IV_ZR_104/60

Verkiindet am
11. Oktober 1961

Schorm, Jugtizangestellter
als Urkundsbeamter
der Geschiéftsstelle

In Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

der witwe Alma C (IR czov. /D S
R Strace @

Kligerin, Revisionsbeklagten
und Revisionsklédgerin,

- ProzeBbevollméchtigter: Rechtsanwalt Dr. O i G -

gegen

die Kreissparkasse des Landkreises AQJD in AQNNEGD
P trase @ *

Beklagte, Revisionskliagerin
und Revisionsbeklagte,

-ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Prof. Dr. (I in

hat der IV. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die miind-
liche Verhandlung vom 4., Oktober 1961 unter Mitwirkung des
Senatspridsidenten Ascher und der Bundesrichter Johannsen,
MaaB, Wilden und Dr. Loewenheim :

fiir Recht erkannt:

Auf die HRevision der Beklagten wird das Urteil des

8. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in Celle vom

16. Pebruar 1960 insoweit aufgehoben, als es die
Beklagte zur Zahlung von mehr als 50.000 DM nebst

4. v. H. Zinsen hieraus seit dem 1. Mai 19%0 verurteilt
und iliber die Kosten entschieden hat.
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Im Umfang der Aufhebung wird der Rechtsstreit zur
anderweiten Verhandlung und Entscheidung, auch
iiber die Kosten des Revisionsrechtszuges, an

das Berufungsgericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen



Tatbestand:

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Wegen des Sachverhalts wird auf die Entscheidung des
erkennenden Senats vom 2. Oktober 1957 - IV ZR 110/57 -
mit der MaBgabe Bezug genommen, daB die von der "Volks-
fiirsorge", der betreibenden Gldubigerin des Zwangsver-
steigerungsverfahrens, angemeldeten Hypothekenforderungen
insgesamt 37.969,50 RM betrugen und da8 der 4n dem crsten
Urteil des erkennenden Senats genannte Betrag von
17.186,62 RM die Summe der Forderungen der Beklagten war.

Die Beklagte hat im Berufungsverfahren nunmehr den

Antrag gestellt,

das Urteil des Landgerichts vom 3. Mai 1956
abzuindern und die Klage abzuweisen.

Die Klégerin hat beantragt,

die Berufung der Beklagten gzuriickzuweisen.

www.prinz.law

Im Wege der anschluBlberufung uut sie den Antrag gestellt,

die Beklagte zu verurteilen, an sie 200.000 DM nebst 4 v.H.

Zinsen seit dem 1. liai 1960 2zu zahlen.

Durch das Urteil vom 16. Februar 1960 hat das Berufungs-
gericht auf die Berufung und die AnschluBberufung das Urteil

des Landgerichts vom 3. Mai 1956 gséndert und die Beklagte

verurteilt,

an die Klégerin 140.000 Di nebst 4 v.H. Zinsen seit
dem 1. Mai 1950 zu zahlen und im iibrigen die Klage

abgewiesen.

Gegen dieses Urteil hat die Kldgerin insoweit Berufung
eingelegt, als ihrem Klagantrag nicht in voller Hohe statt-
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gegeben worden ist. Sie beantragt,

das Urteil des Berufungsgerichts insoweit aufzuheben,
als ihre Klage auf Zahlung von 200.000 DM nebst

4 v.H. Zinsen seit dem 1. Mai 1950 abgewiesen worden
ist.

Die Beklagte hat ebenfalls Revision gegen das Urteil
des Berufungsgerichts insoweit eingelegt, als sie zur
Zahlung von mehr als 50.000 DM nebst Zinsen verurteilt
worden ist. Sie beantragt, die Klage in diesem Umfang ab-
zuweisen. Beide Parteien beantragen, die Revision des
Gegners zuriickzuweisen.

Durch den beschluB vom 26. April 1961 hat der er-
kennende Senat die Revision der Klégerin als unzulissig
verworfen., Auf die Griinde dieses Beschlusses wird verwiesen.

Entscheidungsgriinde:

Nachdem die Revision:der £l&igerin durch den Besc¢hluf
des erkennenden Senats vom 26. April 1961 als unzulissig
verworfen worden ist, ist Gegenstand der Entscheidung des
Revisionsgerichts allein die Revision der Beklagten.

Diese Revision ist begriindet.

1. Was die verfahrensrechtliche Riige der Beklagten anlangt,
das Berufungsgericht habé zu Unrecht das Gesuch der Beklagten
um Ablehnung des Sachverstiéndigen I- zuriickgewiesen, so
ist allerdings richtig, daB8 iiber die Ablehnung des Sachver-
stindigen gem#B § 406 ZPO durch BeschluB entschieden werden
muB. Dieser Verfahrensmangel ist aber mit der Revision

nicht angreifbar. Wédre die Entscheidung des Berufungsge-
richts dem Gesetz entsprechend in einem besonderen BeschluB
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ergangen, so wilrde dieser gemid8 § 567 Abs. 3 ZPO der An-
fechtung durch die sofortige Beschwerde entzogen sein und
kénnte demnach auch gemidB § 548 ZPO nicht zur Nachpriifung
des Revisionsgerichts gestellt werden. Ist dieses aber der
Fall, so kann der Verfahrensfehler des Berufungsgerichts
nicht.gur Folge. haben, daB. nunmehr das Revisionsgericht in
eine sachliche Nachpriifung der iiber das Ablehnungsgesuch
getroffenen Entscheidung des Berufungsgerichts einzutreten
hitte, die ihm bei ordnungsméBigem Verfahren des Berufungs-
gerichts verwehrt sein wiirde (vgl. BGH vom 4. Dezember 1958
- IIT ZR 169/57 -, IM Nr. 3 zu § 404 ZPO mit weiteren Nach-
weisungen).

2. Zu Unrecht riigt die Beklagte weiter, daB das Beru-
fungsgericht das ihm obliegende Pragerecht nach § 139 ZP0 zum
Gutachten des Sachverstiéndigen nicht ausgeiibt habe. Wenn
das Berufungsgericht substantiierte Angriffe gegen die
Richtigkeit des Gutachtens vermisse, so wire es richtig
gewesen, der Beklagten das Vorbringen solcher Angriffe
durch Ausiibung des Fragerechts anheimzugeben. Diese Riige
geht fehl. Ausweislich der Akten hat die Beklagte nach
Erhalt des Gutachtens hinreichend Zeit und Gelegenheit
gehadt, sich sachlich mit den Ausfilhrungen des Gutachtens
zu befassen und Einwendungen gegen die Richtigkeit der
Feststellungen des Gutachtens vorzubringen, wenn es sich
mit diewen Feststellungen nicht .einverstanden erkldren
wollte. Es geht nicht an, die unterlassene Ausilibung des
Fragerechts in einem Falle zu riigen, in dem es Aufgabe der
Parteien war, das ihm zugiinglich gemachte Sachversténdigen-
gutachten sachlich zu prﬁfén und sich gegen das Gutachten
zu wenden, wenn es damit nicht einverstanden war.

3. Fehl gehen auch die sachlichen Angriffe der Beklagten
gegen das Gutachten des Sachverstidndigen zur Hohe des
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Grundstiickswertes. Der Sachverstdndige ist zu seiner
Schdtzung auf Grund eingehender Ermittlungen, Feststel-

lungen und Berechnungen unter Beachtung der allgemein als
giiltig anerkannten Methoden der Grundstiicksbewertung gelangt.
Die Tatsache, daB das Grundstiick im Jahre 1956 zu einem

Preis verkauft worden ist, der erheblich unter dem vom
Sachverstindigen ermittelten Wert lag, steht der Richtig-

keit der Schidtzung nicht entgegen. Die Beklagte iibersieht,

daB der Ertragawert eines Grundstiicks mit dem Verkaufswert
nicht immer iibereinstimmt, da der Verkaufspreis zu einem
bestimmten Zeitpunkt von Umstdnden abhiéingig sein kann, die
mit dem Ertragswert nicht in.einem inneren objektiven Zu- s
sammenhang stehen. Das Berufungsgericht ist auch nicht, '
wie die Beklagte meint, an der erheblichen Differenz zwi-
schen der Schiédtzung des Sachverstdndigen und dem Verkaufs-
preis Ende 1956 voriibergegangen. Das Gericht hat vielmehr,

wie es auf Seite 8 seiner Entscheidungsgriinde ausdriicklich
hervorhebt, nicht unberiicksichtigt gelassen, daB8 bei der
VerduSerung des Grundstiicks an L{JJjjjj} Erde des Jahres

1956 tatsidchlich nur 100.000 DM erldst worden sind und daB
diesem Verkauf ein AbschluB von 120.000 DM vorausgegangen

war. Die Ausfilhrungen des Berufungsgerichts lassen einen
rechtlichen Irrtum nicht erkennen., DaBl das Cericht etwa die
Einrichtung des Lichtspieltheaters als ursdéichlich fiir den
Unterschied zwischen dem Verkaufspreis im Jahre 1956 und dem 9
von dem Sachverstindigen fiir Mai 1959 ermittelten Wert ange-
nommen hat, wie es die Revision fir mdglich hﬁlt, ist nicht
ersichtlich.

4. Mit ihren Angriffen gegen die tatsidchlichen Feststel-
lungen des Sachverstindigen kann die Revision im Revisions-
rechtszug nicht gehdrt werden. Das gilt insbesondere von
der behaupteten Bebauung, dem tatstichlichen Zustand der
Gebdude, der GeschoBhohe sowie der Bespielung und dem durch-
schnittlichen Besuch des iichtspieltheaters. Diese behaup-
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teten Miingel des Gutachtens hitte die Beklagte in der
Tatsacheninstanz riigen miissen, wozu sie schriftlich und
bei der persodnlichen AnhSrung des Sachverstiéndigen hin-
reichend Gelegenheit hatte.

" 5. Entgegen deér Annahme der DBeklagten ist das Berufungs-
gericht auch den Hinweisen des erkennenden Senats zur Fest-
stellung der Frage, ob im vorliegenden Falle die Geltend-
machung des Riickgriffsanspruchs in voller Hohe den Grund-
sitzen von Treu und Glauben zuwiderlaufe, in geniigender
Wieise nachgegangen. Auf den BeweisbeschluB des Berufungs-
gerichts vom 28. Pebruar 1958 (Bl. 189 GA) nit seinen Er-
gidnzungen, die beigezogenen Akten und das Ergebnis der
Beweisaufnahme wird Bezug genommen. Hierbei kommt es,

wie der erkennende Senat in seinem Urteil vom 2. Oktober
1957 ausdriicklich hervorgehoben hat, auf die Gesamtheit

der in Betracht kommenden Umsténde an. Entscheidend ist, das
das Gericht Umsténde von solchem Gewicht feststellt, daB ihm
eine Entscheidung der hier maBgebenden Frage moglich ge-
macht wird. Wesentlich ist dabei, da8 das Gericht gleich-
zeitig solche Umsténde sowohl zum Vorteil als auch zu Lasten
beider Parteien wilrdigt. Das hat das Berufungsgericht aus-
weislich der Entscheidungsgriinde seines Urteils auch getan,
80 daB insoweit nichts zu erinnern bleibt. Das gilt insbe-
sondere auch von den von der Beklagten auf Blatt 3 ihrer
Revisionsbegriindungsschrift hervorgehobenen Tatsachen,

deren Feststellung die Beklagte zu Unrecht vermiBt. Wenn

das Berufungsgericht nach der Begriindung seines Urteils

auf Seite 7 unten und 8 oben keinen Zweifel daran hat,

daB der Erblasser der Klégerin genaue Kenntnis der Ver-
h#iltnisse, die zur Versteigerung gefiihrt und die Beklagte
zum Ausbieten ihrer Hypotheken gezwungen haben, gehabt habe,
so stellt es damit gleichzeitig fest, daB8 dieser auf seiten
der Beklagten bestehende Zwang fiir die Versteigerung des
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Grundstiicks entscheidend war, sowie, daB der Verkauf an den
Erblasser der Xldgerin und die Bestimmung des Kaufpreises
dem Kiufer die Gelegenheit geben sollte, sich unter beson-
ders giinstigen Umstdhden eine wirtschaftliche Existenz auf-
zubauen. Entgegen der Meinung der Beklagten hat das Beru-
fungsgericht auch die ungewdhnlich giinstigen Vertragsbedin-
gungen als wesentlich fiir die Frage angesehen, ob die Gel-
tendmachung des Schadensersatzanspruchs in voller Hohe gegen
den Grundsatz von Treu und Glauben verstofie. Denn es hat zu
dieser Frage auf Seite 9 seines Urteils darauf hingewiesen,
daf der Erblasser der Klégerin den ihm bewuBt eingerdumten
ungevichnlich gunstlgen Kaufprels auch noch zum groften Teil
in "ausgehohlter" Wihrurg begllchen habe., " Als einen fir 9
den Zrblasser der Klédgerin besonders gunstlgen Unstand hat
das Berufungsgericht auch gewiirdigt, daB die Beklagte ohne
rechtlichen Grund an ihrem Verkaufsangehot aus dem privat-
schriftlichen Pachtvertrag vom 9. Januar 1936 festgehalten
habe. Ebenso hat das Berufungsgericht auch die von dem er-
kennenden Senat als wesentlich anzusehende Frage gepriift,

ob die Fortdauer seiner wirtschaftlichen Stellung fiir den
verstorbenen Ehemann der Xligerin von erheblicher Bedeutung
war. Denn es hat auf Seite 6 seines Urteils auf Grund der
Beweisaufnahme dargelegt, dal der Erblasser der Kl&dgerin
nicht darauf angewiesen gewesen sei, sich seine friihere
Stellung als Ukonom in der Gastwirtschaft "H( IR '@" ]
in der einen oder anderen VWeise zu erhalten. Wenn er ein
anderes Angebot schon in der Hand gehabt habe, wie auf Grund
der Aussagen der Zeugen H— und Grupe angenommen werden
miisse, so habe er der Beklagten als ein freier Verhandlungs-
partner gegeniiber gestanden, also nicht der besonderen For-
derung durch die Beklagte bedurft. Umgekehrt 1iege es nicht
fern, anzunehmen, daB die Beklagte besonders daran inter-
essiert gewesen sei, den Erblasser der Alagerln als Pichter
zu gewinnen, Xit diesen Darlegungen hat das Gericht nicht
nur die wesentliche Frage behandelt, ob die Beklagte die
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Interessen des verstorbenen Ehemannes der Kldgerin in
besonderer Vieise berlicksichtigt habe, sondern es hat auch
zu dem Problem des eigenen wirtschaftlichen Interenses
des verstorbenen Ehemannes der Klégerin an dem Erwerb des
Haus- und Gastwirtschaftsgrundstiicks Stellung genommen.
DaB das Berufungsgericht hierbei allgemeine Erfahrungs-
siitze oder Gesetze der Logik veiletzt hat, ist nicht er-
sichtlich.

6. Ein materieller Mangel des Urteils kann auch nicht
darin gesehen werden, daB sus den Entscheidungsgriinden im
einzelnen nicht hervorgeht, auf Grund welcher Erwdgungen das
Berufungsgerichf zu dem der Kldgerin zugesprochenen Scha-
densersatzbetrag von 140.000 DM gekommen ist. Da es sich

im vorliegenden Falle um die Feststellung der der Klédgerin
zuptehenden Schadensersatzforderung handelt, war das Ge-
richt geméi8 § 287 ZPO berechtigt, hieriiber unter Wiirdigung
aller Umstiénde nach freier Uberzeugung zu entscheiden. Ge-
rade wenn, wie im vorliegenden Falle, das Gericht den von
der Kldgerin erhobenen Schadensersatzanspruch aus den Griinden
des § 242 BGB nur teilweise als begriindet ansieht, wird

sich die Feststellung des der Kldgerin gebiihrenden Betrages
einer exakten Berechnung regelméBig weitgehend entziehen.
Auf dieser Erkenntnis beruht die dem Gericht durch § 287 zpPo
eingerdumte freie Stellung. Aus den vom Berufungsgericht

fiir wesentlich erachteten Umsténden - Verkauf im Jahre 1943
unter dem Ertragswert, besonderes Vertrauensverhiéltnis
zwischen dem Erblasser der Kliégerin und der Beklagten auf
Grund ihrer langjdhrigen Beziehungen, ungewohnlich glinstige
Vertragsbedingungen bei dem Kauf im Jahre 1943 sowie
Freistellung der Kliégerin von allen Lastenausgleichsleistungen
ist hinreichend ersichtlich, auf Grund welcher Erwdgungen
das Berufungsgericht nach freier Uberzeugung zu seiner
Entscheidung gekommen ist.
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7. Einen Rechtsfehler enthédlt das Urteil des Berufungs-
gerichts jedoch insoweit, als es die Hohe des insgesamt ent-
standenen Schadens unrichtig bestimmt hat. Es hat die Tat-
sache, daB die Kligerin wegen der Ubergabe des Grundstiicks
nicht Schuldnerin der Abkabeschulden nach dem Lastenaus-
gleichsgesetz geblieben ist, allein im Zusammenhang mit der
nach § 242 BGB zu beurteilenden Frage gewiirdigt, ob die
Geltendmachung des Schadensersatzanspruchs in voller Hohe
den Grundsidtzen von Treu und Glauben widerspreche. Da die
Freistellung der Klégerin von der 4ahlung d er Abgabeschulden
nach dem LAG unmittelbar die HOhe des entstandenen Schadens
betrifft, durfte das Berufungsgericht.den von ihm beschrittenm}
VWeg nicht wihlen, sondern muBte vor Erdrterung der Frage, ob
dic Geltendmachung des Schadensersatzanspruchs in voller Hohe
als eine unzulidssige Rechtsausiibung anzusehen sei, diesen
Schaden nach allgemeinen Rechtsgrundsétzen bestimmen und die
Verbindlichkeiten, die die Klédgerin ohne Riickerstattung des
Grundstiicks nach dem LAG getroffen hiéitten, von dem Schadens-
betrag in Abzug bringen. Dieser grundsédtzliche Fehler beein-
fluBt auch sachlich die Hohe der vom Gericht festgestellten
Schuldsumme. Denn aus dem Urteil ist nicht mit Sicherheit
erkennbar, ob das Berufungsgericht bei der Ermittlung der
der Kldgerin zustehenden Schadensersatzforderung die Hohe
der Abgabenschulden nach dem LAG in vollem Umfang der Be- ’
klagten gutgebracht hat. Da diese Betrdge die Hthe des ent-
standenen Schadens unmittelbar beeinflussen, durfte sich das
Berufungsgericht auch nicht damit begnligen, diese Betridge
nur in der Weise zu beriicksichtigen, wie es dies ausweislich
der Urteilsgriinde (8. 910) getan hat. Die Frage, in welcher
Hohe aie Kldgerin gem#B8 § 242 BGB die Beklagte wegen des ihr
entstandenen Schadens in Anspruch nehmen kann, kann daher
erst entschiedén werden, wenn dieser Schaden zahlenmiBig
festgestellt ist.
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8. Zu Bedenken gibt auch die Verteilung des Schadens unter
deh Parteien AnlaB, In diesem rechtlichen Zusammenhang ist
allerdings entgegen der %einung der Revision nicht zu
beanstanden, daB das Berufungsgericht nicht im eingzelnen
zahlenmiifig dargelegt hat, wie es zu dem der Kldgerin zu-
gesprochenen Schadensersatzbetrag von 140.000 DM gekommen
ist. Das Berufungsgericht hat jedoch bei der Entscheidung
der Frage, in welcher Hohe die Geltendmachung des gesamten
gchadens eine unzuldssige Rechtsausiibung darsiellt, das Ge-
wicht der von ihm zutreffend getroffenen Feststellungen nicht
richtig verteilt. Insbesondere kommt bei der Verteilung des
Schadens nicht geniigend zum Ausdruck, da8 der verstorbene
Ehemann der Klédgerin durch den Verkauf des Gasthausgrund-
sticks durch die Beklagte zu besonders giinstigen Bedingun-
gen eine gesicherte lebensstellung erreicht hat. Das Beru-
fungsgericht hat zwar diese Frage in den Kreis seiner Er-
widgungen einbezogen, jedoch der Tatsache nicht hinreichend
Rechnung getragen, dall der verstorbene Ehemann der Kligerin
das Grundstiick zu einem Preise erworben hat, der gsehr wesent-
lich unter seinem wahren Wert lag. Bei der Bemessung der

der sKligerin zustehenden Schadensersatzforderung ist auch
nicht hinreichend zum Ausdruck gekommen, daf der verstorbene
Ehemann der Kldgerin diesen unzureichenden Kaufpreis unter
aulergewdhnlichen, glinstigen Zahlungsbedingungen in einer
entwerteten Wdhrung tilgen konnte. Der Frage, inwieweit
unter Berlicksichtigung dieser Umsténde die Geltendmachung
des Schadensersatzanspruchs eine unzuldssige Rechtsausiibung
darstellt, wird daher vom Berufungsgericht erneut zu priifen
und zu entscheiden sein,

9. Uber die von der Revision erhobene Riige gegen die Zu-
sprechung von Zinsen seit dem 1. Mai 1950 ist im gegenwdr-
tigen Verfahren nicht abschliessend zu entscheiden, da die
Beklagtce gegen das Urteil des Berufungsgerichts nur insoweit
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Revision eingelegt hat, als sie zur Zahlung von mehr als
50.000 DM nebst Zinsen verurteilt worden ist, im iibrigen
aber auf die Einlegung des Rechtsmittels verzichtet hat.
tienn das Berufungsgericht zu der Jberzeugung komamt, dasB
der Kldgerin ein weiterer Schadensersatzbetrag zusteht, wird
die Berechtigung des Zinsanspruchs unter Beriicksichtigung
der §° 284, 288, 292 BGB erneut zu priifen sein. Auch wenn
das Gericht der Ansicht ist, daB die Beklagte bereits vor
Klagerhebung zur Zahlung des Schadensersatzes aufgefordert
vworden ist, so kann sie jedoch nur dann in Verzug gekommen
sein, wenn anzunehmen ist, daB die Kldgerin die Entgegen-
nahme eines minderen Schadensersatzbetrages abgelehnt
haben wiirde.

Ascher Johannsen Maag Wilden Dr.Loewenheim

e s e
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