L-I

BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

V_ZR_198/65 URTEIL Verkiindet am

25. April 196¢
Hirth,
Justizangesntelliter
als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

in dem Rechtsstreit

der O M und ESER-Gescllschaft AG in
FO (VGER), GERc-trosc @, vertreten durch

- das Vorstandsmitglied Dr. Fritsz und den
Prokuristen ¥illi Sc#ll, cbenda,

Beklagten und Revisions-—
kldgerin,

- ProzeBbevollmiichtigter: Rechtsanwalt Dr. (N -

gegen

das Land NS, vortreten durch den Re-
glerungsprisidenten in Ho{ll. A@EBstrate 8,

Xliger und Revisions-
beklagten,

- ProzeB8bevollmichtigte: Rechtsanwidlte Prof.Dr. N
und Dr. R -



Der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 25. April 1969 unter IMit-
wirkung des Senatsprésidenten Dr. Augustin und der
Bundesrichter Dr. Rothe, Dr. Mattern, Offterdinger und
Dr. Grell

fiir Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des
7. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Celle
vom 4. Mirz 1965 wird auf XKosten der Beklagten
zuriickgewiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

. M e . S —— - - ——

Die beklagte Gesellschaft betreibt seit Juni 1955
in der Gemarkung O 2uf einem etva 4,75 ha grofen,
inmitten staatlichcer Forsten gelegenen Grundstiick ein
Keramikwerk, wofiir sie den insbesondere zur Herstellung
von Klinkern bendtigten Ton von einer Tochtergesell-
gchaft, der ScERvcrke OSEEEES GnbH, geliefert
erhéilt. Die Beklagte hat ihr Betriebsgrundstiick am
7. Februar 1955 von dem klagenden Land (FPorstverwaltung)
gekauft und sich dabei verpflichtet, dem Verk#ufer fiir
alle Schdden, die durch den Betrieb der Tonverarbeitung,
durch Abgase, Feuer oder auf andere Weise am Holzbe-
stand des Grundstiicks sowie an den Nachbargrundstiicken
entstchen, im Rahmen der berggesetzlichen Bestimmungen
Schadensersatz zu leisten (§ 9 des Kaufvertrages).



Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law

Einen solchen Schadensersatzanspruch macht der
Kldger in dem vorliegenden, seit Deszember 1959 an-
héingigen Rcchtsstreit geltend. Er hat behauptet, durch
den Betricb des Keramikwerks werde der benachbarte
Wald stark in Mitleidenschaft gezogen; dic bei den Byl
des Tons entweichenden Abgasc enthielten in hoher Kon-
zentration Fluor-Wasserstoff und Schwefeldioxyd; diesce
Stoffe - deren schédigende Wirlkung auch scit dem Bau
eines 50 m hohen Schornsteines durch dic Beklagte im
Jahre 1960 nicht geringer geworden sei -~ hidtten den Raun-
bestand in der Umgebung des Werks teilveise vernichtcet
und dem iibrigen Bewuchs crhebliche Schédden zugefiigt. Dic
Beklagte hat dics in Abrede gestellt.

Nachdem die Partecien zur Unterstiitzung ihres Vor-
bringens verschiedene Sachverstdndigengutachten vorge-
legt hatten, ist von ihnen am 27. Oktober 1960 vor dem
Landgericht ein Zwischenverglcich abgeschlossen worden;
darin wurde u.a. vereinbart, daf8 die Landesanstalt fiir
Bodennutzungsschutz des Landes NIEER-'"ulE in
BEE 219 Schiedsgutachter im Simme der §§ 317 ££ BGB
bindend dariiber entscheiden solle, welche Schdden in
dem Forstbestand und Boden im O durch den Be-
trieb der Beklagten bisher entstanden seien und ob auch
kiinftig noch mit solchen Schiden zu rcechnen sei. Daraufhin
ergtattete der von der genannten Landesanstalt beauftragte
Regierungsrat Dr. V@l nach Vornahme unfangrecicher
Untersuchungen unter dem 24, Scptember 1963 ein schrift-
liches Schiedsgutachten. Da sich hiernach der bis zum
Oktober 1962 entstandene Schaden auf 96 574 TN belaufen
8011, begehrt der Kliger nunmehr Verurteilung der Be-
klagten zur Zahlung dieses Betrages nebst Zinsen, sowie
Feststellung, daB sie ihm auch dic von ihrem Keramikuerk
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im fiskalischen OSEEEEEEER noch wveiter verursachten
Rauchschidden ersetzen miisse.

Die Beklagte beantragt Klageabweisung. Sie hat
mit Schriftsatz vom 18. Juni 1963 die Anfechtung des
Zwischenvergleichs erkléart und dazu vorgetragen, Re-
gierungsrat Dr. W@l habe sich von Bediensteten
der Forstverwaltung des Klidgers zweimal zur Jagd ein-
laden lassen; deshalb sei die Besorgnis gerechtfertigt,
daB er das Schiedsgutachten nicht unparteiisch erstattcet
habe, und sic miisse ihn aus diesem Grunde ablehnen. Im
iibrigen brauche sie, wenn sic auch ihre Schadensersatz-
pflicht dem Grunde nach nicht mehr bestreite, das
VG Schiedsgutachten darum nicht gegen sich
gelten zu lassen, weil es offenbar unrichtig sei; es
habe nicht beriicksichtigt, dafl die Schidden am Baumbe-
stand zum Teil auf andere Ursachen als die Abgase ihres
Keramikwerks zurilickzufithren seien, nimlich auf ein Ab-
sinken des Grundwasserspicgels infolge des Tonabbaues
sowie auf den Fluor- und Schwefelgehalt des aus alten XKoh-
lenabbaugebieten stammenden Grundwassers; auBerdem seil
VG bYei seiner Schadensberechnung teilweise von un-
richtigen Preisen ausgegangen. Die Beklagte beruft sich
ferner auf Vorteilsausgleichung undé auf mitwirkcndes
Verschulden des Kl&dgers.

Das lLandgericht hat der Klage stattgegeben. Hier-
gegen ist von der Beklagten Berufung eingelegt und wider--
klagend um Feststellung gebeten vworden, daB der Zwischen-
vergleich vom 27. Oktober 1960 infolge Anfechtung nichtig
sei. Das Oberlandesgericht hat die Berufung unter gleich~-
zeitiger Abweisung der Viderklage zuriickgewicsen. it
der Revision verfolgt die Beklagte ihre bisherigen Antriige
weiter. Der Kldger beantragt Zuriickweisung des Rechtsmittels,



Entscheidungsgriinde:
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Grundlage des Klagebegehrens ist das Schieds-
gutachten der Landesanstalt fiir Bodennutzungsschuts
vom 24. September 1963 in Verbindung mit der Klausel
in § 9 des Kaufvertrags vom 7. Februar 1955, wonach
die Beklagte alle am fiskalischen Waldbestand durch
den Betrieb ihres Keramikwerks entstehenden Schiéden cr-
setzen muB. DaBl der Schadensersatz laut Vertrag "im
Rahmen der berggesetzlichen Bestimmungen" zu leisten
ist, widhrend es sich im vorliegenden Fall eindeutig um
keine Bergschiéden (§ 148 PrBergG), sondern um gewShn-
liche Immissionen im Sinne von § 906 BGB handelt, steht
der Anwendung der Vertragsklausel nicht entgegen. Denn
mit jenen Worten wollten die Parteien nach der unbe-
strittenen Behauptung des Kldgers (Schriftsatz vom
10. Mirz 1960, S. 2) lediglich klarstellen, da8 zur
Begriindung eines Schadensersatzanspruchs blofler Ursachen-
zugammenhang geniigt und kein Verschulden auf seiten der
Beklagten nachgewiesen zu woerden braucht; nur mit dieser
MagSgabe (vgl. ReuB/Grotefend/Dapprich, PrBergG 11. Aufl.
§ 148 Anm., 5) sollen also die Grundsitze der Bergschiiden-—
haftung entsprechend gelten. So hat ersichtlich auch
das Berufungsgericht den § 9 des Vertrages aufgefaBt,
da es im Urteil die Verschuldensfrage tiberhaupt nicht
erwtihnt. Seine Auffassung wird dadurch bestédtigt, daB
die Beklagte unstreitig kein Bergwerk betreibt, vielmehr
ihr Arbeitsmaterial von dritter Seite - ndmlich von der
mit ihr zwar kapitalméfig verbundenen, aber rechtlich
selbsténdigen ScllRcrke O CnbH - gelie-
fert erh#dlt; zudem haben die in § 9 beispielhaft aufge-
zihlten Schadensursachen (Folgen der Tonverarbeitung,
Abgase und Feuer) mit Bergbau nichts zu tun. Gegen diese



Vertragsauslegung werden auch von der Revision keine
Einwendungen erhoben.

Der Streit geht in erster Linie um das Schieds-
gutachten, dessen Verbindlichkeit die Beklagte in Ab-
rede stellt. Sie hat die zugrunde liegende, im Zwischen-
vergleich vom 27. Oktober 1960 enthaltene Schiedsgut-
achterabrede - daf es sich um eine solche handclt, stcht
nach dem Vergleichswortlaut, insbesondere angesichts
der dortigen Verweisung auf die §§ 317 £f BGB, auBer
Zweifel - wegen Irrtums angefochten und erstrebt mit
ihrer Widerklage die Feststellung der Nichtigkeit des
Vergleichs (I); ferner wird von ihr geltend gemacht,
daB das Schiedsgutachten offenbar unrichtig sei (II).
Die Beklagte verteidigt sich auBSlerdem mit dem Einwand
der Vorteilsausgleichung (III) und behauptet, daB den
Kldger ein mitwirkendes Verschulden treffe (IV).

I.

1. Nach Meinung der Beklagten soll sich die Nich-
festgestellt wissen méchte, daraus ergeben, da8 sic
ihn wirksam gemd § 119 Abs. 2 BGB angefochten habe
(§ 142 Abs. 1 BGB). Sie behauptet, sich iiber verkehrs-
wesentliche Eigenschaften sowohl des Gutaehtenverfassers
Dr. Wentzel als auch seiner Vorgesetzten, némlich iiber
eine "laxe Dienstauffassung", im Irrtum befunden zu haben:
wenn sie vorausgeschen hétte, daB Dr. Vel Jagdein-
ladungen von Angehbrigen der Forstverwaltuvng des klagen-
den Landes annehmen und daB dieses Verhalten nicht nur
von dem Leiter seiner Dienststelle, der landesanstalt
fiir Bodennutzungsschutz in B, sondern auch von dem



iibergeordneten Ministerium fiir Erndhrung, Landwirtschaft
und Forsten in DR gcbilligt werden wiirde, hitte
sie den Zwischenvergleich nicht abgeschlossen.

Die verfahrensrechtliche Zulissigkeit des auf
§ 280 ZP0O gestiitzten Viderklagebegehrens ist vom Be-
rufungsgericht zutreffend bejaht worden. Bei der Frage
der Vergleichsnichtigkeit geht es um ein vorgreifliches
Rechtsverh&dltnis im Sinne dieser Vorschrift. Die Beklagte
hat, da sich der Kl#ger unter Hinweis auf das Schieds-
gutachten weiterer, iiber den geltend gemachten Zahlungo-
anspruch hinausgehender Schadensersatzforderungen be-
riihmt, auch ein Rechtsschutzinteresse an der begehrten
Feststellung. Ohne Rechtsirrtum wird ferner im Berufungs-
urteil die Moglichkeit bejaht, einen gerichtlichen Ver-
gleich wegen Irrtums anzufechten (BGHZ 16, 388, 390; 28,
171, 172). Dabei spielt der Umstand, daB die Landesan-
stalt fiir Bodennutzungsschutz eine Behtirde ist, sowie
die vom Urteil aus diesem Anlafl erdorterte Frage, ob
Behdrden persdnliche Eigenschaften haben konnen, keine
ausschlaggebende Rolle; denn damit, daB sie einen ihrer
Sachbearbeiter mit der Erstattung des Schiedsgutachtens
beauftragen wiirde, war ohne weiteres zu rechnen (vgl.
im iibrigen Urteil des erkennenden Senats vom 18. Februar
1955, V ZR 110/53, NJW 1955, 665; BGB RGRK 11. Aufl.
§ 317 Anm. 1; RGZ 143, 429; Soergel/Siebert/Hefermehl,
BGB 10. Aufl. § 119 Anm. 36).

Das Berufungsgericht erachtet indessen die Wider-
klage fiir unbegriindet, weil keine wirksame Anfechtung
des Zwischenvergleichs vorliege. Zweifelhaft erscheint
ihm bereits, ob der Schriftsatz der Beklagten vom 18. Juni
1963 itberhaupt eine Anfechtungserkldrung enthilt; aus



ihm gehe nicht klar hervor, daB8 der Zwischenvergleich
in seiner Gesamtheit habe beseitigt werden sollen. Auf
Jeden Fall sei eine etwaige Anfechtung nicht unversziig-
lich gem#if § 121 BGB erklért worden, da die Beklagte

den erwdhnten Schriftsatz erst drei Wochen nach Zugang
der von ihr mifbilligten Stellungnahme decs Dl D
Ministeriums eingercicht habe. AuSerdem fehle cs an
einem beachtlichen Irrtum im Sinne von § 119 Abs. 2 BGB:
Soweit der Behdrdenleiter der Landesanstalt fiir Boden-
nutzungsschutz das Verhalten des Regierungsrats Dr. VellllB
gedeckt und seinerseits die volle Verantwortung fiir das
von diesem erstattete Schiedsgutachten iibernommen habe,
komme darin keine laxe Dienstauffassung zum Ausdruck.
Die zweimalige Teilnahme WE@NNNEERD =n der Jagd sowie an
einer anschlieflenden Feier berechtige die Beklagte schon
aus rechtlichen Griinden nicht gzur Irrtumsanfechtung,
weil die Ablehnung eines Schiedsgutachters wegen Besorg-
nis der Befangenheit grundsétzlich ausgeschlossen sei
und dieser Grundsatz nicht auf dem Umweg iUber § 119 BGB
umgangen werden diirfe. Zudem behaupte die Beklagte
selbst nicht, daf der Verfasser des Schiedsgutachtens
bei einem jener Anlisse durch AngehSrige der Forstver-
waltung zugunsten des Kldégers bheeinfluB8t worden sei.
Endlich fehle es hier fiir eine wirksame Anfechtung auch
an der Voraussetzung, daB der Anfechtende die Willens-
erklirung bei Kenntnis der Sachlage und bei verstidndiger
Wirdigung des Falles nicht abgegeben haben wiirde; denn
ungtreitig sei Dr. WM auch cinmal - sei es vor
oder nach den beiden Jagdeinladungen - von einem vertre-
tungsberechtigten Direktor der Beklagten eingeladen wordcn.



2. Die Revigion bekdmpft dies als fehlerhaft.
Jedoch halten - sofern man iiberhaupt bei Schiedsgut-
achterabreden cine Irrtumsanfechtung fir méglich cr-
achtet - die angegriffenen Urteilsausfilhrungen min-
destens in zwei wesentlichen Punkten (Nichtwahrung der
Anfechtungsfrist und Fehlen eines fiir den Verglcichs-
abschluB ursichlichen Eigenschaftsirrtums) der recht-
lichen Nachpriifung stand.

a) Laut tatrichterlicher Feststellung hat die Be-
klagtc, nachdem sie von den an Dr. W@l crgongenen
Jagdeinladungen und von sciner Tecilnahmc an der Jagd
Kenntnis erlangt hatte, sich zuniichst an den Lieiter der
TLandcesanstalt fiir Bodennutzungsschutz mit der Anregung
gowandt, VEEEEEE den Auftrag zu entzichen und einem unbe-
fangeneren Sachbecarbeiter zu iibertragen. Nach der ab-
lehnenden Stellungnahme des Behdrdenleiters schrieb dic
Beklagtc unter dem 1. Mirz 1963 an den Minister fiir Er-
ndhrung, Landwirtschaft und Forsten des Landes Nulliim-
VR und iuBerte die Bitte, man mége Dr. Vel
und der Landesanstalt nahe legen, auf die Erstattung
des Schiedsgutachtens zu vergzichten. Das Ministeriunm
stellte daraufhin Erhebungen an und crteilte der Beklag-
ten alsdann im Mai 1963 einen ausfiihrlich begriindeten
Bescheid, worin es sich auBerstande erklidrte, der Bitte
zu entsprechen. Diesen Bescheid hat die Beklagte, wie
das angefochtene Urteil feststellt, nach dem 22. Mai,
aber spdtestens bis zum Monatsende. erhalten. Ihr An-
waltschriftsatz vom 18. Juni 1963, vorin sie die Anfech-~
tung des Zwischenvergleichg erklirte, iset am folgenden
Tage bei dem Landgericht eingegangen; wann der Schrift-
satz dem ProzeSbevollmiéichtigten des Klidgers zugestcllt
wurde, geht aus den Akten nicht hervor. Das Berufungs-
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gericht hdlt diese Erklirung fiir schuldhaft verspidtect

und daher fiir nicht "unversziiglich" im Sinne von § 121 BGB.
Die Beklagte hatte, so fiihrt es aus, alsbald nach Kennt-
niserlangung von dem ihrer Auffassung nach bestchenden
Anfechtungsgrund den Zwischenvergleich durch Erklérung
gegeniiber dem Xl#ger anfechten miissen. Die Einschaltung
des Leiters der landesanstalt fiir Bodennutzungsschutz

und auch noch des zusténdigen Ministers vermdge, wie die
Beklagte sich hiétte sagen miissen, an der Verspitung
nichts .z2u dndern. Auf jedon Fall habe die Beklagte aber
spiitestens innerhaldb einer Woche nach Empfang des Minister-
Schreibens und damit spdtestens Anfang Juni 1963 den Ver-
gleich anfechten miissen und nicht noch eine Frist von
drei Wochen verstreichen lassen diirfen, ehe sie sich zur
Anfechtung entschlogf.

Dem ist im Ergebnis beizutreten. Ob die Beklagte
freilich, wie anscheinend das Oberlandesgericht meint,
schon im Februar 1963, bevor sie sich an die Vorgesctzten
des Gutachtenverfassers wandte, gehalten war, eine An-
fechtungserkldrung abzugebon, wenn sie sich nicht dem Vor-
wurf schuldhaften Zdgerns aussetzen wollte, mag sweifel-
haft sein. Erblickte sie n#mlich den Anfechtungsgrund
in ciner ihrer Ansicht nach zu miffibilligenden Dienst-
auffassung nicht blol des Regierungsrats Dr. WllR .
sondern gerade auch der - im Zwischenvergleich selbst
als Schiedsgutachter bezecichneten - lLandesanstalt fiir
Bodennutzungsschutz, so lag es fiir sie nahe, sich zu~
ndchst zu vergewissern, wie deren Leiter das Verhalten
seines Sachbearbeiters beurteilte; und nach Stellung-
nahmc des Behtrdenleiters durfte es ihr moglicherweisc
angezeigt erscheinen, zusitzlich noch den Standpunkt
des iibergcordneten Ministeriums zu erfahren. Nachdem
der Beklagten Jjedoch der ablehnende ministericlle Be-
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scheid zugegangen war, besaBl sie volle Kenntnis, und

es lag fiir sic kein verniinftiger Grund mehr vor, noch
linger zuguwarten und sowohl die Gegenpartei als auch
den Schiedsgutachter weiterhin dariiber im ungewissen

zu halten, ob sie den Zwischenvergleich bestehen lassen
wollte oder nicht.

Was die Revision hicrgegen ins Feld fiihrt, ist
nicht stichhaltig. Es trifft zwar zu, daB Unversziiglich-
keit im Sinne von § 121 BGB cin Rechtsbegriff ist, dessor
richtige Anwendung vom Revisionsgericht nachgepriift wer-
den kann (RGZ 124, 115, 118; BGH WM 1964, 452, 453).
Aber die Ansicht des Tatrichters, wonach der Beklagten
schuldhaftes Zogern zur Last fdllt, léBt keinen Rechtao-
fehler erkennen. Dafl einer alsbaldigon Geltendmachung
des vermeintlichen Anfechtungsgrundes, dessen Kenntnis
festgestelltermaBen spidtestens Ende Mai 1963 cintrat,
noch irgendwelche ernsthaften Hindernisse - etwa dic
Notwendigkeit léingerer odcr schwieriger Untersuchungen -
im Wege gestanden hétten (BGH MDR 1964, 412 Nr. 63),
hat die Beklagte in den Tatsacheningtanzen nicht vor-
getragen. Falls bei ihr, wie dic Revision nunmehr be-
hauptet, Zweifel in rechtlicher Hirsicht bestanden haben
gollten (unter Bezugnahme auf RGZ 152, 228, 233 und auf
Staudinger/Coing, BGB 11..Aufl. § 121 Amm. 3), hitten
sich diese unschwer durch Befragung ihres Proze8bevoll-
midchtigten kléren lassen. Der gegnerische Schriftsatz
vom 4. Oktober 1963, der zur Jagdeinladung Stellung
nahm und Ausfithrungen iiber dic dadurch entstandene Rechr.to-
lage enthielt, ging der Beklagten erst lange nach ihrer
Anfechtungserkldrung vom 18. Juni 1963 zu; er kann alco
fiir deren verspitete Abgabe nicht ursitichlich gewesen
sein. Daf das Schiedsgutachten damals noch nicht er-
stattet war, spielt filr die Rechtzeitigkeit der Irr-



- 12 =

tumsanfechtung - die sich nicht gegen das Gutachten
als solches, sondern gegen den zugrunde liegendcon
Zwischenvergleich richtet - keine Rolle. Unerheblich
wire ferner, wenn der Kliger, wie die Revision be-
hauptet, den Mangel der Rechtzeitigkeit nicht geriigt
haben sollte (vgl. indessen seinen Schriftsatz vom

15. November 1964, S. 6 Mitte); denn es handelt sich
um oin sachlich-rechtliches Erfordernis, dessen Fehlen
das Gericht, sofern die Tatsachen feststehen, von Amts
wegen zu beachten hat.

DaB die Beklagte der AbschluSbesprechung vom
29, Mai 1963, zZu welcher Dr. V@l cdiec Parteien vor
der schriftlichen Niedeorlegung scines Schiedsgutachtcns
eingeladen hatte (vgl. S. 6 £ der Anlage zum Gutachten),
ferngeblieben ist, hat mit der Frage der Unversziiglich-
keit nichts zu tun. 0b VEEEER., vic die Revision meint,
den Besprechungstermin hitte verlegen milssen und da-
durch, daB er dies nicht tat, einen weiteren Ablehnungs-
oder Anfechtungsgrund gesetst hat, mag dahinstehen, weil
die Anfechtung nicht hierauf gestiitzt worden ist. Damit
erledigen sich alle weiteren in diesem Zusammenhang
erhobenen Revisionsriigen aus §§ 139, 286 ZPO. Da die
Beklagte zugegebenermaBen den Besprechungstermin ab-
sichtlich nicht wahrgenommen hat, muB sie sich auch die
Folgen selbst zuschreiben, und ihr Vorwurf, sie habe
nicht die erforderlichen Fragen stellen und zur wei-
teren Aufkldrung beitragen konnen, geht ins Leere; zu-
dem iibersieht die Revision, da8 fiir die Erstattung von
Schiedsgutachten der Grundsatz des rechtlichen Gehors
nicht gilt (BGHZ 6, 335, 341).
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Der Einwand der Revision, eine Frist von zvei bis
drei Wochen sei nicht lang und die Anfechtung miissc da-
her noch als unverziiglich angeschen werden, stcllt
cinen unzulédssigen Angriff gegen die tatrichterliche
Sachverhaltswiirdigung dar (§ 561 Abs. 2 2P0). Vie lange
ein Anfechtungsbercechtigter, ohne schuldhaft zu zdgern,
mit der Abgabe der entsprechenden Erkléarung warten darf,
héingt von den subjektiven und objektiven Umstidnden des
Eingelfalles ab; bei Bewertung dieser Umsptidnde kormt
dem Ermessen des Tatrichters ausschlaggebende Bedou-
tung zu (BGH IM HGB § 346 Ea Nr. 5 = WM 1962, 49, 50).
DaB das Oberlandesgericht bei seiner Entscheidung, dic
Beklagte habe unter den hier gegebenen Verhdltnissen
dic Anfechtungserklédrung spdtestens innerhalb einer
Woche nach Empfang dcs ministericllen Bescheides cr-
kldren miissen, die Grenzen seines Ermessens iibercchritten
hdtte, ist nicht ersichtlich. Soweit die Revision be-
hauptet, im vorliegenden Fall sei damit gerechnet wor-
den, dafl es dem Prozefgegner nicht auf cine alsbaldige
Kenntnis von der Anfechtung ankomme (unter Hinweis auf
Staudinger/Coing aa0), handelt ¢s sich um neues tat-
siichliches Vorbringen, mit dem dic Beklagte im gegenviir-
tigen Rechtszug nicht mehr gehtrt werden kann (§ 561
Abs. 1 ZP0). AuBerdem wird dabei das berechtigte Interecssc
verkannt, das s#@mtliche Verfahrensbeteiligten angesichts
der umfangreichen, sich auf mehrerc Jahrc erstrecken-
den Untersuchungen des Dr. V@R an ciner mbglichst
raschen Klérung der Anfechtungsfrage hatten.

b) Dahinstehen mag, ob bei Bestellung einor Be-
horde zum Schiedsgutachter, wic die Revision geltend
macht, schwerwiegende Bedenken gegen Vertrauensviirdig-
keit und Zuverlédssigkeit sowohl des BehOrdenleiters als
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auch des von ihm mit der Gutachtenerstattung beauftrag-
ten Sachbearbeiters eine Irrtumsanfechtung nach § 119
Abs. 2 BGB rechtfertigen wiirden. Davon gcht jedenfalls
auch das angefochtene Urteil aus (S. 14). Allein cs
verneint auf Grund von Erwdgungen, die keinen Rechts-
irrtum erkennen lassen, diesc Voraussectzung im vor-
liegenden Fall.

Vas den Leiter der Landesanstalt filr Bodennutzungs-
schutz anbetrifft, so hat diescr, wie das Urteil fest-
stellt, den Sachbearbeiter Dr. V@R nicht ctwa in
Verfolg einer zu mi8billigenden Dienstauffassung, son-
dern aus rein sachlichen Griinden in der festen Uber-
zeugung gedeckt, dafl Wentzel unter keinen Umsténden
einer EinfluBnahme durch eine der ProgcBparteien zu-~
ghinglich sei, und er hat als Behordenleciter solbst die
volle Verantwortung fiir das erstattete Schiedsgutachten
{fibernommen. Wenn der Berufungsrichter hicraus den Schluf
gezogen hat, das Verhalten des Behtrdenleiters stelle
filr die Beklagte keinen Anfechtungsgrund dar, so ist
das rechtlich nicht zu beanstanden. Mit ihrer Riige,
angesichts dessen, was hier geschehen sei, miisgse aber
doch von einer laxen Dienstauffassung gesprochen werdon,
begibt sich die Revision auf das ihr verschlossene Ge-~
biet der Tatsachenvilirdigung. Ebensowenig stichhaltig
ist ihr weiterer Einwand, entscheidend sei nicht, ob
der Leiter der Landesanstalt seinerseits volles Ver-
trauen zu Dr. Wentzel habe, denn die Beklagte jeden-
falls habe es nicht mehr und brauche es auch gegeniiber
einem solchen Gutachter nicht mehr zu haben, da allein
die Verkehrsanschauung den Ausschlag gebe. Hiermit
miéchte die Revision, wie sie selbst einrdumt, auf die
Grundsédtze abstellen, die bei Ablehnung von Richtern,
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Schiedsrichtern und Sachvergtindigen wegen Befangenhcit
(§§ 42, 1032, 406 ZPO) Anwendung finden; danach geniigt
es, wenn vor subjektiven Standpunkt der betreffenden
Partei aus ein verniinftiger AnlaB zur Besorgnis bestcht,
der Abgelehnte sei nicht unparteiisch (BGH IM ZPO § 42
Nr. 2). Dic erwidhnten Grundsiitze finden jedoch auf einnn
Schiedsgutachter, der nicht als befangen abgelchnt wex-
den kann (RGZ 152, 201, 207 f), kecince Anwendung. Im vor-
liegenden Fall geht es um die Frage der verkehrswesont-
lichen Bigenschaft gemi8 § 119 Abs. 2 BGB, und diesc
bestimmt sich nach objektiven Merkmalen (Socergel/Sicbert/
Hefermehl, BGB 10. Aufl. § 119 Anm. 33).

Ahnlich verhdlt es sich mit den Bedenken der Be-
klagten gegen die Person des Dr. WEllllR, dem sic zum
Vorwvurf macht, daB er sich von Angehtrigen der staat-
lichen Forstverwaltung zur Jagd einladen lieB. Auch hier
ist entgegen der Ansicht der Revision kein Raum fiir cine
Beurteilung unter dem verfahrensrechtlichen Gesichtspunkt
der Ablehnung wegen Befangenheit (vgl. BGHZ 6, 335, 341).
Vielmehr kommt es hinsichtlich des beanstandeten Verhal-
tens allein darauf an, ob die Beklagte sich iiber einec
persbtnliche Eigenschaft des Gutachters im Irrtum befundern
hat, bei deren Kenntnis sie den Zwischenvergleich vom
27. Oktober 1960 nicht abgeschlossen hédtte. ILetzteres ver
neint das angefochtene Urteil; es stellt fest, Dr. Wil
sei auch von einem vertretungsberechtigten Direktor der
Beklagten einmal eingeladen worden, und fiihrt dazu aus:
wer selbgt das tue, was er dexr Gegenpartei veriibeln woiic
von dem lasse sich schlechterdings nicht sagen, daB er
die anzufechtende Willenserklérung bei verstiédndiger Viir-
digung nicht abgegeben haben wlirde.
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Dies ist aus Rechtsgriinden nicht zu beangtanden.
Wemn die Revision den Vorgang anders als der Tatrich-
ter beurteilen méchte und einwendet, hicrauf solltec es
nicht entscheidend ankommen, so iiberschreitet sic ihre
verfahrensrechtlichen Grenzen. Ihre Behauptung, jener
Direktor - der frithere Betriebsleiter dcs Keramikwerks
in O - sci nicht vertretungsberechtigt gewesen,
steht im Widerspruch zu der Feststellung im angefochtencn
Urteil, wonach dies unstreitig der Fall war; Tatbestands-
berichtigung nach § 320 ZPO ist nicht beantragt worden.
DaB die Beklagte das Verhalten ihres Betricbsleiters
nachtrdglich migbilligt und sich von ihm zu distanzieren
versucht hat, ging bereits aus dem bei den Akten befind-
lichen, zum Gegenstand der miindlichen Berufungsverhand-
Jung gemachten Beacheid des nallllllll - GullEEEEED
Minigters fiir Erndhrung, lLandwirtschaft und Forsten vom
Mai 1963 hervor; damit erweist sich die Revisionsriige,
das Oberlandesgericht habe die Beklagte "iiberrascht"
und ihr entgegen § 139 ZPO keine Gelegenheit zur Ver-
vollstédndigung ihres Vorbringens gegeben, als unbegriin-
det.

¢) Auf die weiteren Griinde, die nach Ansicht des
Berufungsgerichts auBerdem noch gegen eine wirksame
Anfechtung des Zwischenvergleichs sprechen, kommt es
bei dieser Sachlage nicht mehr an. Deshalb eriibrigt sich
auch ein Eingehen auf die von der Revision insoweit er-
hobenen Riigen.

II.

Ihre sonstigen Einwiéinde gegen die Verbindlichkeit
des Schiedsgutachtens vom 24. September 1963 hat die Be-

P~y =y — Ayt ey g oley
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(in entsprechender Anwendung des § 319 BGB; vgl. RGZ
96, 57, 61 £; BGH Urteil vom 21. Oktober 1964, VIII

ZR 64/63, WM 1964, 1239, 1240). Eine solche offenbarc
Unrichtigkeit liegt jedoch nach Auffassung des Be-
rufungsgerichts nicht vor. Zu ihrer Annahme wiirdc, wic
das angefochtene Urteil im Einklang mit der hdchst-
richterlichen Rechtsprechung darlegt, nicht geniigen,
wenn eingelne im Gutachten getroffene Feststellungen
nicht den Tatsachen entsprechen sollten, Voraussetzung
wire vielmehr eine grobe Verletzung des Grundsatses von
Treu und Glauben; der Schiedsgutachter miisse sachwidrig
vorgegangen sein und offenbar gegen das Intercsse eincr
der beteiligten Parteien verstoflen oder auf einer offen-
bar ungeniigenden Grundlage aufgebaut haben; "offenbar!
sei eine ctwaige Unrichtigkeit nur dann, wenn sie sich
den Blick eines sachkundigen und unbefangenen Beurteilers
sofort aufdringe (BGH Urteile vom 14. Oktober 1958,
VIII ZR 118/57, NJW 1958, 2067, und vom 26. April 1961,
V ZR 183/59, IM BGB § 317 Nr. 8). Von diesem Grundsatz
ausgehend hat das Oberlandesgericht sich mit allen
seitens der Beklagten geltend gemachten Beanstandungen
auseinandergesetzt und ist zu dem Ergebnis gelangt, dai
sie nicht gerechtfertigt secien.

Hiergegen wendet sich die Revision ohne Erfolg.
Thre zahlreichen Riigen laufen auf den unzulénglichen
Versuch hinaus, Einzelpunkte des Gutachtens herauszu-
greifen und als falsch hinzustellen. Abgeschen davon,
daf die Revision sich mit ihrem Vorbringen in Wider-
spruch zu der rechtsirrtumsfrecien tatrichterlichen Viir-
digung setzt, vermag sie durch solche Bemingelungen auch
keine offenbare Unrichtigkeit des im angefochtenen Ur-
teil als "wohlabgewogen" bezeichneten Schiedsgutachtens
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aufzuzeigen. Soweit sie dem Berufungsgericht dic zum
Erkennen einer offembaren Unrichtigkeit erforderliche
Sachkunde abspricht und ihm vorwirft, cs habe sich bei
Beantwortung dieser Frage auf das angegriffene Schieds-
gutachten selbst gestilitzt, was einer vorweggenommenen
Beweiswlirdigung gleichkomme (§ 286 2ZPQ), wird iibersechen,
daB der oberlandesgerichtliche Senat ausdriicklich auf
die mehreren bei den Akten befindlichen Sachverstidndigen-
gutachten verwiesen hat, durch deren vergleichende Be-
trachtung er sich ein abschliefBendes Urteil habe bilden
kénmmen (BU S. 16); auBerdem bieten secine Ausfiihrungen
keinen Anhaltspunkt flir die Annahme, da8 er nicht sach-
kundig genug wire.

Der Berufungsrichter hat kecineswegs, wie die
Revision ihm unterstellt, aus cinem der beiden Gutach-
ten des Professors Dr. TS gcfolgert, die Beklagte
hafte in dem von Dr. W@l fcstgestellten Umfange;
vielmehr ist er Wentzel ersichtlich auch insoweit bei-
getreten, als dieser (Schiedsgutachten S. 7 ff, 15) ge-
rade die TN . usfihrungen kritisiert hat.

An welcher Gutachtenstellc THNNEEER diec Notwendigkeit
einer Luftanalyse bejaht haben soll, geht aus der schrift-
lichen Revisionsbegriindung nicht hervor (§ 554 Abs. 3
Nr. 2 Buchst. b ZP0). Wenn die Beklagte, nachdem das
Schiedsgutachten erstattet war, ihre Ersatzpflicht dem
Grunde nach nicht mehr bestritten hat, so mag dies nicht
zwvingend fiir seine Richtigkeit sprechen; aber anderer-
seits hat sie den ihr obliegenden Nachweis, daB es
offenbar unrichtig sei, laut rechtsirrtumsfreier tat-
richterlicher VWilrdigung nicht gefiihrt. Aus dem Gutach-
ten des Professors Dr. M@ lcitet das angefochtene
Urteil nicht her, das VI Schicdsgutachten

sei nicht offenbar unrichtig, es erachtet im Gegenteil
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Meldaus Prognose iiber die Auswirkung einer Schornstein-
Erhohung durch dic spidteren Feststellungen Wl

fiir widerlegt. Soweit nach diesen Feststellungen auch
ab 1960 noch Schidden eingetreten sein sollen, liegt
entgegen der Meinung der Revision kein VWiderspruch zu
den iibrigen Sachverstdndigen vor; denn diese (Fiillgrabe,
M@ vnd TGEEE) hatten ihre Gutachten sémtlich
bereits friiher erstattet. Die Behauptung der Beklagten
im Schriftsatz vom 2. Dezember 1964, der Gehalt an
Fluorwasserstoff in den Abgasen dos Xeramikwerks belaufe
sich nur auf 1/20 dessen, was der Schiedsgutachter cr-
mittelt haben wolle, bezog sich aufweinen' spiteren Zeitpwr
ndmlich Februar 1964 (vgl. das als Anlage zu jencm
Schriftsats vorgelegte Schreiben des NEEEEEEENEEENEGED
Landepvervaltungeamts vom 11. Mai 1964), wilhrend die
Schadensermittlungen Ventzels schon mit dem 10. Oktober
1962 abschlicBen (Schiedsgutachten S. 104); soweit er
auch fiir die Zukunft noch Schdden fiir wahrscheinlich
hdlt (S. 105 ff aa0), hat er keine zahlenm#Bigen Fest-
stellungen getroffen.

Ob die Ansicht des Oberlandesgerichts, Miturstich-
lichkeit geniige, um eine volle Schadenscrsatzpflicht
der Beklagten zu begriinden, den Angriffen der Revision
standhdlt, mag dahinstchen, da c¢s sich um eine blofle
Hilfscerwdgung handelt, auf der die angefochtene Ent-
scheidung nicht beruht. Die Schiiden am Waldbestand sind
nach dem Schiedsgutachten (S. 34 ff) ausschlieflich durcnh
die Abgase des Keramikwerks hervorgerufen worden, und
simtliche etwa sonst noch denkbaren Schadonsfaktoren
scheiden mit Sicherheit aus. Letzteres gilt auch fiir
die Senkung des Grundwasserspiegels, deren Nichtberiick-
sichtigung die Revision zu Unrecht riigt; sie iibersieht
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dabei die Feststellungen im Schiedsgutachten (S. 41:
"Erhdhungen im Mineralstoffspiegel des pflanzenfremden
Elementes Fluor ..... kdonnen nicht vom Boden her be-
dingt sein", unter Begzugnahme auf Bredemann und Radcloff).
Eine offenbare Unrichtigkeit liegt insoweit laut tat-
richterlicher Wiirdigung (BU 8. 19) nicht vor.

Wenn Dr. W@ urspriinglich von einer zahlen-
méBig geringeren Schadenshohe gesprochen hat, als er
sie dann spdter im Schiedsgutachten ermittelte, so er-
kldrt sich dies nach Ansicht des Oberlandesgerichts
daraus, da8 seine fritheren AuBerungen nur auf einer
groben Schitzung beruhten, widhrend der Erstattung des
schriftlichen Gutachtens sorgfédltige und eingechende
Untersuchungen und Berechnungen vorausgegangen scicn.
Das erscheint einleuchtend und wird von der Revision zu
Unrecht beanstandet; ihr Einwand, angesichts Jjencs Unter-
schiedes liege die Annahme einer offenbaren Unrichtig-
keit aber doch sehr nahe, stellt einen unzulissigen An-
. griff gegen die tatrichterliche Sachverhaltsviirdigung
dar; enigegen ihrer Meinung brauchte der Gutachter das
Abweichen von seiner urspriinglichen Schitzung auch nicht
besonders gu begriinden. Der als iibergangen gerligte Vor-
trag der Beklagten, daB8 aus ihrem Tunnelofen keine Ab-
gase mehr austreten konnten (Schriftsatz vom 14. Februar
1964, S. 3 unten), bezog sich ausweislich der Seiten-
angabe ("S. 106") auf eine Stelle des Schiedsgutachtens,
soweit aber liegen noch keine konkreten Feststecllungen
vor. DaB der Gutachter sich bei Bemessung der einzelnen
Schadensbetrige jeweils an der untersten Grenze gehal-
ten hat, ist nicht, wie die Revision riigt, eine ein-
gseitige Behauptung des Kliégers, sondern das angefochtene
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Urteil stellt dies unter Bezeichnung der in Betracht
kommenden Seitenzahlen ausdriicklich fest (BU S. 18).

Die Urteilsausfiihrungen iiber die sogenannten Rand-
schdden ~ cs handelt sich um Biume an den R&ndern des
Kahlschlags, der fiir die Errichtung des Keramikwerks
angelegt werden muBte - lassen keinen RechtsverctoB cr-
kennen; das Berufungsgericht billigt den Standpunkt dos
Schiedsgutachtens, wonach hier insofern ein sckundiirer
Schaden vorliegt, als die dortigen Baume in crster
Linie durch Sturm gefdhrdet sind, von ihm aber nur dann
ernsthaft in Mitleidenschaft gezogen werden ktnnecn,
wenn sie guvor infolge der Rauchimmissioncn ihre Wider-
standskraft eingebiiBt haben (Gutachten S. 36 £, 60).
Was dic Revision dazu vorbringt, richtet sich in Wirk-
lichkeit gar nicht gegen diesen Teil des Schiedsgut-
achtens, sondern gegen Darlcgungen Dr. VellllllR, dic
mit den Randschdden nichts zu tun haben; sie riigt nim-
lich Nichtberlicksichtigung eines Einwandes, den die
Beklagte in ihrer Berufungsbegriindung vom 15. September
1964 (S. 9) erhoben hatte und der darauf hinauelief,
daB8 das Gutachten auf Seite 41 widerspruchsvoll sei.
Hierauf brauchte jedoch das Berufungsgericht deshalb
nicht eingugehen, weil die Beklagte unmittelbar an-
schlieBend selbst eingerdumt hatte, Dr. VW@l habe
den Widerspruch erkannt und auf Seite 46 seines Schieds-
gutachtens durch eine "oberfliachliche!" Erklirung zu be-
reinigen versucht; von einer offenbaren Unrichtigkecit
konnte daher schon nach dem eigenen Vorbringen der Be~
klagten keine Rede sein. Wenn die Revision dies nicht
wahrhaben will und ihre Behauptung, das Schiedsgut-
achten sei offembar unrichtig, nummehr durch ein an-
geblich mit Schriftsatz der Beklagten vom 16. M&rz 1964
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eingereichtes Gutachten belegen méchte, so verkennt sie,
daB dem letztgenannten Schriftsatz kein Gutachten bei-
gefiigt war; dort wurde (S. 3) nur auf das Wil
Schiedsgutachten selbst Bezug genommen, dessen Inhalt
sich die Beklagte zur Rechtfertigung ihrer damaligen
Vergleichsbereitschaft (vgl. die einleitenden Worte des
Schriftsatzes) gerade zu eigen machte.

Hinsichtlich der Schidden wegen entgangencr Christ-
baumnutzung brauchte das Oberlandesgericht entgegen dor
Meinung der Revision keinen weiteren Sachverstiindisen
zu befragen, weil es in der Berufungsinstanz lediglich
darum ging, ob Dr. W@, vie die Beklagtc behauptete,
die htheren Preisc des Jahres 1962 eingesetzt habe. Dies
hat der Berufungsrichter verneint und an Hand des Schicds-
gutachtens festgestellt, der Schadensberechnung seien
einheitlich die Christbaumprecise von 1958 zugrunde ge-
legt worden, so da WG den Schaden keineswegs zu
hoch berechnet habe. Ob auch eine "erhebliche Fehlschitzung",
wie das Urteil in diesem Zusammenhang beildufig ausfiihrt,
das Schiedsgutachten noch nicht offenbar unrichtig machen
wiirde, kann auf sich beruhen, da eine solche Fehlschitzung
nicht festgestellt ist. Wenn das Oberlandesgericht bloBe
Vermutungen der Beklagten als unbeachtlich angesehen
hat, so ist das nicht zu beanstanden, da es der Beklagtcn
oblag, die von ihr behauptete offenbare Unrichtigkeit
darzutun. DaB mit der Errichtung des Schornsteins im
Jahre 1960 der Schaden nicht geringer geworden, sondern
lediglich an andere Stellen verlagert worden ist, weil
die Abgase nunmehr gegen Waldfldchen getragen wurden,
die weiter vom Werk entfernt lagen, hat das Schiedsgut-
achten nach Auffassung des Berufungsgerichts festgestellt;
mit ihrem Einwand, das kbtnne wegen der weiteren Ver-
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diinnung des Fluorgehalts nicht zutrcffen, vermag die
Revision keine offenbare Unrichtigkeit aufzuzeigen.

IIT.
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den die Beklagte sich mit der Begriindung berufen hatte,
da8 die von ihr angelegten StraBSen dem Xliger eine be-
quenerc Holzabfuhr ermdglichten, hat das Berufungsgce-
richt gepriift, ihn aber wegen Fehlens eines adiquaten
Zusammenhangs zwischen Vorteil und Schaden fiir nicht
durchgreifend erachtet. Hiergegen wendet sich die Revisior
ohnc Erfolg. Zufahrtsstrafen hdtte die Beklagte, wie ihr
der Kldger in der Revisionsantwort zutreffend entgegen-
hdlt, auch dann anlegen miissen, wenn sie ihr Keramik~
werk so betreiben wlirde, daB8 die Abgase durch geeignete
technische Mafnahmen im Betrieb unschéidlich gemacht

und nicht in das benachbarte Waldgebict abgeleitet wer-
den. Nicht anders verhdlt es sich entgegen der Ansicht
der Revision mit dem Forderzins, der dem Klhger aus

dem Tonabbau zuflieBt; hier ist der Zusammenhang mit

den Rauchschdden sogar noch loser, da nicht die Beklagte
- selbst, sondern die Schiefertonwverke ONIEEE CGmbH

den Forderzins entrichtet.

Iv.

Die Beklagte behauptet, der Klédger habe ihr bis
zum Jahre 1960 nicht gestattet, einen 50 m hohen Schorn-
stein zu errichten; in diesem Verhalten erblickt sie

- — T ———

den Herabsetzung ihrer Schadensersatzpflicht fiihren
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miisse (§ 254 BGB). Dem ist das Berufungsgericht nicht
gefolgt. Es 188t die Richtigkeit der -~ vom Kliger be-
strittenen ~ Behauptung offen, hdlt sie ahter fiir uner-
heblich, weil der Schaden auch nach Erri-zntung des
Schornsteins nicht geringer geworden sei; aufierdem trcffe
den Kl#ger kein Verschulden, da er sich nach seinem
unbestrittenen Vortrag auf die vielfachen Zusicherungen
der Beklagten verlassen habe, bei der Produktion wiir-
den keine sch#dlichen Stoffe ausgeschieden.

Von der Revision wird hiergegen lediglich einge-
wandt, daB8 der Kldger mindestens von der Erkemntnis
der Schiddlichkeit ab auf ceiner Erhohung des bercits vor-
handenen niedrigeren oder auf dem Bau cines htheren
Schornsteins hdtte bestehen miissen. Das ist nicht stich-
haltig. Auf Grund der getroffemnen Feststellungen fechlt
es bereits an einer Urséichlichkeit des dem Kl#ger ange-
lasteten Verhaltens fiilr den Schaden aus dexr Zeit vor
1960; diescr wdre ebenso hoch gewesen, wenn der Bau
des Schornsteins schon frither stattgefunden hitte.

L
F
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V.

Da die Riigen der Beklagten sonach nicht durch-
greifen und das angefochtene Urteil auch keinen sonstigen
Rechtsfehler zu ihrem Nachteil erkennen ldft, ist dic
Revision mit der Kostenfolge aus § 97 Abs. 1 ZPO als
unbegriindet zuriickzuweisen.

Dr. Augustin Rothe Mattern

Offterdinger Dr. Grell
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