BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL

XII ZR 113/96

Verkiindet am

14. Januar 1998
Kiupferle,
Justizamtsinspektorin
als Urkundsbeamtin
der Geschdftsstelle

in dem Rechtsstreit



Der XII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die
mindliche Verhandlung vom 14. Januar 1998 durch den Vorsit-
zenden Richter Dr. Blumenrdhr und die Richter Dr. Krohn,

Dr. Zysk, Dr. Hahne und Gerber

fir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil
des 32. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Hamm
vom 18. Mdrz 1996 im Kostenpunkt und insoweit
aufgehoben, als zum Nachteil der Beklagten ent-

schieden worden ist.

Im Umfang der Aufhebung wird die Sache zu neuer
Verhandlung und Entscheidung - auch iiber die
Kosten des Revisionsverfahrens - an den

29. Zivilsenat des Oberlandesgerichts Hamm zu-

rickverwiesen.

Die AnschlufBirevision des Kladgers wird nicht an-

genommen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Der verstorbene Ehemann der Beklagten, der von ihr al-
lein beerbt wurde, war Eigentiimer eines iiber einem Gruben-
abbaugebiet gelegenen Grundstiicks. Dieses Grundstiick ver-
pachtete er im Oktober 1943 an den GrofBvater des Klagers,

damit dieser ein Gebidude "fir Luftschutz- und Wohnzwecke"



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

errichten koénne. Als Pachtdauer wurden 40 Jahre (mit Ver-
langerungsklausel) vereinbart, als Pachtzins zundchst

40 Reichsmark jahrlich, nach dem Krieg 100 DM jdhrlich. Die
zu errichtenden Gebdude sollten nach Ablauf des Pachtver-
hdltnisses "zum jeweiligen amtlichen Taxwert in den Besitz
des Verpachters oder Rechtsnachfolgers" iibergehen. Der
GroBBvater des Klagers, dessen Rechtsnachfolger der Kléger
ist, war kaufmdnnischer Angestellter des Bergbauunterneh-

mens.

Er errichtete auf dem angepachteten Grundstiick ein
Haus, das spater erganzt wurde. Unter dem Haus verlauft ein
etwa im Jahre 1923 angelegter Bergwerksstollen. Im Jahre
1986 trat auf dem Grundstiick ein sogenannter Tagesbruch
auf, der zwar erhebliche AusmaBe hat, bisher aber nur ge-
ringfiigige Schaden am Haus zur Folge hatte. Aufgrund einer
Stellungnahme des zustdndigen Bergamtes gingen die Parteien
zundchst Ubereinstimmend davon aus, daB ohne eine grundle-
gende Sanierung des Tagesbruchs das Grundstiick in Zukunft
nicht genutzt werden kénne und weitere erhebliche Schéden
an dem Haus zu befiirchten seien. Das Bergamt hat die Kosten

einer Sanierung auf 65.000 DM geschatzt.

Im Januar 1988 erklédrte die Beklagte die Kiindigung des
Pachtvertrages. Der Kladger wollte diese Kiindigung zundchst
nicht akzeptieren. Er hat Klage erhoben und mit dieser Kla-
ge urspriinglich einen KostenvorschufB3 von 60.000 DM fiir die

Sanierung der Bergschdden verlangt.

Im erstinstanzlichen Termin vom 8. Februar 1989 haben
die Parteien einen "Teilvergleich" geschlossen: Der Kl&ager

hat sich verpflichtet, das Gebdude bis spidtestens
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1. Oktober 1989 zu rdumen. Die Parteien haben vereinbart,
daB ein vom Gericht zu bestellender Sachverstidndiger den
reinen Gebadudewert erstens unter Beriicksichtigung eventuel-
ler Bergschdden und zweitens ohne Beriicksichtigung solcher
Schédden schédtzen solle, daB die Wertermittlung des Sachver-
stdndigen fiir die Parteien als Schiedsgutachten verbindlich

sein solle und daB "iber die Frage, in welchem Umfang Berg-
schdden vom Rechtsvorgdnger des Kladgers zu vertreten sind",

das Gericht entscheiden solle.

Der von dem Gericht beauftragte Sachverstdndige B. hat
den Gebdudewert (einschlieBlich Stiitzmauern, Garagen usw.)
ohne Beriicksichtigung der Grubenschdden auf 78.600 DM ge-
schatzt, die Gesamtkosten fir die Sanierung der Bergschadden
(sowohl des Tagesbruchs als auch der Schidden am Haus) auf
61.000 DM. Das Landgericht hat die Beklagte verurteilt, an
den Kldger die Differenz von 17.600 DM zuziiglich 4 % Zinsen
seit dem 6. Oktober 1988 zu zahlen, im ibrigen hat es die
Klage abgewiesen. Beide Parteien haben Berufung eingelegt.
Der Kladger hat in erster Linie geltend gemacht, das Gutach-
ten des Sachverstdndigen B. sei "offenbar unrichtig", in
Wirklichkeit sei der Gebdudewert viel hoher. AuBerdem hat
er die Meinung vertreten, die Kosten fiir die Sanierung des
Grundstiicks seien ihm nicht anzurechnen. Das Berufungsge-
richt ist in seinem Urteil vom 24. April 1991 dem Sachver-
stdndigen B. gefolgt und hat die Klage insgesamt abgewiesen
mit der Begrindung, wegen der erheblichen Bergschdden habe
das Gebadude keinen wirtschaftlichen Wert. Angesichts der zu
erwartenden Sanierungskosten sei kein Kadufer bereit, {liber-

haupt etwas fliir den Erwerb des Gebaudes zu zahlen.



Auf die Revision des Kladgers hat der Senat durch Ur-
teil vom 21. April 1993 (verdffentlicht in NJW-RR 1993,
1034) das Urteil des Berufungsgerichts wegen eines Verfah-
rensmangels aufgehoben und die Sache an das Berufungsge-
richt zuriickverwiesen. Der Verfahrensmangel bestand darin,
daB das Berufungsgericht entscheidend abgestellt hatte auf
Ausfilhrungen, die der Sachverstdndige B. bei einer mindli-
chen Erlduterung seines schriftlichen Gutachtens gemacht
hatte, obwohl die Vernehmung des Sachverstandigen weder
protokolliert noch in einem Berichterstattervermerk nieder-
gelegt war und sich der Inhalt seiner Ausfithrungen auch

nicht aus der Begriindung des Urteils ergab.

Nach der Zuriickverweisung hat das Berufungsgericht
- ohne daB sich insofern neue Gesichtspunkte ergeben hat-
ten - ein weiteres Sachverstandigengutachten des Sachver-
stdndigen Sp. eingeholt, der mit Zustimmung des Gerichts
den Bergsachverstadndigen Sc. hinzugezogen hat. Dem Gutach-
ten des Sachverstadndigen Sc. folgend geht der Kladger nun-
mehr - anders als die Beklagte - davon aus, dafB3 die Berg-
schdden insgesamt sehr viel geringer sind als urspriinglich
angenommen und daB an dem Haus keine weiteren Schaden zu
befiirchten sind. Entsprechend den Wertberechnungen des
Sachverstandigen Sp. hat er die Klage erweitert und ver-

langt nun die Zahlung von 178.700 DM.

Das Berufungsgericht hat in Ab&dnderung des erstin-
stanzlichen Urteils dem erweiterten Klageantrag mit Ausnah-
me eines Teils der geltend gemachten Zinsen stattgegeben.
Die weitergehenden Rechtsmittel der Parteien hat es zurlick-

gewiesen.



Gegen dieses Urteil hat die Beklagte Revision einge-
legt, mit der sie erreichen will, daB die Klage insgesamt
abgewiesen wird. Der Kldger hat AnschluBrevision eingelegt,
mit der er sich dagegen wendet, daB das Berufungsgericht
ihm die geltend gemachten 4 % Rechtshdngigkeitszinsen erst
ab 21. Juni 1995 zugesprochen hat. Er begehrt zusdtzlich
4 % Zinsen aus 60.000 DM vom 6. Oktober 1988 bis 8. Februar
1989 und vom 14. Juni 1989 bis 6. April 1990 sowie aus
78.600 DM vom 7. April 1990 bis 20. Juni 1995.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision der Beklagten hat Erfolg, die AnschluBre-

vision des Kladgers hat keinen Erfolg.

I.

Zur Revision der Beklagten:

1. Das Berufungsgericht fiihrt aus, der eine Schieds-
gutachtenabrede enthaltende Vergleich, den die Parteien am
8. Februar 1989 abgeschlossen hdtten, sei unwirksam. Die
Parteien seien ndmlich bei AbschlufB3 dieses Vergleiches
ibereinstimmend von der falschen Vorstellung ausgegangen,
der Sanierungsaufwand fir solche Bergschdden am Grundstiick,
die Auswirkungen auf das Gebdude haben konnten, belaufe
sich auf ca. 60.000 DM. Demgegeniber stehe aufgrund des
Gutachtens des Sachverstdndigen Sc. fest, daB die an der

Erdoberfliache aufgetretenen Absenkungen, die zum Teil gar



nicht auf Bergschdden zuriickzufiilhren seien, keine Auswir-
kungen auf das Gebdude hdtten. Die "gebdudebezogenene Sa-
nierungskosten" des Grundstiicks beliefen sich auf ca.
2.500 DM, es sei lediglich eine Mulde zu verfiillen. Da die-
ser Vergleich "hinf&dllig" sei, habe die Beklagte nach der
entsprechenden Regelung des Pachtvertrages dem Kldger bei
Beendigung des Pachtverhdltnisses den Gebdudewert zu er-
statten. Das Pachtverhdltnis sei einvernehmlich zum

1. Oktober 1989 beendet worden. Nach dem Gutachten des
Sachverstadndigen Sp. mache der Gebdudewert zum Stichtag

1. Oktober 1989 178.700 DM aus. Diesen Betrag habe die Be-

klagte an den Klager zu zahlen.

Diese Ausfilhrungen des Berufungsgerichts sind, wie die
Revision zu Recht riigt, in mehrfacher Hinsicht von Rechts-
fehlern beeinflufit.

2. Das Berufungsgericht geht zu Unrecht davon aus, der
Vergleich vom 8. Februar 1989 sei unwirksam. Es ist zwar
richtig, daB die Parteien bei Abschluf3 dieses Vergleiches
iibereinstimmend davon ausgegangen sind, die Kosten fiir die
Sanierung der Bergschaden beliefen sich auf ca. 60.000 DM.
Folgt man den Gutachten der Sachverstandigen Sp. und Sc.,
betragen sie in Wirklichkeit an Gebdude (ca. 4.000 DM) und
Grundstiick (ca. 2.500 DM) zusammen nur ca. 10 % davon.
Nicht jede falsche Vorstellung der Vertragsschliefenden
filhrt aber zur Unwirksamkeit eines Vergleichs. Nach § 779
Abs. 1 BGB ist ein Vergleich vielmehr nur dann unwirksam,
wenn der nach dem Inhalt des Vertrags als feststehend zu-
grunde gelegte Sachverhalt der Wirklichkeit nicht ent-

spricht und der Streit oder die UngewiBheit, die durch den



Vergleich beseitigt werden soll, bei Kenntnis der Sachlage
nicht entstanden widre. Im vorliegenden Fall haben die Par-
teien mit dem AbschluB des Vergleichs in erster Linie den
Streit dariiber beseitigt, ob der Klager aufgrund der von
der Beklagten erklarten Kiindigung des Pachtvertrages das
Pachtobjekt rdumen muBl oder ob die Beklagte ihm zur Besei-
tigung der aufgetretenen Bergschdden einen VorschuB3 zu zah-
len hat. Sie haben sich darauf geeinigt, daB das Pachtver-
hdltnis zum 1. Oktober 1989 beendet werden soll und daB zur
Feststellung des Gebidudewertes, der dem Kldger nach dem
Pachtvertrag bei Beendigung des Pachtverhdltnisses zu er-
statten war, ein Schiedsgutachten eingeholt werden solle.
Nach dem Text des Vergleiches sollte der Schiedsgutachter
auch klaren, welche Kosten bei der Sanierung der Bergscha-
den anfallen. Die Hohe der Sanierungskosten ist also gerade
nicht im Sinne des § 779 Abs. 1 BGB "als feststehend zu-
grunde gelegt" worden, sie sollte vielmehr durch das in dem
Vergleich vereinbarte Schiedsgutachten erst ermittelt wer-
den. Die Parteien hatten mithin lbereinstimmend lediglich
eine falsche Vorstellung davon, welches Ergebnis dieses
Schiedsgutachten vermutlich haben wiirde. Auf einen Irrtum
der VertragsschliefBenden iiber ungewisse Umstédnde, die der
Vergleich beheben soll, findet die Unwirksamkeitsregel des
§ 779 Abs. 1 BGB jedoch nach standiger Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs keine Anwendung (vgl. Senatsurteil vom
18. Juni 1986 - IVb ZR 47/85 - NJW-RR 1986, 1258 m.w.N. aus
der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs). Die Vertrags-
parteien tragen das Risiko, daB streitige oder ungewisse
Umstadnde, deren Bedeutung und Folgen sie in dem Vergleich

zur Streitbeilegung geregelt haben, in Wahrheit fiir sie



ginstiger oder ungiinstiger sind als angenommen (MiinchKomm-
BGB/Pecher, 3. Aufl. § 779 Rdn. 62 m.N.).

Nach dem Vergleich sollte das Gericht entscheiden, wer
die Sanierungskosten zu tragen hat, und zu seinen Lasten
sollten die von dem Sachverstdndigen ermittelten Kosten in
die Berechnung des Ausgleichsanspruchs des Kldgers einge-
hen. Diese Regelung wird nicht in Frage gestellt, wenn die
tatsdchlich anfallenden Sanierungskosten wesentlich gerin-

ger sind als urspriinglich befiirchtet.

3. DaB das Berufungsgericht zu Unrecht angenommen hat,
der Vergleich sei unwirksam, wiirde sich allerdings im Er-
gebnis nicht auswirken, wenn dem Beweisergebnis des Beru-
fungsgerichts zu folgen wdre. Nach stdndiger Rechtsprechung
des Bundesgerichtshofs ist § 319 Abs. 1 Satz 1 BGB zu ent-
nehmen, daB die Parteien ein Schiedsgutachten - hier das
Gutachten des Sachverstdndigen B. - nur bis zur Grenze der
offenbaren Unrichtigkeit hinnehmen miissen. Offenbar unrich-
tig ist es dann, wenn sich die Unrichtigkeit einem sachkun-
digen Betrachter sofort aufdrangt (BGHZ 81, 229, 237 m.N.;
BGH, Urteil vom 17. Mai 1991 - V ZR 104/90 - NJW 1991,
2698). Das Berufungsgericht folgt den beiden Sachverstédndi-
gengutachten Sp. und Sc. und geht dementsprechend von einem
reinen Gebaudewert von 178.700 DM aus. Ware das richtig, so
wadre das Schiedsgutachten B., nach dem der Gebdudewert ohne
Berilicksichtigung der Grubenschdden lediglich 78.600 DM be-
trdgt, im Sinne des § 319 Abs. 1 Satz 1 BGB "offenbar un-
billig" und das Gericht miiBte die Leistung anstelle des

Schiedsgutachters im Urteil bestimmen (§ 319 Abs. 1 Satz 2



BGB). Diese Bestimmung hdtte sich konsequenterweise an der

Schdtzung des Sachverstdndigen Sp. zu orientieren.

4. Das Beweisergebnis des Berufungsgerichts kann je-
doch der Entscheidung nicht zugrunde gelegt werden, weil
es, wie die Revision zu Recht riigt, von Verfahrensfehlern

beeinfluB3t ist.

a) Das Berufungsgericht ist in seinem ersten Beru-
fungsurteil vom 24. April 1991 uneingdgeschréd@nkt dem in er-
ster Instanz eingeholten Gutachten des Sachverstdndigen B.
gefolgt. In dem angefochtenen Urteil folgt es ebenso unein-
geschrédnkt den Gutachten der Sachverstdndigen Sp. und Sc..
Der von dem Sachverstdndigen Sp. ohne Beriicksichtigung der
Sanierungskosten ermittelte reine Gebdudewert ist um mehr
als das Doppelte hbher als der von dem Sachverstdndigen B.
geschatzte entsprechende Wert. Eine solche Diskrepanz ist
durch die normalen Schdtzungsschwankungen auch nicht anné-
hernd zu erkldren. Ergeben sich "erkennbare Diskrepanzen"
zwischen einem in erster Instanz und einem in zweiter In-
stanz eingeholten Sachverstdndigengutachten, so muB das Be-
rufungsgericht dem von Amts wegen nachgehen. Es muf3 nach-
vollziehbar begriinden, weshalb es einem der beiden Gutach-
ten folgt. Tut es dies nicht, weist das Berufungsurteil ei-
nen revisionsrechtlich relevanten Begriindungsmangel auf
(BGH, Urteil vom 9. Juni 1992 - VI ZR 222/91 - NJW 1992,
2291, 2292 = BGHR ZPO § 412 Gutachten, widersprechende 2
m.N.). Das Berufungsgericht schreibt lediglich, es halte
die Schatzung des Sachverstandigen Sp. flir zutreffend, geht
aber auf die davon abweichende Schatzung des Sachverstadndi-

gen B. mit keinem Wort ein.
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b) Die Revision riigt auch zu Recht, daB das Berufungs-
gericht entscheidungserheblichen Vortrag der Beklagten
tibergangen hat. So hat die Beklagte insbesondere vorgetra-
gen, der Sachverstdndige Sc. berlicksichtige lediglich die
Kohlenfldze aus dem "groben Bild der Zeche Jupiter"”, gehe
aber nicht auf den Vortrag der Beklagten ein, auch eine an-
dere Grube habe in diesem Bereich in den Jahren 1922/1923
Kohleabbau betrieben und die Gefdhrdung des Hauses gehe ge-
rade auf diesen von der anderen Grube betriebenen Abbau zu-
rick. Weder das Protokoll iiber die Anhdrung des Sachver-
stdndigen Sc. noch das Urteil enthalten hierzu eine Stel-

lungnahme.

c) Ebenso zu Recht rigt die Revision, daB das Beru-
fungsgericht den Sachverstdndigen B. nicht (erneut) mind-
lich angehort hat. Nachdem die Gutachten der Sachverstandi-
gen Sc. und Sp. vorlagen, hat die Beklagte darum gebeten,
den Sachverstdndigen B. zu den von seinem Gutachten abwei-
chenden Feststellungen der beiden anderen Sachverstadndigen
zu horen. Diesem Antrag hadtte das Berufungsgericht stattge-
ben miissen (stdndige Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs,
vgl. BGH, Urteil vom 21. September 1982 - VI ZR 130/81 -
NJW 1983, 340, 341; Z6ller/Greger, ZPO 20. Aufl. § 411
Rdn. 5 a m.w.N.).

Dem steht nicht entgegen, daB der Sachverstdndige B.
bereits miindlich angehdrt worden war. Die miindliche Anho-
rung eines Sachverstandigen soll u.a. den Parteien Gelegen-
heit geben, dem Sachverstdndigen Fragen zu stellen, um Un-
klarheiten auszurdumen. Fragen zu der Diskrepanz zwischen

seinem und den beiden anderen Gutachten konnte die Beklagte



dem Sachverstdndigen B. bei seiner ersten Anh&rung noch
nicht stellen, weil die beiden anderen Gutachten noch nicht
vorlagen. Insbesondere konnte das Berufungsgericht die Be-
klagte aber schon deshalb nicht auf die erfolgte Anhérung
des Sachverstdndigen B. verweisen, weil diese AnhOrung
nicht ordnungsgemdfB protokolliert worden und deshalb nicht

verwertbar ist.

d) Hierin liegt ein weiterer Verfahrensfehler. Das Be-
rufungsgericht muBBte bei der Beweiswiirdigung zur HOhe des
Gebdudewertes und der Sanierungskosten alle erhobenen Be-
weismittel beriicksichtigen. Das gilt unabhdngig davon, ob
das Berufungsgericht einem bestimmten Beweismittel folgen
wollte oder nicht. Zu den erhobenen Beweisen gehOren auch
die Ausfiithrungen, die der Sachverstdndige B. bei seiner An-
hoérung gemacht hat und auf die das Berufungsgericht sein
erstes Berufungsurteil gestiitzt hat. Dieses erste Beru-
fungsurteil ist vom Senat aufgehoben worden, weil die Anho-
rung des Sachverstdndigen nicht ordnungsgemdB protokolliert
worden ist. Dieser Verfahrensmangel ist bis heute nicht be-
hoben und wirkt fort. Dem angefochtenen Urteil und den Ak-
ten ist nicht zu entnehmen, mit welchen Ausfiihrungen der
Sachverstdndige B. bei seiner miindlichen Anh6rung das Beru-
fungsgericht damals davon iiberzeugt hat, daB sein schrift-

liches Gutachten richtig ist.

5. Soweit das Berufungsgericht zum Nachteil der Be-
klagten entschieden hat, muB das Berufungsurteil wegen der
dargelegten Verfahrensfehler aufgehoben und die Sache an
das Berufungsgericht zuriickverwiesen werden. Der Senat

macht von der in § 565 Abs. 1 Satz 2 ZPO vorgesehenen MOg-
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lichkeit Gebrauch, die Sache nunmehr an einen anderen Senat

des Berufungsgerichts zurilickzuverweisen.

IT.

Zur AnschluBrevision des Klagers:

Die Annahme der unselbstd@ndigen AnschluBrevision des
Kldgers war abzulehnen, da die AnschlufBlrevision weder Aus-
sicht auf Erfolg (vgl. MinchKomm-BGB/Thode, 3. Aufl. § 291
Rdn. 7 und MinchKomm/Gottwald, aaO § 319 Rdn. 6 und § 315
Rdn. 31, jeweils m.N.; Palandt/Heinrichs, BGB 57. Aufl.

§ 291 Rdn. 5 und § 315 Rdn. 17; vgl. auch BGHZ 122, 32, 46)
noch grundsdtzliche Bedeutung hat (§ 554 b ZPO). Die Ent-
scheidung iiber die Nichtannahme muf3 nicht in einem vorge-
schalteten BeschluBverfahren getroffen werden, sie kann
auch nach miindlicher Verhandlung durch Urteil ausgesprochen

werden (Senatsurteil vom 30. November 1994 - XII ZR 59/93 -
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NJW 1995, 652, 654 = BGHR ZPO § 556 Nichtannahme 1; BGH,

Urteil vom 29. September 1992 - XI ZR 265/91 - ZIP 1992,
1534, 1536 m.w.N.).

Blumenrohr Krohn Bundesrichter Dr. Zysk ist

krankheitsbedingt an der
Unterschrift gehindert.
Blumenrchr

Hahne Gerber
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