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Terminankindigung

Abbas Khider

liest aus ,, Der Erinnerungsfalscher”

Das Leben ein Abenteuer und Roman, die neue Sprache
Heimat, aber auch Garant der Distanz. Was ist wahr, was
fehlt, was ist verfalscht? — Abbas Khider, ein deutsch-ira-
kischer Schriftsteller, weifs es auch nicht. Nach Opposition
und Folter im Irak Saddam-Husseins und mehrjahriger Flucht
nach Europa fand er in Deutschland Asyl und wurde zum
deutschsprachigen Schriftsteller. Natlrlich leugnet er sei-
ne Vita nicht. Und auch seine in Berlin lebende Romanfigur
Said Al-Wahid, ebenfalls Schriftsteller, wird anlasslich eines
Besuchs in Bagdad bei der sterbenden Mutter mit der Er
innerung konfrontiert. Aber Betroffenheitsliteratur wollte Khi-
der nicht schreiben und hat dies auch nicht. Die deutsche
Sprache ermdglichte ihm eine niichterne, lakonisch-ironische
Sprachmelodie und damit eine sehr lebensbejahende Sicht.
Es lohnt sich, ihm und seinen Geschichten zuzuhoren!

Kostenbeitrag: 15 Euro (Schiler, Studenten und Auszubil-
dende frei), nur an der Abendkasse, ab 18.00 Uhr.

Bereits feststehende weitere Veranstaltungen:

15. November 2022: Neues auf dem Buchmarkt

(von und mit Annemarie Stoltenberg)
Lesung mit Christine Bilkau

Lesung mit Claudia Schumacher

21. Februar 2023:
15. Mérz 2023:

— Schleswiger Gesellschaft Justiz und Kultur e.V. -
Spendenkonto Nospa IBAN: DE44 2175 0000 0050 0072 94, BIC: NOLADE21NOS
https://www.schleswig-holstein.de/DE/Justiz/OLG/Service/Termine/JustizKultur.html

Justiz und Kultur im Schleswig-Holsteinischen
Oberlandesgericht

Dienstag, den 25. Oktober 2022, 19.00 Uhr

im Schleswig-Holsteinischen Oberlandesgericht, Schleswig,
Gottorfstralde 2

1973 in Bagdad als Sohn von Analphabeten geboren, woll-
te Abbas Khider zunachst Imam werden, studierte aber vor
seiner Flucht noch wenige Semester Finanzwissenschaft.
Nach dem deutschen Abitur am Studienkolleg in Potsdam
fand er Uber das Studium von Literatur und Geschichte zur
Schriftstellerei. Nach dem Debutroman ,, Der falsche Inder”
(2008) folgten unter anderem , Die Orangen des Prasiden-
ten” (2011), , Briefe in die Auberginenrepublik” (2013), ,,Ohr
feige” (2016), ,Deutsch fur alle” (2019), , Palast der Miserab-
len” (2020) und — jetzt — , Der Erinnerungsfalscher” (2022).
Beginnend mit dem Alfred-Doblin-Stipendium (2008) wurde
Khider mehrfach ausgezeichnet, so unter anderem mit dem
Nelly-Sachs-Preis (2013), der Heinrich-Heine-Gastdozentur
(2016), dem Amt des Mainzer Stadtschreibers (2017) und
dem Adelbert-von-Chamisso-Preis (2017).

Kartenreservierung: telefonisch ab 17 Oktober 2022 unter
Tel.: 04621/86-1070 (montags bis donnerstags, 13-15 Uhr).
Reservierte Karten missen bis 15 Minuten vor Veranstal-
tungsbeginn an der Abendkasse abgeholt werden.

Nach der Veranstaltung wird eingeladen zu Wein und
Paragrafenbrezeln.
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Der Wille des Betroffenen

Eingriffe in hochstpersdnliche Rechtsglter im Rahmen
des Betreuungs- und Unterbringungsrechts (Teil 2)

Dr. Jorg Grotkopp, Direktor des Amtsgerichts Bad Segeberg

IV. Parallelfiihrung im vertraglichen Behandlungsrecht:
§8 630a ff. BGB

Auch im Rahmen des friher als schlichter Dienstvertrag
ausgestalteten Behandlungsvertrages*® ist der Wille des
Betroffenen zu beachten.*® Jeder Behandler ist gesetz-
lich verpflichtet,*” die Einwilligung des Patienten einzuho-
len. Damit erfolgt eine Parallelfiihrung zur strafrechtlichen
Bewertung. Dies korrespondiert mit der Verpflichtung
des Arztes, den Patienten umfassend Uber den Eingriff
aufzuklaren.®® Diese Erlduterung kann nicht holzschnitt-
artig erfolgen; dazu gehoéren ,insbesondere Art, Umfang,
Durchflhrung, zu erwartende Folgen und Risiken der Maf3-
nahme sowie ihre Notwendigkeit, Dringlichkeit, Eignung
und Erfolgsaussichten im Hinblick auf die Diagnose oder
die Therapie”; zudem ist auf , Alternativen zur MalRnahme
hinzuweisen, wenn mehrere medizinisch gleichermallen
indizierte und Ubliche Methoden zu wesentlich unter
schiedlichen Belastungen, Risiken oder Heilungschancen
fihren kénnen®® Korrespondierend mit den Anforderun-
gen an die Aufklarung muss der Patient auch in der Lage
sein, diese zu verstehen und sodann ,wohllberlegt”®® zu
entscheiden. Er kann die legitimierende Einwilligung abge-
ben, wenn er in der Lage ist, die Aufklarung zu verstehen,
er mithin die notwendige Einwilligungsfahigkeit besitzt.

Im Falle der Einwilligungsunfahigkeit kann, sofern die ent-
sprechende rechtliche Legitimation vorliegt, eine Vertreter
entscheidung erfolgen. Entbehrlich ist die Einwilligung,
wenn ein dringender Eilfall vorliegt. Allerdings kann auch
dann der Eingriff nicht erfolgen, wenn er dem mutmalf3-
lichen Willen des Patienten nicht entspricht.5" Denn auf

45 Er ist mit dem Gesetz zur Verbesserung der Rechte von Patientinnen
und Patienten (sog. Patientenrechtegesetz) vom 20.2.2013 mit Wirkung zum
26.2.2013 in Kraft getreten; BGBI. |1 2013 S. 277 ff.

46 Nicht ohne Grund ist das in der vorangehenden FuRnote genannte Ge-
setz vielfach als ,Charta der Patientenrechte” bezeichnet worden; vgl. Minch-
Komm BGB-Wagner, 8. Aufl. 2020, v. § 630a, Rn. 2 m.w.N.

47  Vgl. 8 630d Abs. 1 Satz 1 BGB.

48 Vgl. § 630d Abs. 2 BGB.

49 Vgl. 8 630d Abs. 1 Satz 2f. BGB.

50 Vgl. 8 630e Abs. 2 Ziff. 2 BGB.

51 §8630d Abs. 1 Satz 4 BGB; dies wird in wirklichen Eilfallen indes kaum
verlasslich feststellbar sein.
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diesem Wege soll keine |
/wangsbehandlung ermaog-
licht werden.

Weiterhin ist durch den Be-
handler eine wirksam er
klarte Patientenverfligung zu
beachten. Allerdings gelten
die darin enthaltenen Vorgaben nicht uneingeschrankt. Sie
sind nur dann zu beachten, wenn die nach § 630e BGB
notwendige, in Bezug auf die anstehende Behandlung
konkretisierte Aufklarung erfolgt ist.5? Die Aufklarung kann
schlieRlich — wie die Einwilligung — dann entbehrlich sein,
wenn eine Eilsituation, zudem aber — eher selten —, wenn
ein Verzicht vorliegt.®

V. Die Behandlung gegen den natiirlichen Willen des Be-
troffenen

Eines ist unverbrlchlich und vorab noch einmal klarzustel-
len: gegen den aktuell geduRerten, freiverantwortlich ge-
bildeten Willen eines Betroffenen darf keine Behandlung
durchgeflhrt werden. Dies gilt sowohl im Hinblick auf die
offentlich-rechtlichen Landesgesetze® als auch auf das Be-
treuungsrecht (8 1906a Abs.1 BGB).

1. Bestehen einer rechtlichen Betreuung oder Vorliegen einer
Vorsorgevollmacht (§ 1906a BGB)

Die im Jahre 2013 als Folge verfassungsgerichtlicher Vor-
gaben erstmalig unmittelbar in 8 1906 Abs. 3, 3a BGB ko-
difizierte Zwangsbehandlung ist seit 2017 von der Unter
bringung abgekoppelt und in § 1906a BGB angesiedelt.
Ihre Voraussetzungen entsprechen im Wesentlichen der
verfassungsgerichtlichen Rechtsprechung. Im Hinblick auf
die Behandlung als solche ist die Grundsystematik des ent-
gegenstehenden Willens zu berUcksichtigen.

52 Vgl. BT-Drs. 17/10488, S. 23; ferner Griinewald-Gétz, 90. Aufl. 2022,
§1901a, Rn.13.

53 Vgl. 8 630e Abs. 3 BGB. An diesen sind allerdings strenge Anforderun-
gen zu richten, vgl. MiinchKomm BGB-Wagner, 8. Aufl. 2020, v. § 630e, Rn. 63;
a.A. z.B. Grandel/Stockmann-Reetz Stichwortkommentar Familienrecht, 3. Aufl.
2021, , Patientenverfligung” Rn. 14.

54 Vgl. 8 29 Abs. 1 PsychHG S.-H.; ebenso § 16 Abs. 3 PsychKG-HH; § 20
Abs. 3 PsychKG BW.
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Die Vorschrift gilt gemaf’ § 1906a Abs. 5 BGB auch im Rah-
men der Vorsorgevollmacht.

a. Art der Erkrankung

Der zivilrechtlich tatige Vertretungsberechtigte ist primar
dem Wohl des Betroffenen verpflichtet. Aus diesem Grun-
de kann jegliche Art der Erkrankung Gegenstand einer arzt-
lichen Zwangsmafnahme sein.

b. Voraussetzungen

Auch wenn der aktuell geduRerte natlrliche Wille Uber
wunden werden kann, so bleibt doch stets zu beachten,
dass die arztliche Zwangsmafinahme dem ,,nach & 1901a
zu beachtenden Willen des Betreuten entspricht” (8 1906a
Abs. 1 Ziff. 3 BGB). Hier zeigt sich deutlich, dass auch der
zivilrechtlich Vertretungsberechtigte keine Vernunfthoheit
besitzt. Die Voraussetzung ist indes nicht leicht zu ver
stehen; liegt doch durch den ablehnenden (natlrlichen)
Willen des Betroffenen eine aktuelle Meinungséaufierung
vor. Letztlich beinhaltet dieses Tatbestandsmerkmal eine
Ergdnzung der allgemeinen Definition der Zwangsbehand-
lung. Im Falle der Uberwindung des natiirlichen Willens soll
sichergestellt werden, dass im medizinischen Bereich kei-
nesfalls etwas unternommen wird, was der Betroffene bei
klarem Verstand nicht wollte bzw. gewollt hatte. Insofern
ist im Hinblick auf die WillensaufRerung des Betroffenen zu-
nachst zu klaren, ob sie aktuell frei verantwortlich erfolgt.
Wenn dies verneint wird, muss untersucht werden, ob der
lediglich ,,natlrlich” geadulRerte Wille nicht eventuell dem
entspricht, was der Betroffene bei frei verantwortlicher Bil-
dung gewollt hat bzw. gewollt hatte. Dabei ist dann i.S.d.
bereits dargestellten Systematik zu prifen, ob der Betrof-
fene die gerade anstehenden arztlichen Behandlungen pp.
zuvor in einer Patientenverfigung abgelehnt hat oder sie
seinen Behandlungswiinschen bzw. seinem mutmal3lichen
Willen i.S.d. § 1901a Abs. 2 BGB widersprechen.%®

2. Es besteht keine Handlungsmaglichkeit im Rahmen einer
rechtlichen Betreuung oder einer Vorsorgevollmacht; es
erfolgt staatliches Handeln auf der Grundlage des Sonder
ordnungsrechtes der PsychKG.

Die Zwangsbehandlung ist inzwischen® in allen Landes-
PsychKG geregelt. Die Vorschriften dhneln stark derjenigen
aus dem Bdurgerlichen Gesetzbuch, 8 1906a BGB. Es er
geben sich infolge der systematischen Unterschiede der
Rechtsmaterien jedoch Besonderheiten.

a. Art der Erkrankung

Im Hinblick auf das Ziel der éarztlichen Zwangsmaflinahme
muss strikt unterschieden werden zwischen der sogenann-
ten Anlasserkrankung und der sonstigen (interkurrenten)
Erkrankung. Erstere ist stets Voraussetzung der Unterbrin-
gung nach dem 6ffentlichen Recht und kann daher unpro-

55  Fur das nachfolgende Verfahren von herausragender Bedeutung sind
sodann noch das ,,ohne unzuldssigen Druck” geflihrte Aufklarungsgesprach,
das mehrfache Postulat der VerhéltnismaRigkeit in Bezug auf die Abwagung
zwischen der Situation fir den Betroffenen mit Eingriff und ohne sowie die al-
leinige Arztverantwortung flr den Eingriff. Letztlich bleibt zu beachten, dass die
Zwangsmalfinahme ausschlieRlich im Rahmen eines stationdren Aufenthaltes in
einem Krankenhaus durchgeflhrt werden kann.

56 Nach den grundlegenden, zum MaRregelvollzug ergangenen Ent-
scheidungen des BVerfG zur Zwangsbehandlung (v. 23.3.2011 - 2 BvR 882/09,
NJW 2011, 2113ff., und v. 12.10.2011 — BvR 633/11, NJW 2011, 3571f.) hatte
zuerst der Bundesgesetzgeber mit der Schaffung von & 1906 Abs. 3, 3a BGB
auf das Erfordernis einer gesetzlichen Eingriffsgrundlage reagiert. In den Bun-
desléandern zog sich dieser Prozess z.T. Uber viele Jahre hin; in Schleswig-Hol-
stein trat die mal3gebliche Vorschrift des § 29 PsychHG mit der grundlegenden
Novellierung des Gesetzes erst am 24.12.2020 in Kraft.
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blematisch Gegenstand der Zwangsbehandlung sein. Eine
Begleiterkrankung kann selbstverstandlich mit Zustim-
mung des Betroffenen behandelt werden; fehlt es daran,
ist die Rechtslage problematisch. Denn das offentliche
Recht der Landes-PsychKG dient der spezifischen Gefah-
renabwehr im Zusammenhang mit einer im Gesetz naher
spezifizierten Erkrankung bzw. Stérung. Eine allgemeine
Zwangsbehandlungsbefugnis ermadglichen sie nicht, denn
insoweit ist die notwenige Gesetzgebungskompetenz
nicht gegeben.®” Sofern nicht Uber den Notstandsgesichts-
punkt eine ausschlief3liche Sekundarlegitimation mdglich
ist, bedarf es der Einrichtung einer Betreuung, da hier — das
Vorliegen der weiteren Voraussetzungen unterstellt — der
entsprechende Weg Uber § 1906a BGB eroffnet ist.

De lege lata wird in den einzelnen Landesgesetzen gleich-
wohl entweder die Mdglichkeit der Behandlung der inter
kurrenten Erkrankung ausdricklich zugelassen®® oder aber
nicht ausdriicklich differenziert.%® In Nordrhein-\Westfalen ist
sie ausdricklich ausgeschlossen.® In Schleswig-Holstein
ist 8 14 Abs. 3 PsychHG®' von seinem Wortlaut nicht ein-
deutig.®? Durch die Regelung in 8 29 Abs. 1 PsychHG S.-H.,
wonach die Zwangsmafinahme das Ziel haben muss, die
fortdauernde oder wiederkehrende Notwendigkeit einer
Unterbringung (die ja aus einer spezifischen Storung sowie
einer spezifischen Gefahr besteht) zu beseitigen, dirfte
durch den ausdricklichen Bezug zu den Unterbringungs-
voraussetzungen allerdings ausreichende Klarheit i.S.d.
nordrhein-westfalischen Bestimmung geschaffen sein. Die
Zwangsbehandlung interkurrenter Erkrankungen scheidet
so bereits aus gesetzessystematischen Grliinden aus. Et-
was anderes kann nur gelten, wenn gerade diese Erkran-
kung die zur Unterbringung flihrende Eigengeféhrdung be-
grindet. Denn dann ist der unldsbare Zusammenhang zu
der die Freiheitsentziehung legitimierenden Gefahrenab-
wehr gegeben. Weiterhin muss die Gefahrdung in jedem
Fall sowohl auf der Erkrankung als auch darauf beruhen,
dass die freie Willensbeschrankung eingeschrénkt ist (sog.
Kausalitat.®® Abseits der formalen kompetenzrechtlichen
Erwagungen ergibt sich hieraus die inhaltliche Zuldssig-
keit des Eingriffes. Denn der dem Verbot der Behandlung
der interkurrenten Erkrankungen inhaltlich zugrundeliegen-
de Gedanke, die Untersagung eines allein aus objektiven
Wohlerwadgungen heraus erfolgenden und damit unzulas-
sigen paternalistischen Ubergriffes in das hochstperson-
liche Rechtsgut der individuellen Gesundheitssorge, ist

57 Vgl. Marschner/Lesting/Stahmann-Marschner, 6. Aufl. 2019, Teil B,
Rn. 221 m.w.N.

58 Z.B. 8§17 Abs. 1 PsychKG-HH: ,, Wegen einer anderen als der in § 16 ge-
nannten Krankheit ist eine &rztliche Untersuchung und Behandlung bei Lebens-
gefahr oder bei schwer wiegender Gefahr fir die Gesundheit anderer Personen
auch ohne Einwilligung der untergebrachten Person oder ihres gesetzlichen Ver-
treters zuldssig”

59  Vgl. Marschner/Lesting/Stahmann-Marschner, 6. Aufl. 2019, Teil B,
Rn. 221 m.w.N.

60 § 18 Abs. 8 PsychKG NRW lautet: , /st bei sonstigen Erkrankungen die
Einwilligung der Betroffenen zur Behandlung nicht zu erlangen, so wird sie im
Falle der Einwilligungsuntéhigkeit durch die Einwilligung der rechtlichen Vertre-
tungen oder der Bevollméchtigten ersetzt. Insoweit gelten die §§ 1896 bis 1906
des Blirgerlichen Gesetzbuches.”

61  Gesetz zur Hilfe und Unterbringung von Menschen mit Hilfebedarf in-
folge psychischer Stérungen vom 11.12.2020. Das Gesetz verwendet als zu-
grundeliegendes medizinisches Kriterium der MaRnahmen nicht mehr den
Begriff der , Krankheit’ sondern ausschlieRlich den der Psychischen Stérung.
Da alle anderen Landesgesetz der Bundesrepublik an der Gberkommenen Ter
minologie festhalten, wird in diesem Aufsatz in Bezug auf die Gesamtheit der
Kodifikationen der Begriff der Landes-PsychKG verwendet.

62  Worauf Marschner a.a.O. zutreffend hinweist.

63 S. hierzu Marschner/Lesting/Stahmann-Marschner, 6. Aufl. 2019,
Teil B, Rn. 142 m.w.N.
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wegen des aktuell fehlenden freien Willens bei zusatzlicher
Korrelation der Behandlungsablehnung mit der Grunder
krankung eben nicht einschlagig. Zu der hiervon zu tren-
nenden, logisch nachfolgenden Frage, wie sich die Sachla-
ge beim Vorliegen einer Patientenverfligung gestaltet s. die
nachfolgende, nach der Art der zugrundeliegenden Gefahr
differenzierende Betrachtung.

b. Art der Gefahr

Wegen einer Eigengefédhrdung kann eine Zwangsbehand-
lung des Betroffenen erfolgen, wenn die Gefahr fir Leib
oder Leben erheblich ist und der Schadenseintritt unmittel-
bar bevorsteht. Ferner muss die Gefahrdung sowohl auf
der Erkrankung als auch darauf beruhen, dass die freie
Willensbeschrankung eingeschrankt ist. Hinzu tritt ein
weiteres. Nach allen aktuellen Gesetzen ist eine wirksa-
me Patientenverfligung zu beachten und ihre Geltung auf
die konkrete Situation zu untersuchen.®* Ergeben sich als
Folge der Prifung sowohl eine Behandlungsmaoglichkeit
als auch eine -notwendigkeit, so kann die Anlasserkran-
kung behandelt werden. Scheidet dies aus und ergibt sich
in der Folge die Wahrscheinlichkeit des Schadenseintrittes
an Rechtsgtitern des Betroffenen, so ist dies infolge seiner
Dispositionsbefugnis bezliglich eigener Rechtsglter jeden-
falls aus dem Blickwinkel des 6ffentlich-rechtlichen Sonder
ordnungsrechtes hinzunehmen.%® Allerdings ist, unter en-
gen Voraussetzungen, ggf. eine Handlungsmaoglichkeit im
Rahmen des Betreuungsrechtes ertffnet.®

Ganzlich anders gestaltet sich die Situation flr den Fall
einer Fremdgefahrdung. Hier ist in einem ersten Schritt be-
reits umstritten, ob eine Zwangsbehandlung der Abwehr
der Gefahren dienen kann, die Dritten drohen, zudem wird
zuweilen unterschieden zwischen dem Schutz der Allge-
meinheit und dem Schutz von Pflegepersonal und Mitpa-
tienten.?

Das schleswig-holsteinische PsychHG lasst zwar nicht aus-
drlcklich, aber bei einer systematischen Betrachtung der
8§ 29 Abs. 1, 7 Abs. 1 den Schutz der Allgemeinheit durch-
aus zu, da die zwangsweise Behandlung dazu dienen darf,
,die fortdauernde oder wiederkehrende Notwendigkeit
einer Unterbringung nach § 7 zu beseitigen” Denn ist eine
wiederkehrende Unterbringung ausdricklich in den Blick
mit einbezogen, so muss zur Verhinderung weiterer Unter-
bringungen die jeweils mogliche Gefahr bericksichtigt, der
Kreis der beeintrachtigten Rechtsgutstrager Uber den der
im Rahmen der aktuellen Unterbringung bedrohten Kran-
kenhauspersonals hinaus gezogen werden.

64 S. hierzu weitergehend Fn. 68.

65 Damit dirfte zugleich eine dauerhafte Unterbringung auf der Grundlage
der Landes-PsychKG ausscheiden. Denn sie sind auf Behandlung und Besse-
rung der Situation sowie damit verbunden der Beseitigung der drohenden Ge-
fahr ausgerichtet.

66 Insofern kann i.S.d. Entscheidung des BGH v. 8.8.2012 (XIl ZB 671/11,
FamRZ 2012, 1634f.; LS und Rn. 13) in geeigneten Féllen eine kurzfristige Unter
bringung mit dem Ziel der Zwangsbehandlung erfolgen, ,in denen nicht von
vornherein ausgeschlossen ist, dass sich der Betroffene in der Unterbringung
behandeln lassen wird, sein natirlicher Wille also nicht bereits der medizinisch
notwendigen Behandlung entgegensteht weshalb er bei einer geplanten
Zwangsbehandlung einen ,manifestierten” entgegenstehenden Willen fordert.
In konsequenter Fortflihrung dieses Gedankens hat der BGH mit Beschluss v
23.1.2013 (XII ZB 395/12, FamRZ 2013, S. 618 ff.) erkannt, dass eine Betreu-
ung mit den Aufgabenkreisen der ,Gesundheitssorge und Heilbehandlung”
eingerichtet werden kann, wenn der Betroffene krankheitsbedingt diese An-
gelegenheiten nicht besorgen kann, zugleich aber eine notwendige Behandlung
ablehnt.

67 Vgl. hierzu Marschner/Lesting/Stahmann-Marschner, 6. Aufl. 2019,
Teil B, Rn. 254 m.w.N.
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Weitergehend stellt sich das Problem, wie im Rahmen
einer arztlichen Zwangsmafnahme eine entgegenstehen-
de Patientenverfliigung zu bewerten ist. Da inzwischen die
meisten Landesgesetze deren Berilcksichtigung einfor-
dern®, kommt dieser Frage erhebliches Gewicht zu. Ganz
klar positioniert sich das PsychKG-BW; es lasst im Falle
der Fremdgefahrdung den Willen des Betroffenen zurtick-
treten.® Dies entspricht der neueren Rechtsprechung des
Verfassungsgerichtes. Dieses hat im Juni 2020, wenn auch
zum Maldregelvollzug klargestellt, dass der Staat auch eine
Schutzpflicht gegenilber den Personen hat, mit welchen
der Betroffene im Rahmen der gerichtlich angeordneten
Freiheitsentziehung in Kontakt tritt. Koomme es zu tatlichen
Ubergriffen, stehe eine Behandlung einer entgegenstehen-
den AuRerung des Betroffenen auch dann nicht entgegen,
wenn diese im Zustand der Einsichtsfahigkeit abgegeben
worden sei, weil seine Dispositionsfreiheit nur so weit
reiche, wie eigene Rechtspositionen betroffen sind.”® Al-
lerdings soll der Schutz aufderhalb der Einrichtung leben-
der Dritter nicht die Uberwindung des Betroffenenwillens
rechtfertigen, weil diesem bereits durch die Freiheitsent-
ziehung ausreichend Rechnung getragen werden koénne.”!

Aus der Entscheidung kann zunachst im Hinblick auf den
ausdrucklichen Wortlaut des 8 29 Abs. 2 Satz 3 PsychHG
S.-H. hergeleitet werden, dass die Zwangsbehandlung
auch beim Vorliegen einer entgegenstehenden Patienten-
verfigung, die aufgrund vorhandener Einsichtsfahigkeit
wirksam abgefasst wurde, zum Schutze der Mitpatienten
und des Krankenhauspersonals erfolgen kann. Es sollte
allerdings auch eine Behandlung zum Schutze gefahrde-
ter Dritter (beispielsweise der Angehorigen) moglich sein.
Denn der Hinweis des Bundesverfassungsgerichtes dar
auf, dass im Falle der Nichtbehandlung der Betroffene ja
in der MalRregel verbleiben kénne, tragt beim PsychHG

68 Vgl. 8 29 Abs. 2 Satz 3 PsychHG S.-H.; ebenso § 16 Abs. 2 Satz 3
PsychKG-HH; § 20 Abs. 6 Satz 1 PsychKG BW. Die VerfassungsgemaRheit der
Regelung ist aufgrund des Beschlusses des Amtsgericht Ludwigsburg vom
4.12.2020 dem Bundesverfassungsgericht vorgelegt worden. Dieses allerdings
hat mit Beschluss vom 30.6.2021 — 2 BvL 20/20 die Vorlage als unzuldssig
verworfen, da die zu prifende Vorschrift im Ausgangsverfahren nicht entschei-
dungserheblich gewesen sei. Die Zwangsbehandlung habe aufgrund der einge-
richteten Betreuung auf der Grundlage des § 1906a BGB erfolgen kénnen und
missen (Rn. 26-29).

69 Sein § 20 Abs. 6 lautet: , Eine wirksame Patientenverfiigung der zu be-
handelnden Person (8§ 1901a und 1901b BGB) ist zu beachten. Schliel3t sie eine
Behandlung nach Absatz 3 [dort ist geregelt die Zwangsbehandlung] aus, geht
die Patientenverfligung vor, nicht jedoch in Fallen gegenwartiger erheblicher
Fremdgefdhrdung”

70  B.v. 8.6.2021 - 2 BvR 1866/17 und 2 BvR 1314/18, NStZ-RR 2021,
S. 356 ff., LS u. Grinde I. 2. c. cc.; Rn. 77: , Die staatliche Pflicht zum Schutz
der Grundrechte anderer Personen, die mit dem Betroffenen in der Einrichtung
des Mal3regelvollzugs in Kontakt treten und daher dessen krankheitsbedingten
Ubergriffen ausgesetzt sein kénnen, bleibt dabei unberihrt. Sie tritt hinter der
Ablehnung einer Behandlung des Betr. auch dann nicht zuriick, wenn dessen
Erkldrung im Zustand der Einsichtstédhigkeit und unter Wahrung des Bestimmt-
heitsgrundsatzes abgegeben wurde. Die autonome Willensentscheidung des
Patienten kann nur so weit reichen, wie seine eigenen Rechte betroffen sind.
Uber Rechte anderer Personen kann er nicht disponieren. Diesbeztglich ver
bleibt es, auch soweit eine wirksame Ablehnung einer konkreten Behandlung
vorliegt, bei der unter Wahrung der VerhéltnismaéRigkeit durchzufiihrenden Ab-
wégungsentscheidung

71 B.v. 8.6.2021 — 2 BvR 1866/17 und 2 BvR 1314/18, NStZ-RR 2021,
S. 356 ff., Griinde I. 2. a. aa.; Rn. 60: , Der Schutz der Allgemeinheit vor Straf-
taten der untergebrachten Person, die diese im Fall ihrer Entlassung aus dem
Malregelvollzug krankheitsbedingt begehen kénnte, stellt keinen geeigneten
Rechtfertigungsgrund dar. Dieser Schutz kann auch dadurch gewéhrleistet wer
den, dass die Person unbehandelt im Mal3regelvollzug verbleibt. Er rechtfertigt
daher keinen Behandlungszwang gegentiber einem Untergebrachten, denn
dessen Weigerung, sich behandeln zu lassen, ist nicht der Sicherheit der All-
gemeinheit vor schweren Straftaten, sondern seiner Entlassungsperspektive
abtraglich [...]”
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nicht. Hier ist der Unterbringungszweck ganzlich anders.
Es geht nicht um eine aus anderen Griinden, vornehmlich
der zur Sicherung der Gesellschaft, angeordnete dauerhaf-
te Freiheitsentziehung, sondern um die Beseitigung einer
aktuell bestehenden Gefédhrdungslage gerade im Wege der
Behandlung des Betroffenen. Kénnte sie wegen des ent-
gegenstehenden Willens des Betroffenen nicht erfolgen,
so bekédme die — waére sie denn langfristig Uberhaupt még-
lich — Freiheitsentziehung einen ausschlief3lich praventiven
Charakter.”? Gerade die in der Folge entstehende bloRe
Verwahrung ist nicht (mehr) der Zweck der modernen Un-
terbringungsgesetze, in deren Fokus die Entlassung des
Betroffenen nach erfolgreicher Behandlung und damit die
Beseitigung der urspringlich vorliegenden Gefahr steht.
Die von einigen fir diese Situation angesprochene Mog-
lichkeit bzw. Notwendigkeit der Entlassung des Betroffe-
nen mag vor dem Hintergrund der zu diesem Fragenkom-
plex vertretenen Ansicht’® zwar stimmig sein. Sie erscheint
inhaltlich wegen der vorhersehbaren krankheitsinduzierten
Fremdschadigung mit anschlie3ender forensischer Konse-
quenz nicht nur fir die Gefahrdeten,” sondern insbeson-

72  Diskussionswiirdig wéare noch die Konstellation, dass der eine be-
stimmte Behandlung frei verantwortlich ablehnende Betroffene zugleich erklart,
dass er in einer solchen Situation einer Behandlung sogar die langfristige Frei-
heitsentziehung vorzieht. Da jeder Mensch lber das Rechtsgut der Freiheit dis-
ponieren kann, wére — die Wirksamkeit einer entsprechenden Erklarung und
ihr Zutreffen auf die konkrete Sachlage nach eingehender Priifung bejahend-
dann tatsachlich eine dauerhafte Unterbringung ohne Behandlung denkbar.
Unklar ware allerdings die Rechtsgrundlage. Kein Blrger der Bundesrepublik
Deutschland kann freiverantwortlich durchsetzen, in einer staatliche Zwecke
durchsetzenden Einrichtung, beispielsweise einer Justizvollzugsanstalt, einer
forensischen Psychiatrie, einer zum Vollzug der LandesPsychKG berufenen
geschlossenen Abteilung einer Psychiatrie nur aufgrund seines Wunsches
dauerhaft seinen Aufenthalt zu nehmen. Hierzu bedarf es einer wirksamen
Anordnung der Judikative bzw. in Eilfdllen der Exekutive. AuRRerhalb einer Be-
treuung bzw. ohne ausreichende Vorsorgevollmacht ware damit allein eine 6f-
fentlich-rechtliche Freiheitsentziehung auf der Basis der PsychKG denkbar. Der
eine Beseitigung der Ausgangsgefahr bezweckende Behandlungsauftrag dieser
Gesetze dirfte dem aber entgegenstehen. Sie wirden ansonsten zur blofzen
Verwahrungsgrundlage verkommen. Zwar wére genau dies der Zweck der vor-
genannten Betroffenenbekundung, doch kénnte sich diese von der Reichweite
seiner Dispositionsbefugnis sowie der gesetzgeberischen Kompetenz hierauf
nicht erstrecken.

73  Marschner/Lesting/Stahmann-Marschner, 6. Aufl. 2019, Teil B, Rn. 254.
Ganzlich anders und noch weitergehend ist der der Ansatz von Zinkler/v. Peter
RuP 2019, S. 203ff., wonach der Aufenthalt in einem Krankenhaus stets die
Bereitschaft voraussetzt, psychosoziale Unterstitzung in Anspruch zu nehmen.
Sofern dies nicht der Fall ist, soll allein nach dem allgemeinen Polizeirecht bzw.
dem Strafrecht vorgegangen werden. Diese Ansicht ist in sich konsistent und
im Rahmen einer grundlegenden Reform sehr wohl bedenkenswert. |hr sind
allerdings zwei ganz gewichtige Argumente entgegenzusetzen. Zum einen ist
sie unter Beachtung des Souverénitatsvorbehaltes de lege lata nicht umzuset-
zen. De lege ferenda besteht der gravierende Mangel, dass die strafrechtliche
Reichweite verschwiegen wird. Wenn man die Unterbringung in einer Psych-
iatrie nach 8 63 StGB an die Zustimmung zur Behandlung knupft und im Fall
der Verweigerung eine Gleichbehandlung mit dem ,gewodhnlichen” Straftater
fordert, wird das dem deutschen Strafrecht als Fundament zugrundeliegende
Schuldprinzip im Sanktionsrecht aufgegeben. Leider verpassen Zinkler/v. Peter
die Mdglichkeit, die Fragen einer Verantwortlichkeit fir das Begehen einer straf-
rechtlich relevanten, fremdschadigenden Handlung zu definieren und daraus
ein abgestuftes Sanktionssystem abzuleiten. Die — aus der angesprochenen
Grundlberlegung durchaus anerkennenswerte — Gleichbehandlung identischer
tatsdchlicher Handlungen flhrt so — unter Ausblendung der zurechenbaren Ver
antwortlichkeit — im Ergebnis zu identischer Bewertung ungleicher Sachverhalte
und damit einem Verstof gegen das verfassungsrechtliche Postulat der Gleich-
behandlung aus Art. 3 GG.

74 Eine Verhinderung der Fremdgefdhrdung im Wege des Uber eine lan-
gere Zeit angeordneten Polizeigewahrsams ist als Ausweg nicht denkbar. Denn
die meisten Polizeigesetze der Lander sehen Hochstgrenzen der richterlichen
Anordnung eines Gewahrsams vor. Diese differieren in einem bemerkenswer-
ten und vor dem Hintergrund des doch stets rechtlich bei abstrakter Betrach-
tungsweise unter Anlegung rechtlicher Kriterien nicht zu quantifizierenden Aus-
maf von maximal 4 Tagen (8 20 Abs. 1 Ziff. 3 BbgPolG; § 22 Abs. 7 Satz 3 PolG
Sachsen; § 40 Abs. 1 Ziff. 3 Satz 2 SOG LSA); maximal 7 Tagen (8 17 Abs. 2
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dere flr den Betroffenen’ nicht tragbar. Sie widerspréache
zugleich dem Grundgedanken des hier rechtssystematisch
vorliegenden, unter dem ganz ausgepragten Regime der
Verhaltnismafigkeit stehenden Sonderordnungsrechtes.

VI. Die Neuregelungen durch die Betreuungsrechtreform

Die Veranderungen, welche das Gesetz zur Reform des
Vormundschafts- und Betreuungsrechtes” zum 1.1.2023
bringen wird, sind vielschichtig. Naturgemal haben sie we-
nig unmittelbare Auswirkungen auf diejenigen Aspekte, die
vorstehend zu den LandesPsychKG angeflihrt sind. Soweit
diese Gesetze vorschreiben, dass eine Patientenverfligung
zu beriicksichtigen ist, ergeben sich kaum Anderungen, da
die entsprechenden Vorschriften der 88 1827 f BGB n.F
den bisher geltenden im Wesentlichen entsprechen.

Ein absolutes Novum wird im Rahmen der Reform mit dem
Ehegattenvertretungsrecht, das in einer ersten wichtigen
Einschrankung allein die Gesundheitssorge umfasst, in
8 1358 BGB eingeflihrt. Auch dieses besteht indes nicht
uneingeschrankt. Dem grundlegenden Geist der Reform,
namlich der fortgreifenden Starkung jeder — moglicherwei-
se auch objektiv unverniinftigen — Willensauspragung des
Betroffenen, der Berlicksichtigung seiner ausschlieRlichen
subjektiven Sichtweise ist es geschuldet, dass

— der Ehegatte bei seinen Entscheidungen keineswegs
,frei” entscheiden kann. Er ist — wie ein rechtlicher Be-
treuer — an die MalRRgaben der § 1821 Abs. 2-4 BGB n.F,
welche die Winsche des Betroffenen und die Feststellung
derselben definieren, gebunden.

— Der Ehegatte hat auch im medizinischen Bereich — selbst-
verstandlich — den Betroffenenwillen i.S.d. §§ 1827 f. BGB
n.E”7 vollstandig zu berlcksichtigen. Ist ein solcher nicht
feststellbar, so besteht die nachrangige Bindung an den
i.5.d. 8 1827 BGB n.F”® festzustellenden mutmaRlichen
Willens des Betroffenen.

— Darlber hinausgehend sind die grundlegenden Aussagen
zu schwerwiegenden gesundheitlichen Eingriffen (8 1829
Abs. 1 -4 BGB n.F)”® zu beachten.

— Der Ehegatte kann aufgrund des gesetzlichen Vertretungs-
rechtes keine (vorldufige) Unterbringung des Betroffenen
(i.S.d. 8 1831 Abs. 2 Satz 2 BGB n.F)® veranlassen.

— Der Ehegatte hat auch bei der Zustimmung zu freiheitsbe-
schrankenden (sog. unterbringungsahnlichen) Malinahmen
i.5.d. § 1831 Abs. 4 BGB n.F®' — Eilfalle ausgenommen —
die Genehmigung des Betreuungsgerichtes einzuholen.®?

Satz 2 POG Rheinland-Pfalz ); maximal 8 Tagen (8 16 Abs. 1 Ziff. 3 Satz 2 SPolG
); maximal 10 Tagen (& 22 Ziff. 3 Satz 2 PAG Thir ); maximal 14 Tagen (8 33
Abs. 3 Satz 4 I.Hs PolG B.-W.); abgestuft maximal 7 10, 14 Tagen bzw. 14 Tagen
mit Verldangerungsmaoglichkeit um weitere 14 Tage & 38 Abs. 2 Ziff. 1 — 4 PolG
NRW); maximal einem Monat mit Verlangerungsmaoglichkeit um einem weite-
ren Monat (8 20 Abs. 2 PAG - Bayern); 2 - 10 Tagen (8 13c Abs. 1 Ziff. 3SOG HH;
8 35 Abs. 1 Satz 3 Hess SOG), 6 - 14 Tagen (8 21 Satz 2 NPOG), sowie letztlich
keiner Hochstgrenze (8 204 LVwG Schleswig-Holstein, § 56 SOG M-V, §§ 16,
18 BremPolG; 88 31, 33 ASOG BIn). Abgesehen davon ist auch fir nur wenige
Tage eine Gewahrsamszelle der Polizei aus Griinden des menschenwdrdigen
Vollzuges flr einen erkrankten Menschen kein geeigneter Ort der Freiheitsent-
ziehung. Eine vorlaufige Unterbringung nach § 126a StPO scheitert schlief3lich
daran, dass (noch) keine rechtswidrige Tat vorliegt.

75  Denn ihm droht eine in der Dauer unabsehbare Unterbringung in der
Forensik nach § 63 StGB.

76  BGBI. 12021, S. 882 ff.

77  Sie entsprechen im Wesentlichen 88 1901a, 1901b BGB.

78  Er entspricht im Wesentlichen § 1901a Abs. BGB.

79  Erentspricht im Wesentlichen § 1904 Abs. 1- 4 BGB.

80 Erentspricht im Wesentlichen § 1906 Abs. 2 Satz 2 BGB.

81  Erentspricht im Wesentlichen § 1906 Abs. 4 BGB.

82 Gem. § 1831 Abs. 6 BGB n.F
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Was die zur jetzigen Gesetzeslage getatigten Ausfihrun-
gen zum Betroffenenwillen und seiner Berlcksichtigung nach
8 1901a BGB sowie § 1901b BGB angeht, so bringen die
weitgehend wortgleichen 88 1827 f. BGB n.F. keine grundle-
genden Neuerungen.® Die Wertung kann fortgeflhrt werden
flr die Unterbringung und die arztliche Zwangsmalfénahme,8
erganzt um die klarstellende Bestimmung, dass die jeweils
relevante Vorsorgevollmacht schriftlich erteilt sein und die ent-
sprechenden MalRnahmen ausdriicklich umfassen muss.®

Insgesamt besehen ergibt sich so durch die , groRe Re-
form” des Betreuungsrechtes keine grundsétzliche Abande-
rung der bislang geltenden Systematik. Indes besteht die we-
sentliche Novellierung bei den hier untersuchten Fragen nicht
so sehr im niedergeschriebenen Text, sondern mehr in der zu-

83 Dies gilt auch fir die Neufassung des § 1904 BGB in § 1829 BGB n.F
84 851831, 1832 BGB n.F
85 §§ 1831 Abs. 5, 1832 Abs. 5 BGB n.F.

Ex-Generalstaatsanwalt Dr. Adolf Vol und
die kriegsgerichtliche Reaktion auf die
Meuterel auf M 612 am 5. Mai 1945 (Teil 1)

von Dr. Uwe Danker, Seniorprofessor und Direktor der Forschungsstelle fr
regionale Zeitgeschichte und Public History der Europa-Universitat Flensburg

I. Der Fehler in den Stasiakten

In unserer Studie , Geteilte Verstrickung: Elitenkontinuita-
ten in Schleswig-Holstein” erwahnen wir exemplarisch auch
die Berufsbiografie des Juristen Adolf Vof3, ab 1934 Staats-
anwalt, 1942 Ernennung zum Oberstaatsanwalt, 1948 bis
1954 als Oberstaatsanwalt Leiter der Flensburger Staatsan-
waltschaft, Schleswig-Holsteins Generalstaatswalt 1954 bis
1960." Die skizzenhafte Klrze der Darstellung ist eine Folge
der Anlage der Studie, die insgesamt 482 Berufsbiografien
verarbeitet und kategorisiert. Mit unserer einschlagigen Me-
thode haben wir vordefinierte serielle, gleichwohl systema-
tische und dokumentierte Recherchen in allen einschlagigen
Archiven durchgefiihrt. Belastbarkeit und Reichweite werden
methodisch abgesichert benannt.?

Ein — allerdings zentraler — Satz in unserer berufsbiografi-
schen Skizze von Adolf Vo3 16ste nachdricklichen Wider
spruch in dessen familidrem Umfeld aus. Er lautet: ,In der
Kriegsendphase wirkte Vof$ als Beisitzer des Kriegsgerichts
in Senderborg / Danemark an Todesurteilen gegen insge-
samt 14 Matrosen mit."® Die archivalischen Belege flr diese
Aussage werden in der Studie benannt. Es handelt sich um
die Akten BStU MfS HA IX/11 PA 5521 und BStU MFS HA

1 Danker, Uwe: Geteilte Verstrickung: Elitenkontinuitdten in Schleswig-
Holstein, Husum 2021, Band 1, S. 244f. Die Skizze wird auch hier im Anhang
dokumentiert. Quellenbasis in Studie laut FuRnote 486: VoR, Dr. Adolf Robert,
geb. am 25.10.1899, U.-Gruppe: Leit.-Staatsanwalte Landgerichte, Beruf: Gene-
ralstaatsanwalt am OLG, GO: exponiert nationalsozialistisch, Typ: Verfolgungs-
akteur_in Variante B, Pol. Orient. WR: Unklar/keine Infos/zu jung, Bruch 1945:
Behinderung im Fortkommen, Quellendichte: Gut.
Personennachweise: LASH Abt. 786/Nr. 302; LASH Abt. 460/Nr. 4094; LASH
Abt. 460/Nr. 3692; BStU MfS HA IX/11 AK 5056/79; LASH Abt. 786/Nr. 2603;
BArch R 9361-VIII Kartei/24450507; BStU MfS HA IX/11 PA 5521; Klee, Ernst:
Das Personenlexikon zum Dritten Reich. Wer war was vor und nach 19457
Frankfurt a. M. 2003, S. 646.

2 Vgl. Danker: Verstrickung, S. 26-78.

3 Ebenda, S. 245.
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grundliegenden Haltung der handelnden Akteure einschlief3-
lich der Gerichte.®® Denn mit dem 1.1.2023 verschwindet der
Gesichtspunkt des Wohls des Betroffenen aus dem Betreu-
ungsrecht. Auch geht es geht nicht mehr primar um Vertre-
tung, sondern um Unterstltzung. Die rechtlichen Betreuer
mUssen sich bewusst sein, dass es nicht mehr auf ihre Sicht,
die sich nur allzu oft aus — woraus auch immer abgeleiteten —
heteronomen Motiven speist, ankommt, sondern allein auf die
Betrachtungsweise der Betroffenen. Letztgenannte aber ist
einer externen Bewertung im Sinne einer objektiv oder — was
es keineswegs besser macht — vielfach nur subjektiv-gefihlt
objektiven ,Vernlnftigkeit” verschlossen. Eben diese innere
Haltung muss und wird bei gleichbleibender Formulierung des
Gesetzes Grundlegendes bewirken: im Sinne des aktuellen,
des frei verantwortlichen, des natlrlichen, des seinerzeit er
kldrten oder des mutmaRlichen Willens des Betroffenen.

86 S. hierzu Grotkopp, BDB Jahrbuch 2022, S. 172 ff.

IX/11 AK 5056/79, die in
den Jahren 1967 (oder
spater) und 1979 von
der einschlagigen und
in aller Regel zuverlassig
und mit Belegstruktu-
ren arbeitenden Hauptabteilung IX der DDR-Staatssicherheit
angelegt wurden, die wiederum im DDR-Innenministerium
zusammengezogene und analysierte Aktenkopien der DDR-
Archivverwaltung sowie Medien aus Ost und West fiur die
einschlagigen , Braunbuchkampagnen” gegen die BRD aus-
wertete. Auch mehrere zeitgenossische Zeitungsberichte der
1960er und 1970er Jahre in beiden deutschen Staaten trans-
portierten diese Aussage.

Aufgrund des Widerspruchs aus dem familidren Umfeld
haben wir im Bundesarchiv Freiburg / Militéararchiv die Ver
fahrensakten der beiden genannten Marinegerichtsverfahren
gesucht, Teile auffinden kénnen und studiert. Dabei sind uns
tatsachlich erhebliche Zweifel an der Belastbarkeit der ge-
nutzten Stasi-Akten gewachsen. Nach intensiver Recherche
in weiteren Archiven, insbesondere nach der Auswertung
einschlagiger Nachkriegsermittlungen und -prozesse wegen
nationalsozialistischer Gewaltverbrechen, missen wir fest-
halten, dass die von uns formulierte Aussage so nicht zutrifft:
Adolf Vol hat definitiv nicht als Beisitzer in einem der beiden
Verfahren mitgewirkt.

Daraus resultiert die Frage, wieso Adolf Vo3 mehrfach in
Stasi-Unterlagen und in Medien offenbar unzutreffender Wei-
se als Angehdoriger von Kriegsgerichten oder als ,, Marinemor-
der”# auftauchte. Wir gehen inzwischen davon aus, dass in
diesem konkreten Fall der Stasihauptabteilung IX ein Fehler
unterlaufen ist. Er hdngt moglicherweise damit zusammen,

4 Junge Welt 26.5.1967.
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dass Flensburgs Oberstaatsanwalt Vol (in der Nachkriegszeit)
auf Anfrage der Eltern den Tod eines der betroffenen Marine-
angehorigen bestatigte. — Auch dazu weiter unten mehr.

Allerdings traten sowohl bezogen auf die Berufsbiografie
von Vof3 in den 1930ern als auch bezogen auf den konkreten
Fall Ungereimtheiten auf, denen wir nachgingen — mit span-
nenden Ergebnissen.

Die Recherchen zu Prazisierung oder Widerruf unserer Aus-
sage lieflen diesen ungeplant umfanglichen Text entstehen.
Denn es stellte sich heraus, dass ein historischer Krimi zu 16-
sen war, der in Praktiken der Absicherung von NS-Eliten fihrt.
Nebenbei wird erkennbar, was historische Quellenarbeit zu
leisten vermag.

Il. Adolf VoR, ein ,Verfolgungsakteur, Variante B”

Im Vornherein stand fest, dass unsere Recherchen keinen
Einfluss auf die ,Typisierung” von Adolf Vo3 haben wirden.
Vofd wére auch ohne formelle Mitwirkung an Todesurteilen
der Marinejustiz nach unseren, in der Studie eingehend vorge-
stellten Definitionen als ,Verfolgungsakteur, Variante B” ein-
zuordnen, denn er war unter anderem von 1934 bis 1937 als
Staatsanwalt in Altona am dortigen Sondergericht tatig und
.hat dabei besondere Eignung fir die Bearbeitung politischer
Sachen gezeigt’ wie der Generalstaatsanwalt ihm 1936 be-
scheinigte.® Seine Klagevertretungen sind Uberwiegend Uber
liefert,® sie weisen keine besondere Harte, aber Freiwilligkeit
flr diesen spezifischen Karriereverlauf und Eifer im national-
sozialistische Sinne aus: , Rlckhaltloses Eintreten fir den
nationalsozialistischen Staat unterliegt bei ihm keinem Zwei-
fel"” Bereits 1933 hatte Roland Freisler Vol einen positiven
Vermerk fur die Personalakte verfasst,® 1939 wurde Vo3 dann
im Reichsjustizministerium tatig, dessen Staatssekretar zu
dieser Zeit immer noch Freisler war.

In der einschlagigen Studie von Hannsjoachim Koch zum
Volksgerichtshof taucht Adolf Vof3 in der Auflistung der , An-
klagevertreter am VGH" auf, mit Lebensdaten und NSDAP-
Mitgliedsnummer korrekt préasentiert.® Der von Koch benann-
te Sammelbeleg fir die Liste verweist summarisch auf viele
Quellen des ehemaligen Berlin Document Centers, heute
Bundesarchiv Berlin, so dass eine personenbezogene Nach-
recherche der seridsen Studie nur mit groRem Aufwand zu
leisten ist. Es ist davon auszugehen, dass Vol zeitweise vom
Volksgerichtshof als Anklager gefiihrt wurde; ob er reale An-
klagevertretungen verantwortete, sei dahingestellt.

1959 geriet Schleswig-Holsteins Generalstaatsanwalt Adolf
Vol im Kontext der Affare Heyde/Sawade ganz persénlich in
Bedrangnis: Er hatte schon als Oberstaatsanwalt in Flensburg
1952 direkt mit ,Dr. Sawade” zu tun gehabt. Viele Indizien
sprechen daflr, dass er bald einiges Uber die Doppelidenti-
tat der Person wusste. Unbestreitbar war es 1960, dass VoR,

5 VoR, Adolf, LASH Abt. 786/Nr. 302, pag. 4f. (P-Akte, Zeugnis des
GenSta Sauer am 8.5.1936).

6 Vgl. Anklage gegen Schwartz und andere; 20220204-123328;
20220204-125832; 20220204-131233; 20220204-134655. Vgl. Vo, Adolf, LASH
Abt. 786/Nr. 302, pag. 23f. (P-Akte, Eigendufierung VoR zu Tatigkeit am Sonder-
gericht).

7 VoR, Adolf, LASH Abt. 786/Nr. 302, pag. 4f. (P-Akte, Zeugnis des
GenSta Sauer am 8.5.1936).

8 Vgl. ebenda, pag. 16 (P-Akte, Vermerk Freisler vom 14.7.1933).

9 Koch, Hannsjoachim: Volksgerichtshof. Politische Justiz im 3. Reich.
Minchen 1988, S. 526; vgl. auch Kramer, Helmut: , Gerichtstag halten Uber
uns selbst.” Das Verfahren Fritz Bauers zur Beteiligung der Justiz am Anstalts-
mord, in: Loewy, Hanno/Winter, Bettina (Hrsg.): NS-"Euthanasie” vor Gericht.
Fritz Bauer und die Grenzen juristischer Bewaltigung, Frankfurt 1996, S. 81-131,
S. 90f.
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der im selben Haus wie Landessozialgerichtsprasident Ernst
Buresch in Schleswig lebte, seinen Hausnachbarn besuchte,
als dieser, der trotz seiner umfassenden Kenntnisse Uber die
Biografie des Massenmorders Werner Heyde alias Fritz Sawa-
de diesen tausendfach als Gutachter des Gerichts beschaf-
tigte, bereits ins staatsanwaltschaftliche Visier geraten war.™
Darlber habe man nun in ganz Schleswig diskutiert, erklarte
Sozialrichter Meinicke-Pusch vor dem Untersuchungsaus-
schuss des Schleswig-Holsteinischen Landtags: ,Und jeder
sagte sich: Wo gibt's denn das, dass der Generalstaatsanwalt
mit dem von ihm selbst Angeklagten in der Nacht zusam-
men bechert?”" Ende 1960 war Vo3 nicht mehr zu halten;
er schied aus gesundheitlichen Griinden aus dem Amt aus,
zur offentlich ausgedrlckten Entlastung des Landesjustizmi-
nisters.” Der Rechtshistoriker Helmut Kramer: ,, Auf Voss ruht
der Verdacht, den des Mordes an mehr als 70000 Menschen
beschuldigten Heyde beglnstigt zu haben, der jahrelang unter
dem falschen Namen Dr. Sawade in Schleswig-Holstein ge-
lebt hatte. Taterbeglinstigung stellt eine Form der (nachtrég-
lichen) Tatbeteiligung dar. Die Vorstellung eines ,Taters oder
Tatbeteiligten als eigener Staatsanwalt’ mutet phantastisch
an. Hier ist sie vielleicht Wirklichkeit geworden." 3

lll. 5. Mai 1945: Meuterei, Bordgericht und Hinrichtun-
gen auf M 612

In den allerletzten Stunden des Zweiten Weltkriegs auf
europaischem Boden spielte sich auf dem, erst 14 Tage zuvor
in Dienst gestellten, Minensuchboot M 612 zunachst Drama-
tisches, dann Furchtbares ab.™ Wahrend am 4. Mai bereits
die allgemein erwartete Teilkapitulation gegeniber den West-
alliierten fir den Nordraum unterzeichnet war, die am Tag dar
auf um 8.00 Uhr in Kraft treten sollte, verfolgte Kommandant
Oberleutnant zur See Kropp das Ziel, dennoch in Fredericia gen
Kurland auszulaufen, um Evakuierungen tber die Ostsee fort-
zusetzen. EinTeil der Mannschaft, circa 20 von insgesamt 90
Angehdrigen, setzte, wie man am Abend vorher beschlossen
hatte, um 8.30 des 5. Mai 1945, also nach Geltungsbeginn der
Teilkapitulation, den Kapitdn und andere Offiziere mit Waffen-
gewalt fest, um das Einlaufen nach Flensburg und die Uberga-
be des Schiffes an die Kriegssieger zu erzwingen. Schlief3lich
aber einigte man sich mit Kropp darauf, in Senderborg einzu-
laufen und das Kriegsende abzuwarten; er Ubernahm darauf
wieder das Kommando. Vorbeifahrende Schnellboote nahmen
Besonderheiten wahr, erfuhren von der zeitweisen Meuterei
und sorgten mit militdrischen Drohgebarden daflr, dass das
Schiff vor Senderborg auf Reede gesetzt wurde und ein an-
derer Schiffskommandant zur Feststellung der Lage an Bord
ging. Dieser und Kommandant Kropp setzten in den Hafen
Uber, wo Stunden spéater der Chef der Marineschiffe, Hugo
Pahl, als Standortéltester juristisch zuldssig die Rolle des Ge-
richtsherrn wahrnahm und sein standiges Kriegsgericht als
Standgericht an Bord des M 612 entsandte, das gegen 18.00
Uhr bereits mit einem 20-kdpfigen Exekutionskommando an
Bord ging und bis circa 21.00 Uhr als Bordgericht tagte.

Das Urteil lautete in elf Fallen auf Todesstrafe und in vier
weiteren auf mehrjahrige Zuchthausstrafen. Es war drako-
nisch, auch kriegsrechtlich waren Todesstrafen nicht zwin-

10 Vgl. Godau-Schittke, Klaus-Detlev: Die Heyde/Sawade-Affare. Wie Ju-
risten und Mediziner den NS-Euthanasieprofessor Heyde nach 1945 deckten
und straflos blieben, Baden-Baden 1998, S. 243-260.

1 Zit. nach ebenda, S. 257.

12 Vgl. 0.V.: Voss. Litt und Schied, in: Der Spiegel, 3/1961 (10.1.1961).

13 Kramer: Gerichtstag, S. 91.

14 Ablauf nach den Feststellungen des Bordgerichts (BA Freiburg, Pers 15
/ 174105) und den spéateren Ermittlungen ab 1949 in Hamburg und Karlsruhe.
(LAK 309 1983 90_33 bis LAK 309 1983 90_35).
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gend, auch hatte man die Aussetzung der Vollstreckung auf
die Zeit nach dem Kriegsende in das Urteil integrieren kon-
nen.'”® Zudem héatte bereits das Bordgericht die vollzogene
oder, sollte es darliber noch nicht informiert sein, die unmittel-
bar bevorstehende (Teil-)Kapitulation, die schlieRlich den Rah-
men des Handelns der Meuterer bestimmt hatte, bertcksich-
tigen konnen. Insbesondere hatte dies Gerichtsherr Pahl, der
das Urteil zu bestatigen hatte — wie weiter unten ausgefihrt
wird — machen missen. Um Zustdande wie im November 1918
in der Marine zu verhindern, so erklarte er spater, habe er sich
aber flr volle Harte entschieden, so wie alle Berater es ihm
auch nahegelegt hatten. Um 23.00 Uhr ging die Bestatigung
des Urteils an Bord des M 612 ein, es wurde ab 23.30 Uhr
vollzogen. Die elf Leichen wurden beschwert und Uber Bord
gekippt. Sie wlrden spéater an Land gespult werden; heute
wird ihrer in Senderborg mit einer Gedenktafel gedacht.'®

Der Fall der Meuterei auf M 612 lieferte die Vorlage fir die
komplexe Bearbeitung durch Siegfried Lenz als Drehbuch und
Erzahlung ,Ein Kriegsende” (1984). Eine umfassende his-
toriografische Bearbeitung liegt bisher nicht vor,"” auch die
kriegsrechtlichen Aspekte sind nur begrenzt ausgeleuchtet.'®

Eine 29-teilige Serie in der FDJ-Zeitung ,,Junge Welt" zwi-
schen Oktober 1966 und Mai 1967 rlckte das Uber die Ka-
pitulation hinaus praktizierte Witen der Marinejustiz in den
Fokus.™ Den Ausgangspunkt bildeten die Meuterei auf M 612
und der — in Teilen dieselben Akteure erfassende — Fall der
.Buéa’ auf der noch am 10. Mai 1945 drei , Fahnenfllichtige”
hingerichtet wurden. Mit intensiver Recherche entstand eine
sehr berlhrende, teilweise heroisierende und politisierende
Darstellung. Die , Frankfurter Rundschau” und ,Der Stern”
griffen das Thema 1967 mit ergédnzenden Recherchen auf;
die SED-Tageszeitung ,Neues Deutschland” und die west-
deutsche Zeitschrift des VVN ,Die Tat” noch einmal 1971.%°
Zwischenzeitlich hatte der DDR-Fernsehfunk DFF 1970 eine
flnfteilige Verfiimung , Rottenknechte” gesendet, ein Doku-
Spielfilm in der Regie von Frank Beyer.

Die mediale Prasenz des Themas, die nicht zuletzt auch das
bundesdeutsche Verteidigungsministerium alarmierte,?' |0ste
auch aus, dass noch lebende Akteure wie Ex-Schiffskomman-
dant Kropp und Ex-Gerichtsherr Pahl untereinander intensiv
korrespondierten. Kropp wandte sich zudem mit mehreren
Schreiben an den (wieder) amtierenden Admiral der Bundes-
marine, Bernhard Rogge.??

IV. Stasi-Auswertungen

Wie oben eingeflhrt, enthalten zwei Akten des Beauftrag-
ten fur die Stasiunterlagen einschlagige Mitteilungen zu Adolf
Vof3. So heildt es 1967 oder spater apodiktisch: ,VoRR wirkte

15 Vgl. Gribbohm, Ginter: 5. Mai 1945: Meuterei auf M 612 - Zeitge-
schichtliches in rechtlicher Sicht, in: Militargeschichte 10 (2000), S. 9-15, hier S.
12.

16 Vgl. Adriansen, Inge/Karwelat, Jirgen: Eine Gedenktafel fir Meuterer?
Zur Hinrichtung von elf Marinesoldaten in Sonderburg nach Kriegsende am 5.
Mai 1945, in: Grenzfriedenshefte 2/1997 S. 99-123.

17 Vgl. ebenda; Paul, Gerhard: Die ErschieBungen in der Geltinger Bucht,
in: Dersb.: Landunter. Schleswig-Holstein und das Hakenkreuz, Minster 2001,
S. 324-343.

18  Vgl. Gribbohm: Meuterei, passim; Messerschmidt, Wolfgang: Die
Wehrmachtsjustiz 1933 — 1945, Paderborn 2005, S. 438f.

19 Junge Welt, 29.10.1966 bis 26.5.1967 29 Teile.

20  Frankfurter Rundschau 13.11.1967; Stern 19.11.1967; Neues Deutsch-
land 21.1.1971; Die Tat 23.1.1971. Siehe auch Neue Ziricher Nachrichten
31.7.1965; taz 6.5.1994. Nordschleswiger 5.5.2020.

21 Vgl. BA Freiburg, BW 2/7098 Rottenknechte; BW 2 / 7105 Rottenknech-
te; BW 2 /7107 Rottenknechte; BW 2/7099 Rottenknechte.

22 Vgl. BA Freiburg, BW 2/7098, passim.
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1945 als Beisitzer d. Kriegsgerichts an 11 Todesurteilen gegen
Rote Matrosen mit."? Heute nicht mehr einfach verifizierbar
Bezug nehmend auf das Landeshauptarchiv Sachsen,? wird
Vof3, zu diesem Zeitpunkt tatsachlich noch Oberleutnant zur
See, fur 1942 als Beisitzer im Feldkriegsgericht des Gerichts-
herrn und Marinebefehlshaber Danemark in Kopenhagen vor-
gestellt.?
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Abgesehen von diesem Quellenverweis und einigen Teil-
kopien aus der NS-Personalakte von Adolf Vo3 rekurrierten die
beiden unabhadngig voneinander geschaffenen Stasiakten auf
Medienberichte aus West- und Ostdeutschland.

Die westdeutsche Zeitung ,Die Tat’ Organ der ,Vereini-
gung der Verfolgten des Naziregimes” (VVN), Ausgabe vom
23. Januar 1971, findet sich zudem auch in der Akteniber
lieferung eines Vorermittlungsverfahren der Zentralen Stelle
der Landesjustizverwaltungen zur Aufkldrung nationalsozia-
listischer Gewaltverbrechen in Ludwigsburg. In der Ausgabe
heil3t es apodiktisch: ,, Und dies sind die Namen der Offiziere,
die das Minensuchboot M 612 durch ein anderes Kommando
entern und die gefangenen Matrosen erschieRen liefsen: ...
Adolf Voss, Korvettenkapitan. Nach 1945 Generalstaatsanwalt
von Schleswig-Holstein .28

Standrechtlich erschc%s;n
,als der Krleg zu Ende war

~ P BR ASTOSTGF < MYt e Ty 27
Murlnenmz[ern lieBen 14 Mulrosén noch nach der Kuplluluucn hlnnchien und blIeben bis heute ungsumﬂ
N A fr /3= &y & KL

Mitten unter uns leben bis zum | die von lhnen Mocatuningteh

Adolf Voss, Korvettenkapitin. | gegen Sie untemehmen, Ich stehe
inner | Matrosen milBten

dafys jhéo | Nach 1045 "Generslstnatsanwalt, | Beute noch wlf gewissen Dienst-
;i von Schleswig-Holstein, stellen in Verhindung,
3 3 ege
fen, weil sie nicht noch weiter | zu ihren Familien waren, wurden b—m‘b‘ copp, Oberleutnant zur | Zur selben Zeif erkliirte der Un-
ieg fii wollten, nachdem | mit Gewalt zuriickgebracht, eben- eriispektor der Bundes: ehemali i
t und Marie kapitu- | falls zum Tode verurteilt und am-| Bost bei tdnek\lm 10 450 sor See, Hugo
remen, Pty Eracniesungil:

- | 10. Mai 1945 erschossen. Thre Na~

ge werden die Akten iber diésen | men:

Vorgang als' Geheimsache unter | Fritz Wehrmann (Leipz ﬁg‘:‘ S“}:"fw?ﬁin%me dm
Gall. Varin Schiting(ticken g s 5

am 5. Mai 1645 — zwel Tage nach | kamp/Schleswig). Georg 5. Chist stianser, Korvettet

u; iapitdn. Dann_Fregitikap

der Bundesmarine.

x
'E
e
=3

1
wegen der Ab-
Sthteskong (ln§ die anderen.*

| Jetzt st diese Fall fiir Millionen

e dord Mavine 1 | Und dies sind die Namen der Of-

fiziere, die das Minensuchboot
Norddeutschland und Nordscege- | fiziéte, die das Minensuchboot

. ‘mando entern und die gefangen-
e genommenen Matrosen crschicien

aut Befehl ihrer Ofiziere or-
chossen:

DDR /hat unter AGfSpurung von

Kastheing Merkel eléamﬁrmub 3
v Leiter des Exekutionskom: |.
Toanios; Mindien, ) siden/|

nfen®und Uberlebenden
Sieilige\Film fiber diese
Nordipke /s dgoyia: -
Ruda]r tersen, a_g@m zur | Merkel ist inzwischen gestorben, | tenknech fenramt el dor
o ell- | Die iibrigen Schuldigen wurden | Kriegsmaring wird det Romirian-
Heinrich Glasmacher (Diisseldorf), | boote Flensburg, hohe Offiziere der Bundesmarine | deur eines Sehnellbpotes, der dem

zler (GroB-K&lzig/ | per Mitarbeiter Petersens, Kapi- taats-. KS';?; ot

Forst, Hoims Wilkowat. (Calbdy e Beamte.oder Untemehmer. Dio | kneent
Gustav Kolle (Dreilingen/lzem), | tan atoant Klose, wurde tm Jah- egen, Lala | kunt. dic Ogksah o befannt dic
Helmut Nuckelt (Essen), Rolf Pe- Gencnmsstns i Dundeserbiy 1 | Tater sind Hekatit Vo Kiel bis
ters (Rostock), Wilhelm Bretzke | Eunsminister Helmul Scimidt Senan ctntpall || Cobars. shnllon. Shat gle B

i

(Dortmund), Gustav Ritz (Mila- o Jahren, hat die tat* dicsen | deshilrger die. Schildorung  dor
schew), Reinhold' Kolenda (Beu- if: ‘Bntfggshdggr der Bundesmari- :
then), Benno Rust (Berlin), Anton | &1 P Kot s e i

Roth (Forchheim), lugo Payl, Kapitin zur See, Fiib-

al u

Grund fiir diesen Massenmord: ﬁ;, ';:‘“g' neatiewerke in. Wies- | gie Akten zur Einsichtnahme frei- | stiz und Regigrung die Schuldigen

die Matrosen hielten sich an die | X frellles zugeben. Der Oberinspektor der | nicht linger -

Kapitulation, sie weigerten sich, | Dr. Franz Berns, Marineober- | Bundespost, Dietrich Kropp, Bre- | Vergewaltigung des Rechts, wenn

noch einmal’ gegen Osten auszu.. | Stabsrichter,  Vorsitzender des | men, ehemals Befehlshaber des | die j

en | Standgerichis. M 612, sagte un- | Standgericht heute noch al

der Meinung, jetzt beginne der | Dr. Hans Mettenheimer, Korvet- i neoffiziere, Bearte, Staatsanwal-
i und s | tenkapitin, Beisitser dés Stand- | Sint: ,Wenn Sie etwas dariber Uhternchmer in- diesem

| bringen, dann werden wir etwas ans tungieren Kbnn

ungeheucrlichen Vorgang ange. || Vorginge dffc: da DDR-Fern:

. 50 vom 16. %
ber. wsn, Damals lehnte der Bun- | gefordert, ffentlich und mit
3 £ Bcex &

zusammen gegen die UASSR, und | gerichts, Apotheker in GieBen.

Ausriss Die Tat 23.1.1971

23 BStU MfS HA IX/11 PA 5521 (1967 oder spater), pag. Bstu 0013.
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Eingehend befasste sich zum Abschluss ihrer 29-teiligen
Serie ,Rottenknechte” die FdJ-Zeitung , Junge Welt” am 26.
Mai 1967 mit der Rolle von Adolf Vof3. Wahrend im Serien-
schlussteil die Aussage erscheint, er habe als Beisitzer am
Standgerichtsverfahren auf M 612 mit elf Todesurteilen mit-
gewirkt, wird in einem Extra-Beitrag die , Sensation” mitge-
teilt: ,,Matrosenmorder war Generalstaatsanwalt. Junge Welt
enthullt jingste Vergangenheit des Dr. Adolf Vo3” In diesem
Beitrag wird zudem behauptet, Vo3 habe ,als Oberstaatsan-
walt in Flensburg die Aufnahme eines Verfahrens gegen die
Morder der Roten Matrosen und damit gegen sich selbst”
verhindert.?”

Mairosenmérder war Generealstcaisanwalt

Offorie PUsrse

Zuviel Kraft fiir Aus-
einandersetzung
i

IRE RN ETE T o B L L L S ] B R

Ausriss Junge Welt 26.5.1967

Es bleibt bei genauem Aktenstudium unklar, wie und wa-
rum Vol derart in das Visier von Staatssicherheit und von
SED-nahen Medien geriet. Jedenfalls hat die Redaktion der
LJungen Welt” fir ihre groRe Serie , Rottenknechte” extrem
aufwéndig recherchiert und zahlreiche Betroffene auch ge-
sprochen, um die gewlinschte, gleichwohl durchaus beeindru-
ckende narrative Konstruktion zu leisten. Erkennbar wird da-
rin eine journalistische Kooperation zwischen Ost und West.
— Moglicherweise basiert, wie oben bereits angedeutet, die
behauptete Rolle von Vo darauf, dass er in einem weiteren
Fall jedenfalls fir den Adressaten, den Vater des am 11. Mai
1945 hingerichteten Johann SuR, als Absender der kalther
zig formulierten Todesnachricht vom 19. Januar 1953 erschei-
nen musste, in der es hiel3: ,Wie ich aus den hier zur Be-
wahrung gelangten Akten eines ehemaligen Gerichtes der
Kriegsmarine entnommen habe, wurde der Masch. Gefr.
(eite) Johann SUf ... s.(einer) Z(ei)t. in Vollstreckung eines
rechtskraftigen Urteils erschossen; der Verurteilte war der
Untergrabung der Manneszucht und tatigen Bedrohung Vor
gesetzter schuldig befunden und dementsprechend verurteilt
worden /28

V. Eine erklarungsbediirftige Akteneinsicht

Heute befindet sich die Verfahrensakte des Bordgerichts
des M 612 im Bundesarchiv Freiburg.2® Sie wird in ihrer Uber
lieferungsgeschichte seit 1949 immer wieder als Restakte
bezeichnet und ist auch anhand ihrer urspriinglichen Paginie-
rung als unvollstéandig erkennbar. So fehlt insbesondere auch
das handschriftliche Verfahrensprotokoll; moglicherweise sind
spéater auch weitere Dokumente entfernt worden. Mehrere
inzwischen in die Akte eingeflihrte Vorgange gingen zunachst
davon aus, dass die Akte vernichtet worden sei. Wesentliche

27 Junge Welt 26.5.1967.

28 BA Freiburg, Pers 15 / 94550, pag. 23. Angeschrieben hatte der Vater
den Oberstaatsanwalt, in dessen Namen die Antwort auch herausging. Ob Be-
hérdenchef Vol den Vorgang tatsachlich zur Kenntnis bekam oder nahm, ist un-
klar. Seine Paraphe findet sich nicht auf dem einzig erhaltenen handschriftlichen
Entwurf der Antwort.

29 Vgl. BA Freiburg, Pers 15/ 174105.
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Teile aber sind erhalten: Das Urteil und dessen Begriindung
finden sich ebenso wie die Bestatigung durch den Gerichts-
herrn und die Exekutionsnotiz.

Und es findet sich in der Akte ein am 14. Dezember 1949
in Flensburg angefertigter Aktenvermerk, der mehr als er
klarungsbedurftig erscheint und ohne einen Kontext schlicht
unverstandlich ist:*® Ohne erkennbaren dienstlichen Anlass
haben Staatsanwalt Dr. Breinig sowie Oberstaatsanwalt und
Behordenleiter Adolf VoR die Akte eingehend studiert, for
mell und inhaltlich zusammengefasst und all dieses in einem
eigentimlichen Vermerk niedergelegt, schlieRlich von einem
Verwaltungsoberinspektor gegenzeichnen lassen. Beson-
deren Augenmerk richteten die Staatsanwaélte auf ehemals
unterzeichnende Akteure und die penible Kennzeichnung der
Aktenstiicke. Der Akteninhalt wird korrekt und sehr kurz zu-
sammengefasst. Und schlieRlich findet sich folgender, obskur
klingender Satz: ,Die Niederlegung dieses Vermerks erfolgt,
um spatere mogliche Angriffe, die unterzeichneten Staatsan-
walte konnten den Inhalt der aufgefundenen Akten verdndert
oder vermindert haben, zu begegnen.”

¥l S50

Aktenvermerk: Zu de!
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s g
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Der Blattsaumlung liegen milit#rische Meldungen iliber die ileutere:
bei.

Aktenvermerk VoR3 / Breinig e. a. 14.12.1949 BA Freiburg,
Pers 15 /174105, pag. 30

30 Vgl. ebenda, pag. 30.
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Aktenvermerk VoR / Breinig e. a. 14.12.1949 BA Freiburg,
Pers 15/ 174105, pag. 30

Dieser anlasslose Vermerk wirft mehr Fragen auf, als er be-
antwortet. Akteneinsicht und Verfassen des zweiseitigen Ver
merks sollen zwischen 13.40 und 14.15 stattgefunden haben;
schon das kaum vorstellbar bei dem Umfang der Verarbei-
tung. Der Mitunterzeichner, Verwaltungsoberinspektor Otto,
war laut Aktenvermerk erst am Ende hinzugezogen worden.
Und Staatsanwalt Breinig hélt schriftlich fest, dass er die Akte
eben nicht direkt aus der Registratur erhalten, sondern diese
eine ungewisse Zeit lang ungesichert auf seinem Schreibtisch
gelegen habe, bevor er sie vorfand und dann mit VoR sichtete.
Penibilitat oder Absicherung?®! — Lassen sich diese Auffallig-
keiten und Ungereimtheiten durch einen Kontext aufklaren?

Breinig war selbst ein ehemaliger Marinekriegsgerichtsrat
und unter anderem Vertreter der Anklage im Verfahren gegen
Oberleutnant zur See Oskar Pusch gewesen, das mit dessen
Hinrichtung endete, nach Kriegsende auf Basis einer Strafan-
zeige gegen alle damaligen Gerichtsangehorigen mehrjahrige
Ermittlungen ausléste und am Landgericht Kiel 1949 sowie
1950 in Verfahren gegen den ehemaligen Marinerichter Ha-
gemann wegen Verbrechens gegen die Menschlichkeit flihrte
— mit skandaldsen Freispriichen — und heute als ein Symbol
der menschenverachtenden Marinekriegsgerichtsbarkeit im

31 Vgl. die Notiz von Breinig auf der Anfrage des Oberstaatsanwalts aus
Karlsruhe vom 23.11.1949, die Breinig ebenfalls am 14.12.1949 vornimmt. BA
Freiburg, Pers 15/ 174105, pag. 28.
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Zweiten Weltkrieg gilt.®2 — Breinig war also Fachmann und war
am Jahresende potenziell durch das Kieler Revisionsverfahren
geféhrdet...

Die Situation von Vof3 am Jahresende 1949 wird im Folgen-
den genauer beleuchtet.

Zugespitzt formuliert leiteten uns in der sich anschliefen-

den vertieften Recherche folgende Fragen:

— Wie erklart sich die dienstlich unbegriindete Akteneinsicht
am 14. Dezember 19497

— Hat Adolf Vo3 mdglicherweise doch am 5. Mai 1945 am
Bordverfahren auf M 612 mitgewirkt, folglich 1949 etwas
zu beflirchten?

VI. Referenzfall Kommodore Petersen und die Buéa im
Mai 1945

Als Referenzfall zum Standgerichtsverfahren des M 612 ha-
ben Viele, darunter fraglos auch Oberstaatsanwalt Adolf Vof3,
in den Jahren 1948 und 1949 das Verfahren gegen Ex-Kommo-
dore Petersen und andere in Hamburg beobachtet. Das erste
Urteil erschien bereits 1948 in Hamburg in einer kommentier
ten Broschire und wurde Anfang 1949 auch im , Zentral-Jus-
tizblatt” (Nr. 2/49) publiziert.®

Zum Gegenstand: Am 6. Mai 1945, am Tag nach Inkraft-
treten der Teilkapitulation im Nordraum, hatten vier Marinesol-
daten ihre Einheit im dénischen Svendborg verlassen, um sich
nach Hause zu begeben. Von Danen aufgehalten und zurlick
nach Svendborg verbracht, hatte die Kriegsmarine sie wegen
Fahnenflucht an Bord der Buéa inhaftiert und am 8. Mai 1945
—um 23.00 Uhr trat die am 7 Mai unterzeichnete bedingungs-
lose Kapitulation in Kraft — vor ein Kriegsgericht gestellt und
zum Tode verurteilt, schlieBlich am 10. Mai 1945, also nach
Kriegsende, hingerichtet.3

Erstinstanzlich wurde 1948 gegen die Angehdrigen dieses
Kriegsgerichts und den Gerichtsherrn Ex-Kommodore Rudolf
Petersen, in dessen Namen es gehandelt und der die Vollstre-
ckung angeordnet hatte, verhandelt. Das Schwurgericht Ham-
burg verurteilte zwei Angeklagte wegen ,Verbrechens gegen
die Menschlichkeit” nach Kontrollratsgesetz Nr. 10, Artikel Il
Tc und 2, zu je zwei Jahren Haft, die restlichen Angeklagten
wurden freigesprochen.

Das Urteil vom 4. Juni 1948 differenziert ausdrtcklich zwi-
schen einer Bewertung des Kriegsgerichtsurteils und der
+Anordnung der Vollstreckung dieses Urteils"*® Das Gericht
vertrat die Auffassung, dass am Tag der Kriegsgerichtsver
handlung, dem 8. Mai 1945, trotz der seit 5. Mai wirksamen
Teilkapitulation und der unterzeichneten, am spaten Abend
in Kraft tretenden Gesamtkapitulation , die Gerichtshoheit ...
noch in vollem Umfange bestanden hat’ zudem das Kriegs-
gerichtsverfahren ,ordnungsgemafR entsprechend den da-
mals geltenden Strafverfahrensbestimmungen durchgefihrt
worden” sei, weshalb das , gefallte Urteil als gultiger Richter
spruch anzusehen”®¢ — und daflir niemand zur Rechenschaft

32 Vgl. Walle, Heinrich: Die Tragddie des Oberleutnants zur See Oskar
Kusch, Stuttgart 1995, passim; Bade, Claudia: ,Als Hiter wahrer Disziplin ..
Netzwerke ehemaliger Wehrmachtsjuristen und ihre Geschichtspolitik, in: Wet-
te, Wolfram/Perels, Joachim: ,Mit reinem Gewissen”: Wehrmachtrichter in der
Bundesrepublik und ihre Opfer, Berlin 2011, S. 124-139, insbesondere S. 130ff.

33 Vgl. Pardo, Herbert/Schiffner, Siegfried: Der Fall Petersen vor dem
Schwurgericht in Hamburg. Verbrechen gegen die Menschlichkeit, Hamburg
1948; LAK 309 1983 90_33 Teil 1, pag. 1 (Westerburg an Oberstaatsanwalt
1.3.1949).

34 Vgl. Zum Fall und auch zum Folgenden Paul: ErschieRungen.

35  Pardo/Schiffner: Fall Petersen, S. 20.

36 Ebenda, S. 21f.
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zu ziehen ware. Anders aber sei die Urteilsbestatigung zu be-
werten: Gerichtsherr Petersen durfte, so das Schwurgericht,
nicht allein ,zur Aufrechterhaltung der Disziplin den Tod von
drei Soldaten anordnen, die den Tod nicht verdient hatten’
denn ihre Tat habe ,unter den damaligen Umstanden nicht
mehr die harteste Stihne” gerechtfertigt.®” Petersen habe sich
damals einen ganzen Tag lang beraten mit den Offizieren sei-
nes Stabes und den Gerichtsangehdrigen: Er selbst sei nicht
zu verurteilen, sondern hatte , lediglich aus menschlicher Un-
zuldnglichkeit gefehlt’ als er auf Basis der Ratschldge die Voll-
streckungen anordnete.®® Anders sei das bei den Angeklagten
Ex-Stabsrichter Holzwig und Kapitanleutnant Sander zu be-
werten, die als Angehorige des Kriegsgerichts in den Bera-
tungen nach der Urteilsfindung auf die Vollstreckung gedrangt
hatten und — anders als im Verfahren selbst — durch das in der
deutschen Rechtstradition bedeutungsvolle ,Richterprivileg”
nicht geschutzt waren, weil sie nunmehr als Offiziere bera-
tend auch humanitdare Aspekte und die Gesamtlage im Mai
1945 hatten berUcksichtigen missen.®® — Eine markante Ar
gumentation, die informelle Rollen und Beratungen mit hoher
Verantwortung erkannte.

Nach einem Revisionsantrag der Staatsanwaltschaft hob
der Oberste Gerichtshof der Britischen Zone in KéIn das Urteil
wegen seiner Milde und der Wirdigung des Kriegsgerichts-
verfahrens als nicht rechtens auf.*® Das zweitinstanzliche Ur
teil*' des Schwurgerichts vom 4. August 1949 brachte wie er
wartet eine Verscharfung: Nun wurden finf der Angeklagten
wegen ,Verbrechens gegen die Menschlichkeit nach Art. Il 1c
des Kontrollratsgesetzes 10" verurteilt. Die Strafen variierten
zwischen ein und finf Jahren Haft. In ihrem Handeln habe
im Mai 1945 ein ,Missverhéltnis zwischen Schuld und Strafe”
bestanden, die ,Verhdngung von Todesurteilen als Abschre-
ckungsstrafe” sei nicht zu rechtfertigen, der ,,Zusammenhang
mit der nationalsozialistischen Gewaltherrschaft” erwiesen,
auch hétten sie als Akteure der Wehrmachtsjustiz Uber hinrei-
chende Handlungsspielraume fir mehr Milde und Angemes-
senheit verfligt.*? Und, der Urteilsbegrindung einen Absatz
wert, nach § 83 Absatz 2 der Kriegsstrafverfahrensordnung,

37 Ebenda, S. 25f.

38 Ebenda, S. 28.

39 Vgl ebenda, S. 28-31.

40 Dokumentiert in: Riter, Adelheid L./Riter, C. F (Bearb.): Justiz und
NS-Verbrechen. Sammlung deutscher Strafurteile wegen nationalsozialistischer
Totungsverbrechen 1945-1966, Band V, Amsterdam 1970, S. 257-265.

41 Dokumentiert in: ebenda, S. 190-256.

42  Ebenda, S. 234, 237 Gesamtwirdigung vgl. ebenda, S. 231-255.

waére es zwingend gewesen, bei Todesurteilen vor der Be-
statigung durch den Gerichtsherren ein schriftliches Rechts-
gutachten eines ,richterlichen Militarjustizbeamten oder, in
Ermangelung eines solchen, eines zum Richteramt befahig-
ten Beamten oder Offiziers” einzuholen, der nicht Teil des Ge-
richts war.*® Auch wenn 8§ 1 der KSVO Ausnahmen kannte,
bildete dies die Norm. — Zumindest mindlich also waére in sol-
chen Situationen ein Offizier zu befragen, der die Befahigung
zum Richteramt aufweist und selbst nicht am kriegsgericht-
lichen Verfahren beteiligt war.

Der weitere Verlauf ist in unserem Kontext nicht mehr rele-
vant, weil er das Agieren von Adolf Vof3 nicht mehr tangierte:
Die Revision der Verurteilten flihrte zum Bundesgerichtshof,
der am 10. Mai 1952 das Urteil aufhob mit der fur lange Jah-
re hochstes Recht setzenden Begrindung, das Kriegsgericht
habe im Mai 1945 formal im Rahmen ehemaligen Rechts kor-
rekt gehandelt, mithin sei das damalige Urteil juristisch nicht
zu beanstanden.** Schlief3lich endete alles vor dem Landge-
richt Hamburg am 27 Februar 1953 mit Freispriichen.*®

Interessierte Beobachter des Hamburger Referenzverfah-
rens mussten im Herbst 1949 jedenfalls annehmen, dass bei
vergleichbaren Ermittlungen
— moglicherweise juristisch zwischen formellen Rollen an

einem Kriegsgericht und der verfahrensrechtlich vorgese-

henen Beratung des Gerichtsherrn unterschieden wirde
und die letztgenannte Tatigkeit jedenfalls nicht durch das

Richterprivileg geschiitzt war und
— Todesurteile in der Kriegsschlussphase schnell den Krite-

rien von Verbrechen gegen die Menschlichkeit genigen

konnten, vor allem nicht Uberwiegend mit der Aufrecht-
erhaltung der Disziplin — als Gegenstlick zum November

1918, dem Marinetrauma von Revolte und Revolution — be-

grindet werden durften.

Kurzum: Ehemalige Akteure in drakonischen Kriegsge-
richtsverfahren an der Wende von Krieg zur Kapitulation und
— s0 paradox es bis zum ersten Hamburger Urteil scheinen
mochte — insbesondere auch (informelle) juristische Berater
der Gerichtsherren durften sich 1949 sehr ernsthaft von po-
tenziellen strafrechtlichen Konsequenzen bedroht fihlen.
- (Teil 2 folgt)

43 Ruter/Ruter (Bearb.): Justiz, Band 'V, S. 227
44 Dokumentiert in: Ruter, Adelheid L./Ruter, C. F (Bearb.): Justiz und
NS-Verbrechen. Sammlung deutscher Strafurteile wegen nationalsozialistischer

Totungsverbrechen 1945-1966, Band X, Amsterdam 1973, S. 504-511.
45  Dokumentiert in: ebenda, S. 446-503.

Il. Amtliche Veroffentlichungen

Anderung der Dienstordnung fiir Notarinnen und
Notare
AV d. MJG v. 23. August 2022 — |l 334/3831-2-4 —
(SchIHA 2022 S. 334)

|
Die Dienstordnung fir Notarinnen und Notare (Allgemei-
ne Verfligung vom 30. Dezember 2021 — Il 334/3831-2-2 —
<SchIiHA 2022 S. 10>) wird wie folgt geandert:

1. In der Inhaltslibersicht erhélt die Angabe zu & 14 folgende

Fassung:
.8 14 Verbinden, Beifligen und Siegeln”

2. In 8 6 Absatz 2 Satz 2 werden die Worte , oder des Herstel-
lers” durch ein Komma und die Worte ,, des Herstellers, der
Vertreiberin oder des Vertreibers” ersetzt.

3. 8 7 Absatz 2 Nummer 3 wird wie folgt gedndert:

a) Im ersten Halbsatz werden die Worte ,,oder Handzei-
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chen” durch ein Komma und die Worte ,Handzeichen
oder qualifizierten elektronischen Signaturen” ersetzt.

b) Im zweiten Halbsatz werden nach dem Wort ,, darunter”
die Worte ,oder qualifizierte elektronische Signaturen
des Entwurfs” eingefligt.

4. In § 11 Absatz 1 werden die Worte ,,oder des Herstellers”
durch ein Komma und die Worte , des Herstellers, der Ver-
treiberin oder des Vertreibers” ersetzt.

5. In 8 12 Absatz 2 erhalt folgende Fassung:

.Der Gebrauch von Stempeln ist unter Verwendung von
schwarzer oder dunkelblauer Stempelfarbe zulassig, die
den Prifanforderungen in Anlehnung an ISO 12757-2 oder
ISO 14145-2 entspricht.”

6. In 8 13 Satz 2 werden die Worte ,oder des Herstellers”
durch ein Komma und die Worte ,, des Herstellers, der Ver
treiberin oder des Vertreibers des Scangerats” ersetzt.
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7. 8 14 wird wie folgt gedndert:

a) In der Uberschrift werden die Worte ,Heften und Sie-
geln von Urkunden” durch die Worte ,Verbinden, Bei-
flgen und Siegeln” ersetzt.

b) Absatz 1 erhélt folgende Fassung:

,Beim Verbinden mehrerer Blatter zu einer Urkunde
(8 44 BeurkG) soll eine Schnur in Landesfarben verwen-
det werden”

8. 8 18 Absatz 3 wird wie folgt gedndert:

a) In Nummer 5 werden nach der Angabe ,(88 10a, 11
BNotO)" die Worte ,einschliellich der Beachtung der
ortlichen Beschrankung der Urkundstatigkeiten mittels
Videokommunikation” eingefligt.

b) In Nummer 18 werden nach der Angabe ,,(8 15 Absatz 1
Satz 1 BNotO)” die Worte ,einschlieRlich der Amts-
pflicht zur Vornahme von Urkundstatigkeiten mittels Vi-
deokommunikation” eingeflgt.

9. In der Anlage zu § 7 (Muster 1) werden in Nummer 1 Buch-
stabe a die Worte ,oder Handzeichen” durch ein Komma
und die Worte ,Handzeichen oder qualifizierten elektroni-
schen Signaturen” ersetzt.

|
Diese Allgemeine Verfligung tritt mit Wirkung vom 1. Au-
gust 2022 in Kraft.

Kiel, 23. August 2022
gez. Dr. Otto Carstens, Staatssekretar

Priifungsausschuss fiir die Laufbahn der Fachrichtung
Justiz — Laufbahngruppe 1, zweites Einstiegsamt,
Laufbahnzweig Abschiebungshaftvollzug

Bek. d. MJG vom 9. August 2022 -232-2400-188-9
(SchlHA 2022, S. 335)

Far den fUr die Jahre 2021-2024 gebildeten Prifungsaus-
schuss fur die Laufbahn der Fachrichtung Justiz — Laufbahn-
gruppe 1, zweites Einstiegsamt, Laufbahnzweig Abschie-
bungshaftvollzug werden gem. § 22 LAPVO AHV-LG1/2 vom
6.8.2019

Herr Stefan Jasper, Landesamt fur Zuwanderung und
Flichtlinge, Abschiebungshafteinrichtung Gllckstadt, und
Herr Stefan Ruppert, Landesamt fir Zuwanderung und Fllcht-
linge, Abschiebungshafteinrichtung Gllckstadt, als weitere
Mitglieder bestellt. Die Bestellungen von Frau Simone Stoek
und von Frau Janina Opitz werden aufgehoben.

Kiel, 9. August 2022
gez. Dr. Otto Carstens, Staatssekretar

II1l. Personalnachrichten

Oberlandesgericht

Ernannt: Zur Richterin am Oberlandesgericht: Richterin
am Amtsgericht Dr. Franziska Kehrer.

Versetzung in den Ruhestand: Richter am Oberlan-
desgericht Wolf Haack.

Eintritt in den Ruhestand:Richter am Oberlandes-
gericht Matthias Schiemann, Erster Justizhauptwachtmeister
Wolfgang Clausen.

Gerichte

Ernannt: Zur Prasidentin des Amtsgerichts: Direktorin
des Amtsgerichts Tamara Blasel, Amtsgericht Kiel.

Zum Direktor des Amtsgerichts: Richter am Landgericht
Martin Wunderlich, Amtsgericht Flensburg.

Zum Richter am Landgericht: Richter Morten Alpes, Land-
gericht Kiel.

Zur Richterin am Amtsgericht: Richterin Anne-Christin
Kluck, Amtsgericht Ratzeburg.

Zur Justizobersekretarin: Justizobersekretaranwarterin An-
gelika Hill, Amtsgericht Libeck; Justizobersekretaranwarterin
Nives Luksa, Amtsgericht Pinneberg; Justizobersekretaran-
warter Florian Dak Mldiller, Amtsgericht Husum; Justizoberse-
kretaranwarterin /nga Birte Steeger, Amtsgericht Plon; Justiz-
angestellte Susannah Stima, Amtsgericht Pinneberg.

Versetzt: Vorsitzende Richterin am Landgericht Dr. May
Marianne Bauer vom Landgericht Flensburg zum Schles-
wig-Holsteinischen Oberlandesgericht (Richterin am Ober
landesgericht); Vorsitzende Richterin am Landgericht Simone
Spranger vom Landgericht Libeck zum Amtsgericht Reinbek
(Richterin am Amtsgericht — als stéandige Vertretung der Direk-
torin oder des Direktors —).

Versetzung in den Ruhestand: Richter am Amtsgericht —als
standige Vertretung der Direktorin oder des Direktors — Timm
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Alpen, Amtsgericht Reinbek; Justizoberamtsratin Naency
Borghardt, Landgericht Kiel; Justizamtsrat Sénke Petersen,
Landgericht Kiel; Obergerichtsvollzieher Freddy Zahn, Amts-
gericht NiebUll; Erster Justizhauptwachtmeister Holger Ulrich,
Amtsgericht Meldorf.

Eintritt in den Ruhestand:Prasident des Amtsgerichts
Torsten Block, Amtsgericht Kiel.

Sozialgerichtsbarkeit

Ernannt: Zum Richter am Sozialgericht — als weiterer auf-
sichtfihrender Richter — : Richter am Sozialgericht Morten
Adams, Sozialgericht Libeck.

Zur Richterin am Sozialgericht: Richterin Nicole Alexandre,
Sozialgericht Itzehoe.

Verwaltungsgerichtsbarkeit

Ernannt: Zur Vorsitzenden Richterin am Verwaltungs-
gericht: Richterin am Verwaltungsgericht Martina Petersen,
Schleswig-Holsteinisches Verwaltungsgericht.

Staatsanwaltschaften

Ernannt: Zur Staatsanwaltin: Richterin Alisha Harding,
Staatsanwaltschaft bei dem Landgericht Flensburg; Richterin
Kathrin Petersen, Staatsanwaltschaft bei dem Landgericht
Kiel, Richterin Natalia Behringer, Staatsanwaltschaft bei dem
Landgericht Libeck.

Notare:

Notaramt erloschen: Martia Kwapil, Halstenbek; Ole
Siemen, Viol.
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IV. Ausschreibungen

Bek. d. MJG vom 1. September 2022 - Il 332/5112-E-1-77
(SchiHA 2022 S. 336)

Allgemeine Hinweise

Die Landesregierung setzt sich fir die Beschéaftigung von
Menschen mit Behinderung ein. Schwerbehinderte und ihnen
Gleichgestellte werden bei entsprechender Eignung bevor
zugt berUcksichtigt.

Die Landesregierung ist bestrebt, ein Gleichgewicht zwi-
schen weiblichen und mannlichen Beschaftigten in der Lan-
desverwaltung und im Justizdienst zu erreichen. Sie bittet
deshalb geeignete Frauen, sich zu bewerben und weist darauf
hin, dass Frauen bei gleichwertiger Eignung, Befahigung und
fachlicher Leistung vorrangig berticksichtigt werden.

Es besteht die Moglichkeit zur Teilzeitbeschéaftigung.

Wegen der Einzelheiten wird auf die Allgemeine Verfliigung
Uber Stellenausschreibungen und Bewerbungen im Bereich
der Gerichte und Staatsanwaltschaften vom 25. Marz 2020
(SchIHA 2020, S. 142) verwiesen.

Bewerbungen fir die nachfolgend genannte(n) Planstel-
le(n) werden erbeten binnen drei Wochen ab Datum dieser
Bekanntmachung, soweit nicht anders angegeben. Gleichzei-
tig wird um Mitteilung der aktuellen Privatanschrift gebeten.

1. Bekanntmachung:

Ich sehe Bewerbungen entgegen fir die planmafiige Be-
setzung von

1 Stelle der BesGr. R 1 fUr eine Staatsanwaltin oder einen
Staatsanwalt bei der Staatsanwaltschaft bei dem Landge-
richt Libeck.

Die Ausschreibung richtet sich nur an Staatsanwaltinnen

und Staatsanwalte, die mit dem Ziel der Versetzung nach
Schleswig-Holstein abgeordnet sind.

2. Bekanntmachung:
Ich sehe Bewerbungen entgegen fir die planmafiige Be-
setzung von
1 Stelle der BesGr. R 1 fir eine Richterin oder einen Richter
am Amtsgericht bei dem Amtsgericht Bad Segeberg.
Die Ausschreibung richtet sich ausschliefdlich an schles-

wig-holsteinische Richterinnen und Richter auf Probe in der
ordentlichen Gerichtsbarkeit.

3. Bekanntmachung:

Ich sehe Bewerbungen entgegen flr die planmafiige Be-
setzung von

1 Stelle der BesGr. R 1 fir eine Richterin oder einen Richter
am Sozialgericht bei dem Sozialgericht Itzehoe.

1 Stelle der BesGr. R 1 fir eine Richterin oder einen Richter
am Sozialgericht bei dem Sozialgericht Schleswig.
Die Ausschreibung richtet sich ausschlieRlich an schleswig-

holsteinische Richterinnen und Richter auf Probe in der Sozial-
gerichtsbarkeit.

V. Entscheidungen

Verfassungsrecht

LV Art. 17, Art. 20, Art. 51 Abs. 2 Nr. 1
LVerfGG & 3 Nr. 1, 88 35 ff.

1. Als kontradiktorisches Verfahren dient das Organ-
streitverfahren maRgeblich der gegenseitigen Abgren-
zung der Kompetenzen von Verfassungsorganen oder
ihren Teilen in einem Verfassungsrechtsverhaltnis,
nicht der davon losgelosten Kontrolle der objektiven
VerfassungsmaéRigkeit von MaRnahmen eines Verfas-
sungsorgans beziehungsweise Organteils. Mit dem
Ausscheiden aus dem Landtag entfallt daher fiir einen
Abgeordneten das Rechtsschutzbediirfnis seines An-
trags.

2. Die vom Schleswig-Holsteinischen Landtagsprasiden-
ten in Ausiibung seines Hausrechts getroffenen Zu-
gangsregelungen zum Plenarsaal - Pflicht zum Tragen
eines Mund-Nasen-Schutzes sowie zur Durchfiihrung
eines vor Ort angebotenen PCR-Tests — stellten im
Januar 2022 aufgrund der mit der epidemiologischen
Lage in Schleswig-Holstein verbundenen Infektionsge-
fahr mit der Coronavirus-Krankheit-2019 (COVID 2019)
nach seinerzeitigem Erkenntnisstand eine zulassige
Einschrankung des Rechts der Abordneten auf Teilnah-
me an Plenarsitzungen und Abstimmungen dar.

SchiHLVerfG, Beschluss vom 24. Juni 2022 - L\VerfG 2/22

Die Antrdge werden verworfen.
Das \Verfahren ist gerichtskostenfrei. Auslagen werden
nicht erstattet.
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Griinde:

A.

Mit dem Organstreitverfahren wenden sich die Ast. gegen
in Allgemeinverfigungen, die der damalige Prasident des
Schleswig-Holsteinischen Landtags im Zusammenhang mit
der Bekampfung der Ausbreitung des Corona-Virus SARS-
CoV-2 in den Liegenschaften des Schleswig-Holsteinischen
Landtags erlassen hat, enthaltene Regelungen fiir den Zugang
zum Plenarsaal sowie Beschlussfassungen des Schleswig-
Holsteinischen Landtags unter Geltung dieser Regelungen.
Die Ast. sind drei Abgeordnete des 19. Schleswig-Holsteini-
schen Landtags (Ast. zu 2) sowie deren Zusammenschluss
(Ast.in zu 1). Neben dem Schleswig-Holsteinischen Landtag
(Ag. zu 1) sind weitere Antragsgegnerinnen die Landesregie-
rung (Ag.in zu 2) sowie die Prasidentin des Schleswig-Holstei-
nischen Landtags (Ag.in zu 3).

I

1. Die Landesverfassung trifft in Auszlgen folgende Rege-
lungen:

Art. 17 — Stellung der Abgeordneten

(1) Die Abgeordneten vertreten das ganze Volk. Bei der
Auslbung ihres Amtes sind sie nur ihrem Gewissen unter
worfen und an Auftrdge und Weisungen nicht gebunden.

(2) Die Abgeordneten haben das Recht, im Landtag sowie
in den standigen Ausschissen und in den Sonderausschis-
sen des Landtages Fragen und Antrége zu stellen. Sie konnen
bei Wahlen und Beschllissen ihre Stimme abgeben; Stimm-
recht in den Ausschlssen des Landtages haben nur die Aus-
schussmitglieder.
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(3) Die Abgeordneten haben Anspruch auf eine angemes-
sene, ihre Unabhadngigkeit sichernde Entschadigung. Dieser
Anspruch ist weder Ubertragbar, noch kann auf ihn verzichtet
werden. Das Nahere regelt ein Gesetz.

Art. 20 — Landtagsprasidentin oder Landtagsprasident, Al-
testenrat, Geschéaftsordnung

[...]

(3) Die Prasidentin oder der Prasident flhrt die Geschafte
des Landtages. Dazu gehoren die Austibung der Ordnungs-
gewalt im Landtag und des Hausrechts in den Raumen des
Landtages, die Verwaltung der gesamten wirtschaftlichen
Angelegenheiten des Landtages nach Maligabe des Landes-
haushaltsgesetzes und die Vertretung des Landes in allen
Rechtsgeschaften und Rechtsstreitigkeiten des Landtages
sowie die Feststellung des Entwurfs des Haushaltsplans des
Landtages. |hr oder ihm stehen die Einstellung und Entlas-
sung der Angestellten, Arbeiterinnen und Arbeiter sowie die
Ernennung, Entlassung und Versetzung in den Ruhestand der
Beamtinnen und Beamten des Landtages nach den geltenden
Rechts- und Verwaltungsvorschriften zu. Die Prasidentin oder
der Prasident ist oberste Dienstbehérde der Beamtinnen und
Beamten, Angestellten, Arbeiterinnen und Arbeiter des Land-
tages.

[...]

Art. 51 — Landesverfassungsgericht

[...]

(2) Das Landesverfassungsgericht entscheidet:

1. Uber die Auslegung der Verfassung aus Anlass von Streitig-
keiten Uber den Umfang der Rechte und Pflichten des Land-
tages oder der Landesregierung oder anderer Beteiligter, die
durch die Landesverfassung oder die Geschaftsordnung des
Landtages mit eigenen Rechten ausgestattet sind;

[...]

2. Das Landesverfassungsgerichtsgesetz trifft in Auszligen
die folgenden Regelungen:

8 21 —Verwerfung von Antragen

Unzulassige oder offensichtlich unbegriindete Antrage kon-
nen durch einstimmigen Beschluss des Landesverfassungs-
gerichts verworfen werden. Der Beschluss bedarf keiner
weiteren Begrindung, wenn die Ast.in oder der Ast. vorher
auf die Bedenken gegen die Zulassigkeit oder Begriindetheit
ihres oder seines Antrags hingewiesen worden ist.

8 35 — Ast.in oder Ast. und Ag.in oder Ag.

Ast.in oder Ast. und Ag.in oder Ag. kénnen nur der Landtag,
die Landesregierung und andere Beteiligte, die durch die Lan-
desverfassung oder die Geschaftsordnung des Landtages mit
eigenen Rechten ausgestattet sind, sein.

8 36 — Zulassigkeit des Antrags

(1) Der Antrag ist nur zuldssig, wenn die Ast.in oder der
Ast. geltend macht, dass sie oder er oder das Organ, dem sie
oder er angehort, durch eine Malinahme oder Unterlassung
der Ag.in oder des Ag. in ihren oder seinen ihr oder ihm durch
die Landesverfassung Ubertragenen Rechten und Pflichten
verletzt oder unmittelbar gefahrdet ist.

(2) Im Antrag ist die Bestimmung der Landesverfassung
zu bezeichnen, gegen die durch die beanstandete MaRnahme
oder Unterlassung der Ag.in oder des Ag. verstof3en wird.

(3) Der Antrag muss binnen sechs Monaten, nachdem die
beanstandete MaRnahme oder Unterlassung der Ast.in oder
dem Ast. bekannt geworden ist, gestellt werden.

8 38 — Entscheidung

Das Landesverfassungsgericht stellt in seiner Entschei-
dung fest, ob die beanstandete MaRnahme oder Unterlas-
sung der Ag.in oder des Ag. gegen eine Bestimmung der Lan-
desverfassung verstof3t. Die Bestimmung ist zu bezeichnen.
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Das Landesverfassungsgericht kann in der Entscheidungsfor-
mel zugleich eine fir die Auslegung der Bestimmung der Lan-
desverfassung erhebliche Rechtsfrage entscheiden, von der
die Feststellung gemals Satz 1 abhangt.

I.

1. Die Ast. zu 2 waren Abgeordnete des 19. Schleswig-
Holsteinischen Landtags (Wahlperiode 6. Juni 2017 bis
7.Juni 2022), die gemeinsam den Status eines Zusammen-
schlusses von Abgeordneten (Gruppe) im Sinne von § 10
Abs. 1, Var. 2 des Gesetzes Uber die Rechtsstellung und Fi-
nanzierung der Fraktionen im Schleswig-Holsteinischen Land-
tag (FraktionsG) vom 18. Dezember 1994

(GVOBI 1995, S. 4, zuletzt gedndert durch Gesetz vom 26. Mai 1999,
GVOBI S. 134),
der Ast.in zu 1, hatten.

Im 20. Schleswig-Holsteinischen Landtag, der sicham 7. Ju-
ni 2022 konstituiert hat, sind die Ast. zu 2 nicht mehr vertre-
ten. Auch im Ubrigen sind keine Vertreter der Partei Alternati-
ve fur Deutschland (AfD) in den 20. Landtag gewahlt worden

(vgl. Feststellung des Landeswahlausschusses zum Wahlergebnis vom
20. Mai 2022, https://www.landtagswahl-sh.de/).

2. Am 24. November 2021 erlieR der Landtagsprasident
eine Allgemeinverfligung und Dienstanweisung Uber Schutz-
malRnahmen im Zusammenhang mit der Bekdmpfung der
Ausbreitung des Corona-Virus SARS-CoV-2 in den Liegen-
schaften des Schleswig-Holsteinischen Landtages mit Gel-
tung vom 24. November 2021 bis 31. Januar 2022 (folgend:
Allgemeinverfigung vom 24. November 2021).

Danach war der Zutritt zum Landeshaus zu dienstlichen
Veranstaltungen oder dienstlichen Zwecken, insbesondere
zum Zweck der Arbeitsaufnahme, zur Teilnahme an Plenarsit-
zungen, Ausschuss- und Fraktionssitzungen, dienstlichen Be-
sprechungen und zur Nutzung der Landeshauskantine auf ge-
impfte, genesene und getestete Personen im Sinne von § 2
Nummer 2, 4 und 6 der Verordnung zur Regelung von Erleich-
terungen und Ausnahmen von Schutzmafinahmen zur Ver
hinderung der Verbreitung von COVID-19 (COVID-19-Schutz-
mafinahmen-Ausnahmenverordnung — SchAusnahmV) vom
8. Mai 2021 (BAnz AT 8. Mai 2021 V1) beschréankt (sogenann-
te 3G-Regel).

Zudem war ab dem Betreten des Gebaudes eine Mund-
Nasen-Bedeckung zu tragen, die den Anforderungen des § 2a
Corona-Bekampfungsverordnung in der jeweils aktuellen Fas-
sung entsprach. In Sitzungssélen und Besprechungsraumen
durfte nach dieser Regelung die Mund-Nasen-Bedeckung am
Platz abgelegt werden, wenn ein Mindestabstand von 1,5
Metern eingehalten oder die Ubertragung von Viren durch
ahnlich geeignete physische Barrieren (z. B. Plexiglaswande)
verringert wurde.

3. Am 7 Januar 2022 (Freitag) erlieR der Landtagsprasident
eine Allgemeinverfliigung (folgend: Allgemeinverfiigung vom
7. Januar 2022), mit der die vorangegangene Allgemeinverfi-
gung geandert wurde.

Mit deren Nummer 2 wurde in die Allgemeinverfliigung
vom 24. November 2021 folgende Neuregelung bezlglich
des Zutritts zum Plenarsaal eingefligt:

Nach Nummer 2 wird folgende Nummer 2a eingefligt:

»2a. Zutritt zum Plenarsaal

Der Zutritt zu Veranstaltungen im Plenarsaal ist auf Per
sonen beschréankt, die im Sinne von § 2 Nummer 2 oder 4
SchAusnahmV geimpft oder genesen und zusétzlich durch
eine Labordiagnostik mittels Nukleinsdurenachweis (PCR,
PoC-PCR oder weitere Methoden der Nukleinsdureamplifi-
kationstechnik) getestet sind, wobei die zugrunde liegende
Testung maximal 24 Stunden zurlickliegen darf (2G+-Regel).
Alternativ besteht fir Abgeordnete die Mdglichkeit, Zutritt

337



zum Plenarsaal ohne Impfung mit entsprechender Testung
zu erhalten, wenn innerhalb des Plenarsaals eine Maske
ohne Ausatemventil der Standards FFP2, FFP3, N95, KN95,
P2, DS2 oder KF94 getragen wird. Fir Personen, die diese
Anforderungen nicht erfiillen, wird eine aktive Teilnahmemog-
lichkeit an Plenarsitzungen und vergleichbaren Sitzungen in
einem anderen Sitzungssaal des Landeshauses mittels Uber
tragungstechnik einschlieRlich Redemaoglichkeit geschaffen.”

Die zuvor geltende Ausnahmeregelung, nach der die Mund-
Nasen-Bedeckung am Platz abgelegt werden darf, wenn ein
Mindestabstand von 1,5 Metern eingehalten oder die Uber
tragung von Viren durch ahnlich geeignete physische Barrieren
(z. B. Plexiglaswéande) verringert wird, entfiel.

Mit der Bekanntgabe der Allgemeinverfiigung gegenlber
den Abgeordneten und Fraktionsgeschéaftsfihrungen wurde
darauf hingewiesen, dass am Sitzungstag von 6:00 Uhr bis
8:30 Uhr ein entsprechendes PCR-Testangebot in den Raum-
lichkeiten des Ag. zu 1 bestehe.

4. Am 10. Januar 2022 (Montag) fand eine auRerordentli-
che Sitzung des Ag. zu 1 statt. Dazu wurde nicht, wie sonst
Ublich, in den Plenarsaal des Schleswig-Holsteinischen Land-
tags, sondern ,in das Landeshaus” eingeladen. Den Abge-
ordneten wurde die Mdglichkeit eréffnet, an der Sitzung im
Plenarsaal teilzunehmen oder sich wahrend der Sitzung im
Schleswig-Holstein-Saal sowie im Konferenzsaal, in die die
Vorgadnge im Plenarsaal Ubertragen wurden und aus denen
die Wortbeitrage von Abgeordneten in den Plenarsaal Uber
tragen werden konnten, aufzuhalten
(vgl. Eréffnung der Landtagssitzung durch den Prasidenten
des Schleswig-Holsteinischen Landtags, PIPr 19/138, S. 3).

Die Ast. zu 2a und b befanden sich wahrend der Sitzung im
Konferenzsaal, in dem weiterhin die 3G-Regel galt. Der Ast.
zu 2c¢ war fr die Sitzung entschuldigt.

Der Ast. zu 2a beantragte zu Beginn der Sitzung, die Ple-
narsitzung ungeteilt im Plenarsaal stattfinden zu lassen, hilfs-
weise die Sitzung zu beenden. Die Antrage wurden gegen die
Stimmen der Ast. zu 2a und b sowie einer weiteren Abgeord-
neten abgelehnt

(PIPr 19/138, S. 4).

Im weiteren Verlauf der Sitzung wurde Uber diverse Antra-
ge abgestimmt. Der Antrag zur Landtags-Drucksache 19/3536
(neu)

(Feststellung der Anwendbarkeit des § 28a Abs. 1 bis 6 des Gesetzes zur
Verhltung und Bekampfung von Infektionskrankheiten beim Menschen
<Infektionsschutzgesetz — IfSG> vom 20. Juli 2000 <BGBI | S. 1045>, zu-
letzt gedndert durch Gesetz vom 10. Dezember 2021 <BGBI | 5162>, fir
das Land Schleswig-Holstein gemaR § 28a Abs. 8 Satz 1 IfSG)
wurde gegen die Stimmen der Ast. zu 2a und b angenom-
men. Der Antrag zur Landtags-Drucksache 19/3537 (Eine
Impfpflicht, ob allgemein oder einrichtungsbezogen, ist in
der Infektionsbekampfung der falsche Weg!) wurde gegen
die Stimmen der Ast. zu 2a und b abgelehnt. Der Antrag zur
Landtags-Drucksache 19/3539 (Feststellung der Unzumutbar
keit von Versammlungen zur Aufstellung von Bewerberinnen
und Bewerbern zur Landtagswahl) wurde gegen die Stimmen
der Ast. zu 2a und b mit Zweidrittelmehrheit angenommen.
Der Antrag zur Landtags-Drucksache 19/3540 (Die Omikron-
variante entschlossen ausbremsen!), gegen den die Ast.
zu 2a und b gestimmt hatten, wurde abgelehnt. Der Antrag
zur Landtags-Drucksache 19/3542 (neu) (Der Omikronvariante
angemessen begegnen) wurde gegen die Stimmen der Ast.
zu 2a und b angenommen.

Am Ende der Sitzung gab der Landtagsprasident bekannt,
dass die 56.Tagung des Ag. zu 1 am 26. Januar 2022 um
10 Uhr beginne. Ein Widerspruch nach 8§ 45 Abs. 2 LT-GO wur
de nicht erhoben.
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5. Am 21. Januar 2022 erlie® der Landtagsprasident eine
neue Allgemeinverfigung Uber Schutzmafnahmen im Zu-
sammenhang mit der Bekdmpfung der Ausbreitung des Co-
rona-Virus SARS-CoV-2 in den Liegenschaften des Schles-
wig-Holsteinischen Landtages (folgend: Allgemeinverfigung
vom 21. Januar 2022).Nach deren Nummer 2 war der Zutritt
zum Landeshaus beschrankt auf Personen, die Inhaber eines
Impfnachweises nach § 2 Nr. 3 SchAusnahmV, eines Genese-
nennachweises nach § 2 Nr. 5 SchAusnahmV oder eines Test-
nachweises nach 8 2 Nr. 7 SchAusnahmV sind (sogenannte
3G-Regel) und diesen bei Einlasskontrollen oder im Rahmen
einer vorherigen Abfrage vorweisen kénnen. Soweit ein Test-
ausweis nach § 2 Nr. 7 SchAusnahmV erforderlich sei, reiche
es danach aus, wenn die zugrunde liegende Testung mittels
Nukleinsaurenachweis (PCR, PoC-PCR oder weitere Metho-
den der Nukleinsaureamplifikationstechnik) erfolgt sei und
maximal 48 Stunden zurickliege.

BezUglich des Zutritts zum Plenarsaal wurde in Nummer 3
der Allgemeinverfligung vom 21. Januar 2022 folgende Rege-
lung getroffen:

Der Zutritt zu Plenarsitzungen oder vergleichbaren Veranstal-
tungen im Plenarsaal ist auf Personen beschrankt, die im Sinne
von § 2 Nummer 2 oder 4 SchAusnahmV geimpft oder gene-
sen und zusatzlich im Sinne von § 2 Nummer 6 SchAusnahmV
getestet sind (2G+-Regel). Nummer 2 Satz 2 bis 7 gilt mit der
Maldgabe entsprechend, dass die Testung maximal 24 Stunden
zurlickliegt. Alternativ besteht flr Abgeordnete die Moglich-
keit, Zutritt zum Plenarsaal ohne Impfung mit entsprechender
Testung zu erhalten, wenn innerhalb des Plenarsaals eine Mas-
ke ohne Ausatemventil der Standards FFP2, FFP3, N95, KN95,
P2, DS2 oder KF94 getragen wird. Flr Personen, die diese
Anforderungen nicht erflllen, wird eine aktive Teilnahmemog-
lichkeit an Plenarsitzungen und vergleichbaren Sitzungen in
einem anderen Sitzungssaal des Landeshauses mittels Uber
tragungstechnik einschliellich Redemdoglichkeit geschaffen.

6. Am 7. Marz 2022 erlief’ der Landtagsprasident eine neue
Allgemeinverfliigung und Dienstanweisung Uber Schutzmal3-
nahmen im Zusammenhang mit der Bekdmpfung der Ausbrei-
tung des Corona-Virus SARS-CoV-2 in den Liegenschaften des
Schleswig-Holsteinischen Landtages (folgend: Allgemeinver
figung vom 7. Marz 2022).

Nach dieser war der Zutritt zum Landeshaus beschrankt
auf Personen, die Inhaber eines Impfnachweises nach § 2
Nr. 3 SchAusnahmV, eines Genesenennachweises nach § 2
Nr. 5 SchAusnahmV oder eines Testnachweises nach § 2
Nr. 7 SchAusnahmV sind (sogenannte 3G-Regel) und diesen
bei Einlasskontrollen oder im Rahmen einer vorherigen Ab-
frage vorweisen kénnen. Soweit ein Testausweis nach § 2
Nr. 7 SchAusnahmV erforderlich ist, reicht es danach aus,
wenn die zugrunde liegende Testung mittels Nukleinsaure-
nachweis (PCR, PoC-PCR oder weiterer Methoden der Nu-
kleinsaureamplifikationstechnik) erfolgt ist und maximal 48
Stunden zurlickliegt. Fir das Betreten des Plenarsaales galten
keine Sonderregelungen mehr.

Die Wirkung der Allgemeinverfigung und Dienstanwei-
sung flr die Liegenschaften des Schleswig-Holsteinischen
Landtages im Zusammenhang mit dem Coronavirus ist mit
dem Ablauf des 2. April 2022 ausgelaufen.

.

Die Ast. haben am 14. Januar 2022 Antrage im Organ-
streitverfahren gegen den Ag. zu 1 und die Ag.in zu 2 vor dem
Landesverfassungsgericht gestellt sowie um einstweiligen
Rechtsschutz ersucht. Mit Beschluss vom 21. Januar 2022
(LVerfG 1/22) sind die Antrage auf Erlass einer einstweiligen
Anordnung abgelehnt worden.
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Im vorliegenden Hauptsacheverfahren haben die Ast. zu-
nachst beantragt, festzustellen, dass die Allgemeinverfu-
gung vom 7 Januar 2022 gegen Art. 17 Abs. 1 und 2 LV ver
stoRt und sie, die Ast., in ihren Rechten verletzt sowie die
Beschlussfassungen des Ag. zu 1 in der Plenarsitzung vom
10. Januar 2022 flr unwirksam zu erklaren und aufzuheben,
hilfsweise festzustellen, dass diese unwirksam sind. Nach An-
tragserweiterung auf die Ag.in zu 3 beantragen sie nunmehr
schriftsatzlich,

1. festzustellen, dass die Allgemeinverfligung vom 7. Janu-
ar 2022 gegen Art. 17 Abs. 1 und 2 LV verstield und die Ast.
insoweit in ihren Rechten verletzte,

1a. hilfsweise festzustellen, dass Ziffer 2a Satz 1 und 2 der
Allgemeinverfliigung vom 7. Januar 2022 (,, Zutritt zum Plenar
saal”) gegen Art. 17 Abs. 1 und 2 LV verstie3 und die Ast.
insoweit in ihren Rechten verletzten, als diese aufgrund der
2G+-Regelung gemal Satz 1 bzw. der PCR-Testpflicht samt
FFP2-Maskenpflicht gemaR Satz 2 gehindert waren, an der
Plenarsitzung vom 10. Januar 2022 im Plenarsaal und damit
diskriminierungsfrei teilzunehmen und dort ihre uneinge-
schrankten Abgeordnetenrechte wahrzunehmen;

2. festzustellen, dass die Beschlussfassungen des Ag. zu 1
in der Plenarsitzung vom 10. Januar 2022, konkret
a) die Ablehnung der Antrage Landtags-Drucksachen 19/3537

und 19/3540,

b) die Annahme der Antrdge Landtags-Drucksachen 19/3536

(neu) und 19/3542 (neu), sowie
c) die Annahme der Antrags Landtags-Drucksache 19/3539

mit der erforderlichen Zweidrittelmehrheit

gegen Art. 17 Abs. 1 und 2 LV verstofRen und die Ast. in
ihren Rechten verletzen,
sowie gegeniber dem Ag. zu 1 und der Ag.in zu 3,

3. festzustellen, dass die Allgemeinverfigung vom 24. Ja-
nuar 2022 gegen Art. 17 Abs. 1 und 2 LV verst6Rt und die Ast.
insoweit in ihren Rechten verletzt,

3a. hilfsweise festzustellen, dass Ziffer 3 Satz 1 und 2 der
Allgemeinverfiigung vom 24. Januar 2022 (,, Zutritt zum Ple-
narsaal”) gegen Art. 17 Abs. 1 und 2 LV verstieR und die Ast.
insoweit in ihren Rechten verletzte, als diese aufgrund der
2G+-Regelung geméaR Satz 1 bzw. der PCR-Testpflicht samt
FFP2-Maskenpflicht gemaR Satz 2 gehindert waren, an der
Plenarsitzung vom 26. und 27. Januar 2022 im Plenarsaal und
damit diskriminierungsfrei teilzunehmen und dort ihre unein-
geschrankten Abgeordnetenrechte wahrzunehmen.

Sie machen geltend, durch die Anwendung der Regelun-
gen der Allgemeinverfligung vom 7 Januar 2022 in ihren
Rechten aus Art. 17 Abs. 1 und 2 LV verletzt worden zu sein.
Das betreffe sowohl die Freiheit des Mandats als auch die
gleichberechtigte Teilhabe der Ast.in zu 1 sowie der Ast. zu 2
an den Beratungen und Beschlussfassungen des Ag. zu 1.

Die Ast. seiennach Art. 51 Abs. 2Nr. 1 LV, 8 3Nr. 1 LVerfGG
parteifahig und antragsbefugt. Fir die Ast.in zu 1 folge dies
daraus, dass ihr als Gruppe unstreitig Rechte zustiinden und
sie von der Geschaftsordnung des Landtags anerkannt wer
de, so z.B. in § 31 Abs. 2 LTGO. Ergdnzend werde auf die
weiteren gesetzlichen Regelungen, so z. B. § 10 FraktionsG,
hingewiesen.

Die in den Allgemeinverfliigungen getroffenen Zugangsre-
gelungen fir den Plenarsaal seien rechtswidrig und verletzten
die Ast. in ihren Rechten. Diese seien insbesondere unver
haltnismaRig. Mit Abstandsgebot, Hygienekonzept, Trenn-
wanden und der im Plenarsaal besonders leistungsfahigen
Be- und Entliftungsanlage hatte ein Zusammentreten des
Ag. zu 1 in einem Saal ermoglicht werden kdnnen. Auch hatte
als milderes Mittel ein Zusammentreten des Ag. zu 1 in einer
groReren Halle erfolgen kénnen. Zudem habe die Regelung
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die Abgeordneten auch rechtswidrigerweise zur Offenlegung
ihres Impfstatus gezwungen.

Die vom Landesverfassungsgericht im Beschluss vom
21. Januar 2022 (LVerfG 1/22) vorgenommene kursorische
RechtsgUterabwagung berlicksichtige nicht, dass es faktisch
nicht allen Abgeordneten mdglich gewesen sei, an den Sit-
zungen im Plenarsaal teilzunehmen. Die Ast. zu 2a und 2b
hatten am Sitzungstag in dem sehr engen und auch undb-
lichen Zeitfenster von 6 Uhr bis 8.30 Uhr aufgrund ander
weitiger Verpflichtungen und Termine keine Mdglichkeit ge-
habt, einen PCR-Test durchzuflhren; dies sei ihnen auch am
Vortag nicht mdglich gewesen, unter anderem aufgrund der
Kurzfristigkeit des Inkrafttretens der Regelungen, an denen
sie nicht beteiligt gewesen seien. Unrichtig sei grundsétzlich
der Ansatz, den Sachverhalt nur aus dem Blickwinkel der Ag.
zu 1 und 3 zu wirdigen. Vielmehr missten die Rechte der frei
gewahlten Abgeordneten berlcksichtigt werden, konkret mit
der Frage, ob es auch ein milderes Mittel gebe, das gewollte
Ziel — Infektionsschutz — zu erreichen, um Eingriffe in die durch
Art. 17 LV geschltzte Stellung der Abgeordneten nur in dem
geringstmoglichen Umfang und Maf vorzunehmen. Insofern
verlangten die Zugangsregelungen auch nunmehr nur noch
einen Antigentest. Zudem seien die Testzeitrdume deutlich
erweitert worden.

Der Ag. zu 1 habe die Rechte der Ast. verletzt, indem er
unter Anwendung der Allgemeinverfigungen Beschlisse
gefasst habe. Es sei keine gleichberechtigte Teilnahme und
Teilhabe an der parlamentarischen Willensbildung gegeben.
Diejenigen Abgeordneten, die an der Sitzung im Plenarsaal
teilgenommen héatten, hatten unmittelbaren Zugang zum Sit-
zungsprasidium gehabt, um Anliegen/Anfragen adressieren
zu kdnnen. Sie hatten auch die Reaktionen des Grof3teils der
anderen Abgeordneten im Plenarsaal aus erster Hand ,live”
miterleben konnen. Ihre Zwischenrufe und Interventionen sei-
en vom Stenografischen Dienst vermerkt worden. Auf3erdem
hatten sie sich mit den weiteren Abgeordneten ihrer Fraktio-
nen vor Ort im Plenarsaal unmittelbar austauschen kénnen.
Dies sei bei den Abgeordneten, die im Konferenzsaal der Sit-
zung beigewohnt hatten, nicht méglich gewesen. Diese seien
damit signifikant schlechter gestellt gewesen als die Abgeord-
neten im Plenarsaal. Bei der Sitzung am 10. Januar 2022 habe
es sich de facto um eine Hybrid-Sitzung gehandelt. Die daflr
in Art. 22a LV aufgestellten Voraussetzungen héatten jedoch
nicht vorgelegen.

IV.

Der Ag. zu 1 macht geltend, die Antrage seien bereits un-
zulassig und im Ubrigen auch unbegriindet.

Die Ast.in zu 1 sei bereits nicht parteifahig. Weder die Lan-
desverfassung noch die Geschéaftsordnung des Landtags stat-
teten eine Gruppe von Abgeordneten mit eigenen Rechten
aus. Im Ubrigen fehle es der Ast.in zu 1 an einer Antragsbe-
fugnis.

Die Ast. zu 2 seien ebenfalls nicht antragsbefugt. Sie mach-
ten nicht geltend, durch MaRnahmen des Ag. zu 1 in ihren
ihnen durch die Landesverfassung Ubertragenen Rechten und
Pflichten unmittelbar gefahrdet zu sein. Vielmehr richteten sie
sich gegen die Allgemeinverfligungen und damit MaBRnahmen
der Ag.in zu 3.

Eine Verletzung der organschaftlichen Rechte der Ast. zu 2
durch die Beschlussfassung selbst sei nicht ersichtlich. Allen-
falls kdnne eine Verletzung in Umsténden liegen, die zum Zeit-
punkt der Beschlussfassung vorgelegen haben, keinesfalls
jedoch in der Beschlussfassung selbst. Auch die Beschllsse
betrafen inhaltlich bereits nicht organschaftliche Rechte der
Ast., sondern stellten allenfalls einer Beschrankung ihrer
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Grundrechte als naturliche Personen dar. Das sei zum einen
nicht Gegenstand eines Organstreitverfahrens, zum anderen
sachlich gerechtfertigt.

Zudem sei den Antragstellern zu 2 eine Teilnahme an allen
Sitzungen des Ag. zu 1 ohne Einschrankung mdglich gewe-
sen. Dass flr eine Teilnahme gewisse Mitwirkungspflichten
bestlinden, dndere dies nicht. Denn solche bestiinden auch
im Ubrigen. Soweit die Abgeordneten zur Teilnahme an der
Sitzung PCR-getestet sein sowie im Fall eines bestehenden
Impf- oder Genesenenstatus eine medizinische Maske sowie
im Ubrigen eine FFP2-Maske tragen mussten, sei dies den
Abgeordneten aus Grinden des Infektionsschutzes grund-
satzlich zumutbar und stelle keine unverhéltnismafigen Ein-
griffe in die Rechte der Ast. aus Art. 17 Abs. 1 und 2 LV dar.
Das freie Mandat der Abgeordneten werde nicht grenzenlos
gewadhrleistet. Entgegenstehende Rechte seien hier der Ge-
sundheitsschutz der Abgeordneten, der Mitarbeiterinnen und
Mitarbeiter der Ag.in zu 3 und der Offentlichkeit sowie die
Arbeitsfahigkeit der Ag.in zu 3. Tests und Masken seien fir
etwaigen Bedarf vor Ort flr Abgeordnete vorgehalten wor
den. Dem Landtagsprasidenten stlinde insoweit ein Einschéat-
zungsspielraum zu. Er habe sich auf entsprechende wissen-
schaftliche Erkenntnisse zur Wirksamkeit von Schutzmasken
beziehen diirfen. Im Ubrigen seien in der Situation zu Jahres-
beginn 2022 etwaige Beschrankungen gerechtfertigt gewe-
sen. Am 7. Januar 2022 habe noch eine andere Infektionslage
sowie Informationslage betreffend die Omikron-Variante vor
gelegen.

Die Pflicht zum Tragen einer FFP2-Maske verletzte keine
organschaftlichen Rechte. Denn dadurch wirden die Ast. we-
der an der Teilnahme an der Sitzung noch an der Austbung
ihrer organschaftlichen Rechte wahrend dieser gehindert.

Es bestehe auch kein Zwang zur Offenlegung des Impf-
status. Es habe unabhédngig vom Impfstatus die Empfehlung
bestanden, eine FFP2-Maske zu tragen, der auch zahlreiche
Abgeordnete nachgekommen seien, so dass aus dem Tragen
einer FFP2-Maske nicht auf den Impfstatus geschlossen wer
den konne. Im Ubrigen wiirde dies allenfalls die Grundrechte
der Ast. als natlrliche Personen betreffen, nicht jedoch ihre
organschaftlichen Rechte als Landtagsabgeordnete.

Eine Testung am Morgen des Sitzungstages sei mdglich
und zumutbar gewesen. Die Ast. seien bereits am 5. Janu-
ar 2022 auf die Testmoglichkeit hingewiesen, mithin zwei
Tage vor der Sitzung des Altestenrates am 7 Januar 2022.

Bei der Sitzung am 10. Januar 2022 habe es sich nicht um
eine Hybridsitzung im Sinne des Art. 22a Abs. 5 LV gehan-
delt. Vielmehr seien alle Abgeordneten zum gemeinsamen
Sitzungsort im Landeshaus zusammengekommen.

Die Ag.in zu 3 schlief3t sich den Ausfiihrungen des Ag. zu 1
an.

Das Landesverfassungsgericht hat der Ag.in zu 2 Gelegen-
heit zur Stellungnahme gegeben.

B.
Die Antrage bedurfen der Auslegung, § 13 Abs. 2 LVerfGG
i.V. m. § 88 VwGO.

1. Gegen den Ag. zu 1 richten sich alle Antrége.

Soweit die Antrage zu 1 und 3 sich jeweils allgemein ge-
gen die gesamten Allgemeinverfiigungen richten, ergibt sich
aus dem weiteren Vortrag der Ast., dass diese sich der Sache
nach allein gegen konkrete Regelungen betreffend den Zu-
gang zum Plenarsaal wenden. Der Antrag zu 1 ist daher dahin-
gehend konkretisierend auszulegen, dass er sich gegen die
durch Ziffer 2 der Allgemeinverfigung vom 7. Januar 2022 in
die Allgemeinverfliigung vom 24. November 2021 eingefligte
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Regelung in Ziffer 2a, Satz 1 und 2 betreffend den Zutritt zum
Plenarsaal richtet. Der Antrag zu 3 richtet sich gegen Ziffer 3
Satz 1 und 2 der Allgemeinverfligung, die zudem auf den 21.
Januar 2022 datiert.

2. Die Landesregierung ist auch im Hauptsacheverfahren
Ag.in (zu 2). Eine Beschrankung dahingehend, dass sich die
Hauptsacheantrage nur gegen den Ag. zu 1 (und nach der Er
weiterung die Ag.in zu 3) richten, ist der Antragsschrift vom
14. Januar 2022 nicht zu entnehmen. Auch mit Schriftsatz
vom 18. Februar 2022 erfolgte insofern weder eine Klarstel-
lung noch eine teilweise Antragsriicknahme. Anderes ergibt
sich nicht daraus, dass sich die Antrdge nicht gegen MalRnah-
men der Ag.in zu 2 wenden; dies ist eine Frage der Zulassig-
keit der Antréage.

Ausweislich des Schriftsatzes vom 18. Februar 2022 rich-
ten sich die neuen Antrage zu 3 und 3a (von den Antragstel-
lern bezeichnet als 6 und 6a) allein gegen den Ag. zu 1 und die
Ag.in zu 3. Gegen die Ag.in zu 2 richten sich die Antréage zu 1
(in der zuvor vorgenommenen Auslegung) sowie 1a und 2.

3. Gegen die Ag.in zu 3 richten sich alle Antrage. Denn
mit Schriftsatz vom 18. Februar 2022 haben die Ast. zunachst
eine subjektive Antragserweiterung bezUglich der bereits mit
der Antragsschrift vom 14. Januar 2022 gestellten Antrage
zu 1, 1a und 2 vorgenommen sowie anschlieend auch eine
objektive Klageerweiterung (bezogen nur auf die Ag. zu 1 und
3) mit den Antragen zu 3 und 3a. Hinsichtlich der inhaltlichen
Auslegung der Antrage zu 1 und 3 gilt das unter B.1 Ausge-
flhrte entsprechend.

C.

Das Landesverfassungsgericht kann die Antrage nach § 21
LVerfGG verwerfen, da diese unzuldssig sind. Den Antragstel-
lern fehlt unabhangig von der Zulédssigkeit und Begrindetheit
im Ubrigen aufgrund ihres Ausscheidens aus dem Schleswig-
Holsteinischen Landtag bereits das auch im Organstreitver-
fahren erforderliche Rechtsschutzbedirfnis.

Das Organstreitverfahren ist nach Art. 51 Abs. 2 Nr. 1 LV,
§ 3 Nr. 1, 85 35 ff. LVerfGG ein kontradiktorisches Verfahren.
Es dient maRgeblich der gegenseitigen Abgrenzung der Kom-
petenzen von Verfassungsorganen oder ihren Teilen in einem
Verfassungsrechtsverhaltnis, nicht der davon losgelésten Kon-
trolle der objektiven VerfassungsmaRigkeit von MaRnahmen
eines Verfassungsorgans beziehungsweise Organteils und
setzt einen zwischen den Beteiligten bestehenden Streit tGber
bestimmte Rechte und Pflichten aus dem zwischen ihnen be-
stehenden verfassungsrechtlichen Rechtsverhaltnis voraus

(Beschluss vom 8. Juni 2018 - LVerfG 5/17 -, LVerfGE 29, 231 = SchiHA
2018, 254 ff. = NordOR 2018, 372 ff. = NVwWZ-RR 2018, 673 f., juris Rn. 21).

Die Ast. zu 2 sind nach dem Ergebnis der Landtagswahl
vom 8. Mai 2022 nicht mehr Mitglieder des Schleswig-Hol-
steinischen Landtags. Die Ast.in zu 1 als Zusammenschluss
der Abgeordneten (Gruppe) der Alternative flr Deutschland
(AfD) im Schleswig-Holsteinischen Landtag gibt es nicht
mehr; es sind keine Abgeordneten der AfD mehr im Schles-
wig-Holsteinischen Landtags vertreten. Sie sind damit weder
Verfassungsorgan noch ein Teil eines solchen. Damit fehlt es
an einem verfassungsrechtlichen Rechtsverhaltnis der Betei-
ligten. Dieser oder ein &dhnlicher Streit kann sich daher zwi-
schen ihnen nicht wiederholen. Ein sonstiges schutzwrdiges
Interesse an den aufgeworfenen Fragen des Zugangs zum
Plenarsaal des Landtags ist nicht ersichtlich

(vgl. zum Wegfall des Rechtsschutzbedurfnisses bei Verlust der Abgeord-
neteneigenschaft BVerfG, Beschluss vom 14. Oktober 1992 — 2 BvE 14/90
-, BVerfGE 87 207 ff, juris Rn. 5).

D.

Auch im Ubrigen sind die Antrage unzul3ssig beziehungs-
weise offensichtlich unbegriindet und deshalb gemafR & 21
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LVerfGG zu verwerfen. Die Antrage und Hilfsantrage der Ast.
in zu 1 (hierzu |), die Antrage und Hilfsantrage der Ast. zu 2
gegen den Ag. zu 1 und die Ag.in zu 2 (hierzu Il) sowie der An-
trag zu 2 der Ast. zu 2 gegen die Ag.in zu 3 (hierzu Ill) waren
jeweils vor Entfallen des Rechtsschutzbedirfnisses unzulas-
sig. Die Antrdge zu 1 und 3 der Ast. zu 2 waren, soweit sie
sich gegen die Ag.in zu 3 richten, zwar bis zum Wegfall des
Rechtsschutzbedirfnisses durch Ausscheiden der Ast. aus
dem Landtag zulassig, aber offensichtlich unbegriindet (hierzu
IV). Das Gleiche gilt fir die Hilfsantrage zu 1a und 3a der Ast.
zu 2, soweit sie sich gegen die Ag.in zu 3 richten (hierzu V).

I

Die Antrage und Hilfsantrége der Ast.in zu 1 sind auch un-
abhangig von der Frage des Rechtsschutzbedlrfnisses unzu-
lassig.

1. Der Rechtsweg zum Landesverfassungsgericht ist zwar
eroffnet. Das Verfahren ist eine Organstreitigkeit nach Art. 51
Abs. 2 Nr. 1LV, 8 3 Nr. 1 und 88 35 ff. LVerfGG.

2. Die Ast.in zu 1 ist aber unabhédngig davon, ob sie Uber
haupt antragsberechtigt ist, jedenfalls nicht antragsbefugt.
Nach Art. 51 Abs. 2 Nr. 1 LV, 8 3 Nr. 1, 8§ 35 ff. LVerfGG ent-
scheidet das Landesverfassungsgericht Uber die Auslegung
derVerfassung aus Anlass von Streitigkeiten Gber den Umfang
der Rechte und Pflichten des Landtags oder der Landesregie-
rung oder anderer Beteiligter, die durch die Landesverfassung
oder die Geschaftsordnung des Landtags mit eigenen Rech-
ten ausgestattet sind. Dazu muss der Ast. oder die Ast.in gel-
tend machen, durch eine MaRnahme oder Unterlassung des
Ag. oder der Ag.in in ihren oder seinen ihr oder ihm durch die
Landesverfassung Ubertragenen Rechten und Pflichten ver
letzt oder unmittelbar gefdhrdet zu sein, & 36 Abs. 1 LVerfGG.
Eine entsprechende Rechtsverletzung misste nach dem Vor
trag des Antragstellers oder der Ast.in zumindest moglich er
scheinen

(vgl. zu den Anforderungen an die Antragsbefugnis Urteil vom 29. Au-
gust 2019 - LVerfG 1/19 -, LVerfGE 30, 334 ff. = SchiHA 2019, 347 ff. =
NordOR 2019, 467 ff., juris Rn. 34 m. w. N.).

Eine Verletzung von Rechten und Pflichten der Ast.in zu 1
als Zusammenschluss fraktionsloser Abgeordneter (Gruppe)
ist vorliegend weder vorgetragen noch im Ubrigen ersichtlich.
Vielmehr bezieht sich die Ast.in zu 1 allein auf eine mogliche
Verletzung der Ast. zu 2 als einzelne Abgeordnete

(vgl. Beschluss vom 21. Januar 2022 - L\VerfG 1/22 -, juris Rn. 32).

I.

Die Antrage und Hilfsantrage der Ast. zu 2 gegen den Ag.
zu 1 und die Ag.in zu 2 sind ebenfalls bereits unabhangig von
der Frage des Rechtsschutzbedlrfnisses unzuldssig.

1. Die Ast. zu 2 sind als Landtagsabgeordnete nach Art. 51
Abs. 2 Nr. 1 LV, § 35 LVerfGG als andere Beteiligte, die durch
die Landesverfassung mit eigenen Rechten ausgestattet sind
(Art. 17 LV), im Organstreitverfahren antragsberechtigt gewe-
sen (vgl. Urteil vom 29. August__2019 - LVerfG 119 -, LVerfGE 30, 334 ff. =

SchIHA 2019, 347 ff. = NordOR 2019, 467 ff., juris Rn. 31 m. w. N.).

2. Sie sind jedoch nicht antragsbefugt.

Die Ast. zu 2 machen nicht geltend, durch eine MaRnahme
oder Unterlassung der Ag. zu 1 und 2 in ihren ihnen durch die
Landesverfassung Ubertragenen Rechten und Pflichten ver
letzt oder unmittelbar gefahrdet zu sein, § 36 Abs. 1 LVerfGG.
Eine entsprechende Rechtsverletzung erscheint nach dem
Vortrag der Ast. nicht maglich

(vgl. zu den Anforderungen an die Antragsbefugnis Urteil vom 29. Au-
gust 2019, a. a. O., juris Rn. 34 m. w. N.).

Die mit den Antrdgen zu 1 und 3 sowie Hilfsantrdgen zu 1a
und 3a angegriffenen Allgemeinverfigungen sind keine Maf3-
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nahmen der Ag. zu 1 und 2 (hierzu a und c). Die mit dem An-
trag zu 2 angegriffenen Beschlussfassungen sind zwar Mal3-
nahmen des Ag. zu 1. Eine Rechtsverletzung erscheint jedoch
nicht maglich (hierzu b).

a) Mit den Antragen zu 1 und 1a greifen die Ast. zu 2 die
Allgemeinverfigung vom 7. Januar 2022 an. Dabei handelt es
sich nicht um eine MalRnahme der Ag. zu 1 oder 2, sondern
eine solche des Ag. zu 3.

b) Der Antrag zu 2 richtet sich gegen Mal3nahmen, namlich
Beschlussfassungen des Ag. zu 1. Der Ag.in zu 2 sind diese
nicht zuzurechnen.

Hinsichtlich des Ag. zu 1 erscheint eine Rechtsverletzung
der Ast. zu 2 nicht maoglich. Der Vortrag der Ast. beschrankt
sich darauf, dass sie geltend machen, in ihren ihnen durch
Art. 17 LV gewaéhrten Rechten verletzt zu sein. Auch im Rah-
men der Ausflhrungen zur Begriindetheit bezieht sich der
gesamte Vortrag der Ast. allein auf die Frage einer moglichen
Rechtsverletzung durch die Allgemeinverfigung. Inwiefern
die Beschlussfassung durch den Landtag die Abgeordneten-
rechte der Ast. verletzen kénnte, fihren diese nicht aus; es ist
auch im Ubrigen nicht ersichtlich. Die Ast. zu 2a und b konnten
mit abstimmen; ihr Abstimmungsverhalten entsprach betref-
fend den Antrag zur Landtags-Drucksache 19/3540 auch dem
Abstimmungsergebnis. Der Ast. zu 2¢c war ohnehin entschul-
digt und an den Vorgéngen im Landtag am 10. Januar 2022
nicht beteiligt.

Auch aus dem Schriftsatz der Ast. vom 18. Februar 2022
ergibt sich nichts Weiteres. Die Ast. verweisen insofern ledig-
lich erneut darauf, die Beschlussfassungen in einer Hybridsit-
zung, ohne dass die Voraussetzungen gemald Art. 22a Abs. 4
bzw. Abs. 5 LV positiv festgestellt wurden, verletzten sie in
ihren Rechten auf gleichberechtigte Teilnahme und Teilhabe an
der parlamentarischen Willensbildung.

c¢) Fur die nur gegen den Ag. zu 1 gerichteten Antrage zu 3
und 3a gilt dasselbe wie fir die Antrdge zu 1 und 1a. Bei der
angegriffenen Allgemeinverfligung, hier vom 21. Januar 2022,
handelt es sich nicht um eine MaRnahme des Ag. zu 1, son-
dern eine solche des Landtagsprasidenten.

.

Der Antrag zu 2 der Ast. zu 2 gegen die Ag.in zu 3 ist eben-
falls bereits unabhangig von der Frage des Rechtsschutzbe-
dirfnisses unzuldssig. Auch insofern ist zwar der Rechtsweg
zum Landesverfassungsgericht flr das Organstreitverfahren
eroffnet und die Ast. zu 2 waren als Abgeordnete antragsbe-
rechtigt. Es handelt sich bei den Beschlissen jedoch nicht um
eine Malinahme der Ag.in zu 3, sondern des Ag. zu 1.

IV.

Die Antrage zu 1 und 3 der Ast. zu 2 waren, soweit sie
sich gegen die Ag.in zu 3 richten, zwar bis zum Wegfall des
Rechtsschutzbedirfnisses durch Ausscheiden der Ast. aus
dem Landtag zuldssig (hierzu 1). Sie sind jedoch offensichtlich
unbegrindet (hierzu 2).

1. Die entsprechend dem Begehren der Ast. ausgelegten
Antrdge zu 1 und 3 waren bis zum Wegfall des Rechtsschutz-
bedirfnisses durch Ausscheiden der Ast. aus dem Landtag
zulassig.

a) Die Ast. zu 2 waren insofern antragsbefugt.

Sie machen geltend, dass sie durch eine MaRnahme oder
Unterlassung der Ag.in in ihren ihnen durch die Landesver
fassung Ubertragenen Rechten und Pflichten verletzt oder
unmittelbar geféhrdet seien, § 36 Abs. 1 LVerfGG. Eine ent-
sprechende Rechtsverletzung erscheint nach dem Vortrag der
Ast. zumindest maoglich

(vgl. zu den Anforderungen an die Antragsbefugnis Urteil vom 29. Au-
gust 2019, a. a. O., juris Rn. 34 m. w. N.).
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Die Ast. wenden sich gegen die Allgemeinverfigungen
vom 7 Januar 2022 (Antréage zu 1 und 1a) sowie vom 21. Ja-
nuar 2022 (Antréage zu 3 und 3a). Diese sind Mafinahmen der
Ag.in zu 3.

Soweit die Antrdage konkretisierend dahingehend auszule-
gen waren (siehe oben B), dass sich der Antrag zu 1 gegen
die durch Ziffer 2 der Allgemeinverfligung vom 7. Januar 2022
in die Allgemeinverfiigung vom 24. November 2021 eingeflig-
te Regelung in Ziffer 2a, Satz 1 und 2 betreffend den Zutritt
zum Plenarsaal und der Antrag zu 3 sich gegen Ziffer 3 Satz 1
und 2 der Allgemeinverfiigung vom 21. Januar 2022 richtet,
erscheint eine Rechtsverletzung auch moglich. Ohne eine ent-
sprechende Auslegung ware er im Ubrigen auch unzuléssig
gewesen.

b) Das erforderliche RechtsschutzbedUrfnis bestand bis
zum Ausscheiden der Ast. aus dem Landtag. Es war nicht
dadurch entfallen, dass sich die Allgemeinverfligungen erle-
digt hatten. Ein RechtsschutzbedUrfnis besteht grundsatzlich,
wenn die Rechtsordnung ein materielles Recht gewéhrt. Es
ist nur ausnahmsweise dann zu verneinen, wenn besonde-
re Umstande das objektive oder subjektive Interesse an der
Durchfihrung des Rechtsstreits entfallen lassen. Insofern
kann offen bleiben, ob bei einem Wegfall von bzw. bereits
im Zeitpunkt der Antragstellung fehlenden (weiteren) recht-
lichen Auswirkungen der im Organstreitverfahren angegrif-
fenen Malinahmen ein Rechtsschutzbedlrfnis nur besteht,
wenn eine Wiederholungsgefahr besteht oder eine solche
grundsatzlich zu vermuten ist sowie ob und unter welchen
Umstanden trotz fehlenden Rechtsschutzbedirfnisses der
Ast. das Verfahren aufgrund eines offentlichen Interesses, ins-
besondere in Form eines objektiven Klarstellungsinteresses,
(weiter)geflhrt werden kann

(vgl. dazu Urteile vom 24. September 2020 — LVerfG 3/19 -, LVerfGE
31, 485 ff. = SchIHA 2020, 378 ff. = NordOR 2020, 553 ff. = NVwZ-RR
2021, 1 ff. = ZKF 2021, 65 ff., juris Rn. 33 und vom 17. I\/Ielzli 2017 - LVerfG
1/17 -, LVerfGE 28, 469 ff. = SchiHA 2017, 213 ff.= NordOR 2017, 378 .
= NVwZ-RR 2017 593 ff., juris Rn. 33 sowie Beschlisse vom 27 Ja-
nuar 2016 — LVerfG 2/15 —, LVerfGE 27 453 ff. = SchiHA 2016, 58 ff. =
NordOR 2016, 248 ff. = BtPrax 2016, 118 ff., juris Rn."33; vom 21. Sep-
tember 2017 - LVerfG 4/17 -, SchIHA 2017, 417 f. = NordOR 2017, 540 f., ju-
ris Rn. 5 und vom 8A:Jum 2018 - LVerfG 5/17 -, LVerfGE 29, 231 = SchIHA
2018, 254 ff. = NordOR 2018, 372 ff. = NVwZ-RR 2018, 673 ., juris Rn. 21
19 ff. sowie — LVerfG 6/17 —, SchiHA 2018, 254 ff. = NordOR 2018, 372 ff,,
juris Rn. 19 ff. jeweils m. w. N.).

Denn vorliegend bestand eine Wiederholungsgefahr, bis
sich die kontradiktorische Beziehung der Beteiligten durch das
Ausscheiden der Ast. aus dem Landtag aufgel6st hat.

2. Die Antrage sind jedoch offensichtlich unbegriindet. Die
Zugangsregelungen zum Plenarsaal verletzten die Ast. zu 2
nicht in ihren Abgeordnetenrechten. Zwar wird durch die in
den Allgemeinverfliigungen getroffenen Zugangsregelungen
fir den Plenarsaal in die Abgeordnetenrechte der Ast. zu 2
eingegriffen (hierzu a). Dieser Eingriff ist jedoch gerechtfertigt
(hierzu b). Es ist — Uber das von den Parteien Vorgetragene
hinaus — kein Gesichtspunkt erkennbar, der den gestellten An-
trdgen zum Erfolg verhelfen kdnnte (hierzu c).

a) Durch die in den Allgemeinverfigungen vom 7. und
21. Januar 2022 getroffenen Zugangsregelungen fir den
Plenarsaal wird in die Abgeordnetenrechte der Ast. zu 2 ein-
gegriffen. Diese konnen an Plenarsitzungen nur unter weite-
ren erhohten Voraussetzungen teilnehmen. Dies betrifft auch
nicht nur die Grundrechte der Ast. zu 2 als natlrliche Perso-
nen, sondern gerade auch ihre Abgeordnetenrechte. Denn
aus der durch Art. 17 Abs. 1 Satz 2 LV geschltzten Stellung
der Abgeordneten folgt auch das Recht, im Sitzungsraum an
den Sitzungen des Landtags teilzunehmen. Einschrankungen
diesbezliglich betreffen die Abgeordneten gerade in ihren Ab-
geordnetenrechten und nicht lediglich als nattrliche Personen.
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b) Dieser Eingriff ist jedoch gerechtfertigt.

Das Recht auf Freiheit und Gleichheit des Abgeordneten-
mandates und damit auch das Recht auf Teilnahme an Abstim-
mungen sind nicht schrankenlos gewahrleistet, sondern kon-
nen durch andere Rechtsglter von Verfassungsrang begrenzt
werden

(vgl. fir das Bundesverfassungsrecht BVerfG, Urteil vom 28. Februar 2012
—2 BVE 8/11 -, juris Rn. 114).

Die Regelungen in den Allgemeinverfligungen betreffend
den Zutritt zum Plenarsaal dienen dem Schutz von Rechtsgu-
tern von Verfassungsrang.

Sie dienen einerseits unmittelbar dem mit dem Infektions-
schutz verfolgten Gesundheits- und Lebensschutz, zu dem
der Staat aus dem Grundrecht auf Leben und kérperliche Un-
versehrtheit in Art. 2 Abs. 2 GG verpflichtet ist

(vgl. BVerfG, Beschluss vom 7. April 2020 - 1 BvR 755/20 -, juris Rn. 11
m. w. N.).

Andererseits soll aber mit den besonderen Regelungen flr
den Plenarsaal gerade sichergestellt werden, dass eine Infek-
tion von Landtagsabgeordneten weitestmdglich vermieden
wird. Denn diese hatte nicht nur Folgen fiir Leib und Leben
der betroffenen Abgeordneten sowie ggf. das offentliche Ge-
sundheitssystem. Vielmehr kdnnte eine Infektion einer Viel-
zahl von Abgeordneten dazu flhren, dass der Schleswig-Hol-
steinische Landtag nicht mehr beschlussfahig ware und damit
seine verfassungsmafiige Aufgabe nicht mehr wahrnehmen
koénnte. Davon waéren wiederum auch die Rechte der Abge-
ordneten des Landtags und damit potentiell auch der Ast.
zu 2 betroffen, weil dann allein eine Handlung durch den nach
Art. 22a LV vorgesehenen Notausschusses in Betracht kame,
in dem nicht alle Abgeordneten vertreten waren

(vgl. zur Funktionsfahigkeit des Landtags als Rechtsgut von Verfassungs-
rang Urteil vom 15. Méarz 2022 - LVerfG 4/21 -, Rn. 92 m. w. N., sowie
allgemein zum Notausschuss nach Art. 22a LV Urteil vom 15. Méarz 2022
- LVerfG 4/21 -).

Der Landtagspréasident war im Rahmen seines Hausrechts,
Art. 20 Abs. 3 Satz 2 LV, fur den Erlass der Allgemeinverfi-
gung zustandig.

Die mit den Allgemeinverfliigungen getroffenen Regelun-
gen dienten der Abwehr der mit der epidemiologischen Lage
in Schleswig-Holstein verbundenen Infektionsgefahr mit der
Coronavirus-Krankheit-2019 (COVID 2019).

Die Regelungen der jeweiligen Corona-Bekampfungsver
ordnungen zu Allgemeinen Anforderungen flr Einrichtungen
mit Publikumsverkehr, bei Veranstaltungen und Versammlun-
gen (8 3) und Veranstaltungen (8 5) galten nach deren § ba
Abs. 1 Nr. 1 nicht fur die Tatigkeit des Landtags als Gremium
der gesetzgebenden Gewalt

(vgl. Landesverordnung zur Bekdampfung des Coronavirus SARS-CoV-2
vom 14. Dgzember 2021 <GVOBI S. 1553> sowie dazu Landesverord-
nung zur Anderung der Corona-Bekdmpfungsverordnung vom 23. De-
zember 2021 <GVOBI 2022 S. 6>; Landesverordnung zur Bekdampfung
des Coronavirus SARS-CoV-2 vom 11. Januar 2022 <GVOBI S. 34> sowie
dazu Landesverordnungen zur Anderung der Corona-Bekdmpfungsver
ordnung vom 14. Januar 2022 <GVOBI S. 76> und vom 2. Februar 2022
<GVOBI S. 146>; Landesverordnung zur Bekédmpfung des Coronavirus
SARS-CoV-2 vom 8. Februar 2022 <GVOBI S. 165> sowie dazu Landes-
verordnung zur Anderung der Corona-Bekédmpfungsverordnung vom
18. Februar 2022 <GVOBI 216>; Landesverordnung zur Bekdmpfung des
Coronavirus SARS-CoV-2 vom 1. Mérz 2022 <GVOBI S. 223>).

Die im Rahmen des Hausrechts der Ag.in zu 3 geregelte
Testpflicht, konkret einer Testung durch eine Labordiagnostik
mittels Nukleinsdurenachweis (PCR, PoC-PCR oder weitere
Methoden der Nukleinsdureamplifikationstechnik), stellte ein
geeignetes Mittel zur Eindédmmung der Weiterverbreitung
von SARS-CoV-2 im Plenarsaal des Schleswig-Holsteinischen
Landtags dar. Sie trug zur Einddmmung der Corona-Pandemie
bei, indem durch die vorherige Testung der Personen, die den
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Plenarsaal betraten, darunter auch der Abgeordneten, min-
destens ein Teil infizierter und damit in der Regel auch infek-
tioser Personen aufgedeckt und durch die an den positiven
Test geknlpfte Verweigerung des Zutritts zum Plenarsaal
einer Weiterverbreitung des Virus innerhalb des Parlaments
entgegengewirkt wurde.

Die Testpflicht war auch erforderlich. Mildere, gleich effekti-
ve Mittel, sind nicht ersichtlich. Durch eine Testung durch eine
Labordiagnostik mittels Nukleinsdurenachweis ist die Wahr
scheinlichkeit falsch-negativer Tests geringer als bei Antigen-

tests
(vgl. Robert-Koch-Institut <RKI>, Infektionskrankheiten A-Z — Coronavirus
SARS-CoV2 — Diagnostik <Stand 17. Méarz 2022>, verfligbar unter <www.
rki.de/SharedDocs/FAQ/NCOV2019/FAQ_Liste_Diagnostik.html).

Auch die Angemessenheit der Pflicht einer Testung durch
eine Labordiagnostik mittels Nukleinsaurenachweis ist vor
dem Hintergrund der im Januar 2022 bestehenden Infek-
tionslage und der mit der Testpflicht geschiitzten Rechtsglter
zu bejahen. Insofern war Erkenntnisstand im Januar 2022,
dass Infektionen mit der Omikronvariante bezogen auf die
Fallzahlen zwar seltener schwere Krankheitsverlaufen verur
sachten, die Verbreitung der Omikron-Variante jedoch gleich-
zeitig zu einer hohen Infektionszahl flhrte, die drohte, den
Vorteil der milderen Verlaufe quantitativ aufzuwiegen.

Dabei ist insbesondere zu bericksichtigen, dass an den
Sitzungstagen im Landeshaus selbst eine entsprechende
Testmaoglichkeit zur Verfligung stand. Es war den Antragstel-
lern zu 2 auch zuzumuten, diese zu nutzen.

Soweit die Ast. geltend machen, eine Nutzung sei ihnen
nicht moglich gewesen, bleibt ihr Vortrag bereits unsubstan-
tiiert und erscheint verfahrensangepasst, zumal die Ast. nicht
im unmittelbaren zeitlichen Zusammenhang mit der Sitzung
entsprechendes geltend gemacht haben. Im Ubrigen dirften
die Ast. wohl gehalten gewesen sein, anderweitige Termine,
die gegentber der Tatigkeit fir den Landtag nachrangig sind,
zu verlegen oder sich im Vorfeld der Sitzung mit der Ag.in zu 3
in Kontakt zu setzen, um diesbezlglich eine Lésung anzustre-
ben. Denn den Antragstellern war entgegen ihrem Vortrag
nicht erst am 7 Januar 2022 (Freitag) die Testpflicht fir die
Sitzung am 10. Januar 2022 (Montag) bekannt, sondern sie
waren bereits am 5. Januar 2022 Uber die beabsichtigte Rege-
lung informiert worden. Soweit die Testmaglichkeit zeitlich sehr
frh angesetzt war (6 Uhr bis 8.30 Uhr), war dies angemes-
sen, um eine Testmoglichkeit noch am eigentlichen Sitzungstag
vorzuhalten, da bei Tests mittels Nukleinsdureamplifikations-
technik die reine Testzeit etwa vier bis finf Stunden betragt

(vgl. RKI, Infektionskrankheiten A-Z — Coronavirus SARS-CoV2 - Diagnos-

tik <Stand 17 Marz 2022>, a. a. O. verflgbar unter <www.rki.de/Shared
Docs/FAQ/NCOV2019/FAQ_Liste_Diagnostik.html).

Der Umstand, dass die Ag.in zu 3 mit Allgemeinverfligung
vom 7. Marz 2022 dann fir die Testpflicht Antigentests als hin-
reichend erachtet hat, fihrt nicht zu einem anderen Ergebnis.
Antigentests haben wie ausgeflhrt eine hohere Fehlerquote
alsTests mit Nukleinsaurenachweis. Sie sind daher nicht gleich
geeignet. Gleichwohl blieb es der Ag.in zu 3 unbenommen,
im Rahmen ihrer diesbeziglichen Einschatzungsprarogative
ein niedrigeres Schutzniveau flr ausreichend zu erachten. Die
Ag.in zu 3 hat diesbezlglich auch nicht willklrlich gehandelt,
sondern die abweichende Regelung mit der gegentber dem
Januar 2022 anderen Infektions- sowie Informationslage be-
grindet.

Soweit die Allgemeinverfligungen fir Personen, die nicht
geimpft oder genesen waren, innerhalb des Plenarsaals das
Tragen einer Maske ohne Ausatemventil der Standards FFP2,
FFP3, N95, KN95, P2, DS2 oder KF94 vorsahen (folgend:
FFP2-Maskenpflicht), wahrend es nachweislich geimpften
oder genesenen Personen freigestellt war, entweder auch
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solche Masken oder lediglich medizinische Masken zu tragen,
fehlt es bereits an einer Darlegung der Ast. zu 2, ob sie Uber
haupt von der FFP2-Maskenpflicht betroffen waren.

Im Ubrigen war es ihnen, soweit sie diesen Status nicht
offenlegen wollten, auch zuzumuten, im Plenarsaal eine ent-
sprechende Maske zu tragen. Die FFP2-Maskenpflicht war
nach dem Erkenntnisstand im Januar 2022 eine geeignete,
erforderliche und angemessene Malinahme zum Infektions-
schutz. Die Ungleichbehandlung gegenlber Abgeordneten,
die ihren Status als geimpft oder genesen offenlegen, war
sachlich gerechtfertigt.

Die FFP2-Maskenpflicht flr nicht nachweisbar Geimpfte/
Genesene war geeignet, erforderlich und angemessen. Auch
bei negativem Testergebnis geht von diesen Personen ein ho-
heres Infektionsrisiko als von nachweisbar geimpften bzw. ge-
nesenen Personen aus. Zum einen ist die Wahrscheinlichkeit
hoher, dass sie sich selbst infiziert haben, zum anderen halt
deren Virusausscheidung langer an

(vgl. RKI, Infektionsschutz — Impfen —Wirksamkeit <Stand 18. Marz 2022>,
verfligbar unter www.rki.de/SharedDocs/FAQ/COVID-Impfen/FAQ_Liste_
Wirksamkeit.html).

Diesem hoheren Infektionsrisiko kann durch eine Maske
ohne Ausatemventil der Standards FFP2, FFP3, N95, KN95,
P2, DS2 oder KF94 sicherer als durch blof3e medizinische
Masken, die insbesondere nur einen geringen Schutz vor Ae-
rosolen bieten, begegnet werden

(vgl. Bundesinstitut fir Arzneimittel und Medizinprodukte <BfArM>,
Empfehlungen des BfArM — Hinweise des BfArM zur Verwendung von
Mund-Nasen-Bedeckungen, medizinischen Gesichtsmasken sowie parti-
kelfiltrierenden Halbmasken <FFP-Masken>, verfligbar unter www.bfarm.

de/SharedDocs/Risikoinformationen/Medizinprodukte/DE/schutzmasken.
html).

Soweit die Pflicht, Masken eines entsprechenden Stan-
dards zu tragen, nur nicht nachweislich geimpfte bzw. ge-
nesene Personen traf, stellte dies keinen Verstol3 gegen
den Gleichheitssatz und keine Diskriminierung dar. Art. 3
Abs. 1 GG verwehrt nicht jede Differenzierung; Differen-
zierungen bedirfen jedoch stets der Rechtfertigung durch
Sachgriinde, die dem Ziel und dem Ausmal} der Ungleichbe-
handlung angemessen sind. Diese waren durch das unter
schiedliche Infektionsrisiko gegeben.

c) Die Unbegrindetheit ist auch offensichtlich. Es ist — Uber
das von den Parteien Vorgetragene hinaus — kein Gesichts-
punkt erkennbar, der den gestellten Antrdgen zum Erfolg
verhelfen kénnte. Die Beurteilung, dass die Antrage offen-
sichtlich unbegriindet sind, setzt nicht voraus, dass ihre Unbe-
griindetheit auf der Hand liegt. Diese kann auch das Ergebnis
vorgangiger grindlicher Prifung sein. Das Erfordernis der Ein-
stimmigkeit ist insoweit hinlanglicher Schutz der Interessen
der Ast.

(vgl. BVerfG Beschluss vom 18. September 1990 — 2 BvE 2/90 -, BVerfGE
82, 316 ff, juris Rn. 8 m. w. N.).

V.

Fiar die Hilfsantrage zu 1a und 3a der Ast. zu 2, soweit
sie sich gegen die Ag.in zu 3 richten, gilt sinngemafl das
Vorstehende (siehe oben V). Sie waren zwar bis zum Weg-
fall des RechtsschutzbedUrfnisses durch Ausscheiden der
Ast. aus dem Landtag zuldssig, jedoch offensichtlich unbe-
grindet.

G.

Das Verfahren ist gerichtskostenfrei (§ 33 Abs. 1 LVerfGG).
Auslagen koénnen auf Antrag erstattet werden (833
Abs. 4 LVerfGG). Ein entsprechender Antrag wurde nicht
gestellt. Uber die Vollstreckung ist nicht zu entscheiden
(8 34 LVerfGQ).

Der Beschluss ist einstimmig ergangen.
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Zivilrecht und Zivilverfahren

BGB 88 5461i.V.m. 581 I, 26 II; BKleingG 88 31l, 91 Nr. 1, 181

1. Vorstandsmitglieder eines Vereins bleiben im Regelfall

nach der Satzung auch nach Ablauf ihrer Amtszeit so-
lange im Amt, bis ein neuer Vorstand durch eine Mit-
gliederversammlung ordnungsgemaf gewahlt ist und
das Amt angenommen hat.

. Nach der Lehre von der fehlerhaften Organstellung
bleibt auch eine eventuell satzungswidrige Bestellung
eines Vorstandsmitglieds eines Vereins wirksam vom
Beginn der tatsachlichen Amtsausiibung bis zur Gel-
tendmachung des Mangels, zu der ein Widerruf der
Bestellung oder eine Amtsniederlegung durch das
Vorstandsmitglied erforderlich ist. Bis zur Beendigung
des fehlerhaften Organverhaltnisses ist das Vorstands-
mitglied als wirksam bestellt anzusehen. Die von ihm
vorgenommenen Rechtshandlungen wirken fiir und
gegen den Verein.

. Die rechtliche Wirksamkeit von VereinsmaRnahmen
muss innerhalb angemessener, jedenfalls aber be-
schrankter Zeit einer Klarung zugefiihrt werden (vgl.
BGH NJW 1973, 235; KG OLGZ 1971, 480). Die Treue-
pflicht des Mitglieds gebietet ihm, eine beabsichtigte
Klage gegen VereinsmalRnahmen mit zumutbarer Be-
schleunigung zu erheben. Unterlasst das Mitglied dies,
kann der Verein annehmen, dass das Mitglied die Ver-
einsmaBnahme akzeptieren und nicht mehr dagegen
vorgehen wolle. Einer gleichwohl spéater erhobenen
Klage steht dann der Einwand der Verwirkung des Kla-
gerechts entgegen (vgl. Saarl. OLG, Urteil v. 2.4.2008
-1U 450/07).

. Die ohne Genehmigung erfolgte Erhohung des Daches
einer Kleingartenlaube von 2,50 m auf 5 m widerspricht
den kleingartnerischen Zwecken und rechtfertigt damit
nach Abmahnung eine Kiindigung gem. § 9 Abs. 1
Nr. 1 BKleingG wegen einer ,nicht unerheblichen
Pflichtverletzung” Die Hohe der Laube ist zwar im Ge-
setz nicht geregelt; Hohenbegrenzungen ergeben sich
aber bereits aus der (kleingartnerischen) Funktion der
Laube im Zusammenhang mit den baurechtlichen Zu-
lassigkeitsbestimmungen. Lauben diirfen keine Hohe
haben, die sie nach landesrechtlichen Vorschriften dazu
geeignet macht, zum dauernden Wohnen genutzt zu
werden (BVerwG DOV 1984, 855; OLG Hamm BeckRS
2008, 5436).

. Der Pachter kann sich demgegeniiber auch nicht auf
Bestandsschutz seiner bereits im Hinblick auf die
Grundflache zu grofRen Laube berufen. Ein Bestands-
schutz - sei es gem. § 18 BKleingG oder gem. § 242
BGB aus Treu und Glauben - deckt keinen Umbau des
Daches von 2,50 m auf 5 m Héhe. Entscheidend zur
Wahrung des Bestandsschutzes bei Umbauarbeiten
ist, dass die Identitat der vorhandenen Laube erhalten
bleibt. Kennzeichen dieser Identitét sind u.a. Standort,
Bauvolumen, Zweckrichtung und ein adaquates Ver-
haltnis zwischen dem urspriinglichen Gebaude und
den InstandhaltungsmaBnahmen dergestalt, dass das
urspriingliche Gebaude als die Hauptsache erscheint
(vgl. Mainczyk/Nessler, Bundeskleingartengesetz, 12.
Aufl., 8 18 BKleingG Rn. 4).

. Einen Anspruch auf eine Laube in der gewiinschten
Hohe kann ein Pachter ggfs. aus dem sog. vereins-
rechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatz haben (OLG
Hamm, Urteil v. 13.11.2007 - 7 U 22/07). Diesbeziiglich
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kann sich ein Pachter darauf berufen, dass er Gleich-
behandlung mit anderen Pachtern beanspruchen kann,
die ebenfalls ,héhere Hauser” haben. Der Grundsatz
hindert den Verpachter aber nicht daran, seine Grund-
satze zur Gestattung UbergroRBer Lauben zu einem
bestimmten Zeitpunkt zu andern und von da an alle
Laubenbesitzer dahingehend gleichzubehandeln, dass
neue Umbauantriage mit Uberschreitung des Fliachen-
mafBes/Verfehlung der kleingartnerischen Nutzung
nicht mehr geduldet werden.

7 8 9 Abs. 1 Nr. 1 BKleingG verlangt keine Abwagung,
wenn die sachlichen Voraussetzungen der Vorschriften
(.VerstoRR gegen Verbot baulicher Anlagen ohne Ge-
nehmigung’ ,Fortsetzung einer nicht unerheblichen
Pflichtverletzung trotz Abmahnung”) vorliegen. Dies
hat seinen Grund darin, dass es sich nicht - wie bei
§ 543 BGB, § 594e BGB, & 8 Nr. 2 BKleingG — um eine
fristlose Kiindigung handelt. Dementsprechend be-
notigt die von einem Verpachter ausgesprochene or-
dentliche Kiindigung nach 8 9 Abs. 1 Nr. 1 BKleingG
weder eine nachhaltige Stérung der Kleingartnerge-
meinschaft noch die Unzumutbarkeit der Fortsetzung
der Vertragsverhaltnisse fiir den Verpachter (so auch
Mainczyk/Nessler, a.a.0., 8 9 Rdnr. 6).

8. Die Kiindigung ist gem. 8 9 Abs. 2 BKleingG nur fiir den
30. November eines Jahres zulassig und hat im Fall des
hier gegebenen 8 9 Abs. 1 Nr. 1 BKleingG spétestens
am dritten Werktag im August des entsprechenden
Jahres zu erfolgen.

9. Die Riickgabe der Pachtparzelle gem. 88 581 Abs. 2, 546
Abs. 1 BGB i.V.m. § 4 Abs. 1 BKleingG umfasst nach der
Rechtsprechung grundsétzlich - wenn nicht der Pacht-
vertrag etwas anderes regelt - neben der Ubergabe
des unmittelbaren Besitzes an dem Grundstiick auch
die Entfernung von Baulichkeiten, Anlagen, Einrichtun-
gen und Anpflanzungen, die der Pachter eingebracht
oder von seinem Vorpéachter iibernommen hat, soweit
diese nicht vereinbarungsgemaf vom Verpachter oder
vom nachfolgenden Pachter iibernommen werden
(vgl. BGH, Urteil v. 1.4.2013 - lll ZR 249/12; NJW 1981,
2569; NJW-RR 1994, 847 mwN). Darauf, ob die Baulich-
keiten, Anlagen, Einrichtungen und Anpflanzungen der
kleingartnerischen Nutzung dienen oder nicht, kommt
es in diesem Zusammenhang nicht an (vgl. BGH, Urteil
v. 1.4.2013 - Il ZR 249/12).

SchIHOLG, 12. Zivilsenat, Urteil v. 29. Juni 2022 — 12 U 137/21 -, rk., Ve.

Die Parteien sind durch Unterpachtvertrag vom 1.5.2002
(Bl. 22f. d.A.) (ber eine Kleingartenparzelle miteinander ver-
bunden. Der klagerische Kleingartenverein beantragt Ré&u-
mung und Herausgabe der Parzelle unter Beseitigung aller
darauf befindlichen Baulichkeiten, baulichen Anlagen, Anpflan-
zungen und beweglichen Gegenstdnde sowie Herausgabe
der Schliissel fiir die Sanitdranlage.

In dem Unterpachtvertrag ist u.a. geregelt:
$§ 2 (Pachtdauer und Kindigung):

, Der Pachtvertrag beginnt mit Wirkung vom 1.5.2002 und

wird auf unbestimmte Zeit, jedoch ldngstens flir die Dauer

des Generalpachtvertrages, geschlossen.

Die Kiindigung des Vertrags seitens des Vlerpachters richtet

sich nach den kleingartenrechtlichen Bestimmungen, z. Z.

nach den Vorschriften des z. Z. geltenden Bundeskleingar

tengesetzes vom 1.4.1983. Im Ubrigen gelten fiir die Auf-

I6sung des Vertrags die Bestimmungen des BGB.”
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$ 4 (Nutzung des Grundstticks):

., Der Péchter ist verpflichtet, das Pachtgrundstiick ord-
nungsgemald zu bewirtschaften und in gutem Kultur
zustand zu erhalten sowie den nachhaltigen Ertrag des
Grundstticks zu steigern.

Das Pachtgrundstlick darf nur kleingértnerisch, d.h. nicht
gewerblich oder zu Wohnzwecken benutzt werden ..."

§ 6 (Verbot baulicher Anlagen):

,Die Errichtung von baulichen Anlagen jeder Art, insbe-
sondere von Lauben und Kleintierstallen, sowie der Aus-
bau und Umbau solcher Anlagen ist ohne Zustimmung des
Verpédchters — Generalpdchters — nicht gestattet und kann
nur nach den baurechtlichen Bestimmungen und den all-
gemeinen Richtlinien der aufgestellten Pléne der Anlage
erfolgen.

Im Fall eines VerstoRes gegen diese Vorschriften ist der
Verpdchter — Generalpachter — berechtigt, die Beseitigung
der Anlage oder Wiederherstellung des friiheren Zustands
innerhalb eines Monats zu verlangen. Kommt der Pachter
dieser Verpflichtung nicht fristgemal3 nach, so ist der Ver
péachter — Generalpdchter — berechtigt, die baulichen Anla-
gen auf Kosten des Pachters beseitigen zu lassen oder ihm
entsprechend den kleingartenrechtlichen Bestimmungen
zu kdndigen.”

§ 8 (Rdumung des Geldndes nach Beendigung der Pachtzeit):
,Das Pachtgrundstiick wird in dem Zustand zurlickgege-
ben, der sich aus einer fortlaufenden ordnungsgemaél3en
Bewirtschaftung ergibt. Insbesondere sind alle nicht dem
Péachter gehdrenden Einrichtungen in gutem Zustand zu-
rtickzugeben. ..."

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen.

Der Kl. habe keinen Anspruch auf Herausgabe und Ré&u-
mung der Gartenparzelle aus § 8 des Unterpachtvertrags. Der
Kl. habe das Pachtverhéltnis mit dem Bekl. nicht wirksam ge-
kiindigt. Ein Klindigungsrecht nach § 9 Abs. 1 Nr.1, Abs. 2 Nr.1
BKleingG liege nicht vor.

Soweit der Kl. sich auf die Ausfiihrung der Laube mit (ber
24 m? entgegen § 3 Abs. 2 Satz 1 BKleingG berufe, verfange
dies nicht. Die Laube geniel3e insofern Bestandsschutz gem.
§ 18 Abs. 1 BKleingG. Es wére dem Ki. im Ubrigen auch nach
Treu und Glauben (§ 242 BGB) verwehrt, sich auf den Zustand
der Laube bei Eintritt in das Pachtverhéltnis als Kiindigungs-
grund zu berufen, nachdem dem Bekl. im Jahr 2002 vom da-
maligen Vorstandsvorsitzenden schriftlich bestétigt worden
sei, dass der Verkauf allen Anforderungen dem Verein gegen-
liber gerecht werde.

Der Bestandsschutz sei auch entgegen der Ansicht des KI.
nicht durch die vom Bekl. begonnenen Umbauarbeiten am
Dach entfallen. Denn es sei nicht ersichtlich, dass diese (iber
eine Instandhaltung hinausgingen. Den Vorwurf einer unzu-
ldssigen Erweiterung um ein weiteres Geschoss habe der KI.
nach den entgegenstehenden Ausfiihrungen des Bekl. nicht
naher dargelegt und bewiesen. Auch ein Verstol3 gegen lan-
desrechtliche Vorschriften sei nicht ersichtlich. Soweit der KI.
auf die auf 5 m erhohte Firsthéhe abstelle, stelle dies jeden-
falls keinen eindeutigen Verstols gegen das Bundeskleingar
tengesetz dar. Es existiere keine gesetzliche Regelung zur zu-
ldssigen Héhe von Gartenlauben. Auch die Beschaffenheit der
Laube nach § 3 Abs. 2 Satz 2 BKleingG spreche nicht gegen
eine kleingértnerische Nutzung. Die Laube dlrfe nicht eine
Grof3e und eine Ausgestaltung haben, die zu einer regelma-
Bigen Wohnnutzung, etwa an Wochenenden, einliiden. Dies
konne aber allein durch das im Rahmen einer notwendigen
Dachsanierung errichtete Spitzdach auch nicht ohne Weiteres
angenommen werden.
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Schliel3lich rechtfertige das Verhalten des Bekl. bei der vor-
zunehmenden Gesamtabwégung aller Umstédnde auch keine
Kindigung des Pachtverhéltnisses. Bei Beurteilung eines
eventuellen Fehlverhaltens sei auch die Pachtdauer zu bertick-
sichtigen. Der Bekl. sei bereits seit 2002 Pachter und habe mit
den Arbeiten unstreitig notwendige Erhaltungsmal3nahmen
an der Laube vorgenommen und hierzu unwidersprochen Er
kundigungen u.a. bei einem friiheren Vorstandsmitglied ein-
geholt. Dass der aktuelle Vorstand des KI. sich seit 2019/2020
vermehrt um die Belange der Erhaltung des Charakters der
Anlage als Kleingarten sorge, kénne jedenfalls nicht rechtfer
tigen, an dem Bekl. als Bestandspéchter anldsslich der Sanie-
rungsarbeiten gewissermal3en ein Exempel zu statuieren.

Hiergegen hat der KlI. Berufung eingelegt, die er wie folgt
begriindet:

Bei seiner Begriindung des Urteils verkenne das Land-
gericht bereits, dass die Kindigung nach § 9 Abs. 1 Nr. 1
BKleingG keine Gesamtabwégung aller Umsténde erfordere.
Eine Kiindigung sei gerechtfertigt, wenn der Péchter eine der
dort aufgefiihrten Pflichtverletzungen begehe und trotz Ab-
mahnung in Textform nicht abstelle bzw. weitere Pflichtver
letzungen begehe.

Ein solcher, die Kiindigung rechtfertigende Verstol3 des
Bekl. sei entgegen der Annahme des Landgerichts gegeben.

Unstreitig habe die Laube des Bekl. eine Grundfldche von
47 m?2 wobei nach § 3 Abs. 2 BKleingG in einem Kleingarten
eine Laube inklusive einem (iberdachten Freisitz keine grél3e-
re Grundfldche als 24 m? haben dlirfe. Die Begriindung des
Landgerichts, wonach die Grél3e der Laube nach § 18 Abs. 1
BKleingG Bestandsschutz genielle, trage nicht. Vorliegend
fehle jede Feststellung des Landgerichts dazu, dass die Laube
— wenn sie denn bereits vor dem 1.4.1983 errichtet gewesen
sein sollte — auch rechtméal3ig gewesen sei. Der Bekl. habe
dazu in der ersten Instanz keinerlei Sachvortrag gehalten.

Zwar sei dem Gericht darin zu folgen, dass der Bekl. dem
Kl. nach § 242 BGB grundsétzlich entgegenhalten kénne, die
iibergroBe Laube seit der Ubernahme der Kleingartenparzelle
durch den Bekl. bis zum Jahr 2019 nicht beanstandet zu ha-
ben. Doch habe sich der Kl., ohne dabei zu seinem bisherigen
Verhalten widersprtichlich zu handeln, auch erst zu dem Zeit-
punkt auf die UbergréRe der Laube berufen und deren Riick-
bau gefordert, als der Bekl. unstreitig das Gebélk des Daches
ausgetauscht, das bisherige Dach in ein Satteldach gedndert
und dabei die Hohe der Laube auf ca. 5 m erhéht habe.

Welche Anforderungen sich aus Treu und Glauben ergaben,
lasse sich nur unter Berticksichtigung der Umstédnde des Ein-
zelfalles entscheiden. Mit der Aussage des friiheren Vorsitzen-
den des Kl. auf dem zwischen dem Bekl. und dem Vorpéachter
geschlossenen Kaufvertrag (ber die streitgegensténdliche
Laube, dass dieser mit dem Verkauf einverstanden sei und
der Vertrag allen Anforderungen dem Verein gegeniiber ge-
nlige, sei allenfalls das Vertrauen des Bekl. in den Zustand
der Laube zum Zeitpunkt des Kaufs geschlitzt worden, nicht
jedoch in nachtrégliche Vlerénderungen der Laube, soweit sie
nicht zur Herstellung des in § 3 Abs. 2 BKleingG vorgesehe-
nen Zustands dienten. Dass sich der Bekl. bei irgendwelchen
Personen (ber die Modalitdten des Umbaus erkundigt haben
wolle, stehe dem Wegfall des Vertrauensschutzes nicht ent-
gegen, da er es unterlassen habe, die nach dem Pachtvertrag
erforderliche Genehmigung des Kl. flir den Umbau einzuho-
len.

Entgegen der Begriindung des Landgerichts kénnten der Aus-
tausch des Gebdlks des Daches, die Anderung der bisherigen
Dachform in ein Satteldach und die damit verbundene Erhé-
hung der Laube auf ca. 5 m nicht ,, bestandsgeschlitzt” sein.
Bestandsschutz meine lediglich Schutz der Bestandsnutzung
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in dem Sinne, dass das Gebédude weiter so unterhalten und
genutzt werden dlrfe, wie es seinerzeit errichtet worden sei.
Es ddrften daher nur solche InstandhaltungsmalSnahmen
durchgefiihrt werden, die das Gebdude vor seinem vorzeiti-
gen Verfall oder vor dem Eintritt der Unbenutzbarkeit vor dem
Ablauf der Lebensdauer in seiner Substanz schlitzten. Schon
durch die Anderung der Dachform in ein Satteldach mit einer
Erhéhung der Laube auf ca. 5 m sei Uber die bisherige Be-
standsnutzung hinausgegangen worden.

Aus den gleichen Griinden wie oben komme man auch bei
der Anwendung der Grundsétze des Verbots widerspriichli-
chen Verhaltens aus § 242 BGB entgegen der Auffassung des
Landgerichts nicht zu dem Ergebnis, dass der Kl. beziiglich
des Austauschs des Gebiélks des Daches, der Anderung der
bisherigen Dachform in ein Satteldach und der damit verbun-
denen Erhéhung der Laube auf ca. 5 m keine Ansprtiche auf
Rlickbau gegen den Bekl. habe.

Die Laube des Bekl. widerspreche auch einer kleingértneri-
schen Nutzung, so dass der Bekl. trotz der Abmahnungen und
Rlickbauaufforderungen des KI. vom 11.5.2019 und 13.72019
eine nicht kleingértnerische Nutzung im Sinne des 8 9 Abs. 1
Nr. 1 BKleingG fortgesetzt habe. Zum einen (bersteige
die Grundfldche der Laube von 47 m? die nach § 3 Abs. 2
BKleingG erlaubte Grél3e von 24 m2 Zum anderen solle durch
die Begrenzung der Gréf3e und der Ausstattung von Lauben in
§ 3 Abs. 2 BKleingG die Entwicklung von Kleingartenanlagen
hin zu Wochenendhaus-, Ferienhaus- oder Gartenhausgebie-
ten verhindert werden. Die kleingértnerische Nutzung einer
Laube bestehe vor allem in der Aufbewahrung von Geraten
fir die Gartenbearbeitung und von Gartenerzeugnissen So-
wie in kurzfristigen Aufenthalten des Kleingértners und seiner
Familie aus Anlass von Arbeiten oder der Freizeiterholung im
Garten. Zusétzlich galten nach dem ausdriicklichen Wortlaut
des § 3 Abs. 2 BKleingG die éffentlich-rechtlichen Bestimmun-
gen der §8 29 bis 36 BauGB. Lauben dlirften deshalb keine
Héhe haben, die sie nach landesrechtlichen Vorschriften dazu
geeignet machten, zum dauernden Wohnen genutzt zu wer
den. Gemél3 § 48 Abs. 1 Satz 1 Landesbauordnung fiir das
Land Schleswig-Holstein mdissten Aufenthaltsraume eine
lichte Raumhdéhe von mindestens 2,40 m haben, hier dirf-
te der Innenraum der Laube eine Hbhe von ca. 5 m haben.
Lauben dlirften auch nur eingeschossig sein, weil ein zweites
Geschoss fir die Erflillung der oben genannten Zwecke einer
Gartenlaube nicht erforderlich sei. Das Verstdndnis des Bekl.
und des Landgerichts, dass mangels zweiter Etage kein Ver
stol3 gegen diese Vorgabe gegeben sei, verkenne den Willen
des Gesetzgebers. Denn mit einer zweiten Etage zwingend
verbunden sei die daraus resultierende gréf3ere dullere Hohe
der Laube, die dann dem hier streitgegensténdlichen Fall ent-
spreche. Allein die Tatsache, dass sich in der Laube fiir die
zweite Etage kein Boden befinde, dndere an der dul3eren Wir
kung der Laube in einem Kleingarten nichts.

Damit habe der Bekl. die Parzelle spatestens am 30.11.2020
an den Kl. zuriickgeben mdssen, wobei auch die Entfernung
der als Scheinbestandteile des Grundstlicks zu wertenden
Baulichkeiten, Anlagen, Einrichtungen und Anpflanzungen, die
der Bekl. eingebracht oder von seinem Vorpéachter tibernom-
men habe, geschuldet sei. Gleiches gelte fiir die ihm vom KI.
liberlassenen Schliissel flir die Sanitdranlage.

Soweit der Bekl. die ordnungsgemél3e Vertretung des KI.
im Verfahren bestreite, gehe die dazu gedullerte Rechtsauf-
fassung fehl. Gemaél3 § 7 Ziffer 3 der Satzung des Kl. blieben
dessen Vorstandsmitglieder auch nach Ablauf ihrer Amtszeit
solange im Amt, bis ein neuer Vorstand durch eine Mitglieder
versammlung ordnungsgemal3 gewaéhlt sei und das Amt an-
genommen habe. Eine zeitliche Begrenzung flir die so verlan-
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gerte Amtszeit enthalte die Satzung nicht. Folglich seien die
aktuellen Vorstandsmitglieder des KI. noch immer im Amt und
vertrdten den Verein gem. § 26 BGB gerichtlich und aul3erge-
richtlich.

Etwas anderes folge auch nicht daraus, dass die Mitglie-
derversammlung am 30.3.2019 unter dem Tagesordnungs-
punkt 9.1 vor dem Hintergrund, dass sich in der Versammlung
kein Bewerber gefunden habe, den Vorstand mit einstimmi-
gem Beschluss dazu erméchtigt habe, dass dieser einen stell-
vertretenden Vorsitzenden bestelle, wenn sich ein passender
Bewerber dazu bereit erklare. Denn nach der Lehre von der
fehlerhaften Organstellung bleibe auch eine eventuell sat-
zungswidrige Bestellung eines Vorstandsmitglieds eines Ver-
eins wirksam vom Beginn der tatsédchlichen Amtsausibung
bis zur Geltendmachung des Mangels. Zudem mt isse eine
beabsichtigte Klage gegen Vereinsmalinahmen aus Griinden
der Rechtsklarheit und Rechtssicherheit mit zumutbarer Be-
schleunigung erhoben werden. Unterlasse das Mitglied dies,
kénne der Verein annehmen, dass das Mitglied die Vereins-
mallnahme akzeptieren und nicht mehr klageweise dagegen
vorgehen wolle. Einer gleichwohl erhobenen Klage gegen-
liber kénne sich dann der Vlerein auf Verwirkung berufen.

Der Bekl. verteidigt das angegriffene Urteil.

Die besagte Laube entspreche im Fldchenmal3 der Laube,
wie sie nicht nur schon lange vor Inkrafttreten des Bundes-
kleingartengesetzes, sondern seit jeher, von Anfang an be-
standen habe. Ernsthaft bzw. substantiiert kénne und werde
dies auch vom Kl. nicht angegriffen. Hier kdmen zugunsten
des Bekl. unstreitige Umstidnde zum Tragen, wie das viele
jahrzehntelange und beanstandungsfreie Existieren und auch
Nutzen dieser Laube, wie auch aller anderen Lauben auf dem
besagten Geldnde mit einer Fldchen- und Héheniiberschrei-
tung.

Abgesehen davon habe der Kl. die Rechtmélligkeit durch
Erkldrung auf der Anlage B1 noch im Jahr 2002 ausdriicklich
bestétigt. Dies sei, wie ausgeflihrt, auch ohne jeden Vorbe-
halt, etwa einen Vorbehalt der nochmaligen oder spéateren
Uberpriifung, oder einen Vorbehalt der spateren Vlerdnderung,
sei es auch nur durch notwendige Instandhaltungs- und/oder
InstandsetzungsmalBnahmen erfolgt. Hieran sei der Kl. auch
heute noch gebunden, allein schon nach Treu und Glauben.
Dies gelte auch angesichts der durchgefiihrten Erhaltungs-
maflinahmen. Ebenso wenig sei der Bestandsschutz durch die
Dacherhohung tangiert worden. Die anderslautende Rechts-
auffassung des Kl. sei nicht begriindbar und nicht richtig.
Warum ausgerechnet durch die Dacherhéhung der Bestands-
schutz in der Grundflache mit der Folge eines Verlustes tan-
giert sein solle, erschlielSe sich nicht und sei schon gar nicht
gesetzlich geregelt.

Gebunden sei der Kl. auch durch die bisherige Vereinspra-
xis. Eine Anderung der Praxis seit 2019 habe es nicht gege-
ben. Die von der Vorstandsvorsitzenden in der Verhandlung
vor dem Landgericht fir die Existenz des Vereins und die
Belastung der Mitglieder bedrohlich wirkenden AufRerungen
liber angeblich von ,, (ibergeordneter Seite” konkret bevorste-
hende Malsnahmen wie Gemeinnlitzigkeitsentzug oder gar
Beseitigungsaufforderungen blieben bis heute trotz soforti-
gen Bestreitens ohne jede Substanz und Nachvollziehbarkeit.
Gleiches gelte flir die auch immer wieder bemdiihte Worthlilse
der ,baurechtlichen Zulassigkeitsbestimmungen’

Die Laube verstol3e auch in der Hbhe nicht gegen Recht
und Gesetz. Angesichts der Tatsache, dass — anders als fiir
die Grundfldche — keine einzige die Hohe betreffende oder
beschrédnkende Vorschrift existiere, sei eher von einem Willen
des Gesetzgebers auszugehen, der insoweit keine Schranken,
sondern ein Ermessen habe setzen wollen, es sei denn, der
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Charakter der Kleingartenanlage sei tangiert. Diesbezliglich
komme es, wie das Landgericht zutreffend festgestellt habe,
auf die gesamten Umstédnde und vor allem den Charakter und
die Ausmal3e der Baulichkeiten in der gesamten Anlage an.
Diesbezligliche Beweisantrage seien gestellt. Der Bekl. rege
nochmals dringend an, sich durch eine Ortsbesichtigung ein
eigenes Bild zu verschaffen.

Bislang noch nicht einmal berticksichtigt sei der diessei-
tige Einwand gegen die Aktivlegitimation. Das Vertretungs-
organ des Kl. sei schon lange nicht mehr zum tatsachlichen
und rechtlichen Handeln und damit zur Vlertretung berechtigt.
Diesbezligliche Regeln und Formalien seien vorliegend jahre-
lang nicht beachtet wiirden, obwohl trotz pandemiebedingter
Einschrankungen das Abhalten einer Versammlung und einer
Wahl sehr wohl méglich gewesen wiére und hatte durch-
gefiihrt werden mtussen. Die Neuwahl des Vorstandes am
12.3.2022 sei ungliltig, da der Bekl. zu dieser Versammlung
weder eingeladen noch zugelassen worden sei.

Zudem sei Herr A. als stellvertretender Vorsitzender nur
kommissarisch eingesetzt worden und das schon vor sehr
langer Zeit, spatestens 2019. Selbst wenn das damit zusam-
menhangende Verfahren noch ordnungsgemdéls gewesen
sein sollte, gélte dies jedenfalls nicht mehr fir die Zeit bis
heute. Die kommissarische Einsetzung und Téatigkeit sei der
Ausnahme- und Notfall. Bei Niederlegung des Amtes eines
gewahlten Mitglieds habe unverzliglich eine aul3erordentliche
Mitgliederversammlung zur Wahl dieses Vorstandspostens
stattzufinden. Diese auch satzungsmalig festgelegte Regel
habe der Kl. bis heute missachtet.

Aus den Griinden

Die zulassige Berufung ist begriindet.

Die ordentliche Kindigung des Kl. ist berechtigt, so
dass das Unterpachtverhaltnis zwischen den Parteien zum
30.11.2020 beendet wurde. Ebenso steht dem KI. der gestell-
te Raumungs- und Beseitigungsantrag zu.

1. Zulassigkeit der Klage

a) Soweit der Bekl. zunachst allgemein bestritten hat, dass
der KI. (noch) ordnungsgemaf durch den aktuellen Vorstand
gem. § 26 Abs. 2 BGB vertreten sei, obwohl jahrelang keine
Mitgliederversammlung und keine Wahl stattgefunden habe,
bestehen keine Zweifel an der Zulassigkeit der Klage.

Gem. § 7 Ziffer 3 der Satzung des KI. bleiben dessen Vor-
standsmitglieder auch nach Ablauf ihrer Amtszeit solange im
Amt, bis ein neuer Vorstand durch eine Mitgliederversamm-
lung ordnungsgemaR gewahlt ist und das Amt angenommen
hat. Auf die insoweit auch nach Ansicht des Kl. wegen fehlen-
der Einladung des Bekl. und Verweigerung des Zutritts nicht
ordnungsgemaf’ durchgefiihrte Mitgliederversammlung am
12.3.2022 mit einer moglichen Neuwahl des Vorstands ist
hierbei nicht abzustellen. Letztlich bleibt diese Mitgliederver
sammlung schlicht unbeachtlich. Da die Satzung keine zeitli-
che Begrenzung fir eine verldangerte Amtszeit enthalt, bleiben
die aktuellen Vorstandsmitglieder des Kl. weiterhin im Amt
und vertreten den kldagerischen Verein gerichtlich und auf3er
gerichtlich. Damit sind alle bisherigen Prozesshandlungen des
Kl. ordnungsgemals erfolgt.

b) Etwas anderes folgt auch nicht daraus, dass die Mitglie-
derversammlung am 30.3.2019 unter dem Tagesordnungs-
punkt 9.1 vor dem Hintergrund, dass sich in der Versammlung
kein Bewerber fir den Posten des stellvertretenden Vorsit-
zenden gefunden hatte, den Vorstand mit einstimmigem Be-
schluss dazu ermachtigt hatte, dass dieser einen stellvertre-
tenden Vorsitzenden bestellt, wenn sich spater ein passender
Bewerber dazu bereit erklart.
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Denn nach der Lehre von der fehlerhaften Organstellung
bleibt auch eine eventuell satzungswidrige Bestellung eines
Vorstandsmitglieds eines Vereins — hier des stellvertretenden
Vorstandsvorsitzenden A. — wirksam vom Beginn der tatsach-
lichen Amtsauslbung bis zur Geltendmachung des Mangels,
zu der ein Widerruf der Bestellung oder eine Amtsnieder
legung durch das Vorstandsmitglied erforderlich ist. Bis zur
Beendigung des fehlerhaften Organverhaltnisses ist das Vor
standsmitglied als wirksam bestellt anzusehen. Die von ihm
vorgenommenen Rechtshandlungen wirken fir und gegen
den Verein

(vgl. OLG Brandenburg, Beschluss v. 20.4.2022 — 7 W 44/22 — unter Hin-
weis auf MiKo/Leuschner, BGB, 8 27 Rn. 97 und BeckOGK/Segna, BGB,
§ 27 Rn. 33ff).

Selbst wenn der Schriftsatz des Bekl. vom 20.6.2022 als
Angriff gegen die Bestellung des Herrn A. zu verstehen sein
sollte, kdnnte er heute nicht mehr erfolgreich dagegen vorge-
hen, denn die rechtliche Wirksamkeit von VereinsmafRnahmen
muss innerhalb angemessener, jedenfalls aber beschrankter
Zeit einer Klarung zugeflhrt werden

(vgl. BGH NJW 1973, 235; KG OLGZ 1971, 480).

Die Treuepflicht des Mitglieds gebietet ihm, eine beabsichtig-
te Klage gegen VereinsmalRnahmen mit zumutbarer Beschleu-
nigung zu erheben. Unterlasst das Mitglied dies, kann der
Verein annehmen, dass das Mitglied die Vereinsmafinahme
akzeptieren und nicht mehr dagegen vorgehen wolle. Einer
gleichwohl spater erhobenen Klage steht dann der Einwand
der Verwirkung des Klagerechts entgegen

(vgl. Saarl. OLG, Urteil v. 2.4.2008 - 1 U 450/07).

Die hier verstrichenen mehr als zwei Jahre stellen jedenfalls
einen zu langen Zeitraum dar. Das Saarldndische Oberlandes-
gericht spricht insoweit davon, dass dem Mitglied im Allge-
meinen eine Frist von einem Monat zur Verfligung steht

(vgl. Saarl. OLG, a.a.0.).

Damit war Herr A. als Vorstandsmitglied und stellvertreten-
der Vorstandsvorsitzender — gem. § 7 Abs. 2 der Satzung zu-
sammen mit einem weiteren Vorstandsmitglied — berechtigt,
den Prozessbevollmachtigten des Kl. mit der Prozessflhrung
zu beauftragen, und war ebenso berechtigt, den Kl. vor Ge-
richt zu vertreten, so dass dieser auch im entscheidenden
Zeitpunkt der letzten mundlichen Verhandlung vor dem Senat
prozessfahig im Sinne von § 51 ZPO war.

2. Begriindetheit der Klage

a) Der Kl. hat das zwischen den Parteien bestehende Un-
terpachtverhaltnis durch Schreiben vom 5.6.2020 — anders als
das Landgericht meint — wirksam geklndigt. Die Vorausset-
zungen der 88 6 des Unterpachtvertrags, 9 BKleingG liegen
VOT.

aa) Es fehlt zunachst schon an der gem. § 6 des Unter
pachtvertrags erforderlichen Zustimmung des Vorstands zu
den geplanten Umbaumafinahmen.

Dass der Bekl. vor dem Umbau seiner Laube, insbeson-
dere der Erhéhung des Daches von ca. 2,50 m auf ca. 5 m,
die Zustimmung des KI., d.h. von dessen Vorstand, eingeholt
hatte, behauptet er nicht.

Dieser Verstof3 allein genligt — ungeachtet des Wortlauts
des § 6 — allerdings noch nicht fiir eine wirksame Kindigung,
da die eigenstandige Kindigungsregelung des § 6 des Unter
pachtvertrags gem. § 13 BKleingG im Licht der kleingarten-
rechtlichen Bestimmungen auszulegen ist, was fir den hier
zu entscheidenden Fall bedeutet, dass zusétzlich zu § 6 die
Voraussetzungen fur eine Kindigung nach dem Bundesklein-
gartengesetz gegeben sein missen.

bb) Der Bekl. hat hier aber auch gegen 8 9 Abs. 1 Nr. 1
BKleingG verstolRen, indem er in nicht unerheblicher Art und
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Weise Pflichten, die die Nutzung des Kleingartens betreffen,
verletzt hat.

Der K. hat sich in den beiden Abmahnungen vom 11.5.2019
und 13.7.2019 darauf berufen, dass der Bekl. die Parzelle nicht
kleingértnerisch bewirtschafte und hat ihn unter Fristsetzung
aufgefordert, die , Ubergrofde Laube” zuriickzubauen. Im Ein-
zelnen moniert er Umbauarbeiten, im Rahmen derer der Bekl.
—auf einer ohnehin schon nach § 3 Abs. 2 BKleingG zu groféen
Laube von ca. 47 gm — das Spitzdach von zuvor ca. 2,50 m auf
ca. 5 m erhoht hat. Darin liegt in zweifacher Hinsicht ein Ver
sto gegen § 9 Abs. 1 Nr. 1 BKleingG.

(1) Ein Dach in dieser Hohe widerspricht den kleingartneri-
schen Zwecken und rechtfertigt damit nach Abmahnung eine
Kindigung gem. § 9 Abs. 1 Nr. 1 BKleingG wegen einer ,,nicht
unerheblichen Pflichtverletzung”

(a) Welche LaubengroRe, insbesondere Laubenhdhe, im
Rahmen des Unterpachtverhaltnisses zulassig ist, lasst sich
nur indirekt aus dem Vertrag in Verbindung mit den Vorschrif-
ten des Bundeskleingartengesetzes ableiten.

Gem. &8 4 Abs. 2 des Unterpachtvertrags darf das Pacht-
grundstlck ,,nur kleingértnerisch, d.h. nicht gewerblich oder
zu Wohnzwecken benutzt werden” Gem. &8 6 Abs. 1 des Un-
terpachtvertrags kann die Errichtung von baulichen Anlagen,
deren Aus- oder Umbau nicht ohne Zustimmung des Verpach-
ters erfolgen und diese Zustimmung richtet sich ,,nach den
baurechtlichen Bestimmungen und den allgemeinen Richtli-
nien der aufgestellten Plane der Anlage”

Eine ndhere Definition von , kleingartnerisch” gerade in Be-
zug auf zuldssige Bauten ergibt sich aus § 3 Abs. 2 BKleingG,
wonach im Kleingarten (nur) eine Laube in einfacher Ausfih-
rung mit hochstens 24 gm Grundflache einschlielRlich Uber
dachtem Freisitz zuldssig ist; die 88 29 bis 36 des BauGB
bleiben unberlhrt. Die Laube darf nach ihrer Beschaffenheit,
insbesondere nach ihrer Ausstattung und Einrichtung, nicht
zum dauernden Wohnen geeignet sein.

In der Kommentierung wird die zuldssige Grofse und Aus-
stattung einer Gartenlaube in 8 3 Abs. 2 BKleingG wie folgt
beschrieben

(vgl. Mainczyk/Nessler, a.a.0., 8 3 Rdnr. 6-7, 11):

.Dem & 3 Abs. 2 liegt der Gedanke zugrunde, dass Lauben
als der kleingértnerischen Nutzung dienende (und ihr unter-
geordnete) Nebenanlagen in Kleingarten Ublich sind, dem
Kleingéartner einen vorlibergehenden Aufenthalt — auch ge-
legentliche behelfsmaRige Ubernachtungen — erméglichen
und darlber hinaus dem Aufbewahren von Geréatschaften
und Gartenbauerzeugnissen dienen sollen (BVerwG DOV
1984, 855).

Eine Begrenzung der Laubengrofie ist erforderlich, um eine
Entwicklung von Kleingartenanlagen hin zu Wochenend-,
Ferienhaus- oder Gartenhausgebieten zu verhindern. Im
Bericht des federfiihrenden Bundestagsausschusses zum
Entwurf eines BKleingG (BT-Drs. 9/2232 S. 14) heil3t es
hierzu: ...

Die Hohe der Laube ist im Gesetz nicht geregelt. Hohen-
begrenzungen ergeben sich aber bereits aus der (klein-
gartnerischen) Funktion der Laube im Zusammenhang mit
den baurechtlichen Zulassigkeitsbestimmungen. Lauben
dirfen keine Hohe haben, die sie nach landesrechtlichen
Vorschriften dazu geeignet macht, zum dauernden Woh-
nen genutzt zu werden (BVerwG DOV 1984, 855; OLG
Hamm BeckRS 2008, 5436). Die Bauordnungen der Léan-
der unterscheiden sich in der Regelung der Mindesthohe
von Aufenthaltsraumen. Das BVerwG hat es jedenfalls als
im Einklang mit § 3 Abs. 2 stehend angesehen, dass die
Genehmigungsbehorde nur Lauben mit einer Traufhdhe
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von nicht mehr als 2,25 m und einer Dachhéhe von nicht
mehr als 3,50 m zuldsst (BVerwG DOV 1984, 855). Lauben
dUrfen nur eingeschossig sein (so auch: Otte, 8 3 Rdnr. 9;
Stang, 8 3 Rdnr. 14), weil ein zweites Geschoss fir die
Erflllung der oben genannten Zwecke einer Gartenlaube
nicht erforderlich ist.”

Dem schliefdt sich der Senat an, so dass ein Dach von ca.
5 m Hohe der kleingartnerischen Funktion nicht (mehr) ge-
recht wird.

Soweit der Bekl. meint, dass er ja keine Zwischendecke
eingezogen habe, so dass er das Spitzdach nicht als weite-
res Geschoss nutzen konne, andert dies an der Bewertung
nichts. Denn auch in dem Fall gilt, dass das hohe Dach flr
die Erflllung der oben genannten Zwecke einer Garten-
laube nicht erforderlich ist. Hinzu kommt, dass mangels
Zwischendecke durch das hohe Dach zwar kein zweites Ge-
schoss (zum Wohnen) errichtet werden sollte, dass aber un-
abhéngig davon der Raum darunter durch das lichte Dach er
heblich an Wohnqualitdt gewinnt. Auch der duRere Eindruck
von einer Laube mit einem solch hohen Dach dirfte eher dem
eines Einfamilienhauses gleichen, wie der Kl. auch als Ein-
druck eines Dritten von der Laube des Bekl. wiedergegeben
hat.

Nach alledem verstdfdt der Umbau in Form des hohen
Daches gegen die gem. § 4 Abs. 2 des Unterpachtvertrags
und gem. § 3 Abs. 2 BKleingG erforderliche kleingéartnerische
Nutzung des Grundstlcks und berechtigt damit grundsatzlich
zur Kiindigung, wenn der Pachter sich weigert, einer Aufforde-
rung des Verpéachters auf Rlckbau nachzukommen

(LG Hannover ZMR 1987, 23; ebenso Mainczyk/Nessler, Bundeskleingar
tengesetz, 12. Auflage, 8§ 9 Rn. 13).

(b) Der Bekl. kann sich demgegeniber auch nicht auf Be-
standsschutz seiner Laube berufen. Ein Bestandsschutz — sei
es gem. 8 18 BKleingG oder gem. § 242 BGB aus Treu und
Glauben - ist jedenfalls entfallen, weil er einen Umbau des
Daches auf ca. 5 m Hohe nicht decken wirde.

(aa) Unstreitig ging die hier streitgegenstandliche Laube
bereits vor dem Umbau durch den Bekl. Uber die Vorgaben
des 8 3 Abs. 2 BKleingG hinaus, da sie nicht innerhalb der
dortigen Grundflachenbeschrankung von 24 gm lag, son-
dern ca. 47 gm umfasste. Die Parteien streiten diesbezlg-
lich darum, ob die Laube des Bekl. gem. &8 18 BKleingG Be-
standsschutz geniel3t, weil sie bereits in den 20er Jahren und
damit weit vor Inkrafttreten des Bundeskleingartengesetzes
gebaut wurde. Der Kl. bestreitet dabei insbesondere die
RechtmalRigkeit der Errichtung nach den damaligen Bauvor
schriften.

Letztlich kann dieser Streit dahinstehen, weil der Bekl. bis
zum Beginn seiner Umbauarbeiten an der Laube jedenfalls ei-
nen Bestandsschutz gem. &8 242 BGB nach Treu und Glauben
genoss, so dass sich der Kl. nicht auf eine etwaige Unrecht-
malRigkeit des Baus berufen durfte

(vgl. Mainczyk/Nessler, a.a.0., Rn. 1).
Denn der Kl. selbst hat im Jahr 2002 den Kaufvertrag zwi-
schen dem Voreigentlimer der Laube und dem Bekl. aus-
dricklich genehmigt, indem er auf dem Kaufvertragsformular
den Zusatz hinzugeflgt hat:

.Mit dem Verkauf einverstanden und allen Anforderungen

dem Verein gegenlber gerecht. Der Vorstand des KGV X.,

B., X., den 1.5.2002 Stempel”

Hierauf durfte sich der Bekl. verlassen und auch der Kl. hat
sich seitdem — bis zum Umbau der Laube — dem Bekl. gegen-
Uber nie darauf berufen, dass seine Laube nach den Vorschrif-
ten des Bundeskleingartengesetzes eine zu groRe Grundfla-
che aufweist.
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(bb) Mit dem Beginn des Umbaus aber — insbesondere der
erheblichen Erhdhung des Spitzdaches — hat der Bekl. aller
dings jeglichen Bestandsschutz fiir seine Laube verloren.

Fir den Bestandsschutz im Sinne des & 18 BKleingG gilt,
dass dieser sich nur auf die vorhandene bauliche Anlage fir
die Dauer des Bestands in ihrer - so bisher rechtmaRig gewe-
senen — Nutzung erstreckt. Er deckt zwar auch die Befugnis,
das Bauwerk instand zu halten und Reparaturen durchzufih-
ren. Hier gilt aber die Einschrankung, dass nur solche Repa-
raturen vom Bestandsschutz gedeckt sind, die das Gebaude
vor dem vorzeitigen Verfall oder vor dem Eintritt der Unbenutz-
barkeit vor dem Ablauf der Lebensdauer in seiner Substanz
schitzen

(vgl. Mainczyk/Nessler, a.a.0., Rn. 1).
Entscheidend ist, dass die Identitdt der vorhandenen Laube
erhalten bleibt. Kennzeichen dieser Identitat sind u.a. Stand-
ort, Bauvolumen, Zweckrichtung und ein addquates Verhaltnis
zwischen dem urspringlichen Gebaude und den Instandhal-
tungsmafinahmen dergestalt, dass das urspriingliche Gebau-
de als die Hauptsache erscheint

(vgl. Mainczyk/Nessler, a.a.0., Rn. 4).

Diese fir den Bestandsschutz iSd § 18 BKleingG dargeleg-
te Ausgestaltung gilt nach Ansicht des Senats auch flr den
hier vorliegenden Bestandsschutz aus Treu und Glauben, da
keinerlei Anhaltspunkte daflir vorhanden sind, dass es hier
anders zu beurteilen sein sollte. Soweit der Bekl. diesbezlg-
lich meint, dass die zitierte Genehmigungsklausel auf dem
Kaufvertrag uneingeschrankt auch fir spatere Anderungen
des Gebéaudes gelte, ist diese Ansicht zu weitgehend. Es gibt
keine Anhaltspunkte daflir, dass der damalige Vorstandsvor-
sitzende dem Bekl. fUr alle Zeiten einen , Freibrief” flr einen
uneingeschrankten Umbau/eine uneingeschrankte VergroRRe-
rung der erworbenen Laube geben wollte.

Subsumiert man danach die vom Bekl. vorgenommenen
Umbauarbeiten unter die fir den &8 18 BKleingG geltenden
Kriterien, ist die Frage, ob der Bestandsschutz seiner Laube
damit noch vereinbar ist, zu verneinen. Die geplanten und teil-
weise bereits durchgeflhrten Arbeiten haben keinen reinen
Instandhaltungscharakter, wie er Voraussetzung fir die Auf-
rechterhaltung des Bestandsschutzes ist:

Auch wenn unbeachtlich zu bleiben hat, dass die Laube
mit 47 qm fast doppelt so grol} ist wie zuldssig, hat der Bekl.
den Charakter der Laube jedenfalls dadurch grundlegend ver
andert, dass die Hohe des Gebaudes von ca. 2,50 m durch
Aufsetzen eines hoheren Spitzdaches auf ca. 5 m erheblich
vergrofiert wurde. Durch diese MalRnahme entsteht ein vollig
anderes Bild der Laube nach auf3en und auch das Bauvolumen
vergrofdert sich nicht nur geringflgig; eine Identitat mit dem
urspriinglichen Gebaude sieht der Senat nicht mehr als ge-
geben an.

(c) Der Bestandsschutz seiner Laube berechtigt den Bekl.
danach nicht, im Rahmen von Umbauarbeiten das Spitzdach
von ca. 2,50 m auf ca. 5 m zu erhéhen. Es bleibt dabei, dass
eine Firsthéhe von ca. 5 m der ,kleingartnerischen Bewirt-
schaftung” gem. &8 4 Abs. 2 des Unterpachtvertrags und 8
3 Abs. 2 BKleingG widerspricht mit der Folge, dass die Er
héhung eine nicht unerhebliche Pflichtverletzung gem. &8 9
Abs. 1 Nr. 1 BKleingG darstellt.

(2) Dartiber hinaus fihrt die Tatsache, dass der Bekl. — wie
ausgefuhrt — fur seine Laube wegen der nicht identitatswah-
renden Umbauarbeiten den Bestandsschutz verloren hat,
auch unabhéngig von der konkreten Héhe des Spitzdaches
dazu, dass der Kl. einen Rlckbau auf die zulassige GréRe ver
langen kann

(vgl. Mainczyk/Nessler, a.a.0., § 18 Rn. 4 unter Hinweis auf OLG Hamm,
Urteil v. 13.11.2007 — 7 U 22/07 - zit. nach juris Rdnr. 21)
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und bei Weigerung des Bekl. zu einem eigensténdigen Ver-
stol3 im Sinne von § 9 Abs. 1 Nr. 1 BKleingG.

(3) Nach alledem durfte der Kl. nach erfolgloser Abmah-
nung das Unterpachtverhéltis mit dem Bekl. gem. § 9 Abs. 1
Nr. 1 BKleingG wegen einer ,nicht unerheblichen Pflichtver-
letzung” klndigen, und zwar zum einen wegen der per se
unzuldssigen Erhéhung des Daches auf ca. 5 m, zum anderen
wegen Wegfalls des Bestandsschutzes nach Treu und Glau-
ben nach Veranderung der Identitat der Laube.

cc) Auch das Erfordernis der Abmahnung ist gegeben.

Unstreitig hat der KI. den Bekl. bereits wahrend der Um-
bauarbeiten mit Schreiben seines Vorstands vom 11.5.2019
und vom 13.7.2019 in der gem. § 9 Abs. 1 Nr. 1 BKleingG vor-
geschriebenen Textform gem. § 126b BGB zur Unterlassung
und zum Rulckbau aufgefordert.

dd) Ebenso liegt ein wirksames Kiindigungsschreiben vor.

Nachdem die erste Kindigung des Kl. durch seinen Pro-
zessbevollmachtigten vom 17.1.2020 wegen fehlender Vorlage
einer Vollmacht zurlickgewiesen worden war, kiindigte der K.
sodann erneut mit anwaltlichem Schreiben vom 5.6.2020 -
formal ordnungsgemaf’ — unter Beifligung der Vollmacht und
unter Wahrung der Schriftform gem. § 7 des Unterpachtver-
trags.

ee) Der Wirksamkeit der Kundigung steht keine Duldungs-
pflicht des Kl. aufgrund des sog. vereinsrechtlichen Gleichbe-
handlungsgrundsatzes entgegen

(vgl. zu diesem Begriff: OLG Hamm, Urteil v. 13.11.2007 - 7 U 22/07).

Diesbezlglich beruft sich der Bekl. darauf, dass die von
ihm geplanten und teilweise durchgeflihrten Umbauarbeiten,
insbesondere die erhebliche Erhéhung des Daches, nicht un-
zulassig sein konnten, weil er Gleichbehandlung mit anderen
Pachtern beanspruchen koénne, die ebenfalls ,hdohere Hau-
ser” hatten. Dem folgt der Senat in seinem Fall nicht.

Der Bekl. hat zwar behauptet, dass auch in ,,jingerer Zeit"”
noch Lauben mit einer dhnlichen Héhe wie die seine gebaut
worden seien. Dies hat allerdings der KI. bestritten, ohne dass
der Bekl. dafir hinreichenden Beweis angeboten hatte. Allein
die Vorlage von Fotos geniigt dem nicht, da auf diesen kein Al-
ter der Lauben zu erkennen ist. Ein konkretes Zeugenangebot
fehlt. Unabhéngig davon hat der Kl. dazu erklart, dass séamt-
liche vom Bekl. benannten Lauben bereits vor vielen Jahren
in der gezeigten Form gebaut worden seien. Anderes hat der
Bekl. sodann auch nicht mehr behauptet.

Soweit er sich darauf beruft, dass die Bauten jedenfalls
teilweise ,,noch in der Zeit des aktuellen Vorstands” errichtet
worden seien, hilft ihm auch dies nicht. Die nach den Fotos
unstreitige Tatsache, dass offensichtlich in der Vergangenheit
unstreitig auch hohere Lauben genehmigt wurden, rechtfer
tigt es fur spatere Umbauarbeiten nicht, dass auch sie nach
Anderung der Genehmigungspraxis durch den K. unter Beru-
fung auf den vereinsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatz
genehmigt werden mussten. Der vereinsrechtliche Gleichbe-
handlungsgrundsatz verpflichtet den Kl. vielmehr nur, einen
Pachter im Hinblick auf eine UbergroRe Laube zu gleichen
Zeiten genau so zu behandeln wie andere Pachter mit Uber
groRen Lauben. Diesen gegeniber aber hatte der Bekl. bis
zu seinem Umbau keinerlei Nachteile; der KI. hat seinen Be-
standsschutz insofern geachtet, als er ebenso wie die ande-
ren Pachter eine UbergroRe Laube unterhalten durfte, solange
sie unverandert blieb.

Der sog. vereinsrechtliche Gleichbehandlungsgrundsatz
hindert den Kl. aber nicht daran, seine Grundsatze zur Gestat-
tung Ubergrofier Lauben zu einem bestimmten Zeitpunkt zu
andern und von da an — wiederum alle — Laubenbesitzer da-
hingehend gleichzubehandeln, dass neue Umbauantrage mit
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Uberschreitung des FlachenmaRes/Verfehlung der kleingart-
nerischen Nutzung nicht mehr geduldet werden bzw. hinsicht-
lich der Lauben, bei denen der Bestandsschutz entfallt, die
Besitzer aufzufordern, die Lauben auf das aktuell rechtliche
Mald zurlickzufihren.

Vorliegend hat der Kl. eine entsprechende Anderung der
Genehmigungspraxis vorgetragen, die inhaltlich auch nicht
zu beanstanden ist. In der mindlichen Anhdérung der Vor
standsvorsitzenden vor dem Landgericht am 23.9.2021 hat
sich diese darauf berufen, dass die Landpachtvertrage — der
Kl. ist diesbezlglich Hauptpachter — gefdhrdet seien, wenn
die Vorschriften des Bundeskleingartengesetzes nicht einge-
halten wirden. In den Generalpachtvertragen sei eine Kindi-
gung fur den Fall vorgesehen. Die Gartenlauben seien in der
Vergangenheit immer gréRer geworden. Es drohe, dass das
Gelande in ein Freizeitgelande umgewandelt werden musse.
Dann entfalle der glinstige Pachtzins von 25 Cent pro gm.
Zu rechnen sei dann mit einem Preis von bis zu 9 € pro gm.
Aus einem Aushang des KI. ergibt sich zudem, dass der KI.
auch einen Verlust der Gemeinnutzigkeit befirchtet. Diesen
Beflirchtungen des KI. ist der Bekl. nicht substantiiert ent-
gegengetreten. Allein sein Bestreiten, dass tatsachlich solche
Nachteile ,wegen der Hohe des Daches der Laube” nicht zu
beflirchten wéaren, genligt angesichts der geschilderten klaren
rechtlichen Vorgaben nicht.

Soweit der Bekl. auRerdem bestreitet, dass der Kl. vor dem
Hintergrund seit 2019 versuche, fiir eine bessere Einhaltung
der Vorschriften zu sorgen, zeigen das Eingreifen hinsichtlich
seiner Laube und die von ihm selbst eingereichten Aushange
gerade, dass es dem KI. durchaus ein Anliegen ist, wenn auch
zunachst vorsichtig und mit dem Versuch, eine gemeinsame
Losung zu finden, die kleingértnerische Nutzung der Grund-
stiicke im Sinne des Bundeskleingartengesetzes wieder in
den Vordergrund zu stellen. Dies hat die Vorstandsvorsitzende
des KI. in der mindlichen Verhandlung vor dem Senat noch
dahingehend erganzt, dass heute — anders als im Jahr 2002
bei dem Bekl. — auch im Falle eines Pachterwechsels bei
Ubergrofder Laube ein Rickbau verlangt werde. Sollten aktuell
noch héhere/gréRere Lauben errichtet worden sein, sei dies
ohne Genehmigung des Vorstands geschehen. Anhaltspunkte
dafir, dass der KI. — wie der Bekl. meint —an ihm ein Exempel
statuieren wolle, sind danach nicht ersichtlich.

ff) Die Kiindigung ist auch nicht deswegen unwirksam, weil
der KI. nach dem Beginn des Umbaus so lange mit einer ers-
ten Abmahnung gewartet héatte, dass der Bekl. darauf hatte
vertrauen durfen, dass der KI. den Umbau nicht mehr rechtlich
angreifen werde.

Zwar hat der Bekl. vorgetragen, dass er seine Laube nicht
erst im Jahr 2019, sondern bereits im Jahr 2016 begonnen
habe zu sanieren. Er hat aber eingerdumt, dass er mit der Er
neuerung des Daches erst im Frihjahr 2019 begonnen habe.
Der Kl. hat vorgetragen, dass er Ende April die Bauarbeiten
bemerkt habe; eine frihere Kenntnisnahme hat der Bekl.
nicht unter Beweis gestellt.

Bei dieser Sachlage stellen sich die Abmahnungen und
sonstige Bemihungen des Kl. zum Abbruch des Umbaus
nicht als unzuldssige Rechtsauslbung dar. Abgesehen davon,
dass ein Umbaustopp zum ersten Mal bereits mit Schreiben
vom 11.05.2019 und nach einem ,aufklarenden, ausfihrli-
chen Gesprach zum Ruickbau und zur Unterlassung weiterer
Baumalinahmen” sowie einem ,langen Gesprach mit dem
Schiedsmann wegen der nicht genehmigten Maflinahme”
erneut mit Abmahnschreiben vom 13.7.2019 verlangt wurde,
wurde dem KI. auch noch eine gem. § 174 BGB angegriffene
Kindigung vom 17.1.2020 und schlieRlich die wirksame Kiindi-
gung mit anwaltlichem Schreiben vom 5.6.2020 zugestellt, so
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dass ein Vertrauenstatbestand im Hinblick auf eine Duldung
nicht angenommen werden kann.

gg) Soweit der Bekl. meint, der Kl. habe angesichts des
langen, ansonsten unbeanstandeten Pachtverhéltnisses kei-
ne Kindigung aussprechen dirfen, sondern sich gemafs der
Alternative in § 6 Abs. 2 des Unterpachtvertrags auf Unter
lassung und Beseitigung der beanstandeten Bauarbeiten, ins-
besondere des hohen Daches beschranken missen, ist auch
dem nicht zu folgen.

Weder der Wortlaut des § 6 Abs. 2 des Unterpachtver
trags noch der Wortlaut des § 9 Abs. 1 Nr. 1 BKleingG verlan-
gen eine Abwagung, wenn die sachlichen Voraussetzungen
der Vorschriften (,Versto3 gegen Verbot baulicher Anlagen
ohne Genehmigung’ ,Fortsetzung einer nicht unerheblichen
Pflichtverletzung trotz Abmahnung”) vorliegen. Dies hat sei-
nen Grund darin, dass es sich nicht — wie bei § 543 BGB,
§ 594e BGB, § 8 Nr. 2 BKleingG — um eine fristlose Kindigung
handelt. Vielmehr stellen die genannten Vorschriften eine or-
dentliche fristgeméaRe Kindigung dar, bei der eine Abwagung
der beiderseitigen Interessen unter Zumutbarkeitsgesichts-
punkten auch in regularen Miet- oder Pachtverhaltnissen nicht
erfolgt; geregelt ist in dem Fall als Voraussetzung lediglich die
Einhaltung einer Kindigungsfrist, vgl. z.B. § 542 BGB, § 584
BGB, § 594a BGB.

Dementsprechend bendtigt die hier vom KI. ausgespro-
chene ordentliche Kiindigung nach § 9 Abs. 1 Nr. 1 BKleingG
weder eine nachhaltige Storung der Kleingartnergemeinschaft
noch die Unzumutbarkeit der Fortsetzung der Vertragsverhalt-
nisse flr den Verpéachter

(so auch Mainczyk/Nessler, a.a.0., § 9 Rdnr. 6).

hh) Da es sich um eine ordentliche Kiindigung handelt, war
eine Frist zu bemessen, die sich gem. 8 6 Abs. 2 des Unter
pachtvertrags nach 8 9 Abs. 2 BKleingG richtet, wonach die
Kindigung nur fir den 30. November eines Jahres zuldssig
ist und im Fall des hier gegebenen § 9 Abs. 1 Nr. 1 BKleingG
spatestens am dritten Werktag im August des entsprechen-
den Jahres zu erfolgen hat. Diese Frist ist mit der wirksamen
Kindigung vom 5.6.2020 zum 30.11.2020 eingehalten.

b) Der Kl. verlangt vom Bekl. des Weiteren zu Recht nicht
nur den Rickbau der durch den Umbau veranlassten Verande-
rungen, sondern eine vollstandige Rdumung des Grundstlicks
einschliellich Laube, Freisitz, Anpflanzungen, gepflasterten
Gartenwegen und sonstigen beweglichen Gegensténden.
Auch aus & 8 Abs. 1 des Unterpachtvertrags folgt kein anderes
Ergebnis.

aa) Die Rickgabe der Pachtparzelle gem. §8 581 Abs. 2,
546 Abs. 1 BGB iVm & 4 Abs. 1 BKleingG umfasst nach der
Rechtsprechung grundsatzlich neben der Ubergabe des un-
mittelbaren Besitzes an dem Grundstick auch die Entfernung
von Baulichkeiten, Anlagen, Einrichtungen und Anpflanzun-
gen, die der Pachter eingebracht oder von seinem Vorpachter
Ubernommen hat, soweit diese nicht vereinbarungsgemaf
vom Verpachter oder vom nachfolgenden Pachter Ubernom-
men werden

(vgl. BGH, Urteil v. 1.4.2013 — Il ZR 249/12; NJW 1981, 2569; NJW-RR

1994, 847 mwN).
Darauf, ob die Baulichkeiten, Anlagen, Einrichtungen und
Anpflanzungen der kleingartnerischen Nutzung dienen oder
nicht, kommt es in diesem Zusammenhang in der Regel nicht
an

(vgl. BGH, Urteil v. 1.4.2013 — IIl ZR 249/12).

bb) Etwas anderes folgt vorliegend auch nicht aus & 8
Abs. 1 des Unterpachtvertrags.

Zwar sieht die Vorschrift vor, dass der Pachter nach Beendi-
gung der Pachtzeit das Pachtgrundstick in dem Zustand zu-
rickzugeben hat, der sich aus einer , fortlaufenden ordnungs-
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gemaéalRen Bewirtschaftung” ergibt. Von einer Verpflichtung,
stets alle baulichen Anlagen, Anpflanzungen etc. zu entfer
nen, ist nicht die Rede.

Es fehlt nach Ansicht des Senats vorliegend aber an dem
Kriterium der , fortlaufenden, ordnungsgemafRen Bewirtschaf-
tung’; denn mit den vom Bekl. vorgenommenen Umbauarbei-
ten ist der Bestandsschutz — wie oben dargestellt — nicht nur
teilweise — namlich hinsichtlich der Umbauarbeiten —, sondern
wegen der weggefallenen Identitat vollstandig entfallen mit
der Folge, dass der Rlckbau der gesamten Laube einschliel3-
lich aller sonst nicht ,kleingartnerischen” Anlagen, nicht nur
des zu hohen Daches verlangt werden kénnte, wenn nicht der
Vertrag ohnehin gekiindigt worden ware. Damit lag dann aber
im Zeitpunkt der Kindigung keine ordnungsgemafe Bewirt-
schaftung der Parzelle (mehr) vor, so dass der Kl. zu Recht
auch nach Kindigung die vollstandige Beseitigung aller bau-
lichen Anlagen und Anpflanzungen verlangt.

Zu dem gleichen Ergebnis gelangt man, wenn man den
hier gegebenen besonderen Bestandsschutz der von dem
Bekl. erworbenen Laube nach Treu und Glauben, der ja auf
der Bestatigung der Ordnungsmaligkeit durch den Kl. im Rah-
men des vom Bekl. abgeschlossenen Kaufvertrags beruht,
ohnehin nur auf den konkreten Pachter bezieht, so dass auch
aus diesem Grund bei Rdumung der Bestandsschutz entfallen
und die vollstandige Beseitigung aller Baulichkeiten und An-
pflanzungen geschuldet sein drfte.

3. Nach alledem ist die Berufung begriindet.

BGB 88 8121, 260

1. Der Versicherungsnehmer, der vom beklagten Lebens-
versicherer die Herausgabe von Nutzungen aus rechts-
grundlos geleisteten Beitragszahlungen verlangt, ist
fiir Anfall und Héhe tatsachlich gezogener Nutzungen
darlegungs- und beweisbelastet. Die Ertragslage des
Versicherers, auf die sich der Versicherungsnehmer
zur Darlegung des Nutzungsherausgabeanspruchs
bezieht, muss die Verwendung der rechtsgrundlos er-
brachten Beitragszahlungen abbilden (BGH, Urteil vom
19. Dezember 2018, IV ZR 255/17, juris Rn. 20 m.w.N.;
Urteil vom 10. Februar 2004, X ZR 117/02, juris Rn. 14;
Urteil vom 29. April 2020, IV ZR 5/19, juris Rn. 16).

2. Der Versicherer geniigt seiner sekundaren Darlegungs-
last, wenn er die fir die Abrechnung erforderlichen
Grunddaten angibt. Das sind die zugrunde gelegten
Beitragszahlungen, die Risikokosten, die Abschluss-
und Verwaltungskosten, die Uberschussbeteiligung
und (bei einer fondsgebundenen Versicherung) der
Fondsgewinn (vgl. BGH, Urteile vom 11. November
2015, IV ZR 513/14, juris Rn. 35ff. und vom 21. Mérz
2018, IV ZR 353/16, juris Rn. 13ff.).

3. Einer ins Einzelne gehenden Auskunft des Versicherers
uiber die allmonatliche Verwendung und Verbuchung
von Beitragszahlungen bedarf es nicht. Der Versiche-
rungsnehmer kann die angegebenen Daten aus allge-
meinen Quellen einer Plausibilitatsprifung unterzie-
hen und ihre Berechtigung abschatzen.

SchIHOLG, 16. Zivilsenat, Urteil v. 3. Mai 2021 - 16 U 59/20 —, Dr. Di.

Die Kl.in verlangt weitere Zahlung aus einem nach Wider
spruch abgewickelten Lebensversicherungsvertrag.

Die Parteien schlossen nach dem sog. Policenmodell einen
zum August 2001 einsetzenden fondsgebundenen Lebens-
versicherungsvertrag, auf den die Kl.in einen sich jéhrlich um
5% erhohenden monatlichen Beitrag von 100 DM (= 51,13 €)
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zahlen sollte. Im Juli 2018 - zu dieser Zeit hatte sie 15856,44 €
gezahlt — erklarte sie den Widerspruch. Diesen akzeptierte die
Bekl.; sie errechnete auf der Grundlage von angegebenen Ab-
schluss- und Verwaltungskosten von 329763 €, Risikokosten
von 178,04 € (richtig 178,05 € = 21733 € ./. 39,28 € Nicht-
raucher-Risikobonus) sowie einer Uberschussbeteiligung von
21728 € und also einer ,, Gesamtinvestition” von 12598,04 €
(15856,44 €-329763 €-178,05+21728 €) mit Rlicksicht auf
ein angegebenes , Deckungskapital” per August 2008 von
20548,27 € Nutzungen (i.e. rechnerischer Fondsgewinn) von
7950,23 € (20548,27-12598,05 €) und zahlte danach an die
Kl.in 23628,63 € (15856,44 € Beitrdge abzgl. 178,04 € Risiko-
kosten zzgl. 7950,23 € Nutzungen) aus.

Mit ihrer im September 2019 erhobenen Klage hat die Kl.in
die Zahlung von 261811,02 € nebst Zinsen und vorgericht-
lichen Rechtsanwaltskosten von 3694,93 € verlangt. Sie hat
geltend gemacht, dieser Betrag ergebe sich als die Nutzungen
der Bekl. aus ihren Beitragszahlungen bei Einzahlungen in den
Fonds von maximal 40 %, Vlerwaltungs- und Abschlusskosten
von nicht mehr als 1% und einem (auf 0,00 % abzurundenden
und daher zu vernachldssigenden) Versicherungsschutz nach
Mal3gabe der jahrlichen Eigenkapitalrenditen der Bek.

Die Bekl. hat sich dem entgegengestellt. Sie habe das Ge-
horige gezahlt, insbesondere als Nutzungen den Fondsge-
winn von 7950,23 €. Die Berechnungen der Kl.in entspréachen
nicht den Vorgaben des BGH und seien unsubstantiiert.

Das Landgericht hat die Bekl. verurteilt, die Kl.in von vor
gerichtlichen Rechtsanwaltskosten in Hohe von 1242,84 €
freizustellen und die Klage im Ubrigen abgewiesen. In der
Hauptsache kénne die Kl.in eine (ber den ausgezahlten Ab-
rechnungsbetrag hinausgehende Zahlung nicht verlangen.
Der Berechnung des Rlickzahlungsanspruchs seien die un-
streitigen Beitrdge von 15856,44 € zugrunde zu legen. Dem
Vortrag der Bekl. zur Héhe der Risikokosten von 178,04 € sei
die Kl.in nicht substantiiert entgegengetreten. \Was die gezo-
genen Nutzungen angehe, die die Kl.in unter Bezug auf die Er
tragslage der Bekl. darzulegen und zu beweisen habe, kénne
sie nach der Rechtsprechung des BGH nicht auf die Eigenkapi-
talrendite abstellen, wonach ihre Berechnung unschliissig sei,
was auch und gerade im Hinblick auf die — in Ansehung der
Vermittlung durch einen Finanzdienstleister unplausibel ange-
nommenen — Abschluss- und Verwaltungskosten von lediglich
1% gelte.

Hiergegen richtet sich die Berufung der Kl.in, die zuerst
stufenweise auf ,,Ausklinfte” und hernach auf die Auszahlung
aller Pramien zuzliglich Nutzungen angetragen hat und zuletzt
auf Zahlung antrégt.

Sie macht geltend, ihr stehe ein Auskunftsanspruch aus
dem Gesichtspunkt von Treu und Glauben nach § 242 BGB
und entsprechend auch aus § 260 BGB zu. Sie sei entschuld-
barerweise liber den Umfang ihres Rechts im Ungewissen,
und die Bekl. kénne die erforderliche Auskunft unschwer ge-
ben. Die flir die Berechnung der Nutzungen erforderlichen
Informationen dartiber, welche Betrdge wie verwendet und
welche Nutzungen daraus gezogen wurden, seien nicht 6f-
fentlich verfiigbar. Auch der BGH habe bislang keine Methode
zur Bezifferung des Anspruchs gebilligt, sondern nur sémtli-
che bisherigen Methoden, namentlich die Orientierung an der
Eigenkapitalquote und der Nettoverzinsung, nicht ausreichen
lassen bzw. fir falsch befunden. lhr Anspruch auf Auskunft
sei auch europarechtlich verankert und folge insbesondere
aus dem Grundsatz des effet utile. Die praktische Wirksam-
keit des Rechts zum Widerspruch erfordere die Gewahrung
eines Auskunftsanspruchs zu den Nutzungen, die zu beziffern
andernfalls unmaoglich werde, daraus folge jedenfalls eine se-
kundére Darlegungs- und Beweislast der Bekl.
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Nachdem die Bekl. auf die Verfligung des Senats hin die
Abschlusskosten mit 920,32 € mitgeteilt hat (woraus sich [aus
der zunéachst einheitlichen Angabe fiir Abschluss und Verwal-
tung von 329763 €] Verwaltungskosten von 237771 € errech-
nen), hat die Kl.in ihren Anspruch neu berechnet.

Zuletzt verlangt die Kl.in noch Zahlung von 7233,39 € nebst
Zinsen sowie Freistellung von Rechtsanwaltskosten.

Aus den Griinden

Die Berufung der Kl.in hat keinen Erfolg, 8 513 Abs. 1 ZPO.

Die KlLin kann von der Bekl. aus der Rickabwicklung des
Lebensversicherungsvertrages keine weitere Zahlung bean-
spruchen, &8 812 Abs. 1 BGB. Bei einem zwischen den Par
teien unstreitigen Anspruch auf bereicherungsrechtliche Riick-
abwicklung des Lebensversicherungsvertrages einschlieflich
Nutzungen hat sie es nicht vermocht, einen Zahlungsanspruch
schlUssig darzulegen.

1. Die Kl.in hat, was zunéachst die Auskunftsstufe ihres ehe-
dem umgestellten Antragsprogramms angeht, von der Bekl.
nur sehr eingeschrankt weitere Angaben verlangen kdnnen,
namlich nur die separate Bezifferung der Abschlusskosten
und der Verwaltungskosten.

Nach der gefestigten Rechtsprechung des BGH ist ein
Versicherungsnehmer, der vom beklagten Versicherer die
Herausgabe von Nutzungen aus rechtsgrundlos geleisteten
Beitragszahlungen verlangt, fir Anfall und Hohe tatsachlich
gezogener Nutzungen darlegungs- und beweisbelastet. Dies
verlangt ihm einen Tatsachenvortrag ab, der nicht ohne Bezug
zur Ertragslage des jeweiligen Versicherers auf eine tatsach-
liche Vermutung einer Gewinnerzielung in bestimmter Hohe
gestltzt werden kann

(BGH, Urteil vom 19. Dezember 2018, IV ZR 255/17 juris, Rn. 20 m.w.N.).

Da sich die Herausgabepflicht nach & 818 Abs. 1 BGB auf die
Nutzungen beschrankt, die der Bereicherte aus dem ohne
Rechtsgrund erlangten Gegenstand oder aus einem Surrogat
im Sinne des § 818 Abs. 1 BGB gezogen hat

(BGH, Urteil vom 10. Februar 2004, X ZR 117/02, juris, Rn. 14),

muss die Ertragslage des Versicherers, auf die sich der Versi-
cherungsnehmer zur Darlegung des Nutzungsherausgabean-
spruchs bezieht, die Verwendung der rechtsgrundlos erbrach-
ten Beitragszahlungen abbilden
(so zuletzt zusammenfassend BGH, Urteil vom 29. April 2020, IV ZR 5/19,
juris, Rn. 16).

a) Fur einen Anspruch auf eingehende Auskunft war danach
von vornherein kein Raum. Der Versicherer genlgt vielmehr
der ihn allerdings treffenden sekundaren Darlegungslast,
wenn er die fur die Abrechnung erforderlichen Grunddaten
angibt. Das sind die zugrunde gelegten Beitragszahlungen,
die Risikokosten, die Abschluss- und Verwaltungskosten, die
Uberschussbeteiligung und (bei einer fondsgebundenen Ver
sicherung) der Fondsgewinn

(vgl. BGH, Urteile vom 11. November 2015, IV ZR 513/14, Rn. 35ff. und
vom 21. Mérz 2018, IV ZR 353/16, Rn. 13ff.).

Entgegen der Auffassung der Berufung bendtigt ein Ver
sicherungsnehmer zur Bezifferung seiner Ansprliche auf Her
ausgabe von Nutzungen keine ins Einzelne gehende Auskunft
des Versicherers Uber die allmonatliche Verwendung und Ver
buchung seiner Beitragszahlungen. Abgesehen davon, dass
die mit dem Berufungsantrag zu 1 verlangten Angaben Uber
eine einfache Auskunft weit hinausgehen und — ohne dass
auch nur ansatzweise die Voraussetzungen des insoweit blofR
genannten (einschlagigen) § 260 BGB vorgetragen wirden —
auf eine nicht wenig umfangreiche Rechnungslegung hinaus-
liefen, ist ein Versicherungsnehmer auf solche Informationen
nicht angewiesen. Er kann vielmehr alle angegebenen Daten
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aus allgemeinen Quellen einer Plausibilitatsprifung unterzie-
hen und ihre Berechtigung abschatzen. Das gilt zwanglos fir
die oftmals (und auch hier) geringen Risikokosten. Das gilt fir
den Fondsgewinn, der der GréRenordnung nach anhand der
.Performance” des ausgewdhlten Fonds nachvollzogen wer-
den kann und Uber die der Versicherungsnehmer ebenso wie
ber die Uberschussbeteiligung typischerweise alljdhrliche
Mitteilungen des Versicherers erhalt. Auch die Abschluss- und
Verwaltungskosten sind — wenn sie denn separat benannt
sind — gut abschatzbar. Derart informiert ist es einem Versi-
cherungsnehmer, der die Abrechnung seines Versicherers fir
nicht hinreichend plausibel héalt, auch durchaus zuzumuten,
begriindete und Uberprifbare Behauptungen Uber die erziel-
ten Nutzungen aufzustellen. Er kann zum Verlauf des Fonds
vortragen; denn dartber gibt es offentlich verfligbare Informa-
tionen. Und er kann auch zu etwaigen Nutzungen aus Ver
waltungskostenbeitragen vortragen; dabei kann er sich — die
Rechtsprechung des BGH
(etwa Urteil vom 26. September 2018, IV ZR 304/15, juris, Rn. 34)

bezieht sich nur darauf, dass nicht die durchschnittliche Netto-
verzinsung der Kapitalanlagen der (= aller) deutschen Lebens-
versicherer zugrunde gelegt werden kann — durchaus auf die
Nettoverzinsung konkret der Bekl. beziehen. Es ist bei ent-
sprechendem Vortrag dann nach allgemeinen prozessualen
Grundsatzen Sache der Bekl., dem gleichermalen konkret zu
begegnen.

Nichts anderes folgt auch aus europarechtlichen Grund-
sadtzen, sodass es der angesonnenen Vorlage an den EuGH
keinesfalls bedarf. Das Problem der Durchsetzung eines an-
gemessenen Nutzungsersatzes, der sich nach Auskehrung
der Beitrage nebst zugestandener Nutzungen regelmafsig auf
sehr Uberschaubare Betrdge belduft, ist ersichtlich von ganz
anderer Qualitdt als die von der Kl.in (unter Verweis auf das
Urteil des EuGH vom 19. Dezember 2019 (C-355/18 u.a.) in
Bezug genommene Problematik, ob einem Versicherungs-
nehmer, der von seinem Vertrag zurlickgetreten ist, lediglich
der Rickkaufswert zu erstatten sein soll. Es ist insbesondere
nicht zu erkennen, dass aufgrund des hier in Rede stehenden
Problems ein Versicherungsnehmer davon abgehalten wir
de, das ihm nach der Europarechtswidrigkeit des & 5a Abs. 2
Satz 4 VVG a.F. zustehende ,,ewige” Widerspruchsrecht aus-
zulben. Keineswegs ist es, wie ausgeflihrt, einem Versiche-
rungsnehmer unmaglich, die Nutzungsvorteile seines Versi-
cherers ndaherungsweise zu beziffern, und daflr ist ebenso
wie fur die Durchsetzung eines angemessenen Betrags der
oben skizzierte Rechtsrahmen, der den allgemeinen prozes-
sualen Regeln entspricht, als vollig ausreichend anzusehen.

b) Nach MaRgabe dieser Grundsatze hatte die Bekl. bereits
mit dem Abrechnungsschreiben vom 12. Oktober 2018 die
ihr obliegenden Angaben weitestgehend getatigt. Es fehlte
allein eine separate Bezifferung der Abschluss- und der Ver
waltungskosten, die sie — insoweit unzureichend — lediglich
als einen zusammengefassten Betrag angegeben hat. Dieses
Versaumnis hatte die Bekl. mit Schriftsatz vom 21. Novem-
ber 2020 (BI. 159) nachgeholt und die Abschlussprovision mit
920,32 € angegeben (woraus sich aus der friheren Angabe
die Verwaltungskosten mit 2.37731 € errechnen liel3en.

2. Die Klin hat es nicht vermocht, auf dieser Grundlage
einen Bereicherungsanspruch schlissig darzutun.

Ihre Berechnungen letzter Hand aus dem Schriftsatz vom
5. Januar 2021, die zu einem Anspruch von dem entspre-
chend auch lediglich noch verlangten 7233,39 € fihren sollen,
entsprechen in mehrfacher Hinsicht nicht den dargestellten
Vorgaben.

a) So geht es nicht an, lediglich 40 % der eingezahlten Bei-
trage als Einzahlung in den vereinbarten Fonds zu behandeln.
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Die Bekl. ist gehalten, in den Fonds alles zu investieren,
was sie nicht mit ihren Kosten verrechnen kann. Bei der
fondsgebundenen Lebensversicherung hat der Versicherer,
um seinen Verpflichtungen nachkommen zu kénnen, die Bei-
trage, soweit sie der Vermogensanlage dienen, vollstandig
mit den vereinbarten Finanzprodukten zu bedecken

(BGH, Urteil vom 11. November 2015, IV ZR 513/14, juris, Rn. 52 m.w.N.).

Die von der Bekl. mitgeteilten Kosten als gegeben an-
genommen, hat sie daher im Verlauf des Vertrages insge-
samt 12598,04 € in den Fonds eingelegt und nicht lediglich
6342,19 €, das ist nur in etwa der halbe Betrag. Entsprechend
erheblich geringer missten — die Abrechnung des Fonds greift
die Kl.in nicht an — naturgemaf? die Betrdge sein, die der Bekl.
fur die Ziehung anderweitiger Nutzungen zur Verfligung ge-
standen haben kdnnen.

b) Unrichtig ist des Weiteren, die Verzinsung nach dem Mit-
telwert aus Nettoverzinsung und Eigenkapitalrendite zu be-
rechnen.

Es trifft entgegen der Auffassung der Kl.in nicht zu, dass der
BGH sich gegen eine Berechnung der Nutzungen nach MalR-
gabe der Nettoverzinsung ausgesprochen hatte. In dem [vom
Senat schon im Beschluss vom 29. September 2020, S. 7,
Bl. 144, und oben zu 1. a) zitierten] Urteil vom 26. September
2018, IV ZR 304/15, juris, Rn. 34, hat der BGH sich nur dafir
ausgesprochen, dass nicht die durchschnittliche Nettoverzin-
sung der Kapitalanlagen der (= aller) deutschen Lebensver
sicherer zugrunde gelegt werden kénne, und weiter naher an-
geflhrt, dass die Verzinsung mit ,, Bezug zur Ertragslage des
jeweiligen Versicherers” zu erfolgen habe. Danach ist — offen-
sichtlich — die konkrete Nettoverzinsung der Bekl., die der Kl.in
verflgbar ist, der probate MafRstab.

¢) Zu beanstanden ist schlieRlich, dass sowohl die Anlage
als auch Ziehung von Nutzungen bereits mit dem 1. Monat
der Versicherung (dem 1. August 2001) einsetzen soll. Richti-
gerweise werden aus den gezahlten Beitragen zunachst die
Abschlusskosten gedeckt.

d) Nicht berechtigt erscheinen weiter die von der Kl.in
vorgebrachten Zweifel an den von der Bekl. mitgeteilten Ab-
schlusskosten. Nach den Erfahrungen des Senats erscheint
eine Abschlussprovision von lediglich 920,32 € als eher ge-
ring. Verfehlt ist es, die Kosten prozentual nach den bis zur
Vertragsbeendigung eingezahlten Beitragen zu bemessen.
Die Provision bemisst sich vielmehr nach den bis zum ver
einbarten Vertragsende einzuzahlenden Betrdgen und wird
auf dieser Grundlage vollstéandig bei Abschluss des Vertrages
im Voraus (mit einer finfjdhrigen sog. Stornohaftungszeit, die
hier weit Uberschritten worden ist) gezahlt.

e) Auch rechnerisch sind die Berechnungen der Kl.in nicht
nachzuvollziehen. Insbesondere erschlie3t sich der am Ende
geltend gemachte Betrag von 7233,39 € nicht.

f) Berechtigt kénnten allein die Zweifel an der Hohe der von
der Bekl. angegebenen Verwaltungskosten sein. Diese wei-
chen, wie die Kl.in plausibel darlegt, erheblich von den durch-
schnittlichen Verwaltungskosten deutscher Lebensversicherer
ab. Insoweit liegt allerdings — namentlich in Anbetracht der
eher niedrigen Abschlussprovision — nicht fern, dass in diesen
Betragen auch die jahrlich gezahlten Betreuungs-(= Bestands-
pflege-)Provisionen fir den Makler enthalten sind.

g) Vor diesem Hintergrund sieht sich der Senat auf3erstan-
de, einen der Kl.in womaoglich noch zukommenden Betrag zu
schéatzen, § 287 ZPO. Es mag sein, dass der Bekl. aus den Ver
waltungskosten in gewissem Umfang , freie Mittel” zur VerfU-
gung standen. Das kann aber auch anders sein und andert am
Ende nichts daran, dass eine Schatzung, die der Senat ver
schiedentlich lediglich vergleichsweise versucht hatte, tatsach-
lich weitestgehend in der Luft hinge und daher unzuldssig ist.
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3. Im Ergebnis bleibt es daher dabei, dass die Bekl. gemal}
dem insoweit nicht angegriffenen Urteil des Landgerichtes
die Kl.in allein von vorgerichtlichen Rechtsanwaltskosten von
1242,84 € freizustellen hat.

BGB 8§38 823, 826; EG-FGV 88 6 |, 27 |; VO (EG) 715/2007

Art.5

1. Fuar die Bewertung eines schadigenden Verhaltens als
sittenwidrig im Sinne von § 826 BGB geniigt es im
Allgemeinen nicht, dass der Handelnde vertragliche
Pflichten oder das Gesetz verletzt oder bei einem an-
deren einen Vermodgensschaden hervorruft. Vielmehr
muss eine besondere Verwerflichkeit seines Verhaltens
hinzutreten, die sich aus dem verfolgten Ziel, den ein-
gesetzten Mitteln, der zu Tage tretenden Gesinnung
oder den eingetretenen Folgen ergeben kann.

2. Der Motortyp EA 189 ist nicht mit dem Nachfolgeag-
gregat EA 288 SCR Euro 6 vergleichbar, weil letzteres
unstreitig mit anderer Steuerungssoftware und Ab-
gasreinigungstechnik ausgestattet ist. Es handelt sich
beim EA 288 um ein temperaturabhangiges Abgas-
riickfilhrungssystem, welches vom Grundsatz her im
normalen Fahrbetrieb in gleicher Weise arbeitet wie
auf dem Prifstand, und bei dem Gesichtspunkte des
Motor- bzw. des Bauteilschutzes als technische Recht-
fertigung plausibel und nachvollziehbar angefiihrt wer-
den kénnen.

3. Die Applikationsrichtlinie vom 18.11.2015 sah fiir EA
288 SCR-Fahrzeuge u.a. vor, dass schon ab KW 47/2015
entsprechende Neufahrzeuge nicht mehr mit einer
Fahrkurve versehen werden sollten.

4. Die VW-AG hat - gerichtsbekannt - unmittelbar nach
Bekanntwerden des sog. Dieselskandals wegen des
Motors EA-189, das Vorhandensein der Fahrkurven-
erkennung im Motortyp EA-288 gegeniiber dem KBA
als Zulassungsbehorde offengelegt und bereits am
2.10.2015 das zustandige KBA iiber die eingebaute Fahr-
kurvenerkennung/Zykluserkennung informiert. Ab No-
vember 2015 hatte der Hersteller damit begonnen, jene
Software mittels eines Software-Updates zu entfernen
bzw. bei neuen Fahrzeugen spatestens ab dem Modell
SOP 22/2016 nicht mehr zu verwenden. Damit hat die
Beklagte ihr Verhalten nach auRen hin so verandert,
dass es in der Gesamtschau nicht mehr als sittenwidrig
i.S.v. § 826 BGB qualifiziert werden kann (vgl BGH VI
ZR 5/20, Urteil vom 30.7.2020; BGH VI ZR 839/20, Urteil
vom 23.11.2021; OLG Schleswig, Urteil vom 13.7.2021,
7 U 188/20, juris).

5. Das zustandige KBA hat die Fahrkurvenerkennung
beim EA 288 nicht als unzulassige Abschalteinrichtung
qualifiziert und tut dies auch immer noch nicht. Wenn
schon die zustandige Aufsichtsbehorde kein Einschrei-
ten fur geboten halt, kommt dem Hersteller zumindest
ein Vorsatz ausschlieBBender Verbotsirrtum zu Gute.

6. Dem Klager steht auch kein Anspruch gemaR® § 823
Abs. 2 BGB i.V.m. 88 6 Abs. 1, 27 Abs. 1 EG-FGV oder
Art. 5 VO (EG) 715/2007 zu. 88 6 Abs. 1, 27 Abs. 1 EG-
FGV bzw. Art. 5 VO (EG) 715/2007 stellen keine Schutz-
gesetze im Sinne von § 823 Abs. 2 BGB dar.

SchiHOLG 7 Zivilsenat, Urteil vom 7 Juni 2022, Az.: 7 U 196/21, R6.

Hinweis der Redaktion: Das Urteil ist rechtskréftig.

Griinde:

Der KlI. nimmt die Bekl. (VW) auf schadenersatzrechtliche
Ruckabwicklung eines Gebrauchtwagenkaufs im Zusammen-
hang mit dem sogenannten Dieselskandal in Anspruch.
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Der Kl. erwarb im November 2017 bei der Automobil Z.
GmbH einen Pkw Skoda 2.0 TDI, Erstzulassung 2706.2016,
der der Euro-6-Norm unterliegt (verbindliche Bestellung vom
20.11.2017). Das Fahrzeug ist mit einem von der Volkswagen
AG entwickelten und hergestellten Dieselmotor Typ EA 288
ausgestattet. Neben der liblichen Abgasriickfliihrung verfligt
das Fahrzeug zur Reduktion der NOx-Emissionen (ber einen
SCR-Katalysator. Der Kaufpreis betrug 20.800 €, die damalige
Laufleistung des Fahrzeugs 29.112 km. Einen Teil des Kauf-
preises in Héhe von 14.000 € finanzierte der K. Uiber ein Dar-
lehen bei der ,,C. Bank” Die Laufzeit des Darlehens betrug
84 Monate, die monatliche Rate betrug 184,89 €, wobei die
erste Rate am 30.11.2017 féllig war. Nach seiner Erkldarung in
der muindlichen Vlerhandlung vor dem Senat hat der KI. das
Darlehen zum 31.03.2022 vorzeitig abgelost.

Zum Zeitpunkt des Schlusses der mdndlichen Vlerhandlung
am 1705.2022 hatte das Fahrzeug einen Tachostand von
110.448 km.

Das Fahrzeug des Kl. ist nicht von einem verpflichtenden
Rlickruf des Kraftfahrtbundesamts (KBA) betroffen. Unstreitig
ist die Rate der Abgasrtickfiihrung u.a. abhdngig von der Au-
Bentemperatur (sog. Thermofenster). Nach dem Vortrag der
Bekl. kommt die Verringerung der Abgasriickfiihrungsrate bei
AulBentemperaturen unterhalb von - 24 °C bzw. oberhalb von
+ 70 °C zum Tragen.

Der KI. hat die Auffassung vertreten, die Bekl. sei ihm we-
gen vorsétzlicher sittenwidriger Schéddigung zum Schaden-
ersatz verpflichtet.

Das Thermofenster sei eine unzuldssige Abschalteinrich-
tung. Weiter hat er behauptet, in seinem Fahrzeug seien da-
riiber hinaus auch andere unzuldssige Abschalteinrichtungen
verbaut, ndmlich eine Zyklus-/Prifstandserkennung und eine
Aufwérmstrategie. Zudem habe die Bekl. priifstandsbezogen
das Onboard-Diagnose-System (OBD) manipuliert, weiter das
Ladeverhalten der Batterie sowie Manipulationen am Getrie-
be vorgenommen. Letztlich sei in der Motorsteuerung seines
Fahrzeugs eine sog. Fahrkurvenerkennung hinterlegt.

Die Bekl. hat das Vorhandensein unzuldssiger Abschaltein-
richtungen bestritten. Insbesondere sei im kldgerischen Fahr
zeug zu keinem Zeitpunkt eine Fahrkurvenerkennung hinter
legt gewesen.

Das Landgericht hat mit dem angefochtenen Urteil die
Klage abgewiesen. Zur Begriindung hat es im Wesentlichen
ausgefihrt, der Kl. habe schon ein sittenwidriges Handeln
der Bekl. nicht substantiiert dargelegt. Der Verbau eines
Thermoftensters reiche flir die Annahme eines sittenwidrigen
Verhaltens ebenso wenig aus wie die etwaige Programmie-
rung einer Fahrkurvenerkennung, zumal diese jedenfalls nicht
grenzwertrelevant sei. Auch im Ubrigen sei der kldgerische
Vortrag nicht durchgreifend.

Dagegen wendet sich der KI. mit der Berufung unter weit-
gehender Wiederholung und Vertiefung seines erstinstanzli-
chen Vorbringens, wobei er insbesondere auf eine Entschei-
dung des OLG KéIn vom 10.03.2022 (24 U 112/21) verweist.

Die Bek. trdgt unter Verteidigung des angefochtenen Ur
teils auf Zurlickweisung der Berufung an.

Der Senat hat den Kl. ergdnzend persénlich gemal3 § 141
ZPO angehort.

Aus den Griinden:

Die Berufung des Kl. hat keinen Erfolg. Berufungsgriinde
im Sinne von & 513 Abs. 1 ZPO liegen nicht vor. Vielmehr hat
das Landgericht im Ergebnis zutreffend die Klage abgewie-
sen.

Die Erfolglosigkeit der Berufung des KI. beruht weder dar
auf, dass die erstinstanzlich in erster Linie erhobene Feststel-
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lungsklage von vornherein mangels Feststellungsinteresses
unzulassig war
(vgl. BGH VI a ZR 122/21, Urteil vom 02.05.2022),

noch darauf, dass der KI. bzw. seine Prozessbevollméachtigten
es verabsdumt haben, die Berufungsantrdage den Realitdten
—namlich der Tatsache, dass der Kl. den zur Finanzierung des
Fahrzeugkaufes dienenden Kredit bereits Ende Méarz 2022
vollstandig abgeldst hat — anzupassen.

Vielmehr stehen dem Kl. gegen die Bekl. Ansprliche aus
§ 826 BGB - der einzig ernsthaft in Betracht kommenden
Anspruchsgrundlage — im Hinblick auf den Kauf seines Fahr
zeugs unter keinem Gesichtspunkt zu.

Fir die Bewertung eines schadigenden Verhaltens als sit-
tenwidrig im Sinne von & 826 BGB ist namlich in einer Ge-
samtschau dessen Gesamtcharakter zu ermitteln. Sittenwidrig
ist demnach ein Verhalten, das nach seinem Gesamtcharakter,
der durch die umfassende Wiirdigung von Inhalt, Beweggrund
und Zweck zu ermitteln ist, gegen das Anstandsgefuhl aller
billig und gerecht Denkenden verstdf3t. Daflr genlgt es im
Allgemeinen nicht, dass der Handelnde vertragliche Pflichten
oder das Gesetz verletzt oder bei einem anderen einen Ver
mogensschaden hervorruft

(BGH, Urteil v. 25.05.2020, Az. VI ZR 252/19).

Vielmehr muss eine besondere Verwerflichkeit seines Verhal-
tens hinzutreten, die sich aus dem verfolgten Ziel, den ein-
gesetzten Mitteln, der zu Tage tretenden Gesinnung oder den
eingetretenen Folgen ergeben kann

(vgl. BGH, Urteil v. 19.11.2013, Az. VI ZR 336/12).

Dabei kann sich die Verwerflichkeit auch aus einer bewussten
Tauschung ergeben
(vgl. BGH, Urteil v. 28.06.2016, Az. VI ZR 536/15).

Insbesondere bei mittelbaren Schadigungen kommt es ferner
darauf an, dass den Schadiger das Unwerturteil, sittenwidrig
gehandelt zu haben, gerade auch in Bezug auf die Schaden
desjenigen trifft, der Ansprliche aus &8 826 BGB geltend macht
(grundlegend dazu BGH, Urteil v. 25.05.2020, Az. VI ZR 252/19 m.w.N.).

Nach diesen Malstaben ergeben sich aus dem Vortrag des
Kldgers sowie den getroffenen Feststellungen keine hinrei-
chenden Anhaltspunkte daflir, dass das Verhalten der Bekl. in
diesem Sinne als sittenwidrig zu qualifizieren bzw. entspre-
chender Vorsatz nachzuweisen ist. Dieses trifft zwar fir das
Herstellen und Inverkehrbringen von Fahrzeugen mit manipu-
lierter Motorensteuerung zu, wie z.B den VW Dieselmotor EA
189, der nur bei erkanntem Prifzyklus in einen besonderen
Betriebsmodus schaltete, in dem die Abgasgrenzwerte aus-
nahmsweise eingehalten wurden und damit die Tauschungs-
absicht und die Verwerflichkeit auf der Hand lagen

(vgl. BGH, Urteil vom 25.05.2020 - VI ZR 252/19).

Hier geht es aber nicht um den Motortyp EA 189, sondern
um das Nachfolgeaggregat EA 288 SCR Euro 6 mit unstreitig
anderer Steuerungssoftware und Abgasreinigungstechnik.

Eine Haftung nach § 826 BGB kommt aul3erdem dann nicht
mehr in Betracht, wenn die erste potenzielle schadenursach-
liche Handlung und der Eintritt des Schadens zeitlich ausein-
anderfallen und der Schéadiger sein Verhalten zwischenzeitlich
nach aulRen erkennbar gedndert hat

(BGH, Urteil v. 23.03.2021, VI ZR 1180/20, amtl. Leitsatz).

Im Einzelnen:

1. Thermofenster

Insoweit bemangelt der Kl., dass die Steuerung des in
seinem Fahrzeug verbauten Motors temperaturgesteuert die
zur Verringerung des NOx-AusstofRes eingesetzte Abgasriick-
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flhrung in die Verbrennung des Motors auf3erhalb eines be-
stimmten Temperaturbereichs (sogenanntes Thermofenster)
herunterschaltet bzw. ganz abschaltet. Konkret stltzt der KI.
die Berufung darauf, dass im Motor des streitgegenstandli-
chen Fahrzeugs ein Thermofenster verbaut sei, das bei Tem-
peraturen unter 24° bzw. tber 70 °C die Abgasreinigung nicht
mehr voll durchflihren lasse.

Ob es sich bei einem Thermofenster, insbesondere bei
einem , weiten” Thermofenster wie hier, um eine unzulassige
Abschalteinrichtung im Sinne von Art. 5 Abs. 2 S. 1 der Verord-
nung (EG) Nr. 715/07 handelt, kann im Ergebnis offenbleiben.
Selbst wenn man zu Gunsten des Kl. unterstellt, dass eine
derartige temperaturbeeinflusste Steuerung der Abgasrick-
fihrung als unzuldssige Abschalteinrichtung zu qualifizieren
ist, reicht der darin liegende — unterstellte — Gesetzesverstol}
nicht aus, um das Gesamtverhalten der Bekl. als sittenwidrig
zu qualifizieren und einen entsprechenden Vorsatz der Bekl.
nachzuweisen.

Ein derart vorsétzliches, sittenwidriges Verhalten kann viel-
mehr nur dann angenommen werden, wenn Uber die blofie
Kenntnis von dem Einbau einer Einrichtung mit der in Rede
stehenden Funktionsweise in den streitgegenstandlichen
Motor hinaus zugleich auch Anhaltspunkte daflr erkennbar
waren, dass dies von Seiten der Bekl. in dem Bewusstsein
geschah, hiermit moglicherweise gegen die gesetzlichen Vor-
schriften zu verstofden und dieser Gesetzesverstol billigend
in Kauf genommen wurde, um eine tatsachlich nicht gerecht-
fertigte Typengenehmigung zu erlangen

(vgl. BGH, Beschluss v. 19.01.2021, Az.VI ZR 433/19).
Insoweit kann der KI. sich nicht mit Erfolg auf die hinsichtlich
des von der Bekl. entwickelten Motors Typ EA 189 ergangene
Rechtsprechung

(grundlegend BGH, Urteil v. 25.05.2020, Az. VI ZR 252/19)
verweisen. Die Implementierung einer zum Zwecke der Er
kennung der Prifstandssituation entwickelten Software, die
ausschliefRlich in diesen Féllen das Emissionsverhalten des
Fahrzeugs verandert, stellt sich als qualitativ vollstandig an-
ders dar als ein temperaturabhangiges Abgasrickfihrungs-
system, welches vom Grundsatz her im normalen Fahrbetrieb
in gleicher Weise arbeitet wie auf dem Prifstand, und bei
dem Gesichtspunkte des Motor bzw. des Bauteilschutzes als
technische Rechtfertigung plausibel und nachvollziehbar an-
geflhrt werden kénnen. In derartigen Féllen kann nicht von
vornherein ausgeschlossen werden, dass die verantwortli-
chen Organe der Bekl. von einer — moglicherweise — letztlich
unzutreffenden, aber dennoch vertretbaren und im Ubrigen
auch von den im Uberpriifungsverfahren involvierten staatli-
chen Stellen geteilten Gesetzesauslegung und -anwendung
ausgegangen sind. Der Senat schliel3t sich insoweit der ent-
sprechenden obergerichtlichen Rechtsprechung an

(vgl. OLG Bamberg, Urteil vom 15. April 2021 — 1 U 328/19; OLG Min-

chen, Beschluss v. 10.02.2020, Az. 3 U 7524/19; OLG Kéln, Beschluss

vom 04.072019, Az. 3 U 148/18; OLG Stuttgart, Urteil v. 30.07.2019, Az.
10 U 134/19),

nach der bereits die kontrovers gefihrte Diskussion Uber In-
halt und Reichweite der Ausnahmevorschrift des Art. 5 Abs. 2
Satz 2 aVO (EG) 2007/715 zeigt, dass die Gesetzeslage an die-
ser Stelle nicht unzweifelhaft und eindeutig ist. Konsequenz
dieser Unschérfe der europédischen Regelung kénnte sein,
dass unter Berufung auf den Motorschutz die Verwendung
von Abschalteinrichtungen letztlich stets dann gerechtfertigt
war, wenn von Seiten des Fahrzeugherstellers nachvollzieh-
bar dargestellt wird, dass ohne die Verwendung einer solchen
Einrichtung dem Motor Schaden droht. Dies gilt jedenfalls
fir den vorliegend maRgeblichen Zeitpunkt der Entwicklung
und Produktion des streitgegenstandlichen Motors EA 288,
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bei dem eine Konkretisierung der Voraussetzungen gemafd
Art. 5 Abs. 2 Satz 1 der Verordnung 715/2007/EG durch die
Entscheidung des EuGH v. 1712.2020 (Az. C-693/18, Celex-
Nr. 62018CJ0693) noch nicht erfolgt war.

Schliefilich hat auch der BGH hinsichtlich der Thermofens-
terproblematik inzwischen festgestellt, dass die Entwicklung
und der Einsatz der temperaturabhangigen Steuerung des
Emissionskontrollsystems (Thermofenster) nicht mit der
Verwendung der im Motor EA 189 verwendeten Prifstand-
software zu vergleichen ist und flr sich genommen nicht
ausreicht, um einen Schadensersatzanspruch wegen vorsatz-
licher sittenwidriger Schadigung (8 826 BGB) zu begriinden

(BGH, Beschluss v. 19.01.2021, Az. VI ZR 433/19; Beschluss vom
09.03.2021, Az. VI ZR 889/20).

Anders als die sog. Umschaltlogik bei VW-Motoren vom
Typ EA-189 unterscheidet sich selbst bei erkanntem Prif-
standsbetrieb das Abgasverhalten des Fahrzeuges aufgrund
des Thermofensters nicht von demjenigen im StraRenbetrieb,
vielmehr arbeitet es in beiden Fahrsituationen im Grundsatz in
gleicher Weise. Unter den flr den Priifzyklus maftgebenden
Bedingungen entspricht die Rate der Abgasrickflihrung im
normalen Fahrbetrieb namlich derjenigen auf dem Prifstand

(vgl. BGH, Urteil v. 09.03.2021, VI ZR 889/20, Rn. 27 m.w.N.).

Insoweit ist auch nicht erkennbar, dass allein die Implemen-
tierung eines Thermofensters auf eine Tauschung der Typge-
nehmigungsbehodrde abzielen wirde; vielmehr ist allgemein
bekannt, dass viele Dieselfahrzeuge (auch anderer Hersteller)
Uber ein Thermofenster verfligen.

Im Ubrigen fehlt es auch an der hinreichenden Darlegung
einer etwaigen Zurechnung nach 88 826, 31 BGB. Dazu fehlt
bislang konkreter Vortrag des KI. Uber die bei der Entwicklung
des Motors Typ EA 288 bei der Bekl. erfolgte Entscheidungs-
prozesse sowie die inhaltliche Auseinandersetzung der Orga-
ne der Beklagten mit den Voraussetzungen nach Art. 5 Abs. 2
EG-VO 715/2007. Gleiches gilt fur eine etwaige Tauschung des
KBA im Genehmigungsverfahren. Es ist weder vorgetragen
noch ansatzweise ersichtlich, dass die Bekl. im Genehmi-
gungsverfahren bewusst in Tauschungsabsicht unzutreffende
Angaben zu dem Thermofenster gemacht haben kénnte. Des-
halb kommt eine sekundare Darlegungslast der Bekl. im Hin-
blick auf ihre internen Entscheidungsvorgéange hier auch nicht
in Betracht

(OLG Bamberg, Urteil vom 15. April 2021, 1 U 328/19, Juris Rn. 33; OLG
Dresden, Urteil vom 09.07.2019, 9U 567/19).
Dies wirde auf eine Umkehr der Beweislast hinauslaufen, die
das Gesetz nicht vorsieht

Die Implementierung eines Thermofensters kann deshalb
keine Grundlage fir einen Anspruch wegen vorsatzlicher sit-
tenwidriger Schadigung sein.

2. Fahrkurvenerkennung bzw. Zykluserkennung

Aufgrund des substantiierten zweitinstanzlichen Vorbrin-
gens der Bekl., die insoweit erganzend im Termin zur mund-
lichen Verhandlung vor dem Senat auf die als Anlage B6 zur
Akte gereichte Applikationsrichtlinie EA 288 (dort Seite 5)
verwiesen hat, steht fest, dass in der Motorsteuerung des
klagerischen Fahrzeugs eine Fahrkurvenerkennung niemals
programmiert bzw. hinterlegt war. Nach dem unbestrittenen
Vortrag der Bekl. ist das streitgegenstandliche Fahrzeug be-
reits am 14.04.2016 produziert worden. Die Applikationsricht-
linie EA 288 fur SCR-Fahrzeuge sah vor, dass bereits ab KW
47/2015 entsprechende Fahrzeuge nicht mehr mit einer Fahr
kurve versehen werden sollten. Substantiiert ist der KI. dem
entsprechenden Vortrag der Bekl. nicht entgegengetreten,
obwohl es in seiner Darlegungs- und ggf. Beweislast steht,
das Vorhandensein vermeintlicher unzulassiger Abschaltein-
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richtungen zu beweisen. Der Senat geht deshalb davon aus,
dass in dem Fahrzeug des Kl. keine Fahrkurvenerkennung
mehr verbaut worden ist.

Auf die Frage der ,, Grenzwertkausalitat” der Fahrkurvener
kennung kommt es damit gar nicht an; dies unterscheidet den
vorliegenden Fall grundséatzlich von demjenigen, der der Ent-
scheidung des 24. Zivilsenats des OLG Kdln vom 10.3.2022
(24 U 112/21) zugrunde lag. In jenem Verfahren hatte der
Kl. das streitgegenstandliche Fahrzeug als Neufahrzeug am
8.4.2015 erworben, eine Fahrkurve war dort unstreitig hinter-
legt.

Selbst wenn aber — wie nicht — im klagerischen Fahrzeug
urspriinglich eine Fahrkurve hinterlegt gewesen waére, wiirde
dies der Berufung nicht zum Erfolg verhelfen.

Die Bekl. hat — gerichtsbekannt — unmittelbar nach Bekannt-
werden des sog. Dieselskandals anhand des Motors vom Typ
EA-189, das Vorhandensein der Fahrkurvenerkennung im Mo-
tortyp EA-288 gegentber dem KBA als Zulassungsbehorde
offengelegt. Die Beklagte hat schon am 2.10.2015 das zustan-
dige KBA Uber die Fahrkurvenerkennung/Zykluserkennung
informiert und ab November 2015 damit begonnen, jene Soft-
ware mittels eines Software-Updates zu entfernen bzw. bei
neuen Fahrzeugen spatestens ab dem Modell SOP 22/2016
nicht mehr zu verwenden. Sie hat darUber hinaus mit dem
KBA eine Klarung dariber herbeigeflihrt, ob jene Software als
unzuldssige Abschalteinrichtung zu qualifizieren sei. Es ist un-
streitig, dass das KBA die Fahrkurvenerkennung in der Folge-
zeit nicht als unzuldssige Abschalteinrichtung qualifiziert hat
und dies auch immer noch nicht tut

(vgl. Anl. BE 9, Auskunft vom 31.08.2021),

denn anderenfalls missten entsprechende Betriebsstilllegun-
gen drohen. Das bindet zwar die Zivilgerichte nicht, ist aber
gleichwohl fir vermeintliche Anspriiche des Kl. aus vorsatz-
licher sittenwidriger Schadigung nach § 826 BGB von indiziel-
ler Bedeutung. Wenn schon die zustandige Aufsichtsbehorde
kein Einschreiten flr geboten hielt, kdime der Bekl. zumindest
ein Vorsatz ausschliefiender Verbotsirrtum zu Gute.

Im Ubrigen hatte die Bekl. bereits rund zwei Jahre vor Er
werb des streitgegenstandlichen Fahrzeuges durch den KI. ihr
Verhalten nach auf3en hin im oben dargestellten Sinne ver
andert, sodass es in der Gesamtschau nicht mehr als sitten-
widrig i.S.v. § 826 BGB qualifiziert werden kann

(vgl BGH VI ZR /20, Urteil vom 30.07.2020; BGH VI ZR 839/20, Urteil
vom 23.11.2021; OLG Schleswig, Urteil vom 13.07.2021, 7 U 188/20, juris).

3. Die Behauptungen des Kl. zu weiteren vermeintliche Ab-
schalteinrichtungen sind entweder ersichtlich nicht auf den
hier vorliegenden Fahrzeugtyp bezogen und betreffen nur
bestimmte, von Audi entwickelte Aggregate (Aufwarmstra-
tegie, ,Manipulationen” am Getriebe), oder kénnen schon
per definitionem keine Abschalteinrichtungen i.S. der VO (EG)
715/2007 sein, da sie gar nicht auf das Emissionskontrollsys-
tem einwirken konnen (OBD, Batterieladeverhalten).

4. Dem Kl. steht auch kein Anspruch gemafd § 823 Abs. 2
BGB i.Vm. §8 6 Abs. 1, 27 Abs. 1 EG-FGV oder Art. 5 VO
(EG) 715/2007 zu. §8 6 Abs. 1, 27 Abs. 1 EG-FGV bzw. Art. 5
VO (EG) 715/2007 stellen keine Schutzgesetze im Sinne von
8 823 Abs. 2 BGB dar, da das Interesse, nicht zur Eingehung
einer ungewollten Verbindlichkeit veranlasst zu werden, nicht
im Aufgabenbereich dieser Normen liegt. Es sind keine An-
haltspunkte dafir ersichtlich, dass der Gesetz- und Verord-
nungsgeber mit den genannten Vorschriften (auch) einen
Schutz der allgemeinen Handlungsfreiheit und speziell des
wirtschaftlichen Selbstbestimmungsrechts der einzelnen K&u-
fer bezweckte und an die (auch fahrlassige) Erteilung einer
inhaltlich unrichtigen Ubereinstimmungsbescheinigung einen
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gegen den Hersteller gerichteten Anspruch auf Rickabwick-
lung eines mit einem Dritten geschlossenen Kaufvertrags hat-
te knlpfen wollen

(vgl. BGH, Urteil vom 30.07.2020, Az. VI ZR 5/20 und Urteil vom
25.05.2020, Az. VI ZR 252/19).

5. Mangels Schadenersatzanspruches dem Grunde nach
greifen auch die Feststellungs- und Hilfsantrdge nicht; eben-
sowenig hat der Kl. einen Anspruch auf Freistellung von vor
gerichtlichen Rechtsanwaltskosten, die ohnehin in Fallen der
vorliegenden Art nicht ersatzfahig sind.

ZPOs88§ 319, 91a

1 Gegen ein nach & 319 ZPO berichtigungsfahiges
Rechtsmittel ist regelmaRig neben dem Antrag auf Be-
richtigung nach 8 319 ZPO auch die Berufung zulassig
(h. M.).

2. Nach erfolgter Berichtigung kann der Berufungsfiih-
rer die Berufung fiir erledigt erklaren. Die Berufung
hat nicht als von Anfang an unzuldssig zu gelten (str.;
entgg. BGH NJW 1994, 2832).

SchiHOLG, 1. Zivilsenat, Urteil vom 8. Juli 2022 — 1 U 68/21 —, Dr. Hi.

Der Kl. erwarb am 16.170.2017 bei einem am Rechtsstreit
nicht beteiligten Handler einen gebrauchten Pkw ... zum Preis
von 25300 €. In dem Pkw ist ein von der Bekl. entwickel-
ter Motor ... verbaut. Der Motor verfligt (iber eine Priifzyk-
luserkennung, die das KBA als unzuldssig beanstandete. Mit
der Klage hat der KI. von der Bekl. Schadensersatz wegen
vorsatzlicher sittenwidriger Schédigung, zuletzt berechnet
mit 15289,19 €, und die Erstattung vorgerichtlicher Rechts-
anwaltskosten in Hohe von 1072,77 € verlangt. Zudem hat
er die Feststellung des Annahmeverzugs der Bekl. beantragt.
Die Bekl. ist der Klage entgegengetreten.

Das Landgericht hat der Klage mit Urteil vom 8.72021,
dem Kl. zugestellt am 15.72021 ausweislich des Tenors in
Hoéhe von 6914,94 € nebst 633,94 € Rechtsverfolgungskosten
stattgegeben und auch die begehrte Feststellung ausgespro-
chen. Im Ubrigen hat es die Klage abgewiesen. Die Héhe des
in der Hauptsache ausgeurteilten Betrages hat es aus dem
Kaufpreis abzgl. einer Nutzungsentschadigung errechnet. Die
dem zugrunde liegende Berechnung hat es in der Urteilsbe-
griindung (UA S. 10) im Einzelnen dargelegt. Die Kosten hat
das Landgericht zu 55 % dem KI. und zu 45 % der Bekl. auf-
erlegt.

Mit Schriftsatz vom 26.72021 hat der Kl. die Berichtigung
zweler s. E. offenbarer Unrichtigkeiten beantragt. Dem KI. sei-
en richtigerweise 15282,05 € zuzusprechen und die Kosten
der Bekl. aufzuerlegen. Am 13.8.2021 hat er Berufung ein-
gelegt. Innerhalb der bis zum 15.10.2021 verldngerten Frist
zur Berufungsbegriindung hat er am 14.10.2021 die Berufung
fir erledigt erklart, nachdem das Landgericht das Urteil mit
Beschluss vom 18.8.2021 antragsgemaél3 berichtigt hatte. Der
Senat hat die Bekl. auf die Zustimmungsfiktion nach § 91 a
Abs. 1 S. 2 ZPO hingewiesen. Der Zugang des Hinweises ist
nicht nachweisbar. Die Bekl. hat der Erledigungserklarung mit
Schriftsatz vom 20.12.2021 widersprochen.

Der KI. meint, dass die Berufung zunédchst zuldssig gewe-
sen sei. Er habe gegen das unrichtige Urteil Berufung einle-
gen mdssen, um eine ihn belastende Kostenentscheidung
zu vermeiden. Er habe nicht sicher davon ausgehen kénnen,
dass das Landgericht seinem Berichtigungsantrag stattgeben
werde. Erst mit Erlass des Berichtigungsbeschlusses sei sei-
ne Beschwer weggefallen, wodurch sich die Berufung erle-
digt habe. Sie wére auch begriindet gewesen, weil ihm nach
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der zutreffenden landgerichtlichen Urteilsbegriindung, auf die
verwiesen werde, ein Schadensersatzanspruch in Héhe von
15282,06 € Bekl. zustiinde.

Die Bekl. meint, dass der Kl. keinen Anlass zur Berufung
gehabt habe. Es wére daher unbillig, ihr die Kosten aufzuerle-
gen. Der Kl. hitte erkennen und darauf vertrauen kénnen, dass
sein Antrag aut Urteilsberichtigung nach $ 319 ZPO Erfolg ha-
ben werde. Das Landgericht habe in der Urteilsbegriindung
die fiir seine Berechnungen mal3geblichen Parameter einzeln
aufgefiihrt. Aufgrund des sodann folgenden Rechenfehlers
selen Hauptsachetenor und Kostenentscheidung unrichtig ge-
wesen. Es handele sich dabei um offenbare Unrichtigkeiten i.
S.d §319 ZPO

Aus den Griinden

Es ist Uber die Erklarung des Kl. zu entscheiden, das
Rechtsmittel der Berufung fir erledigt zu erklaren.

1. Zu entscheiden ist durch Urteil, nicht durch Beschluss
nach 8 91 a ZPO. Die Erledigungserklarung ist einseitig geblie-
ben. Es ist nicht nachweisbar, wann der Bekl. die Erledigungs-
erklarung sowie der Hinweis des Senats auf die Rechtsfolgen
eines ausbleibenden Widerspruchs nach § 91 a Abs. 1 S. 2
ZPO zugegangen ist. Ihr schriftsatzlicher Widerspruch ist des-
halb als fristgerecht zu behandeln, die Zustimmungsfiktion
greift nicht ein.

2. Die einseitige Erklarung der Erledigung eines Rechtsmit-
tels durch den Rechtsmittelfihrer ist nach ganz h. M. jeden-
falls dann zuléssig, wenn hierflr ein Bedurfnis besteht, weil
nur auf diese Weise eine angemessene Kostenentscheidung
zU erzielen ist

(BGH NJW-RR 2019, 317 318 Rn. 10; BGH NJW-RR 2009, 855 Rn. 4; Be-
ckOK ZPO/Jaspersen, Stand 1.12.2021, § 91a Rn. 95; M{iKo ZPO/Schulz,
6. Aufl. 2020, § 91a Rnrn. 111 f, 114; Pritting/Gehrlein/Hausherr, 13. Aufl.
2021, & 91a Rn. 68; Thomas/Putzo/Hitege § 91a Rn. 8a; Zoller/Altham-
mer, 34. Aufl. 2022, § 91a Rn. 19; grdstzl. ablehnend Stein/Jonas/Mut-
horst, 23. Aufl. 2016, § 91a Rn. 61, ausnahmsweise im Berichtigungsfall
ebd./Althammer, 23. Aufl. 2018, § 319 Rn. 31).
So ist es hier, weil die Beschwer des Kl. infolge der Urteilsbe-
richtigung entfallen ist. Spatestens damit kann die Berufung
nicht mehr zulassig sein. Wollte der Kl. der Zurlckweisung der
Berufung durch Ricknahme entgehen, wéaren ihm zwingend
die Kosten aufzuerlegen (8 516 Abs. 3 ZPO). Nur mithilfe einer
Erledigungserklarung kann er seiner Kostenlast entgehen.

3. Die Erledigung der Berufung ist festzustellen, wenn die-

se urspringlich zuldssig und begriindet war
(MUKo ZPO/Schulz § 91a Rn. 114; ZollerAlthammer § 91a Rn. 40).

a) Jedenfalls bis zum Zeitpunkt der Urteilsberichtigung war
die Berufung zulédssig.

Im Grundsatz ist anerkannt, dass ein Rechtsschutzbedrf-
nis an der Berufung gegen ein Urteil auch dann besteht, wenn
die beanstandete Unrichtigkeit durch eine Berichtigung nach
§ 319 ZPO beseitigt werden kdnnte. Das gilt jedenfalls dann,
wenn der Erfolg des Berichtigungsverfahrens innerhalb der
Berufungsfrist noch offen ist

(BGH MDR 1977 Rnrn. 5, 7; Pritting/ Gehrlein/Thole § 319 Rn. 11; Stein/
Jonas/Althammer & 319 Rn. 30; Thomas/Putzo/Seiler § 511 Rn. 6; Zoller/
Feskorn § 319 Rn. 33).
Teilweise wird allerdings eingeschrankt, dass ein Rechts-
schutzbedlrfnis dann nicht bestlinde, wenn es sich zweifels-
frei um eine nach &8 319 ZPO zu berichtigende Unrichtigkeit
handele
(OLG Frankfurt/M. BeckRS 2020, 34230 Rn. 36; BeckOK ZPOJ/Elzer § 319
Rn. 67; Wieczorek/ Schitze/Rensen, 4. Aufl. 2015, § 319 Rn. 17).
Daran ware hier zu denken. Es war offensichtlich, dass der
ausgeurteilte Zahlungsbetrag auf einem Rechenfehler beruh-
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te. Nach den in der Urteilsbegriindung (UA S. 10) aufgefihrten
Berechnungsgrundlagen konnte der als Nutzungsentschéadi-
gung ermittelte Betrag nicht richtig sein, wie ausflhrlich auch
im Berichtigungsantrag dargelegt wird.

Andererseits konnte der Kl. nicht sicher sein, dass das
Landgericht seinem Antrag entsprechend nur das Schreib-
versehen bei der Bezifferung des Kaufpreises (23500 € statt
richtigerweise 25300, €) und das errechnete Ergebnis fur die
zu erwartende Restlaufzeit (113649 km statt richtigerweise
188150 km) berichtigen werde. Er konnte nicht ausschliel3en,
dass das Landgericht auch die in die Rechnung eingeflosse-
ne Gesamtlaufleistung von 350000 km als Schreibversehen
behandelte. Mit den die Berechnung des Nutzungsvorteils
einleitenden Ausfiuihrungen (UA S. 10) ware jede andere Zahl
oberhalb der von der Bekl. zugestandenen 250000 km zu
rechtfertigen. In Betracht kam insbesondere, dass das Land-
gericht die Gesamtlaufleistung richtigerweise mit 300000 km
hat einschatzen wollen. Diesen Ansatz jedenfalls hatte das
OLG Koblenz gewahlt, auf das sich das Landgericht in diesem
Zusammenhang ausdricklich bezieht

(OLG Koblenz NJW 2019, 2237, 2246 Rn. 88).

Die — ebenfalls im angefochtenen Urteil genannte — Revisions-
entscheidung des BGH
(NJW 2020, 1962, 1972 Rn. 83)

hatte an diesem Ansatz revisionsrechtlich keine Bedenken.
Aus den weiteren Ausfihrungen des angefochtenen Urteils
konnte der KI. keinen sicheren Anhaltspunkt dafir gewinnen,
dass das Landgericht den aufgefiihrten Entscheidungen nur
dem Grunde, nicht aber der Hohe nach hat folgen wollen.

Konnte sich der KI. somit nicht darauf verlassen, dass sein
Berichtigungsantrag vollen Erfolg haben werde, kann ihm ein
RechtsschutzbedUrfnis an der Berufung nicht abgesprochen
werden.

b) Mit der Berichtigung durch Beschluss vom 18.8.2021
wurde die Berufung vollen Umfangs unzuldssig, auch wenn
der Berichtigungsbeschluss unvollstandig ist und die Unrich-
tigkeiten des Urteils nur teilweise beseitigt hat.

aa) Der Kl. hatte auch eine Berichtigung der Kostenent-
scheidung beantragt. Diesen Teil des Antrags hat das Land-
gericht schlicht bergangen. Obwohl damit die Beschwer des
Kl. teilweise unverandert fortbesteht, ist die Berufung auch in-
soweit unzuldssig geworden. Gegen die Kostenentscheidung
allein namlich kénnte der KI. zuldssigerweise keine Berufung
einlegen (8 99 Abs. 1 ZPO). Nachdem die Beschwer wegen
der unrichtigen Hauptsacheentscheidung weggefallen und die
Berufung insoweit unzuldssig geworden ist, ist die Berufung
notwendigerweise auch unzuldssig geworden, soweit sie sich
gegen die Kostenentscheidung richtet.

bb) Unberichtigt gelassen hat das Landgericht auch den
erkennbar falschen Ausspruch zur Erstattung der vorgericht-
lichen Rechtsanwaltskosten. Die Kosten werden im Urteil un-
richtig auf der Grundlage eines Gegenstandswertes von bis zu
7000 € errechnet (UA S. 11, Ziff. ll). Auch hierin liegt eine Aus-
wirkung des dem Landgericht unterlaufenen Versehens bei
der Berechnung des begriindeten Schadensersatzanspruchs.
Richtigerweise héatten die Rechtsanwaltskosten nach Berich-
tigung der Hauptsachetenorierung nach einem Gegenstands-
wert von 15282,06 € neu berechnet werden mussen. Der KI.
hatte dies zwar nicht beantragt; erkannte Unrichtigkeiten sind
aber nach § 319 ZPO antragsunabhangig von Amts wegen zu
berichtigen.

Auch insoweit ist der Kl. durch das unrichtige Urteil dem-
nach weiterhin beschwert. Fir die Frage der Zulassigkeit
der Berufung bleibt dies jedoch aulRer Betracht, denn diese
Unrichtigkeit war nicht Gegenstand der Berufung. Die Be-

357



rufungsschrift enthalt keinen eigenen Antrag. Die anldsslich
der Erledigungserklarung eingereichte Berufungsbegriindung
nimmt auf den Berichtigungsantrag und die ihm entsprechen-
de Entscheidung des Landgerichts Bezug. Sachgerecht kann
der Schriftsatz nur so ausgelegt werden, dass der Kl. das Ur
teil nur in dem Umfang mit der Berufung hat angreifen wollen,
in dem er einen Antrag auf Berichtigung nach & 319 ZPO ge-
stellt hatte. Dieser Antrag umfasste, wie erwahnt, nicht auch
den Antrag auf Berichtigung des Ausspruchs zur Erstattung
der Rechtsanwaltskosten.

c¢) Die Berichtigung des angefochtenen Urteils hat zur Erle-
digung der Berufung geflhrt, weil sie hierdurch nachtraglich
unzuldssig geworden ist.

aa) Diese Frage ist allerdings umstritten.

Die bindende Berichtigung nach & 319 ZPO wirkt auf den
Zeitpunkt des Erlasses der berichtigten Entscheidung zurtick.
Diese ist grundsatzlich so zu behandeln, als habe sie von vorn-
herein in der Fassung des Berichtigungsbeschlusses bestan-
den

(Wieczorek/Schiitze/Rensen & 319 Rn. 40).
Dies soll nach einer Auffassung zur Folge haben, dass sich
ein zunachst vermeintlich wirksam eingelegtes Rechtsmittel
spater als unzulassig erweisen koénne

(BGH NJW 1994, 2832, 2834 unter Ziff. 2; dem folgend Thomas/Seiler/

Putzo 8 511 Rn. 6).
Wer ein Rechtsmittel vor der Berichtigung eingelegt habe,
koénne nicht verlangen, dass im Rechtsmittelverfahren auch
nach der Berichtigung noch von der urspriinglichen — unrich-
tigen — Fassung der Entscheidung ausgegangen wird. Das
Rechtsmittel sei vielmehr so zu behandeln, als habe es von
Anfang an die berichtigte Entscheidung angegriffen. Es sei
wegen fehlenden Rechtsschutzbedurfnisses damit als von
Anfang an unzulassig anzusehen

(BayObLG 1968, 190, 194 f unter Ziff. 3).

Eine andere Auffassung sieht in der Berichtigung einen
nachtraglichen Wegfall der Beschwer des Rechtsmittelflihrers
und damit einen Fall der Erledigung

(OLG Frankfurt/M. BeckRS 2020, 34230 Rn. 35; OLG Karlsruhe OLGR
2002, 56 Rn. 6; Prutting/Gehrlein/Hausherr 8 91a Rn. 68; Zdller/ Altham-
mer § 91a Rn. 19; Stein/Jonas/Althammer & 319 Rn. 31; wohl ebenso
BeckOK ZPO/Elzer § 319 Rn. 68; unklar MiiKo ZPOI/Schulz 8 91a Rn. 112
a. E.).

bb) Die zweite Auffassung halt der Senat fir vorzugswr
dig. Nur sie steht im Einklang mit der Anerkennung der Beru-
fung als eines zuldssigen Rechtsmittels gegen ein nach § 319
ZPO berichtigungsfahiges Urteil. Die fir die Zulassigkeit der
Berufung erforderliche Beschwer ergibt sich aus der Unge-
wissheit Uber den Ausgang des Berichtigungsverfahrens. Sie
ergibt sich zudem aus dem den Berufungsfihrer belastenden
Rechtsschein, der von dem unrichtigen Urteil ausgeht. Diese
Umstande entfallen nicht nachtraglich durch die Berichtigung.
Die Berichtigung wirkt rechtlich zwar auf den Zeitpunkt des
Erlasses der berichtigten Entscheidung zurlck. Es handelt
sich dabei aber nur um eine Rechtsfolge, die rein tatsachlich
eingetretene Umstande wie die Ungewissheit Uber den Ver
fahrensausgang und den missverstandlichen Rechtsschein
nicht rlckwirkend wieder beseitigen kann. Es ist deshalb zu
kurz gegriffen, nur auf die rlickwirkende Rechtsfolge der Be-
richtigung abzustellen.

Der Gedanke, dass auch eine Entscheidung, die als recht-
lich nicht existent zu behandeln ist — wie dies letztendlich fir
das ursprlnglich unrichtige, nach § 319 ZPO berichtigte Urteil
gilt —, eine Beschwer begriindet kann, gegen die der Belas-
tete mit Rechtsmitteln vorgehen kann, ist dem Prozessrecht
auch nicht fremd. Es ist anerkannt, dass gegen unwirksame
Entscheidungen (,, Scheinurteile oder -beschlisse”) das statt-
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hafte Rechtsmittel gegeben ist, weil die Parteien ein schit-
zenswertes Interesse daran haben, den Rechtsschein einer
Entscheidung zu beseitigen

(Senat, U. v. 21.05.2021 - 1 U 93/20 - unter Ziff. 2).

Das Rechtsmittel wird in solchen Féallen zugelassen, obwohl
die angegriffene Entscheidung rein rechtlich nie existierte.
Nichts anderes kann bei einem berichtigungsfahigen, zu-
nachst aber unrichtigen Urteil gelten, solange der von ihm
ausgehende Rechtsschein zu Lasten des Rechtsmittelflhrers
besteht.

4.

Die Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung erfordert
eine Entscheidung des Revisionsgerichts und damit die Zu-
lassung der Revision (8 543 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 ZPO), denn die
Entscheidung des Senats steht im Widerspruch zu der oben
genannten Rechtsprechung des BGH

(NJW 1994, 2832, 2834 unter Ziff. 2),

wonach die Berichtigung einer angefochtenen Entscheidung
als von vornherein unzuldssig zu gelten hat.

GNotKG Nr. 11101 KV, § 79

1. Die Festsetzung des der Jahresgebiihr Nr. 11101 KV
GNotKG zugrunde zu legenden Vermogenswerts ist
entsprechend 8 79 GNotKG zulassig.

2. Wird im Kostenansatzverfahren die Bestimmung des
mafgeblichen Wertes erforderlich, ist das Kostenan-
satzverfahren bis zur Entscheidung Gber die Wertfest-
setzung auszusetzen.

LG Lubeck, 7 Zivilkammer, Beschluss v. 14. Dezember 2021 — 7T 299/21 -, Fo.

Fiir den Betroffenen besteht langjéhrig eine Betreuung.

Dem Betroffenen ist unter dem 30.9.2019 eine Gerichts-
kosten-Jahres-Rechnung (Nr. XVII) erteilt worden. Als Wert
sind EUR 20228818 zugrunde gelegt worden. Die Geblihr Nr.
11101 KV GNotKG ist mit EUR 40460 angesetzt worden. Hin-
zu sind Auslagen von EUR 25,85 gekommen.

Hiergegen hat der Betreuer mit Schriftsatz vom 8.10.2019
Erinnerung erhoben. Der Bezirksrevisor bei dem Landgericht
Libeck hat mit Schriftsatz vom 6.1.2020 zur Erinnerung Stel-
lung genommen. Hierauf hat der nunmehr anwaltlich vertrete-
ne Betroffene mit Schriftsatz vom 5.3.2020 erwidert.

Unter dem 9.9.2020 ist eine Gerichtskosten-Jahres-Rech-
nung (Nr. XVIII) erteilt worden. Als Wert sind EUR 18418207
zugrunde gelegt worden. Die Gebihr Nr. 11101 KV GNotKG ist
mit EUR 36840 angesetzt worden. Hinzu sind Auslagen von
EUR 18,01 gekommen.

Hiergegen hat der anwaltlich vertretene Betroffene mit
Schriftsatz vom 22.9.2020 Erinnerung erhoben. Diese hat
er mit Schriftsatz vom 1.10.2020 nédher begriindet. Der Be-
zirksrevisor bei dem Landgericht Libeck hat mit Schriftsatz
vom 17.12.2020 zur Erinnerung Stellung genommen und eine
Wertfestsetzung beantragt. Das Amtsgericht hat mit Verfu-
gung vom 3.3.2021 darauf hingewiesen, dass es nicht von
einer Verfassungswidrigkeit der einschldgigen Vorschriften im
GNotKG ausgehe. Hierzu hat der Betroffene mit Schriftsatz
vom 14.4.2021 Stellung genommen.

Das Amtsgericht hat durch Beschluss vom 30.4.2021 auf
die Erinnerungen vom 8.10.2019 und 22.9.2020 die Kosten-
rechnungen vom 30.9.2019 und 9.9.2020 abgeédndert und flir
die Jahresgeblihr 2019 den Wert abzliglich Freibetrag auf EUR
19282401,48 und flir die Jahresgebiihr 2020 den Wert abziig-
lich Freibetrag auf EUR 1841820706 festgesetzt. Im Ubrigen
hat es die Erinnerungen zurtickgewiesen. Auf den Inhalt des
Beschlusses wird Bezug genommen.
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Hiergegen wendet sich der Betroffene mit seiner Be-
schwerde vom 19.5.2021. Diese hat er mit gesondertem
Schriftsatz vom 19.5.2021 begriindet und hierbei insbesonde-
re die Bemessung der Gerichtsgebiihr Nr. 111017 KV GNotKG
jedenfalls in der konkreten Anwendung allein nach dem Be-
rechnungsmalf3stab des Wertes des Vlermdgens des Betreu-
ten als verfassungswidrig gertigt.

Das Amtsgericht hat der Beschwerde durch Beschluss vom
176.2021 nicht abgeholfen und die Beschwerdesache der Be-
schwerdekammer des Landgerichts Libeck zur Entscheidung
vorgelegt.

Der Bezirksrevisor hat auf die Beschwerde mit Schriftsatz
vom 2.7.2021 erwidert. Eine weitere schriftliche Korrespon-
denz hat sich angeschlossen.

Durch Beschluss vom 30.11.2021 ist das Beschwerdever
fahren vom Einzelrichter auf das vollbesetzte Kollegium der
Beschwerdekammer (ibertragen worden.

Mit weiterem Beschluss vom 30.11.2021 hat die Beschwer
dekammer Hinweise erteilt.

Hierzu hat der Betroffene mit Schriftsatz vom 10.12.2021
Stellung genommen.

Aus den Grinden:

1. Die Beschwerde ist nach 8 81 Abs. 2 S. 1 GNotKG
statthaft und auch im Ubrigen zuldssig. Insbesondere ist die
Beschwerde formgerecht eingelegt (vgl. § 81 Abs. 5 S. 1
GNotKG). Die Beschwerde Ubersteigt den Wert des Be-
schwerdegegenstands von EUR 200 (vgl. § 81 Abs. 2 S. 1
GKG@G). Auch eine Beschwerdeberechtigung ist gegeben.

2. Die Beschwerde flhrt zur Aufhebung des angefochte-
nen Beschlusses.

a) Die Erinnerungen sind zulédssig. Eine Erinnerungsberech-
tigung ist gegeben. Dies gilt zweifellos flr die Erinnerung vom
22.2.2020 gegen die den Betroffenen personlich beschweren-
de Kostenrechnung. Denn die Erinnerung ist ausdricklich fir
den Betroffenen erhoben worden.

Die Beschwerdekammer ist der Auffassung, dass es sich
auch bei der Erinnerung vom 8.10.2019 um eine Erinnerung
des Betroffenen handelt, die in dessen Namen von dem Be-
treuer eingelegt worden ist. Dies ergibt sich letztlich im Wege
der Auslegung. Kostenschuldner der berechneten Gerichts-
geblihr ist ausweislich der Gerichtskostenrechnung der Be-
troffene. Wie in der Erinnerungsschrift deutlich wird, will der
Betreuer die Kostenlast (fir den Betroffenen) verhindern. In-
sofern hat der Betreuer, auch wenn es im Wortlaut des Schrift-
satzes nicht deutlich formuliert ist, als Vertreter des Betrof-
fenen (8 1902 BGB) gehandelt. In dieser Eigenschaft ist die
Kostenrechnung an ihn als alternativen Rechnungsempfanger
durch das Amtsgericht zugeleitet worden. Im Ubrigen lasst
sich auch der vertiefende Schriftsatz der Bevollmachtigten des
Betroffenen vom 5.3.2020 als Erinnerung gegen die Kosten-
rechnung verstehen; denn mit diesem Schriftsatz wird fir den
Betroffenen der Kostenrechnung mit dezidierter Begriindung
entgegengetreten.

b) Die Beschwerde fuhrt zur Aufhebung des angefochte-
nen Beschlusses vom 30.4.2021.

Das Amtsgericht muss die Erinnerungsverfahren zu den
Jahresrechnungen 2019 und 2020 zunachst aussetzen. Es hat
dann die Werte fir die Jahresgebihren in férmlichen Wert-
festsetzungsverfahren zu bestimmen. Nach bestandskrafti-
gem Abschluss sind dann die Erinnerungsverfahren fortzuset-
zen.

Die Frage des Wertes fiir die Berechnung der Gerichtsge-
blhren kann nicht zum Gegenstand des Kostenansatzverfah-
rens (88 18, 81 GNotKG) gemacht werden.
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Im Kostenansatzverfahren wird lediglich geprift, in wel-
cher Hohe Gerichtsgeblihren entstanden sind. Die Wertfest-
setzung, die flr das Kostenansatzverfahren Bindungswirkung
entfaltet erfolgt in einem gesonderten Verfahren (88 79, 83
GNotkG). Dementsprechend hatte das Kostenansatzver
fahren ausgesetzt und das Verfahren auf férmliche Verfah-
renswertfestsetzung eingeleitet werden miussen. Insofern
schlie3t sich die Beschwerdekammer der Entscheidung des
OLG Minchen BeckRS 2016, 12833 an. Die Literatur teilt die
Entscheidung des OLG Miuinchen ganz Uberwiegend

(krit. wohl nur Félsch, MDR 2016, 1369).

Das Verfahren auf formliche Festsetzung des Verfahrenswerts
hat Vorrang gegeniber dem Kostenansatzverfahren. Dieser
Grundsatz der Vorrangigkeit des Wertfestsetzungsverfahrens
ist in allen Kostenverfahren anerkannt

(so auch vom BGH NJW-RR 2014, 765 in einem Kostenfestsetzungsver-

fahren).
Gedanken einer moglichen Verfahrensdkonomie missen
dann aber — jedenfalls grundsétzlich — zuriicktreten

(vgl. zur Ausnahme: BGH NJW-RR 2014, 765, Rn. 9).

In dem hiesigen Beschwerdeverfahren ist zudem zu berlick-
sichtigen, dass der Bezirksrevisor bei dem Landgericht LU-
beck ausdrlcklich beantragt hat, das férmliche Wertfestset-
zungsverfahren einzuleiten.

Dem Erfordernis einer Wertfestsetzung nach &8 79 GNotKG
in einem gesonderten Wertfestsetzungsverfahren steht nicht
entgegen, dass es sich bei dem festzusetzenden Betrag
nicht um einen den Tabellen A oder B zugrundeliegenden Ge-
schaftswert handelt, sondern um den Wert des von der Be-
treuung erfassten Vermdgens

(vgl. insoweit auch OLG Koln FGPrax 2019, 189 zu Nr. 11104 KV GNotKG).

Eine Wertfestsetzung entsprechend &8 79 GNotKG kommt
auch bei Dauerbetreuungen in Betracht, wenn sich die Ge-
blhr nach dem Wert des Vermodgens richtet

(vgl. insoweit auch OLG Kéln FGPrax 2019, 189 zu Nr. 11104 KV GNotKG;
vgl. auch BayObLG Rpfleger 1997 86 zu § 92 KostO a.F; a.A. Volpert
in: Schneider/\Volpert/Folsch, Gesamtes Kostenrecht, 3. Aufl. (2021),
Nr. 11101 KV GNotKG, Rn. 53).
Dies bringt zugleich den Vorteil mit sich, dass ein Kosten-
beamter im Regelfall nicht mit der Wertermittlung belastet
wird
(vgl. insoweit auch OLG KéIn FGPrax 2019, 189 zu Nr. 11104 KV GNotKG).

Daran gemessen ist der Beschluss des Amtsgerichts vom
30.4.2021 aufzuheben. Zwar hat das Amtsgericht in seinem
Beschluss die Festsetzung von Vermdgenswerten tenoriert.
Dies ist jedoch im Rahmen des Erinnerungsverfahrens Uber
den Kostenansatz von Gerichtsgebuhren erfolgt. Es bedarf je-
doch der getrennten Behandlung zwischen Kostenansatz- und
Wertfestsetzungsverfahren.

3. Die Beschwerdekammer geht — insoweit flr diesen Be-
schluss nicht entscheidungserheblich — weiterhin davon aus,
dass weder die gesetzliche Ausgestaltung der GebUhr Nr.
11101 KV GNotKG noch die konkrete Anwendung in dem kon-
kreten Einzelfall des Betroffenen verfasssungswidrig ist. Ent-
scheidungserhebliche Ausfiihrungen der Beschwerdekammer
zur VerfassungsmaRigkeit missen jedoch einem Verfahren
Uber die Beschwerde gegen eine Wertfestsetzung vorbehal-
ten bleiben.

4. Nach 8 81 Abs. 8 GNotKG ist das Beschwerdeverfahren
gerichtsgeblhrenfrei. Kosten werden nicht erstattet.

Die weitere Beschwerde wird wegen der grundséatzlichen
Bedeutung der hier zur Entscheidung stehenden Frage, ob
eine gesonderte Wertfestsetzung nach § 79 GNotKG zulassig
ist, zugelassen (8 81 Abs. 4 S. 1 GNotKG).
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Familienrecht

ZPO 88 91all 2, 567 II; FamFG § 243

1. Der Wert einer sofortigen Beschwerde gegen eine Kos-
tenentscheidung bemisst sich allgemein — unabhangig
von einer dem Beschwerdefiihrer bewilligten raten-
freien Verfahrenskostenhilfe - nach dem Unterschieds-
betrag zwischen den nach der angefochtenen Entschei-
dung vom Beschwerdefiihrer zu tragenden Kosten
einerseits und den Kosten, welche der Beschwerde-
fiihrer bei Erfolg seiner Beschwerde zu tragen hatte,
andererseits.

2. In Unterhaltssachen entscheidet das Gericht iiber
die Verteilung der Kosten des Verfahrens gem. § 243
FamFG nach billigem Ermessen, unabhéangig davon,
ob das Verfahren durch eine Endentscheidung in der
Hauptsache, eine Antragsriicknahme, eine (iberein-
stimmende Erledigungserklarung oder anderweitig
beendet worden ist.

3. Eine ,Erledigungserklarung” in einer Unterhaltssache
kann bei verstandiger Wiirdigung als Antragsriicknah-
me auszulegen sein.

SchIHOLG, 5. Familiensenat, Beschluss vom 13. November 2020
- 15 WF 200/20 -, St.

Die sofortige Beschwerde des Ag. vom 15. Oktober 2020
gegen den Beschluss des Amtsgerichts — Familiengericht —
Neumdinster vom 23. September 2020 ist gem. §§ 113 Abs. 1
FamFG, 91a Abs. 2, 567 ff. ZPO zuldssig.

Die Beschwerde ist gem. § 569 Abs. 1 ZPO fristgerecht
binnen zweier Wochen nach Zustellung des angefochtenen
Beschlusses erhoben worden. Der Beschluss des Amtsge-
richts — Familiengericht — Neumdinster ist dem Ag. am 12. Ok-
tober 2020 zugestellt worden, so dass der Eingang der sofor
tigen Beschwerde am 15. Oktober 2020 fristgerecht erfolgt
ISt.

Der Wert des Beschwerdegegenstands (libersteigt gem.
§ 567 Abs. 2 ZPO auch den Wert von 200 Euro. Zwar ist dem
Ag. mit Beschluss des Amtsgerichts — Familiengericht — Neu-
minster vom 24. September 2020 ratenfreie Verfahrens-
kostenhilfe bewilligt worden, so dass angesichts der vom
Familiengericht beschlossenen Kostenaufhebung sowoh! die
dem Ag. entstandenen aulergerichtlichen Kosten als auch
die hélftig von ihm zu tragenden Gerichtskosten letztlich
von der Staatskasse (ibernommen werden und der Ag. nach
dem derzeitigen Sachstand weder aulSergerichtliche Kosten
noch Gerichtskosten zu zahlen hat. Allerdings bestimmt sich
der Beschwerdewert losgeldst hiervon allgemein nach dem
Unterschiedsbetrag zwischen den nach der angefochtenen
Entscheidung vom Ag. zu tragenden Kosten einerseits und
den Kosten, welche der Ag. bei Erfolg seiner Beschwerde
zu tragen hétte, andererseits. Hinzu kommt, dass der Ag. im
Falle einer spateren Aufhebung der Verfahrenskostenhilfebe-
willigung nach § 124 ZPO oder im Falle einer Anderung der
Zahlungsbestimmung nach § 120a ZPO nachtréglich noch zur
Zahlung der Verfahrenskosten herangezogen werden kénnte.
Die nach dem angefochtenen Beschluss auf den Ag. entfal-
lenden Verfahrenskosten (ibersteigen 200 Euro, wéhrend bei
der vom Ag. erstrebten Auferlegung der Kosten auf die Ast.in
keine Kosten auf ihn entfallen wiirden.

SchlieBlich (bersteigt auch der Verfahrenswert in der
Hauptsache gem. § 91a Abs. 2 Satz 2 ZPO den Betrag von
600 Euro.

Das Amtsgericht - Familiengericht - Neumtinster hat der
sofortigen Beschwerde mit Beschluss vom 16. Oktober 2020
nicht abgeholfen.
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Aus den Griinden

In der Sache hat die sofortige Beschwerde nach vorlaufi-
ger Wirdigung keinen Erfolg. Im Ergebnis zu Recht hat das
Amtsgericht — Familiengericht — Neumtinster die Kosten des
Verfahrens gegeneinander aufgehoben.

In Unterhaltssachen entscheidet das Gericht Uber die Ver
teilung der Kosten des Verfahrens gem. 8 243 FamFG ab-
weichend von den Vorschriften der Zivilprozessordnung nach
billigem Ermessen. Dies gilt unabhéangig davon, ob das Ver
fahren durch eine Endentscheidung in der Hauptsache, durch
eine Antragsriicknahme, durch eine Ubereinstimmende Erle-
digungserklarung oder anderweitig beendet worden ist

(vgl. Bomelburg in: Prutting/ Helms, FamFG, 5. Auflage, 2020, § 243

FamFG, Rn. 7 ff., m.w.N.).
Zwar koénnen im Einzelfall gegebenenfalls die jeweiligen
Rechtsgedanken der Kostenvorschriften der Zivilprozess-
ordnung in die Abwagung des Gerichts einbezogen werden,
Grundlage der Kostenentscheidung bleibt jedoch in jedem
Falle § 243 FamFG, so dass die Kostenentscheidung nach bil-
ligem Ermessen zu treffen ist.

Soweit die Ast.in ihren Unterhaltsantrag mit Schriftsatz
vom 17 August 2020 fur ,erledigt” erklart hat, ist diese Erkla-
rung entgegen der Ansicht des Familiengerichts bei verstan-
diger Wirdigung als Antragsriicknahme auszulegen. Die Ast.
in nimmt in ihrem Schriftsatz Bezug auf die zwischenzeitliche
Verabredung der Kindeseltern, dass das VWechselmodell bei-
behalten werden soll und moéchte ,,vor diesem Hintergrund”
nicht mehr an ihrem Unterhaltsantrag festhalten. Da die Ge-
genseite mit Schriftsatz vom 21. September 2020 erklart hat,
dass das Verfahren , natlrlich jetzt nicht erledigt” sei, schei-
det eine Auslegung als Teil einer Ubereinstimmenden Erledi-
gungserklarung von vorneherein aus.

Entgegen der Ansicht des Ag.s ist die Erklarung der Ast.in
vorliegend auch nicht als einseitige Erledigungserklarung und
damit als Antragsdnderung in einen Feststellungsantrag aus-
zulegen. Es kann dahinstehen, ob ein Antrag auf Feststellung,
dass der urspriingliche Antrag zulassig und begrindet war, in
Unterhaltssachen Uberhaupt zulassig ist

(so OLG Frankfurt, FamRZ 2018, 1929)
oder ob einem solchen Antrag das Feststellungsinteresse
fehlt, weil bei der Kostenentscheidung nach § 243 FamFG
ohnehin alle relevanten Umstéande einschlieRlich des Eintritts
einer Erledigung zu bericksichtigen sind

(so Neumann, Der Wegfall des Anlasses zur Antragseinreichung und die
Erledigung in der Hauptsache in Unterhaltsstreitsachen vor dem Hinter
grund des § 243 FamFG, FPR 2013, 163, unter Ziffer 4.).

Denn jedenfalls findet sich in der Erklarung der Ast.in vom
17. August 2020 kein Hinweis darauf, dass bei einseitig blei-
bender Erledigungserklarung eine Antragsanderung in einen
Feststellungsantrag beabsichtigt war. Darliber hinaus bestand
aus objektiver Sicht fir die Ast.in auch keinerlei Veranlassung
fir eine Antragsanderung in einen Feststellungsantrag. Eine
solche Antragsanderung dient in allgemeinen Zivilsachen
allein dem Kosteninteresse, da das Gericht dort die Kosten-
entscheidung nach § 91 ZPO trifft. In Unterhaltssachen fin-
det jedoch wie dargelegt § 243 FamFG Anwendung, so dass
die Kostenentscheidung ohnehin nach billigem Ermessen zu
treffen ist und in diesem Rahmen alle Umstande des betref-
fenden Einzelfalls zu berlcksichtigen sind. Fir eine Antrags-
anderung bestand aus Sicht der Ast.in auch deshalb keine Ver-
anlassung, weil diese zu einem erhdhten GebUlhrenanspruch
ihres Verfahrensbevollmachtigten geflhrt hatte.

Eine Kostenaufhebung entspricht vorliegend gem. § 243
FamFG billigem Ermessen.
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Wie sich aus dem vorgelegten Schreiben des Jugendamts
der Stadt X. vom 27. Juli 2020 ergibt, haben die Ast.in und der
Ag. an diesem Tage beim Jugendamt eine Umgangsvereinba-
rung geschlossen, wonach A. ab dem 9. August 2020 im 14t&-
gigen Wechsel von den Kindeseltern betreut wird. Vor die-
sem Hintergrund hat die Ast.in den Antrag auf Verpflichtung
des Ag. zur Zahlung von Kindesunterhalt mit Schreiben vom
17. August 2020 fUr erledigt erklart. Ob A. vor diesem verein-
barten Wechselmodell von Mitte Marz bis Ende Juli 2020 be-
reits paritatisch von den Kindeseltern betreut worden ist und
ob und ggf. in welcher Hohe insoweit ein Anspruch auf Kin-
desunterhalt bestanden hatte, ist offen und betrifft lediglich

einen Zeitraum von viereinhalb Monaten. Vor diesem Hinter
grund und unter Berlcksichtigung der zwischen den Kindes-
eltern zur Betreuung von A. getroffenen Einigung und dem
insoweit erzielten Einvernehmen der Kindeseltern entspricht
es vorliegend billigem Ermessen, die Kosten des Verfahrens
gegeneinander aufzuheben.

Wenngleich das Amtsgericht — Familiengericht — Neu-
munster seine Entscheidung damit auf unzutreffende Nor
men gestltzt hat und unzutreffend von einer Ubereinstim-
menden Erledigungserklarung ausgegangen ist, ist die
Kostenentscheidung selbst im Ergebnis nicht zu beanstan-
den.

Strafrecht

StGB 88 73 ¢, 73 d; StPO88 459a, 459 g

1. Die Neufassung des § 459 g StPO mit Wirkung ab dem
1. Juli 2021 durch das ,,Gesetz zur Fortentwicklung der
Strafprozessordnung und Anderung anderer Vorschrif-
ten” vom 25. Juni 2021 (BGBI. 2021 | S. 2099) findet
auch auf vor dem 1. Juli 2021 angeordnete Einziehun-
gen des Wertes von Tatertragen Anwendung. Eine An-
wendung des vorangegangenen Rechts als , milderes
Gesetz” im Sinne von § 2 Abs. 3 StGB kommt nicht in
Betracht (entgegen OLG Karlsruhe, Beschluss vom 25.
Mai 2022 - 1 Ws 122/22 -, BeckRS 2022,11716).

2. Die Frage eines Abflusses des Erlangten - , Entreiche-
rung” — kann auch nach neuem Recht die Unverhalt-
nismaRigkeit der (weiteren) Vollstreckung begriinden;
allerdings bedarf es insoweit einer Gesamtschau aller
in Betracht kommenden Belange.

3. Das Tatbestandsmerkmal der VerhaltnismaRigkeit ge-
niigt, um den verfassungsrechtlichen Anforderungen
Rechnung zu tragen und besonders den Verurteilten
vor unzumutbaren Héarten zu schiitzen.

SchlHOLG, II. Strafsenat, Beschluss vom 7. Juli 2022 - 2 Ws 63/22 —, Dr. Pr.

1. Der Verurteilte ist durch die 2. grol3e Stratkammer des
Landgerichts Kiel — Jugendkammer — mit Urteil vom 22. No-
vember 2019 - 2 Kls ... jug. — wegen unerlaubten Handeltrei-
bens mit Betaubungsmittel in nicht geringer Menge in sieben
Féallen im Zeitraum von April bis Oktober 2018 zu einer Frei-
heitsstrafe von drei Jahren und einem Monat verurteilt wor
den. Daneben hat die Kammer die Einziehung von Wertersatz
in Héhe von 53 130 € gegen den Verurteilten angeordnet und
hierbei den annehmbaren Verkaufserlés — ausgehend von den
Angaben des Verurteilten — des tatgegenstandlichen Marihua-
nas zugrunde gelegt.

Der Verurteilte verbliste in der Zeit vom 21. Februar bis
zum 8. November 2019 Untersuchungs- und nach Rechtskraft
des Urteils in der Zeit vom 4. Januar bis 31. August 2021 Straf-
haft. AnschlielBend hielt er sich vom Tag seiner Entlassung bis
zum 25. Oktober 2021 aufgrund einer Zurlickstellung nach §
35 BtMG in der Therapieeinrichtung A. B. auf, die er allerdings
vorzeitig verliel3, weil er mit den dortigen Personen und Be-
dingungen nicht zurechtkam. Von einem zunéchst erfolgten
Widerruf der Zurlickstellung und erneuten Strafvollstreckung
sah die Staatsanwaltschaft Kiel ab, nachdem der Verurteilte
Aufnahme in eine ambulante RehabilitationsmalSnahme fand.
Nach den Feststellungen der Kammer wollte der Verurteilte
von den Gewinnen aus den Drogengeschéften seinen Eigen-
konsum finanzieren und hat hiervon auch seinen Lebens-
unterhalt bestritten. Im Zeitpunkt der Verurteilung verfiigte
der Angeklagte lediglich tber einen Hauptschulabschluss. Er
libte verschiedene Gelegenheitsjobs aus und bezog zeitweise
auch Arbeitslosengeld.
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Seit Mai 2021 zahlt der Verurteilte aufgrund einer Raten-
zahlungsbewilligung seitens der Staatsanwaltschaft Kiel auf
den Einziehungsbetrag monatliche Raten in Hohe von 20 €.

2. Mit Schriftsatz seines Verteidigers vom 25. November
2021 hat der Verurteilte beantragt, das Unterbleiben der
Vollstreckung der Einziehungsentscheidung gemals 8 459g
Abs. 2 und 5 S. 1 StPO anzuordnen, da die Vollstreckung un-
verhaltnismalig sei.

Zu berlicksichtigen sei zundchst das Auseinanderfallen
zwischen tatsachlichen Tatertrdgen in Hohe von maximal
15180 € — entsprechend einem Gewinn von 2000 €/kg — und
dem Einziehungsbetrag. Dartiiber hinaus befénde sich das
durch die Tat Erlangte nicht mehr in seinem Vermdgen. Er
habe das Geld ,,auf Grund (jugendlichen) Leichtsinns vorran-
gig zur Vergnligung bzw. flir Genussmittel” ausgegeben. Er
seil derzeit arbeitslos und habe ab dem 1. September 2021
ALG Il beantragt. Nach Abschluss seiner Drogentherapie be-
absichtige er, eine Ausbildung zum Maurer zu beginnen. Aus
einer friiheren Geldstrafe mdsse er noch 4500 — abtragen. Am
18. September 2020 sei er dariiber hinaus Vater geworden
und wolle fiir seinen Sohn gemeinsam mit seiner Partnerin
auch finanziell sorgen. Die Vollstreckung erschwere daher sei-
ne Resozialisierung. Selbst nach Abschluss der Berutsausbil-
dung sei ein zu erzielendes Arbeitseinkommen im untersten
Einkommensbereich zu erwarten.

Die Staatsanwaltschaft ist dem Antrag entgegengetreten.
Die Neuregelung des § 459g Abs. 5 StPO berticksichtige den
Wegfall der Bereicherung beim Tatbeteiligten im Rahmen der
Vollstreckung. Eine Unverhéltnisméiigkeit im Sinne dieser
Vorschrift sei nicht ersichtlich. Zu den Vlermdgensverhaltnis-
sen des Verurteilten lagen keine gesicherten Erkenntnisse
vor. Ein Eintrag im Vollstreckungsportal sei nicht vorhanden.
Laut Mitteilung der Drogenhilfe vom 7 Dezember 2021 solle
der Verurteilte zusétzlich als Verkéufer in Teilzeit arbeiten. Die
genauen Vermdgensverhéaltnisse des Verurteilten und seiner
Lebensgeféhrtin seien unklar und mdissten von ihm dargelegt
werden. Dem Resozialisierungsgedanken und der Gefahr er
drosselnder Wirkung der Vollstreckung kénne (ber 88 459a
und 459c StPO hinreichend Rechnung getragen werden.

3. Mit der angefochtenen Entscheidung hat die Kammer
den Antrag unter Anwendung von § 459g StPO in der seit
dem 1. Juli 2021 geltenden Fassung abgelehnt, wonach die
Entreicherung allein nicht mehr zur Annahme einer Unverhalt-
nismalSigkeit flihre. Nach dem Willen des Gesetzgebers kén-
ne der Schutz von Einziehungsadressaten hinreichend durch
Pféndungsschutzvorschriften bewirkt werden. Eine denkba-
re Fallgruppe der Unverhéltnisméligkeit, bei der der Einsatz
neu aufgebauten Vermdgens oberhalb der Freigrenzen nicht
erwartet werden kénne, liege auch bei einer Wiirdigung der
Gesamtumsténde nicht vor. Insbesondere sei derzeit nicht er
sichtlich, dass die weitere Vollstreckung der Einziehungsfor
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derung konkret einer Wiedereingliederung entgegenstiinde.
Eine unzumutbare wirtschaftliche Belastung kénne aufgrund
der gewaéhrten Ratenzahlung nicht angenommen werden. Der
Verurteilte stehe nach Erreichen des Realschulabschlusses
wéhrend der Haft am Anfang einer Berufstatigkeit, weshalb
zu erwarten sei, dass er zuklinftig ein Einkommen erzielen
koénnte, welches ihm die Begleichung der Forderung im Wege
der Ratenzahlung weiter ermdgliche.

Hiergegen richtet sich die sofortige Beschwerde des Verur
teilten mit welcher er sein bisheriges Vorbringen zu seinen Ver-
maogensverhéltnissen wiederholt und vertieft und zudem hilfs-
weise beantragt, anzuordnen, dass die weitere Vollstreckung
liber einen Betrag von 4554 € hinaus zu unterbleiben hat. Er
ist der Auffassung, die durch die Kammer vorgenommene
Auslegung des § 459g StPO n.F. verletze grundrechtswidrig
das allgemeine Personlichkeitsrecht, das Recht auf Eigentum,
die allgemeine Handlungsfreiheit sowie den Schutzgedanken
des Sozialstaatsprinzips. Dem kénne nur dadurch begegnet
werden, dass im Fall der Entreicherung, welche bei ihm vor-
liege, die Vollstreckung unverhaltnismalsig sei, denn nur dann
sel gewéhrleistet, dass die Vermdgensabschopfung keinen
Strafcharakter bekomme. Sei der Tater entreichert, habe sich
sein ,Verbrechen nicht gelohnt,” mithin sei der Zweck der Ver
madgensabschdpfung schon erreicht, der nicht darin bestehe,
dass der Tater die Tatbeute zahlen mdsse. Sinn und Zweck sei
nur die Riickgdngigmachung der Vermogensverschiebung.

Die Generalstaatsanwaltschaft Schleswig ist dem Rechts-
mittel entgegen getreten und hat sich im Wesentlichen der
Argumentation der angefochtenen Entscheidung angeschlos-
sen. Sie vertritt ergdnzend die Auffassung, der Verurteilte sei
nicht entreichert.

Aus den Griinden

Die gemal’ 88 462 Abs. 1 Satz 1, 3 Satz 1, 4569 g Abs. 5,
311 StPO statthafte, form- und fristgerechte eingelegte Be-
schwerde ist zuldssig, hat aber in der Sache keinen Erfolg.

Die Entscheidung richtet sich nach 8 459 g Abs. 5 StPO
in der seit dem 1. Juli 2021 geltenden Fassung (1.) Hiernach
war eine Unverhéaltnismafigkeit der weiteren Vollstreckung
gegen den verurteilten auf der Grundlage des derzeitigen
Sachstands nicht zu erkennen (2.).

1. Fur die Entscheidung ist die ab 1. Juli 2021 geltende
Neufassung des § 459 g Abs. 5 Satz 1 StPO anzuwenden,
derzufolge das Unterbleiben der Vollstreckung angeordnet
wird, ,soweit sie unverhaltnismaRig ware" Nicht anwendbar
ist damit die bis zum 30. Juni 2021 geltende Fassung, der
zufolge die Vollstreckung zu unterbleiben hatte, ,soweit der
Wert des Erlangten nicht mehr im Vermoégen des Betroffenen
vorhanden ist oder die Vollstreckung sonst unverhaltnismafig
ware”

a) Die Frage der Anwendung alten oder neuen Rechts auf
Falle, in denen das Erlangte vor dem 30. Juni 2021 erworben
worden ist, wird derzeit kontrovers diskutiert. Da die Reform-
gesetzgebung eine ausdriickliche Ubergangsregelung nicht
enthélt, wird zum einen gefragt, ob die Vorschrift des § 459 g
StPO reines Verfahrensrecht betrifft oder auch eine materiell-
rechtliche Komponente enthélt, und zum anderen, ob deshalb
gemal § 2 Abs. 3 StGB das alte Recht als moglicherweise
.mildere” Regelung anzuwenden ist.

Flr eine — auch — materiellrechtliche Komponente soll ins-
besondere nach Bittmann (NStZ 2022, 8, 17) sprechen, dass
nach der 2017 erfolgten Neuregelung der Vermogensabschop-
fung der Umfang der tatsachlichen Abschépfung sich erst aus
der Zusammenschau zwischen der Definition des grundsétz-
lich abschoépfungsfahigen Zuflusses im Erkenntnisverfahren

362

(8 73 d Abs. 1 StGB) unter besonderer Berlcksichtigung des
Bruttoprinzips einerseits und der Uberpriifung des Umfangs
der tatsachlichen Vollstreckbarkeit im Vollstreckungsverfahren
andererseits (8§ 459 g StPO) ergébe. Insoweit sei aber die alte
Fassung des & 459 g StPO deshalb das fir den Betroffenen
.mildere Gesetz’ weil dort fir den Fall der Entreicherung das
Unterbleiben der weiteren Vollstreckung zwingend angeord-
net worden sei, wahrend nach neuem Recht dies allein das
Ergebnis einer Verhéltnismaliigkeitsprifung sein kénne. Die-
ser Auffassung hat sich namentlich der 1. Strafsenat des OLG
Karlsruhe angeschlossen

(Beschluss vom 25. Mai 2022 — 1 Ws 122/22 -, BeckRS 2022, 11716),

Rn. 10 ff).
Demgegentiber hat der 2. Strafsenat des OLG Karlsruhe in
einem ahnlich gelagerten Fall mit Beschluss vom 23. Dezem-
ber 2021 - 2 Ws 333/21 - allein neues Recht fir anwendbar
gehalten, wenn auch ohne sich mit der Gegenposition aus-
einander zu setzen.

b) Der erkennende Senat teilt die Auffassung von Bittmann
und ihm folgend des 1. Strafsenats des OLG Karlsruhe aus
den nachfolgenden Erwagungen nicht:

So erscheint bereits nicht gesichert, dass die Ergebnisse
alten und neuen Rechts im Falle einer Entreicherung generell
und auch konkret differieren. Der Senat hat ndmlich bereits
mit Beschluss vom 30. Januar 2020 klargestellt, dass auch
der Fall der Entreicherung in 8 459 g Abs. 5 Satz 1 StPO a.F
lediglich einen vertypten Regelfall des Grundsatzes der Ver
haltnismaRigkeit darstellt und das Merkmal der Entreicherung
selbst normativ zu verstehen ist, also gerade im Falle einer —
im Strafrecht angezeigten — Nichtanwendung der verscharften
Bereicherungshaftung (88 819, 818 Abs. 4 BGB) der Begriff
der Entreicherung gleichwohl schutzzweckorientiert auszule-
gen ist

(Senat, Beschluss vom 30. Januar 2020 - 2 Ws 69/19 —, bei juris Rn. 9).

Soweit der aktuelle Reformgesetzgeber in der Rechtspre-
chung ein den Straftater zu sehr privilegierendes Normver
standnis vermutet

(vgl. BT-Drs. 19/27654, 111 f),

durch welches das Ziel einer umfassenden Vermogensab-
schopfung verfehlt wirde, beschreibt dies die gesetzgeberi-
sche Motivation, darf aber nicht verallgemeinert werden.

Dessen ungeachtet stehen sich Verfahrensrecht und ma-
terielles Recht nicht in einem Ausschlief3lichkeitsverhaltnis
gegenUber, sondern in einem Komplementaritatsverhaltnis.
Im Verfahrensrecht muss sich das materielle Recht bewéahren.
Rechtsstaatliche Grundanforderungen — wie die Wahrung des
Grundsatzes der VerhaltnismaRigkeit — missen zu jeder Zeit
und auf jeder Ebene gewahrt werden, gerade auch im Verfah-
rensrecht. Allein die Wahrnehmung dieser Aufgabe wandelt
das Verfahrensrecht nicht in materielles Recht.

Eine derartige Betrachtung ist auch nicht etwa zur \Wah-
rung effektiven Rechtsschutzes des Verurteilten bzw. Ein-
ziehungsbetroffenen erforderlich. Denn dass der Reform-
gesetzgeber keine Ubergangsvorschrift zur Anwendung von
§ 459 g Abs. 5 StPO a.F. vorgesehen hat, verdeutlicht nur, dass
er dies nicht flr notwendig gehalten hat. Diese Sicht ist auch
fir den Senat ausgesprochen plausibel, weil selbst die
Neufassung des & 459 g Abs. 5 Satz 1 StPO ebenso nach-
vollziehbare und verfassungskonforme Ergebnisse ermdglicht
wie das alte Recht in seiner vom Senat flr zutreffend erachte-
ten Auslegung. Spricht von daher nichts flr einen — erkennbar
dem gesetzgeberischen Willen widersprechenden — Rickgriff
auf das alte Recht, hat vielmehr die Kammer auch in dem an-
gefochtenen Beschluss vollig zu Recht das neue Recht ange-
wendet.
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2. Auf der Grundlage des neuen Rechts hat die Kammer im
Ergebnis zutreffend zum derzeitigen Zeitpunkt die Anordnung
des Unterbleibens der weiteren Vollstreckung abgelehnt.

a) Der Neufassung des § 459 g StPO liegt die Erwartung
des Gesetzgebers zugrunde, die Rechtsprechung werde ,, Fall-
gruppen entwickeln, nach denen die (weitere) Vollstreckung
der Einziehungsentscheidung unverhaltnismafig ware”

(BT-Drs. a.a.0.).

Wird somit nach den fir die Beurteilung insoweit mafigeb-
lichen Kriterien gefragt, ist zunachst zu bedenken, dass — ob-
wohl § 459 g Abs. 5 StPO anders als § 73 ¢ StGB a.F kein
Entscheidungsermessen erdffnet — bereits die gebotene tat-
bestandliche Verhéltnismaligkeitsprifung eine umfassende
Abwagung aller betroffenen Belange und deren Gewichtung
betreffend der erzielten Vollstreckungswirkung erfordert.
Auch danach sind Situationen eines vollstandigen Abflusses
des einstmals Erlangten — also der , Entreicherung” — denk-
bar. Allerdings ist das Absehen von der weiteren Vollstreckung
insoweit keineswegs rechtsautomatische Folge, wie es zu
§ 459 g Abs. 5 StPO a.F durchaus immer wieder angenom-
men worden ist
(etwa noch OLG Nirnberg, Beschluss vom 13. Februar 2020 —\Ws 2/20 -).

Hatte hingegen richtigerweise bereits nach altem Recht auch
gefragt werden mussen, ,,aufgrund welcher Dispositionen flr
ihn selbst der Betroffene den Wert des Erlangten verloren hat
und ob die weitere Vollstreckung mit dem nicht repressiven
Charakter der Einziehung noch im Einklang steht”

(Senat, Beschluss vom 30. Januar 2020 - 2 Ws 69/19, bei juris Rn. 9),

so ist eine derartige Uberpriifung nach heutigem Recht in je-
dem Falle obligatorisch.

Auch in diesem Zusammenhang spielt es durchaus eine
Rolle, ob — hierauf weist die Verteidigung zu Recht hin — die
weitere Vollstreckung fir den Betroffenen eine , erdrosselnde
Wirkung” hat, mithin seine weitere soziale Entwicklung und
Resozialisierung entscheidend erschwert, was es selbstver
standlich zu vermeiden gilt, soll nicht die Vermégensabschop-
fung zu einer — unzuldssigen — zweiten Strafe werden

(vgl. BT-Drs. 18/9525 S. 57/94).

Daher ist es gesondert zu rechtfertigen, wenn nach zweifels-
frei feststehendem Abfluss des Erlangten eine weitere Voll-
streckung letztlich den Verurteilten zu kontinuierlichem Neu-
erwerb von - sogleich wieder abzuschopfendem —Vermogen
veranlassen musste, obwohl dieses Neuvermoégen mit dem
aus der Straftat Erlangten nichts zu tun hat

(hierauf weisen zu Recht Bittmann NStZ 2022, 8, 15 und Ewert/Rettke,

wistra 220, 312, 314 hin).
Auf der anderen Seite bezweckt die Vermdgensabschopfung
Rechtsglterschutz und auch, dass sich ,Verbrechen nicht loh-
nen” darf. Dies schlief3t es aus, die Abschopfung nach — zu-
meist tatsachlichem Abfluss des Erlangten in Hohe der vom
Verurteilten aufgewendeten Investitionskosten — auf die He-
rausgabe allein des erzielten Gewinns zu beschrénken. Dies
ware in der Tat eine unzuldssige ,, Aushebelung” des fir das
Erkenntnisverfahren gemaf’ § 73 d Abs. 1 StGB angeordneten
Bruttoprinzips, welches einen derartigen Abzug grundsatzlich
ausschlief3t

(ebenso KG, Beschluss vom 7. September 2020 — 5 Ws 105/19 —, BeckRS

2020, 39454 Rn. 30).
Hingegen macht es einen Unterschied, ob das Erlangte im
Sinne eines ,Verprassens” verwendet worden ist, ob es in
den normalen Konsum geflossen und hierdurch vielleicht so-
gar konkrete Aufwendungen erspart worden sind, oder ob das
Erlangte zu ethisch gebotenen Zwecken verwendet worden
ist. Ebenso kann danach differenziert werden, ob durch die
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Einstellung der weiteren Vollstreckung Belange eines kon-
kreten Geschéadigten verletzt wiirden oder ob es das blof3e
Gemeininteresse an der Vermeidung gemeinschédlicher Straf-
taten auch dadurch zu wahren gilt, dass ihre Begehung durch
Abschopfung finanziell unattraktiv wird. In einem solchen Fall
wirken die Interessen des Betroffenen jedenfalls insoweit
schwer, als der Zugriff auf sein gebildetes Neuvermdégen nicht
auf unabsehbare Zeit zu rechtfertigen sein wird
(@hnlich Bittmann a.a.O, 16).

Hierbei ist allerdings auch zu betrachten, in welchem Umfang
und mit welcher Intensitat tatsachlich Vollstreckungsmafdnah-
men drohen; insoweit ist die Moglichkeit von Zahlungserleich-
terungen (& 459a StPO) einzubeziehen.

In jedem Fall muss allerdings der Verurteilte selbst fur Klar
heit hinsichtlich der Darlegung seiner Verhéltnisse sorgen. Da
die weitere Vollstreckung den gesetzlichen Regelfall darstellt
und das weitere Unterbleiben die Ausnahme, ist es Sache des
Verurteilten, Umstande darzulegen, die ein Unterbleiben der
weiteren Vollstreckung rechtfertigen sollen; eine Amtsermitt-
lungspflicht besteht insoweit nicht

(KG a.a.0.,Rn. 18; Rettke, NZWist 2019, 338, 339).

In jedem Fall muss das Vollstreckungsgericht — wenn auch auf
dieser Grundlage — zur Begriindung seiner Entscheidung ge-
mald &8 4569 g Abs. 5 StPO eigene Feststellungen treffen; eine
nicht weiter gepriifte Ubernahme von Informationen aus dem
Erkenntnisverfahren reicht insoweit nicht. Das Tatgericht ver
mag namlich schon von seinem Erkenntnishorizont her keine
vollstreckungsrelevanten Umsténde festzustellen; dies soll es
auch nach der 2017 erfolgten Neukonzeption der Vermogens-
abschopfung Uberhaupt nicht mehr.

b) Angewendet auf den konkreten Sachverhalt ergibt sich,
dass jedenfalls zum jetzigen Zeitpunkt Anhaltspunkte fir eine
UnverhaltnismaRigkeit der weiteren Vollstreckung weder hin-
reichend dargelegt noch ersichtlich sind.

Dies liegt bereits daran, dass der Verurteilte nach durch-
aus wechselhaftem Verlauf von Strafhaft und tber § 35 BtMG
eingeleiteter Therapie einschliellich insoweit aufgetretener
Schwierigkeiten offenbar noch immer keinen leidlich stabilen
weiteren Lebensweg eingeschlagen hat und auch noch nicht
erkennbar ist, dass sich dies alsbald dndern wird. Verschie-
dene Gelegenheitstatigkeiten als Verkaufer oder Boxtrainer
allein konnen hierdber nicht hinwegtauschen.

Strafhaft und Therapie gestatten selbstverstandlich keinen
regularen Einkommenserwerb. Allerdings kann hieraus auch
nicht der Schluss auf dauerhaft verbleibende Vermdgenslo-
sigkeit gezogen werden. Auch sind bisher wirkliche Schritte
des Verurteilten in ein stabiles soziales Leben mit auch nur
bescheidenen Einkommensverhaltnissen nicht festzustellen.
Anders als der Verurteilte meinen mag, legt dies indes keines-
falls den Schluss auf eine definitive Unverhéltnismafigkeit der
Vollstreckung nahe, sondern nur auf die Notwendigkeit einer
deutlichen Reduzierung von VollstreckungsmafRnahmen. Dem
ist die Staatsanwaltschaft durch den Abschluss der Ratenzah-
lungsvereinbarung als Mafnahme im Sinne des § 459a StPO
aber bereits nachgekommen. Sollte die wirtschaftlich-soziale
Perspektive des Verurteilten stabiler und damit Gberschauba-
rer geworden sein, mag und ggf. muss Uber die Frage der
Verhaltnismaligkeit neu entschieden werden.

Hieran andert auch nichts, dass der Verurteilte seinen Dro-
genhandel offenbar Uberwiegend auf , Kriss’ also auf Kredit,
finanziert haben will. Sicherlich stellt sich in einer derartigen
Konstellation die Frage, welche Vermogenswerte tatsachlich
zur Disposition des Verurteilten gestanden haben. Allerdings
bleibt insoweit schon der Verurteilte selbst bemerkenswert
vage. Ohne genauere Informationen vermag aber auch der
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Senat nicht das notwendige klare Bild zu gewinnen, das die
Annahme eines eindeutigen Abflusses des in den erlangten
Drogen verkorperten Vermodgenswertes rechtfertigen konnte.
Und ohnehin wurde bereits oben ausgeflhrt, dass die Ein-
ziehung des Taterlangten sich keineswegs auf den erzielten
Gewinn beschréankt; dies schliel3t das heute geltende Brutto-
prinzip aus, damit sich ,Verbrechen nicht lohnt"

Selbst wenn dem Verurteilten tatsachlich nur die Gewinn-
differenz zur Verflgung gestanden haben und diese zwi-
schenzeitlich verbraucht worden sein sollte, flhrt dies folglich
nicht ohne weiteres zur Unverhéltnismaligkeit der weiteren
Vollstreckung. Vielmehr bedUrfte es zum einen weiterer Dar
legungen dazu, inwieweit — selbst wenn lediglich der allge-
meine Konsum finanziert worden sein sollte — nicht doch Auf-
wendungen erspart wurden, so dass insoweit ein Gegenwert
noch im Vermogen des Verurteilten vorhanden ware. Zum

anderen mag sich zwar die Frage stellen, in welchem sach-
lichen und zeitlichen Umfang in einem derartigen Fall bei Be-
tdubungsmittelstraftaten, welche zumeist keinen unmittelbar
Geschéadigten kennen, auch die Einbeziehung klinftigen — erst
noch zu beschaffenden — Vermdgens in den Vollstreckungs-
zugriff noch verhéltnismalfiig ist. Insoweit kann etwa gefragt
werden, ob eine Reduzierung des Vollstreckungszugriffs auf
die Gewinndifferenz ausreichend, aber auch geboten sein
konnte. Allerdings hat der Verurteilte auf der Grundlage der
bisher von ihm seit Mai 2021 erbrachten monatlichen Leis-
tungen von 20 € bisher nicht ansatzweise zur Tilgung der von
ihm selbst angenommenen Gewinndifferenz von 3036 € bis
6072 € beigetragen.

Damit besteht zum derzeitigen Zeitpunkt — und soweit
zunachst auch absehbar — keine Veranlassung, das weitere
Unterbleiben der Vollstreckung anzuordnen.
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SchIHOLG 7 6.2022 7 U 196/21 Keine Haftung der VW AG aus § 826 BGB fir den Motortyp EA 288 SCR,

Euro 6, der erst im November 2017 erworben wurde (Spatkauf) 353
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Neues Kaufrecht und Vertrage Uber digitale Produkte
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In Umsetzung der RL (EU) 2019/770 erfolgt ein weiterer Schritt in Richtung Harmonisierung des Vertragsrechts betreffend
die Vertrage Uber digitale Inhalte und digitale Dienstleistungen. Die Umsetzungsvorschriften der §§ 327a-327u BGB sind ab
1.1.2022 anzuwenden.

Das Werk beinhaltet ferner die Warenkaufrichtlinie. Zweck der \Warenkaufrichtlinie ist es, fir ein hohes Verbraucherschutz-
niveau zu sorgen, in dem gemeinsame Vorschriften insbesondere Uber bestimmte Anforderungen an Kaufvertrage lber
Sachen mit digitalen Elementen zwischen Unternehmern und Verbrauchern festgelegt werden (88 475a-475e BGB). Die
Warenkaufrichtlinie ist auf Vertrage, die ab dem 1. Januar 2022 geschlossen werden, anzuwenden.

Weitere Anderungen sind durch das Gesetz (iber faire Verbrauchervertrige vorgesehen.

Der neue im BGB verankerte Abschnitt Uber Vertrdge Uber digitale Produkte regelt das Vertragsrecht lber digitale Produkte
komplett eigenstandig und neu. Begriffsdefinitionen (digitale Inhalte, Bereitstellung), Regelungen zur den Rechten bei unter
bliebener Bereitstellung, Produktmangel, Aktualisierungen, Rechtsméngel, Verjahrung, Beweislast, Nacherfillung, Vertrags-
beendigung und Schadensersatz, Minderung Rechtsfolgen der Vertragsbeendigung, Nutzung nach Vertragsbeendigung, An-
derungen an digitalen Produkten, datenschutzrechtliche Fragen sind nur einige Schlagworte zum Regelungsumfang.

Dieser Einfiihrungsband von Staudinger/Arzt stellt das neue Recht systematisch dar und weist auf Anderungen in der aktu-
ellen Vertragspraxis hin. So entsteht fir denjenigen, der sich in der taglichen Praxis mit dem Kauf/Verkauf und der Bereitstel-
lung digitaler Inhalte befasst, ein klares Bild von den Regelungen. Aber auch derjenige, der erstmals mit der Materie befasst
ist, wird systematisch in das neue Recht eingefiihrt.

Professor Dr. Markus Artz und Professor Dr. Ansgar Staudinger sind als Wissenschaftler und als Lehrende mit der Vermitt-
lung von Inhalten taglich befasst. Ihre fachliche Kompetenz haben sie in zahlreichen Publikationen unter Beweis gestellt.

Das Werk richtet sich an alle, die sich mit Vertragsgestaltung befassen: Rechtsanwaltschaft, Unternehmen, Verbraucher-
schutzverbédnde, Industrie- und Handelskammern und Wirtschaftsverbande, Richterschaft, Studierende.
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2021, XVII, 853 S., Buch, Hardcover (in Leinen), 109,—- €, ISBN 978-3-406-73157-0
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Neu kommentiert und wichtiger denn je:
Geheimnisschutzgesetz.

Der Geschéaftsgeheimnisschutz war bisher in 88 17-19 UWG geregelt — auf Grundlage von EU-Vorschriften wurde der Schutz
von Geschaftsgeheimnissen nun in einem eigenen Gesetz neu gefasst. Der Kommentar erlautert das Gesetz umfassend
und besonders praxisorientiert bei hoher wissenschaftlicher Durchdringung und liefert so beste Unterstitzung flr die
Rechtsdurchsetzung in materiell-rechtlicher und prozessualer Hinsicht.

Vorteile auf einen Blick:

flr Praktikerinnen und Praktiker

hochaktuell

von fUhrenden Fachleuten kommentiert

mit zahlreichen aktuellen, auch unverdffentlichten Entscheidungen

ausfihrliche Behandlung der prozessualen Durchsetzung: Antragsformulierung, Verteidigungsmittel, Tenorierung
Besonderheiten bei grenziiberschreitenden Streitigkeiten: Zustandigkeit, anwendbares Recht, Folgen des Brexit

Die Experten
Dr. Erhard Keller, RA, Vorsitzender des Fachausschusses Wettbewerbs- und Markenrecht der GRUR Dr. Marcus Schon-
knecht, LL.M. (Columbia Univ.), RA Dr. Anna Glinke, RAIn.

Perfekt
far IP-Rechtler und Arbeitsrechtler, Anwalt- und Richterschaft, Unternehmens- und Wirtschaftsjuristen.




