BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES

VIII ZR 52/66 URTEIL Verkiindet am

20. Mdrz 19683
Jodas,
Justizangestellter

als Urkundsbeamter

der Geschift _
in dem Rechtastreit er Geschiftsstelle

1. des Konditors Hubert HEI D in CID-F-GHD.
V@I Stratc @,

2. des Kaufmanns Helnmut HEJE® in FEED-Fr OGS
VD StroGc W,

3. der Frau Margot Z@NED gcb. HEGNNEED in GHED-FrGEED,
Zze@lD Flatz @,

4. der Frau Ursula UGEED ccb. HGEED in StcGHEP 2n M@,
Hotel RaGiEEEED,

als Mitglieder der ungeteilten Erhengemeinschaft nach dem
nackermeister Otto HEGNNEED uvnd

zugleich als Erben der am @. TGS gestorbenen
¥rau Hedwig HEI» gchorene Schi , zuletzt wohnhaft
in 3QED-Yr G, Y StraBe @,

Klédger und Revisionskliger,

- Prozefbevollméchtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -

gegen

den Konditormeister Kurt HENEEES in FCEED-FrOD,
ze@lD Tlaiz

Beklagten und Revisionsbeklagten,

- ProzeBhevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. R -.



Der VIII. Zivilsenat des Bundegsgerichtshofs
hat auf diec mindliche Verhandlung vom 20. Marz 1968
unter Mitwirkung des Senatsprédsidenten Dr. Haidinger
sowie der Bundesrichter Dr. Gelhaar, Dr. llezger,
dormenn und Braxmaier

fir Recht erkannt:

I. Auf dic Revision der Klédger wird unter
Zuriickweisung des Rechtsmittels im Ubri-
gen das Urteil des 8., Zivilsenats des
Kammergerichts in Berlin vom 20. Januar
1966 aufgehoben, soweit die Kliédger zur
Riickzahlung von mehr als 29 363,90 DM
nebst Zinsen verurteilt worden sind.

In diesem Umfang wird die Sache zur an-
derweiten Verhandlung und Entscheidung
an das Berufungsgericht zuriickverwiesen.

II. Im iibrigen wird das angefochtene Urteil
dahin ahgeédndert:

1. Auf die Berufung des Beklagten wird
das Urteil der Zivilkammer 63 des Land-
gerichts Berlin vom 6. Juli 1962 gedn-
dert:

Der Beklagte wird verurteilt, zu Hin-
den des Hausverwalters Emil G-
Helfer in Steuersachen, BEP-Schn@@-
G, H-GEP-tro5c 8§, zugunsten

der Miteigentiimer des Grundstiicks BER-
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33 476 DM nebst 4 % Zinsen aus 32 754 Di
ab 1. Februar 1962 his 28, Februar 1962
und aus 33 476 DM fir die Zeit ab 1. Mirsz
1962 bis 18. Februar 1963 zu zahlen.

Im iibrigen wird die Klagec abgewiesen.

2. Die KlHdger werden als Gesamtschuldner
verurtecilt, an den Beklagten 29 363,90 DM
nebst 4 % Zinsen seit 19. Februar 1963
gurilickzuzahlen.

III. Die Kldger haben als Gesamtschuldner die Xo-
sten der Revision zu tragen.

Von Rechts wegen

Tathestand:

Die Parteien sind Geschwister. Sie sind mit mwei
weiteren, am Rechtsstreit nicht beteiligten Gooeliistern
in ungeteilter Erbhengeuaeinschaft nach dem Tode des
Bédckermeisters Otto HEN® Eigentiimer der H&lfte des
Grundstiicks 3qllD-FrdlD. 2P F1=2t28. 8. §-
Eine weitere Miterbin, ihre Muttoer Hedwig HeNED
ist wdhrend des Rechtsstreits verstorhen und von den
Klégern beerbt worden. Ihr gehtrte dic andere Grund-
stliickshdlfte, die die Klidger als Gesellschafter einer
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Gesellschaft des birgerlichen Rechts auf Grund nota-
riellen Vertrages vom 28. April 1967 erwarben. In

278 qn ErdgeschoBrdumen und 322 qm Kellergescholrdumen
des Grundstiicks betreinht der Beklagte eine Bdckerci
und Konditorei mit einem Café. In einem am 9. Juni
1959 vor dem Kemmergericht abgeschlossenen Vergleich
wurde iiber diese Réume zwischen der Erbengemcinschaft
und Hedwig H@P e¢inersecits und dem Beklagten an-
dererseits mit Wirkung vom 1. Juli 1958 auf die Daucr
von fiinfzehn Jahren ein Mietverhdltnis bvegriindet.

Uber den Mietzins wurde vereinbvart:

“Die Hohe des Mietzinses soll zwischen den
Parteien innerhalb eines Zeitraumes von

drei Vochen nach Abschlufl diescs Vergleichs
geregelt werden. Konnen sich die Parteien
fiver die Hohe des Mictzinses nicht eini-
gen, 5o wahlt jede der Parteien cinen
Sachversténdigen, die gemeinschaftlich in-
nerhalh von 6 Wochen nach ihrer Beauftra-
gung die ortsiibliche Miete festzusetzen ha-
hen. Konnen die Sachverstidndigen sich nicht
einigen, dann s¢0ll ein dritter Sachverstin-
diger durch die Industrie- und Handelskeii.ner
hestimmt werden. Die durch die drei Sachver-
stdndigen gebildete Sachverstandigenkommis-
sion entscheidet alsdann durch Mehrheitsbe-~
schlufl, der schriftlich niederzulegen ist.
Ein Beschlufl gegen die Stimme des Gutachters
der Industrie-~ und Handelskammer ist unwirk-
sam. §§ 318, 319 BGB gelten entsprechend.”

Die Parteien einigten sich nicht. Die Kldger be-
nannten den Architekten L@, der Beklagte den
Architekten Dr. Ri@JP 2ls Gutachter jeweils mit
dem Auftrag, die am 1. Januar 1959 ortsiibliche Mie-
te zu hestimmen. Auch die Sachverstiéndigen kamen zu



keiner Einigung. Nach Zuziehung des durch die Indu-
strie- und Handelskammer bestimmten dritten Gut-
achters T'¢glll® sctzte die Sachverstindigenkommisuion
den Mietzins auf 3 200 DM fest gegen dic Stimme

des Sachverstdndigen des Beklagten, Dr. RiGEED
der in einem Minderheitsgutachten zu einem Miet-
zins von 2 510 DM kam. '

Der qulagte zahlte gzuniichst 1 250, spdter
1 850 D¥. Bei Zugrundelegung eines Mietzinses von
3 200 DM ergab sich bhis 31. Mdrz 1962 ein Riickstand
von 61 646 DM,

Die Kl#ger haben im Rechtsstreit verlengt, die-
sen Betrag zugunsten der Mitcigentimer an den Hausver-
valter zu zahlen. Der Beklagte ist dem mit der Behaup-
tung cntgegengetreten, das Schiedsgutachten sei offen-
bar unhillig und unrichtig.

‘Das Landgericht hat der Klage stattgegeben. Die
Berufung des Beklagten blieb ohne Erfo.z. Der erken-
nende Senat hat mit seiner Entscheidung vom 21. Ok-
tober 1964 - VIII ZR 64/63 - (IM BGB § 319 Mr. 7
WM 1964, 1239) das Berufungsurteil aufgehoben und
den Rechtsetreit an die Vorinstanz zuriickverwviesen.
Er hat ausgefiihrt, das Schiedsgutachten sei darauf-
hin nachzupriifen, ob die Bestimmung des Mietzinses
offenbar unrichtig sei. Insoweit habe das Berufungs-
gericht die Priifung der vom Beklagten unter Beweis-
antritt vorgetragencn Tatsachenbehauptung unterlas-
sen, wonach die Schiedsgutachter von unrichtigen Mie-




ten der voen ihnen herangezogenen Vergieichsobjekte

ausgegangen seien.

Der Beklagte hat zur Abwendung der Zwangs-
vollstreckung aus dem Urteil des Landgerichis am
19. Fehruar 1963 61 646 DM zugziiglich 2 596,75 DM
an Zinsen und 1 710,37 Dil an festgesetzten Kosten
des ersten Rechtszuges gezahlt. Er hat im zwei-
ten Berufungsverfahren unter Aufrechterhaltung
seines Klageabweisungsbegehrens teantragt, die
Kliger nach § 717 Ans. 3 2P0 als Gesamtschuldner
zur Riickzahlung des gesamten Betrages von 65 953,12
M zu verurteilen.

Das Berufungsgericht hat nach Beweisaufnahme
unter Abédnderung des landgerichtlichen Urteils der
Zahlungsklage nur in Hohe von 33 476 DM nebst 4 %
Zinsen seit 17. Mai 1962 stattgegeben, die Klage
im Uhrigen abgewiesen und die Kldger unter Zuriick-
welsung des weitergehenden Antrags des Beklagten
als Gesemtschuldner zur Riickzehlung von 31 510,50 DM
nebst Zinsen seit 19. Februar 1963 verurteilt.

Mit der Revision erstreben die Klidger die Wie-
derherstellung des landgerichtlichen Urteils. Der
Beklagte hat beantragt, die Revision gurilickzuweisen.



Entscheidungsgriinde:

D W Gt Bt W D et P e S U . . S

I. 1. Das Berufungsgericht hat ausgefiihrt, das auf
dem Vergleich des Streitobjektes mit drei anderen in
D @llD-Fr@ED gclegenen Geschidften beruhende Schiede-
gutachten sei offenbar unrichtig, weil die Sachver-
stdndigen -I.- und F@EE® in zwei Fdllen unrichtige
Verglclchsmleten zugrunde gelegt hétten. Zutr effend
gei nur die Vergleichsmiecte des Lebensmlttelgeschaf—
tes Re- Fir die E@i-Apotheke seien hingegen
am Stichtag, dem 1. Januar 1959, statt der im Schieds-
gutachten angenommenen 923,32 DM nur 600 DM gezahlt
worden. Der Mietzings der Drogerie B1@® habe nicht
880,65 IM, sondern lediglich 800 IM betragen und sei
auch nicht fiir insgesamt 190 gm {100 qm Ladenrdume
und 90 aqm Kellerridume), sondern fiir 362 qm (226 qm
Ladenrdume und 136 qm Kellerrdume) bezahlt worden.
Wiren die Schiedggutachter von den richtigen Vergleichs-
nicten ausgegangen, 8o héitten sie einen um 695,52 oot
niedrigeren Mietzins als den von ihnen im Schiedsgut-
achten ermittelten errechnet.

2. Dic hiergegen gerichteten Angriffe der Re-
vigion sind nicht begriindet.

Geht ein Schiedsgutachten von ersichtlich unzu-
treffenden Grundlagen aus, so rechtfertigt das im
Rehmen der Priifung nach § 319 Avs. 1 BGB regelmiBig
den SchluBl, es sei auch im Ergebvn.s offenbar un-
richtig. Da es insoweit allerdings nicht entschei-
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dend auf die einzelnen Elementc des Gutachtens, son-~
dern auf dessen Geseamtergebnis ankommt (BGHZ 9, 195,
198; BGH Urteil vom 28. September 1964 - II ZR 181/62~
IM BGB § 317 Nr. 9) kann das im Einzelfall jedoch

dann anders sein, wenn das Gericht sich auf Grund
sonstiger Umsténde von der Richtigkeit des Gutach-
tens liberzeugen kenn. Hier hat das Berufungsgericht
diese Uverzeugung nicht gehabt.

a) Die Revision meint, die vom gerichtlichen
Sachverstdndigen, dem Architekten Lu@i, ermittelte
ortsiibliche Miete von 2 923 IM weiche vom Schiedsgut-
achten noch nicht einmal um 10 % ab; bei der vom er-
kennenden Senat in seinem ersten Urteil hervorgeho-

" benen Schwierigkeit, zu ilbercinstimmenden Sachver-
stidndigenergecbnissen iiber die richtige ortsiibliche
Micte zu gelangen, sei bei dieser geringfiigigen Dif-
ferenz fiir eine Feststellung kein Raum, das Schieds-
gutachten sei offenbar unrichtig.

Dieser Revisionsangriff scheitert bereits daran,
daf das Berufungsgericht, wie unter Nr. II noch aus-
zufiihren sein wird, ohne Rechtsfehler das Ergebnis
des Sachverstiéndigen Lu@) nicht gebilligt, sondern
unter Zugrundelegung dessen Gutachtens nur zu einer
ortsiiblichen Miete von 2 574 IM gelangt ist.

Die Revision weist darauf hin, der erkennende
Senat habe im Urteil vom 21. Oktober 1964 ausgespro-
chen, selbst eine Differenz von 3 200 DM zu 2 193%,10
DM (Parteigutachten Herg@p) spreche filr sich allein



nicht dafiir, daB das Schiedsgutachten offcnhar un-
richtig sei. Das kann ihr nicht zum Erfolg verhel-
fen. Der Senat hat lediglich zum Ausdruck gehracht,
die Tatsache, daB cin abweichendes Sachverstindigen-
ergevnis vorliege, notige den Tatrichter nicht Zu
der Unerzeugung, das Schiedsgutachten miisse falsch
sein. Hdlt das Gericht aher, wie hier, das bherich-
tigte Ergehnis cines Sachverstidndigen fiir zutref-
fend,; so ist es nicht zu heanstanden, wenn es an-
gesichts einer nicht unerhehlichen Abhweichung des
von falschen Grundlagen ausgehenden Schiedsgutach-
tens sich nicht von der Richtigkeit des Ergevnisses
des letzteren liherzeugen kann.

h) Die Revision ist der Auffassung, dem Beru-~
fungsgericht seien bei der Beurteilung des Schieds-
gutachtens Rechtsfehler unterlaufen.

Einmal habe es nicht treriicksichtigt, daB fiir -
diec Efi-Apotheke nur deshalb die Miete erst am
1. dJuli 1960 auf 928,32 DM erhtht worden sei, am
1. Januar 1959 also noch 600 DM hetragen habe, weil
die Vertragspartner iihersehen hatten, daB der 1947
auf zehn Jahre geschlossene Mietvertrag hereits 1957
ahgelaufen gewesen sei. Die Schiedsgutachter hétten,
so meint die Revision, hei verniinftiger Wirdigung
davon ausgechen diirfen, daB der Mietzins von 928,32 i8¢
nicht erst am 1. Juli 1960, sondern hereits zum Stich-
tag vereinbart worden widre, wenn damals der neue Miet-
vertrag geschlossen worden wire. Aullerdem miisse, SO
meint die Revision, der fiir dic Rdume der Drogerie
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HJ1@P tatsichlich gezahlte Mictzins gédnzlich auBer
Betracht bleiren, weil er cersichtlich vollig auBler-
haltr des in ZJ¢N-Yr@ fir verglecichbarce Ohjekte
Unrlichen liege. .
Oh fir solche Erwédgungen im Rahmen der Nachprii~
fung nach § 319 Abs. 1 BGB iiberhaupt Raum ist, kann
dahinstehen. Eine Parallele zu der Entscheidung 3GH
NJW 1957, 1834 = IM BGB § 319 Nr. 7 (Anmerkung von
Fischer) liegt, wie das Berufungsgericht zutreffend
ausgefiihrt hat, jedenfalls nicht vor. Dort handelte
es sich darum, dafl eine vom Schiedsgutachter erstell-
te Auseinandersetzungsbilanz einer Personalgesellschaft
Bundesgerichtshof hat es fiir zuldssig gehalten, die-
sen einzelnen Posten zu berichtigen und danach das
Schiedsgutachten richtigzustellen. Hier hingegen sind
von insgesamt nur drei Bewertungsgrundlagen des Schieds-
gutachtens zwei falsch. Wird einem Schiedsgutachten
aber in so weitgehendem Umfang die Grundlage entzo-
gen, so mull es bhei der sich daraus ergehenden offen-
haren Unrichtigkeit und der weiter hieraus zu folgern-
den Unverhindlichkeit fiir die Parteien (§ 319 Abs. 1
EGB) scin Bewenden haben. Es ist zumindest in einem
solchen Falle nicht zuldssig, daB, wie die Kliger
wollen, ein Wertansatz nach dem mutmaBlichen Willen
der Schiedsgutachter herichtigt (Mietzins E@)-Apothe-
ke) und ein weiterer (Drogerie R1¢J®) einfach aufer
Betracht gelassen wird. Damit wiirde an die Stelle des
Schicecdsgutachtens die eigene Berechnung oder Schétzung
des Gerichts treten, die aber erst zulissig ist, wenn
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fegtsteht, daB das Schiedsgutachten offenbar unrich-
tig oder unhillig ist (§ 319 Ars. 1 Satz 2 BGB).

¢) Auf Grund der Hinweise im Senatsurteil vom
21. Oktober 1964 hat das Berufungsgericht gepriift,
oh die Schiedsgutachter bhei Kenntnis der richtigen,
am 1. Januar 1959 gezahlten preisgehundenen Ver-
gleichsmieten im Hinblick auf die von ihnen zu er-
mittelnde freie Miete fiir das Streitobjekt einen
hoheren Zuschlag als den im Schiedsgutachten angenom-
menen 7 10 % eingesetzt hdtten. Es hat ausgefiithrt, die
Sachverstindigen hdtten trotz der unterschiedlichen
Hohe auch der von ihnen angenommenen (falschen) Ver-
gleichsmieten insoweit einheitlich jeweils nur 10 %
zugeschlagen. Das vermittle ihm die Uberzeugung, das
auch hei Kenntnis der tatsichlich gezahlten Miete die
Schicdsgutachter keinen hbheren Zuschlag als 10 % an-~
gesctzt hidtten. Diese jedenfalls mbgliche tatsdchliche
Festotellung 188t einen materiell-rechtlichen Fehler
nicht erkennen. Sie wird von der Revision nicht ange-

griffen.

ITI. 1. Ist nach alledem das Schiedsgutachten of-
fenhar unrichtig, so war es Aufgabe des Berufungsge-
richts, die ortsiibliche Miete fiir die vom Beklagten
gemieteten Réume selbst festzusetzen (§ 319 Avs. 1
Satz 2 BGB). Von dem von ihm zu diesem Zweck einge-
holten Sachverstdndigengutachten des Architekten Luf)-
@D ist es in zwei Punkten abgewichen.

Der Sachverstdndige hatte die von ihm ermittelte




Miete um 20 % erhtht mit Riicksicht darauf, daf nach
den Angatren der Eigentiimer der Vergleichsobjekte zur
Zeit der Erstellung des Gutachtens (1965) eine um
20 .% hoherc Miete gezahlt vurde als am Stichtag des
1., Januar 1959. Das Berufungsgericht h#édlt nur einen
Zuschlag von 10 % filr gerechtfertigt, weil die Mie-~
te nicht aus riickschaucnder Betrachtung festgesetzt
werden .diirfc. Vorausschauend von der Zeit des Ab~
schlusses des Vergleiches aus sei aber unter Beriick-
sichtigung der demaligen politischen und wirtschaft-
lichen Lage B@EED nicht mit einem Mietanstieg von
20 % zu rechnen gewesen, so daf auch bei der verein-
barten Veriragsdauer von fiinfzehn Jahren ein Zuschlag
von mehr als 10 % zu der damals ortsiihlichen Miete
‘nicht gerechtfertigt sei.

Das Berufungsgericht hat ferner den Zuschlag von
20 % auBer Betracht gelassen, den der Sachverstiéndige
bei dem Vergleichsobjekt Konditorei HelGP zum
Zwecke der Angleichung an die Lage des Streitohjekts
. gemacht hat. Der vom Sachverstédndigen in der miindlichen
- Verhandlung vor dem Berufungsgericht gegebvenen Begriin-
dung, der Beklagte erziele durch den Wochenend- und
Ausflugsverkehr in Fr@lii® zusitzlich Einnahmen, hat
das Berufungsgericht entgegengehalten, das Vergleichs-
objckt liege in einer viel besuchten Einkaufsstrafle
des Geschiéftszentrums von B-'-Ne- nit regem
Durchgangsverkehr, wdhrend der Betrieb des Beklagten
in eincm Gebiet mit liberwiegend gartenstddtischom
Charakter gelegen sei. AuSlerdem habe der Sachverstian-
dige, wie er bei seiner Anhdrung vor dem JRerufungs-



gericht angegeben hahe, nicht heriicksichtigt, dags
der Beklagte seince Einnahmen liberwiegend aus dem
Verkauf von Grohbackwaren erziele, wdhrend die
Konditorci Hel@ll® iirerwiegend gewinnbringendere
Konditoreiwaren ahsetze.

2. Diese auf tatsdchlichem Gehiete liegenden
Erwdgungen lassen keinen Rechtsirrtum erkennen.

a) Der Revision kann nicht zugegeben werden,
dal3 ecs dem Berufungsgericht verwehrt gewesen sei,
von einzelnen Punkten des Gutachtens abvzuweichen,
und dafl ¢s, wenn es das Sachverstidndigengutachten
nicht in vollem Umfange habe gelten lassen wollen,
ein Overgutachten hdtte einholen miissen. Auch Sach-
verstdndigengutachten unterliegen der freien Beweis-
wirdigung, und das Berufungsgericht hat fiir seine
abweichende Auffassung eine ausreichende Begriindung
gegeben (BGH IM zPO § 286 (D) Nr. 2).

‘ b) Die Revision riigt weiter, das Berufungsge-
richt habe den Grundsatz des rechtlichen Gehdrs ver-
letzt (Artikel 103 Abs. 1 GG). Es hahe sich fiir die

Abweichungen vom Gutachten des Sachverstdndigen Lu(iilip

auf eigenc Anschauung, cigenc Sachkenntnis und ge-
richtskundige Tatsachen berufen. Das hitte es aber
nur tun diirfen, wenn den Klégern zuvor Gelegenheit
zur Stellungnahme gegeben worden wire.

Dieser Revisionsangriff scheitert bereits daran,
dal3 nicht vorgetragen ist, was die Kléger zur Gel-
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tendmachung eines von der Ansicht des Berufungsge-
richts abweichenden Standpunktes behauptet hatten.
Die Versagung des rechtlichen Gehdrs kann nur dann
zur Aufhebung eines Urteils fiihren, wenn dargetan
ist, dafl die angefochtene Entscheidung zumindest
moglicherweisce auf ihr beruht. Das aber ist hier
nicht dargetan (BGHZ 27, 163, 169 mit Anmerkung

von Pagendarm in IM ZP0 Allgemeines Nr. 2; BGHZ 31,
4%, 48; BGH Urteil vom 29. Mei 1959 - IV ZR 190/58 -
IM BEG §.209 Nr. 19).

Im iUibrigen liegt eine Versagung des rechtli-
chen Gehdrs nicht vor. Dic Umstdnde, auf die das Be-
rufungsgericht sich gestiitzt hat, waren Gegenstand
umfangreicher Angriffe, die der Beklagte schrift-
sitzlich gegen das Gutachten des Sachverstindigen
Ludwig gerichtet hat. Die Kldger hatten also sowohl
Gelegenheit als auch Veranlassung, zu diesen Fragen
Stellung zu nehmen. Auflerdem war die Frage, ob ein
Zuschlag von 20 % zur Miete des Vergleichsobjekts
Hel@P gcrechtfertigt sei, nach dem Tatbestand des
Berufungsurteils auch Gegenstand der miindlichen Ver-
handlung bvei der Erliuterung des Gutachtens durch
den Sachversténdigen.

3. Das Berufungsgericht hat ausgefithrt, es kin-
nc offen bleihen, ob, nachdem das Schiedsgutachten
unverbindlich sei, die ortsiihliche Miete nach dem
Stand vom 1. Januar 1959 zu ermitteln sei entspre-
chend dem von den Parteien erteilten Auftrag an dio
Schiedsgutachter, oder nach dem Stand vom 1. Juli 1958,



dem 3leginn des Mictverhidltnisses. Es hat sich dem
Sachverstindigen Lu@p) angeschlossen, wonach an
beiden Stichtagen die Miete gleich hoch gewesen sel-
Dag wird von der Revision, die auch sonst gegen das
Gutachten des gerichtlichen Sachverstdndigen keine
Bedenken vorgebracht hat, nicht heanstandet.

4. Das Berufungsgericht hat danach die orts-~
iibliche Micte wie folgt bherechnet

1. Vergleichsobjekt He({llD

Durchschnittsmicte je qm 2,77 D
2. Vergleichsobjckt REIED

Durchschnittsmiete je gm 2,95 DM
3. Vergleichsobjekt Schiiiilp

Durchschnittsmiete je qm 2,98 D

zusammen 11,70 DM

Daraus ergiht sich ein Durchschnittsmietzins fiir die
Riume des Beklagten von 11,70 : 3 = 3,90 DM je qm.
Bei einem Umfang des Streitobjekts von 600 gm ergibvt

das ecinen Mietzins von 2 340,-- DM
zuziiglich 10 % fiir die fiinfzehnjdhrige

Festmicte, das sind _234,-- DN
ergibt eine ortsiibliche Miete von 2 574,-- DM

5. Zu Unrecht hat das Berufungsgericht den Klé-
gern aber die begehrten 4 % Zinsen aus diesem Betra-
ge nicht av 1. Februar 1962 (Apmahnung), sondern

erst ah Beginn der Rechtshiéingigkeit, also ab 17. Mai 1962
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zuerkannt. Der den Kligern jetzt zugesprochenc Miet-
zins wurde vom Beklagten von Anfang an geschuldet.

Er war verpflichtet, den ortsitblichen Mietzins zu
zahlen. Dessen Hohe stand von Anfang an objektiv
fest, wenn er auch den Parteien selbst mangels hin-
recichender Sachkunde nicht erkennbar war. Es liegt
also keine Ergidnzung des Vertragswillens vor, die ei-
nen Verzug des Schuldners erst dann eintreten 188¢t,
wenn dic Ergidnzung crfolgt ist. Die Leisitungsverzi-
gerung beruhte auch nicht auf einem Umstand, den

der Beklagte nicht zu vertreten hattce (§ 285 BGB);
denn spétestens seit dem Vergleichsvorschlag der
Schiedsgutachterkommission vom 17. Oktober 1961, der
iiber 3 000 IM lautete, und seit dem Schiedsgutach-
ten scelbst muBte er mit einem Uber die von ihm gelei-
steten Zahlungen jedenfalls ganz erheblich hinausge-
henden Schuldbetrag rechnen.

Am 1. Pebruar 1962 bvetrug der Mietzinsriickstand
abziiglich der geleisteten Zahlungen 32 752 DM. Hier-
aug haben die Klédger Zinsen bis 28. Februar 1961 zu
beanspruchen. Ab 1. Midrz 1962 steht ihnen ein Zinsan-~
spruch aus der gesamten Urteilssumme von 33 476 TM
bis cinschlieBlich 18. Februar 1963 zu. Insoweit wa~
ren das Berufungsurteil und das Urteil des Landge—
richts abzudndern. Im ilbrigen aber muBte es hei der
Abvweisung der Klage verbleihen.

III. 1. Diese Anderung heeinfluBt auch diec Ver-
urteilung der Xlidger nach § 717 Abs. 3 2PO.
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Der Gesamtbetrag der den Klidgern fir diec Zeit
bis 18. Februar 1963 zustchenden Zinsen erhdht sich
auf 1 402,85 DM gegeniiher den vom RBerufungsgericht
errcchneten 966,62 DM, insgesamt also um 436,23 DM.
In dieser Hohe sind die Kliéger, die am 19. Febvbruar
1963 vom Beklagten unstreitig 2 596,75 DM fiir die
bis dahin aufgelaufenen Zinsen empfangen hatten,
entgegen der Mcinung des Berufungsgerichts nicht
ungercechtfertigt vereichert.

2. Das Berufungsgericht geht davon aus, daB
die Kldger 33 476 DM an Hauptsumme und 966,62 DM
an Zinsen, insgesamt 34 472 IM zu Recht empfangen ha-

ben. Es sctzt diesen Betrag von der am 9. Februar 1963

vom Beklagten geleisteten Zszhlung von 65 953,12 DM
ab und geclangt damit zu einem auf § 717 Abs. 3 ZPO
beruhenden Bereicherungsanspruch des Beklagten von
31 510,50 DM. Es hat dabei jedoch iibersehen, daB in
der Zahlung vom 19. Februar 1963% aicll ein Betrag von
1 710,37 DM als Erstattung der teilweise festgesetz-~
ten ProzeBkosten der Kléger aus der ersten Instanz
enthalten war. Diesen Betrag haben die Klidger aber
nur dann und insoweit rechtsgrundlos empfangen, als
-sic auf Grund der jetzt vom Berufungsgericht vorge-
nommenen zutreffenden Kostenverteilung von 9/20 zu
Lasten der Kliger und 11/20 zu Lasten des Beklagten
nicht vom Beklagten, sondern von den Kldgern zu tra-
gen waren.

Eine abschliefende Entscheidung ist dem Senat
nicht mdglich, weil sich die H8he eines etwaigen
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Riickgewdhranspruchs des Beklagten nach der HShe der
jedenfalls hinsichtlich der Parteikosten des RBeklag-
ten unbekannten Hohe der Kosten des Verfahrens er-
ster Instanz richtet. Insoweit muBte die Sache deshalb
zur weiteren Priifung an das Berufungsgericht zuriick-
verwiesen werden. Soweit der Unfang der ungerecht-
fertigten Bereicherung der Kliger bereits jetzt fest-
steht, wal das angefochtene Urteil jedoch unter Zu-

. riickweisung der Revision aufrechtzuerhalten.

Auf die Hauptsumme hat der Beklagte am 19. Fe-

. pruar 1963 . 61 646 DM

gezahlt. Z2u beanspruchen habven die Kldger

aber nur . 33 _476_DK.

Sie sind also ungerechtfertigt bereichert

in Hohe von | 28 170 DM.
Auf die Zinsen hat der Beklagte 2 596,75 DM

gezahlt. Zu beanspruchen hatten die Kliger

aber nur 1.402,85 DM

Der Bercicherungsanspruch des Beklagten
betrédgt insoweit also 1 193,90 DM,

Der dem Beklagten nach § 717 Abs. 3 zu~
stehende Bereicherungsanspruch betrigt
sonach mindestens 29 363%,90 Di.

3. Das Rerufungsgericht hat die Klédger insoweit
als Gesamtschuldner verurteilt. Das ist richtig-.

Die klagenden Vermieter bilden zwei Gemeinschaf-



ten, ndmlich die Ervengemeinschaft auf Avleben des
Vaters der Parteien, Otto Heilllll®, hinsichtlich der
einen Grundstiickshdlfte und eine Gesellschaft des
bilirgerlichen Rechts hinsichtlich der anderen Grund-
stiickshdlfte. Die Erbengemeinschaft und die Rechts-
vorgingerin der Gesellschaft, die Mutter der Par-
teien Hedwig Hellll®, habven dic Rdume durch den
Vergleich vom 9. Juni 1959 gemeinschaftlich an den
Beklagten vermietet. An die Stelle der Hedwig HelllllD
ist nach § 571 BGB die aus den Kligern gebildete Ge-
sellschaft getreten. Fiir ihre Leistungspflichten aus
diesem Vertrag haften dic Klidger mach § 427 BGB als
Gesamtschuldner. Das muB auch gelten, soweit es sich
darum handelt, daB sic im Rahmen des Mietverh&ltnis-
ses Empfangenes nach Bereicherungsgrunds#itzen zuriickzu-
gewdhren haven (im Ergebnis ebenso RGZ 67, 260).
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IV. Hach allem war, wie geschehen, zu erkennen.
Trotz teilweiser Zuriickverweisung der Sache konnte
iiber die Kosten des Revisionsverfehrens abschliefBend
entschieden werden. Sie waren geméf § 92 ZP0O den Klé-
gern als Gesamtschuldner in vollem Umfange aufzuerlegen-

Dr. Haidinger Dr. Gelhaar Dr.Mezger

Mormann Braxmaier
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