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BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES

VIII ZR 239/80 URTEIL Verkiindet am
' 11. November 1981

Schnurr,
berichtigt ”
durch BeschlufB Justizhauptsekretirin

vom 16, November 1981 als Urkundsbeamter
. der Geschiftsstelle

in dem Rechtsstreit

des Kaufmanns Eduard MU, VUlstrace @B in (N,
Kldgers und Revisionsklé&gers,

- ProzeBbevollmichtigte: Rechtsanwilte Dr. (N und
Dr. (R -

gegen

die Kauffrau Loni T, gebcrene VN H-straﬁe L
in KGNS, ’ ’

Beklagte und Revisionsbeklagte,

- ProzeBSbevollmichtigter: Rechtsarwalt (i EEEEEEGEGNE -



Der VIII, Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 11. November 1981
durch den Vorsitzenden Richter Braxmaier und die
Richter Hoffmann, Wolf, Merz und Dr. Skibbe

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Kl&dgers wird das
Urteil des 13. Zivilsenats des Ober-

landesgerichts Koln vom 18, Juni 1980
aufgehoben.

Der von dem Klidger an die Beklagte
aufgrund des Vertrages vom 19. Juli 1962
zu zahlende Pachtzins wird ab

1. Januar 1972 auf 2.450,--- DM bestimmt.

Die Kosten des Rechtsstreits hat der
Kldger zu tragen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Die Parteien sind zu Jje 1/2 Eigentiimer des Grund-
stiicks V{illlstrate Wl in KJB-FEIN. Auf diesem
Grundstiick betrieben sie zunidch:;t gemeinsam eine Tank-
stelle. Mit notariellem Vertrag vom 19. Juli 1962 ver-
pachtete die Beklagte dem Kliger riickwirkend ab 1. Juli 1962
fiir 26 Jahre ihren Grundstiicksanteil sowie den "1/2-Anteil
an den Einrichtungsgegenstinden und sonstigen Ger#itschaften
des Tankstellenbetriebes" zu einem monatlichen Pachtzins
von 1,600,-~- DM. Unter Nr. 2 haben die Parteien folgende
Vereinbarung getroffen:
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Andern sich die geldlichen und wirtschaft-
lichen Verhdltnisse in einem MaBe, dafl ent-
weder der Verpdchterin die Annahme der
Leistungen aus der vereinbarten Pacht oder
dem Pachter die Bewirkung der Leistungen
aus der vereinbarten Pacht nicht mehr zuge-
mutet werden kann, so soll der Jjeweilig
fdllige Pachtzins neu festgesetzt werden,
und zwar mangels Einigung unter den Beteiligten
durch einen von der Industrie- und Handels-
kammer K&ln zu ernennenden Sachverstidndigen,
der nach billigem Ermessen im Sinne der

§§ 315, 317 BGB, also ohne Bindung an einen
bestimmten Wertungsfaktor (insbesondere

an den Lebenshaltungsindex), zu entscheiden
hat.

I, Yony :SIomury

Die Entscheidung ist filir die Parteien bindend.

e,

Bei der Neufestsetzung finden Wertverbesserungen,
die der Pichter vorgenommen hat, keine
Berilicksichtigung.

Die Neufestsetzung der Facht ist nur dann
moglich, wenn sich der I.ebenshaltungsindex
von Nordrhein-Westfalen gegeniiber dem
heutigen Stand um mehr z1s 15 % (nicht schon
um 15 Zahleneinheiten) erhocht oder ermidBigt
hat ..."!
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Der Kliger (Pidchter) hat es im Pachtvertrag iibernommen,
die auf dem Grundstiick lastende¢en und mit dem Betriedb der
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Tankstelle verbundenen Steuern und Abgaben zu bezahlen,
Zins- und Tilgungsleistungen zu erbringen, das Pachtobjekt
zu versichern, Ausbesserungs- und Erneuerungskosten zu
tragen und fiir Schiden einzustehen, die auf dem Anwesen
verursacht wiirden. Neu- oder Umbauten sollten entschddigungs-
los in das Miteigentum der Bekiagten ilibergehen.

Nach Abschlufl des Pachtvertrages errichtete der

Kldger eine Auto-Schnellwascharlage und eine Gebraucht-
wagenhalle.
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Im Jahre 1968 verlangte di> Beklagte eine Pachtzins-
erhdhung. Der von der Industrie- und Handelskammer Koln
benannte Sachverstidndige Hammerschmidt bestimmte in seinem
Gutachten die Pacht auf monatlich 1.840,-- DM, Der Versuch
der Beklagten, im ProzefSwege ein= weitere Erhéhung zu
erreichen, mifB3lang.

Im Mai 1972 strebte die Beklagte erneut eine
Erhohung des Pachtzinses, der Kliger dagegen dessen
Herabsetzung an. Der dieses Mal von der Industrie- und
Handel skammer K&ln benannte Sachverstindige P— kam
in seinem Gutachten vom 7. Februar 1973 zu dem Ergebnis,
daB8 der Pachtzins ab 1. Januar 1372 2.450,-- DM monatlich
betragen miisse.

Der Kl&ger hat mit der Belauptung, dieses Gutachten
sei grob unbillig (in zweiter Irstanz "offensichtlich
unrichtig"), Klage auf Festsetzing des ab 1. Januar 1972
zu zahlenden Pachtzinses erhober . Die Beklagte beantragte
Klageabweisung. Landgericht und Oberlandesgericht wiesen
die Klage ab, weil das Gutachter nicht offenbar unbillig
sei.

Auf die Revision des Kl&ge¢rs hob der erkennende
Senat das Urteil des Berufungsgerichts auf und wies die
Sache zur anderweiten Verhandlung und Entscheidung an
das Berufungsgericht zuriick. Er hat ausgefiihrt, gegen den
Berechnungsansatz des Sachverstindigen P{ sowie
gegen die anschliefBlend durchgefiihrte Pachtzinsberechnung
bestiinden an sich keine Bedenker:. Die Bestimmung des
Pachtzinses durch den Sachverstiindigen PQJJll sei dennoch
offenbar unbillig, weil er einen fiir die Billigkeit des neu
festzusetzenden Pachtzinses enticheidenden Faktor, ndmlich
die Preisentwicklung fiir gewerbliche R&ume im allgemeinen



und fir vergleichbare Objekte im besonderen, nicht
beriicksichtigt habe. Das Berufungsurteil konne somit
keinen Bestand haben. GemidB § 319 Abs. 1 Satz 2 BGB

misse der Pachtzins aufgrund anderweiter Verhandlung

der Sache, ggf. unter Hinzuziehung eines Sachversté@ndigen,
durch Urteil bestimmt werden (Urteil vom 2. Februar 1977
- VIII ZR 155/75 = LM BGB § 317 Nr. 18 = NJW 1977, 801 =
WM 1977, 413).

Nach erneuter Verhandlung hat das Berufungsgericht
nach Einholung eines Gutachtens des Sachverstindigen
Philippson die Berufung des Kligers gegen das landgericht-
liche Urteil wiederum zuriickgewiesen.

Mit der Revision, deren Zuriickweisung die Beklagte
beantragt, erstrebt der Kldger ~ntsprechend seinem
bisherigen Antrag die Bestimmung des ab 1. Januar 1972
zu zahlenden Pachtzinses durch lirteil. Dabei geht es
dem Kl&iger ersichtlich darum, eine Herabsetzung des
Pachtzinses zu erreichen,

Entscheidungsgriinde

I. Das Berufungsgericht ist der Auffassung, daB
das Landgericht die Klage zu Recht abgewiesen habe.
Denn es miisse bei dem in dem Schiedsgutachten des Sach-
verstindigen FY festgesetzten Pachtzins verbleiben.
Das Berufungsgericht habe allerdings die rechtliche
Beurteilung, die der Aufhebung durch das Revisionsgericht
zugrundegelegt sei, seiner (erreuten) Entscheidung zugrunde
zu legen. Der erkennende Senat habe dem Berufungsgericht
aufgegeben, bei der gerichtliclen Bestimmung des Pachtzinses
die Entwicklung der Geschdftsr:ummieten fiir Vergleichs-
objekte in seine Erwidgungen eir zubeziehen. Das Berufungs-
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gericht habe dementsprechend dem Sachverstidndigen Philll D
insbesondere aufgetragen, bei seiner Berechnung des Pacht-
zinses vergleichbare Pachtobjekte heranzuziehen. Der Sach-
verstindige habe Jjedoch erklart, dafS unmittelbar vergleich-
bare Objekte in K&6ln nicht zu finden seien, was beide
Parteien fiir richtig gehalten hidtten. Es stehe daher nunmehr
fest, daB die Entwicklung der Geschadftsraummieten nicht als
Bewertungsfaktor herangezogen werden konne. Infolgedessen
habe sich die Tatsachengrundlage der in dem Revisionsurteil
enthaltenen rechtlichen Beurteiiung in einem maBgeblichen
Punkt geidndert. Das Schiedsgutachten PP konne deswegen
nicht als offenbar unrichtig angesehen werden. Demnach sei
fir eine gerichtliche Bestimmung des Pachtzinses nach § 319
Abs. 1 Satz 2 BGB kein Raum. Vielmehr miisse es bei dem
Schiedsgutachten verbleiben. Dieses enthalte zwar Fehler,
die auch als offenbare Unrichtigkeiten zu werten seien,

die das gutachtliche Gesamtergebnis indessen nur unwesentlich
beeinflu3t hdtten. Das ergebe sich daraus, daB das Schieds-
gutachten in seinem Ergebnis durch das Gutachten des Sachver-
sténdigen Phijjjjll bestitigt worden sei, obwohl dieser
Sachverstindige Fehler des Schicdsgutachters PR be-
richtigt und die von diesem verwvendeten Faktoren um einen
weiteren Faktor - Pachtzins nach ortsiiblicher Berechnungs-
methode - vermehrt habe. Da auch die Einwdnde des Kl&gers
gegen die Berechnungsweise des 3achverstindigen Philippson
nicht iliberzeugten, sei die Berufung gegen das landgericht-
liche Urteil wiederum zuriickzuwcisen.

II. Diese Ausfilhrungen des Berufungsgerichts halten
der Nachpriifung nicht in allen Punkten stand.



1. Das Berufungsgericht war nach § 565 Abs, 2 ZPO
an die rechtliche Beurteilung d¢s erkennenden Senats gebunden
soweit dessen Beurteilung der Aufhebung des Berufungsurteils
zugrunde lag.

a) Der erkennende Senat hntte das Berufungsurteil
aufgehoben, weil nach seiner Auffassung das Schiedsgutachten
PR offenbar unbillig war. Denn dieses hatte die
Preisentwicklung fiir gewerblich: R&ume im allgemeinen und
fiir vergleichbare Objekte im besonderen nicht beriicksichtigt,
so daB die Berechnungen des Sachverstidndigen PUJJD
Jjedenfalls dann praktisch unbrauchbar waren, wenn der
Markt den vom Sachverstdndigen <rmittelten Pachtzins
nicht hergab.

b) An diese Beurteilung w:r das Berufungsgericht
gebunden. Dabei kann dahingeste._lt bleiben, ob eine
Bindung - wie das Berufungsgeri tht gemeint hat - dann ent-
fallt, wenn sich die Tatsachengundlage der in dem Revisions-
urteil enthaltenen rechtlichen 3eurteilung in einem maB-
geblichen Punkt gedndert hat. D:nn das ist nicht der Fall,
Aufgehoben wurde das erste Berufungsurteil, weil die
Feststellung des Schiedsgutacht:rs P8, der von ihm
errechnete Pachtzins werde auch "bei entsprechenden
Vergleichsobjekten vereinbart", nicht nachpriifbar war.
In der erneuten Verhandlung hat der Sachverstdndige
PhElIR ausgefiihrt, da8 unmittelbar vergleichbare
Objekte in K@} nicht zu finden seien. Bei Fehlen derartiger
VergleichsobJjekte bestehen indessen keine Bedenken, den
aufgrund der Bodenwertsteigerung, der Bauwertsteigerung sowi
des Preisindexes fiir die Lebenchaltungskosten ermittelten
Pachtzins anhand der "ortsiiblichen Berechnungsmethode"
zu tiberpriifen, wie es der Sachvesrstiandige Philippson getan
hat. Entgegen der Ansicht des FRerufungsgerichts war es
also nicht unmdoglich, die Entwicklung der Geschiftsraum-
mieten zu beriicksichtigen.



c) War das Berufungsgericht an die rechtliche
Beurteilung des erkennenden Senats gebunden, daB die
Bestimmung eines moglicherweise an der Realitdt des
Marktes vorbeikalkulierten Pachtzinses offenbar unbillig
sei, so ergibt sich aus § 319 Abs. 1 Satz 2 BGB die
Rechtsfolge, daBl die Bestimmung des Pachtzinses durch
den Schiedsgutachter P nicht verbindlich war und
daf8 nunmehr eine der Billigkecit entsprechende Bestimmung
durch Urteil herbeizufiihren war. Der erkennende Senat hat
in seinem ersten Urteil ausdriicklich auf diese Rechtsfolge
hingewiesen. Da das Berufungsgericht das nicht beachtet,
sondern die Berufung des Kligers gestiitzt auf das Schieds-
gutachten erneut zurlickgewiesen hat, kann sein Urteil
keinen Bestand haben.,

2. Die Einwendungen der Revision gegen das Sachver-
stiandigengutachten Phllll crveisen sich als unbegriindet.

a) Die Fragestellung des Berufungsgerichts in den
Beweisbeschliissen vom 29. Juni 1977 und vom 5. Dezember 1979
148t sich nicht mit Erfolg beanstanden. Insbesondere in dem
zweiten BeweisbeschluB3 wird ausdriicklich eine Ergidnzung
des Gutachtens zu der Frage gefordert, welche "Mietzinsen
pro Quadratmeter in den Jahren 1962 - 1972 in K&ln fiir
gewerblich nutzbare, unbebaute Grundstiicke bei einer dem
Grundstiick Vil straBe @ annihernd vergleichbaren Lage
gezahlt wurden",

' b) Diese Frage hat der Sachverstidndige PhilijijijillR
in der miindlichen Erlauterung seines Gutachtens so gut
beantwortet, als es ihm unter den gegebenen Verhidltnissen
moglich war. Er hat "aufgrund seiner Erkundigungen" sagen
konnen, "daB die Pachtpreise fiir unbebaute Grundstiicke
im K- Stadtgebiet in den Jahren 1962, 1972 und auch
spidter in etwa 6 bis 8 / des Podenwertes pro anno betragen
haben". Desweiteren hat er den Pachtzins fiir ein gewerblich



nutzbares, unbebautes Grundstiick in zwei ihm aus seiner
Gutachtertitigkeit bekannt gewordenen Fillen genannt.

c) DaB der Sachverstdndis;e den vom Bundesamt in
Wiesbaden bekannt gegebenen Prcisindex nicht mitgeteilt hat,
ist schon deshalb unerheblich, weil der Index sich ohne
weiteres feststellen 1&48t.

d) Der Sachverstdndige PhJ R ist entgegen der
Ansicht der Revision von den Preisen fiir "gewerblich nutzbar
Grundstiicke", nicht von Wohngrundstiicken ausgegangen.

e) Er hat sich in seinem Gutachten nicht in Widerspruc
verwickelt. Wie das Berufungsgericht aufgrund der Erlduterun
des Sachverstdndigen in der mindlichen Verhandlung ausgefiihr
hat, entspricht das Verhiltnis von 20 % zu 80 % der tat-
sdchlichen Nutzung des Grundstiicks fiir Tankstelle und
Gebrauchtwagenhandel und kann daher auch der Berechnung
zugrundegelegt werden,

f) DaB es mdglich gewesen sei, einen Teil des
Grundstiicks "z.B. durch einen J3upermarkt" nutzen zu lassen,
ist ersichtlich nur eine Hilfs:rwidgung des Sachverstindigen,
der keine maBgebliche Bedeutung filir seine Berechnung zukommt

g) Aus welchen Griinden d'r Sachverstiandige Ph{jiR
sogenannte "Wigungsanteile" gehildet hat, hat er in seinem
Gutachten dargelegt.

h) Die Rentabilitd#t des Betriebes hat auBer Betracht
bleiben kdnnen, weil diese von der Tiichtigkeit und dem
Einsatz des Pdchters abhdngt, /ie der Sachverstidndige
- zutreffend ausgefiihrt hat,
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i) Davon, daB nach dem Bau der Gebrauchtwagenhalle
das Grundstiick nur zu einem 1/5 von der Tankstelle genutzt
wurde, hat sich der Sachverstindige ersichtlich bei dem
von ihm eingenommenen Ortstermin ﬁbérzeugt.

k) Die Riige der Verletzuny; rechtlichen Gehérs ist
schon deshalb unbegriindet, weil der nicht nachgelassene
Schriftsatz des Kligers vom 2. Juni 1980 lediglich dessen
Vortrag in der miindlichen Verhandlung wiedergab.

1) Gegen die Berechnungsweise des Sachverstidndigen
Phr D vestehen somit keine rechtlichen Bedenken. Er
hat die Bodenwertsteigerung, dic Bauwertsteigerung und
den Preisindex fiir die Lebenshaltungskosten sowie den
Pachtzins "nach ortsiiblicher Berechnungsmethode" beriick-
sichtigt. Er hat also keinen fii~ die Neufestsetzung des
Pachtzinses maBgeblichen Berechhungsfaktor auBler acht
gelassen,

ITI. Unter Beachtung der Rechtsauffassung des erkennenden
Senates hdtte das Berufungsgericht mithin den geschuldeten
Pachtzins ab 1. Januar 1972 durch Urteil auf 2.400,-- DM
festsetzen kdnnen, welchen Betrag der Sachverstidndige
Philippson ab dem genannten Zeitpunkt als monatlich
geschuldeten Pachtzins ermittelt hatte. Da eine weitere
Feststellung nicht erforderlich ist, kann die Bestimmung
des Pachtzinses in der Revisiorsinstanz durch Urteil
erfolgen. Denn aus § 565 Abs. 7 ZPO ist der allgemeine
Grundsatz abzuleiten, dal das Pevisionsgericht in der
Sache selbst entscheiden kann, wenn nach seiner Rechtsauf-
fassung die Sache aufgrund des feststehenden Sachverhalts
zur Entscheidung reif ist und ¢ins Zuriickverweisung
"eine iiberfliissige lediglich verfahrensrechtlich doktrinire
MaBnahme" wire (BGHZ 33, 398, ‘01). So ist es hier.

Der Senat hat daher durch Urte:1 den Pachtzins ab 1. Januar
1972 auf 2.400,-- DM bestimmt.



IV. Die Kosten des Rechtsstreits sind gemiB §§ 91, 92
Abs. 2 Zweite Alternative ZPO dem Kliger aufzuerlegen,
Seinem Antrag, den ab 1. Januar 1972 geschuldeten Pacht-
zins durch Urteil zu bestimmen, wird zwar entsprochen.
Das geschieht indessen deswegen, weil das Schiedsgutachten
Pierburg, das bereits einen Pachtzins von 2.450,-- DM
bestimmte, wie der Senat in seinem ersten Revisionsurteil
ausgesprochen hat, offenbar untillig war, so daB die
Bestimmung des Pachtzinses gem33 § 319 Abs. 1 Satz 2 BGB
durch Urteil zu erfolgen hatte. Dem Kl&ger ist es indessen
darum gegangen, die Bestimmung cines geringeren Pachtzinses
als 1.840,-- DM zu erreichen, auf jeden Fall aber die jenige
eines htheren Pachtzinses zu vermeiden. Damit hat er keinen
Erfolg gehabt. Infolgedessen het er die Kosten des Rechts-
streits zu tragen.

Braxmaier Hoffmarn Wolf

Merz Dr. 3Skibbe



BUNDESGERICHTSHOF

VIII ZR 239/80 BESCHLUSS

in dem Rechtsstreit |

™™

Der VIII, Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
durch den Vorsitzenden Richter Braxmaier und die
Richter Hoffmann, Wolf, Merz und Dr. Skibbe am
16. November 1981

beschlossen:

Das am 11. November 1981 verkiindete
Urteil wird gemdB8 § 319 ZPO im Tenor
dahin berichtigt, daB der zu zahlende
Pachtzins ab 1. Januar 1972 auf
2.400,-- DM bestimmt wird.

Lt



Griinde

Der Sachverstindige P hatte den ab
1. Januar 1972 geschuldeten Pachtzins auf 2.450,-- DM
errechnet, wihrend der Sachverstindige Ph{jillR
zu einem Pachtzins von 2.400,-- DM gekommen war,
Auf diesen Betrag sollte, wie sich aus den Ent-
scheidungsgriinden des Urteils ergibt, der monatliche
Pachtzins durch Urteil bestimmt werden. Im Tenor
des Urteils heiBt es indessen versehentlich 2.450,-- DM
statt 2.400,-- DM. Diese offenbare Uhrichtigkeit war
gemiB § 319 ZPO zu berichtigen.

Braxmaier Hof fmann Wolf

Merz Dr. Skibbe
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