VII ZR 162/6% (p',&,'
Verkiindet AEN

am 21, Januar 1963

Woitscheck, Jusblzobelsekzetar
als Urkundsoeamter

der Geschidftsstelle

In Namen d es Volkes
In dem Rechtsstreit

des Diplom-Kaufmanns Helmut F il - @ D
Strate@, "

Kligers, Berufungsbeklagten und
Revisionskligers,

~ ProzeBbevollmichtigter: Kechtsanwalt Dr. GNP -
gegen |

reter P (R in vgD- LGS, ‘Gl 5:r- @D,
Beklagten, Berufungskliéger und
Reviasionsbeklagten,

~ ProzeBbevollmichtigter: Kechtsanwalt Dr. GGG -

hat der VII. Zivilsenat'des Bundesgerichtshofs auf die
miindliche Verhandlung vom 21. Januar 1963 unter Mitwir-
kung des Senatsprésidenten dlanzmann und der Bundesrich-
ter Dr. Heimaﬁa~Trosien, Erbel, Hubert Meyer und Dr. ¥Finke

fiir Recht erkannt:

- Auf die Revision des Kldgers wird das Ur-~
teil des 2. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
in K&ln vom 10. Mai 196*1§hfgehobeno

Die Sache wird zur Nheuen Verhandlunz und
Entscheidung, auch iiber die Kosten der Revision,
sn den 4. Zivilsenat des Berunfungsgerichts zu-
riickverwiesen. ”

- Von Kechts wegen



Tatbestand:

Der Beklagte lie im Jahre 1956 in K@ mchrere Hszu-
ser errichten. Als die Bauarbeiten bereits begonnen hat-
ten, erwies es sich als notwendig, Eigentumswohnungen
anstelle der urspriinglich vorgesehenen Mietwohnungen ein-
zurichten. Der Beklagte beauftragte deswegen den Kliger,
dic Kosten~ und Finanzierungspléne, die Wirtschaftlichkeite-.
und Anteilsberechnungen sowie die Vertragsentwiirfe zu er-
stellen.,

Der Kliéiger tat dies. Er berechnete hierfiir ein Hono-
rar von 11.360 DM (1 % der Herstellungskosten von
1,136,000 DiM). Der Beklagte hielt diesen Betrag fiir zu
hoch. HMitte 1959 einigten sich die Parteien dahin, daB
die angemessene Verglitung von einem Sachverstindigen,

Dr. /I, festgesetzt werden sollte. Das Schreiben des
Beklagten an Dr. NGB vom 20. August 1959 lautet:

".oo Lch bin mit Herrn ¢ (Klézer! dariiber
einig, daB wir uns Ihrem Urteil unbedingt un-
terverrien. ... Wir beide, Herr F¢jj una ich,
stehen auf dem Standpunkt, daB die Angelegen-
heit so erledigt werden soll und in kcinem
¥all durch ein uerichte ocao"

Dr. Miiller teilte den Parteien am 20. Oktober 1959 mit,
daB der Beklagte dem Kliger zur Abgeltung von dessen Ar-
beiten 3,500 DM zu zahlen habe; hierauf seien vom Be-
klagten erbrachte Sachleistungen mit 800 Di anzurechnen.

Der Klizer schrieb am 21. Oktober 1959 an den Sach-
verstindigen und den Beklagten, daB er mit“der Entschei-
dung einverstanden seij er forderte zugleich den Beklag-
ten auf, die ausstehenden 2.600 DM zu entrichten. Nach
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Mahnungen und ¥ristsetzungen zauhlte der Beiklagte am 26.
November 1959 einen Teilbetrag von 1.000 DM. Unter dem
27. November und dem 18. Dezember 1959 teilte der Kléger
deat Beklagten mit, daB er sich nicht mehr "an den nit
Herrn Dr. M@® setroffenen Vergleich" gebunden fiihle,
wenn die kestzahlung nicht alsbald erfolge. Nachdem dic
im Schreiben vom 18. Dezember 1959 gesetzte ¥rist zum
22. Dezember 1959 fruchtlos verstrichen war, erhob er
Anfang Januar 1960 Klage auf.Zéhlung von 6.00% D, Wach
diesem Zeitpunkt_zahlte der Beklagte weitere . 1.600 Dii.

Der Kld-er ist der Ansicht, daB er an die Schitzung
des Dr. Il nicht mehr gebunden sei. Er verlangt als
angemessenes Honorar den Betrag von 11.360 DH. Im zwei~
ten hechtszuge hat er fir eine Kreditvermittlung weitere
3,000 DM beansprucht. Hierauf rechnet er die gezahlien
oder verrechneten 3.500 DM an. Er hat zuletzt beantragt,
den Beklagten zur Zahlung von 10.860 Di nebst Zinsen zu
verurteilen. ' S ‘ }

Der Beklagte hat Klageabweisung beantragt. Er ist
der Ansicht, die kntscheidunyg von Ir. iR sei als
Schiedsgutachten anzusehen, das die Pgrteien ninzunehmen
hitten. | T o

Das Landgericht hat den Beklagten zur Zahlung der
im ersten nechtszu; vom Kliger verlangten 7.860 LM ver-
urteilt. Das Oberlandesgericiht hat dic Kiage zvgewiesen.

it der kevision vertolgt der Kliger seine Ansprii-
che weiter. Der Beklagte bittet, das nechtsmittel zuriick-
zuveisen, ' i
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Entscheidungsgriinde:

e —— G S e P s B W Geeete

Lo

Der Kidger ist der Auifassung, daB Dr. M@ zum
Schiedsrichter bestellt worden sei. Der Schiedsvertrag
sei, so meint er, unw1rksam, weil er nicht in der Form
des § 1027 Abs. 1 ZPO weschlossen worden sei. AuBerdem
sei er den Parteien nicht gemdB dem § 1039 ZPO formlich
" zugestellt und bei Gericht niedergelegt worden; eine
Nachholung sei nicht mdglich, weil Dr. iiiller jede weite-
re Tdtigkeit abgelehnt habe. Unter diesen Umsténden sei
er, der Kléger, an den Spruch hicht'gebunden und kdnne
gemdB dem § 632 Abs. 2 B3B die iibliche Vergutung verlan-
gen. Sie betrage 1 % der Herstellungskosten.

Das Oberlandéséericht ist dem nicht gefolgt. ks
h#lt das Abkommen der Partelen fir einen Schiedsgutach-
tervertrago

Das greift die Kevision vergeblich an.

1. Die Ausfﬁhrungen des BerufungsgériChts iiber don
rechtlichen Unterschied zwischen einem Schiedsgexichts~
und einem ochledsgutachtervertrag stehen mlt der Recht-
sprechung des BundeSgerlchhshofs im ulnklang (uea. BGHZ 6,
3355 9, 138, 144; IM § 317 BGB Nr. 7; IM § 1025 ZPO Nr. 7).
Danach kommt ein Schiedsgericht in Betracht, wenn der Be-
rufene den Streit durch einen dem Urteil gleichen Spruch
beendén soll. Dagegen hat der Schiedsgutachter nicht einec
solche abschlieBende Folgerung zu 21Lhen, sondern die
arundlage fiir das etwa zu erlassende Urteil zu schaffen.



-5 -

2. Der Beschwerdefiilhrer wendet zu diesem rechtlichen
Ausgangspunkt nichts gegen das angetfochtene Urteil ein. Er
macht jedoch zeltend, dafl die Auslegung des Berufungsze-
richts unhaltbar sei.

Damit greift er in Wirklichkeit nur die rechtlich
nicht zu beanstandende Beweiswiirdigung des Tatrichters an.

a) Am 20. August hat der Beklazte an Dr. M ge-
schrieben, die Parteien wiinschten; daB die Angelegenheit
"in keinem ¥alle durch das gericht" erledigt werden soll
te.

- Das Oberlandesgericnt meint, diese Ausdrucksweise
deute nicht zwingend auf den AbschluB eines Schiedsge-
richtsvertrags hin. Die Parteien hdtten allcrdings einen
ProzeB vermeiden wollen. Das hdtten sie aber praktisch
auch durch einen Schiedsgutachtervertrag errcichen konnen.
Jedenfalls sei nicht anzunehmen, dafi sie gewollt hitten,
Dr. R solle ein Schiedsurtell 1 S. des § 1040 2P0
erlassen.

Diese Auslegung ist rechtiich zuldssig; sie ent-
spricht auch den Besonderheiten des Falls. DaB das Be-
rufungsgericht den Inhalt des Schreibens vom 20. August
1959 in den Entscheidungégrﬁnden'nicht.wartlich vider~
Zibt, ist bedcutungslos; es macht keinen Unterschied, ob
die Sache "in kgimer welse“ odexr in “keinem ¥Fall" durch
ein gericht entschieden werden sollte. Im iibrigen ist
nicht die Bezeichnung fiir die rechtliche Einepdung des
Abkommens ausschlaggebend, sondern die Aufgabe, die dem
Dritten sestellt wird (BGHZ 6, 335). Dem hat das Ober-
landesgericnt mit rechtlich nicht angrelfbdzen brwigungen
kechnung retrag,eno
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b) Dr. M@® hat auch dariiber befunden, mit welchem
VWerte gewisse Sachleistungen des Beklagten auf das Honorar
angerechnet werden sollten.

BEs ist nicht erkennbar, warum dieser Umstand gegen
das Vorliegen eines Schiedsgutachtervertrags sprechen
soll. Die Hevision begriindet ihre entgegengesetztc An~
sicht nicht.

II.

Der Kldger hat sich hilféweise darauf berufen, daB
das Schiedsgutachten gem#B dem § 319 Abs. 1 BuB nicht
verbindlich sei. o ‘

1, Das'Berufungsgericht hdlt den § 319 Abs. 1 BGB fiir
entsprechend anwendbar. .

Das ist rechtlich nicht zu beanstanden. In Péllen
dieser Art ist auf die Vorschriften der §§ 317 £f BGB
unmittelbar oder in entsprechehder Anviendung zuriickzu-
greifen, Ob es dabei im kahmen des § 319 Abs. 1 BGB auf
die offenbare Unbilligkeit oder Unrichtigkeit der Lei.-
stungsbestimmung; ankomnit, kann dahingestellt bleiben;
denn ein sachlicher Unterschied besteht insoweit nicht.

2., Offerfbar unbilli: oder unrichtiy ist eine Lei-
stungsbestimmung, wenn sich der Fehler dem sachkundigen
und unbefangenen beobachter - wenn auch mdglicherweise
erst nach eingehender Priifung -~ aufdridngt.

Diese Voraussetzungen verneint das Berufungsgericht.
Dem Gutachter hdtten, so meint es, dic maBgeblichen Un-
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terlagen vorgelegen. Der Klédger habe sich mit dem Ergebnis
zudem einverstanden erkldrt und somit die Hohe fiir ange-
messen angesehen. Zwar sei der im ersten Rechtszuge ver-
nommene Sachverstindige BEJD zv c¢inem Honorar von
11.360 DM gelangt; dessen Gutachten sei jedoch "in vie-
len Punkten angreifbar, wie der Beklagte in seinem erst-
instanzlichen Schriftsatz vom 3. Oktober 1960 im einzel-
nen dargelegt" habe. Jedenfalls ktonne dem Gutachten NP
@D nicht entnommen werden, daB er sachwidrig gehandelt
und offenbar gegen die Interessen der Betroffenen ver-
stoBen habe. | |

Diese Erwigungen haltern der Nachpriifung nicht stand.

a) Die kevision greift die Beyriindung, mit der das
Berufungsgericht das Jutachten B— fiir unmaBgeblich
erklidrt, mit Recht an.

Das Ob&riandesgericht hat keine eigenen Ausfiihrungen
dazu gemacht; es bezieht sich vielmehr lediglich autf die
Einwendungen‘des Beklagten im Schriftsatz vom 3. Oktober

1360, ocune sie zu wiederholen.

ki solches Vorgehen widre h'o'chstehs angingig gewesen,-
wenn es sich um eindeutig gerechtfertigte und nicht er-
génzungsbediirftige Beanstandungen gehandelt hétte. Davon
kann keine Rede sein. |

Der Kliger hatte in seinem Schriftsatz vom 8. Okto-
ber 1960 auf das dahingehende Vorbringen des Beklagten
geantwortet. Hiermit hétte sich das Oberlandesgericht um-
somehr befassen miissen, als diese Erwiderung mindestens
keine schlechteren Griinde fiir sich het, als der Vortreg
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des Beklagten. So ist nicht ersichtlich, weswegen es er-
hebiich sein soll, ob es dem Beklagten oder dem Klédger
gelungen ist, die ¥Finanzierungsliicke zu schlieBen (II 1

des Schrifts. v. 3. Oktober 19606); denn Blumacher hat

dem Kldger hierfilr kein Honorar zugebilligt (S. 31 und

© 37 seines Gutachtens). Die Behauptung des Beklagten zu

IT 2 jenes Schriftsatzes, der Kldger habe nur wenige
Stunden fiir die Preisberechnung aufzuwenden gehabt, ent-
behrt jeder ndheren Begriindung, wdhrend sich der Sach-
verstindige dieser Arbeit durch Stichproven unterzogen

hat. Darauf, ob der Zeklagte aus}def Arbeit des Klégers
sewinn erzielt hat (II 3 des Schrifts. v. 3. Oktober 1960),
hat Blumacher seine Lntscheidung nicht abgestellt. SchlieB-
lich hat der Beklagte selbst nicht behauptet, daB eine

Taxe gemdB dem § 612 Abs. 2 BGB vestene (II 5 jenes
Schrifts.).

Unted diesen Umstinden geniigte die Bezugnahme des
berufungsgerichts auf die Anfilhrungen des Beklagten
nicht, umn dem gerichtlichen dutachten den Boden zu cnt--
ziehen. Das Hevisionsgericht muB also fiir diesen Rechts-
zug die Behauptung des Klégers unterstellen, daB es zu-
trifft,

Dann wiirde aber allein der Unterschied zwischen den
Ergebnissen maBgebend dafiir sprechen, daB die Schitzung
von Dr. MR offenbar unbillig oder unrichtig ist.
Zvar hat das Reichsgericht in seiner Entscheidung
Warn. 1909 Nr. 395 diesen Unterschied fiir sich allein
noch nicht als ausreichend erachtet, um die Voraus-
setzungen des § 319 Abs. 1 8. 1 BGB zu erfiillen. Dort
handeste es sich aber um eine verhiltnisméBig geringe
Abweiclhung. Demgegeniiber soll nier nach dem Gutachten
Blumachers mehr a.s das dreifacne des Betrages angecmes-
sen sein, den Dr. N zusgebilligt hat.
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bine solche auBerordentliche Abweichungz konnte,
aucl; ohne Hinzutreten weiterer Umstiéinde, geeignet sein,
die offenbare unbilli.keit (Unrichtigiceit) dexr Schétzung
von Ir. M@ zu erweisen. Deswegen muB das Urteil zur
Priifung, ob dem gerichtlichen Sachverstindigen zu folgen
ist, aufgehoben werden.

b) Demgegeniiber ist die voh der Kevision in den Vorw
dergrund gestellte Frage, ob dem Gutachter Dr. NED
alle Unterlagen vorgelegen haben, bedeutungsios.

Es ist fiur die Anwendbarkeit des § 319 Abs. 1 S. 1 BGB
in der Regel gleichgiiltig, auf welchem Wege der Schieds-
gutachter zu seinem Lkrgebnis gelanygt ist. MaB;ebend ist
vielmehr‘dieses Lrgebnis selbst, weil sich nur aus ihn
neraus veurteilen li8t, ob es offenbur unbillig (unrich-
tig) ist oder nicht. Anders liegt der Fall nur, wenn dic
Parteien dem Schiedsgutachter ein bestimmtes Verfahren
vorgeschrieben haben und jener es nicht eingehalten hat;
dann folgt die Unverbindiichkeit des Schiedsgutacntens
aber aus dem Vertragswillen, nicht aus dem Gesetz (Urt.
des Bundesgerichtshofs vom 30, Oktober 1959 I ZR 188/57) »
Diese Voraussetzungen sind hier nicéht gegeben.

c) Von der Revision nicht aufgegriffen ist die Be--
hauptung des Klégers, der Beklagte habe -das Honorar von
1 % der Herstellungskosten auf die Ksufer der Wohnungen
umgelegt (Schriftsatz vom 23. April 1960). Der Punkt
konnte auch filr die Frage der offenbaren Unbilligkeit
(Unrichtigkeit) der Schitzung mit nur einem knappen
Drittel jener Umlage erheblich sein. Das Berufungsgericht
wird dies bei der neuen Verhandlung und Entscheidung ge-
gebenenfalls zu beriicksichtigen haben.
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%. Der Kidger hat sich durch Scnreiben vom 21. Okto-
ber 1959 uit dem kErgebnis des Schiengutéchtens einver=
standen erkldrt. Das Oberlandesgericht wertet dies dzhin,
daBB er es fir angemessen gehalten habe.

Dieser SchluB, den die kevision nicht angreift, ist
fiir sich allein nicht geeignet, die angefochtene Ent-
scheidung zu tragen. Die Zustimmung des Kligers konnte
verschiedene Ursachen haben. Insbesondere liegt die An-
nahme nzhe, daB er die Beendigung des Streits und vor
allein eine baldige Zahlung erreichen wollte; darauf deu-
tet schon deren Anforderung in demselben Schreiben hin,
in dem er dem Beklagten sein ELinverstidndnis mitteiltec. Je-
denfalls 1Bt sich aus dieser AuBerung noch kein maBgeb-
licher Anhaltspunkt filr die ob;ektlve Angemessenho1L dex
Schatzung von Dr. ul. entnehmen. '

An einen solchen Verzicht, wenn man die Erklérung
in'diesem Sinne Verstehen will, wire der Xliger aber
nicht méhr gebunden. ks’ ist nach den Umstinden ausge-
schlossen, da8 er ihn unsbhingig von dem Verhalten des
Jegners ausgesprochen hat, Ihm-lag, wie bereits exwiihnt,
‘daran, baldmbglichst zu dem ihm zugebilligten Betrege zu
kommen. Ein solches Ergebnis war nur zu erreichen, wenn
sich auch der Beklagte mit dem Schiedsgutachten abfand
und ebenfalls darauf verzichtete, es it den ihm vom Ge-
setz gewdhrten Rechtsbehelfen anzugreifen. Das hat der
Beklagte dementsprechend verstanden und seinerseits am
19. November 1959 dem Kléger und Dr. (e nitgeteilt,
daB er die Schétzung anerkenne.

Es handelt sich also bei diesen KuBerungen um vonein-
ender abhingige, gegenseitige Willenserkldrungen, auf die
die §§ 320 ff BGB anwendbar sind.

Ry,
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- gen werde. Dus bedeutéte, daB er sich damit von seinem

. Zniscreidung maBgebliche Prifung unzureichend ist, ob dem

S —11' -

Der Kliger hat dem Beklagten letztmalig am 18. De~
zember 1959 eine btrist zur Zablung des Lests von 1.600 Iy
bis zum 22. Dezember 1959 mit der Androhung gesetzt, daf
er nach deren fruchtlosen Ablauf die volle Summe einkla-~

Anerkenntnis der Schndtzung zu ldosen beabsichtigte.

Zu diesem Vorgehen war ef,”wie das Landgericht zu~
treffend ausgefithrt hat, gemd8 dem § 326 BGB befugt. Der
Riicktritt ist in der Erhebung der Klage zu erblicken.

III. .-

Der Kltgér hat im zweiten Mechtszuge fir eine Kredit-
vermittlung weitere 3.000 DM als Provision verlangt.

Das Oberisndesgericht hat die Klage auch insoweit =ab-
gewiesen., ke meint, der Schiedsgutachter habe die Vergi-
tung fiir di= gesamte vom Kliiger erbrachte tdtigkeit fest-
setzen sollen und dies auch getan. Deumgem#fB kdnne der
Kldger keine weiteren Ansprﬁche mehr geltend machen,

Diese Ausfuhrungqn stehen und fallen mit der Ent-
scheidung liber die Verbindlichkeit des Schiedsgutachtens.
Ist dieses wegen offenbarer Unbilligkeit (Unrichtigkeit)
nicht maBgebend, so ist es auch nicht geeignet, den Pro-
visionsanspruch des Klédgers zu Fall zu bringen.

Iv.
Das Urtcllist daher aufzuheben, weil die fiir die

Gutachten des gerichtlichen Sachverstindigen gefolgt wer-
den kann,
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Der Senat hat von der Mogiichkeit des § 565 Abs. 1

S. 2 ZPO Gebrauch gemaciht.

Glanzmann Heimann—-Trosien

Meyer _ _ Finke

Erbel

|
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