BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL

VIl ZR 196/18 Verkindet am:
11. Méarz 2021
Zimmermann,
Justizangestellte
als Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle

in dem Rechtsstreit

Nachschlagewerk: ja
BGHZ: nein
BGHR: ja

BGB 88 317, 319; ZPO 88 356, 431

a) Haben die Parteien hinsichtlich eines Anspruchs oder einzelner Anspruchs-
voraussetzungen eine Schiedsgutachtenvereinbarung getroffen, ist regelméRig an-
zunehmen, dass die Einholung des Schiedsgutachtens in den im Vertrag bestimmten
Fallen Anspruchsvoraussetzung ist. Eine vor Einholung des Schiedsgutachtens er-
hobene Klage, die auf den Anspruch gestitzt wird, dessen Inhalt oder dessen
Voraussetzungen durch ein Schiedsgutachten festgestellt werden sollen, ist daher
nicht als endgultig, sondern allenfalls als verfriiht, also "als zur Zeit unbegrindet"
abzuweisen (im Anschluss an BGH, Beschluss vom 24. November 2005 - VII ZB
76/05, BauR 2006, 555 = NZBau 2006, 173).

b) In einem solchen Fall liegt es im Ermessen des Tatrichters, von einer sofortigen Kla-
geabweisung "als zur Zeit unbegrindet" abzusehen und zunachst ent-
sprechend 88 356, 431 ZPO eine Frist zur Beibringung des Schiedsgutachtens zu
setzen (im Anschluss an BGH, Urteil vom 8. Juni 1988 - VIII ZR 105/87, NJW-RR
1988, 1405).
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Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat gemald § 128 Abs. 2 ZPO im
schriftlichen Verfahren, in dem Schriftsatze bis zum 5. Februar 2021 eingereicht
werden konnten, am 11. Marz 2021 durch den Vorsitzenden Richter Pamp, die
Richter Halfmeier und Prof. Dr. Jurgeleit sowie die Richterinnen Graf3nack und

Sacher

fur Recht erkannt:

Auf die Revision der Klagerin wird der Beschluss des 28. Zivilsenats
des Oberlandesgerichts Munchen vom 28. August 2018 auf-
gehoben und die Sache zur neuen Verhandlung und Entscheidung,
auch Uber die Kosten des Revisionsverfahrens, an das Berufungs-

gericht zuriickverwiesen.

Streitwert; 225.652,40 €

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Klagerin, eine Wohnungseigentimergemeinschaft, macht gegen die
Beklagte aus einem Prozessvergleich Zahlungsanspriiche zwecks Abgeltung
von Mangeln in Hohe von 212.221,52 € sowie Erstattung von Sachverstandigen-
kosten in Hohe von 10.574,88 € geltend. Ferner begehrt sie Ersatz eines im Zuge
von MangelbeseitigungsmalRinahmen verursachten Schadens an den Grin-

flachen der Wohnungseigentumsanlage in Hohe von 2.856 €.



In einem vor dem Landgericht M. gefihrten Rechtsstreit

(5

widerrufenen

) schlossen die Parteien am 15. Februar 2012 folgenden, nicht

"widerruflichen Vergleich:

|. Die Beklagte verpflichtet sich am streitgegenstandlichen Anwesen
samtliche Mangel, die der Sachverstandige B. im selbststandi-
gen Beweisverfahren 10 bzw. 4 in seinem
Gutachten vom 30.03.2009 und 30.03.2010 festgestellt hat - mit
Ausnahme ... - gemal dem Gutachten bis zum 31.10.2012 zu be-
seitigen.

Il. Die Parteien sind sich darlber einig, dass die Mangelbeseitigung
baubegleitend und Uberwachend durch den Sachverstandigen
W. auf Kosten des Beklagten erfolgt.

lll. Die Abnahme der Mangelbeseitigungsarbeiten hat durch den
Sachverstandigen B. zu erfolgen.

Die Kosten (Bruttobetrag) fur die Abnahme durch den Sachverstan-
digen werden von der Beklagten getragen.

IV. Die Parteien sind sich dariber einig, dass etwaige Méangel an
den Nachbesserungsarbeiten bzw. nicht nachgebesserte Méangel,
die vom Sachverstandigen B. bei der Abnahme festgestellt
werden von diesem bewertet werden und der Betrag den der Sach-
verstandige feststellt von der Beklagten an die Klagerin als Abgel-
tung bezahlt wird. Beide Parteien unterwerfen sich den Feststellun-
gen des Sachverstandigen B.

VIl. Mit diesem Vergleich sind samtliche streitgegenstandliche
wechselseitige Anspriche der Parteien untereinander abgegolten
und erledigt. ...



Der gemalf Ziffer Il des Prozessvergleichs vorgesehene Sachverstandige
W. wurde in der Folge einvernehmlich durch den Sachverstandigen B. ,
den Streithelfer der Klagerin, ersetzt.

Die Mangelbeseitigungsmalinahmen der Beklagten wurden sachverstan-
digenseits begleitet und einer Abnahmebegehung unterzogen. Mit Gutachten
vom 16. Mai 2013, unterzeichnet von dem Streithelfer und dessen Mitarbeiter
S. , wurde unter anderem Folgendes festgestellt:

"Zusammenfassend ist festzuhalten, dass noch eine erhebliche An-
zahl von Mangeln aus meinen Gutachten ... vorhanden ist und dass
die Mangelbeseitigungsarbeiten z.T. nicht fachgerecht ausgefihrt
wurden. ... Aus technischer Sicht kann einer Abnahme der Mangel-
beseitigungsarbeiten insgesamt nicht zugestimmt werden.

Die Kosten fiur die durchzufihrenden Mangelbeseitigungsarbeiten
einschl. der erforderlichen Rickbauarbeiten der mangelhaft ausge-
fuhrten Leistungen werden durch mich ... grob tiberschlagig auf ca.
88.000 € zzgl. der gesetzlichen Mehrwertsteuer geschatzt. In der
geschatzten Summe nicht enthalten sind Kosten fur die Beseitigung
von Mangeln, welche erst im Zuge von weiteren Bauteiléffnungen
oder nach Zugéanglichkeit von bisher nicht zuganglichen Bereichen
erkannt werden, wie z.B. bei den Balkonen. ..."

Nach der am 27. September 2013 durchgefiihrten Bauteil6ffnung wurde
unter dem 24. Oktober 2013 ein weiteres - wiederum von dem Streithelfer und
dessen Mitarbeiter S. unterzeichnetes - Gutachten erstellt. Darin werden
die Feststellungen zu den Mangeln und der nicht fachgerechten Ausftihrung der
Mangelbeseitigungsmallihahmen sowie zur fehlenden Abnahmefahigkeit der
Méangelbeseitigungsmaflinahmen aus technischer Sicht wiederholt. Ferner wer-
den die Kosten fur die durchzufihrenden Mé&ngelbeseitigungsarbeiten ein-
schlie3lich Rickbauarbeiten nunmehr "grob Uberschlagig auf ca. 170.000 € bis

200.000 € zzgl. der gesetzlichen Mehrwertsteuer" geschatzt. Schliel3lich wurde
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unter dem 11. Juli 2014 eine neuerliche Sachverstandigenbewertung der festge-
stellten Mangel mit Kostenschatzung der Mangelbeseitigung in Hohe von
212.221,52 € brutto vorgenommen.

Eine Abnahme des Gemeinschaftseigentums erfolgte nicht.

Mit der Klage hat die Klagerin den vom Streithelfer angegebenen Betrag
zur Abgeltung der Mangel, die Sachverstandigenkosten und Schadensersatz we-
gen eines im Zuge der Mangelbeseitigungsmafl3inahmen verursachten Schadens
an den Grunanlagen verlangt. Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Die
Berufung der Klagerin ist ohne Erfolg geblieben. Mit der vom Senat zugelassenen

Revision verfolgt die Klagerin ihre Zahlungsanspriiche weiter.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision fuhrt zur Aufhebung der Berufungsentscheidung und zur
Zuruckverweisung der Sache an das Berufungsgericht.

1. Das Berufungsgericht ist der Auffassung, der Klagerin stehe gegen die
Beklagte kein Zahlungsanspruch zur Abgeltung der Mangel in Hohe von

212.221,52 € aus dem Prozessvergleich zu.

a) Ein Zahlungsanspruch ergebe sich nicht aus Ziffer IV des Prozessver-
gleichs, da keine tauglichen schiedsgutachterlichen Feststellungen des Streit-

helfers vorlagen.
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Ziffer IV des Prozessvergleichs sei als Schiedsgutachtenvereinbarung im
Sinne des § 317 BGB einzuordnen. Die Parteien seien sich einig gewesen, dass
der Streithelfer die nach Ziffer | des Prozessvergleichs geschuldete Mangelbe-
seitigung habe Uberprufen und bei fehlerhafter Durchfiihrung die Beseitigungs-
kosten ermitteln sollen. Mit den Formulierungen in Ziffer IV des Prozessver-
gleichs sei zum Ausdruck gebracht worden, dass die Feststellungen des Streit-
helfers endgultig sein und in eine Zahlungspflicht der Beklagten miinden sollten.
Hieraus sowie aus dem Umstand, dass der in Ziffer Il des Prozessvergleichs fur
die Begleitung und Uberwachung der Mangelbeseitigung zunachst vorgesehene
Sachverstandige W. spater einvernehmlich durch den Streithelfer ersetzt
worden sei, ergebe sich das besondere Vertrauen, das die Parteien in die Person
des Streithelfers gesetzt hatten. Der in Ziffer IV des Prozessvergleichs verein-
barte Zahlungsautomatismus unterstreiche dies. Denn letztlich kdnnten die
Parteien nach der Konzeption der vergleichsweise getroffenen Regelungen nur
noch offenbare Unrichtigkeiten gegen das Gutachten des Streithelfers einwen-

den, wahrend andere Einwande abgeschnitten seien.

Danach seien an das Vorliegen von Feststellungen durch den Streithelfer
hohe Anforderungen zu stellen. Das bedeute zwar nicht, dass der Streithelfer
samtliche mit dem Gutachten zusammenhangenden Arbeiten selbst durchfiihren
misse und ihm jegliche Einschaltung von Hilfspersonen verboten sei. Die
wesentlichen, tragenden Gesichtspunkte mussten aber auf personlichen Fest-
stellungen des Streithelfers beruhen. Hierzu reiche es nicht, dass dieser die
schriftlichen Darlegungen lediglich mit seiner Unterschrift versehe und die recht-
liche Verantwortung tUbernehme, vielmehr missten die tragenden Gesichts-
punkte auf seiner personlichen Bewertung beruhen. Jegliche Lockerungen in die-
sem Kernbereich wirden auf eine Auswechslung der Person des Schiedsgutach-
ters hinauslaufen, die weder vom Wortlaut noch vom Sinn und Zweck des Ver-

gleichs gedeckt sei.
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Nach dem Ergebnis der erstinstanzlich erfolgten Beweisaufnahme seien
die Voraussetzungen des Zahlungsanspruchs gemal Ziffer IV des Prozessver-
gleichs mangels tauglicher Feststellungen des Streithelfers nicht erfullt. Die Ver-
nehmung des Streithelfers habe ergeben, dass er bestimmte - auch wesentliche -
Tatsachen nicht personlich festgestellt und einige Streitpunkte nicht gekannt
habe. Der Streithelfer habe eingeraumt, nicht alle Mangel selbst gesehen zu
haben. Mit der Feststellung der Mangelhaftigkeit sei aber ein zentraler Bereich
des Schiedsgutachtens betroffen. Ein Abstellen auf die Feststellungen des Mit-
arbeiters S. in zentralen Bereichen bewege sich nicht mehr im Rahmen
von Ziffer IV des Prozessvergleichs. Mangels tauglicher schiedsgutachterlicher
Feststellungen misse Uber die inhaltliche Richtigkeit dieser Feststellungen

- soweit im Rahmen von § 319 BGB uberprifbar - kein Beweis erhoben werden.

Entgegen der Auffassung der Klagerin kénne dahinstehen, welche Verein-
barungen im Anschluss an den Prozessvergleich mit dem Streithelfer getroffen
worden seien und ob dieser sich insoweit vertragsgemalf? verhalten habe. Denn
im Verhaltnis zwischen den Parteien sei der Inhalt der bilateralen Vereinbarung
im Prozessvergleich maf3geblich. Auch der Einwand der Klagerin, die Parteien
seien im Laufe der Begutachtung mit der Einschaltung des Mitarbeiters S.
einverstanden gewesen, fihre zu keinem anderen Ergebnis. Denn es gebe
keine Anhaltspunkte dafir, dass die Parteien damit zum Ausdruck gebracht hat-
ten, es durften - abweichend von der Regelung im Prozessvergleich - auch we-
sentliche Feststellungen durch einen anderen Sachverstandigen getroffen wer-

den.

Es sei entgegen der Auffassung der Klagerin auch nicht ersichtlich, auf
welcher zivilprozessrechtlichen Basis dem Streithelfer Gelegenheit zur Ergan-
zung seiner gutachterlichen Feststellungen habe gegeben werden mussen. Es
sei allein Aufgabe der Parteien, den entscheidungsrelevanten Prozessstoff bei-

zubringen. Hierzu habe die Klagerin hinreichend Gelegenheit gehabt.
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b) Ein Zahlungsanspruch der Klagerin ergebe sich ferner nicht aus § 280
Abs. 1 BGB aufgrund einer schuldhaften Verletzung der Verpflichtungen der Be-
klagten zur Mangelbeseitigung aus Ziffer | des Prozessvergleichs. Damit mache
die Klagerin einen Anspruch geltend, der Gegenstand des urspringlichen
Rechtsstreits gewesen sei. Mit der Beendigung dieses Rechtsstreits durch den
Prozessvergleich vom 15. Februar 2012 sei rechtstechnisch eine Novation ein-
getreten. Danach regele Ziffer IV des Prozessvergleichs nunmehr abschliel3end
den Fall, dass die in Ziffer | des Prozessvergleichs vereinbarte Mangelbeseiti-

gung scheitere.

2. Da die Klagerin keinen Anspruch gemaR Ziffer IV des Prozessvergleichs
gegen die Beklagte habe, stehe ihr auch kein Anspruch auf Ersatz der Sachver-

standigenkosten zu.

3. Ein Schadensersatzanspruch der Klagerin wegen der behaupteten
Schaden an den Griinanlagen in Hohe von 2.856 € bestehe ebenfalls nicht. Dem
Beweisantritt der Klagerin auf Vernehmung der Zeugen Sch. , La.
und Le. sei nicht nachzugehen, da es sich insoweit um einen Aus-
forschungsbeweis handele. Nach der zutreffenden Auffassung des Landgerichts,
mit der sich die Berufung nicht im Einzelnen auseinandergesetzt habe, habe die
Klagerin weder eine taugliche drtliche Darstellung und Einordnung der Schaden
noch eine Darstellung des urspriinglichen Zustands der Griinanlagen vorgenom-
men. Ohne eine solche Darstellung wirde erst durch die Beweisaufnahme aus-

geforscht, welche Schaden wo eingetreten seien, was unzulassig sei.

Das halt der rechtlichen Uberpriifung nicht in allen Punkten stand.
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1. Ausgehend von seinen Feststellungen hatte das Berufungsgericht die
auf Ziffer IV des Prozessvergleichs gestutzte Klage auf Zahlung von
212.221,52 € nicht endgltig abweisen durfen.

a) Das Berufungsgericht hat angenommen, dass Ziffer IV des Prozessver-
gleichs als Schiedsgutachtenvereinbarung auszulegen sei und der Streithelfer
nach dieser Regelung als Schiedsgutachter die fir den dort geregelten Zahlungs-
anspruch der Klagerin gegen die Beklagte erforderlichen wesentlichen Feststel-
lungen selbst habe treffen missen. Die hiergegen gerichteten Einwande der

Revision greifen nicht durch.

Ob die tatrichterliche Auslegung eines Prozessvergleichs im Revisionsver-
fahren nur darauf Uberprift werden kann, ob anerkannte Auslegungsgrundsatze,
gesetzliche Auslegungsregeln, Denkgesetze, Erfahrungssatze oder Verfahrens-
vorschriften verletzt sind oder ob, weil es sich (auch) um eine Prozesshandlung
handelt, die Auslegung eines Prozessvergleichs auch hinsichtlich seines materi-
ell-rechtlichen Teils unbeschrankt tberprift und damit selbstéandig vorgenommen
werden kann, wird in der Rechtsprechung nicht einheitlich beantwortet (vgl. fur
eine uneingeschrankte Uberprifbarkeit: BAG, Urteil vom 20. April 1983
-4 AZR 497/80, MDR 1983, 1053, juris Rn. 30 m.w.N.; dagegen: BGH, Urteil vom
4. April 1968 - VII ZR 152/65, MDR 1968, 576 m.w.N.; offenlassend z.B.: BGH,
Beschluss vom 14. Februar 2017 - VI ZB 24/16 Rn. 8, NJW 2017, 1887 (fur das
Rechtsbeschwerdeverfahren); BGH, Urteil vom 22. Juni 2005 - VIII ZR 214/04,
NJW-RR 2005, 1323, juris Rn. 17; BGH, Urteil vom 11. Mai 1995 - VII ZR 116/94,
BauR 1995, 697, juris Rn. 12 jeweils m.w.N.). Die Frage bedarf hier keiner Ent-
scheidung, weil die tatrichterliche Auslegung auch bei deren voller Uberpriifbar-

keit nicht zu beanstanden ware.
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Schiedsgutachten im engeren Sinne, auf die 88 317 ff. BGB entsprechend
anwendbar sind, dienen vor allem dazu, den von den Parteien zwar objektiv be-
stimmten, aber nur mit einer gewissen Sachkunde feststellbaren Vertragsinhalt
zu ermitteln. Es handelt sich um privatrechtlich vereinbarte Sachverstandigen-
gutachten aulRerhalb eines gerichtlichen Verfahrens, die der Klarung oder Fest-
stellung von Tatsachen dienen, so beispielsweise auch der Feststellung von
Mangeln und der Kosten fur ihre Beseitigung. Dabei erkennen die Parteien die
durch das Schiedsgutachten zu treffende Bestimmung bis an die Grenze der
offenbaren Unrichtigkeit als verbindlich an (vgl. BGH, Urteil vom 17. Januar 2013
-1l ZR 10/12 Rn. 13, NJW 2013, 1296 m.w.N.; BGH, Urteil vom 22. April 1965
- VIl ZR 15/65, BGHZ 43, 374, juris Rn. 33; Gruineberg in: Palandt, BGB, 80. Aufl.,
§ 317 Rn. 6).

Hiervon ausgehend ist die Auslegung des Berufungsgerichts, dass der
Streithelfer geman Ziffer IV des Prozessvergleichs als Schiedsgutachter im en-
geren Sinne die nach den Mangelbeseitigungsarbeiten gemal Ziffer | des
Prozessvergleichs etwaig verbleibenden Mangel fur die Parteien verbindlich fest-
stellen und betragsmafig bewerten sollte, zutreffend. Diese Auslegung ist vom
Wortlaut der Regelung gedeckt, da sich die Parteien danach ausdricklich den
Feststellungen des Streithelfers unterwerfen und einen Zahlungsanspruch der
Klagerin gegen die Beklagte in Hohe des von dem Streithelfer festgestellten Be-
trags vereinbart haben. Auch die im Einzelnen begriindete Wirdigung des Beru-
fungsgerichts, dass der Streithelfer nach Ziffer IV des Prozessvergleichs zumin-
dest die wesentlichen, die Zahlungspflicht der Beklagten begriindenden Feststel-
lungen selbst zu treffen habe, steht mit dem Wortlaut der maf3geblichen Rege-

lung in Einklang und ist nicht zu beanstanden.

Entgegen der Auffassung der Revision widerspricht diese Auslegung des
Prozessvergleichs nicht der Interessenlage der Parteien. Angesichts der weit

reichenden Folgen einer Schiedsgutachtenvereinbarung fur die Parteien tragt die
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Auffassung, der Streithelfer habe gemal Ziffer IV des Prozessvergleichs als
Schiedsgutachter die wesentlichen Feststellungen selbst treffen missen, viel-
mehr den Interessen beider Parteien Rechnung. Das Berufungsgericht hat in
diesem Zusammenhang zu Recht darauf hingewiesen, dass die Vereinbarung
eines Schiedsgutachtens dessen nur eingeschrankte Uberpriifoarkeit auf offen-
bare Unrichtigkeiten entsprechend § 319 Abs. 1 Satz 1 BGB zur Folge hat.

Die vom Berufungsgericht erwogenen Begleitumstande stiitzen dieses
Auslegungsergebnis. Entgegen der Auffassung der Revision fiihrt das Verhalten
der Parteien im Anschluss an den Abschluss des Prozessvergleichs zu keiner
anderen Beurteilung. Die Revision macht in diesem Zusammenhang erfolglos
geltend, die Beauftragung des Streithelfers mit der Begleitung und Uberwachung
der Mangelbeseitigung gemal Ziffer 1l des Prozessvergleichs habe im Einver-
nehmen beider Parteien die Einschaltung eines Mitarbeiters vorgesehen, woraus
zu folgern sei, dass die Tatigkeit eines Mitarbeiters auch im Rahmen der
schiedsgutachterlichen Feststellungen gemalR Ziffer IV des Prozessvergleichs
habe zulassig sein sollen. Abgesehen davon, dass eine Differenzierung zwischen
den Ziffern 1l und IV in dem Prozessvergleich angelegt ist, wird hierdurch die
Wirdigung des Berufungsgerichts, der Streithelfer miisse nach den vergleichs-
weise getroffenen Regelungen jedenfalls die wesentlichen schiedsgutachterli-
chen Feststellungen gemal Ziffer IV des Prozessvergleichs selbst treffen, nicht

in Frage gestellt.

b) Der weitere Einwand der Revision, das Berufungsgericht habe ver-
kannt, dass die Parteien - zumindest nachtraglich - eine Anderung der Ziffer IV
des Prozessvergleichs (konkludent) insoweit vereinbart hatten, als auch der Mit-
arbeiter S. des Streithelfers wesentliche schiedsgutachterliche Feststellun-

gen habe treffen durfen, greift ebenfalls nicht durch.
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Nach den Feststellungen des Landgerichts hat es eine dahingehende
spatere Abanderung der Ziffer IV des Prozessvergleichs nicht gegeben. Das Be-
rufungsgericht hat keine hiervon abweichenden Feststellungen getroffen. Dage-

gen wendet sich die Revision vergeblich.

So ist es revisionsrechtlich nicht zu beanstanden, dass das Berufungsge-
richt letztlich offen gelassen hat, welche Vereinbarungen zwischen den Parteien
und dem Streithelfer bestehen. Denn es hat weder dem Umstand, dass im Ver-
haltnis zum Streithelfer mdglicherweise keine den Anforderungen der Ziffer 1V
des Prozessvergleichs entsprechende Schiedsgutachterabsprache getroffen
worden ist, noch dem Umstand, dass die Einschaltung des Mitarbeiters S.

im Laufe der Begutachtung gegebenenfalls im Einvernehmen mit den Parteien
erfolgt ist, eine den Prozessvergleich dndernde Bedeutung zugemessen. Die
Wirdigung des Berufungsgerichts, hierdurch sei nicht zum Ausdruck gekommen,
dass - entgegen Ziffer IV des Prozessvergleichs - wesentliche schiedsgutachter-
liche Feststellungen zu den die Zahlungspflicht der Beklagten begriindenden
Voraussetzungen von einer anderen Person als dem Streithelfer getroffen wer-
den durften, ist moglich und enthélt keine revisionsrechtlich relevanten Ausle-

gungsfehler.

Die Revision zeigt dartiber hinaus keinen vom Berufungsgericht tbergan-
genen Vortrag auf, der den Schluss auf eine nachtragliche Anderung der Ziffer IV
des Prozessvergleichs rechtfertigen wurde. Die insoweit von ihr erhobenen Ver-
fahrensriigen hat der Senat gepruift und fir nicht durchgreifend erachtet (8 564
Satz 1 ZPO).

c) Auf dieser Grundlage ist es ferner nicht zu beanstanden, dass das Be-
rufungsgericht den von dem Streithelfer und seinem Mitarbeiter angefertigten
Gutachten die Eigenschaft eines Schiedsgutachtens im Sinne der Ziffer IV des

Prozessvergleichs nicht zuerkannt hat. Denn nach den - insoweit nicht ange-
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griffenen - Feststellungen des Berufungsgerichts hat der Streithelfer wesentliche
Feststellungen zu den Voraussetzungen des Zahlungsanspruchs der Klagerin
gegen die Beklagte nicht selbst getroffen.

d) Die Entscheidung des Berufungsgerichts erweist sich jedoch insoweit
als rechtsfehlerhaft, als die Klage auf der Grundlage der getroffenen Feststellun-
gen als endgultig unbegriindet abgewiesen worden ist. Sie kann daher keinen
Bestand haben.

aa) Haben die Parteien hinsichtlich eines Anspruchs oder einzelner An-
spruchsvoraussetzungen eine Schiedsgutachtenvereinbarung getroffen, ist
regelmaniig anzunehmen, dass die Einholung des Schiedsgutachtens in den im
Vertrag bestimmten Fallen Anspruchsvoraussetzung ist. Eine vor Einholung des
Schiedsgutachtens erhobene Klage, die auf den Anspruch gestitzt wird, dessen
Inhalt oder dessen Voraussetzungen durch ein Schiedsgutachten festgestellt
werden sollen, ist daher nicht als endgiltig, sondern allenfalls als verfriht, also
"als zur Zeit unbegriindet" abzuweisen (allg. Meinung; vgl. z.B. BGH, Beschluss
vom 24. November 2005 - VII ZB 76/05, BauR 2006, 555 = NZBau 2006, 173,
juris Rn. 13; BGH, Urteil vom 8. Juni 1988 - VIl ZR 105/87, NJW-RR 1988, 1405,
juris Rn. 32 m.w.N.; Griineberg in Palandt, BGB, 80. Aufl., 8 317 Rn. 3). In einem
solchen Fall liegt es darliber hinaus im Ermessen des Tatrichters, von einer so-
fortigen Klageabweisung "als zur Zeit unbegriindet" abzusehen und zunachst
entsprechend 88 356, 431 ZPO eine Frist zur Beibringung des Schiedsgutach-
tens zu setzen (vgl. BGH, Urteil vom 8. Juni 1988 - VIII ZR 105/87, NJW-RR
1988, 1405, juris Rn. 33).

bb) Nach diesen Mal3stében ist die Entscheidung des Berufungsgerichts

rechtsfehlerhaft.

Das Berufungsgericht hat die Berufung der Klagerin gegen das Urteil des

Landgerichts, mit dem die Klage abgewiesen worden ist, zurickgewiesen. Die
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Entscheidung des Berufungsgerichts ist dahin auszulegen, dass es die Abwei-
sung der Klage als endgultig unbegriindet bestatigt hat. Das Landgericht hat in
den Urteilsgriinden ausdricklich ausgefuhrt, die Klage sei unbegriindet. Anhalts-
punkte dafir, dass es die Klage nur als derzeit unbegriindet angesehen hat, las-
sen sich dem Urteil nicht entnehmen. Das Berufungsgericht hat die hiergegen
gerichtete Berufung zuriickgewiesen, ohne dass Tenor oder Griinde dieser Ent-
scheidung einen Hinweis darauf enthalten, es habe - abweichend von dem Urteil
des Landgerichts - eine Klageabweisung "als zur Zeit unbegriindet" aussprechen

wollen.

Da auf der Grundlage der getroffenen Feststellungen das von den
Parteien als Anspruchsvoraussetzung vereinbarte Schiedsgutachten bislang
nicht vorgelegt wurde, ist die Klage zu Unrecht als endgiltig unbegrindet abge-
wiesen worden. Auch die Auffassung des Berufungsgerichts, es sei nicht ersicht-
lich, auf welcher zivilprozessrechtlichen Grundlage der Klagerin Gelegenheit
hatte gegeben werden sollen, ein erganztes und damit den Anforderungen der
Ziffer IV des Prozessvergleichs genlgendes Schiedsgutachten vorzulegen, er-

weist sich danach als unzutreffend.

e) Die Entscheidung des Berufungsgerichts ist nicht aus anderen Grinden
richtig (8 561 ZPO). Eine Klageabweisung als endgiltig unbegrindet ware ins-
besondere auch dann nicht gerechtfertigt, wenn die Einholung eines den Anfor-
derungen der Ziffer IV des Prozessvergleichs geniigenden Schiedsgutachtens
des Streithelfers - was indes bislang nicht festgestellt ist - unmoglich geworden

ware.

Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs scheidet eine Klage-
abweisung (sowohl als endgultig unbegrindet als auch "als zur Zeit unbegrin-

det") wegen Nichtvorlage eines vereinbarten Schiedsgutachtens aus, wenn im
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Laufe des Prozesses festgestellt wird, dass die Einholung des Schiedsgutach-
tens durch den von den Parteien vorgesehenen Schiedsgutachter unmdglich ge-
worden ist. Vielmehr ist in einem solchen Fall §319 Abs.1 Satz?2
Halbsatz 2 BGB entsprechend anzuwenden. Nach dieser Vorschrift ist die einem
Dritten Ubertragene Bestimmung der geschuldeten Leistung durch gerichtliches
Urteil vorzunehmen, wenn der Dritte die Bestimmung nicht treffen kann oder wiill,
oder wenn er sie verzogert. Dieser Vorschrift liegt der Gedanke zugrunde, dass
die Leistung immer dann durch das Gericht bestimmt werden soll, wenn sich die
von den Vertragsparteien in erster Linie gewollte Bestimmung durch einen Dritten
als nicht durchfihrbar erweist (vgl. BGH, Urteil vom 6. Juni 1994 - |l ZR 100/92,
NJW-RR 1994, 1314, juris Rn. 20; BGH, Urteil vom 14. Juli 1971 - V ZR 54/70,
BGHZ 57, 47, juris Rn. 21 ff.).

Sofern das Berufungsgericht im weiteren Verfahren zu der Feststellung
gelangt, dass die Erstellung eines Schiedsgutachtens gemal Ziffer IV des Pro-
zessvergleichs durch den Streithelfer unméglich geworden ist, weil dieser das
Schiedsgutachten nicht erstellen kann oder will, und ein Ersatzgutachter nach
den Vereinbarungen der Parteien nicht bestimmt werden kann, wird es die Leis-
tungsbestimmung - voraussichtlich mit Hilfe eines Sachverstandigen - daher

selbst zu treffen haben.

2. Das Berufungsgericht hat den Anspruch der Klagerin auf Ersatz der
Sachverstandigenkosten in Hohe von 10.574,88 € ausschlie3lich mit der Begrin-
dung verneint, dass der von ihr geltend gemachte Zahlungsanspruch gemarf
Ziffer IV des Prozessvergleichs nicht bestehe. Dies fuhrt dazu, dass wegen der
Aufhebung der Entscheidung uber diesen Zahlungsanspruch (dazu unter II. 1.)
auch die Entscheidung Uber den Anspruch auf Ersatz der Sachverstandigenkos-

ten keinen Bestand haben kann.
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3. Das angefochtene Urteil beruht zudem hinsichtlich der Feststellungen
des Berufungsgerichts zu dem Schadensersatzanspruch der Klagerin in Hohe
von 2.856 € wegen der behaupteten Schaden an den Grunflachen der Woh-
nungseigentumsanlage auf einer Verletzung des rechtlichen Gehérs, Art. 103
Abs. 1 GG.

a) Art. 103 Abs. 1 GG verpflichtet das Gericht, die Ausfuhrungen der Pro-
zessbeteiligten zur Kenntnis zu nehmen und in Erwagung zu ziehen. Das Gebot
des rechtlichen Gehors soll als Prozessgrundrecht sicherstellen, dass die Ent-
scheidung frei von Verfahrensfehlern ergeht, welche ihren Grund in unterlasse-
ner Kenntnisnahme und Nichtberiicksichtigung des Sachvortrags der Parteien
haben (st. Rspr.; vgl. z.B. BGH, Beschluss vom 4. November 2020
- VIl ZR 261/18 Rn. 13, BauR 2021, 593; Beschluss vom 14. Dezember 2017
- VIl ZR 217/15 Rn. 9, BauR 2018, 669; Beschluss vom 16. November 2016
- VIl ZR 23/14 Rn. 8, 10, ZfBR 2017, 146, jeweils m.w.N.). Ein Verstol3 gegen
Art. 103 Abs. 1 GG liegt dann vor, wenn das Gericht die Substantiierungsanfor-
derungen offenkundig Uberspannt und es dadurch versdumt, den Sachvortrag
der Parteien zur Kenntnis zu nehmen und die angebotenen Beweise zu erheben
(st. Rspr.; vgl. z.B. BGH, Beschluss vom 4. November 2020 - VIl ZR 261/18
Rn. 13, BauR 2021, 593; Beschluss vom 26. Februar 2020 - VII ZR 166/19 Rn.
14, BauR 2020, 1035 = NZBau 2020, 293; Beschluss vom 14. Dezember 2017 -
VIl ZR 217/15 Rn. 9, BauR 2018, 669, jeweils m.w.N.).

Nach der stdndigen Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs ist ein Sach-
vortrag schlissig, wenn der Anspruchsteller Tatsachen vortragt, die in Verbin-
dung mit einem Rechtssatz geeignet sind, das geltend gemachte Recht als in
seiner Person entstanden erscheinen zu lassen (st. Rspr.; vgl. z.B. BGH,
Beschluss vom 4. November 2020 - VIl ZR 261/18 Rn. 14, BauR 2021, 593;
Beschluss vom 16. November 2016 - VII ZR 314/13 Rn. 22, BauR 2017, 206;
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Beschluss vom 6. Februar 2014 - VII ZR 160/12 Rn. 12, NZBau 2014, 221, jeweils

m.w.N.).

b) Nach diesen Mal3staében beanstandet die Klagerin zu Recht einen Ver-
stol3 des Berufungsgerichts gegen Art. 103 Abs. 1 GG, weil es die Substantiie-
rungsanforderungen offenkundig Uberspannt und den geltend gemachten
Schadensersatzanspruch wegen der behaupteten Schaden an den Griunflachen
der Wohnungseigentumsanlage deshalb fur nicht hinreichend dargelegt erachtet
hat.

Die Klagerin hat bereits mit der Klageschrift ausgefuhrt, dass im Zuge der
Mangelbeseitigungsarbeiten der Beklagten die Grunflachen der Wohnungs-
eigentumsanlage, insbesondere die Gartenanteile der drei Erdgeschosswohnun-
gen, derart beschadigt worden seien, dass diese vollstandig aufbereitet werden
missten. So seien die Gartenflachen zertrampelt und Blusche zertreten und zer-
schnitten worden. Zur Bezifferung ihres Schadens hat die Klagerin ein Pauschal-
angebot tber die Aufbereitung der Grunflachen eingereicht. In der Folge hat sie
schriftsatzlich unter Beifligung von Lichtbildern nédher dargelegt, dass durch die
Aufstellung eines Baugerists und den Transport von Baumaterial durch die
Garten grol3flachige Trampelpfade entstanden und Rosenbiische sowie Krauter-
garten und weitere Pflanzen zerstdrt worden seien. Auch sei aufgrund grof3fla-
chiger Erdaufschittungen der darunter befindliche Rasen beschéadigt worden. Es
seien insbesondere die Gartenanteile der Erdgeschosswohnungen 1, 2 und 3,
aber auch das gemeinschaftliche Rasengrundstiick betroffen. Ergdnzend hat die
Klagerin auf die bereits vor dem Landgericht erfolgte Aussage des Zeugen P.
verwiesen, der unter anderem die Beschadigung naher bezeichneter Gewachse
und eines Frihbeets in dem von ihm genutzten Gartenanteil bestatigt hat. Fur
ihre Behauptungen hat die Klagerin weiteren Beweis durch Vernehmung der

Zeugen Sch. , La. und Le. sowie durch Einholung eines
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Sachverstandigengutachtens zur Héhe des Schadens angeboten. Hierauf hat sie

in der Berufungsbegriindung erneut Bezug genommen.

Damit hat die Klagerin die behaupteten Schaden an den Grinflachen, die
auch auf den Lichtbildern erkennbar sind, hinreichend deutlich beschrieben. Ins-
besondere ergibt sich aus dem Vortrag der Klagerin und den beigefiigten Licht-
bildern konkret, dass neben der Rasenflache auch bestimmte Pflanzen bescha-

digt worden sein sollen.

Das Berufungsgericht durfte die schlissige Darlegung zu den Schaden an
den Grunflachen und die hierzu erfolgten Beweisantritte der Klagerin daher nicht

unbericksichtigt lassen.

c) Diese Gehdrsverletzung ist entscheidungserheblich. Es kann nicht aus-
geschlossen werden, dass das Berufungsgericht bei der gebotenen Berticksich-
tigung des Sachvortrags und der Beweisantritte der Klagerin zu einer anderen
Beurteilung gelangt ware. Das Berufungsurteil kann danach auch insoweit keinen

Bestand haben.

Da die Sache nicht zur Endentscheidung reif ist, ist sie zur neuen Ver-
handlung und Entscheidung an das Berufungsgericht zuriickzuverweisen, § 563
Abs. 1 Satz 1 ZPO.

Das Berufungsgericht wird insbesondere zu klaren haben, ob die Vorlage
des vereinbarten Schiedsgutachtens noch in Betracht kommt. Hierzu ist den Par-

teien zunachst Gelegenheit zur Stellungnahme einzuraumen.
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Dartuber hinaus wird es die erforderlichen Feststellungen zu den behaup-
teten Schaden an den Grinflachen der Wohnungseigentumsanlage zu treffen
haben.

Pamp Halfmeier Jurgeleit

Graflnack Sacher

Vorinstanzen:
LG Munchen Il, Entscheidung vom 14.03.2018 - 5 O 3577/13 -
OLG Munchen, Entscheidung vom 28.08.2018 - 28 U 1250/18 Bau -



