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VIII ZR 47/67 - URTEIL Verkiindet am

12. Mérz 1969
Klett, Justiz-—
hauptsekretédr

als Urkundsbeamter
der Geschiiftsstelle
in dem Rechtsstreit

der Witwe Martha Scheil® geb. P in g
Al <G i @,

Kligerin und Revisionskligerin,
- ProzeBbevollmiéchtigter: Rechtsanwalt — -
gegen

1. den Gastwirt Wilhelm PR,
2. seine Ehefrau Wilhelma PE geb. W-
beide in REJJP, Auf dem grogen R@ED,

Beklagte und Revisionsbeklagte,

- Prozcfibevollmichtigte: Rechtsanwiilte Prof. Dr. - '

und Dr. G -



Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die
niindliche Verhandlung vom 12. Mirz 1969 unter Mitwirkung
der Bundesricnter Dr. Gelhaar, Dr. Mezger, Dr. Messner,
Hormann und Braxmaier

fir Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des 1. Zivil-
senats des Schleswig-Holsteinischen Oberlan-
desgerichts in Schleswig vom 13, Dezember 1966
wird auf Kosten der Kli#gerin zuriickgewiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

1Der withrend des Revisionsverfahrens verstorbene
Kliger (im folgenden weiterhin als Kliger bezeichnet) |
var zusanmen mit seiner Ehefrau, seiner nunmehrigen Al-
leinerbin (frither Kligerin zu 2, jetzt alleinige Klige-
rin) Eigentiimer cines Grundstiicks in Reinbek. Die beiden
Kl&ger errichtcten auf diesem Grundstiick in den Jahren
© 1959 und 1960 cin Hotel mwit Gaststitte und Garagen. Da-
durch, daB vihrend der Bauzeit ein Teil der Vorderfront
einstiirzte, erhdhten sich dic Kosten nicht unerheblich.
Sie stiegen schlieBlich auf etwa 516 000 DM. Hiervon konn-
ten dic Kliger aus cigenem Vermdgen nur rund 66 000 DM
aufbringen; Den Rest finanziertén sie mit Darlehen, fﬁr
“die sic zundchst zum Teil nur einen verbzlllgten Zlns—
satz von 3 % zu zahlen hatteno ' '

Nachden dic Kliger das im Jahre 1960 fertiggestell-
te liotel eine zeitlang selbst bewirtschaftet oder verpach-
tet hatten, verkauften sie am 28, Januar 1962 den Motel-
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urd Gaststidttenbetrieb nebst Inventar an den Kaufmann
Sch— und dessen Ehefrau zum Preise von 80 000 DH.
Tie dezugehorigen gewerblichen Riume und die ebenfalls
dern Betriebe dienende Wohnung vermieteten sie durch Ver-
trag von selben Tage den Kdufern auf die Dauer von zehn
Jahren fiir einen monatlichen Mietzins von 2 500 DM (§ 3
des Hietvertrages, im folgenden MV). Am SchluB des MV :
trafen die Kléger folgende Vereinbarung:

"Die Mietparteien sind sich dariiber einig,

dafl nach Ablauf eines Jahres die Miethdhe iiber-
priift werden soll. Sie verpflichten sich dieser-
halb Verhandlungen aufzunehmen und sofern eine
Einigung nicht ergziclt wird, diese durch einen
Sachversténdigen der Handclskammer oder des ILan-
desverbandes des Gaststdtten- und Hotelgewerbes
feststellen zu lassen.™
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Hachdem die Eheleute Sch.mit Zustimmung der .
Vlwger aus dem Mietvertr age ausgeschleden waren, uber— B
nahnen die Beklagten durch Vereinbarung mit den Klégern
gendfl dem schriftlichen Vertrage von 16. Mai 1962 Rechte
und Pflichten ihrer Mietvorgénger. ZuSatzllch vereinbar- §
ten sie folgende Wahrunguhlausel.

YErhoht oder vermlndert sich der Hamburger Le-
benshaltungskostenindex fir dle mittlere Vexr-
brauchergruppe um mehr als 20 %, so ist der Miet-
zins von den Vertragspartnern in angemessener
Hthe festzusetzens
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In Falle des Nichtzustandekommens einer Eini- S
gung, wird der kiinftige Mietzins durch einen von der
Handelskennmer Hanmburg oder Kiel zu bestimmenden
Sachverstindigen oder durch Gutachten des zustén-
digen Iendesverbandes des Gaststdtten~ und Hotel~
geverbes ermittelt.”

Das Inventar kauften sie von den Eheleuten sch@iPp
@ :ir 87 000 DH. Im Jahre 1963 beschlossen die Par-
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teien, nachdem sie gunéichst vergeblich versucht hat-
ten, sich Uber die in Zukunft zu zahlende Miete zu
einigen, die Miete durch einen Sachverstidndigen neu
festsetzen zu lassen. Als Sachverstindigen bestellten
die Beklagten im Einvernehmen mit den Kldgern den Gast-
wvirt L), Inhaber eines Hotels in Neumiinster. Dieser
ernittelte in seinem Gutachten vom 30. Juli 1963 auf
‘der Grundlage cines von ihm errechneten erzielbaren

- Jehresumsatzes von 231 300 DM unter Anwendung eines von
ihnm als brancheiiblich bezeichneten Satzes von 9 % des
‘Jehresumsatzes eine angemessene Miete von monatlich

1 667 DH. Seit September 1963 zahlen die Beklagten auf
Grund dieses Gutachtens nur mehr eine monatliche Miete
von 1 667 IM. |

Die Kléger erkennen das Gutachten nicht als ver—
bindlich an. Sie vertreiten den Standpunkt, es sei offen-~
bar unbillig.

Die Kldger haben im ersten Rechtszuge die Mietdif-
ferenz zwischen der bisherigen Miete von monatlich
2 500 DI und der von den Beklagten ab September 1963 ge-
zohlten Miete von 1 667 DM also 8%% DM nebst Zinsen fiur
die lonatc Scptember und Oktober 1963 eingeklagt. |

Die Beklagten haben widerklagend die Feststellung
begehrt, daB sic keine hohere Miete zu zahlen haben als
jéhrlich 20 000 DM (monatlich 1 667 DM), es sei denn,
daB in der Zcit nach Erstattung des Gutachtens E‘l' die
Voraussetzungen der ﬁéhrungsklausel eintreten sdiiten° 

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen und nach
dent Antiragc der Widerklage erkannt. Gegen dieses Urteil
haben die Kliger Berufung eingelegt und zugleich die Kia-




ge dahin erweitert, die Beklagten unter dem Gesichts-
punkt der Kostenmiete zur Zahlung von insgesamt

26 878 DM ncbst Zinsen zu verurteilen. Statt des bis-—
herigen Unterschiedsbetrages von 833 DM haben sie fiir
dic Zeit bis Oktober 1965 in der Berufungsinstanz einen
solchen von 1 033 DM verlangt. Ihren Antrag auf Abwei-
sung der Widerklage haben aie weiterverfolgt und hier—
zu hilfsweise beantragt, den Teil des Urteilsausspru-
ches, der cine der Wahrungsklausel Rechnung tragende
Einschrankung enthélt, dahin abzuindern, daf nicht der -
Zeitpunkt der Gutachtenerstattung, sondern derjenige des -
Beginnes des Mietverh#dltnisses maSgebend sei. '

Die Beklagten haben im Umfang der Klageerweiterung
ihre negative Feststellungwiderklage in der ﬁauptsache S
fir -crledigt erklért. Das Berufungagericht hat die Beru~ “E
fung der Kliger zuriickgewiesen und die erweiterte Klage e
abgevicsen. In dem von den Beklagten begehrtén‘Umfange |
hat es diec hlderklage in der Hauntsaohe fiir erledlgt er=-
¥ldrt. :

" I1lit der Revision verfolgen die Kléger ihren Klage-—
antrag und ihren Antrag auf Abweisung der noch aufrecht-.
erhaltenen Widerklage weiter. Die Beklagten beantragen
Zuriichveisung des Rechtsmittels.

..._—u_mn-

I. Das Berufungsgericht sight in der Haohtragsklausel_

des MV die Vereinbarung der Bestimmung der Leistung durch
einen Dritten im Sinne des § 317 BGB. Eine Unverbinalich-
keit des Gutachtens I wire nach seiner Ansicht nur in

Frage gekommen, wenn die Voraussetzungen des § 319 BGB



(offenbare Unbilligkeit) vorgelegen hdtten. Es gcht
davon a&s, der dem Sachverstidndigen in der Nachtrags-
kKlausel erteilte Auftfag sel so zu verstehen, daB der
Sachverstindige im Wege freier Nachpriifung (also ohne
Bindung an die Kostenmiete) dic filr das Mietobjekt an-
gemessenc Miete habe ermitteln sollen. Deshalb sei das
- Vorgehen des Sachversténdigen, der sich an einen bran-
cheiiblichen Prozentsatz des nach seinen,Béréchnungen.
erzielbaren Jahresumsatzes gehalten habe, nicht zu be-
anstanden.

II. Die Revision riigt, das Berufungsgericht habe die
Vereinbarung der Parteien iiber den dem Sachverstiéndi-
gen zu erteilenden Auftrag rechtsfehlerhaft ausgelegt.
Es hebe lediglich Aufgabe des Sachverstidndigen sein
sollen, die Kostenmiete festzustellen. Auf keinen Fall
habe er von dem Prozentsatz des Umsatzes abgehen dilr-
fen, den die urspriinglichen Parteien des Mietvertrages
bel der Bestimmung der vorldufigen Miete als maBgebend
angeschen hitten.

Der Revision mufi der Brfolg versagt bleiben.

Das Berufungsgericht begriindet seinen'Standpunkt
vwic folgt: ' A

Der Wortlaut der Nachiragsklausel gebe nichts
dafiir her, daB der Sachversténdige bei de?,?eatéetzung’
der Hiete auf einen bestimmten Maﬁstab oder eine be-
stimmte Bezichungsgrofe héttevfestgelegtvwerdeh sollen.
Die Partecien hitten weder gewollt, daB er die Kosten=.

" nmiete feststelle, noch habe es in ihrer Absicht gelegen,

daB cr bei der Festsetzung der Miete die bisherige Miete ~ =

als Hindestmiete anzuschen habe.
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Auch aus den Aussagen des Grundstiicksmaklers
C- und des Vornieters Sch@liB sei etvas
derartiges nicht zu entnehmen. Insbegondere habe sich
aus der Beweisaufnahme nicht ergeben, die Vertragschlie-
Benden hiitten denm Umstand Rechnung tragen wollen, daB
der wWegfall der den Klégefn'gewéhrtén Zinsverbilligungen
zu . erwvartven war und sich die Belastung der Kldger da~
durch erhohen wiirde.

Bei dieser Sachlage glaubt das Berufungsgericht,

~die Vereinbarung kbnne nur dahin verstanden werden, -daB

der Sachverstidndige dic angemessenc und "brancheiibliche" :
Micte habe ermitteln und fir diec Parteien verbindlich
festsctzen sollen. Das habe der Sachverstéhdige,L'l.vgef5_ 
tan, wic sich aus den von dem Berufungsgericht zur tver—
priifung des Gutachtens L¢P elngeholten Gutaehten Sprandel;
eindeutig ergebe. : : e

Dic Erwiigungen des Berufungsgerichts lassen keinehfﬁ&
Rechtafehler erkennen. Sein Auslegungsetgebnis, der Sach~
verstindige habe dic Bestimmung der Miete nach billigem
ILrnessen treffen sollen, begegnet keinen rechtlichen Be- '
denken. Es handelt sich insoweit um dic Auslegung eines
Individualverirages, die in der Revisionsinstanz nur be- =
schriinkt, und zwar nur daraufhin nachprufbar ist, ob sie
Rechts—~ oder Denkfehler enthalt oder ob wesentllche Ge-
slchtspunhte auBer acht gelassenmnd° Bez&es 1st nicht
der Fa,ll° : R

a) Das Be”ufungsgerlcht gelangt auf Grund elngehender
%urdlgung aller Ungtéinde zu dem Ergebnls, ‘es sei nicht der
Sinn der lachprifungsklauscl, daB der sachverstidndige dievv
Kostenmiete habe ermitteln sollen. DaB es dabei einen we-
sentlichen Gesichtspunkt unberiicksichtigt gelassen hitte,



ist nicht erkennbar. Ersichtlich hat es auch bedacht,

daB es fir die Kl#ger eine schwere finanzielle Belastung

sein puBte, wenn sie aus der Vermietung der Gebdude keine
solchen Ertrignisse erlangten, daB sie damit ihre Kosten

decken konnten. Dieser Umétaﬁd steht aber entgegen der

Ansicht der Revision mit der Auslegung des Berufungsge-

richts nicht zwingend im Widerspruch. Denn es ist denk-

~ bar, dai es dn Klidgern darauf ankam, die Gebdude, deren = =
Errichtung offenbar eine Fehlspekulation darstellt, unterfﬂi};7 
allen Unsténden zu einer angemessenen, fiir den Mieter trag— -
baren Miete zu vermieten, um Wenigstens den erzielbaren

Nutzen sicherzustellen. Das Berufungsgericht konnte sich

‘bei seinen Erwdgungen auf die Beweisaufnahme, insbeson-

dere auf die' Aussage des Vormieters Sch- stiitzen, el
er habe sich fiir die allein die Kléger berihrende Frage
der Kostendeckung iiberhaupt nicht interessiert, sondern N
‘nur Uberlcgungen dariiber angestellt, ob die von den Klé-
gern verlangte Miete fiir ihn tragbar sei. | '

b) Da die Revision des weiteren keine Umstéinde auf-
zuzeigen vermag, die zwingend in die Richtung weisen, die
Parteien hétten die vorléufigé Miete auf alle Félle als _
Mindestmiete angesehen, ist auch nicht 2zu beanstanden,
wenn das Berufungsgericht annimmt, der Sachverstéindige
sei auch nicht etwa in diesem Sinne gebunden gewesen.

¢) Entgegen der Ansicht der Revisibn‘b68£éht kein .
/nhaltspunkt dafiir, das Berufungsgericht habe ﬁberéehen§ ; i
es kénne in Sinne der Parteien gelegen haben, daB der Sach-
verstédndige bei der Bestimmung der endgﬁltigen Miete we-
‘nigstens die bisherige Relation zwischen Mietzins und Um~
satz beibehaltcs Die Revision vermaeg auch in dieser Be-
ziehung keinen Rechtsfehler des Berufungsgerichts aufzu-
zeigen, das den Sachverstdndigen auch hinsichtlich der




Annahme des Prozéntsatzes:(Miethﬁhe zum Umsatz) freie
Hand 188t. Es ist gzwor festzustellen, daB die von
sch¢llP vevwilligte Miete von monatlich 2 500 DM einem
Prozentsatz von .15 % des demals angenommenen monatli-
chen Umsatzes von ca. 16 000 DM gleichkam, wihrend der
Sachverstindige 14} bei seiner Berechnung nur einen ,
Prozentsatz von 9 % des_erzielbaren Umsatzes veranschlagt,
Selbst wenn der vom Sachverstdndigen in seinem Gutachten
als erzielbar festgéstellte Umsatz an die Stelle des vonﬁl
~den Vertragschlieﬁenden zu Grunde gelegten nicht unerheb-
lich niedrigeren Umsatzes gesetzt wird, bleibt immer noch
:ein urspriinglicher Satz von 13 % des erzielbaren Umsat- Hi
.- Zes,. dem der vom Sachverstand1gen angenommene Satz von .
:”nur 9. % gegenibersteht. Der Unterschied zum Nachteil der :
Kliéger f#llt sicherlich ins Gewicht. Aber audh dieser Um~ 
sto nd brauchte das Berufungsgericht nicht zulngend zu dem -
Lrgebnls zu fitlhren, die VertragschlieBenden hdtten den  ﬂ
urspriinglichen Prozentsatz des Umsatzes als Grundlage furv
die Bestimmung der MHiete beibehalten wollen. Es ist kein
Rechtsflehler, wenn das Berufungsgericht den Geéichtspunkt5
als maﬁgébehd ansieht, dal der Mieter von Hotel- und
Gastwirtschaftéraumen nur eine solche Miete bewilligen
kann;,die er auch herauszuwirtschaften in der,Lage”isfg
und daf3, wenn nichts anderes vereinbart wird, der Ver-
micter dlesen Erfuhrungssatz gegen sich gelten lassen
mufl. ' '

III. Ist aber davon auszugehen, daB der SachVerstandlge_i
die Miete nach billigem Ermessen, ohne daritberhinaus in
seiner Entscheldung eingeengt zu seln, zu begtimmen hat-“;
te, 80 enthilt die im Gutachten L@ getroffene. Fest-— .
setzung einer brancheubllchen Miete auch keine offenba-  _
re Unbllllgkelt zun Nachteile der Kléger. Sie ist daher -
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fiir die Partcien verbindlich. Das Berufungsgericht hat
demnach zu Recht die Klage abgewiesen und der Widerkla-

ge stattgegeben. Es ist auch kein Rechtsfehler, wenn es
den zur Widerklagec gestellten Hilfsantrag der Klédger zu-
riickgevwiesen hat. Denn vorausgesetzt, daf die Wahrungs-
klausel iiberhaupt Glltigkeit erlangt hat, kaenn diese nicht
riickwirkend duf eine Zeit EinfluB gewinnen, die durch die
llecufestsetzung der Miete iiberholt ist.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 ZPO.

‘Dr.Gelhaar Dr.llezger Dr.Messner  Mormann }Braxmaier
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