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12, 1, Unteridyicd wifdien Beweidvertrag, Edjicddridtervertrag
: und Sdiedagutadiervertray.

2., Bann ift § 315 BOB. auf den Sdjicdegutacytervertrag
unr entfprediend anguwenden?

3. ®rengen des Borhringens uener Tatjaden sum Nadymeis

der Hubilligieit oder Unriditigleit der getroffenen Feftftellungen.

BEB. §§ 315, 319.

IL Biviljenat WUrt v. 23. Wai 1919 & & . (BL) w. 5. (Berl).
| 1I 22/19. | |

L Sanbgeridit Bielefeld.
IL  Dberfandedgericht Pamm,

- Der Rlager verfaufte an den Raufmann §. in Q. ein Grunbditid,
Uuf ben Laufpreis blieh ber Piufer 23 000 A fduldig, bie bypothetarijd)
fidergeftellt werben follten. Bei OelegenBeit biejed Gejdafts foll fich

nad)y Behauptung bes Rlagers ber BVeklagte, der mit ihm in Gejhifia-
berbindbung ftand, miinblid) verpilidytet Haben, igm wad Nbgig feiner
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Sorberung auf Ronto Gut Elifenhof den von 23000 4 verbleibenben
Reft bar auszuahlen. Diefes eingelne Gejdhaft fei von bem iibrigen
Ge[haftaverlehr ginglidy lodgeldft gemwefen, im fibrigen hobe ber Ve~
flagte aud) aus anbeven Gefdiften Teine Sorberungen mehr an ihn.
Die Forberung bes BeFlagten an ihn aus bem Konto Glifenhof Habe
7047 A betragen, fo baf der Veflagte ihm nod) 15953 .4 jdulve.
Der RAager hat auf Bezahlung biejes Betragd Rlage erhoben. Dex
Betlagte hat die vom Kliger behauptete Abrede Beftritten unb ein-
gewendet, er Habe fid) nur bereit ertldrt, bem Rldger auf feine Gefdhdfte
wie bisher weiter Bor{hiiffe gu geben. Aud biefen Gefdhdjten Habe er
im ganzen nod 40000 .4 vom Ridger au forbern.

Durd) Urleil des Sanbgeridits ift bie Klage abgemwiefen worben,
weil bie vom Sliger beauptete Bereinbarung nidht bewiefen worbeit fei.

Sn ber Bernfunginftan; Haben- die Parteien vor bem beauf-
tragten Riditer folgende Vereinbarung getrofjen: '

,Ein vom Geridite nad) Bejragung der Hanbelstammer in B.

auszuiw@flender unparteiijder Biderjadverftdndiger foll bie gangen
Biiher bes BeFlagten duvdpritfen und feftjtellen, ob aus der gejamten
@ejdhiftaverbindung ber Parteien dem Kliger ‘ober bem Weflagten ein
Guthaben ufteht. Der Beflagte verpflidiet fich, dem Sadyverfianbigen
feine jamtliden Biidjer und Unterlagen juginglidh au maden und ihm
alle fadydienliden Austinjte 3u erteilen. Der Sadveritindige foll felbit-
verftandlidh . bor Erftattung feines Gutaditens aud) bem Pliger ®elegen-
Yeit geben, fich auf alle zu erfldven. Die Feititellung 23 Sadyver-
jtanbigen foll bann fiir bie Frage, ob bem Kiager ober bem Beflagten
cin Guibaben ujteht, und aud) wegen ber Hobe bes Guifabens mak=
gebli fein. Dem Riger ift e5 dann gejtattet, falls iy ein Guthaben
s feinen Gunften ergibt, ndtigenfalls ben Rlagantrag  entfpredend zu
erhoben. Wnberfeitd ijt e3 bem Beflagien geftatiet, falls fidh ein Guts
Baben zu feinen Gunften ergibt, nbtigenfalls TWiderflage gu evheben.
Diefe Abrede foll alfo bagu fiihren, dap nidt nur das einjelne Ge-
fhaft, bas ber Rlager zum Gegenjtand der Rlage gemadjt Hat, fonbern
die gefamte Gefdaftsverbinbung der Parteien ur geridtliden Cut-
jheibung gelangen fann.” -

Der vom Geridte sum Sadjverftinbigen beftellte Biigerrevifor hat
bavauj jein @utachten dabin abgegeben, baf ber Kldger dem Betlagien
am 1. Sanuar 1913 14913604 jdulde. Bur Zahlung biefer Summe
bat das Dberfandesgericht den Rldger auf pie Wibertlage verurteilt.

. Die Revifion ift guriicfgeriefen worden.
' ®riinde:

,Die Revifion bemdngelt ofne Grund bie Nedjtabejtanbigleit der
Bereinbarung der Pavteien vor dem beaujiragten Sidter in der Be-
rfungsinjtan;. : .
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Bollig verfehlt it der Angriff unier BVerufung auf § 38 -8PO.,
paf Die Pavteien ,ifjren Progeh nidt fofort in die jweite Jnftany
bringen burften”. @8 genilgt, hierzu auf bie Borfdrifien der §§ 527
und 529 AB. 2 BBD. zu vermeifen. ‘

Butreffend geht dad Berufungdgeridht audh dbabon aus, Haf in dbem
angefodjtenen Bertrage die Parteien einen jog. Schiedsgutaciter beftellt
haben. Die auferbem nod) in Betradgt fommenden Mbglidteiten eines
©dicharidterverivagd und eined Beweidvertragd jdeiden . aus. - Ein
Sdjiedsridhtervertvag liegt nidht vor, benn ber Biidherrevijor jolite Feinen
Redytafiveit entfheiben, fjonbern lediglidy bie Glemente fiiv die Gnt-
fdeibung eined folden tatiddlid) fefiftellen (vgl. REZ. Bd 67 &. 73).
€r folite auf Grund ber Gefdhifisbiicher be8 Weflagten erdriern, ob
" unb in welder Hdbe ber einen ober ber anbeven Partei ein Guthaber
qufteht, @iber die Unfpriche ber Parteien aud bdiefem Ergebnis aber
follte er nidht entjdjeiden, vielmehr DBlicb beven @eltendbmadung im
Proges ben Parteien ausbridlid) vorbehalien. Ehenfomwenig lieat ein
Beweidvertvag vor, bei dem allein die Angriffe der Revifion fiber Hie
unguldfiige Befdranfung der BVeweisfilhrung Bbevedhtigt fein wiirben.
RNad) dem Bertrage foll aber nidht eine beftimmte Tatjade fraft Rartei-
willliic al8 betviefer gelten und bdaburd) “entgegen bem Grundfatse der
feien ridyterlidien Beweiswiirdigung, von dem bdie Deutide Bivilprogef-
ordbmuig  behervidht wird, bdiefe Bemweidwitdigung be8 Ridlers qus-
gefdaltet werben, fonbern €8 foll durd) den Bitderrevifor auj Grund
einer von ihm vorsunehmendben Pritjung eine Tatjade Hlargeftellt und
bewiefen werben, und -im Anjd)luf Hieran ift vereinbart worben, baf
biefe fejtgeftelite Tatfadje fiir die Parteien mabgebend fein folle. E3
fann unerdrtert bleiben, ob bie Bereinbarung etwa um bedmwillen - jum
Teil einen unjuliiffigen Beweisvertrag enthielte, weil in ihr eine Bes
jdrinfung -auj beftimmte Beweidmitiel, die Gefdidftsbiidher bes Be-
Hagten, vorgefehen fei. Denn bie Benennung und Probultion bon
Beweismitteln unterliegt im Bivilprogeh, anders als im Strafprozef,
ber Berfiigung dber Parteien, und e5 ift nicht eingujeben, ‘warum fie
bierither bann nidt vevpifidjtenve Beveinbarungen treffen fonnten. Sm
vorliegenben Falle ijt aber beftimmt worben, daf audy ,bem Rlcger
Oelegenbeit gegeben werben folle, fih auf alled gu erflaren”, womit
ibm’ ofne weiteres audy die Borlage feiner BVemweizdmitiel und Unterlagen
- nadjgelaffen war.

€8 Danbdelt fidh fonad) um ecinen Sdiedsgutachtervertrag, defjen
redtlide Wirtfamleit in Redjtipredung und Schrifttum nidit in Broeifel -
gesogen wirb und fiir ben im Redjtsleben ein bereditigtes Bediirinis
anerfarnt werben -muf. Snsgemein werben auf bderartige Wertrdge
fdhlecythin und unmittelbar die Boridjriften der §§ 317fg. BGS.. an-
gewendet.  Diefe dienen ber Beftimmung ded Inhalts ber Bertvitge mit
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unBeftimmter Qeiftung und lafjen ju, baf bie Leiftung nidt nur durd
einen der Bertvagidhliefenden felbit (§§ 815, 316), fonbern aud) dburd
cinen Dritten Dbeftimmt werden fann, ber fomit an Stelle er Kon-
trabenten ben Bertragdwillen evgdngen foll (Motive zu § 357 bed Eniw.
©. 195). Diefe Beftimmung ber Bertvagdleiftung wird hdufig eine
befonbere Gachlunde erjordern unb daber wird infoweit sur Ergdnzung
be8 Bertragswillend in der Regel ein Sadyverftindiger berujen, jo dak
dann ein Sdhiebsgutadytervertrag, wonad) ein Gutadyter die Leiftung Fu
beftimmen fat, ohne weitered nad) BOB. § 817 gu beurteilen ift, wemn
diejer dabei nad) billigem Crmeflen biefe Leiftung beftimmen foll. Der
Snbalt ber Sdyiebsgutadtervertvdge erjddpit fid) jedod) nidit in dev
Aufgabe, die bem Dritten im Falle dev §§ 8177lg. BEDB. jugewiefen ijt.
Denn einmal braudt, fofern er eine BertragBleijftung bejtimmen jolf,
biefe bon ihm zu Beftimmende Qeiftung nidjt feinem billigen Ermefjen
anhéimgegeben gu werben, fonbern -e3 fann fih aud) um bdie Bloge
Serausftellung eined dem Unfunbigen verborgenen, dem Sadfunbdigen
aber auffinbbaren und beveils objettiv beftimmten Jnhalts ber Leijtung
panbeln. €5 ift foldenfalld nidjt eine unbeftimmte Bertragsleiftung
purd) ihn zu einer beftimmten gu gejtalien, der Jnhalt bed Bertraga
in Grgingung bed Bertragswillend ber Parteien an beven Statt jomit

erft gu jdaffen, fonbern lebiglidy bie ben Parteien nod) unbefamnte — .

ifrem Snhalte nad) aber bereitd objeftiv beftimmie — Seiftung gu einer
ibnen befannten gu maden, jomit ber vorhandene Jnbalt bes Ber-
“trags fargujtellen. Die Aujgabe dez Sdicbsgutaditers fann endlid)
aber audj barin Befteben, itberbaupt nidt unmittelbar jdon den JInbalt
einer Bertragdleiftung in einer ber vorermdbhnien Weifen ju beftimmen,
" jonbern muv gewifie Unterlagen unb Tatjaden vermdge feiner Sady-
Yunbe zu Befchaffen -und feltzuftellen, die fiiv ‘bie Beftimmung einer
RBertragaleiftung exit mittelbar mapgebend werden unb evit bie Glemente
fiiv fie bilden follen, vovausgefelt, baf aud) diefe Fejtitellung jpesiell
fiir das Veriragdverhdltnid der Parteien beftimmt ijt (Jur. Wodenjdyr.
1904 ©.289 MNr.9). Died liegt insbejondere dann vor, wenn bie
gefamte @efchiftaverbinbung ber Parteien Ilavgeftellt und fejtgeftellt
werben foll, ob aud ibr fiiv bie eine ober die anbere Partei fidh) ein
Quthaben ergibt, ofhne bap diejed Guthaben jdhon felbft Jubalt eined
Qeiftungdanfpruch3 der Pavteien bilbet, jein BVorhanbenfein ober Nidjt-
vorhandenfein vielmehr nur die Grundlage fiir anbdere geltend gemadhte
Anjpriide abgibt.

Auf die leptgenannten beiden Fdlle ded Sdhiedzquiadtervertrags
werben, ohne daf fie gewmitgend von bem in §§ 317 flg. behandelten
Salle unterfdjieben werben, gemeinhin diefe Voridrijten idledthin an-
qemwenbdet (vgl. 3. B. Bolze Bb. 21 Nu. 373, Bb. 8 Nr. 1037, Bb. 6
RNr. 428). €8 fann {id) bann jebod) immer mur um eine entjprecjende
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Ynwendung bed in ihnen fiir den Dbefondeven Fal des § 317 gum
Uusbrud gelangten Redjtsgebantens: handeln. Diefe entfprechende An-
wenbung ijt allerbings julaffig, und bdarum fann Bier bahingeftellt
bleiben, weldjer bev brei vorermafunten Urten ber Shiebsgutadytervertrag
ber Parteien ju untevftelen ift; ob e3 fiy bei ber bem Biiderrevijor
sugewiefenen Fejtftellung, ,0b-aus der gefamten Befddftsverbinbung
ber Parieien bem RUiger ober dem Bellagten ein Guthaben guftehe”,
fiberhaupt jhou um bie unmittelbare Beftimmung ber Vertragaleiftung
ber Parteien Danbdelte, und Bierbei dem Gutadter fiir die Ausiibung
eined billigen Crmefjens im Sinne von § 317 nod) Raum blieh, ober
er vielmehr nur reduerifdj vidtig da3 BVorhanbenjein und bie Hibe
be8 Guthabens auj Grund gegebener Unterlagen berauszujtellen Hatte;
ober ob er eiter bicfes Guthaben aus der Gefdajtsverbindbung
ber Parteien nidht nur al8 eine Tatjade feftzuftellen Batte, die erjt
filt eine anbeviveite WVeftimmung bdes Leiftungsinfalts dienen follte,
beffen. Bejtimmung felbft aber bdem Gutadter nidt mehr oblag.
Denn gemeinjam mit bem in §§ 317fg. behandelten Falle ift allen
biefen Sdjiedsgutachterbeftellungen und jedenfalls aud) der hier von
ben Parteien getroffenen Bereinbarung ein Wille ber Parteien babin,
baB bad Ergebnid ber Prifung des Sadjverfidndigen mafgebend
unb einer tweiteren Feftftellung durd) andere Beweidmittel entzogen
jein folle, baf €3 al8 eine Tatfadje, die nad) ihrer Slarftellung
in Parteieneinveritindnis beruht, anguerfenmen fei. Bei diejer Bino
bung an bie Fejtftellung be8 Sachverftinbigen und bei der Be-
flgvanfung auf biejes Beweismittel find bie Pavieion mun ald jelbft-
verftinbliy bavon aquSgegangen, baf bie Feftitellung das Grgebnis
einer fadjfunbigen und forgfaltigen Pritfung jei. €8 muf beshalb
weiter af3 ihr Wille angefehen werben, bag fie fid nur dann und mur
infoteit auf biefe feftlegen wollien, al8 fie auf einer foldjen fadyfunbdigen
und forgfiltigen Pritfung bevubt, nidt {hlechthin. * Anberfeits. wiirde
e3 aber wicber vollig bem Bwede und Sinme ber BVereinbarung widers
{predien, wenn ben Parteien gleihwohl gejtattet werden follte, nadj wie
bor burd) Beweiderhebungen da3 Gutacdhten u evidhiittern und feine
Mnridtigleit unbejdrntt nadzuweifen.  Damit wiirde beflen Map-
geblidpleit, bie bie Parteien gewollt Haben, wicber Befeitigt und eine
Bewejsfilhrung, die fie gerabe gur fGnelleren Criedigung bes Progefjes
einjdranfen wollten, wicber sugelaffen werben. Bei dem in § 317
behanbelten Falle werben bdiefe widerjprecjenten Synterefjen burd) die
Cinvdumung einer Anfejtung der Beftimmungen bes Dritten nad
§ 318 unb § 319 ausgeglidien, und in gleider Weife muf fie aud
dann filv geredjtfertigt angefehen werben, wenn €3 fih um bie anderen
erioibnten Fille eined CSdicdsgutadytens Hanbelt, nur baf in ents
fpredjender Anwendung von § 319 gegebenenfalls nidst bdie offenbare -

»
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Unbifligleit der Crmeffensausiibung nad) § 317, fondern die offenbare
Unridtigleit bes Gutadjtend nadjumeijen ijt, je nadpbem Dei Defjent
Feftftellung Dem Ermefjen bed Cadverftindigen ein Raum blied
oder nidt. :

Kiir §319 ijt vom Reidydgeridite nun in wiederholien Cntjdeidungen
anerfannt worben, daf neme Tatfaden gum Beweife ber Unbilligleit
nidgt unbejriantt vovgebradt werben bilrfen. LOffenbar? im Sinne
biefer Borjdift ift eine Unbilligleit ober Unridjtigleit ber bon einemt
Sadverftindigen getvoffenen Jeftitellung mir dann, wenn fie aus fid
felbit und fo, wie fie abgegeben ijt, gur Beit ihrer Bornahme ald un=
ridjtig untd unbillig erfennbar iit, diefe ihre Cigenjdait offen utage
Tiegt, int bie Yugen fpringt. Dad braudt allerbingd nidht flir jebermann
offen au liegen, 8 genilgt, wenn ¢3 bem Sadjfunbdigen gegenitber der
%all ift. Daraus folgt, dap eine Beweiserhebung fiber bie Unbilligleit
und Unridtigteit nur infoweit nadgelafien werben fann, al3 fie eben
biefes Dffenfiegen utinbeftend fiir den Gadfunbdigen dartun will. In
biefer Bejdhrantung find aud) NGZ. BbH. 69 ©. 168, Warneyer 1909
Rr. 75 Jowie die llrt. Des NG, I 48412 vom 24. Januar 1913 und
1T 342/15 vom 19. Stovember 1915 (Zeip;. Beitidr. 1916 Sp. 671)
au verjtehen. Fad) biefer Ridtung aber Bat ber Bellagte einen Bereid
nidjt angetveten. Die von ihm vorgebradjien Tatjadjen und Beweidmittel,
veren Ridjtbeadjtung bie Revijion .vilgt, jollen vielmehr nur dagu bienen,
neue Unterlagen fiic eine .anbere Begutaditung beizubringen, bas ers
ftattete Gutacten al8 unridtig und unbillig au befdmpfen, nidt bie
Dffentunbigleit feiner Unridtigleit ju evmeifen. Gine derartige Beweis-
fiilhrung wiberfpricht aber ber Hievitber eingegangenen Bejdyrantung und
ber Ynerfermung dev Mafigebligleit ded vom beftellten Gutadyer
orbnungdmdfig erftatteten Gutaditens und ift daber bem Willen der
Parteien entfpreciend und in Ibereinftimmung. mit der Regelung des
§ 319 mit Recyt vom Berufungsgerichie nidt sugelafjen toorben. Diefer
Gutadter ift aud) nidt, wie der Sadverftindige, Gehilfe bes Ridyters.
Gine Radprijung . der Ridtigleit feines Gutadytens liegt dem Ridjter
pafer nidt ob, und nmr die Parteien Haben Dariiber au befinben, ob
va3 Gutadten offenbar unridtig ift und ob fie e gleidooyl al3 ver-
binblid) Hinnehmen ober anfedjten wollen. Eine Berlepung von § 286
BPD. Tegt fonad) aud in einer unterlafjenen Nadypritjung bded Gut-
adlens von Ymis wegen nigt vor.”




