Betrag von 35.909,66 € ist ein weiterer Abzug in Hohe von 2.055,97 €
vorzunehmen. In Héhe dieses Teilbetrages ist die Forderung der Klagerin durch die von der
Beklagten erklarte Aufrechnung mit Uberzahlter Mehrwertsteuer erloschen, 8§ 387, 389 BGB.
Dass die Beklagte auf die materiellen Schadenspositionen einen Mehrwertsteueranteil von
4.021,13 DM (= 2.055,97 €) geleistet hat, ergibt sich aus den von ihr vorgelegten Unterlagen.
So hatten die damaligen Prozessbevollméchtigten der Klagerin mit Schreiben vom 28. August
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1995 zum unverzuglichen Ersatz der Bruttobetrage aufgefordert (Bl. 207 d.A.). Eine
entsprechende Abrechnung nahm die Klagerin am 19. September 1995 vor (Bl. 208 d.A.).
Dieser Abrechnung ist die Klagerin nicht entgegengetreten. Auf die Zahlung der
Mehrwertsteuer hatte die Klagerin indes keinen Anspruch, da sie als Selbststandige zum
Vorsteuerabzug berechtigt war. Der Beklagten stand daher in Hohe der geleisteten
Uberzahlung ein Riickzahlungsanspruch gemaR § 812 Abs. 1 BGB zu, mit dem sie die
Aufrechnung nach § 388 BGB erklart hat.

Unter Bertcksichtigung des zur Aufrechnung gestellten Betrages ergibt sich danach ein
Schmerzensgeldanspruch der Klagerin in Hohe von noch 33.853,69 €.

C)

Auf eine weitergehende Kiirzung dieses Betrages wegen eines Verstol3es der Klagerin gegen
die ihr obliegende Pflicht zur Schadensminderung beruft sich die Beklagte hingegen ohne
Erfolg.

Richtig ist zwar, dass sich die Klagerin nicht der von der Sachverstandigen Dr. XXX
vorgeschlagenen Therapiemal3nahme unterzogen hat. Die Beklagte verkennt jedoch, dass
die Klagerin ausweislich der vorliegenden Unterlagen mehrer Facharzte und Klinken
konsultiert hat. Dabei hat sie zahlreiche Schmerzmedikationen ausprobiert und sich sogar
stationar in einer Schmerzklinik behandeln lassen, ohne dass die erhoffte Besserung der
Symptomatik eingetreten ware. Ein Verstol3 gegen die Schadensminderungspflicht vermag
der Senat daher nicht zu erkennen, zumal die Sachverstandige XXXf ausgefuhrt hat, dass
eine Schmerzstérung insgesamt nur bedingt beeinflussbar ist (Bl. 615 d.A. = S. 18 des
Gutachtens).

Weitergehender Zinsanspruch

Das weitere Zinsbegehren der Klagerin unterliegt ebenfalls der Zurtickweisung. Ein Verzug
mit Wirkung ab dem 18.05.1995 lasst sich nicht feststellen. Auf § 849 BGB kann sich die
Klagerin nicht berufen, da von dieser Regelung korperliche Schaden nicht umfasst sind.

Das mit der Berufungsbegrindung erstmals vorgelegte Schreiben der damaligen Anwaélte der
Klagerin vom 20.08.1996 bzw. 12.11.1997 rechtfertigt ebenfalls keinen Zinsanspruch vor dem
Zeitpunkt der Rechtshangigkeit. Diese Schreiben gentigen nicht den Anforderungen an § 284
Abs. 1 BGB a.F., da sie beziglich des Schmerzensgeldverlangens keine eindeutige
Aufforderung zur Leistung enthalten.

Verdienstausfallschaden

Die Berufung der Klagerin hat auch keinen Erfolg, soweit sie sich gegen die Versagung des
Ersatzes eines Verdienstausfallschadens wendet. Das Landgericht hat entgegen der
Auffassung der Klagerin bei der Beurteilung der Darlegungslast der Klagerin die durch 88§ 287
Abs. 1 ZPO, 252 Satz 2 BGB gewahrten Erleichterungen nicht verkannt und zu Recht den
geltend gemachten Verdienstausfallschaden abgewiesen.

1.
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Nach standiger Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes bedarf es bei selbstandig Tatigen
zur Beantwortung der Frage, ob diese einen Verdienstausfallschaden erlitten haben, der
Prifung, wie sich das von ihnen betriebene Unternehmen ohne den Unfall voraussichtlich
entwickelt hatte (BGH VersR 1992, 973 ff.; VersR 1993, 1284 f.; NJW 2001, 1640 f.; NJW
2004, 1945 ff.).

2.

Das Landgericht geht dabei zutreffend davon aus, dass sowohl § 287 ZPO als auch § 252
BGB fur die Schadensberechnung die schlissige Darlegung von Ausgangs- bzw.
Anknupfungstatsachen verlangen. Fir die Schadensschatzung nach diesen Vorschriften
bendtigt der Richter als Ausgangssituation greifbare Tatsachen, da sich nur anhand eines
bestimmten Sachverhaltes sagen lasst, wie sich die Dinge ohne das Schadenereignis
weiterentwickelt hatten. Die Tatsachen, die seine Gewinnerwartung wahrscheinlich machen,
muss der Geschadigte im Einzelnen darlegen und beweisen. Die erleichterte
Schadensberechnung nach 8§ 252 Satz 2 BGB in Verbindung mit 8 287 Abs. 1 ZPO l&asst eine
vollig abstrakte Berechnung eines Erwerbsschadens, auch in Form eines "Mindestschadens”
nicht zu (vgl. BGH NJW 2004, 1945 ff.; VersR 1995, 469 f.; VersR 1991, 179 ff.; OLG
Minchen, Urteil vom 29. Juni 2007, 10 U 4379/01).

3.

Auf dieser Grundlage hat das Landgericht zu Recht die Angaben der Klagerin als
unzureichend zur Feststellung eines Verdienstausfallschadens angesehen. Die Klagerin hat
nur lickenhafte und zudem sich widersprechende Unterlagen vorgelegt, welche als
Ausgangs- bzw. Anknipfungsgrundlage fir eine Schadensschatzung ungeeignet sind.

a)

So hat die Klagerin zunachst Jahresabschlisse bzw. Kontennachweise fir die Jahre 1994 bis
1996 betreffend das Restaurant "XXX" vorgelegt, die einen Gewinn von 4.296,44 DM flr
1994, von 1.824,51 DM flr 1995 und von 13.726,48 DM fur 1996 ausweisen. Hingegen ergibt
sich aus dem — wiederum nur unvollstandig — vorgelegten Betriebsprufungsbericht fur das
Restaurant "XXX" vom 13. Juli 1998 fur 1994 ein Gewinn von 23.464,57 DM und fur 1995 ein
solcher von 26.938,18 DM. Zahlen fur 1996 liegen nicht vor.

b)

Auch betreffend das Restaurant "XXX", an dem die Klagerin zu 50% beteiligt war, sind
sowohl der Vortrag der Klagerin als auch die vorgelegten Unterlagen widersprichlich. So
weist der Jahresabschluss fur 1994 einen Gewinn von 55.006,15 DM und der
Kontennachweis fir 1995 einen Gewinn von 27.900,57 DM aus. Hingegen lag der Gewinn
nach dem auszugsweise vorgelegten Betriebsprifungsbericht vom 15. Juli 1998 fir das Jahr
1994 bei 269.125,69 DM und fur 1995 bei 193.011,98 DM. Eine Erklarung fur diese stark
voneinander abweichenden Zahlen liefert die Klagerin nicht.

c)

Der Senat sieht sich aulRerstande, die Zahlen zu prifen. Die Klagerin hat trotz mehrfacher
deutlicher Hinweise in erster Instanz weder die vollstdndigen Berichte noch die ausweislich
des Prufungsberichts erteilten Steuerbescheide vorgelegt. Vielmehr hat sie erklart, weitere
Unterlagen lagen weder ihr noch ihrem damaligen Steuerberater vor. Dem Beweisantritt der
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Klagerin auf Vernehmung ihres Steuerberaters als Zeugen oder Einholung eines
Sachverstandigengutachtens war und ist daher nicht nachzugehen, dies liefe auf eine bloRe
Ausforschung hinaus. Auch bestand keine Veranlassung, der Klagerin nach dem Schluss der
mundlichen Verhandlung vor dem Senat auf ihren Schriftsatz vom 9. Februar 2009 eine Frist
zur Vorlage weiterer Unterlagen zu gewéhren.

Ebenso wenig bietet der Schriftsatz vom 12. Februar 2009 und die damit vorgelegte 99
Bestatigung des Steuerberaters XXX Anlass zu einer abweichenden Beurteilung. Die

vorgelegte Bescheinigung fiihrt ohne nahere Erlauterung lediglich die sich bereits aus dem
Betriebsprufungsbericht vom 15. Juli 1998 ergebenden Zahlen auf. Soweit der Steuerberater

XXX Bezug nimmt auf eine abweichende Bestatigung des Finanzamtes XXX vom 4. Februar

2009 hat die Klagerin diese nicht vorgelegt.

d) 100

Eine genaue Prufung der Zahlen und ihrer Grundlagen ist — wie die Beklagte zu Recht 101
geltend macht — vorliegend zur Ermittlung einer Schatzgrundlage unentbehrlich. Dies gilt
umso mehr, als der Vortrag der Klagerin sich in diesem Punkt als lickenhaft und
widersprichlich, zum Teil sogar als ersichtlich falsch erweist. So hat sie z.B. aus dem Verkauf
ihrer Anteile am Restaurant "XXX" ausweislich des Betriebsprufungsberichts einen
Reingewinn 140.346,00 DM erzielt. Nach ihrem Vortrag soll hingegen von einem
Verkaufspreis von 120.000,00 DM nichts ubrig geblieben sein, weil dieser aufgezehrt worden
sein soll fur eine Haftungsfreistellung von Verbindlichkeiten. Unterlagen hierzu legt die
Klagerin nicht vor. Betreffend der von der Berufsgenossenschaft erbrachten Leistungen hat
die Klagerin erst auf mehrere Vorhalte seitens der Beklagten und auf eine entsprechende
Aufforderung des Landgerichts den Erhalt von 2.300,00 DM eingeraumt. Ausweislich einer
von der Beklagten vorgelegten Kostenaufstellung (Bl. 210 d.A.) hat sie aber 2.464,00 DM
ausgezahlt bekommen.

Zudem hat die Klagerin lediglich Unterlagen bis zum Jahr 1996 vorgelegt. Zur Beurteilung der 102
weiteren Entwicklung waren aber auch Unterlagen zumindest fur das Jahr 1997 erforderlich
gewesen, worauf ebenfalls sowohl seitens des Erstgerichts als auch seitens der Beklagten
hingewiesen worden ist.

4. 103

Abgesehen davon ergibt sich aber bereits aus den fragmentarisch vorgelegten Unterlagen, 104
dass die Gewinne seit 1991 kontinuierlich ricklaufig waren. Wodurch es zu dem Riickgang
gekommen ist, lasst sich mangels Vorlage von Unterlagen nicht priifen, worauf die Beklagte

zu Recht hinweist. Im Hinblick darauf, dass sich bereits lange vor dem Unfall eine negative
Gewinnentwicklung abzeichnete liegt der Verdacht nahe, dass die Ursache hierfur
konjukturbedingte Ereignisse waren.

Bei dem Restaurant "XXX", in welchem die Klagerin "hdchstpersonlich ganztagig" tatig war 105
(BIl. 323 d.A)), ist nach den sich aus dem Betriebsprtfungsbericht ergebenen Zahlen im Jahr

1995, in dem sich der Unfall ereignete, sogar ein héherer Gewinn zu verzeichnen, als im

Vorjahr. Soweit die Klagerin geltend macht, die Gewinnsituation habe sich nur deswegen
verbessert, weil sie im Jahre 1996 von ihrem Neffen 10.000,00 DM erhalten habe und

30.000,00 DM aus dem VeraulRerungserlos des Restaurants "XXX" eingebracht habe, lasst

sich dies nicht anhand der vorgelegten Unterlagen nicht nachvollziehen. Zwar lasst sich dem
Kontennachweis fuir 1996 ein "Darlehen XXX" in H6he von 10.000,00 DM entnehmen (BIl. 105
d.A.). Allerdings ist dieses auch bereits in dem Kontennachweisen fir 1994 und 1995



enthalten, so dass das Vorbringen der Klagerin ersichtlich unrichtig ist. Eine Einlage von
30.000,00 DM fur das Jahr 1996 ist den Unterlagen nicht zu entnehmen. Abgesehen davon
wurde sich die behauptete Mitbilanzierung von Darlehen keineswegs positiv auf der
Gewinnseite niederschlagen, wie die Klagerin offenbar meint. Vielmehr waren etwaige
Darlehen auf der Passivaseite zu bilanzieren mit der Folge, dass sich der Gewinn reduzieren
und nicht erhéhen wirde.

Abgesehen davon bestatigen die vorgelegten Zahlen bereits Jahre vor dem Unfall ein
deutlicher Gewinnrickgang. Eine hinreichende Wahrscheinlichkeit fur eine unfallbedingte
Gewinnminderung lasst sich danach auch unter Berticksichtigung der der Klagerin zugute
kommenden Beweiserleichterungen der 88 287 Abs. 1 ZPO, 252 Satz 2 BGB nicht
feststellen. Ebenso gut kann die negative Entwicklung konjunkturell bedingt gewesen sein
und sich der Betrieb der Restaurant als unwirtschaftlich erwiesen haben. So hat die Klagerin
im Schriftsatz vom 18.03.2002 (BIl. 323 f. d.A.) selbst zugestanden, die "aul3erst schlechte
Geschaftslage in Bochum und Gelsenkirchen sei fir die Umsatzentwicklung nicht férderlich”
gewesen. Fur die nach Ansicht der Klagerin vorzunehmende Schatzung eines
Mindestschadens ist daher kein Raum, da dieser anhand der vorliegenden Unterlagen nicht
ermittelt werden kann.

5.

Daruber hinaus hat die Klagerin aber auch ihrer Schadensminderungspflicht nicht gendgt.
Denn sie ist — im Rahmen des Méglichen und Zumutbaren — verpflichtet, ihren Betrieb zur
Minderung des Schadens gegebenenfalls mit fremder Hilfe aufrecht zu erhalten
(Kuppersbusch, Ersatzanspriiche bei Personenschaden, 9. Auflage, Rn. 151). Dies hat sie
aber offensichtlich nicht getan.

a)

Hinsichtlich des Restaurants "XXX" hat sich die Klagerin schon nach ihrem eigenen Vortrag
nicht um eine Ersatzkraft bemiht. Es ist auch nicht dargetan, dass die von der Klagerin
behauptete Einkaufs- und Abrechnungstatigkeit (Bl. 323 d.A.) nicht auch von einer solchen
Ersatzkraft anstelle der Klagerin hatte erledigt werden kdnnen. Die Erforderlichkeit eines
personlichen Einsatzes der Klagerin bezuglich dieser Tatigkeiten lasst sich nicht
nachvollziehen.

b)

Betreffend das Restaurant "XXX" liegen die Dinge anders. Insoweit behauptet die Klagerin,
eine Ersatzkraft eingestellt zu haben und legt einen Arbeitsvertrag fur einen Geschaftsfihrer
vom 31.07.1996 vor (Bl. 167 f.). Allerdings lasst die behauptete Einstellung eines
Geschaftsfihrers zu einem monatlichen Entgelt von 6.800,00 DM nicht mit den vorliegenden
Unterlagen in Ubereinstimmung bringen. Der vorgelegten Gewinn- und Verlustrechnung fur
1994, dem Jahr vor dem Unfall, sind Personalkosten von 113.810,00 DM zu entnehmen. Im
Jahr 1995 sanken die Personalkosten bereits auf 92.202,04 DM und 1996 sogar auf nur noch
77.071,37 DM. Mithin haben sich diese im Restaurant "XXX ganz erheblich reduziert, was in
Widerspruch zu der Behauptung der Klagerin steht, es sei eine Ersatzkraft eingestellt worden.
Denn danach waren in der Zeit nach dem Unfall, jedenfalls aber ab Mitte 1996 hohere
Personalkosten zu erwarten gewesen. Allein die Kosten flr den eingestellten
"Geschaftsfuhrer" hatten ausweislich des vorgelegten Arbeitsvertrages (Bl. 150 f.) fur das
Jahr 1996 (August bis Dezember) 34.000,00 DM ausgemacht. Im Vergleich zu den Zahlen
der Vorjahre waren daher sogar nur noch ca. 33.000,00 DM an Personalkosten angefallen,
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mithin 1/3 der Kosten des Vorjahres. Die Tatsache, dass das Restaurant "XXX" offenbar mit
deutlich weniger Personal gefuhrt werden konnte und trotz deutlich reduzierter
Personalkosten der Gewinn weiterhin ricklaufig war, gibt Anlass zu der Annahme, dass es
die konjunkturelle Entwicklung war, die das Betreiben des Restaurants unwirtschatftlich
gemacht hat.

Es kann dahinstehen, ob die Klagerin — wie erstmals in der Berufungsinstanz vorgetragen —
das Restaurant "XXX" zum 30.11.1997 schlie3en musste. Denn es lasst sich jedenfalls nicht
feststellen, dass die SchlieBung deswegen erfolgte, weil die Klagerin unfallbedingt nicht mehr
in der Lage war, dass Restaurant zu fihren. So wurden Uber das Jahr 1996 hinaus
bezeichnender Weise keine Unterlagen vorgelegt. Wie sich das Restaurant nach der
behaupteten Einstellung der Ersatzkraft oder auch ohne eine solche im Jahr 1997
weiterentwickelt hat, ist daher nicht ersichtlich.

6.

Schlie3lich scheitert die Schatzung eines Mindestschadens auch daran, dass die Klagerin —
bis auf eine, zudem der H6he nach unrichtig angegebene, Zahlung der Berufsgenossenschaft
in Hohe von 2.300,00 DM — keine Angaben dazu macht, ob und gegebenenfalls in welcher
Hohe sie Leistungen Dritter erhalten hat. Etwaig erhaltene Zahlungen musste die Klagerin
sich namlich anrechnen lassen, bzw. ware insoweit gar nicht aktiv legitimiert.

Auffallig ist insoweit, dass die Klagerin sich trotz mehrfacher Aufforderungen der Beklagten
beharrlich zu dem von ihr gefiihrten Verfahren gegen die Berufsgenossenschaft ausschweigt.
Dass es ein solches Verfahren tiberhaupt gibt bzw. gegeben hat, hat auch nicht die Klagerin
selbst vorgetragen. Vielmehr folgt dies aus dem von ihr vorgelegten Gutachten des Dr. XXX
(BIl. 223 ff. d.A.), welches dieser im Rahmen eines Verfahrens "XXX . /. XXX" vor dem
Sozialgericht XXX zu dem Aktenzeichen XXX erstattet hat. Dass die Klagerin in diesem
Rahmen Leistungsanspriche gegen die Berufsgenossenschaft gestellt hat, folgt auch aus
den von der Beklagten vorgelegten Schreiben der Berufsgenossenschaft vom 1. Marz 1996
(Bl. 206 d.A.), 1. Juli 1997 (BIl. 169 d. A.) und 1. Juli 1998 (BI. 170 d.A.).

So meldete die Berufsgenossenschaft mit Schreiben vom 1. Marz 1996 Anspruche nach §
116 SGB X bei der Beklagten an. Mit Schreiben vom 1. Juli 1997 teilte sie mit, bislang
Leistungen in HOhe von 2.464,00 DM erbracht zu haben und dass weitere Aufwendungen
voraussichtlich noch zu erwarten seien. Im Schreiben vom 1. Juli 1998 bat die
Berufsgenossenschaft um Zurtckstellung der Angelegenheit, da ein Klageverfahren vor dem
Sozialgericht Dortmund anhangig sei.

Angesichts dessen hatte es der Klagerin oblegen, konkrete Angaben zum Stand bzw.
Ausgang des Verfahrens vor dem Sozialgericht zu machen. Dies hat sie trotz entsprechender
Aufforderungen durch das Landgericht und die Beklagte nicht getan.

Mangels hinreichender Ausgangs- und Ankniupfungstatsachen vermag daher auch der Senat
einen entgangenen Gewinn — nicht einmal in Form eines Mindestschadens — festzustellen.

IV. Die Kostenentscheidung beruht auf 88 92 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 1, 97 Abs. 1 ZPO, die
Entscheidung tber die vorlaufige Vollstreckbarkeit auf 88 708 Nr. 10, 711 ZPO.

V.
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Die Voraussetzungen, unter denen die Revision gemal § 543 Abs. 2 ZPO zuzulassen ist,
liegen nicht vor.

VI. Der Streitwert fur das Berufungsverfahren insgesamt betragt 268.943,14 €. Hiervon 123
entfallen 228.887,17 € auf die Berufung der Klagerin und 40.055,97 € auf die
Anschlussberufung der Beklagten.
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