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BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

VIII ZR 155/78 URTEIL Verkiindet am
5. Dezember 1979
Mickenhausen,

Justiz estellte
als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

in dem Rechtsstreit

der .-P-Gaststétten GmbH, diese vertreten durch ihren
Geschéft.sf‘iihrer Heinrich MENNNES VEEEER:trase i in

Beklagten und Revisionsklégerin,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Prof. Dr. (D -
gegen

die Eq Grundstiicksgesellschaft mbH & Co. KG, ver-
treten durch die persdnlich haftende Gesellschafterin, die
Europahaus Grundstiicksgesellschaft mbH, diese vertreten
durch den alleinigen Geschidftsfiihrer, den Kaufmann Karl

H. P}, s&wmtlich: Ernst-RER-Flatz @ in

Kldgerin und Revisionsbeklagte,

- ProzeBSbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (B -
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Der VIII., Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 10. Oktober 1979
durch den Vorsitzenden Richter Braxmaier und die
Richter Wolf, Merz, Treier und Dr. Brunotte

fir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird
das Teilurteil des 8. Zivilsenats
des Kammergerichts in Berlin vom
27. April 1978 aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhand-
lung und Entscheidung, auch iiber die

Kosten der Revision, an das Berufungs-
gericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Die Kl&gerin ist Eigentiimerin des "Europa-Centers"
in Berlin.

Sie vermietete der Europa Planetarium GmbH, der
Rechtsvorgéngerin der Beklagten, aufgrund Vertrages
vom 27. August 1965 (= MV1) im Hochhaus in der 21, Etage
375 qm und in der 22, Etage 125 qm Fl#chen als Geschdéfts-
rdume zum Betriebe mehrerer Bars, aufgrund eines weiteren
Vertrages vom selben Tage (MV2) in der 20. Etage 262 qm



Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law

Fldche als Geschéftsrdume fiir einen gastronomischen
Betrieb, aufgrund Vertrages vom 13. Juni 1966 (MV3)
die gesamte 19. Etage mit 637 gm zur Ausweitung der
in der 20. Etage betriebenen Gaststdtte und aufgrund
Vertrages vom 9. Januar 1968 (= MV4) in der 18. Etage
70 gm Fl&ichen als Geschdftsriume zum Betrieb eines
Biiros.

Fir die 22. und 21. Etage haben die Vertrag-
schlieBenden eine monatliche Miete von 15 DM pro gm,
fir die 20. Etage von 10 DM pro qm, fiir die 19. Etage
von 8 DM pro am und fiir die R#dume in der 18. Etage
pauschal 600 DM monatlich vereinbart. Vereinbart wurde
ferner, daB neben der Miete die Kosten fiir Heizung,
Liiftung, Klimatisierung zu entrichten sind (§ 4 Nr. 2 a
der Mietvertrdge); § 5 Nr. 2 der Mietvertrige sieht
fiir die Nebenkosten monatliche Abschlagszahlungen
und eine jahrliche Abrechnung vor.

Die Rdume des Hochhauses sind vollklimatisiert.
Uber "Sammelheizung, Liiftung und Klimatisierung" ent-
hdlt der insoweit in allen vier Formularvertrigen
gleichlautende § 6 u.a. folgende Regelungen:

2. Soweit die Rdume vollklimatisiert sind
(Hochhaus) oder die Klimaanlage auf
Wunsch des Mieters zum Einbau kommt
(vgl. § 8 ziff. 4), ibernimmt auch
in diesem Fall der Vermieter die Be-
dienung und Wartung. Heizungs-, Strom-
und Wasserkosten, die Wartungs- und
Bedienungskosten und die durch den
Betrieb der Anlage entstehenden Ver-
waltungskosten des Vermieters tragen
die Mieter aufgeschliisselt nach der
Kubikmeterzahl gelieferter Luft.
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4, Vermieter ist berechtigt, angemessene
Vorauszahlungen gemidB ¢ 4 zu verlangen.
Vermieter ist berechtigt, bei Erhshung
der Energiepreise oder der Lohn- und
Wartungskosten die Vorschiisse auf die
Heizungs-, Leistungs- und Klimatisie-
rungskosten neu festzusetzen.

5. Der Betrieb der Heizung und der Klima-
tisierung erstreckt auf die nach den
Temperaturen ortsiiblichen Heiz- und
Kilhlmonate, wobei sich der Betrieb in
vernilinftiger Weise den Witterungs-
verhdltnissen anpassen soll. Die Ge-
schidftsrdume sollen wdhrend der orts-
iiblichen Geschiédftszeit eine Temperatur
von + 18-23 Grad aufweisen...."

Im MV1 ist in § 8 Nr. 2 der Zusatz eingefiigt,

"Die RHume des Hochhauses sind vollklimati-
siert. Die iiber den Rahmen der Hochhaus-
klimatisierung hinausgehende Klimatisierung
der gemieteten Riume (Kiichen pp) trigt der
Mieter".

Unter Kostenbeteiligung der Beklagten sind aus-
schlieBlich fiir sie bestimmte Klimaanlagen an der
Nord- und Siidseite der 21. Etage installiert worden.

Schon die erste von der Klédgerin vorgelegte Ab-
rechnung iiber die Klimatisierungskosten fiihrte zu er-
heblichen Meinungsverschiedenheiten. In einem Vertrag
iber den Ausgleich anderer wechselseitiger Anspriiche
vom 18. November 1966 nahmen die Parteien deshalb
folgende Vereinbarung auf:



"VIII.

Hinsichtlich der Umlagen fiir Klimatisie-
rung ... sind sich die Parteien einig,
da8 eine Neuberechnung erfolgen muB3, Zu
diesem Zweck s0ll ein neutraler Sachver-
stindiger beauftragt werden, unter Be-
riicksichtigung aller Umstidnde zu berech-
nen, welcher Umrechnungsmodus gerecht-
fertigt ist. Die Neuberechnung gilt von
dem Zeitpunkt an, zu dem der Vergleich
rechtswirksam wird. Bis zu ihrer Fertig-
stellung werden die bisher iiblichen Be-
triige als VorschuBzahlung auf den durch
den Sachverstidndigen noch festzustellen-
den Betrag geleistet."

Nachdem die Parteien in der Person des Ingenieurs
Ol ir Frithjahr 1972 einen Sachversténdigen gefun-
den hatten, formulierten sie am 14. Juni 1972 gemeinsam
den Auftrag. Er lautet u.a. wie folgt:

"I. 1. LI B 4

2., Der Auftrag wird von beiden Parteien
einverstindlich und gemeinsam erteilt.
Das Ergebnis des Gutachtens ist nach
Ziffer VIII des am 18. November 1966
unterzeichneten Vergleichs Grundlage
fir die Neuberechnung der Klimakosten
von diesem Zeitpunkt an. ...

Die Kosten des Gutachtens, ausschlief-
lich der Kosten fir den technischen
Berater der Mieterin, tragen die Par-
teien im Verh#iltnis der Forderung der
Vermieter zu der H8he des Betrages,
der von dem Gutachter als berechtigt
anerkannt wird....

Das Gutachten soll sich auf die entstan-
denen Betriebskosten, die Projektierung,
die Ermittlung und Verteilung aller zur
Klimatisierung und Beheizung gehdrenden
Kosten, soweit sie im Zusammenhang der
Klimatisierung des Mietbereichs der
Mieterin stehen oder von EinfluB8 auf
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die Klimatisierung dieser Riume sind,
erstrecken.

Der Gutachter hat die Pflicht, beide
Parteien anzuhéren, um ihnen Gelegen-
heit zu geben, miindlich und/oder
schriftlich ihre Sicht der Problematik
umfassend darzulegen. Der Gutachter hat
weiter die Pflicht, den Anregungen der
Parteien nachzugehen. Er hat das Recht,
sollte er hierbei die Hilfe anderer
Fachleute benttigen, diese hinzuzuziehen.

Sollte der Gutachter den Anregungen der
Parteien nicht oder nicht sachgerecht
nachgehen, wiirde darin eine schwerwie-
gende Verletzung der dem Schiedsrichter
obliegenden Pflicht liegen, die zu einer
fristlosen Kiindigung des dienstvertrags-
dhnlichen Verhdltnisses berechtigt.

Der Gutachter geht z.B. den Anregungen

der Parteien dann nicht sachgerecht nach,
wenn er der Aufforderung einer oder beider
Parteien zur Beantwortung an ihn gestell-
ter Fragen, die Stellungnahme eines Juristen,
eines Betriebswirts oder eines sonstigen
Fachmanns einzuholen, nicht nachkommt....

Unter anderem sollen folgende Probleme
untersucht werden:

1. Kostenanfall:

Ist der Bezug der Energie richtig fest-
gestellt und berechnet?

Zu den Mehrbetriebsstunden (z.Z. nach

22 Uhr) entsteht die Frage der Lasten-
verhdltnisméBigkeit: Wie wirkt sich die
Versorgung im Teillastbetrieb der Maschi-
nen auf die Kosten fiir die dann versorg-
ten Mieter aus? Welche nicht unmittelbar
zum Mietbereich gehtrenden Nutzungsbereiche
und Anlagenteile sind wdhrend der Mehrbe-
triebsstunden mitzubetreiben?

Welcher laufende Wartungsaufwand ist
notwendig?



2. Projektierung:

Ist die Messung der Energiebeziige

richtig durchgefiihrt? LiB8t sie sich
verbessern? Lassen sich die Energie-
beziige der Mieterin getrennt messen?

Reicht die Leistung der von der Mieterin
installierten Zusatzanlagen aus, um nach
z.Z. 22 Uhr eine einwandfreie Versorgung
zu gewdhrleisten? Wenn nicht, wie 148t
sich das erreichen? Ist der Betrieb der
in der AuBenzone befindlichen Induktions-
gerdte notwendig, um einen einwandfreien
Betrieb nach 22 Uhr aufrechtzuerhalten?
Wenn Ja, ist dann die gesamte Hausanlage
in Betrieb zu halten?

Welche Stromkosten entstehen an den Ge-
meinschaftsanlagen (Kdlte, Heizung und
Liftung) bei Vollast- bzw. Teillastbe-
trieb? Welche Jjdhrlichen Betriebsstunden
sind anzusetzen:

a) fir die Gesamtversorgung von 8 bis 22 Uhr,
b) Fir die Teillastversorgung nach z.Z. 22 Uhr?

Sind die bestehenden Einrichtungen dem Stande
der Technik nach wirtschaftlicher einzusetzen
oder zu gestalten?

Bestehen technische Einwiénde gegen eine
Eigenversorgung des 19. bis 21. Oberge-
schosses? Inwieweit kann eine Abtrennung
der Versorgungseinrichtungen fiir die 19,
bis 21. Etage durchgefiihrt werden? Welchen
EinfluB hitte dies auf den Betrieb der
Gesamtanlagen?

3. Kostenverteilung:

Wie sind die nach Ziff. 1) festgestellten
Kosten auf alle Mieter verteilt?

Wie sind sie ggf. anders zu verteilen?




Sind dle vorgelegten Abrochnungen
rechnerisch und inhaltlich richtig?"

Im Zusammenhang mit der Beauftragung des Sach-
verstiandigen erhielt die Nr. VIII des Vertrages vom
18. November 1966 den Zusatz:

"Kommt es zu einer fristlosen Losung des
Schiedsvertrags-Verhdaltnisses, sind sich
die Parteien dahin einig, vom vereinbar-
ten Schiedsurteil Abstand zu nehmen und
die Entscheidung einem ordentlichen Ge-
richt zu iliberlassen."

Der Sachverstidndige begann seine Arbeit mit einem
Erdrterungstermin in den Geschédftsrdumen der Beklagten
am 14, August 1972. Die miindliche und schriftliche Er-
ldauterung seines Vorgehens 16ste eine umfangreiche
Korrespondenz aus, in der die Parteien technische,
betriebswirtschaftliche und rechtliche Anliegen vor-
brachten. Mit Begleitschreiben vom 8. November 1973
iibersandte der Sachverstidndige den Parteien das am
31. Oktober 1973 fertiggestellte Gutachten. Die vom
Sachverstidndigen ausdriicklich gewlinschte "Zusammen-
kunft und Aussprache" fand am 22. November 1973 statt.
Die Beklagte liefl "den Inhalt der Zusammenkunft" mit
Anwaltsschreiben vom 23. November 1973 mit dem Hinweis
bestatigen,

"1, Wir haben gemidB Ziffer II, Abs. 3 in
Verbindung mit Abs. 4 des Auftrages
vom 14. Juni 1972 eine fristlose Kiin~
digung ausgesprochen.

2. Wir haben gleichzeitig das Gutachten
angefochten...."



Zur Begriindung der Kindigung des Auftrags und
der Anfechtung des Gutachtens hat die Beklagte aus-~
gefihrt, der Sachverstidndige habe es pflichtwidrig
unterlassen, einen Betriebswirt zur Begutachtung
hinzuzuziehen, die rechtlichen Fragen umfassend kl&-
ren zu lassen und zahlreiche in der Korrespondenz
aufgeworfene Fragen zu beantworten. Zum Personalbe-
darf habe er eine widerspriichliche Darstellung ge-
geben.

Der Sachverstindige Qjiiihat der Kiindigung
mit Schreiben vom 30. November 1973 widersprochen und
ist den gegen das Gutachten erhobenen Angriffen ent-
gegengetreten.

Die Kl#gerin, die mit Schreiben vom 27. November,
30. November und 11, Dezember 1973 simtliche Mietvertrdge
gekindigt hat, hat ihrer Abrechnung der Klimatisierungs-
kosten, welche die Klageforderung ergibt, fiir die Zeit
vom 1. November 1965 bis 31. Dezember 1967 einen Gesamt-
betrag von 145 138,87 DM zugrunde gelegt, auf den sich
die Parteien geeinigt hdtten, und auf den 88 290,65 DM
gezahlt worden seien, so daB fiir diesen Zeitraum
56 848,22 DM offen blieben. Hierauf seien 35 398,50 DM
- kapitalisierte - Zinsen zu entrichten,

Fir die von dem Sachverstindigen Qi) begut-
achtete Zeit vom 1, Januar 1968 bis 31. Dezember 1972
ist die Kl&gerin von dem Gutachten, das sie als verbind-
liche Leistungsbestimmung gemd#B § 317 BGB wertet, aus-
gegangen und hat unter Berlicksichtigung geleisteter Ab-
schlagszahlungen folgenden Riickstand ermittelt:
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1968 = h9 439,99 DM
1969 = 47 369,40 DM
1970 = 52 911,14 DM
1971 = 69 955,18 DM
1972 = 49 478,65 DM

Hierauf seien kapitalisierte Zinsen von 84 245,19 DM
zu zahlen,

Fir das Jahr 1973 hat die Kldgerin 266 663,28 DM
Nebenkosten ermittelt und abziiglich geleisteter Zahlun-
gen von 160 500 DM einen Riickstand von 106 163,28 DM
ausgewiesen.

Die Kl&dgerin hat schlieBlich Erstattung von
13 623 DM Gutachterkosten verlangt.

Demgem#dB8 hat sie die Verurteilung der Beklagten
zur Zahlung von

1. 56 848,22 DM (Hauptforderung) und
35 398,50 DM (kapitalisierte Zinsen)
zuziiglich Zinsen und Mehrwertsteuer hierauf
(= Abrechnungszeitraum bis 1967)

2. 269 154,36 DM (Hauptforderung) und
84 245,19 DM (kapitalisierte Zinsen)
zuziiglich Zinsen und Mehrwertsteuer hierauf
(= Abrechnungszeitraum 1968 - 1972)
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3. 106 163,28 DM zuziiglich Zinsen und
Mehrwertsteuer hierauf
(= Abrechnungszeitraum 1973)
und

4L, 13 623 DM zuziiglich Zinsen und Mehr-
wertsteuer hierauf

beantragt.

Die Beklagte ist dem Begehren entgegengetreten und
hat ausgefilhrt, das Sachverstédndigengutachten habe nur
verbindlich sein sollen, wenn es beide Parteien iiber-
zeuge. Selbst wenn es als Schiedsgutachten gedacht ge-
wesen sei, sei es nicht bindend, weil sie den Sachver-
stindigen wegen Besorgnis der Befangenheit abgelehnt
habe. Sie sel iiberdies zu der am 22. November 1973
ausgesprochenen fristlosen Kiindigung des Gutachten-
auftrags wegen pflichtwidrigen Verhaltens des Sachver-
stdndigen berechtigt gewesen. Das Gutachten sei iiber-
dies unrichtig und unbillig und deshalb zur Leistungs-
bestimmung nicht verwertbar. Von all dem abgesehen
seien die ortsiiblichen Klimatisierungskosten von ca.

3 DM pro qm vereinbart worden.

Die Beklagte hat sich ferner im einzelnen gegen
die Abrechnung fiir das Jahr 1973 und gegen die Zinsbe-
rechnung gewandt.

Im Wege der Widerklage hat sie beantragt, die
Klidgerin zu verurteilen,
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1. an sie 15 143,11 DM zu zahlen (nutzlos
aufgewandte Sachverstidndigenkosten),

2. die Mietrdume in der 19., 20. und
21. Etage des Hochhauses durch eine
von der zentralen Anlage unabhingige
Klimaanlage zu klimatisieren,

hilfsweise,

ihr, der Beklagten, zu gestatten, ihre
Mietrdume in der 19., 20. und 21. Etage
selbst zu klimatisieren.

Die Kldgerin hat Abweisung der Widerklage bean-
tragt.

Das Landgericht hat die Beklagte durch Teilur-
teil vom 5, Mai 1975 verurteilt, an die Kligerin
56 848,22 DM und 4 % Zinsen liber dem LZB-Diskont-
satz ab 20. August 1974 zu zahlen. Den weitergehen-
den Zinsanspruch und den Anspruch auf Mehrwertsteuer
hat es abgewiesen, ebenso die Zahlungswiderklage.

Gegen das Teilurteil haben beide Parteien Be-
rufung eingelegt. Wegen der Klimatisierungskosten
fiir die Zeit vom 1. November 1965 bis 31. Dezember 1967
(Klageantrag zu 1) haben sie den Rechtsstreit durch
Vergleich beendet. Die Abweisung des Widerklageantrags
zu 1 hat die Beklagte dagegen weiter mit der Berufung
bekimpft.
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Durch SchluBurteil vom 8. Juni 1977 1ist die Be-
klagte sodann im ersten Rechtszuge verurteilt worden,
an die Kligerin

269 154,36 DM und 4 % Zinsen {iber dem
LZB-Diskontsatz seit dem 20. August 1974
sowie die jeweils geltende Mehrwertsteuer
auf die Zinsen zu zahlen,

auBBerdem

106 163,28 DM und 4 % Zinsen {iber dem
LZB-Diskontsatz von 72 900 DM seit

20. August 1974 bis 13, Juli 1975 und
von 106 163,28 DM seit dem 14. Juli 1975,
sowie die Jeweils geltende Mehrwertsteuer
auf die Zinsen

und

13 623 DM und 4 % Zinsen iiber dem LZB-
Diskontsatz seit dem 20. August 1974
sowie Mehrwertsteuer auf die Zinsen

Zu zahlen.

Im iibrigen hat das Landgericht die Klage und die
Widerklage abgewiesen.

Gegen das SchluBurteil hat die Beklagte Berufung
eingelegt.
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Die Kl&gerin hat die Klage im zweiten Rechts-
zuge erweitert und fir 1974, 1975 und 1976 folgende
Rickstédnde an Klimatisierungskosten geltend gemacht:

108 903,15 DM und 4 % iiber dem LZB-
Diskontsatz ab 1. Januar 1975,

122 922,52 DM und 4 % Zinsen iiber dem
LZB-Diskontsatz ab 1. Januar 1976,

134 201,59 DM und 4 % Zinsen iiber dem
LZB-Diskontsatz ab 1. Januar 1977.

Durch Teilurteil vom 27. April 1978 hat das Beru-
fungsgericht

die Berufung der Beklagten gegen das Teil-
urteil vom 5. Mai 1975 - soweit sie nicht
schon durch den Vergleich erledigt worden
ist - zuriickgewiesen;

die Berufung der Beklagten gegen das SchluB-
urteil erster Instanz hat es insoweit zuriick-
gewiesen, als die Beklagte verurteilt worden
ist, 206 000 DM und 5 % Zinsen seit

20. August 1974 und der Mehrwertsteuer auf
die Zinsen zu zahlen (Nr. 1 a, b und ¢

des SchluBurteils, teilweise) und soweit

die Widerklage - ganz - abgewiesen worden
ist.

Ferner hat die Vorinstanz die Beklagte auf die
erweiterte Klage hin verurteilt, an die Kl&gerin
70 000 DM und 5 % Zinsen seit dem 10. Januar 1978
zu zahlen.

Mit der Revision, deren Zuriickweisung die Kl&gerin
beantragt, verfolgt die Beklagte das Klageabweisungs-
und Widerklagebegehren weiter.
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Entscheidungsgriinde

Das angefochtene Teilurteil konnte keinen Bestand
haben.

A. Der Anspruch der Klidgerin auf Zahlung anteiliger
Klimatisierungskosten fiir die gemieteten Riume folgt aus
§ 535 BGB i.Vbg. mit §§ 4 Nr. 2, 5 Nr. 2 und 6 Nr. 2
der MV1-4, Er ist dem Grunde nach unstreitig.

B. AuBer Streit ist der Anspruch auch der Hohe nach
fiir die Zeit bis 31. Dezember 1967 aufgrund des im Ver-
laufe dieses Rechtsstreits abgeschlossenen Vergleichs.

C. Streit besteht dagegen iiber die Hohe der von der
Beklagten in den Jahren 1968 bis 1976 geschuldeten Kli-
matisierungskosten.

I, Da die Mietvertrédge iiber die Berechnung der
Klimatisierungskosten keine Vereinbarung enthalten,
sondern nur besagen, daB sie vom Mieter aufgeschliisselt
nach der Kubikmeterzahl gelieferter Luft zu tragen sind
(§ 6 Nr. 2 MV1-4) und die Beklagte die der ersten Ab-
rechnung von der Klidgerin zugrunde gelegte Methode nicht
akzeptiert hat, haben sich die Parteien am 18, November 1966
vertraglich geeinigt, eine Neuberechnung vorzunehmen und
zu diesem Zweck einen neutralen Sachverstédndigen zu be-
auftragen, "unter Beriicksichtigung aller Umsténde zu be-
rechnen, welcher Umrechnungsmodus gerechtfertigt ist."
Die Neuberechnung sollte von dem Zeitpunkt an gelten,
"zu dem der Vergleich rechtswirksam wird".
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II. Diese in einen Vergleich iiber andere streitige
Anspriiche eingebettete, am 14, Juni 1972 im Zusammenhang
mit der Auftragserteilung an den Sachverstindigen D
ergédnzte Absprache hat das Berufungsgericht als Verein-
barung eines Schiedsgutachtenvertrages gewertet. Das be-
gegnet keinen rechtlichen Bedenken. Auch die Revision
wendet sich gegen diesen Ausgangspunkt der angefochtenen
Entscheidung nicht.

III. 1. Die Beklagte meint, der Umstand, daB die
Parteien am 14, Juni 1972 die Schiedsgutachtenvereinbarung
um die Abrede erweitert haben, bei "einer fristlosen Lo-
sung des Schiedsvertragsverhdltnisses ..... vom verein-
barten Schiedsurteil Abstand zu nehmen und die Entschei-
dung einem ordentlichen Gericht zu iiberlassen", bedeute
entweder, durch die Kiindigungsregelung habe die Anwend-
barkeit der §§ 317 ff BGB ilberhaupt ausgeschlossen wer-
den sollen oder aber dadurch hidtten bestimmte Fdlle der
offenbaren Unbilligkeit i.S. des § 319 Abs. 1 BGB ver-
tragliche festgelegt werden sollen.

2. Das Berufungsgericht hat derartigen Erwdgungen
mit Recht keinen Raum gegeben; denn sie finden weder
im Wortlaut noch im erkennbaren Sinn der Absprache eine
Stiitze.

a) Was die Parteien gewollt haben, liegt klar
auf der Hand. Die vom Vermieter oder Mieter berechtig-
terweise ausgesprochene fristlose Kiindigung des dem Gut-
achter gemeinsam erteilten Auftrags sollte die Schieds-
gutachtenvereinbarung gemé Nr. VIII des Vertrages vom
18. November 1966 auBer Kraft setzen. Das rechtliche
Schicksal der Schiedsgutachtenvereinbarung ist auf
diese Weise mit dem des Auftrags an den Gutachter
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verkniipft worden. Greift die fristlose Kiindigung durch,
so miissen die Parteien, falls sie nicht anderweit 2zu
einer Einigung gelangen, ihre Rechte im normalen Prozef3-
wege durchzusetzen. An alldem erlaubt die getroffene Ab-
sprache vom 14, Juni 1972 keinen Zweifel.

b) Welche Verhaltensweisen des Gutachters das
Recht zur fristlosen Kiindigung geben, folgt in erster
Linie aus Nr. II des Auftrages, den gesetzlichen Regeln,
denen der Auftrag an den Sachverstindigen zuzuordnen
ist und schlieBlich aus § 242 BGB, soweit es sonst um
das Vorliegen eines wichtigen Grundes geht. Zu den im
Vertrage geregelten Kiindigungsgriinden gehdren VerstoBe
gegen die Pflicht zur Neutralitét ebenso, wie eine
Verletzung des Rechts auf umfassende Anhdérung.

IV. Die rechtliche Auswirkung einer fristlosen
Kiindigung des dem Sachverstdndigen G} erteilten
Auftrags auf die Schiedsgutachtenabsprache gemasB
Nr. VIII des Vertrages vom 18. November 1966 hat
das Berufungsgericht nicht verkannt, es hat viel-
mehr gemeint, die von der Beklagten am 22. Novem-
ber 1973 ausgesprochene fristlose Kiindigung sei
ins Leere gegangen, weil das Gutachten zu diesem
Zeitpunkt bereits erstattet und der Gutachtenauf-
trag mithin beendet gewesen sei.

Diese Auffassung ist von Rechtsirrtum bestimmt
und 188t sich nicht halten.

Der Gutachter hat selbst eine Erdrterung des
Gutachtens fiir geboten angesehen und die Parteien
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dnzu eingeladen. Die Aussprache Uber das Gutachten
und die Pflicht, den Auftraggebern dabei Rede und
Antwort zu stehen, gehéren noch in den Rahmen des
erteilten Auftrags. Mit Riicksicht auf die Ausgestal-
tung des Gutachtenauftrags im vorliegenden Falle,
welche den Parteien weitreichende Einwirkungsmég-
lichkeiten auf die Arbeit des Sachverstédndigen er-
moéglichte, versteht sich das von selbst. Der Sach-
verstidndige hat im iibrigen an den schriftlichen
Gutachten nach dem 22. November 1973 noch Korrektu-
ren vorgenommen, Deshalb kann nicht davon die Rede
sein, die auBerordentliche Kiindigung sei ins Leere
gegangen weil der Gutachtenauftrag schon beendet
gewesen sei.

V. 1. Das Berufungsgericht hat weiter ausge-
filhrt, die von der Beklagten ausgesprochene Kiindigung
habe deshaldb keine Wirkung erzielen kdnnen, weil auch
die Kiindigungsgriinde nicht unverziiglich geltend ge-
macht worden seien. Auf das Rechtsverhdltnis zum
Sachverstindigen sei § 626 Abs. 2 BGB zumindest
entsprechend anwendbar. Die darin festgelegten
Fristen habe die Beklagte nicht eingehalten. Sie habe
aus der unter dem 24, Juni 1973 von dem Sachverstindi-
gen gegebenen sog. "Darstellung der Vorgehensweise IV"
entnehmen konnen, der Sachversténdige werde einen Be-
triebswirt nicht zu Rate ziehen. Die Einschaltung des
Rechtsanwalts BefjJil} als juristischen Berater sei ab-
gesprochen gewesen, so daB insoweit pflichtwidriges
Verhalten nicht gegeben sei. Die Beklagte habe schlieB-
lich geraume Zeit vor Fertigstellung des Gutachtens er-
kennen kdénnen, der Sachverstindige werde Wirtschaftlichkeit
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und Zweckméfligkeit der vorhandenen Anlage nicht er-
értern, weil von ihr ausgegangen werden miisse, eine
Trennung der Klimaanlage in der Weise, daB die
gastronomisch genutzten Riume gesondert klimatisiert
wurden, sei nicht durchfiihrbar.

2. Diese Erwidgungen halten einer Nachprifung
nicht in allen Punkten stand.

a) Die Beklagte hat das Kiindigungsrecht nicht
deshalb verloren, weil dem Sachverstidndigen die Kiin-
digungsgriinde nicht unverziiglich schriftlich mitge-
teilt worden sind. Soweit es fiir die Wirksamkeit der
Klindigungserklidrung notwendig ist, die Kindigung als
auSerordentliche aus wichtigem Grunde zu kennzeichnen,
ist das bei der Zusammenkunft der Parteien mit dem
Sachverstidndigen geschehen. Das folgt aus dem inhalt-
lich unwidersprochen gebliebenen Schreiben der Beklag-
ten an Ingenieur Qilli§von 23. November 1973. Selbst
wenn aber auf Verlangen des Gekiindigten die Kiindigungs-~
griinde nicht unverziiglich mitgeteilt werden, fithrt das
regelméfig nicht zur Unwirksamkeit der Kiundigung (BAG
Betrieb 1973, 481).

b) Ersichtlich hat die Vorinstanz jedoch zum Aus-
druck bringen wollen, die Beklagte sei mit dem Recht
zur auBBerordentlichen Kindigung des Gutachtenauftrags
ausgeschlossen, weil sie die entsprechend geltende
Frist des § 626 Abs. 2 Satz 1 BGB versiumt habe.

Zur - entsprechenden -~ Anwendung des § 626
Abs. 2 Satz 1 BGB ist das Berufungsgericht gelangt,
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weil es gemeint hat, bei den rechtsgeschdftlichen Be-
ziehungen zwischen den Parteien und dem Sachverstandi-
gen G andele es sich um ein dienstvertragsihn-
liches Verhdltnis. Davon sind im ilibrigen auch die Ver-
tragschlieBenden bei der Formulierung des Auftrags
vom 14. Juni 1972 ausgegangen.

Die Revision steht demgegeniiber auf dem Stand-
punkt, das Vertragsverhdltnis sei werkvertragsdhnlich.

In der héchstrichterlichen Rechtsprechung ist
bisher offen geblieben, ob der Schiedsgutachterver-
trag Dienst- oder Werkvertrag ist (vgl. BGHZ 43, 374).
Fiir die Zuordnung zum Werkvertragsrecht spricht, wie
in der Literatur zutreffend hervorgehoben wird (vgl.
Soergel/Siebert/Ballerstedt, BGB, 10. Aufl. § 631
Vorbem. Rdn. 31), daB der Sachverstidndige nicht Tdtig-
werden, sondern die Feststellung eines Leistungsinhalts
gemdB §§ 317 - 319 BGB schuldet. Da andererseits auf
den Schiedsrichtervertrag jedenfalls die Kiindigungs-
vorschriften der §§ 626, 627, 671 BGB angewandt werden
(vgl. Baumbach/Lauterbach/Albers, ZPO, 37. Aufl. § 1028
Anhang 1 A; Palandt, BGB, 38. Aufl. § 675 Anm. 3 a) und
das persdnliche Vertrauensverhdltnis, welchem das Hinaus-
zogern einer auBerordentlichen Kiindigungsbefugnis ab-
triaglich wire, den Schiedsgutachtenvertrag in gleicher
Weise charakterisiert, wie den Schiedsrichtervertrag,
erscheint es gerechtfertigt, § 626 BGB auf den Schieds-
gutachtenvertrag entsprechend anzuwenden. Einer ab-
schlieBenden Entscheidung dieser Frage bedarf es im
vorliegenden Falle indessen nicht, weil, wie noch
auszufilhren sein wird, die auBerordentliche Kiindigung
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der Beklagten von einem zuléissigerweise nachgescho-
benen Kiindigungsgrund getragen wird (vgl. unten V
2 ¢ 44).

c¢) aa) Die Beklagte hat die auBerordentliche
Kiindigung damit begriindet, daB der Sachverstidndige
nicht, wie von ihr mit Schreiben vom 17. August 1972
verlangt, einen Betriebswirt hinzugezogen hat.

Das Berufungsgericht hat darin recht, daB die
Beklagte mit diesem Kiindigungsgrund ausgeschlossen
ist. Der "Antrag" zur Beantwortung sechs konkreter
Fragen einen Betriebswirt hinzuzuziehen, ist im
Schreiben der Beklagten vom 17. August 1972 aus-
driicklich gestellt worden. Eine Erweiterung dieser
Fragestellung hat die Beklagte nicht fiir erforder-
lich gehalten. Spdtestens aus der "Darstellung der
Vorgehensweise IV vom 24, Juni 1973", bei der es
sich um ein vorliufiges Gutachten handelt, ersah
die Beklagte, daB der Sachversténdige diesem Wunsch
nicht Rechnung getragen hat. Sie hidtte deshalb die
auflerordentliche Kiindigung unverzliglich aussprechen
oder sich zumindest vorbehalten miissen dies zu tun,
wenn der Sachversténdige ihrem Verlangen nicht unver-
ziiglich Rechnung trage.

bb) Soweit die Beklagte die auBerordentliche
Kiindigung darauf gestiitzt hat, der Sachversténdige
habe keinen Jjuristischen Berater hinzugezogen, kann
sie damit keinen Erfolg haben. Der Vorwurf ist unbe-
griindet. Der Sachverstidndige hat sich von Rechtsan~
walt Befj} beraten lassen.
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cc) Die Beklagte hat die auBerordentliche Kiin-
digung ferner damit begriindet, daB der Sachverstindige
"eine Vielzahl von Fragen", wie sie in den Stellung-
nahmen vom 17. August 1972, 12, Februar, 1. Mirz,
30. Julil und 12. Oktober 1973 aufgeworfen worden
seien, nicht beantwortet habe.

AuBer den von der Beklagten in den Vordergrund
gerickten rechtlichen Gesichtspunkten und den zitierten
betriebswirtschaftlichen Fragen enthidlt die Korrespon-
denz, auf die sich die Beklagte bei der Kiindigung am
22. November und in dem sie bestdtigenden Schreiben
vom 23. November 1973 gestiitzt hat, nur an einer
Stelle "allgemeine Fragen", ndmlich im Schreiben vom
1. Mirz 1973. Sie behandeln Personalbedarf und Perso-
naleinsatz, mithin Gesichtspunkte, die der Sachver-
stindige im Gutachten behandelt hat. Damit entfdllt
auch dieser - vom Berufungsgericht vernachléssigte -
Kiindigungsgrund.

dd) Die dem Sachversténdigen von der Beklagten
vorgeworfene Neutralitdtsverletzung hat das Berufungs-
gericht - von der Revision beanstandet - nicht als
auBerordentlichen Kiindigungsgrund, sondern nur unter
dem Gesichtspunkt seiner Ablehnung als befangen ge-
priift. Es hat den Einwand nicht durchgreifen lassen,
weil er erst nach der Vorlage des Gutachtens erhoben
worden sei. Die Beklagte habe nicht einmal angegeben,
wann sie die dafiir maBgeblichen Umstdnde erfahren
habe, daB ndmlich der Sachverstidndige im August oder
September 1973 einen Gutachtenauftrag fiir dieselbe

Klimaanlage von der Firma SEJNJMEEND tauer GubH

& Co. Betriebs KG angenommen habe, einem Unternehmen,

A
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welches unstreitig zur selben Firmengruppe gehdre,
wie die Klégerin und iiberdies ein und denselben Ge-
schédftsfiihrer habe wie diese,

Die Revisionsriige ist begriindet.

Die Beklagte hat die am 22. November 1973 aus-
gesprochene auBerordentliche Kiindigung zwar nicht auf
den Vorwurf mangelnder Neutralitdt des Sachverstéindi-
gen gestiitzt. Auch spdter, in der Klageerwiderung vom
16. Oktober 1974 und in den Schrifts#tzen vom
1. Februar 1975, vom 30. April 1975 und vom 10. Ja-
nuar 1978 hat sie ausdriicklich nur darauf hingewiesen,
daB sie wegen der behaupteten Neutralitdtsverletzung
das Gutachten anfechte, den Sachverstédndigen als be-
fangen ablehne und Wegfall der Geschdftsgrundlage ein-
wende. Andererseits hat die Beklagte aber auch ausge-~
fiihrt, die Kiindigung der Gutachtertdtigkeit hdtte zu
einem Zeitpunkt erfolgen kénnen, zu dem das Gutachten
noch nicht abgeschlossen war, wenn die Klidgerin sie
sofort von der anderweiten Auftragserteilung an den
Sachverstidndigen unterrichtet h&tte, Dies in Verbin-
dung mit der Tatsache, dafl die Beklagte bis zum SchluB
der miindlichen Verhandlung in der Berufungsinstanz daran
festgehalten hat, sie habe den Schiedsgutachtenvertrag
wirksam fristlos gekiindigt, h&tte fiir die Vorinstanz
AnlaB sein miissen, die behauptete Neutralitétsver-
letzung als nachgeschobenen wichtigen Grund fir die
aufSierordentliche Kiindigung vom 22, November 1973 zu
priifen. Die Rechtsprechung gestattet bei der Kiindigung
aus wichtigem Grunde das "Nachschieben" von Kiindigungs-
grinden, die im Zeitpunkt der Kiindigungserkl&rung ge-
geben waren, mit der Wirkung, daB die zun&chst
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unzureichend begriindete Kiindigung rilickwirkend wirk-
sam wird (BGH Urteil vom 18. Dezember 1975 -

VII ZR 75/75 = WM 1976, 209 m.w.Nachw.). Dieser Prii-
fung war das Berufungsgericht nicht deshalb enthoben,
weil die Beklagte unterlassen hétte vorzutragen, wann
sie die fiur den Vorwurf der Neutralitédtsverletzung
mafgeblichen Umstédnde erfahren habe. Das Nachschieben
eines wichtigen Grundes wird gerade zugelassen, um
denjenigen Vertragsteil, der es verstanden hat, einen
wichtigen Grund zu verheimlichen, nicht besser zu
stellen. Die Beklagte hat im iibrigen geltend gemacht,
sie habe das Gutachten angefochten, sobald ihr die
Doppeltdtigkeit CYJl} vekannt geworden sei. Dem
ist die Kl#dgerin nicht entgegengetreten. Deshalb ist
davon auszugehen, daB8 die Beklagte von den maBgeb-
lichen Umstidnden Anfang Oktober 1974 erfahren hat,
denn im Schriftsatz vom 16. Oktober 1974 hat sie die
Anfechtung des Schiedsgutachtens wegen der Neutrali-
tédtsverletzung erklért,

VI. 1. Hatte die Beklagte mithin das Recht zur
auBBerordentlichen Kiindigung des Schiedsgutachtenver-
trages am 22. November 1973 nicht verloren, so war
zu prifen, ob der Vorwurf einer Neutralitédtsverletzung
materiell berechtigt ist.

2. Das Berufungsgericht hat dazu, von seinem
Standpunkt aus konsequent, nicht Stellung genommen,
Das muf8s nachgeholt werden.

a) Der Sachversténdige setzt, so integer er bei
objektiver Wirdigung persdnlich auch sein mag, einen
Grund zur Befiirchtung, nicht neutral zu sein, wenn er
widhrend der Erarbeitung seines Gutachtens sich etwa



durch Aufnahme rechtsgeschédftlicher Beziehungen mit
den Interessen einer der der Schiedsgutachtenverein-
barung unterworfenen Partei verbindet, ohne die andere
davon zu unterrichten und deren Zustimmung einzuholen
(BGH Urteil vom 28. Februar 1972 -~ II ZR 151/69 =

LM ZPO § 1032 Nr. 6). Zwar hat der Sachverstindige

im vorliegenden Falle nicht einen weiteren Gutach-
tenauftrag von der Klédgerin angenommen, sondern von
der Firma S{jNN Baven GmbH & Co. Betriebs KG.
Da aber beide Firmen ein und denselben Geschiéftsfiihrer
haben und Gegenstand der Begutachtung die Klimaanlage
im Gebdude der Klégerin war, l#8t sich nicht aus-
schlieBen, daB die Beklagte subjektiv die begreif-
liche Befilirchtung hegen konnte, der Sachversténdige
O s¢i nicht unabhiingig und nach beiden Seiten
neutral. Dabei war zu beriicksichtigen, daB die Par-
teien in dem Vertrag vom 18. November 1966 ausdriick-
lich von einem "neutralen Sachverstidndigen" und dem
Gutachtenauftrag an einen "unabhéngigen Dritten" ge-
sprochen haben. Unter diesen Umstédnden kommt es nicht
darauf an, ob der Sachverstindige, wie der Beklagte
geltend gemacht hat, vor der Auftragserteilung auBer-
dem noch miindlich darauf hingewiesen worden ist, auf
seine Unabhiingigkeit und Neutralitét werde entscheiden-
der Wert gelegt. Da es keiner weiteren Sachaufklérung
bedarf, konnte der erkennende Senat die Wertung der
unstreitigen Tatsachen als Neutralitatsverletzung selbst
vornehmen.,

VII. Ist die von der Beklagten am 22. November 1973
ausgesprochene fristlose Kiindigung danach gerechtfertigt,
so hat das, wie dargelegt (vgl. oben III. 2. a), zur
Folge, daB die Schiedsgutachtenabrede gem&8 Nr. 8 des
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Vertrages vom 18. November 1966 in der Fassung vom
14, Juni 1972 damit auBer Kraft gesetzt worden ist.

Das Berufungsgericht muBS nunmehr aufgrund
eigener Beweiserhebung, nach Lage der Dinge unter
Hinzuziehung von Sachverstdndigen, priifen und ent-
scheiden, ob und gegebenenfalls in welcher Héhe die
mit der Klage geltend gemachten Anspriiche begriindet
sind.

VIII. Auch die Entscheidung des Berufungsgerichts
iber die Widerklage konnte keinen Bestand haben.

1. Die Abweisung des Widerklagebegehrens zu 1)
kniipft an die unzutreffende Voraussetzung an, das
Gutachten GYJiJ sei fir die Entscheidung verwert-

bar.

Die Parteien hatten im Gutachtenauftrag geregelt,
wie die Sachverstandigenkosten zu verteilen seien. Die
fristlose Kiindigung des Gutachtenauftrags hat diese
Vereinbarung hinféllig werden lassen. Das Berufungs-
gericht wird im Wege der notfalls erginzenden Ausle-
gung zu priifen haben, nach welcher Regel die Kosten
eines gemeinsam in Auftrag gegebenen Gutachtens von
den Auftraggebern im Innenverh#ltnis zu tragen sind.

2. Das Widerklagebegehren nach Mafigabe des
Hauptantrages zu 2) hat die Vorinstanz nicht er-
schopfend gepriift, fiir die Abweisung des ihm zuge-
ordneten Hilfsantrages fehlt eine Begriindung iiber-
haupt.
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a) Durchgreifende rechtliche Bedenken kdnnen
gegen die Auffassung nicht ins Feld gefiihrt werden,
das Mietrecht der §§ 535 ff BGB biete selbst unter
Heranziehung des Grundsatzes von Treu und Glauben
keine Grundlage fir einen Anspruch der Beklagten auf
Installierung einer gesonderten Klimatisierungsan-
lage fir die von ihr gemieteten R&ume auf Kosten der
Kl&gerin. Die Beklagte wufSite bei AbschluB der Miet-
vertrige, daB die Mietrdume durch eine zentrale An-
lage klimatisiert werden wiirden und daB8 die dadurch
entstehenden umlageféhigen Kosten anteilig von ihr
zu tragen sein wiirden. Die Anlage ist, wie geplant,
errichtet worden. Sie erfiillt technisch ihren Zweck.
Solange eine ordnungsgemifBle Versorgung gewdhrleistet
ist, kann keine Rede davon sein, die Klimaanlage sei
deswegen mangelhaft, weil ihr Betrieb - wegen sténdi-
ger, zum Teil explosionsartiger Steigerung der Energie-
preise - monatlich auf den Quadratmeter umgerechnet
"Nebenkosten" verursache, die sich der Hohe des Miet-
zinses immer mehr anndherten.

b) Es wire Jjedoch zu priifen gewesen - und das
muB aufgrund der erneuten Verhandlung nachgeholt wer-
den - ob im vorliegenden Falle nicht deshalb etwas
anderes gilt, weil die Klégerin sich offenbar fiir ver-
pflichtet gehalten hat, die Anlage technisch zu ver-
bessern, alle Moglichkeiten rationelleren Einsatzes
auszuschopfen und die Umlage der danach unvermeid-
baren Kosten der Klimatisierung nach einem optimalen
Schliissel vorzunehmen. Hierfiir kdnnte Jjedenfalls der
Inhalt des Gutachtenauftrags vom 14, Juni 1972, so
wie er in dem Abschnitt II. 1. bis 3. formuliert ist,
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sprechen. Danach hatte der Gutachter auch die techni-
schen Voraussetzungen einer Eigenversorgung des 19.,
20. und 21. Stockwerks und ihre technische Durchfihr-
barkeit, sei es auf Kosten der Vermieterin, sei es
auf Kosten der Mieterin, zu untersuchen.

c) Mit Verbesserungsvorschléigen hat sich der
Sachverstindige Quenzel iiberhaupt nicht befaft. DaB
das nicht geschehen ist, hat die Kl#égerin nicht zu
vertreten. Daran miiBten Ersatzanspriiche der Beklagten
fiir die Vergangenheit selbst dann scheitern, wenn da-
von ausgegangen werden miiBte, eine Eigenversorgung der
Mietrdume der Beklagten wire technisch méglich und zu
wirtschaftlich vertretbaren Bedingungen realisierbar
gewesen. Bei der Priifung der Frage, ob fir die Zukunft
eine Eigenversorgung der von der Beklagten gemieteten
Gewerberdume mittels einer auf ihre oder auf Kosten
der Kldgerin errichteten Klimatisierungsanlage tech-
nisch in Betracht zu ziehen ist, wird das Berufungs-
gericht zu erwdgen haben, ob das nicht eine wesent-
lich hohere Kostenbelastung der iibrigen Mieter, deren
Rdume an die zentrale Versorgungsanlage angeschlossen
bleiben, nach sich zieht und deshalb der Kl&gerin
nicht zugemutet werden kann. Auch die restliche Ver-
tragsdauer, fir die der Beklagten noch das Nutzungs-
recht zusteht, falls nicht die Mietverhidltnisse schon
durch die auBlerordentliche Kiindigung beendet worden
sein sollten, muB in die Erwigungen einbezogen werden und
ferner, daB der Kl&igerin bei der Suche nach einem Miet-
nachfolger die Abtrennung des 19. bis 21. Stockwerks
von der zentralen Klimatisierungsanlage zum Nachteil
gereichen kénnte, etwa dann, wenn die Riume fortan
vorwiegend tagsiiber benutzt werden sollten.
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D. Da der endgiiltige Erfolg oder MiBSerfolg des
Rechtsmittels vom Ergebnis der anderweiten Verhandlung
abhangt, war dem Berufungsgericht auch die Entschei-
dung iiber die Kosten der Revision vorzubehalten.

Braxmaier Wolf Merz

Treier Dr. Brunotte
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