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VYIII ZR 66/59

Vericiindet
am 16. Pebruar 1960

Hoffmeister,
Justizangestellter

als Urkundsbeamter der
Geschéaftsstelle

Im Namen des Volkes
In dem Rechtsstreit

der Witwe Johanna B@P geb. Be@lD in D (M@D)
schviipetr. -1, ’

Klédgerin, Berufungsbeklagten, Widerbeklagten und Re-
visionsklédgerin,

— Prozeflbevollméchtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -
gegen

die Ehefrau Minna @il geb. H@D in "GP (@), *@D-
Ul -Strate BB, ’

Beklagte, Berufungsklédgerin, Widerklidgerin und Revisions-
beklagte,

- ProzeBbevollméchtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -

hat der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
miindliche Verhandlung vom 16. Februar 1960 unter Mitwirkung
des Senatsprésidenten Dr. GroBmann und der Bundesrichier Artl,
Dr. Spieler, Dr. Dorschel und Dr. Messner

fiir Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des 5. Zivilsenats
des Oberlandesgerichts in Frankfurt (Main) vom
10. Februar 1959 wird auf Kosten der Kldgerin zu-
riickgewiesen.

Von Rechts wegen



Tatbestand:

Friedrich B@P, der urspriingliche Klédger, der am
"2. Scptember 957 wdhrend des zweiten Rechtszuges ver-
storven und dessen alleinige Erbin die jetzige Xlédgerin
ist, hat mit der Beklagten iiber einen Teil seines damals
in Triimmer liegenden Hausgrundstiicks FEENEEEED-S2G»-
G schv@lllE»:tratc @-88 den notariell beurkunde-—
ten Vertrag vom 22. Oktober 1948 geschlossen, durch den er
ihr diesen Teil auf 30 Jahre vermictet und sie sich verpflich-
tet hat, darauf ein Lichtspieltheater (nebst einer Wohnung)
zu errichten. Auflerdem hat er ihr fiir die Dauer des Miet-
verhdltnisses ein Vorkaufsrecht auf das Grundstiick einge-
rédumt. Als Mietzins ist fiir die Zeit von der Erdffnung des
Theaters an 2 % der darin erziclten Einnahmen, mindestens
aber 1250 IM monatlich vereinbart.

Die Beklagte hat das Theater mit einem Kostenaufwand
von angeblich 600 000 DM erbaut und am 15. Mérz 1949 in Be-
trieb genommen.

Die auf Zahlung gerichtete Klage betrifft den Hindest-
mietzing fiir Juli 1950. Das Landgericht hat dic Beklagte dom-
entsprechend verurteilt. Das Oberlandesgericht hat ihre Beru-
fung durch Versdumnisurteil zuriickgewiesen. Dic Beklagte hat
Einspruch eingelegt, Aufhebung des Versdumnisurteils beantragt
" und Widerklage erhoben. Demnéchst haben die Parteien den
Rechtostreit hinsichtlich der Klage in der Hauptsache fiir er-
ledigt erklédrt. Mit der Widerklage hat die Beklagtc beantragt,
festzustellen, daB die Xldgerin 409 000 DM nebst 11 % Zinsen
seit dem 7. Juli 1953 abgziiglich ihrer Gegenforderung in Hohe
von 155 000 DM im einzelnen bezeichneten Gliubigern der Be-
klagten in der im Antrag aufgefiihrten Rangfolge schuldet.



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Dicse Gliéubiger haben den mit der Widerklage verfolgten
Anspruch durch Abtretung oder durch Pfandung und fberwei-
sung erworben.

Mit dicgcem Anspruch hat es folgende Bewandtnis: Die
"Parteicn haben wihrend des zweiten Rechtszuges am 7. Juli
1953 u.a. folgendes dem Sinne nach schriftlich vereinbart
und dem Gericht unterbreitcet: Eine Kommission, bestehcnd
aus einem von den Parteien gemeinsam.als Vorsitzenden zu
borufenden Beamten des staatlichen Hochbauwamtes IR
und je cinen von jeder Partei zu benennenden sachverstéan-
digen Beisitzer, ermittelt "den Zeitwort des Bauecs" sowie
den angemessenen Mietzins. Alsdann soll die Beklagte aus
dem Mietverhédltnis ausschelden, und zwar gegen dic von B.f
zu erbringende Bezahlung der Summe, die sich als Unter-
schiedsbetrag zwischen dem "Zeitwort des Baues" und dem angef
messenen Mictzins (unter Beriicksichtigung der darauf bereloé;
erfolgten Zahlungen) ergeben wiirde. — Nach dem schriftlichen
Gutachten dor Kommission vom 23. September 1953 betrug der .
Zoitwert des Gebdudes 408 000 D@; die Kommission hat auch
den ihr angemossen#orscheinenden Mietzins festgestellt.

@
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In dem am 20. Februar 1956 vor dem Berufungsgericht
abgeschlossenen (ersten) Zwischenvergleich haben die Parteli»
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daB ein neuer Sachverstidndiger "den Zeitwert (d.h. den ange-
messenen ... Verkaufsproeis) des Bauwerkes ... feststellen"
und den angemessenen Mietzins bestimmen solle. Sie haben

darin ferner ihre schon in der Vereinbarung vom 7. Juli 195}
getroffene Abmachung wiederholt, die Tilgung der sich zugun-
sten der Beklagten herausstellenden Forderung solle unter
tunlicher Beriicksichtigung der beiderseitigen Bolange exrfol-
gen, und erginzend bestimmt, notfalls sollc ein Schiedsgut-
achter den Tilgungsplan festlegen. Als Sachver=tidndigen
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haben die Parteien den Direktor Dr. Ing. Sch@iiiii® gewiihlt. —
Nach dessen durch Vermittlung des Gerichts eingeholten
schriftlichen Gutachten vom 8. Midrz 1957 betrug Ende 1956
der Zeitwert dos Gebidudes 409 000 DM.

In dem am 18. Dezember 1957 vor dem Berufungsgerichti
abgeschlossenen (zweiten) Zwischenvergleich haben die Par-—
teien auf Erstattung des im ersten Zwischenvergleich vorge-
sehenen Gutachtens ilber den angemessenen Mietzins verzich-
tet unéd hat die Beklagte anerkannt, daB der Mietzins seit
dem 15. Mdrz 1949 monatlich 1250 DM betrigt.

In dem am 3. Februar 1958 vor dem Berufungsgericht ab-
geschlossenen (dritten) Zwischenvergleich sind die Partcien
dariiber einig geworden, daB die Xl&dgerin am 31. Dezember 1957
insgesamt 155 000 DM von der Beklagten zu fordern hatte.

Demniichst hat die Klidgerin Sch@iiii® Gutachten als nicht
verbindlich bezeichnet mit der Begriindung, es sei offenbar
unbillig und unrichtig.

In dem am 12. Mai 1958 vor dem Berufungsgericht abge-
schlossenen (vierten) Zwischenvergleich haben die Partecien
ihrem Wunsche Ausdruck gegeben, daB Schg» sein Gutachten
vom 8. Mirz 1958 im Hinblick auf die Beanstandungen der Kld-
gerin und die Entgegnung der Beklagten iiberpriifen mbge, und
bestimmt, daB das Ergidnzungsgutachten fiir die Parteien ver-
bindlich sein solle. - In seinem wiederum durch Vermittlung
des Gerichts eingeholten schriftlichen Eigénzungsgutachten
vom 20. Juni 1958 hat Sch@ili® seine Wertberechnung avirecht

erhalten. - Die Kldgerin ist demgegeniiber bei ihren Bean-
standungen verblieben.



Das Berufungsgericht hat das Versidumnisurteil auflgeho-
ben und auf die Widerklage dic von den Beklagten beantragte
Feststellﬁng hinsichtlich der Hauptforderung wvon 409 000 DM
- 755 000 DM = 254 000 DM getroffen, die Widerklage jedoch
abgewiesen, soweit sie die Zinsen davon zum Gegenstand hat,

Die Revision der Klédgerin ist auf Abweisung der Wider-

klage in vollem Umfang gerichtet. Die Beklagte will das
Rechtsmittel zuriickgewiesen haben.

Entscheidungsgriinde:

A

Das Berufungsgericht hat ausgefiihrt: Das von Sch@lip
erstattete Gutachten komme nicht zu einem offenbar unbilli-
gen Ergebnis und sei deshaldb fiir die Parteien verbindlich.
Sch@llll@® Auvfgabe als Schiedsgutachter sei es gewesen, den
Zeitwert des Gebdudes schlechthin zu ermitteln, nicht etwa
nur die bloflen Bauleistungen der Beklagtien. Schon in der
Vercinbarung vom 7. Juli 1953 seien dic Parteien davon ais-
gegangen, daB der Zeitwert ohne Einschridnkung geschédtzt
werden solle; der Wexrt der auf dem vermieteten Gruudstiicks-
teil noch vorhanden gewesenen RHume und Bauteile (im folgen-
den als Altbauteile bezeichnet) habe BEED nicht gutgebracht
werden sollen. So hidtten sich die Parteien am 7. Juli 1953
dem Gericht gegeniiber erklirt.

Sch@® habe entgegen der Darstellung der Kligerin
nach seiner Erklérung, an deren Wahrheit zu zweifeln keine
Veranlassung bestehe, iiber Abmessungen und Inhalt des Ge-
bdudes eigene Feststellungen getroffen und die von der




Kommission errechneten Werte crst ilibernommen, nachdem er

sich von deren Richtigkeit iiberzeugt habe. - Wenn Sch@iiiiiihp
seine Berechnung auf die GroSe des umbauten Raumes dbge-— -
stcllt habe, nicht dagegen auf die Zahl der Sitzplidtze in

dem Theater, so sei angesichts der offembar verschiedenen
vVege, auf denen Fachleute den Wert cines Lichtspieltheaters
berechneten, im Gegensatz zur Auffassung der Kligerin nicht
festzustellen, da3 die von Sch@® gewédhltc Methode zu

einem offenbar unrichtigen Ergebnis seines Gutachtens gefiihrt
habe. - Die Kldgerin begnstande auch zu Unrecht, daB8 Sch@iiiiiy
den VWohnungsteil des Gebdudes mit 2473,70 cbm um ein Viel-
faches zu groB angesetzt{ habe. Schiiii habe im Erginzungs-
gutachten seine Ansicht dahin entwickelt, daB die seiner
Berechnung zugrunde gelegte Aufgliederung des GebHudes in

ein Theaterteil und einen Wohnungsteil dem voneinander
abweichenden Charakter dieser Baukdrper entspreche und daB

es fiir die Wortberechnung nicht darauf ankomme, ob sich im
Wohnungsteil nur oben die Wohnrédume und unten zuf#llig Ein-
geng, Kasse und Garderobe des lTheaters befinden. Diese Dar-
legung sci vertretbar und reiche aus. - Sch@® habe in
geincm Gutachten ausgefiihrt, es seien noch erhebliche Reg
des Fundaments und der Kellermauern vorhanden gewesen, die
sich in'gutem Zustand befunden htitten und bei der Errichtung
des Gebdudes verwendet worden seien. Die Ansicht der Kliégerin,
Sch@ill® habe den Wert dieser Altbauteile nicht beriicksich-
tigt, finde in seinem Gutachten keine Stiitze.

»
v

B.

I. a) Die Revision riigt, das Berufungsgericht habe zu
Unrecht nicht bveriicksichtigt, da8 die von der Klédgerin ge-
schuldete Leistung geringer sei als der von Sch@iiiip er-
mittelte Wert. Die Beklagte habe nidmlich (gem#B § 951 BGR)



nur cine Vergiitung nach den Vorschriften iiber die Heraus-
gabe einer ungercchtfertigten Berei cherung zu beanspruchen.,
Nur diesen Anspruch habe die Beklagte entsprechend den ge-
troffenen Vereinbarungen mit der Widerklage geltend gemacht.
Unter diesem Gesichtspunkt komme der Wert der Altbautcile
der Beklagten nicht zugute. TaB die Partner der Vereinbarung
vom 7. Juli 1953 und der Zwischenvergleiche etwas anderes
gemeint haben ktnnten, habe das Berufungsgericht nicht pro-
zeBordnungsemidBig festgestellt; insbesondere komme es gegen-
iber dem Wortlaut der Vereinbarung vom 7. Juli 1953 nicht
darauf an, was die Parteien dazu an diesem Tage dem Gericht
in der miindlichen Verhandlung erklért hdtten, da das Gericht
in der letzten miindlichen Verhandlung anders besetzt gewesen
gel als damals.

Das Berufungsgericht habe bei der Wertung der Verein-
barung vom 7. Juli 1953 auch beachten miissen, daB die Part-
ner des Vertrages vom 22, (Oktober 1948 in dessen § 10 bestimm
hitten, im Falle der Ausiibung des Vorkaufsrechts solle die
auf der Errichtung des Theaters beruhende Wertsteigerung des
Grundstiicks ausschlieBlich der Beklagten in der Weise zugu-
tekommen, daB diese Steigerung vom Kaufpreis abgesetzt werde.

DaBl nur der Bereicherungsanspruch Gegenstand der Wider-
klage gewesen sei, ergebe sich ferner aus dem schriftsédtz-
lichen Vorbringen der Parteien. Im dritten Zwischenvergleich
vom 3. Februar 1958 habe es zudem die Klédgerin {ibernommen,
"sich gegeniiber der Beklagten zu erkliéren, in welcher Hthe
die Kl&dgerin die vom Gutachter errechnete Bereicherungsfor-
derung anerkennt ..."

Sch@ll® habe den Wert der Altbauteile nicht etwa nur

als nicht ins Gewicht fallend auBer Betracht gelassen, ihn
viclmehr zusitzlich zugunsten der Beklagten werwertet,




obwohl doch die Kldgerin insofern gar nich: bereichert sei.
Das Berufungsgericht habe den Antrag der Klégerin libergangen,
Sch@ll® nierzu miindlich zu hdren.

b) Das Berufungsgericht hat nicht gegen Verfahrensvor-
schriften verstoBlen, indem es in dem angefochtenen Urteil die
Erkldarung verwertet hat, die die Parteien iibereinstimmend in
der miindlichen Verhandlung am 7. Juli 1953 vor dem Amtsge-
richtsrat Dr. Grell als Einzelrichter des Zivilsenats zur
Zrlduterung ihrer Vereinbarung vom gleichen Tag abgegeben
_ haben. Der nunmehrige Oberlandesgerichtsrat Dr. G@p hat
azuch in dor lctzten miindlichen Verhandlung vor dem Berufungs-
gericht mitgewirkt. Es ist unter diesen Umsténden nicht pro-
zeBordnungswidrig, dai es die Erklidrung zur Ausdeutung dessen
benutzt hat, was die Parteien iUbercinstimmend als Sinn der
Vercinbarung zur Zeit ihres Zustandekommens verstanden wis-
sen wollten. Denn die Verhandlung vor dem Einzelrichter und
dem Zivilsenat ist einheitlich (Wieczorek, 2P0 § 348 Anm. B
I b); sie iyt eine Verhandlung vor dem erkennenden Gericht
(Rosenberg, Lehrb. des Deutschen ZivilprozeBrechts, 8. Aufl.
¢ 109 IIT 1 S. 530/531). DaB der Einzelrichter die Erklirung
der Parteien entgegen genommen hat, entspricht seiner Aufga-
be, fiir die erschipfende Erdrterung des Sach- und Streitver-
hdltnisses zu sorgen (§ 349 Abs. 1 Satz 2 ZPO). Im Hinblick
auf die-Erklﬁrung muBte das Berufungsgericht davon ausgehlen,
daB nach der Vereinbarung, durch die eine einverstédndliche
Bereinigung der Rechtgbeziehungen zwischen B@P und der Be-
klagten auf der Grundlage der vertraglichen Aufhebung des
Mietverhdltnisses eingeleitet wurde, zu BEP Lasten der Zeit-
wert des gesamten Baus (einschlieBlich seiner Altbauteile)
geht, ohne daBl es fiir eine gegenteilige Wiirdigung der Verein-
barung deren Wortlaut nidtte verwerten oder auf § 10 des Miect-
vertrages hiatte zuriickgreifen diirfen.



Aus dem Umgtand, daB im dritten Zwischenvergleich vom
3. Februar 1958 der Anspruch der Beklagten als Bereiche-
rungsforderung bezeichnet ist, ist nicht zwingend zu schlies.
gen, dafl die Parteien nunmehr etwa iibereinstimmend der Ver-
einbarung hinsichtlich der Altbauteile einen der Kligerin
ginstigen Sinn beigemessen hidtten. Vielmehr licgt es nahe,
darin die kurze, wenn auch rechtlich unscharfe Bezeichnung
fiir den Anspruch der Beklagten zu finden, der seine Grund-
lage unverindert nicht in § 951 BGB, sondern in der Verein-
barung hatte, zumal offensichtlich der Wert der Altbauteile
sehr weit hinter dem der von der Beklagten erbrachten Bau-
leistungen zurilickbleibt. Zu beriicksichtigen ist auch, daf
im ersten Zwischenvergleich vom 20. Februar 1956 beziiglich
des Zeitwertes des Bauwerks - erl#uternd bemerkt ist, es
solle dessen angemessener Verkaufspreis ermittelt werden,
und daB darunter bei ungezwungener Betrachtung der Wert
des gunzen Theatergebdudes, also nicht abziiglich der darin
- verwendeten Altbauteile, zu verstehen ist. Hinzu kommt, daB
die Kligerin erstmals im Schriftsatz vom 22. Médrz 1958,
also spiter, auf die Bedeutung der Altbauteile und deren
ihrer nunmehrigen Meinung nach fehlerhafte Behandlung in denm
Gutachten der Kommission und Schumanns hingewiesen hat.

Aus diesen Griinden igt auch daraus nichts zu entnehmen, :
dafB die Beklagte im Schriftsatz vom 30. September 1955 (S. Sﬁ
und BE® im Schriftsatz vom 26. Oktober 1955 (8. 2), beide
also ebenfalls vor dem 22. Mirz 1958 den mit der Widerklage !
in dem Rechtsstreit eingefiihrten Anspruch schlicht als Be- E
reicherungsanspruch bezeichnet haben. Insbesondere ist ent- '
gegen der Auffussung der Revision darin, daB die Beklagte
ihren Anspruch so benannt hat, nicht etwa das Gesténdnis
einer TPatsache im Sinne von § 288 ZP0 zu erblicken.




Dus Berufungsgrricht brauchte nicht zu erwigen, Schilllip
zvecks Erlduterung seines Gutachtens und seines Ergénzungs-
gutachtens zum Erscheinen zu veranlagsen (§ 411 ZPO). Denn
cer war nicht als Sachverstdndiger im Rahmen einer vom Ge-
richt angeordnecten Beweisaufnahme tétig geworden, sondern
im Auftrag der Parteien als deren Schiedsgutachter. - Ubri-
gens bedurften die schriftlichen Gutachten Sch@ie unter
dem von dexr Revision hervorgehobenen Gesichtspunkt auch
sachlich keiner Erlduterung; denn sie ergeben eindeutig, da
er den sWert des ganzen Gebidudes (einschlieBlich der Altbau-
teilo) festgestellt hat. Ob dieser Wert ohne Abzug zur Be-
messung der Ausgleichsforderung der Beklagten verwendet wer-
den konnte, war eine Rechtsfrage, die er nicht 2zu beantwor-
ten hatte. Das Berufungsgericht ist ohne erkennbaren Rechts-
irrtum zu dem Ergebnis gekommen, daB Sch@i» seine Aufgabe
80 verstanden hat, wie die Parteien sie nach der Vereinbarung
vom 7. Juli 1953 und dem ersten Zwischenvergleich vom 20.
Pebruar 1956, in dem auf jene Bezug genommen ist, verstanden
wissen wollten.

II. =2) Die Revision greift das angefochtene Urteil terner
insofern an, als darin die Wertfeststellung Sch@i» nicht
als offenbar unrichtig bezeichnet ist. Sie beanstandot, dual
das Berufuhgsgericht'seine Auffassung nur auf Sch@jiiii® Gut-
achten gestiitzt hat, anstalt mangels eigener Sachkunde ent-
sprechend dem Antrag der Klidgerin iliber die offenbare Unrich-
tigkeit die Meinung eines gerichtlichen Sachversténdigen cin-
zuholen. Es habe ferner die Beweisantritte im Schriftsatz
vom 17. Januar 1959 zu Unrecht mit unklarer Begriindung und
ohne Riicksicht auf die besondere Verfahrenslage als verspé-
tet zurilickgewiesen.

b) Der erste Zwischenvergleich vom 20. Februar 1956
ist ein Schicdsgutachtervertrag im eigentlichen (engeren)
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Sinne; die von Sch@illl® iiber den vert des Gebiudes getroffenc |
Peststellung ist daher gem#B § 319 Abs. 1 Satz 1 BGB fiir diec
Parteien dann nicht verbindlich, wenn sie offenbar unrichtig
(nicht unbillig) ist (RGZ 96, 57, 60, 62; Urteil des erken-
nenden Senats vom 19. Februar 1957 ~ VIII ZR 38/56 — IM BGB
§ 317 Nr. 7).

1.) Dem Senat ist die Priifung dieser Frage im Gegensatz
zu der in der Revisionserwiderung von der Beklagten vertrctenc§
suffassung nicht etwa von vornherein deshalb verwehrt, weil di 1
Parteien in Kenntnis der von der Xligerin gegen Sch@iiiiii» Gut-§
acliten vom 8. Mirz 1957 geltend gemachten Bedenken und mit
Rlicksicht auf diese Bedenken Sch@® durch den vierten
Zwischenvergleich vom 12. Mai 1958 veranlaft haben, sein Gut-
achten zu ergidnzen, und dazu -bestimmt haben, daB "das Ergin-
zungsgutachten fiir die Parteien verbindlich" sein solle. Der
Ansicht der Beklagten, daB dadurch die Parteien zum Ausdruck
gebracht hdtten, sie wollten Schumanns Feststellung nunmehr
@auch fir den Fall hinnehmen, daB sie offenbar unrichtig sei,
‘kann indessen nicht gefolgt werden. Zwar enthélt § 319 Abs. 1
Satz 1 BGR nuchgiebiges Recht (Palandt BGB 18. Aufl. Anm. 4,
RGR BGB Komm 10. Aufl. Anm. 1, Enneccerus/Lehmann, Recht der
Schuldverhdltnisse 15. Bearb. § 5 II e S. 29). Indessen ist
aus dem vierten Zwischenvergleich nicht zu entnehmen, daB die}
Parteien ausnahmewcise die bezeichnete Gesetzesbestimmung ha-
ben ausschlieBen wollen. Abgesehen davon, daB ein derartiger
¥%ille nach RGZ 150, 7, 9 grundsidtzlich nur dann als vorhanden
angesehen werden kann, wenn die VertragsschlieBenden wisscn,
nach dem Gesetz sei eine offenbar unrichtige Feststellung
nicht verbindlich, sich jedoch gleichwohl auch einer solchen
zu unterwerfen wiinschen, und daB es in dieser Beziehung an
Teststellungen des Tatrichters fehlt, kommt noch folgendes
hinzu: In dem vierten Zwischenvergleich folgen der oben
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wiedergegevenen Wendung iiber die Verbindlichkeit des ¥rgién-
zungsgutachtens die Worte "im Sinne der Nr. 1 a des Zviischen-
vergleichs 20. 2. 1956". Schon damals hatten niimlich B@ED
und die Beklagte vereinbart, der Zeitwert des Bauwerkes

golle "verbindlich" festgestellt werden. Da dennoch dic
darauf von Sch@iilli® getroffene Feststellung der gerichtllichen
Nachpriifung zweifellos zugefiihrt werden konnte mit dexr Be-
griindung, sic¢ sei offenbar unrichtig, und im vierten Zwischen-
vergleich zum Ausdruck gebracht ist, fir die Tragvieite der
Verbindlichkeit der nunmehr zu erwartenden TFeststellung Sch@-
@ :o0llc dasselbe gelten wie fiir dessen bereits vorliegend:
Feststellung, fehlt es an einer ausreichenden Grundlage fiir
die Auslegung, die Parteien hidtten jetzt auch eine offenbar
unrichtige Feststellung hinnehuen wollen. - Der Ansicht der
Beklagten, der viertc Zwischenvergleich sei sinnlos, wenn

in ihm nicht ein einverstiéindlicher Verzicht auf gerichtliche
Nachpriifung gefunden werde, geht fehl. Denn es war am 12. Mai
1958 nicht zu iiberblicken, ob etwa Sch@iiip en seiner am

8. hErz 1957 getroffenen Feststellung gegenﬁber den Beanstan-
dungen der Kligerin mit so iiberzeugenden Griinden festhalten
werde, daB die Kldgerin den V.urwurf offenbarer Unrichtigkeit
nicht mehr weiterverfolgen werde, odcr ob etwa Sch. zZu
einer niedrigeren Feststellung kommen werde, mit der sich
beide Parteien abfinden wiirden. In beiden Fillen wiirde der
der Widerklage zugrundeliegende Streitstoff zum weitaus iiber-
wiegenden Teil ausgeriumt gewesen sein und der alsbaldigen
Entscheidung fiber die Widerklage nichts im wege gestanden ha-
ben. -

2.) Indessen sind die Erwdgungen des Berufungsgerichtis
dariiber, da2 Scheii® Feststellungen nicht offenbar unrich-
tig sind, aus Rechtsgriinden nicht zu beanstanden.

Fehl geht in dieser Beziehung die Riige dex Revision,
das Berufungsgericht habe sich damit begniigt, Sch@iiiip
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selbat im Ergédnzungsgutachten beurteilen zu lassen, ob seine
im Gutachten getroffene Feststellung offenbar unrichtig sei.
Sch@®» hat weder das Gutachten noch: das Erginzungsgutachten
auf Veranlassung des Gerichts cerstattet, sondern im Hinblick
auf den von den Parteien geschlosscenen ersten und vierten
Zwischenvergleich. Das hat das Berufungsgericht nicht verkanni
vielmehr aus anderen Umsténden entnommen, dafl Sch@jiii; Fest-
stellung im Gutachten nicht offenbar unrichtig ist. Das wiirde
nur dann der Fall sein, wenn sie fiir einen Sachkundigen "als
unrichtig ... erkennbar ist, diese ihre Eigenschaft offen zu-
tage liegt, in die Augen springt" (RGZ 96, 57, 62), wenn fiir
den unbefangenen Beurteiler an der Unrichtigkeit kein Zweifel
mdglich ist (Larenz, Lehrbuch des 3chuldrechts, 2. Aufl. I

§ 8 I bs. 70). ‘

Darduf, ob Sch@i® iiber Abmessungen und GroBe des Ge-
bHudes eigence Ermittlungen angestellt hat, kommt es in diesom
Zusammehang nicht an. Denn die Klidgerin hat nicht dargelegt,
dal der von Sch@il® seiner Berechnung mit insgesamt <5860 chi
zugrunde gelegte Rauminhalt des ganzen Gebdudes offenbar um-
richtig sei. Sie hat vielmehr nit ihrem Schriftsatz vom 16.
April 1958 eine auf BEJp und der Beklagten Veranlassung
von den Sachverstindigen Dipl.Ing. v. und z. Mi@Jp (von BED
beauftragt) und Dipl.Ing. Sa@® (von der Beklagten beauftragt
aufgestellte "Kostenschétzung" vom 14. Juli 1951 vorgelegt,
in der als von diesen an Ort und Stelle ermittelter umbauter
Raum 5830 cbm (davon 2450 cbm fiir den Wohnungsteil) angegeben
ist, also nur 30 cbm weniger, als Sch@ill®» zu Grunde gelegt
hat.

Auch daraus, da8 Schumann Abmessungen und GroBe des Theu
terteils und des Wohnungsteils gesondert in Rechnung gestellt
hat, kann fiir eine offenbare Unrichtigkeit kein Anhaltspunkt
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entnommen werden; gleiches gilt dafiir, daB er als Wohnungs-
teil nicht nur die Wohnrdume, sondern auch die darunter
liegenden, dem Theaterteil vorgelagerten und zu dicsem ge-
horenden Réume in Ansatz gebracht hat; beides ist librigens
auch in der bezcichneten Kostenschédtzung geschehen. Denn

er geht je Kubikmeter fiir den Theaterteil von 71,-DM und
fiir den Wohnungsteil von 73%,~ DM, (also fiir diesen von nur
2,-Di mehr) aus und zieht davon rund 5 % wegen minderwerti-
ger Bauausfilhrung ab.

Ebensowenig kann auf eine offenbare Unrichtigkeit
daraus geschlossen werden, daB Schumann die Zahl der Sitz-
plédtze in dem Theater als Berechnungsfaktor nicht verwendet
hat. Denn das im angefochtenen Urteil hervorgehobene Vor-
bringen insbesondere der Kl#gerin selbst ergibt nach der aus
Rechtsgrinden nicht angreifbaren Auffassung des Berufungsge-
richts, dafl der von Sch@ll® allein verwendete Berechnungs-—
faktor (Inhalt des umbauten Ruums) von Sachkundigen nicht
einheitlich als abwegig angeseh-n wird.

Da auch sonst -~ wie im angefochtenen Urteil zusammen-
fassend bemerkt ist -~ HuBerstenfalls bei Fachleuten verschie-—
dene Aufrassungen iiber Bewertungsfragen obwalten und die
Kommission in ihrem Gutachten im wesentlichen zZum gleichen
Ergebnis gekommen ist wie Schqiiill®, hat das Berufungsgericht
ocnigegen der Ansicht der Revision § 286 ZPO nicht verletzt,
indem es die von der Klédgerin zu ihrer Behauptung angebotenen
Beweise nicht erhoben hat, die von Sch@® je Xubikmeter
angesetzten Betrige von 71,- und 73,~ DM (abgziiglich 5 %) seien
viel zu hoch. Das gilt insbesondere von dem Beweisancrbicten
im Schriftsatz vom 17. Januar 1959, so daB es nicht darauf
ankommt, ob das Berufungsgericht es -~ fiir den Fall der von
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ihm mit Recht in erster Linie verneinten Erheblichkeit -
hdtte zuriickweisen diirfen.

Co
Aus diesen Grinden ist die Revision mit der Xostenfol-

ge aus § 97 ZPO zuriickzuweisen.

Dr. Grofmann Artl Dr. Spieler’ Dr. Dorschel Dr. Messner
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