Dic Berufung der Kldgerin gegen das Urteil des Amtsgerichts Potsdam vom
17. September 2009 — 28 C 49/08 — wird zurlickgewiesen.

Die Kligerin trigt die Kosten des Berufungsverfahrens.

Das Urteil ist vorldufig vollstreckbar, Der Kligerin wird nachgelassen, die
Zwangsvollstreckung wegen der Kosten des Rechisstreites durch Sicherheitsleistungen
in Hohe von 110 % des jeweils zu vollstreckenden Betrages abzuwenden, wenn nicht
zuvor der Beklagte Sicherheit in gleicher Hohe leistet.

Die Revision wird zugelassen.

Die Berufungssumme betrigt € 1.229,40.

Tathestand:

Der Kliger verlangt von dem Beklagten ~ ecinem Scgelverein - die Zahlung sines
»Nutzungsentgeltes® aus einemn Vertrag, der den Beklagten bercchtigt, einc Steganlage, eine
Slipanlage sowie eine Wasserfliche in Potsdam an der BundeswasserstraBe Potsdamer Havel,

deren Eigentiimerin die Klagerin ist, zu nutzen.

Die Partcicn schlossen unter dem 07.05.1998/24.04.1998 einen , Nutzungsvertrag®, der gemif
§ 5 des Vertrages fiir die Zeit ab dem 01.01.1996 ein von der Beklagten zu zahlendes
jahrliches Nutzungsentgelt in Héhe von 2.099,00 DM vorsah.

In dem Vertrag finden sich zudem u.a. folgende Vereinbarungen:
§3

Vertragsdauer

(1) Dieser Vertrag tritt am 01.01.1996 in Kraft,



(2) Das Vertragsverhalinis endet am 31.12.2002. Es verldngert sich jeweils um ein Jahr, wenn
es nicht drei Monate vor Ablauf eines Kalenderjahres von der WSV oder dem Nutzer
schriftlich gekiindigt wird. Die Kiindigung aus den in § 16 genannten Grinden blejbt

unberiilizt.

§5
Nutzungsentgelt und Nebenkosten

(4) Die WSV priift nach Ablauf von jeweils drei Jahren, erstmals zum 1. Januar 1999, ob das
Nutzungsentgelt noch ortsiiblich oder sonst angeressen ist. Bei einer Anderung setzt sie den
zusiitzlich oder den weniger zu zahlenden Betrag nach billigem Ermessen (§ 315 BGB) fest
und teilt dem Nutzer die Hohe des kiinftig zu zahlenden Nutzungscntgelts mit.

Diese Klausel verwendet die Kldgerin in einer Vielzahl von Vertriigen.

Die Kligerin nalun gemiB § 5 Abs. 4 des Vertrages der Parteien zum 01.01.1999 und zum
01.01.2002 Entgeltanpassungen vor. Danach verlangte die Kldgerin ab dem 01.01.2002 ein
jéhrliches Nutzungsentgell in Héhe von € 1.639,20. Mit Schreiben vom 14.10.2002 veriangte
dic Kligerin von dem Beklagten zum 01.01.2005 eine weitere Entgeltanpassung auf 3.197,00
€. Nach Verhandlungen der Parteien reduzierte die Kligerin diese Forderung auf einen Betrag
in H6he von jihrlich 2.049,00 €. Die jeweiligen Erhéhungen des Nutzungsentgeltes erfolgen

aul Grund interner Verwaltungsvorschriften der Kldgerin,

Der Beklagte zahlte auf dic ab dem 01.01.2005 verlangten 2.049,00 € in den Jahren 2005,
2006 und 2007 nur jeweils € 1.639,20. Mithin den Betrag, den die Kligerin mit der ErhShung
zum 01.01.2002 verlangt hatte.

Die Kldgerin macht mit der Klage das nicht gezahlte Nutzungsentgelt der Tahre 2005, 2006
und 2007 in Héhe von je € 409,80, insgesamt also € 1.229,40 geltend.



Die Kldgerin tréigl vor, das geltend gemachte Nutzungsentgelt sei ortsiiblich. Es gebe kein
Monopol der Kligerin im Bereich der Verpachtung von Wasserflichen, da auch
Landesgewdsser zum Zweck der Sport- und Freizeitschifffahrt verpachten wiirden. Dic von
den Lindern erhobenen Entgelte seien durchschnittlich etwa 30 % hoher als die von der

Kligerin verlangten,

Der Beklagte hat dic Orsiiblichkeit und dic Angemessenheit der verlangten Erhéibung
bestritten. Er hdlt diese der Hohe nach zudem nicht flir nachvollziehbar dargetan und fiir
willkiirlich.

Das Amtsgericht hat ein schriftliches Sachverstindigengutachten iiber die ortsitbliche Héthe
der im Nutzungsvertrag genannten Sache ecingeholl. Der vem Gericht beauftragie
Sachverstindige Sl fiihrt in seinem Gutachten vom 30. Dezember 2008 aus, ein
ortsiibliches Nutzungsentgelt kinne nur dann festgestellt werden, wenn ein funktionsfihiger
Markt mit spezifischen aus einer Angebots- und Nachfragekonstellation entwickelten
Preismechanismen existieren wiirde. Dies konne fiir das hier zu beurteilende Marktsegment
aber kaum angenommen werden. Dem Sachverstiindigen sei daher nuar eine Bewertung unter
Heranziehung der ihm von Verpichterseite zur Verfiigung gestellien Pachtwerte moglich. Aus
seiner Sicht Lestehen keine Bedenken so zu verfahren, selbst wenn dic Position des
Verpachiers nahezu der cines Monopolisten gleich kommt. Der Sachverstdndige hat sodann
cntsprechend einer von der Kligerin fibersandten tabellarischen Aufstellung  von
Nutzungsentgelten ein Gulachten erstellt und ist dabei zu dem Ergebnis gekommen, dass das
ortsiibliche Nutzungsentgelt 1.807,00 € betrage. Mit dieser Bewertung sind beide Parteien

nicht zufrieden.

Das Amtsgericht hat mit Urteil vom 17.09.2009 dic Klage abgewiesen. Das Amtsgericht fiihrt
aus, § 5 Abs. 4 des Verirages der Parteien sei wegen VerstoB gegen § 307 Abs. 1 Satz 2 BGB
unwirksam, denn die Voraussetzungen, unter denen cine Anpassung des Entgeltes zu erfolgen
hat, seien nicht hinrcichend Klar beschrieben, so dass die Regelung  gegen  das
Trapsparenzgebot verstoie. Wegen der weijteren Einzelheiten wird auf das Urteil Bezug

genommen.

Gegen dieses Urteil wendet sich die Khigerin sich mit der Berufung, Die Kligerin meint, die

Klausel sei hinrcichend transparent, denn s sei eindeutig, was das ortsiibliche



Nutzungsentgelt sei. Gleiches gelte fiir die verwendele Formulierung .,angemessen™, Dies s¢i
der ort- und marktiibliche Betrag, der geschuldet sei.

Selbst wenn die Parteien einc Einigung itber die Micthdhe nicht getroffen hitten, wiirde cin
angemessener oder ortsiiblicher Mietzins als vercinbart gelten und kénne ermittelt werden.
Die Ortsiiblichkeit sei auch ein geeignetes Kriterium. Dabei sei es unerheblich, ob zur
Ermittlung der Ortsiiblichkeit auch auf vergleichbare Vertragsverhiltnisses zwischen der
Kligerin und Dritten, also aus dem eigenen Bestand zuriickgepriffen werde. Auch dic
Angemessenheit sei ein geeignetes Kriterium. Angemessen sei der Mietzins, wenn er der
Miete fiir vergleichbare Grundstiicke emtspricht, die in gleicher Weise genutzt werden. Wegen
des weiteren Vortrags der Klagerin wird auf die Berufungsbegriindung vom 21. Dezember

2009 sowie dic weiteren von ihr cingereichten Schriftsitze Bezug genommen.

Dic Berufungskliigerin beantragt,
abindernd den Beklagten zu verurieilen, an die Kligerin € 1,229,40 Nutzungsentgelt
nebst Zinsen in Hohe von 3 Prozentpunkten iiber dem Basiszinssatz seit dem
31. Miirz 2007 zu zahlen.

Der Berufungsbeklagte beuntragt,

die Berufung zurfickzuweisen,

Dic Berufungsheklagte verteidigt das angefochtene Urteil.

Entscheidungsgriinde:

Dic Berufung der Kldgerin ist zuldssig; insbesondere farm- und fristgerecht eingelegt und
begriindet (§§ 517 ff. ZPO). Dic Berufung ist allerdings erfoiglos, denn zu Recht bat das
Amisgericht festgestellt, dass die Klausel in § 5 Abs. 4 des Vertrages der Purtcien gemaf §
307 Abs. 1 BGB unwirksam ist.

Gem#B Artikel 225 § 5 Satz 2 EGBGB ist ab dem 1. J anuar 2003 auf das Rechtsverhiltnis der

Parteien, das BGB in der ab dem Q1. Januar 2002 geltenden Fassung anzuwendcn, denn der



zwischen den Parteien im Jahre 1998 geschlossene Vertrag ist cin Dauerschuldverhiltnis.
Dieses Dauerschuldverhilinis ist nicht als Pachtvertrag geméB § 581 BGB sondern als
Mistvertrag pemdB §§ 535 £f. BGB zu qualifizieren, denn mit dem Vertrag der Parteien wird
der Beklagien nur der Gebrauch der Sache, nicht aber der Bezug von Frichten gemih § 99
BGB gewihrl.

§ 5 Abs. 4 des Mietvertrages der Pacteien ist aus verschiedenen Griinden unwirksam.

Auf das Vertragsverhiltnis der Parteien finden die $§ 305 ff. BGB Anwendung, denn die

Kldgerin verwendet die von ihr vorformulierte Klansel in einer Vielzahl von Vertridgen.

GemiB § 307 Abs. 1 BGB ist eine Bestimmung in allgemeinen Geschilftsbedingungen
unwirksam, wenn sie den Vertragspartner des Verwenders entgegen den Verboten van Treu-
und Glauben unangemessen benachteiligt, Eine unangemessene Benachteiligung kann sich

auch daraus ergeben, dass die Bestimmung nicht klar und verstindlich ist,

Die hier zu beurteilende Klausel stellt beztiglich der Preisanpassung darauf ab, ob die Micte
»noch orisithlich oder sonst angemessen® ist. Diese Formulierung versisft gegen das aus §
307 Abs. 1 Satz 2 BGB folgende Transparenzgebot. Sic ist unbestimmt, weil bezliglich der
Formulierung ,,sonst angemessen® die tatsiichlichen Voraussetzungen iber die Berechtigung
zu einer Preisanpassung nicht hinreichend deutlich ersichtlich sind; es ist also unklar, was mit
der Bezeichnung ,.sonst angemessen* im Bezug auf die Miete gemeint ist. Insbesondere kann
diese Formulierung nicht dahin ausgelegt werden, dass damit der Lortsitbliche™ Mietzins
gemcint ist, denn auf Grund der alternativen Formulierung in § § Abs. 4 des Vertrages der
Parteien wird die Bezeichnung ,.ortstiblich® nicht mit dem Begriff ,,sonst angemessen®
gleichgesetzt. Der Bundesgerichtshof hat in der Entscheidung vom 29.01.2003 (NJW RR
2003 Scile 727) ausgefiihrt, dass der angemessene Mietzing nicht mit dem ortsiiblichen
Mictzins iibereinstimmt. Zwar hat der Bundesgerichtshof in der Entscheidung vom
02.10.1991 (NJW RR 1952 Seile 517) die Begriffe angemesscner, d.h. orts- und
marktiiblicher Mietzins gleichgesetzt. Hier ist auf Grund der aliernativen Nennung der
Begrilfe . ortstblich” und ..noch angemessen” jedoch davon auszugehen, dass beide Begriffe
nicht den gleichen Sachverhalt crfassen sollen. Dann ist allerdings unklar, welcher Tatbestand

unter dem Begriff ,noch angemessen” zu subsumieren ist.



Die streitige Klausel verstoft zudem gegen das Transparcnzgebot, weil auch der MaBstab
nach dem dic Kligerin dic Hohe einer neu festzusetzenden Miete — bei Vorliegen der
Voraussetzungen einer Mieterhhung, unimlich fehlende Ortsiiblichkeit oder sonstige
Unangemcssenheit —  bestimmen fanm, nicht ersichitich sind. GemaB der streitigen
Formulierung im Vertrag ist dic Kldgerin bei Vorliegen der genannten Voraussetzungen
namlich bercchtigt, den zvsitzlichen oder weniger zu zahlenden Betrag nach billigem
Ermessen gemi § 315 BGR festzusetzen. Nach welchen MaBstiben dies zu erfolgen hat
kénnte nur an Hand der im Vetrag genannten Kriterien, nidmlich Ortsiiblichkeit oder
Angemessenheit erfolgen. Es ist aber — wic oben ausgefihrt — nichi ersichilich, was unter der

Festsetzung einer ,.angemessenen™ Miete zu verstchen ist.

Zudem benachteiligi dic Klausel den Vertragspariner unangemessen. Denn ist die Miete z.B.
nicht mehr orfsiiblich, weil vergleichbare Mietsachen inzwischen zu einem geringeren Preis
als dem  vereinbarten vermietet werden, lisst sich aber gleichzeitig noch keine
Unangemessenheit der Micie feststellen, steht es der Kligerin frei, die Miclc zu Gunsten der
Beklagten anzupassen oder dies nicht zu tun, Aus der Klause] ist nimlich nicht hinreichend
deutlich geregelt, dass die Klagerin  schon bei Vorliegen ciner der beiden im Vertrag
genannten Vorausserzungen (Orisiiblichkeit oder Angemessenhei() zur Anpassung der Miete
verpflichtel ist. Ist dies aber nichi der Fall, ist der Klagerin cin willkirliches Ermessen

eingeriumst,

Die Klausel benachteiligt die Beklagte zudem unangemessen, weil die Klidgerin auf Grund
itver faktischen Monopolstellung dic Preise, die ortsiiblich sind, mittelbar selbst bestimmen
kann. Dic Ankniipfung an das Kriterium der Ortsiiblichkeit ist eine unangemessene
Benachteiligung, wenn der Vertragspariner auf die Entwicklung dieser Preise wesentlichen
Einfluss hat, weil cr an den Vertriigen, die zur Ermittlung des ortsiiblichen Preiscs

herangezogen werden, selbst beteilig ist.

Die streitige Kiausct stellt ferner eine unangemecssene Benachteiligung dar, weil der Vertrag
der Parteien dem Beklagten kein Kindigungsrecht fiir den Fall der wirksamen Ausiibung des
einseitigen Leistungsbestimmungsrechtes gemdh § 315 BGB vorsicht (BGH NJW 1998 Seile
1796).



Eine erginzende Vertragsauslegung gemil den §§ 157, 133 BGB wegen der Unwirksamkeit
der al J'm‘,n Geschiftsbedingungen kam nichi in Betracht. Dies ist nur dann moglich,
mnn)‘% AT dcm Wegfall ciner unwirksamen Klausel entstehende Licke nicht durch
dmposrr:vu Geseizesrecht fiillen ldsst und dies zu einem Ergebnis fiihrt, das mit den
beiderseiligen Interessen nicht mehr vertretbar ist (BGH NJW 2010 Scite 993, BGB Ursleil
vom 15.07.2009 VIIT ZR 225/07 — zitiert nach juris). Ein solcher Fall licgt hicr jedoch nicht
vor, denn der Verirag der Parteien beinhaltet in § 3 Abs. 2 ein von jeder Partei auszuithendes

Kiindigungsrecht.

Dic Revision war gemif § 543 Abs. 2 ZPO zugulassen. Die streitige Klausel wird von der
Kldgerin auch auRerhalb des Landgerichisbezitkes Potsdam verwendet. Daher ist die
Zulassung der Revision zur Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung geboten.

Die Kostenentscheidung folgt aus § 97 ZPO. Die Entscheidung zur Vollstreckbarkeit aus den
§§ 708 Nr. 10, 712 ZPO.



