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IM NAMEN DES VOLKES

vV ZR 277/84 URTEIL Verkiindet am: 6. Dezember 1985
Hirth,
Justizamtsinspektor

als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

in dem Rechtsstreit

1. Helga MDD, ralD-tracc @, HEENND ,
2. Marlen GG, FEEEEED v-c @), D

Kldgerinnen und Revisionsklagerinnen,

- ProzeBbevollmiichtigter: Rechtsanwalt Frhr. v. [ IEGED -

gegen

Landesbund der Gartenfreunde in Rl ¢.V., vertreten durch
seinen 1. Vorsitzenden Ingo KD, Strase D,
HED

Beklagten und Revisionsbeklagten,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt (D -
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Der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf
die miindliche Verhandlung vom 6. Dezember 1985 durch den
Vizeprdsidenten des Bundesgerichtshofes Dr. Thumm und
die Richter Dr. Eckstein, Prof. Dr. Hagen, Dr. Vogt und
Dr. Lambert-Lang

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Kldgerinnen wird das Urteil
des 4. Zivilsenats des Hanseatischen Oberlandes-
gerichts Hamburg vom 25. Januar 1984 aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und
Entscheidung, auch iiber die Kosten des Revisions-
verfahrens, an das Berufungsgericht zuriickver-

wiesen.

von Rechts wegen

Tatbestand

Die Kldgerinnen sind Eigentiimerinnen des Kleingarten-

geldndes "Am FEEENRPp" in HEEED -, das gemdB einem

mit dem Rechtsvorgdnger des beklagten Vereins abgeschlos-
senen Pachtvertrag vom 8. Juni 1931 an den Beklagten als
Zwischenpdchter verpachtet ist. Im Vertrag ist die GrdBe
des Grundstiicks mit 16 875 gm angegeben. lber die HShe des
Pachtzinses heiBt es in § 3:

"Als Pachtzins sind die jeweils mit der Ver-
pachtervereinigung vereinbarten und vom Magistrat
HEID (Kleingartenamt) best3dtigten HSchstpreise
zu zahlen. Fir besondere Aufwendungen, die Benut-
zung der durch Verpachter gepflanzten Obstbdume
sowie fiir teilweise Einfriediqung des Geldndes
erfolgt ein Aufschlag von 1 Pfg progm ..."
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Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Durch Verordnung vom 18. Februar 1969 (HambGVB1 22)
wurde vom Senat der Freien und Hansestadt Hamburg aufgrund
des § 1 der Kleingarten- und Kleinpachtlandordnung
- KlgPachtO - vom 31. Juli 1919 (RGB1l 1371) der hOchst-
zuldssige Pachtpreis fir Kleingidrten je Quadratmeter auf
jdhrlich 0,08 DM fiir die Bodenklasse 1 und auf 0,06 DM fiir
die Bodenklasse 2 festgesetzt.

Der Beklagte hat an die Klagerinnen bis zum 31. De-
zember 1980 eine Jahrespacht von 0,08 DM je gm zuziiglich
0,005 DM fiir Grundsteuer und ab 1. Januar 1981 pro gm
0,20 DM entrichtet.

Mit der Klage machen die Klagerinnen eine Erh&hung
des Pachtzinses vom 1. Juli 1977 an - nach verschiedenen
Zeitraumen gestaffelt - auf 0,60 DM - 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 Landgericht hat die Klage abgewiesen.

Im Berufungsverfahren haben die Kldgerinnen die
Klage auf den Zeitraum vom 1. Juli 1981 bis zum 31. Miarz
1983 erweitert und zuletzt Zahlung von insgesamt
55 603,14 DM nebst Zinsen verlangt. Das Oberlandesge-
richt hat unter Abweisung auch der Klageerhdéhung die
Berufung zurilickgewiesen.

Hiergegen richtet sich die Revision der Kldgerinnen,
mit der sie ihren Berufungsantrag weiterverfolgen; hilfs-
welse beantragen sie eine Vorlage an das Bundesverfas-
sungsgericht zur Entscheidung tiber die Verfassungsmidfig-
keit von § 1 KlgPachtO. Der Beklagte beantragt, das Rechts-
mittel zuriickzuweisen.
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Entscheidungsqgriinde

I.

Nach Auffassung des Berufungsgerichts rechtfertigt
das bis zum-31. Marz 1983 in Hamburg geltende Kleingarten-
preisrecht (§ 1 Abs. 1 KlgPachtO i.V.m. der Hamburgischen
Verordnung vom 18. Februar 1969 und mit § 1 des Gesetzes
zur Anderung und Erganzung kleingartenrechtlicher Vor-
schriften vom 28. Juli 1969 <BGB1] I 1013>) den Klageantrag
nicht. Diese Vorschriften seien auch nicht dadurch auBer
Kraft getreten, daB die Freie und Hansestadt Hamburg die
Kleingartenpachtpreise seit 1969 nicht mehr in angemessener
Weise angepaBt habe. Es kOnne unterstellt werden, dag8 der
in den Jahren 1977 bis 1983 nach den preisrechtlichen Be-
stimmungen geschuldete Pachtzins der verfassungsrechtlichen
Eigentumsgarantie (Art. 14 GG) nicht gerecht geworden sei;
denn dies wiirde nicht zugleich bedeuten, daB die gesetz-
liche Regelung als solche nichtig sei. Verfassungswidrig
kénne nur die Nichtanpassung durch den hamburgischen Ver-
ordnungsgeber sein mit der Folge, daB die weitere Anwen-
dung der PachthOchstpreisverordnung von 1969 insoweit gegen
Art. 14 GG verstieBe, als die HOchstgrenze nicht iber den
in dieser Verordnung bestimmten Preisen liege. Der Verord-
nungsgeber bliebe nach wie vor aufgerufen, den Pachtzins
an die veranderten Verhdltnisse anzupassen; die Kldgerinnen

kénnten aber nicht an seine Stelle treten.

II.

1. Diese Ausfiihrungen halten der rechtlichen Nach-
prifung nicht stand. Auf dem Boden seiner Unterstellung
durfte das Berufungsgericht die Klage nicht abweisen.



a) Richtig ist allerdings die Ansicht des Berufungs-
gerichts, daB bei Giiltigkeit der HOchstpreisverordnung vom
18. Februar 1969 die Klage auf Zahlung eines weiteren Pacht-
zinses (§§ 535 Satz 2, 581 Abs. 2 BGB), soweit sie auf § 3
Satz 1 des Pachtvertrags gestiitzt wird, keinen Erfolg haben
kann. Denn den in dieser Verordnung bestimmten HOchstsatz
von 0,08 DM je gm Jahrespacht hat der Beklagte wdhrend des
in Betracht kommenden Zeitraums mindestens gezahlt.

Anders liegt es jedoch, wenn - was das Berufungs-
gericht unterstellt - das Unterbleiben einer Anpassung der
Pachtpreise an die gednderten Verhdltnisse durch die Freie
und Hansestadt Hamburg im Widerspruch zu Art. 14 GG steht.
Dies wiirde bedeuten, daB die Hamburgische Pachtpreisverord-
nung vom 18. Februar 1969 nunmehr verfassungswidrig und
nichtig ist. Unter diesen Umstdnden entfiele schon nach dem
Inhalt des § 1 Abs. 1 KlgPachtO eine Bindung an eine HOchst-
preisfestsetzung durch die Verwaltungsbehdrde, so daB es
auf die von der Revision ert6rterte weitere Frage, ob diese
Vorschrift ihrerseits im Einklang mit den Bestimmungen des
Grundgesetzes steht (vgl. dazu BVerfGE 52, 1, 39 f), nicht

mehr ankidme.

Bei der Hamburgischen Verordnung handelt es sich zwar
um irrevisibles Landesrecht (§ 549 Abs. 1 ZPO). Das Revi-
sionsgericht darf jedoch nachpriifen, ob durch das Landes-
recht das Grundgesetz und damit Bundesrecht verletzt wird
(vgl. BGHZ 13, 378, 382; Senatsurt. v. 19. Juni 1970 -

V ZR 151/67, WM 1970, 933, 934). Eine Vorlage an das Bundes-
verfassungsgericht ist bei von der Verwaltung erlassenen
Rechtsverordnungen nicht erforderlich (vgl. BVerfGE 1, 283,
292; 52, 1, 16; st. Rspr.; Stern in Bonner Kommentar zum GG,
Zweitbearbeitung Art. 100 Rdn. 63; Hesse, Grundzlige des
Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland 14. Aufl.
Rdn. 684).
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Nach § 1 Abs. 1 KlgPachtO dlirfen Grundstilicke zum
Zwecke nichtgewerbsmdBiger g&drtnerischer Nutzung nicht zu
hSheren als den von der unteren VerwaltungsbehSrde fest-
gesetzten Preisen verpachtet werden. Diese H&chstpreis-
festsetzung ist nicht Voraussetzung fiir den Anspruch des
Verpdchters, sondern begrenzt ihn nur nach oben (vgl.
Senatsurt. v. 3. Oktober 1952 - v ZR 137/51, RAL 1953,
12, 13 2zu § 2 des Gesetzes zur Ergdnzung der Kleingarten-
pachtordnung vom 26. Juni 1935 (RGBl1 I 809)). Die gesetz-
liche Preisbindung steht darum unter dem Vorbehalt, das
die Verwaltungsbehdrde von der ihr eingerdumten Ermdchti-
gung zur Festlegung von Hochstpreisen auch Gebrauch ge-
macht hat; fehlt es daran, so sind die Parteien in der
Bestimmung des Pachtzinses frei (vgl. Reineke, Das Pacht-
schutzrecht, 4.~-6. Aufl., Erlduterung zu § 1 KlgPachtO
S. 158; Sokolowski/Mirels, Das Deutsche Kleingartenrecht,
1930 § 1/2 KlgPachtO Anm. 7 e).

Dem steht es im Ergebnis gleich, wenn eine Preis-
festsetzung der Beh6rde nichtig und aus diesem Grunde
rechtlich unverbindlich ist; auch unter diesen Umstanden
sind von der Verwaltungsbehdrde festgesetzte bindende
H6chstpreise nicht vorhanden (vgl. Senatsurt. v. 30. Januar
1957 - Vv ZR 84/56, RAL 1957, 130, 133; s. auch Urt. des
Senats v. 8. Juni 1973 - V ZR 178/71, WM 1973, 1272, 1273 f =
LM KleingartenO Nr. 5). Deswegen widren die Parteien nicht
gehalten, eine rechtlich unbedenkliche HGchstpreisbestim-
mung durch die Verwaltungsbehdrde abzuwarten, wie das Be-
rufungsgericht meint. Ebenso wie bei von vornherein fehlen-
der beh6rdlicher Festsetzung von Pachtpreisen wiirde sich
die HOhe des vom Beklagten geschuldeten Pachtzinses dann
allein nach den im Pachtvertrag getroffenen Vereinbarungen

richten.



Ob die Hamburgische Pachtpreisverordnung vom 18. Fe-
bruar 1969 gegen Art. 14 GG verstS8t, hingt von verschie-
denen Umstidnden ab, iiber die das Berufungsgericht keine
Feststellungen getroffen hat. Von Bedeutung kann etwa das
Verhdltnis des Ertragswerts (vgl. BVerfGE 52, 1, 39) zum
Verkehrswert des Kleingartenpachtlandes sowie der festge-
setzten Pachthéchstpreise von Kleingartenland zu den Pacht-
preisen im gewerblichen Gartenbau sein. Das Revisionsge-
richt kann die hierzu fehlenden Feststellungen nicht nach-
holen und muB deshalb filir die Revisionsinstanz mit dem
Berufungsgericht die Verfassungswidrigkeit der Hamburgi-
schen Pachtpreisverordnung unterstellen. Dann ergibt sich
folgendes:

b) Nach den Bestimmungen des zwischen den Parteien
bestehenden Pachtvertrages vom 8. Juni 1931 138t sich nicht
ausschlieBen, daB8 den Kldgerinnen der geltend gemachte
Anspruch auf Zahlung eines weiteren Pachtzinses zusteht.

§ 3 Satz 1 des Pachtvertrags, den der Senat selbst
auslegen kann, weil das Berufungsgericht eine Auslegung
unterlassen hat und weitere Feststellungen nicht in Be-
tracht kommen (vgl. BGHZ 65, 107, 112), enthdlt keine Ver-
einbarung eines Pachtzinses in bestimmter HGhe. Wegen des
Umfangs der zu zahlenden Pacht verweist die Vertragsbe-
stimmung vielmehr auf die "jeweils mit der Verpdchterver-
einigung vereinbarten und vom Magistrat Harburg bestdtig-
ten HOchstpreise". Damit haben die Vertragsparteien die
Bestimmung der geschuldeten Leistung der Vereinbarung mit
einem Dritten uberlassen. Auf eine solche vertragliche
Regelung ist deshalb nicht § 315 BGB (Bestimmung der Lei-
stung durch einen der VertragsschlieBenden), sondern § 317
BGB entsprechend anzuwenden (vgl. BAGE 21, 305, 310; s. auch
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BAG AP Nr. 2 zu § 319 BGB mit Anm. Herschel; Staudinger/
Mayer-Maly, BGB 12. Aufl. § 315 Rdn. 26). Es kommt hier
mithin darauf an, welche HOchstsidtze durch eine Verein-
barung mit der Verpachtervereinigung festgelegt worden
sind. Der weitere Hinweis im Pachtvertrag auf eine vom
Magistrat Harburg erfolgte Bestatigung der Pachtpreise ist
nur als Verweisung auf die durch § 1 Abs. 1 KlgPachtO ge-
schaffene Rechtslage zu verstehen und hat keine eigenstdn-
dige Bedeutung. Der Magistrat Harburg war im damals preuBi-
schen Stadtkreis Harburg-Wilhelmsburg untere Verwaltungs-
behérde nach § 1 Abs. 1 KlgPachtO (vgl. Sokolowski/Mirels
aa0 Anm. 8). Im Rahmen ihrer gesetzlichen Zustdndigkeit
fiir bindende Entscheidungen kann eine Verwaltungsbehdrde
aber nicht Dritter im Sinne des § 317 BGB sein (BGHZ 73,
114, 116; Senatsurt. v. 26. April 1961 - V ZR 183/59,

LM Nr. 8 zu § 317 BGB; MinchKomm/S6llner, BGB 2. Aufl.

§ 317 Rdn. 8).

Feststellungen, ob und welche Pachtpreise mit der
Verpichtervereinigung vereinbart worden sind, hat das Be-
rufungsgericht nicht getroffen. Das Revisionsgericht kann

sie nicht nachholen.

2. Das Berufungsurteil ist ferner insoweit rechts-
fehlerhaft, als es fir die Zeit vor dem 1. Januar 1981
einen Anspruch der Klagerin auf den gemd8 § 3 Satz 2 des
Pachtvertrags zu zahlenden Zuschlag von 0,01 DM (vgl.

§ 18 Abs. 1 Nr. 1 Umstellungsgesetz) verneint.

Das Berufungsgericht hat gemeint, die Geltendmachung
dieses Zuschlags verstoBe gegen Treu und Glauben (§ 242 BGB),
weil sie nach der Einstellung der Zahlung im Jahre 1945
erstmals wieder nach 36 Jahren erfolgt sei. Der Beklagte
habe sich nicht mehr darauf einzustellen brauchen, jetzt



noch in Anspruch genommen zu werden. Diese Feststellungen
reichen zur Annahme einer Verwirkung nicht aus, wie die
Revision mit Recht riigt. Treuwidrig wdre die jetzige
erneute Forderung des im Pachtvertrag vereinbarten Zu-
schlags .grundsdtzlich nur dann, wenn sich der Beklagte
auch tatsdchlich darauf eingerichtet hd3tte, daB die Kla-
gerinnen den Anspruch nicht mehr geltend machen wollten,

und ihm gerade deshalb die verspatete Inanspruchnahme nicht
mehr zugemutet werden kénnte (vgl. BGHZ 25, 47, 52; BGH
Urt. v. 29. Februar 1984 - VIII ZR 310/82, NJW 1984, 1684 =
WM 1984, 818, 819).

Hierzu fehlen jegliche Feststellungen. Entgegen der
Ansicht der Revisionserwiderung reicht dafiir allein die
unstreitige Tatsache, daB der Beklagte lediglich Zwischen-
pachter ist, nicht aus.

IIT.

Das Berufungsurteil muB8 deswegen aufgehoben und die

Sache an das Berufungsgericht zuriickverwiesen werden.

Sollte sich in der erneuten miindlichen Verhandlung
herausstellen, daB8 die Pachtpreisverordnung gegen Art. 14 GG
verstoB8t und eine von den Vertragsparteien in § 3 Satz 1 des
Pachtvertrags vorausgesetzte Vereinbarung tiber die HGOhe des
Pachtpreises weder vorliegt noch ohne Verzdgerung getroffen
werden kann, wird das Berufungsgericht in entsprechender
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Anwendung des § 319 Abs. 1 Satz 2, 2. Halbsatz BGB (vqgj.

PAGE 21, 305, 311) den vom Beklagten zu zahlenden Pacht-
zins durch Urteil zu bestimmen haben.

Dr. Thumm Dr. Eckstein Hagen
Vogt Lambert-Lang
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