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Verkiindet am:
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Kipferle
Justizamtsinspektorin
als Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle

in dem Rechtsstreit

DS GnbH, vertreten durch ihren Geschaftsfiihrer
Jochen KIS, THENDstratc @, G,

Beklagte und Revisionsklagerin,

- ProzeBbevollmichtigte: Rechtsanwalte Dres. (W und
Y -

gegen

Erich BB, SO O

Kldger und Revisionsbeklagter,

- ProzeBbevollmidchtigter: Rechtsanwalt Prof. Dr. (D -




Der XII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die
mindliche Verhandlung vom 18. Juni 1997 durch den Vorsit-
zenden Richter Dr. Blumenrdhr und die Richter Dr. Krohn,

Gerber, Sprick und Weber-Monecke

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Teil-
urteil des 20. Zivilsenats des Oberlandesge-
richts Kéln vom 10. Marz 1995 aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung
und Entscheidung, auch iUber die Kosten der
Revision, an das Berufungsgericht zurilickver-
wiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Rechtsvorgédnger des Kldgers hatten an die Rechts-
vorgangerin der Beklagten gewerbliche Raume zum Betrieb ei-
ner Gaststatte verpachtet. Der Kladger macht Pachtzinsan-
spriche sowie riuckstandige Nebenkostenvorauszahlungen gel-
tend. Die Beklagte beruft sich darauf, wegen erheblicher
Mangel der Kegelbahnen und der Heizungsanlage sowie eines
Feuchtigkeitsschadens im sogenannten Gesellschaftszimmer

zur Minderung des Pachtzinses berechtigt zu sein.




Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Das Landgericht hat der Klage nach Einholung von zwei
schriftlichen Sachverstdndigengutachten tliber die behauptete
Mangelhaftigkeit der Kegelbahnen und der Heizungsanlage bis
auf einen Teil der Nebenkostenvorauszahlungen und die auf
diese geforderte Mehrwertsteuer sowie einen Teil des Zins-
anspruchs stattgegeben. Das Oberlandesgericht hat die Beru-
fung der Beklagten nach Einholung eines weiteren schriftli-
chen Sachverstandigengutachtens lber die Heizungsanlage
durch Teilurteil insoweit zuruckgewiesen, als die Beklagte
zur Zahlung von 160.802,50 DM zuziglich Zinsen (Pachtzinsen
ohne Abzug der wegen Miangeln der Kegelbahnen und der Hei-
zungsanlage geltend gemachten Minderung sowie Nebenkosten-
vorauszahlungen) verurteilt worden ist, und die Beklagte
auf die AnschluBberufung des Klagers zur Zahlung weiterer
Zinsen verurteilt. Mit der hiergegen eingelegten Revision

verfolgt die Beklagte ihr Klageabweisungsbegehren weiter.

Entscheidungsgriinde:

1. Das Berufungsgericht verneint in Ubereinstimmung
mit dem Landgericht einen gemaB §§ 581 Abs. 2, 537 BGB zur
Minderung des Pachtzinses berechtigenden Mangel der in dem
Pachtobjekt befindlichen Kegelbahnen. Der vom Landgericht
hinzugezogene Sachverstdndige B. habe aufgrund detaillier-
ter Untersuchungen nachvollziehbar und iUberzeugend darge-
legt, daB sich die damals 23 Jahre alte Anlage in einem be-
friedigenden Zustand befunden habe und insgesamt funktions-

tichtig gewesen sei. Die im Berufungsverfahren aufgestellte
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Behauptung der Beklagten, die Kegelanlage sei altersbedingt
so anfallig, daf ihre Funktionsfahigkeit allenfalls fiir ein
paar Tage, nicht aber auf Dauer hergestellt werden konne,
weil standig verschleifibedingte Stérungen eintrédten, werde

durch das Sachverstdndigengutachten ebenfalls widerlegt.

2. Das hdlt den Angriffen der Revision nicht stand.
Das Berufungsurteil beruht insoweit auf unzureichender
Sachaufklarung und damit auf einem Verstofl gegen zwingende
Verfahrensgrundsatze (§§ 286 Abs. 1, 411 Abs. 3 ZPO).

a) Das Berufungsgericht stiitzt seine Auffassung, es
sei widerlegt, daB bei der Kegelanlage standig verschleifl-
bedingte Betriebsstérungen aufgetreten seien, auf das
schriftliche Gutachten des Sachverstandigen B.. Dieses bie-
tet aber, wie die Revision zu Recht riligt, fiir eine solche
Beurteilung keine ausreichende Grundlage. Das Berufungsge-
richt h&tte deshalb, wenn es dem Antrag des Beklagten auf
Einholung eines ergdnzenden Gutachtens nicht nachkommen
wollte, gemal § 411 Abs. 3 ZPO den Sachverstdndigen B. zur
mindlichen Verhandlung laden miissen, damit er sein Gutach-
ten erlduterte und ergdnzte, bevor es die behauptete Stor-

anfdlligkeit der Anlage als nicht bewiesen ansehen konnte.

b) Der Beklagte hatte allerdings im ersten Rechtszug
weder innerhalb der ihm vom Landgericht mit der Ubersendung
des Gutachtens gesetzten Frist noch im anschlieBenden Ter-
min, in dem Uber das Gutachten miindlich verhandelt wurde,
eine Anhdérung des Sachverstandigen beantragt (§§ 397, 402
ZPO). Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs hatte
er damit seinen Anspruch darauf, daf das Erscheinen des

Sachverstandigen angeordnet wurde, verloren (BGHZ 35, 370,




372 ff.). Die Entscheidung, dem erstmals im Berufungs-
rechtszug gestellten Antrag des Beklagten nicht zu entspre-
chen, unterliegt jedoch der revisionsrechtlichen Uberprii-
fung dahin, ob das Berufungsgericht sein Ermessen rechts-
fehlerhaft ausgeiibt hat. Das ist insbesondere dann der
Fall, wenn die Ladung des Sachverstédndigen gemaRy § 411

Abs. 3 ZPO schon von Amts wegen geboten war, weil sein Gut~
achten zur Behebung von Zweifeln oder zur Beseitigung von
Unklarheiten und Widerspriichen der miindlichen Erlduterung
bedurfte (BGH, Urteile vom 27. Mai 1982 -~ III ZR 201/80 -
NJW 1982, 2874, 2875 und vom 10. Januar 1989 - VI ZR

25/88 - BGHR ZPO § 411 Abs. 3 Ermessen 1).

c) Hier lagen Umstdnde vor, die eine miindliche Erl&u-
terung des schriftlichen Gutachtens durch den Sachverstan-

digen B. erforderlich machten.

aa) Ausgangspunkt des Beklagtenvortrags, die Anzei-
genanlage der Kegelbahnen sei technisch veraltet und ver-
schlissen, von einem bestimmten Verschleilgrad an komme es
standig zu Betriebsstoérungen, war u.a. die von der Beklag-
ten aufgegriffene Behauptung des Kl&dgers, die - seit Been-
digung des letzten Unterpachtverhdltnisses im Jahre 1987
nicht mehr benutzte - Kegelanlage sei im Marz 1991 durch
einen Monteur der Herstellerfirma uberprift worden. Dabei
sei festgestellt worden, daB sie grundsatzlich voll funkti-
onsfahig sei. Es hatten lediglich zwei Relais, zehn Gluih-
lampen und ein Drucktaster ausgewechselt werden missen. Am
18. November 1991 untersuchte der Sachverstandige B. die
Kegelbahnen. Er kam zu dem Ergebnis, daB elf von dreizehn
Prifkriterien mit "befriedigend/gut/einwandfrei" zu bewer-

ten seien, wahrend sich in zwei Punkten, u.a. hinsichtlich




der Punktezdhlwerke von drei Kegelbahnen, Beanstandungen
ergeben hatten. Die aufgetretenen Funktionsfehler seien auf
fehlerhafte Motorzahlwerke zurickzufihren. Bei diesen sei
jeweils ein Relais betroffen, das den Loschimpuls, die Ad-
dition bzw. die Punktespeicherung gesteuert habe. Durch ei-
ne Reparatur kénnten diese Midngel behoben werden. Im Beru-
fungsrechtszug hat die Beklagte dariber hinaus vorgetragen,
nach erneuter Verpachtung der Gaststatte durch den Klager
zum 15. Dezember 1993 seien sofort Probleme mit der Kegel-
bahn aufgetreten. Nach provisorischer Behebung der M&ngel
sei festgestellt worden, dal die Anlage nicht mehr zu repa-
rieren sei. Der Pdchter habe deshalb gekindigt. Auch der

nadchste Pachter habe Schwierigkeiten mit der Kegelbahn.

bb) Zu der von der Beklagten bestrittenen Mdglichkeit
eines langerfristigen storungsfreien Betriebs der Anlage
hat der Sachverstandige B. in seinem schriftlichen Gutach-
ten keine Ausfiihrungen gemacht. Mangels entsprechender Fra-
gestellung hat er sich insbesondere nicht dazu geduBert, ob
die von ihm getroffenen Feststellungen damit zu vereinbaren
sind, daB trotz fehlender Beanspruchung ca. acht Monate
nach einer vollstadndigen Uberpriifung der Anlage erneut De-
fekte an drei Kegelbahnen aufgetreten sind, die wiederum
den Austausch von Relais erforderlich machten. Im Hinblick
auf diese Umstdnde, die das Berufungsgericht, wie die Revi-
sion zu Recht riugt, nicht berucksichtigt hat (§ 286 ZPO),
war eine Erlauterung des schriftlichen Gutachtens geboten.
Hierzu h&dtte jedenfalls in Verbindung mit der angefiihrten
Uberprifung der Anlage im Miarz 1991 auch das Vorbringen
tiber die nach der Wiederverpachtung aufgetretenen erneuten

Schwierigkeiten AnlaB gegeben. Das Ergebnis des schriftli-




chen Sachverstandigengutachtens, die Reparatur der aufge-
tretenen Defekte sei moglich, rechtfertigt nicht bereits
die Annahme, ein Mangel der Pachtsache liege nicht vor. Oh-
ne die erforderliche Erlduterung und Ergénzung des Gutach-
tens durfte das Berufungsgericht nicht zu dem Ergebnis ge-
langen, auch ein in der Stéranfalligkeit der Kegelbahnen

liegender Mangel sei nicht bewiesen worden.

I1I.

1. Das Berufungsgericht hat es ebenfalls als nicht be-
wiesen angesehen, dafl die Gebrauchstauglichkeit des Pacht-
objekts infolge unzureichender Beheizbarkeit beeintrdchtigt
gewesen sei. Der Sachverstdndige Z. sei in seinem Gutachten
vom 20. August 1994 zu dem Ergebnis gelangt, daBl die Hei-
zungsanlage funktionsfdhig und ausreichend dimensioniert
sei und die erforderliche Heizleistung erbringe. Der von
der Beklagten beantragten Anhoérung des Sachverstandigen da-
zu, daB die Leistung der Heizkdrper bei Einschaltung der
von denselben Gasthermen gespeisten Liftungsanlage zu ge-
ring werden und zu einem starken Absinken der Temperatur im
Gastraum fihren koénne, habe es aus tatsiachlichen Grinden
nicht bedurft. Der Sachverstandige habe bei den von ihm ge-
troffenen Feststellungen das Vorhandensein und die Wir-
kungsweise der Warmwasser- und Warmluftheizung bertdcksich-

tigt.

2. Auch diese Ausfihrungen halten einer Uberprifung
nicht stand. Die Revision riigt zu Recht, daB das Berufungs-
gericht verfahrensfehlerhaft von einer mindlichen Befragung

des Sachverstandigen Z. abgesehen hat.




a) Der Sachverstdndige war in seinem vom Landgericht
eingeholten ersten Gutachten zu dem Ergebnis gelangt, daB
die mittlere Kegelbahn nicht unbeheizbar sei, Kegelbahn und
Gaststatte gleichzeitig beheizbar und die Heizk&érper nach
Uberschlédgigen Berechnungen nicht unterdimensioniert seien.
Das Berufungsgericht hat ein weiteres Gutachten zu der Fra-
ge der ausreichenden Beheizbarkeit eingeholt und den Sach-
verstandigen ergdnzend darauf hingewiesen, daB objektivier-
bare Feststellungen (genaue Bestandsaufnahme, Wiérmebedarfs-
berechnung) hierzu zu treffen seien. Der Sachverstandige
hat auch in dem zweiten Gutachten keine Mangel der Hei-
zungsanlage festgestellt. Dem daraufhin von der Beklagten
gestellten Antrag, den Sachverstandigen zur Erl&uterung
seines Gutachtens, und zwar zu im einzelnen angegebenen
Punkten, zur mindlichen Verhandlung zu laden, h&dtte das

Landgericht stattgeben missen.

b) Jede Partei hat nach den §§ 397, 402 ZPO zur Ge-
wdhrleistung des rechtlichen Gehtérs grundsatzlich ein Recht
auf Befragung eines Sachverstandigen, der ein schriftliches
Gutachten erstattet hat. Dieses Fragerecht der Partei be-
steht unabhdngig von dem pflichtgemdBen Ermessen des Ge-
richts, bei einem erlduterungsbedirftigen schriftlichen
Gutachten nach § 411 Abs. 3 ZPO das Erscheinen des Sachver-
stdndigen anzuordnen (BGHZ 6, 398, 400 f.; BGH, Urteile vom
17. Januar 1961 - VI ZR 86/60 - VersR 1961, 415; vom
21. Oktober 1986 - VI ZR 15/85 - NJW-RR 1987, 339, 340 und
vom 24. Oktober 1995 - VI ZR 13/95 - VersR 1996, 211 f.;
siehe auch Pantle MDR 1989, 312, 315). Auch wenn das Ge-
richt ein schriftliches Gutachten zur Klarung der Beweis-

frage fir ausreichend erachtet, kann doch die Partei nach



§§ 397, 402 ZPO beantragen, dem Sachverstandigen diejenigen
Fragen zur mindlichen Beantwortung vorlegen zu lassen, die
sie zur Aufkldrung der Sache fir erforderlich halt (BGH,
Urteil vom 17. Dezember 1996 - VI ZR 50/96 - NJW 1997, 802;
Pantle aaO S. 312 f.).

Der Antrag der Beklagten auf Anhérung des Sachverstan-
digen durfte vom Berufungsgericht auch nicht abgelehnt wer-
den, weil er verspatet oder rechtsmifbrauchlich gestelit
worden wdre (vgl. hierzu BGHZ 24, 9, 14 f.). Eine Zurilick-
weisung wegen Verspdtung kam - obwohl der Antrag erst nach
Ablauf der Frist zur Stellungnahme zu dem Gutachten und
zwel Tage vor dem Termin zur mindlichen Verhandlung ein-
ging - nicht in Betracht, weil seine Zulassung im Hinblick
auf das ergangene Teilurteil nicht zu einer Verzdgerung in
der Erledigung des Rechtsstreits insgesamt gefihrt hatte
(vgl. hierzu BGHZ 77, 306). Einen Rechtsmifibrauch hat das
Berufungsgericht nicht festgestellt. Die Beklagte war auch
ihrer Verpflichtung nachgekommen, allgemein anzugeben, in
welche Richtung sie durch ihre Fragen eine weitere Aufkla-

rung herbeizufihren winschte (BGHZ 24, 9, 15).

3. Die Revision riugt schlieflich zu Recht, das Beru-
fungsgericht habe es verfahrensfehlerhaft unterlassen, dem
Vorbringen der Beklagten, der Klager habe vier bis funf Wo-
chen vor dem von dem Sachverstdndigen angesetzten (ersten)
Ortstermin umfangreiche Reparaturarbeiten an der Heizungs-
anlage durchfiihren lassen und die Heizung iliber mehrere Tage
hinweg voll aufgedreht, um deren Funktionsfédhigkeit zu de-
monstrieren, nachzugehen und die hierzu benannten Zeugen zu
vernehmen (§ 286 Abs. 1 ZP0O). Wenn der von dem Sachverstan-

digen Z. im Rahmen des ersten Ortstermins im April 1992 be-
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urteilte Zustand erst zuvor durch eine Reparatur geschaffen
worden sein sollte, waren die Gutachten fir die Zeit bis zu
der Reparatur von unzutreffenden tatsdchlichen Vorausset-
zungen ausgegangen. DaB das Berufungsgericht in dem am

26. November 1993 verkindeten BeweisbeschluB an den Sach-
verstandigen Z. die Frage nach Anhaltspunkten dafir gerich-
tet hat, daR der Zustand der Heizung durch Arbeiten, die
nach dem Frihjahr 1992 erfolgt seien, verdndert worden sei,
machte eine weitere Sachaufkl&drung schon deshalb nicht ent-
behrlich, weil sich die Fragestellung - anders als die Be-
hauptung der Beklagten - nicht auf die Zeit vor, sondern
nach der ersten Besichtigung des Pachtobjekts durch den

Sachverstdndigen Z. bezieht.
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I11.

Schon die dargelegten Verfahrensfehler nétigen zur
Aufhebung des Berufungsurteils und zur Zurilickverweisung des
Rechtsstreits gemdf § 565 Abs. 1 ZPO zur weiteren Sachauf-

klarung an das Berufungsgericht.

Blumenrdhr Krohn Gerber

Sprick Weber-Monecke
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