
weiteren Ausnahmen sind in diesem Zu­
sammenhang nidH von Bedeutung). 

Die Begrundung. mit der der BGH 
rroa dieses an sich klaren Geserzesworr­
bures zur Umstellung im Verhillrnis 1: 1 
gdangt, erscheinr erwas konstruierL Der 
BGH beziehc sich auf die Rechrspre· 
chung des oberseen Gencheshofes rur 
die britische Zone und die Rechespre­
i:hung d~s Reichsgenchtes, wonach 
SchadenersatzansprUche von elnem 
\'Vahrungswechsel grunds:lczlich nicht 
beeimrachtigt sein soli en. Die dogmaei­
sche Begriindung lauter, daB es sich urn 
Geldwerr:mspriiche und niche urn Geld­
summcnanspri.iche handele, weil nam­
lich der Schadenersananspruch nur 
dann seine Funkrion emfalrcn konne, 
wenn er cine Hohe erreichr. die im Zeit­
punkc der Ldstung als dem Ausgleichs­
zweck angemessen zu erachrcn ist. 

Die Enrscheidung des BGH zu dieser 
Frage erscheinr als benchrigende Geser­
zesauslegung. per Gesengeber des 
Staatsverrrages harre die Einberiehung 
dieser Anspri.iche in die Umsrellung 1 : 1 
wohl schlichr ubersehen. 

1m Ergebnis isr die Entscheidung aber 
auch in diesem T eil rich rig. Die Funk­
cion des § 338 Abs. 2 ZGB, niimlich die 
Sichersrel lung eines .,angemessenen 
Ausgleichcs" ware konrerkariert. wenn 
sich ein deliktischer Schiidiger bzw. des­
sen Versicherung durch verzogerre Aus­
zahlung winschafdich gesehen erheblich 
enciasren k6nnre und dem Geschadigten 
nur noch die Hiilfte des Bctr:lges zur 
Verfugung "ehen wUcde, der nach § 338 
Abs. 3 ZGB als angemessener Ausgleich 
zu l.3hlen war. 

Rechrsanwalt Dr. Dirk PJagemann, 
Dresden 

Schiecisuereinbartlng kraft Handels· 
brauchs - lVfaterielie und (ormeLle Wirk­
sa mkeitsl.:or.:l usset;:ul'lgerl iflternationa­
Jer Schied:;vereinbarungen - Meistbe­
giinstigungsklausel - Branchenschieds­
gerichte - AGBG §§ 2. 24; HCB § 3~6; 
ZPO § 1027 

BGH. Un. v. 3. 12. 1992 -III ZR30/9 1 

Zur Gelrung einer Schiedsabrc:de kraft: 
Handeisbrauchs. 

Aus dem Sachverhalt: 

NlitTelegrammvom 1 . .5. 1987reilredie 
Firm:l R der Bekiagten mit. sit: bc:notige 
3000 Duczend Wecblue·Schaffelle; sie 
...vies in diesem Zusammenhang auf "un­
seren Contract C 313r hin. lYti t Schrei­
ben vom 8.5. 1987 besracigte die Be­
klagce, die aufgrund des T elegrcunms da· 

/----
von ausging., die Firma R sei ihr Vertrags­
p:lrtner, dieser den Verkauf von 3000 
Duczend Wecblue·Schaffeilen. In dem 
Schreiben. in dem sic: die Contract-Num­
mer mit 72.97 ang::ab. heil~[ es u. :1.: .. Be­
merkungen B:1sis: Internation:11 Hide & 
Skin Contral.i: No.2 Arbitration and Ap­
peal H.-. 

Schon am 7. 5. 1987 richcere die Fir· 
m:l R eine .. Contract Note" mit der 
Nummer "C 3132" an die K1agenn, in 
der es heiBt. sic: habe an demselben Tag 
.als Vectrecenn W. Sch. KG- 3000 Duc· 
zend Wecblue·Sehaffdle an sie verbufc; 
die Klagenn besriitigte den Erhalt dieses 
Verrr:1ges und erkannte die in ihm ge­
n::mnten Bedingungen an. Ebenfalls :lm 
7.5. 1987 iibersandte die Firma R die 
Coneraec Noce Nr. C 3132 dec beklagcen 
KG. Diese erhielt dieses Schreiben am 
14. 5. 1987 und sandre am 20. 5. 1987 
an Rein T e1egramm, in dem sie den Er­
halt des Verrrages bestiirigte und bac: 
.. Bitte andem Sie unseren Contract 7297 
emsprechend". Diese Bitte war ersicht­
lich auf die Person des IGufers genchrct. 

Am 22. 6. 1987 scellre die Beklagte 
der Klagerin umer Bezugnahme auf den 
Concrae, 7297 vom 8.5.1987 eine 
Rechnung iiber 161000 US Dollar aus. 
Die K.lagerin enmchtete den Kaufpreis 
am 13.7. 1987. 

Nachdem die Klagenn die Wandlung 
des Kaufverrrages erklart hat, verlangt 
sic mit der vorliegenden Klage den Kaui'­
preis zuruck. Die Beklagte hat die Einre· 
de des Sehiedsvertrages «hoben. 

Das Landgericht hat die Schiedseinre­
de der Beklagcen als durchgteifend er· 
:tchrer und demenrsprechend die Kl:tge 
als unzul iissig abgewiesen. Al!f die Beru­
fung der Klagenn hac das Oberlandsge· 
riche das erstinstanzliche Urtci l aufgeho­
ben unci die Sache an das Landgerichr 
zuri.ickverwiesen. Mit ihrer Re\;sion ver­
fo lgr die Bekbgre ihr K1::J.~eabweisungs­
begehren unter dem Gesichtspunk, der 
Schiedseinrede wciter. 

Aus den. Griinden: 

Di~ Revision der Beklagren fuhrt zur 
Aufhebung des Berufungsurteils und zur 
Zuruckverweisung der Sache an das Be· 
rufungsgenchc. 

I. 
Das Berufungsgerichc isc der Auffassung: 
Die K1:age s~i zuiiissig, da zwischen den 
Parteien eine Schiedsvereinb:1rung nich[ 
zustandegekom men sci. Der Klufverrr::l.g 
zwischen den Parte ien sei von der K1iige· 
rin und der Firma R als Verrrererin der 
beklagcen KG geschlossen worden; die· 
ses Vorgehen der Firma R:us ihr Verne­
cec habe die beklagce KG gebilligc. Die 

r ' 

~ l/ 
K1agerin habe bei VerrragsschlulS von () 
d.em eine Schledsklausel ent~a1tencn 
Schreiben dec beklagren KG keine 
Kennmis gehab .. Der Zugang des Sehrei· 
bens der beklagren KG bei der Firma R 
sei unerheblich, da R Verrretenn der be­
klagren KG und nichr der Kliigcrin gewe-
sen sci. Die K1iigerin h::J.be :luch nicht 
nlchrragjich ciner Einbeziehung der 
Schiedsklausel in den Verrrag zuge­
srimmr. Diese Ausfiihrungen halten 
rechtlicher Nachprufung nichr in allen 
Punkten stand. 

II. 

1. Ohne Erfolg bekiimpfc die Revision al· 
lerdings die Annahme des Berufungsge­
riches, die Firma R sei niche als Vertreter 
der Kliigerin, sondern der beklagcen KG 
ding geworden. 

Die t:lmchrerliche Auslegung von Ver­
einbarungen wie 3uch von Urkunden in­
dividudlen Inhalts unterliegt der Nach· 
priifung im Revisionsrechrszug nur inso­
weir, als gesetzliche Auslegungsregeln, 
Denkgesecze, Erfahrungssiitze oder Ver­
fahrensvorschnften verletzt sind oder 
wesendicher Aus legungssroff auBer achr 
gelassen is[ (Senarsu". v. 6. 7. 1989 - III 
ZR 35/88, WM 1989,1743,1744). 

Aus den Schreiben der Firma R laJlc 
sich ohne Rechcsfehler enmehmen, daB 
sic nicht als Vernerer der Kliigerin von 
dec beklagcen KG Felle bufen wollce. 
Daran ancle:rt sich auch nichts durch den 
Vorrrag cler Beklagten, R sei von der Kla­
genn generell bevollm:lchtigt gewesen, 
rur sie Fdle einzuka.ufen. Das schlieSt 
nicht aus, daB R im konkreten Fall cine 
andere Vertr:lgsgesrairung wollte und 
enrsprechende Erkliirungen abgegeben 
hac. 

2. Ebenfalls ohne Erfolg beanscandec 
die Revision. das Berufungsgc:richr habe 
sich nichr mir dem Vortrag der Beklag­
ren auseinandergesetzt. die Firm:l R 
h,be den Vertrog Nr. 7197 an die Klage· 
rin weitergegeben und tecztere habe die­
sen Verrr;l.g akzepriert. Das Berufungsge­
richr fUhrr ausdrucklich aus, die Klagerin 
bestreire. den Verrrag Nr. 7297 erhaJcen 
zu haben. und dafur, daB sie bei Umer­
zeichnung des Vertrages Nr.3132 
Kennrnis von dem eine Schiedskl:1usel 
enthalrenden Schreiben geh;l.bc habe, sei 
"kein Beweis angetreten oder sonst er­
sichrlich"'. Dies wird \"on der Revision 
niche mit zulassigen Rugen angegriffen. 
Insbesondere m3chr die Revision niche 
geirend, die Beklagce haree fur ihre Be· 
foauprung. die Klagenn habe den Vemag 
mit der Schiedsklausel erhalten. Beweis 
angetrecen. 

3. Der Revision kann jedoch der Er­
foig nicht versagt bleiben. soweit sie rugr, 
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das Berufungsgericht habe ihren Vornag 
ubc:rg:mgen. im inremarionalen Handel 
mit Fellen geire die SchiedskJausd des 
.. International Hide: & Skin ContraCt 
No.2" als Handelsbrauch (S 346 HGB), 
so doB sie auch ohne ausdriicldiche Ab­
rede aJs vereinban: gelre. Dies hat die Be­
klagte sowohl in der Klageerv.riderung als 
:luch in ihrer Berufungserwiderung :lUS­

driickHch vorgcrragen und unter Beweis 
gestellt. Die Klagerin ist :luf diesen Var­
trag jedenf:llls schriftsatzHch niche tinge­
gangen. Das Berufungsgerichr hal sich 
danlit niche ausc:inandergesetzt. 

Handelsbrauch isr die Verkehrssiccc 
des Handels und dienr Y9r, '!iI.e!,! der Aus­
legung von WillenserkHirungen sowie 
der Deurung von anderweirigen Hand­
lungen und Unreriassungen der KauAc:u­
tc. Er leann 3uch herangez.ogen werden, 
urn Vemagsliicken zu schlieBen oder be· 
srchende Verpflichrungen zu erganzen, 
und hat dano in gewissc:r Weise nonnati­
ven Charnkrer(BGH, Urt. v. 28 . 3 . 1969 
- I ZR 33/67, DB 1969, 1010). 

Handelsbraueh kann zu einer still­
sehwdgenden Sehiedsvereinbarung fuh­
ren, sofc:m es sich urn branebentypisehe 
Goschme handelt und die Berciligren re· 
geimalSig in dem bcrreffenden Ge· 
schiifrskreis tarig werden (Schwab, 
Schiedsgcnchtsbarkeir, 4. Aufl., Kap. 5 
Ran. 15; SchUtzelTscherning/Wais, 
Handbuch des Schiedsverfahrens, 
2. Aufl., Rdn. 87). Mangels besonderer 
Umstiinde erfolgr dann die Einbczie· 
hung aueh, wenn ein entsprechender 
ausdrueklieher Hinweis fehIt (Schwab, 
aaO; Ulmer/ Brandner/Hensen, AGB­
Gesen, S 2 Rdn. 59). Die Formvorschrifr 
des S 1027 ZPO steht dem nichr emge· 
gen, weil S 1027 Abs. 2 ZPO ~i.n.!lteLil. 
Dossdbe gilt fur das UN·Obereinkom· 
men (Art. ll ), weil es diC' Berufung auf C'i­
nen fomUos gC'schlossenC'n SchiC'dsver­
trag Ii:ia; fnnersra:uIichem Recht zulagt 
(Schwab, .. 0. Kap. 44 Rdn. 12). 

Do das Vorliegen eines Handels· 
brauchs die Annahme begriindet, doB 
zwischen den Parreien auch ohne aus­
druckliche Erk.!iirung C'ine Schiedsveretn­
barung zusrande gekommen 1St, war diC' 
diesbeziigliche Behauprung der Beldag· 
ten erheblich. Das Berufungsgericht 
durfte sic nicht libergehen: c:s hat damir 
gegen S 286 ZPO verstoG~n. Der U m· 
stand, doB die Klagerin die Behauprung 
der Beldagren bestrinen har. rcchtfertig· 
te das ObC'rgenen -niche; denn die Be­
kJagre hacte Bcwcis angctrccen, und zwar 
in der Klageerwiderung durch Anrrag 
auf Einholung eines Sachversriindigen­
gut3checns und in der BerufungsC'rwide­
rung durch BC'nennung des H3Jllburger 
Schiedsgerich[S rur Haure und Felle und 

, - -----.-- ... 
f • .: (' 

des Internariona1 Council of Hides. 
Skins & Le:uher T~ders' Associations. 
Dieser letzre Beweisamrirr mag unvoil­
srandig sein. d3 die Beklagten keine n3-
tlirliche Person ben:mnr und keine ge­
naue Anschrife angegeben haben; dies 
hatte dem Gerichr aber allenfalls AnloB 
geboten, ihnen die Vervollsriindigung ih­
res Anrrages unrer Fristsetzung aufzuge­
ben (S 356 ZPO). 

4. Die von cler Beklagren erhobene 
Schiedseinrede ise auch nicht deshalb 
~n"e(hSQllC~, weil der zwischen den Par· 
eden geschlossene Kaufverrrag wegen 
Einigungsmangels vollscandig unwirk­
sam ware. Ein solcher Einigungsmangel 
liege niche vor. 

Ein versreckrer Einigungsm31lgei irri 
Sinne des S 155 BGB isr nur gcgeben, 
wenn die Erklarungen cler Parteien sich 
ihrcm Inhalt naeh niche decken; es ge­
nugc niche, daB die Paneien Verschiede­
nes (innerlich) gewollt haben (BGH, 
Urr. v. 31. 5.1961 - VIII ZR 28/ 60, 
NJW 1961, 1668 und v. 9.7.1973 - II 
ZR 45/ 72, WM 1973, 1114; RGZ 58, 
235). Wenn der von der Bdclagren be· 
hauprcre Handelsbrauch besrehr,.is,Layf. 
&!'Und dieses Handelsbrauchs der von 
den P-art'eien sIsChIOs$n~ yerqag_nPe 
emer SChledsabrede zusran~e,lc:og'1-
men, auen wenn zuminde;( die Erkla­
~ni der Klagerin keine ausdriickliche 
Schiedsldausd enmalr. Denn die Klage· 
rin h3[ eine Schiedsabrede nichr aus­
driicklich ausgeschlossen; deshalb isr -
bei Bescehen eines dahingehendC'n Han­
delsbrauchs - ihIe Erklarung so auszule­
gen, daB sie eine srillschweigendC' 
SchiedS3brede einschlietSr. Aus demsd· 
ben Grund komme es nicht darauf an, ob 
die Erldiirung der beldagren KG der Kla· 
gerin m.je der ausdriicklichen Schieds· 
kJausei zugegangen isr oder nichr. 

III . 
Das Berufungsurreil kann daher mit der 
gegebenen Bcgriindung nicht besrehen 
bleiben. Eine abschlieGende Emschd­
dung uber die Zulassigkeir de r Kbge isr 
dem Senar niche moglich, weil nunmehr 
Beweis 2U erheben is[ i.iber die Behaup­
eung der Beklagten, es bestehe ein inter­
nationaler H:mdclsbrauch_ nach clem 
bei K3ufven:r:igen liber Fdle stees eine 
Schiedsklausel encsprechend clem Incer· 
national Hide & Skin Contract No.2 
vereinbarr werde. 

Anm e rkung: 

Die Entscheidung des BGH berriffr ei· 
nen v.ichrigc:n Aspek[ der Dogmatik der 
intern3tionalen I WirrschaftsschiedsgC'. 
richcsbarkeic. Es gehc urn d ie Frage, ob 
sich die Parreien mrernationaler Win:-

DZWir 1993, Heft 11 

schaftsvertrage in jedem Enzelfall, aus­
driicldich oder konldudem, auf die 
Srreiterledigung durch ein Schiedsge· 
riche einigen miissen. oder ob umer be­
stimmren, im Foigenden nmer IU uncer­
suchenden Vorausseczungen, der Ai>­
schluE einer Schiedsvereinbarung (in der 
Dikcion des Revisionsvortrags) .,auch 
ohne ausdriickliche Abrede als verein· 
ban: gilr" . Diese Problem.uk ist insbe· 
sondere im Hinblick auf die im interna­
rionalen Handd in zunehmendem MaE 
anzurrcffenden Verrragsabschliisse mir· 
rels T e1oc, T e1cgramm oder anderer, 
jlingsc immer mehr Verbreirung Soden· 
der Minel der Elekuonischen Daren­
femkommunikation (.,..electronic data in­
terchange"', .. EDI"'!) von besonclerer Be­
deutung. Hier wircl der eigentliche Vee­
cragstC'Xt aus Zeit- und Kosrengriinden 
auf ein Minimum beschrankc oder gar 
durch clC'n kunen Verweis auf ein sepa­
rates Dokument (Musrervcrtrag. Bran­
chensracuc, AGB ere.) erseczt, so daB 
sich hiiufig Probleme boi der Priifung 
der Wirksamkeit der darin enthalrenen 
Schiedsvereinb3IllIlgen srellenJ . 

Indem der BGH von der M6g1ichkeir 
einer .. Schiedsvereinbarung kraft Han· 
delsbrauchs" ausgehr, riihn er zugleich 
an den Grundfesren der Schiedsgerich[S­
b::trkeit, n:im1ich an cleren konsensua1em 
Charakter. Gleich ob man den Schieds· 
vernag a1s privatrechclicben, prozeB­
rechdichen oder gemischt privac-prozeE­
rechrlichen Vertr:lg qualifizierr', die Par· 
cden rniissen 5ich jedenfaHs auf die Ent­
scheidung durch ein Schiedsgerichr eini­
gen und weder die Schiedsgerichtsord­
nung eines Verbandes, ooch die cines 
Borsensrarurs oder WarenverC'ins kon­
nen per se den Abschlul5 eines Schieds­
verrrages ersetzenj

. Dennoch verlangc 

Aus aer Sac:hvernaltsactulderung deS Gancnta 
Wlf'C nldlt ganz deuttich, ob M SICh um emen Ver­
trag mil Intemarlona!em Bezug hanoalte; oer V.r­
wers aut emen intemalionalen Stapelwarenmu· 
steNlIl1rag, die ZahJung In USS SOWle ole Pr\lfung 
des N~ Voneer Ubere,nkommens ub., die Anar· 
kennung uno VoIlstted<ung ausl4ndischer 
Schiedsspnkne dUrttl dan BGH Oeufllt abet auf 
eln Intemationales GeschAft hin: allg. zu den 
SChwterigkelten bei dar Bestimmung der Intema· 
tlonalitat von Sdliedsvareinbarungen und 
Schledsvarfahren EWrp6r. RIW 1989.850 t. 

Z Vgl. dazu die ~Uniforrn rules 01 conc1uc1 lor Intar· 
Change 01 trade data by teletransmisslon (UNCIO)" 
der Intemationalen Handelskammer (ICC) yom 
Januar 1988. ICC Pub!. Nr. 452; allg. rur EinorCI­
nung von $ctuedsverelnbarungen 1m Rahmen 
elektronlscner Oatenlamubertragung Berger, In-
1ematJonaJ EconomIC Arbltra110n, 1993. S . 137 tf. 

l VgI. allg. B6ck.sflegel. AbSChluB von Sdlledsvar­
trjoen durcn konlduoenles Haneleln ooer Stili· 
scnw81gen, FS BulOw. 1981, S. 1 If. 

.. Oie n. M. In Oeutscntano gent von elnem ProzeB­
vertrag aus, HBnn, ScnIe<Jsverfanrensrecru. 
2. Auf1. 1991 , S. 61f. 

s VgI. Glossnert8redowl&Jhl#Jr. Oas Schiedsgencnt 
In oar PraxIS, 3. Auf!. 1990, Adn. 61 .  
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der BGH in dieseT Entscheidung. die Kla­
gerin, welche sich an die in Streit bennd­
liche Schiedsvereinbarung niche gebun­
den ruhle, musse d:lrlegen, daB sic d ie 
Schiedsabrecle .. ausdrucklich ausge­
schlossen~ h:J.[ und scheinc damir die Fra­
ge nach einer Ein igung der Parteien :lIs 
Auspragung des konsensualen Charak­
rers def Schiedsgerichrsbarkeit und 
Grundvoraussctzung jedes Schiedsver­
fahrens.in sein Gegenteil Zll ve rkehren. 
Leczrendlich is[ jedoch clem Losungsan­
san des BGH in vollem Umfang zuzu­
srimmen. 

Urn die Bedeurung und T ragweite die­
ses Problems und def vom BGH in der 
vodiegenden Encscheidung angefuhrten 
ArgumenrC' wiirdigen zu konnen, isc zwi­
schen der materiellen ( 1) und formellen 
(2) Wirksamkeit der Schiedsvereinba­
rung zu unrerscheiden. Zudem isr in ie­
clem dieser Bereiche zuniichst das an· 
wendbare Recht zu bestimmen. 

1. Die materieUe Wirksamkeit imerna· 
tionaler Scbiecisvereinbarungen be­
srimm[ sich nach den in An. V Abs. 1 (a) 
des New Yorker Obereinkommens vom 
10.6. 1958 iiber die Anerkennung und 
Vollsrreckung auslandischer Schiecls­
spriiche enthaltenen KoUisionsnorm. 
Danach is[ emsprechend dem da> ge­
samte Recht cler Schiedsgerichtsbarkeit 
beherrschenden Primat der Paneiautcr 
nomic primar das von den Paneien ver­
einbarte, hi lfsweise das Recht des Sitzes 
des Schiedsverfahrens anzuwenden6

• 

Mangels Parteivereinbarung ist hier da­
von auszugehen, daB das deutsche Recht 
als Recht des (zukiinfrigen) Sirles des 
Schiedsgerichrs Anwendung findet. Not­
wendig ist aJso, daB sich die Paneien auf 
die essencialia einer Schiedsvereinba­
rung, namlich die Fesciegung eines be­
stimmten Rechtsverh3..ltnisses sowie die 
Abbedingung der Zusrandigkeit der 
staaciichen Gerichte durch Vereinba­
rung cines Schiedsgenchcs, gee-inigr ha­
ben (§§ 130. 145 ff BGB). Probleme be­
stehen hier in zweierlei H insicht. Zurn 
einen war die Schiedsvere inbarung im 
Vertrag Nr. 7297 nicht enrha1[en. vie!­
mehr wurde dort nur auf den Musterver­
trag ..International Hide & Skin Con· 
tract No. r venviesen. wobci die darin 
enrhaJtene Schiedsvereiobarung (und 
die Mogl ichkeit des in Warenschiedssa· 
chen haufigen Berufungsschiedsge­
richts ) besonders hervorgehoben wurde. 
Derartige Mustervertriige stellen AGB 
dar, 50 daB ihre Einbeziehung in den 
Vertrag der Einbez.iehungs- und Ange· 
messenheitskoncrolle nach dem AGB­
Gesetz umerliegr. Ob es sich bei den Ein­
beziehungsvorausseczungen des § 2 
AGBG urn materielle oder nur formeUe 

Kriterien handelr. kaon hier allerdings 
dahinsrehen, da die Vorschrift des S 2 
AGl>Gesen nach § 24 Nr. 1 AGBG fur 
Kaufleute im Rahmen cines Handelsge­
schafts (S§ 343 f HGB) nichr gilt. Hier 
genugt vielmehr jede :luch srillschwei· 
gende Willensubereinstimmung der am 
VerrragsschlulS betei ligten Parreien;. Ge· 
rade diese ietzte Vorausserzung war je· 
doch im vorliegenden Fall nicht gege­
ben. Das den Vervveis auf den Muster­
vertrag und damit :luch das Angeboc 
zum AbschluB einer Schiedsvereinba· 
rung enthaltende Schreiben vom 8. Mai 
1987 mit der Contract Nummer 7297 
war namlich nicht zwischen den Vcr­
tragsp:meien - der beldagren KG und 
der k.lagenden K.3uferin - ausgct3uscht 
worden, sondern war, nach den inscr 
weit unangreifbaren Festscellungen der 
Berufungsinstanz, von der Beklagren an 
die Firma R als ihre Vertreterin in den 
Vertragsverhandlungen mit der Klagerin 
geschickt worden. Die am Tag zuvor von 
der Firma R an die KJagerin gesandte 
Contract Note No. C 3132 enthidt of­
fensichdich keinen Hinweis auf den von 
der Beldagren dem Kauf zugrundegeleg­
ten Mustcrvernag und der darin cntha!­
renen Sduedsvereinbarung. Die ;K1age­
rin harte also zu keinem Zeitpunkt 
Kennrnis von dem Angebot def Beldag­
ten auf AbschIuB einer Schiedsverein­
barong entsprechend clem Jnternatio­
nal Hide & Skin Contract No 2". Eine 
ausdriickliche oder srillschweigende 
Schiedsvereinbarung wurde daher nicht 
abgeschlossen. 

Hier harte jedoch nach de r zurreffen­
den Ansich[ des BGH die PrUfung der 
Berufungsinstanz im Hinblick auf die 
Branchenublichkeit der Schiecisgericht5-
backeit gerade im Bereich des Stapelwa­
renhandels niche stehen bleiben durfen. 
Nach gooz h. M. werden niimlich im Fall 
der Brancheni.iblichkeit AG B auch dann 
in das Angebor des Verwenders mice in-
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harte namlich nicht der AGB-Verwender 
- die beldagre KG - da> Angebo[ abge­
geben. Vielmehr war das Angebot von 
der KJ::igenn ausgegangen und von der 
Finna R aJs Empfangs-Vemeterin der 
BekJagten enrgegengenommen worden. 
In diesen Fallen kann man daran zwei­
fein, ob hic:rin auch ein stillschweigen~ 
des Einverstindnis mi t der Einbeziehung 
der AGB des anderen Verrragsreils gese­
hen werden bnn~ . Dies kann hier je· 
doch dahingcstellt bleiben, wenn inso­
wei t von einem Handelsbrauch nach 
S 346 HGB auszugehen isr. Nach h. M. 
kann eine in AGB enthaltene Schiedsver· 
einbarung im kaufmannischen Verkehr 
auch kraft Handelsbrauchs zustande­
kornmen 10. Ocr Rekurs auf eine Gelrung 
kraft Handelsbrauchs fuhrt zu einer em· 
scheidenden Veranderung der PrUfungs­
perspektive, welche die besondere Be­
deurung der vorliegenden Entscheidung 
begriindet_ Es geht nunmehr nicht mehr 
urn die Frage einer rechtsgeschiiftlichen 
Einbeziehung des gesamten K1ause~ 
werks in den Verrrag und dami[ vmun­
den urn die Suche nach erner ausdriick.li~ 
chen oder stillschweigenden Einigung 
der Parteien auf den AbschJuJl der in den 
AGB enrhalrenen Schiedsvercinbarung. 
Der Handelsbrauch be:zieht sich auch 
nich[ auf die Einbeziehung dec einzdnen 
Klausel in den Venrag. Die Herausbil~ 

dung cines solchen, auf eine seJekrive 
Einbeziehung einzelner AGl>KJauseln 
3usgerichtecen Handelsbrauchs liege 
sich auch bum nachweisen ll . Kraft sei­
ner normativen Wirkung gilt der auf die 
Existenz einer Schiedsverembarimg be· 
zogene Handelsbrauch vielmehr ohne 
ausdriick.liche oder srilIschweigende Be­
zugnahme oder Vereinbarung; cine 
Kenntnis des Handelsbrauchs durch die: 
Paneien is ( ebensowenig erforderlich 
wie ein Wille zur Unterwerfung l:!.. Mit 

bezogen, wenn ein :lUsdrucklicher Hin- V91. Serger. Inlemational. Wlrtschaftsschiedsge-
weis fehlc, vorausgeseczt, der Vertrags- nchtsbar1<eit. 1992. S. 115 I. 
panner ist branchenkundig, es handelt ScnwatvWaltsf, Scniecssgencnlsbatkell, 4 . Autio 

1990. Kap. 5. Adn. 14. 
sich urn ein branchenrypisches Geschaft BGHZ I, 83. 86; 12. 136, 141 ; 17, 1. 3, OlG Ham-
und die betreffende Klausel is( ebenfaJls burg, AIW 1987. 149; OlG Hamm. WM 1984. 

1600; Wolf/Homllindacher, AGB-Gesetz, 2. Aun. 
rypisch fUr die entsprechende Branches. 1989. § 2. Adn. 64; UlmeriBrandef/Hensen, AGS-
Dieser Grundsacz. ist Auspragung der be- Gesetz. 7. Aull. 1993. § 2. Adn. 83: MuncnKommi 

d 
KtJu . § 2 AGBG, 3. Au!!. 1993. Adn. 22. 

son eren Eigenverantworrung der am VgJ. Ulme,lBrsndner/Hensfln. aaO (Fn. 8), § 2. 
Wirtschaftsverkehr Bc[eilig[en und em· Adn. 84. 
spricht zugleich dem Bedi.irfnis der Wirt. III Ulmflf/BrandneflHenssn, aaO: GIOSS(JfJf/Bfsdow/ 

BiJhler. aaO (Fn. 5), Aein. 92; SchlOsser. Das 
schaftspraxis nach moglichsc kurzen Ver· Aechl der intemationaJen privaten Schiedsge· 

tragsrexten. Branchenrypik ist jedoch nChlsbatkeit, 2. Auf!. 1989. Aem. 391: Scniitzel 
TSchemingiWais. HandbuCh des Schledsverfah· 

noch nicht mit dem vom BGH gepri.iften rens, 2. Autl. 1991, Adn. 87: MuncnKomrnlKDtz. 

Hande!sbrauch g1eichzusetzen, :luch saO (Fn. 8), Adn. 22. 
~, k" Vgl. allg. BaS8dow, Handelsbr.1ucha und AGB-

wenn sic Voraussetzung rur die Ent\oV'ic - • Gas.tz. ZHA 150 (1988), S. 469. 486. 

lung eines branchenspezifischen Han- 12 HeymannIHom, HGB, 1990, Bd. 4, § 346. Adn. 5; 

delsbrauchs isr. Dennoch war der vom enger fUr den Fall der Einbeziehung von AGB 
Staudinger/SchlOsStlr, BGB. 12. Auf!. 1983, § 2 

Gericht gew3.hlce Ansacz richtig. H ier AGBG. Adn. 61 ff. 
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seiner T eilnahme am rypischen Ce­
schmsverkehr clef bcrreffenden Bran­
che gehorr der Kaufmann auromatisch 
zum Adress3rcnkreis dieses branchen­
spezifischen I.i Handelsbrauchs. Die rur 
den b.ufmannischen Geschafrsverkehr 
rypische. gesrcigertc Selbsrveranrwort­
lichkeir cler bcreiiigrcn Kreise fUhrt also 
zu einer Umdeurung der parteiaurono­
men GrundJage def Schiedsgerichtsbar­
keit bei branchenrypischen Geschaften: 
niche cler AbschluR, sonclern cler Aus· 
schhill der Schiedsvereinbarung erlor­
dert eine Erkliirung der berreffenden 
Partei, die den Handelsbrauch nicht ge­
gen sich gelten lassen will . Sic: mug dar­
legen und beweisen, daR sie seine Gel-

• 
tUng ausdriiddich ausgeschlossen hat. 
rlierin liegt abeT nur scheinbar ein Wi­
derspruch zorn konsensuaJen Charakter 
cler Schiedsgerichtsbarkeit, denn der 
Schiedsvereinbarung liege trQ[Z ihrer 
Griindung auf einen Handelsbrauch 
doch ein rechtsgeschaftlicher Ake zu­
grunde, niimlich der AbschluB des Ge­
schafts in der betreffenden Branche, mit 
dem sich die Paneien erst in den Anwen­
dungsbereich des Handelsbrauch bege­
ben. 

Die empirische Frage nach der Exi­
stenz eines entsprechenden Handels­
brauch. konnte ' der BGH nicht ab­
schlieflend enischeiden und hat die Sa­
che dabet ' zur we;tc:n:n S.ch.ufkliirung 
an !~die.;:Unterinstaiiz. . Zuriickverwiesen. 
1m frmblick auf die: im intemationalen 
Stapelw3reiilikideH_~ iiblich. , Streit-

I' schIichniitg· ~urfh:.;. BC3'nclie'nschiedsge-­
richre:'- bei' deiieil siCh hiiufig E1emenre 

• let, eehten , Schi~ditsb:irkeit mit 
solehen des SChledsgutachtens (.Quali­
tatsarbitrage") mischenH - ist abzuse­
hen, daB die fur die Existenz eines Han­
delsbrauchs notwendige taCS3chliche, 
uber dnen gcwissen Zcittaum ablaufen· 
de Ubung von der Berufungsinstanz., ge· 
gebenenfalls nach Einholung eines 
Sachverscandigengutachtens der Han­
delskammer oder des Branchenverban­
des., ebenso bejaht werden wird wie die 
allgemeine Anerkennung, Billigung und 
freiwillige Befolgung dieser Obung 
dUtch die Angehorigen des Verkehrs­
kreises"_ Da der BGH gegen die inhalt­
liche Angemessenheit der Schiedsver­
einbarung keine Bedenken h3tte, sind 
die materieilen Vorausserz.ungen fUr 
den AbschluB einer Schiedsvereinba­
rung dam it rrotz fehlender ausdriickli­
cher ocler scill schweigender Einigung 
der Paneien gegeben. 

, , 

2_ Bei der Priifung der fonnellen 
Wirksamkeit intemarionaler Schieclsver­
einbarungen ist stets das Nebeneinander 
von autonomen nanonalen Recht und 

~ntemationaJem Einheitsrecht zu beach­
ten_ N3Ch 5 1027 Abs, 2 ZPO bedarf de r 
Schiedsvertrag Z\vischen Vollkaufleuren 
im Zusammenhang mit einem Geschaft. 
da.s rur beide Seiren ein Handelsgeschaft 
(S5 343 f HGB) is<_ keiner besonderen 
Fonn. Damit ist eine Schiedsvereinba­
rung, die materiell kra.ft Handelsbrauchs 
zur Emstehung gdangt, nach deutschem 
3uronomem Recht auch fonnell \\;rk­
sam J6• In SchiedsfaIlen mir imernariona­
lem Bezug ist a1lerdings stets die Form­
vorschrift des Art. 1 cler New Yorker 
Konvenrion zu beachten, die in ihrem 
Anwendungsbereich da.s narionaJe 
Recht grundsatzlich verdrangt. Gerade 
rur die Phase der Anerkennung von 
Schiedsvereinbarungen vor narionalen 
Gerichten ist aber d ie Besnmmung des 
genauen Anwendungsbereichs dieser 
Formvorschrift umsrritten l7. Der BGH 
hat sich zutreffend auf diesen Streit nicht 
eingelassen. Nach der Meistbegijnsri­
gungsklausel (.more favorable rights 
provision" ) des Art_ VB Abs_ 1 der Kon­
vennon kann sich eine Partei auch auf 
das ihr giinsrigere narionale Recht bero­
fen_ Dies gilt auch fur die Phase der An­
erkennung von Schiedsvereinbarungen 
vor narionalen Gerichten l8, so daB auch 
gegen die formelle Wirksamkeir der 
Schiedsvereinbarung kraft Handels­
brauchs keine Bedenken besrehen. 

3. Die vorliegende Entscheidung des 
BGH ist insofern von besonderer Bedeu­
rung, als mit der Anerkennung einer 
durch S 346 HGB mediatisierten, gesetz­
lichen Geltung det Schiedsvereinbarung 
ein wichtiger Schritt in Richtung auf die 
hochsaichtetliche Anetkennung det 
Schiedsgerichtsbarkeit als echte l9 

Rechtsprechung vollzogen wird, Von 
der hiiufig beklagten rraditionellen Zu­
riickhalrung und Skepsis nationaler Ge­
richte gegenuber ihren Konkurrenten in 
den· Schiedsgerichtsgremien ist hier 
nichts mchr zu spuren. Dies wird noch 
deurlicher bei einem Blick auf die Proro­
gationsregdung des Europaischen Ge· 
richtsstands· und VoIIstreckungsuberein­
kommens (EuGVO ).!o. Die Neufassung 
des Art_ 17 Abs, I EuGVO von 1978 lailt 
auch solche Zustandigkeitsvereinbarun­
gen zu, die den international en Handels­
brauchen emsprechen, .. die den Panei­
en bekannt sind oder die aJs ihnen be­
kannt angesehen werden mussen '".!l. Der 
Begriff der Handelsbtiiuche wird hier al­
lerdings nichr im rechnischen Sinn des 
deutschen Rechts verstanden, vielmehr 
emscheider allein die Branchenublich­
keit, also die faktische Gebrauchlichkeit 
ohne besrimmre Anforderungen an Vor­
kommenshaufigkeit und Formll. Den­
noch fiihrt die Bezugnabme auf die inter-

DZWi, 1993, Heft 11 

narionalen Handelsbrauche auch hier. 
iihnlich wie in der Entscheidung des 
BGH. zu einer Liberalisierung der eben­
falls von Art, 17 EuGVO erlalSren, mate­
riellen Willenseinigung!l. Interessanter­
weise \.VUrde wiihrend der Verhandlun· 
gen des UNCITRAL Modellgesetzes 
uber die Internaclonale Handelsschieds­
gerichtsbarkeit von 1986.!4 die EinfU· 
gung einer gleichlautenden Formvor­
schrift fUr Schiedsvereinbarungen mit 
der Begriindung abgelehnt, das EuGVO 
berreffe nur die Wahl zwischen mehre­
ren s[aatlichen Gerichten, wiihrend das 
Modellgeserz den AusschluR der Zustan­
digkeit der staadichen Gerichtsbarkeit 
zugunsren einer parteiauronom verein-

., Vgl. zur Unter$Cheidung ZWischen allgemeinem 
und branchenspezlflSChem HandelsbrauCh Schl&­
gelbergerlHefermen( HGB, 5. Aufl. 1976. § 346, 
Adn. 331. 

,. Vgl. aUg. Zenske. Die SChiedsgerictllsbanteil 1m 
inlemationalen Handel mil 8aumwolle. Kettee. 
Getreide und Zucker. Ols$. Frank1urt. 1975: 
Schiedsspn.JCh des Schiedsgerichts bel der Indu· 
stoe· und Handelskammer zu OUsS8ldorl v. 
9. 6. 1978. KTS 1979, 120, 122: vgl. zur Artvef' 
wandheit von achIer Schiedsgerichtsbarkeit und 
Qualitatsarbilrage auch Berr1er. aaO (Fn. 8), 
S. 57 ft; sollte die BeNlungsinslanz allerdlngs zu 
dam SchluB gelangen. daB as sich um eine feine 
OualitatsarbiTrage mil Schiedsgutacntencharakter 
handel!. so wAre der Aechtsweo Z\J den slaadj­
chen Genchlen " Icht yerspem und die Vereinba· 
rung Mite lediglicf'l im Flahmen der Beweiswurdi­
gung BedeUlung. 

1$ Vgl. zu diesen Voraussetzungen FlGZ 75, 41 ; 1'8. 
140; BGH. NJW 1952, 257; WM 1984, 1002: L.M 
§ 346 (8) HGB Nr. 8; HeymannIHom, aaO 
(Fn. 12), Adn. 22 I. 

" OLG Hamm, IPAspr. 1980, Nr. 162; LG KOln, B9 
1988.1139: Schiedsspt\JCh des Schiedsgarichts 
bel der Industria- und Handelskammer zu OOssel­
dorfv. 9. 6. 1978, KTS 1979, 120fl; Gildeggen, I~ 
lemationale Schieds- und Scmedsverfahrensver­
ainbarungen in Aligemeinen GeschAftsbedinguft­
gan vcr deutschen Gerichlen, 1991 , S. 189. 

17 Vgl. SchlOsser, aaO (Fn. 10). Adn. 16 fl . 
• , Berger, 1180 (Fn. 6). S. 100. 
It Vgl. aus rechtstheorel1scher Sid"11 Ramm. ZRP 

1989.136.138: wOer Begritf der Redrtsprechung 
dedtt die genze Flille der Streilentscneidung ab: 
Nicht nur die slaatliche Gerichtsbarkeit und 
ZwangsYOllstreckung, sondem auch die Schleds· 
genchlsbarkeit aut allen Ebenen. der inner.staatU· 
Chen. der auBerslaal~chen und der zwischen· 
staallichen". 

~ Uberelnkommen Qber die gerictllliche ZustAndig­
keit und die Vollstreckung gericl1t1lcher EntsChel­
dungen in lIYiI- und Handelssachen v. 27. 9.1986 
I. d. F. v. 25. 10. 1962. 8GBi. 197211773. 198311 
802. 

t' NaCh der Neulassung durch das lugan~Abkom­
men vern 1S. 9. 1988. Amts81. Nr. L 319. S . 9 sind 
solche Verembarungen zulAssig. die geschlossen 
werden .lm internatlonalen Handel in einer Form, 
die einem Handelsbrauch enlspncht. den die Par· 
teien kannlen oder kennen mufllen und den die 
PaMelen von Ventagen diesel Art in dem beltel· 
lenden GeschAttszw819 allgemeln kennan und reo 
gelmaBlg beaChlen-. 

zz Kropholler, EuropAisches Zivilprozel1rechl. 4. Aufl . 
1993. Art. 17, Adn. 41 . 

~ KrophoJler. saO (Fn. 22). Adn. 21 a. E. 
101 UNCITFIAL Model Law on Intemational Commer­

CIal Arbitration yom 21. 5. 1985, UN Dok. GA Al40I 
17. Anne)( " 1985; vgl. allg. HoltzmarmlNeuhaU5, 
A Guide 10 the UNCITRAL Model Law on Intema· 
tlonal Commercial Artlitration, 1989; HuBleln­
Stich, Oas UNCITRAL Modellgesetz Ober die inter· 
nationale Handelssehiedsgenchtsbarkeit. 1990. 

i 
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barten Schiecisinsranz betreffe und da· 
her strengere Vorschriften erforderlich 
mache!5. Hier spiegelt sich die restrikd­
ve Ansicht wider. wonach sich die Ver­
einbarung eines Schiedsgerichts immer 
noch :lis .. Ausnahme 2ur Zuscandigkeit 
der sta::ulichen Gc:richte"U, darstellt und 
daher :luch sters einer besonderen aus­
driickHchen Vc:reinbarung der Parreien 
bedarf, die sich damit ihres vc:rfassungs­
redhlich verburgren Rc:chcs auf sU:ltli­
chen Rechtsschutz begeben. Eine AI· 
beirsgruppe des damaligen Deutschen 
In.tiruts fur Schiedsgerichtsb:lrkeir hat 
sich dagegen bei der Ausarbeirung eines 
am ModeUgeserz. orienrierten Encwurfs 
des UNCITRAL ModeUgesetzes zur 
Obemahme in das deutsche Recht rur 
eine schiedsfreundliche Losung und da­
mir fur die Obemahme der EuGVU·For. 
mel auch fur die Beurteilung von 
Schiedsvereinbarungen entscruedenl7• 

Auch insoweit erweist sich also die Fort· 
schrittlichkeit der vorliegenden Ene· 
scheidung des BGH. 

Es bleibr a1lerdings festzuh:1lten, daIS 
die Bedeutung der Entscheidung auf die 
Gelrung einer branchenspnifischen 
Schiedsgerichtsbarkeir beschrankr is(. 
Angesichts der T atsache, daIS heute 
mehr als 90 % der internationalen Win· 
schaftsvcrrrage eine Schiedsvereinba­
rung emhahen2ll und die Screiteriedigung 
durch in ternaconaie Schiedsgerichee fUr 
die meiseen Uneernehmen damie zur 
wselbsrversciindlichen Reaiir3.r des jurisrj­
schen A1 l rags"~ geworden isr. liegt es 
zwar nahe, der Schiedsgerichtsbarkeir:1ls 
.. wirtschaftstypische" Screitschlichrungs­
methode branchenubergreifend die 
QuaJiriit eines Handelsbrauchs zuzuspre­
chenJO • Die Gefahr einer generellen Ver­
dr:ingung der staaclichen Gerichte durch 
incernationaie Schiedsgerichce und der 
damic moglicher.veise verbundenen Ver­
wiisserung des ParreiwilJens liege darin 
aber niche begri.indee. Eine wirksamc 
Schiedsvereinbarung sear neben d~r In­
dividuaJisierung des berreffenden 
Rechrsverhalcnisses seces die Individuali­
sierung des zusciindigen Schiedsgerichcs 
"'oraus, so daR die Schiedsvereinbarung 
kraft Handelsbrauchs nur dort ihren 
Platt har, wo durch Branchenusancen. 
Ntusrcrverrriige oder -searucen oder 
durch den Ver.veis auf ein sonsciges Re­
gdwerk das Schiedsgerichr ausfelchend 
konkrerisiert wird. 

Die durch die Enrscheidung des BGH 
bewirkre wichrige positive Signalwir· 
kung fur die schiedsfreundliche Einsrd· 
lung der deurschen hochsrrichterlichen 
Rechesprechung komme zu einer Zei t, in 
der incensiv uber die Reform des deuc­
schen Schiedsrechts und seine Anglei· 

chung an inrernationale Srandards nach­
gedacht wird31 • Neben der Verabschie· 
dung eines modemen, den Bedurfnissen 
der incernation::t.1en Wirrschaftspraxis 
angepaSten Schiedsrechts konnen 
schiedsfreundliche Encscheidungen des 
h6chsren deu[schen Geriches, das in 
Schiedssachen noch niche die Repurari· 
on etwa des englischen COUrt of Appe:1l 
oder des schweizerischen Bundesge­
riches hac, mit d:lZU beitragen. Deutsch­
land als Sitzland inremationaler Schieds­
verfahren wieder attraktiv zu machen. 
Wiss. Ass. Dr. Klaus Peter Berger, LLM., 

Universirar zu Koln 

:IS Vgl. die Stellungnahme On Iranz6sischen Dele­
~erten bet den Vllrt'landlungen des ModeIlgeset· 
us in UN Ook. AlCN.9ISR.311 . Para. 26. 

:N In diesem Sinn Wemer. Jurisdiction 01 Arbitrators 
in Case of Assignment of an Arbitration Clause, 
Journal of International Arbitration. Nr. 2 1991 . 
S. t3.17. 

l? Text abgedrudct bel Berger, aaO (Fn. 6). S.661. 
665. 

a Van den Bervvan Deldfln/Snijdltrs. ArbitTage­
recht. 1988, S. 134. 

It GlossnerlBllH1owI8uh~r. aaO (Fn. 51. Vorwort, 
S. 5; andetS noch JagenbUrg, ~richtsbar­
kelt zwischen Wunsch unci Wirldichkeit. FS Op­
pe~. 1985, 5 . 147. ISO If. 

lO VOl. etwa Kessedf.an. Revue de rArtlitntge 1987. 
S. 497: .,Haben wir hler nicht elnen neuen Inrama· 
tionaJen Handelsbnwch YO{ una, nac:h dem cie _ ........................ 
MeIt10de der StreitschllchtLW1g und die Schiedsver­
efnbarung daher eine ry;Xsche KIauseI in jedem in­
ternationalen W1rtschattsvertrag gewotden ' lst?"': 
vol. auch Reymond. Revue de rAltlitrage 1989, 
S. 400 I: Berpffr. aaO SFn. 6). S . 111 tI. 

l' Zur bevorslehenden Ubemahme des UNClTRAl 
Mod&IJgesetzH in des 10. Such der ZPO Berger. 
Intemational Economic Arbitration in Germany: A 
New Era. Arbi1ration lnlemationall992. S. 101 ft . 

Qualifitierung einer Cebrauchst~berlas· 
sling als Eigenbpitalersat:: bei Aufrecht. 
erhaltung nach Eintritt der Krise -
Oberlassungsunwt'irdigkeit - kein An· 
sprllch allf laufendes N utzllngsentge/t 
fiir eigenktlpitalersetzende Cebrauchs­
iiberlassung - Konkursero{fmmg -
GmbHG § 32 a; HGB § 171 :z 

BGH, Urt.v.14.6. 1993 - IT ZR252/ 92 

1. 1st die Cesel lschafr iiberschulder, 
kommt es fUr d ie Frage, ob eine Ce­
brauchsiiberlassung durch den Gesell· 
schaner kapiraJerserzend "";rkr. nichr 
darauf an. ob ein au€ensrehender Onr· 
cer der GeseUschaft das WirtSchaftsgur 
eben£a/Is iiberlassen harre. 

2. Das Iaufende Nutzungsenrgdr fur 
eine kapiraJerserzend wi rkende Ge­
brauchsiiberlassung kann der Gesell. 
schafter auch nach Eroffnung des Kon· 
kursverfahrens nichc fo rdem. " 

Sachverhalt; 

Der Klager isc Zwangsverwaher eines im 
Eigenrum der Geschwisrer F scehenden, 
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mir einem Wohnhaus bebaucen Grund· 
srucks. Dieses Grundsriidc war den jew­
gen Eigenriimern im jahi 1974 von de­
ren Mutter, Frau F. geschenkr worden. 
In Ausubung eines rur sie und ihren £he· 
mn-nn besrellren lebenslanglichen Niel'S­
brauchsrechcs vermierete Frau F durch 
ve rschiedene zwischen 19n und 1984, 
iewei ls auf unbesrimmce Zeir geschlosse. 
ne, Mierverrriige Wohnungen in dem ge­
nanmcn Haus an die A-GmbH & Co. 
KG, die dort ihre Geschiiftsciirigkeir aus­
libre. Der Gesamtmiecz.ins berrug m~ 
narlich 14.560,87 OM. Frau F isr Korn­
mandiestin der A-GmbH & Co. KG und 
GeseUschafterin von deren Komplemen· 
riir-GmbH, wiihrend ihr Ehemann Ce· 
schiiftsfuhrer der letzrgenannten GeseU­
schaft: ist. 

Das vermietete Anwesen . sollte . im 
Sommer 1990 an einen Dritten veriiuBert 
werden. In diesem Zusammerihang ver­
zichteten die Eltem der Egen~er .auf 
den Nidlbrauch und lieIlen <LiS eingetra­
gene NieBbrauchsrechr 'am 26,7,.1990 
im Grundbuch lo.cnen. Der norarieU be· 
urkundete . ~mag ~~de' jedoch 
nichr I vollzogeJ): '.,l:Jngeaci>rer ·aei : u;. 
schun des Nidl!;rataJred;iH'hl~ die 
A-GmfH ,&;c.tKG-:~eilIich· 
September 19}:9 ~efrg~1if,¥j~r':~ 
Frau F; im .Oktober 1990.wiirdeIi !di,,' 
Miet7inszahl~ge~ :~g~el!t.. -~~ J~D!:. 
zember 1990 wurde' oach vomeriger Se· 
questration das KonkUrsverf:.hren iiber 
das Vecmagen beider Gesellschafren er· 
offnet und der Bddagre rum Kookursver­
walter beste!lr. Er har das Grundsruck in 
Besia genornmen und sich mit dem KIa­
ger liber die Aufhebung der Mierveruage 
zum 31. 3. 1991 geeinigt. Mir der K1age 
hat der Klager die ausseehende Miete fUr 
den Monar Miin 1991 gdtend gemacht. 
Der Beklagte hac sich zur Abwehr d ieses 
Begehrens u. a. darauf berufen. die mier­
weise Oberlassung der als BUros genua ­
ten Wohnungen stelle eine kapicalerscr­
zende Gebrauchsubc:rlassung dar. 

Da.s Landgericht hat der Klage srarrge­
geben; das Oberlandesgericht har die 
hiergegen gerichrere Berufung des Be· 
klagren zuruckgewiesen. Mi[ der - zuge­
lassenen - Revision verfolgr er scin KIa­
gC;J.bweisungsbegehren weirer. 

Alt. den Gn/mien; 

Die Revision fuhrr zur Aufhebung des 
angefoch[enen Urteils und zur Zuruck­
ver.veisung der Sache an das Berufungs-­
gerichc. 

I. Das Berufungsgerichr har es dahin· 
stehen lassen. ob die Gemeinschuldne­
rin, wie de r BekJagre unter Vorlage der 
encsprechenden BHanz behaupce[ hac. 
bereits :lrn 31. 12. 1988 iiberschulder 
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