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Bis zum Inkrafttreten des Bundeskleingartengesetzes (1. April
1983) konnte der Verpadchter von Kleingartengeldnde bei Fehlen
besonderer (verfassungsgemdBer) Pachtzinsbegrenzungsbestim-
mungen Zahlung eines erhohten Pachtzinses wegen Wegfalls der
Geschaftsgrundlage nach MaBBgabe der vom Bundesgerichtshof fiir
die Zahlung erhdhten Erbbauzinses aufgestellten Grundséatze
(Aquivalenzstérung infolge Geldwertschwundes) verlangen. § 5
BKleingG in der Fassung des Gesetzes zur Anderung des Bundes-
kleingartengesetzes vom 8. April 1994 (BGBl. I S. 766) stellt

dabei die Obergrenze einer méglichen Vertragsanpassung dar.
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Der III. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 12. November 1998 durch den
Vorsitzenden Richter Dr. Rinne, die Richter Streck, Schlick,

DOorr und die Richterin Ambrosius

fir Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten wird das Ur-
teil des Hanseatischen Oberlandesgerichts
in Hamburg, 4. Zivilsenat, vom 28. Marz

1990 aufgehoben.

Die Sache wird 2zur anderweiten Verhandlung
und Entscheidung, auch {iber die Kosten des
Revisionsrechtszuges, an das Berufungsge-

richt zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Die Kl&agerinnen sind Eigentiimerinnen des Kleingartengeldndes
"Am F." in Hamburg-H., das durch  Pachtvertrag vom
12. November 1934 an den Rechtsvorganger des beklagten Ver-
eins als Zwischenpidchter verpachtet worden ist. Die GroBe des

Grundstiicks ist in dem Vertrag mit 16.875 gm angegeben. Der
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Pachtpreis wurde mit 2,5 Pfennig je gm jadhrlich fest verein-

bart.

Durch Verordnung vom 18. Februar 1969 (Hamb. GVBI.
S. 22) hat der Senat der Freien und Hansestadt Hamburg auf
Grund des § 1 der Kleingarten- und Kleinpachtlandordnung vom
31. Juli 1919 (RGBl1l. S. 1371) die hamburgische Verordnung
iber Pachtpreise fir Kleingdrten vom 28. Mdrz 1961 (Hamb.
GVBl. S. 115) dahin gedndert, daB der hochstzuldssige Pacht-
preis fir Kleingdrten je gm jadhrlich auf 0,08 DM fiir die Bo-
denklasse 1 und auf 0,06 DM flir die Bodenklasse 2 festgesetzt

wurde.

Der Beklagte hat an die Kl&dgerinnen bis zum 31. Dezember
1980 eine Jahrespacht von 0,08 DM je gm zuziiglich 0,005 DM
fir Grundsteuer und ab 1. Januar 1981 von 0,20 DM je gm ent-

richtet.

Mit der Klage machen die Kldgerinnen eine Erhdhung des
Pachtzinses vom 1. Juli 1977 an - nach Zeitrdumen gestaf-
felt - auf 0,60 DM bis 0,80 DM geltend. Vor dem Landgericht
haben sie fiir die Zeit vom 1. Juli 1977 bis zum 30. Juni 1981
Zahlung weiterer 37.884,39 DM nebst Zinsen begehrt. Das Land-

gericht hat die Klage abgewiesen.

Im Berufungsverfahren haben die Kldgerinnen die Klage
auf den Zeitraum vom 1. Juli 1981 bis zum 31. Marz 1983 er-
weitert und zuletzt Zahlung von insgesamt 55.603,14 DM nebst
Zinsen verlangt. Das Oberlandesgericht hat unter Abweisung

auch der Klageerhdhung die Berufung =zurilickgewiesen. Auf die



Revision der Kldgerinnen hat der V. Zivilsenat des Bundesge-
richtshofs die Entscheidung durch Urteil vom 6. Dezember 1985

(V ZR 277/84) aufgehoben und die Sache zuriickverwiesen.

Das Oberlandesgericht hat am 28. Marz 1990 unter Klage-
abweisung im {brigen den Beklagten 2zur Zahlung von
49.401,59 DM nebst Zinsen verurteilt. Auf die Revision des
Beklagten hat der V. Zivilsenat mit Urteil wvom 5. Juli 1991
(V ZR 117/90 - NJW-RR 1992, 142) die Entscheidung des Beru-
fungsgerichts erneut aufgehoben und die Sache =zuriickverwie-

sen.

Das Oberlandesgericht hat daraufhin mit Urteil vom
6. November 1991 unter Abweisung der Klageerhdhung die Beru-
fung der Kl&dgerinnen zuriickgewiesen. Mit BeschluB vom 26. Fe-
bruar 1998 (1 BvR 1342/91) hat das Bundesverfassungsgericht
auf die Verfassungsbeschwerde der Kladgerinnen das Urteil des
V. Zivilsenats vom 5. Juli 1991 und das Urteil des Oberlan-
desgerichts vom 6. November 1991 aufgehoben und die Sache an

den Bundesgerichtshof zuriickverwiesen.

Entscheidungsgriinde

Aufgrund des Beschlusses des Bundesverfassungsgerichts
vom 26. Februar 1998 hat der Senat erneut iiber die Revision
des Beklagten gegen das Urteil des Berufungsgerichts vom
28. Marz 1990 zu entscheiden. Auch unter Beriicksichtigung der

Ausfihrungen des Bundesverfassungsgerichts filhrt die Revision



wiederum zur Aufhebung des Berufungsurteils und 2zur Zuriick-

verweisung der Sache an das Berufungsgericht.

1. Das Berufungsgericht hat die Auffassung vertreten, die
hamburgische Verordnung iiber Pachtpreise filir Kleingadrten sei
fiir die Zeit ab 1. Juli 1977 verfassungswidrig geworden, weil
die Freie und Hansestadt Hamburg die Kleingartenpachtpreise
seit 1969 nicht mehr in angemessener Weise heraufgesetzt habe
und die durch die Verordnung erfolgte Festsetzung in keinem
vertretbaren Verhdltnis mehr zum Verkehrswert des Grundstiicks
stehe. Die Kladgerinnen diirften deswegen den Pachtpreis nach
§ 316 BGB bestimmen.

2. Das angefochtene Urteil kann schon deshalb keinen Be-
stand haben, weil dem Pachtvertrag vom 12. November 1934 ein
fest vereinbarter Pachtzins 2zugrunde liegt und auch spéater
die Parteien keine Abrede getroffen haben, derzufolge die
Klagerinnen nach MaBgabe der §§ 315, 316 BGB das Recht hat-
ten, einseitig den Pachtzins nach billigem Ermessen 2zu be-
stimmen. Das hat der V. Zivilsenat in dem Urteil vom 5. Juli
1991 eingehend ausgefilthrt (aa0O). Die Kl&dgerinnen, die in ih-
rer ersten Revisionserwiderung vom 25. Februar 1991 2zundchst
einen anderen Rechtsstandpunkt vertreten hatten, und die nach
Aufhebung des Urteils des V. Zivilsenats und Zurilickverweisung

der Sache an den Bundesgerichtshof durch das Bundesverfas-



sungsgericht mit Schriftsatz vom 22. Juli 1998 erneut erwi-

dert haben, sehen dies mittlerweile nicht anders.

IT.

1. Da das Bundeskleingartengesetz (BKleingG) vom
28. Februar 1983 (BGBl. I S. 210) nach § 22 des Gesetzes erst
am 1. April 1983 in Kraft getreten ist, beantwortet sich die
Frage, welchen (erhdhten) Pachtzins die Klagerinnen fiir den
hier in Rede stehenden Zeitraum vom 1. Juli 1977 bis zum
31. Mdrz 1983 verlangen koénnen, nicht unmittelbar nach den
Preisbestimmungen dieses Gesetzes (vgl. insbesondere §§ 5, 16
BKleingG). Etwas anderes ergibt sich auch nicht aus Art. 3
des am 1. Mai 1994 in Kraft getretenen Gesetzes zur Anderung
des Bundeskleingartengesetzes (BKleingAndG) vom 8. April 1994
(BGB1. I S. 766).

Nach § 5 Abs. 1 Satz 1 BKleingG in der urspriinglichen
Fassung durfte der Verpdchter einer Kleingartenanlage als
Pachtzins hochstens den doppelten Betrag des ortsiiblichen
Pachtzinses im erwerbsmdBigen Obst- und Gemiiseanbau verlan-
gen. Nachdem das Bundesverfassungsgericht durch BeschluB3 vom
23. September 1992 (BVerfGE 87, 114) diese gesetzliche
Pachtzinsbegrenzung, soweit von ihr private Verpdchter be-
troffen waren, in ihrem AusmaB fiir unvereinbar mit Art. 14
Abs. 1 Satz 1 GG erkldart hatte, hat der Gesetzgeber durch
Art. 1 Nr. 2 BKleingAndG unter Beibehaltung der Bemessungs-
grundlage den Multiplikator verdoppelt; nach § 5 Abs. 1



Satz 1 BKleingG n.F. kann der Verpdchter nunmehr als zul&dssi-
gen Pachthochstzins den vierfachen Betrag des ortsiiblichen
Pachtzinses im erwerbsmdBigen Obst- und Gemiiseanbau verlan-
gen. Dariiber hinaus hat der Gesetzgeber in § 5 Abs. 5
BKleingG n.F. die Moglichkeit geschaffen, die Kosten filir o6f-
fentlich-rechtliche Lasten, die auf dem Kleingartengrundstiick
ruhen, auf den Padchter abzuwdlzen. Nach Art. 3 Satz 1 Nr. 1
BKleingAndG kénnen private Verpichter im Falle am 1. November
1992 nicht bestandskrdftig entschiedener Rechtsstreitigkeiten
iiber die HOhe des Pachtzinses riickwirkend vom ersten Tage des
auf die Rechtshdngigkeit folgenden Monats Pachtzinserhdhungen
nach MaBgabe des § 5 Abs. 1 Satz 1 BKleingG n.F. geltend ma-

chen.

Zwar ist durch den AufhebungsbeschluB des Bundesverfas-
sungsgerichts vom 26. Februar 1998 die formelle Rechtskraft
des (dritten) Berufungsurteils vom 6. November 1991 wieder
beseitigt worden, so daB die im Oktober 1981 (Zustellung der
Klageschrift) bzw. im Oktober 1983 (Zustellung des Klageer-
weiterungsschriftsatzes) rechtshdngig gemachte Pachtzins-
streitigkeit der Parteien immer noch nicht bestandskraftig
entschieden und damit die Voraussetzungen fiir ein riickwirken-
des Erhohungsverlangen nach dem Wortlaut des Art. 3
BKleingAndG erfiillt sind. Gleichwohl steht den Kligerinnen
ein Anspruch auf Zahlung erhohten Pachtzinses gemdB Art. 3
BKleingAndG fiir den Zeitraum vor dem 1. April 1983 nicht zu.
Die Uberleitungsbestimmung des Art. 3 BKleingAndG will - in
dem durch die Rechtshdngigkeit der Pachtzinsklage jeweils in-
dividuell vorgegebenen zeitlichen Rahmen - riickwirkend zugun-

sten des Verpdchters den verfassungsrechtlichen Makel besei-



tigen, der der Bestimmung des § 5 Abs. 1 Satz 1 BKleingG a.F.
anhaftete. Von dieser Zielsetzung her gesehen kann der zeit-
liche Anwendungsbereich des § 5 Abs. 1 Satz 1 BKleingG n.F.
jedenfalls nicht weitergehen als der des Bundeskleingartenge-
setzes liberhaupt. Der Tag des Inkrafttretens des Bundesklein-
gartengesetzes (1. April 1983) bildet somit die &uBerste
zeitliche Grenze einer modglichen Riickwirkung (Senatsurteil

vom 6. Februar 1997 - IIT ZR 141/96 - NJW 1997, 3374, 3376).

2. Die Klage kann daher nur dann Erfolg haben, wenn die
Voraussetzungen einer Vertragsanpassung wegen Wegfalls der
Geschaftsgrundlage (§ 242 BGB) gegeben sind. In diesem Zusam-
menhang kommt vor allem ein Anspruch wegen einer durch Geld-
wertschwund eingetretenen Aquivalenzstdrung in Betracht. In-
soweit sind die vom Bundesgerichtshof filir die Zahlung eines
erhohten Erbbauzinses aufgestellten Grundsdtze entsprechend
anwendbar (vgl. BGHZ 77, 194, 198; 91, 32, 34; 94, 257,
259 f; 97, 171, 175). Allerdings darf dies nicht dazu fiihren,
daB sich die aus kleingartenrechtlichen Bestimmungen ergeben-
den Pachtzinsbegrenzungen {iiberschritten werden (Urteil vom
5. Juli 1991 aa0O S. 143). Insoweit ist dem Senat eine ab-

schlieBende Sachentscheidung nicht moglich.

a) Die Frage, ob die durch die hamburgische Verordnung
vom 18. Februar 1969 erfolgte Festsetzung der zuldssigen
Kleingartenhdchstpacht fiir den hier in Rede stehenden Zeit-
raum auf jahrlich 0,08 DM je gm fiir die Bodenklasse 1 und auf
0,06 DM je gm fiir die Bodenklasse 2 verfassungsgemdB war, ist
nach denselben MaBstdben zu beantworten, die das Bundesver-

fassungsgericht in der Entscheidung BVerfGE 87, 114 (146 ff)



der Priifung des § 5 Abs. 1 Satz 1 BKleingG a.F. zugrunde ge-
legt hat (BeschluB des Bundesverfassungsgerichts vom
26. Februar 1998 S. 7). Diese Priifung kann, da es sich bei
der hamburgischen Verordnung nicht um ein Gesetz im formellen
Sinne handelt und die gesetzliche Grundlage, auf der die in
der Verordnung getroffene HoOchstpachtfestsetzung beruhte,
vorkonstitutionelles Recht ist, von den Zivilgerichten ab-
schlieBend vorgenommen werden, ohne daBl es einer Vorlage an
das Bundesverfassungsgericht bedarf (vgl. BVerfGE 68, 319,
326; 70, 126, 129 jeweils m.w.N.).

Danach widre die Verordnung vom 19. Februar 1969 ohne
weiteres als verfassungwidrig und damit nichtig anzusehen,
wenn der dort festgesetzte Pachtzins den doppelten Betrag des
ortsiiblichen Pachtzinses im erwerbsmdBigen Obst- und Gemiise-
anbau nicht iberschreiten wiirde, da die entsprechende Pacht-
zinsbegrenzung in § 5 Abs. 1 Satz 1 BKleingG a.F. vom Bundes-
verfassungsgericht fir mit Art. 14 Abs. 1 Satz 1 GG unverein-

bar erkldrt worden ist.

Mangels ausreichender tatrichterlicher Feststellungen
kann der Senat diese Frage nicht selbst beantworten. Zwar hat
das Berufungsgericht in seinem Urteil vom 6. November 1991
festgestellt, daB der ortsiibliche Pachtzins im erwerbsmaBigen
Obst- und Gemiiseanbau im fraglichen Zeitraum hochstens
0,085 DM je gm betragen habe; danach hdtte der von Verord-
nungs wegen festgesetzte Hochstpachtzins
- verfassungswidrig - nur etwa dem einfachen ortsiiblichen
Pachtzins im erwerbsmdBigen Obst- und Gemiiseanbau entspro-

chen. Da jedoch das Bundesverfassungsgericht dieses Urteil
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aufgehoben hat, ist Grundlage des nunmehr (wieder) durchzu-
filhrenden Revisionsverfahrens allein das (zweite) Berufungs-
urteil vom 28. MArz 1990. Nur die in diesem Urteil enthalte-
nen Feststellungen, nur dasjenige Parteivorbringen, das aus
dem Tatbestand dieses Urteils ersichtlich ist, unterliegt der

Beurteilung des Senats (vgl. § 561 ZPO).

b) Sollte sich die hamburgische Verordnung vom 18. Fe-
bruar 1969 als nichtig erweisen, so bedeutet dies nicht, daB
bei der Entscheidung dariiber, ob und in welchem Umfang die
Kldgerinnen nach MaBgabe der Grundsidtze iilber eine Vertragsan-
passung wegen Wegfalls der Geschdftsgrundlage einen hoheren
Pachtzins verlangen kénnen, die Vorschriften des Bundesklein-

gartengesetzes auBer acht gelassen werden dirfen.

Der mit ErlaB der besonderen gesetzlichen Vorschriften
tiber die Kleingartenpacht verfolgte gesetzgeberische Z2Zweck,
durch Einschrdnkungen der Vertragsfreiheit hinsichtlich der
Festlegung der Vertragsdauer (vgl. § 6 BKleingG), der Kiindi-
gungsméglichkeiten des Verpachters (vgl. §§ 8 bis 10
BKleingG) und des Pachtzinses (vgl. § 5 BKleingG) die sozial
schwdcheren BevOlkerungsschichten vor einer Verdrd@ngung aus
der Kleingartenpacht zu schiitzen, ist als solcher von Verfas-
sungs wegen nicht zu beanstanden (BVerfGE 87, 114, 150). Das
Bundesverfassungsgericht hat demzufolge davon abgesehen, § 5
Abs. 1 Satz 1 BKleingG a.F. fiir nichtig zu erkldren, sondern
lediglich die Unvereinbarkeit dieser Bestimmung mit Art. 14
Abs. 1 Satz 1 GG festgestellt. Vor diesem Hintergrund ist,
wie auch die Uberleitungsregelung des Art. 3 BKleingAndG

deutlich macht, das Vertrauen eines Verpadchters darauf, einen
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"freien" Pachtzins fordern zu k&nnen, auch dann nicht schiit-
zenswert, wenn er mit Erfolg die Verfassungswidrigkeit einer
ihn betreffenden Pachtzinsbegrenzungsvorschrift geltend ge-

macht hat.

Nach der Rechtsprechung des Senats ist dem dadurch Rech-
nung 2zu tragen, daB § 5 BKleingG n.F. - der im Unterschied
zur alten Fassung verfassungsgemdB ist (BVerfG NJW-RR 1998,
1166) - auch filir die Zeit vor Inkrafttreten des Bundesklein-
gartengesetzes als "Orientierungshilfe" dient; eine Vertrags-
anpassung wegen Wegfalls der Geschédftsgrundlage darf nicht
dazu fiihren, daB der Verpédchter fiir die Zeit vor dem 1. April
1983 einen hoheren Pachtzins verlangen kann als nach den MaB-
staben des § 5 BKleingG n.F. fiir die Zeit danach (vgl. Se-
nats(Nichtannahme-)Beschliisse vom 29. Juni 1995 - IIT ZR
99/94 - NJW-RR 1996, 142, 143; v. 19. Oktober 1995 - III ZR
24/95 - NJW-RR 1996, 143, 144).

IIT.

Fiir die erneute Verhandlung und Entscheidung weist der

Senat auf folgendes hin:

1. Fiir die Priifung, ob bzw. wann der eingetretene Kauf-
kraftschwund eine nicht mehr hinzunehmende Aquivalenzstdrung
hervorgerufen hat, ist der gesamte Zeitraum seit Vertrags-

schluB zu beriicksichtigen; bei einer zwischenzeitlichen frei-
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willigen Erhoéhungsvereinbarung ist diese Ausgangspunkt der
Priifung (vgl. RGRK-BGB/Rédfle, § 9 ErbbauvO Rn. 65).

In diesem Zusammenhang diirfte jedenfalls der Umstand,
daB der Beklagte ab 1. Januar 1981 einen Pachtzins von
0,20 DM je gm entrichtet hat, ohne Bedeutung sein. Diesen
Pachtzinszahlungen gingen Schreiben der Kl&dgerinnen vom
9. Februar 1979 und 30. Januar 1980 voraus, in denen sie
Pachtzinsbetridge von 0,60 DM je gm bzw. 0,70 DM je gm einge-
fordert haben. Vor diesem Hintergrund kann daraus, daB die
Kldgerinnen die Zahlungen des Beklagten entgegengenommen ha-
ben - was selbstverstandlich dazu fiihrt, daB die empfangenen
Gelder als "Abzugsposten" 2zu beriicksichtigen sind -, nicht
geschlossen werden, daB sie diesen Betrag als den =zukiinftig

vertraglich geschuldeten Pachtzins akzeptiert hé&tten.

2. In der Revisionserwiderung haben die Kladgerinnen darauf
hingewiesen, daB der vierfache Betrag des ortsiilblichen Pacht-
zinses im erwerbsmdBigen Obst- und Gemiiseanbau nicht die ab-
solute Obergrenze fiir eine gemdB den Grundsédtzen {iber den
Wegfall der Geschaftsgrundlage vorzunehmende Vertragsanpas-
sung darstelle; zu beriicksichtigen sei auch, daB die Klé&ge-
rinnen - entgegen § 5 Abs. 5 BKleingG n.F. - nicht die Mog-
lichkeit gehabt hdtten, o6ffentlich-rechtliche Lasten auf den

Beklagten abzuwélzen.

Sollten die Klédgerinnen im fraglichen Zeitraum tats&dch-
lich in nennenswertem Umfang von § 5 Abs. 5 BKleingG n.F. er-
faBte und auf den Beklagten nicht abwédlzbare finanzielle Lei-

stungen an die Offentliche Hand erbracht haben, so spricht
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vieles dafiir, daB diesem Umstand bei der Festlegung der Ober-
grenze einer etwaigen Pachtzinsanpassung Rechnung zu tragen
ist. Denn die MOglichkeit, 6ffentlich-rechtliche Lasten gemaB
§ 5 Abs. 5 BKleingG n.F. auf den Pachter abzuwdlzen, ist bei
der Beurteilung der VerfassungsmdBigkeit des § 5 BKleingG
n.F. (auch) entscheidend ins Gewicht gefallen (BVerfG NJW-RR
1998, 1166, 1167).

Die Beriicksichtigung O6ffentlich-rechtlicher Lasten kann
allerdings nicht in der Weise geschehen, daB - wie die Revi-
sionserwiderung meint - der Pachtzinsforderung der Kldgerin-
nen nicht die im Pachtvertrag genannte Fladchenangabe von
16.875 gm, sondern die - von den Kladgerinnen behauptete -
"Brutto"-Pachtfldche von mehr als 21.800 gm =zugrunde gelegt
wird. Ist - wie hier - der Pachtzins vertraglich als Quadrat-
meterpreis festgelegt, so ist allein dieser Preis Ausgangs-
punkt fiir die Priifung, ob und in welchem Umfang eine Anpas-
sung des Pachtzinses nach MaBgabe der Grundsdtze {iiber den
Wegfall der Geschdftsgrundlage wegen einer erheblichen Aqui-
valenzstorung unter Beriicksichtigung gesetzlicher Pachtzins-
beschréankungen vorzunehmen ist. Davon zu trennen ist die wei-
tere Frage, welche (Nach-)Forderungen der Verpadchter geltend
machen kann, wenn sich herausstellt, daB die Pachtfldche tat-
sdachlich groBer ist als im Vertrag angegeben. Diese Frage hat
sich bisher nicht gestellt. Die Kl&dgerinnen haben nadmlich ih-
re Zahlungsanspriiche ausdriicklich auf der Grundlage der im
Vertrag genannten Pachtfldache von 16.875 gm berechnet. Die
angebliche - streitige - "Bruttoflache" stellten sie der "Be-

rechnungsgrundlage" 16.875 gm nur gegeniiber, um so die Ge-
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ringfiigigkeit des bisher gezahlten Zinses noch deutlicher zu

machen.

Rinne Streck Schlick

DOrr Ambrosius
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