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Terminankindigung

Michael Grosse
liest Karl Kraus
musikalisch untermalt von David Shamban

Was Satire kann und darf? — Nicht erst heute, sondern auch
vor gut 100 Jahren ein Thema bei Karl Kraus. Sprachkinst-
ler, Satiriker, unerbittlicher Mahner, GroRkritiker von allem
und ziemlich jedem — all das und seine tberbordende Wort-
gewalt sind Karl Kraus (1874-1936). Aus einer jludisch-Oster
reichischen Fabrikantenfamilie stammend wurde er nach
kleinen Gehversuchen in der Rechtswissenschaft schnell
Theaterkritiker, Essayist und feste GroRe des Wiener Lite-
raturbetriebs, aber auch dessen und der Presse grofiter Kriti-
ker. Dem dienten auch seine eigene Zeitschrift, ,Die Fackel”
seine 6ffentlichen ,Vorlesungen” und seine verbalen , Erledi-
gungen” diverser Gegner. Dies musste polarisieren: fir Eli-
as Canetti der ,strengste und grofste Mann” Wiens, war er
fur Stefan Zweig nur der ,Meister des giftigen Spotts’ fr
Alfred Kerr eine ,, Ein-Mann-Kirche” Was bleibt? — Lassen Sie
sich faszinieren von dieser interessanten Personlichkeit, ihrer
Vielschichtigkeit und ihrer Brillanz.

Kartenreservierung: telefonisch ab 4. Juli 2016 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.

— Schleswiger Gesellschaft Justiz und Kultur e.V. —

Justiz und Kultur im Schleswig-Holsteinischen
Oberlandesgericht

Montag, den 11. Juli 2016, 19.00 Uhr
im Schleswig-Holsteinischen Oberlandesgericht,
Schleswig, GottorfstralRe 2

Anlass genug, so viel Wortgewalt wieder einmal mit einem
anderen Wortmachtigen zusammen zu bringen und aufderdem
zu einem literarisch-musikalischen Dialog zu (ver)fihren. Texte
von Karl Kraus werden gelesen von Michael Grosse (Jahrgang
1961), von 2000 bis 2010 Generalintendant des Schleswig-
Holsteinischen Landestheaters und seither in gleicher Funk-
tion bei den Stadtischen Bihnen Krefeld und Ménchenglad-
bach, einem Theatermacher, den es zu Vortrag und Gestaltung
von Literatur immer wieder selbst auf die Blihne zieht. Immer
wieder umjubelt und im Oberlandesgericht zum neunten Mal!
Musikalisch umrahmt wird die Lesung durch den aus lIsrael
stammenden Cellisten David Shamban (Jahrgang 1954), den
es nach langer Karriere in den USA in das Land von Johann
Sebastian Bach zog, dessen Cello-Suiten ihn immer wieder
fasziniert haben.

Kostenbeitrag: 12 Euro (Schiler, Studenten und Auszubilden-
de frei), nur an der Abendkasse, ab 18.00 Uhr.

Bereits feststehende weitere Veranstaltungen:
22. Sept. 2016: Lesung mit Bov Bjerg
1. Nov. 2016: Neues auf dem Buchmarkt von und mit
Annemarie Stoltenberg

23. Nov. 2016: Abend mit Elke Heidenreich

Spendenkonto Nospa IBAN: DE44 2175 0000 0050 0072 94, BIC: NOLADE21NOS
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Zum Gegenstandswert flr die Unfallregulierung bei einem
wirtschaftlichen Totalschaden
— Amtsgericht Norderstedt vs. Amtsgericht Hamburg —

von Rechtsanwalt Stefan Bachmor, Hamburg*

1. Problemaufriss

Grundsatzlich ist allgemein anerkannt, dass sich der Gegen-
standswert fUr die Kostenerstattung der aufdergerichtlichen
Anwaltsgeblhren nach der Hohe des vom Haftpflichtversi-
cherer des Unfallverursachers tatsachlich bezahlten Betrags
richtet.

Im Fall eines wirtschaftlichen Totalschadens erhélt der Gescha-
digte denjenigen Fahrzeugwert erstattet, den das Kfz zum Un-
fallzeitpunkt hatte (Wiederbeschaffungswert). Davon abzuzie-
hen ist der Restwert, also derjenige Wert, den das Fahrzeug
nach dem Unfall noch aufweist und den der Geschadigte tbli-
cherweise durch Veréduf3erung des Unfallwracks erlost.

In jlingerer Vergangenheit ist es insbesondere auf Amtsge-
richtsebene vermehrt zu Verfahren gekommen, die die Pro-
blematik betrafen, ob der Restwert bei der Berechnung des
Gegenstandswerts zu berlcksichtigen ist oder aber einzig der
Wiederbeschaffungswert maf3geblich sein kann.

Zu diesem Themenkreis liegen nun zwei aktuelle Entschei-
dungen der Amtsgerichte Norderstedt und Hamburg vor, die
zu unterschiedlichen Ergebnissen kommen.

2. Amtsgericht Norderstedt

Das Amtsgericht Norderstedt vertritt in seiner Entscheidung
vom 15.9.2015, Az. 47 C 118/15 (NJW 2015, 3798), die Auf-
fassung, dass der zu erzielende Restwert beim Gegenstands-
wert flr die auRergerichtliche Tatigkeit des Anwalts keine
Rolle spielen dirfe. Der gutachterlich ermittelte Wiederbe-
schaffungswert spiegele die Schadenhdhe fur den Gescha-
digten im Unfallzeitpunkt wider. Uberdies sei es Bestandteil
der aufRergerichtlichen rechtsanwaltlichen Beratungstatigkeit,
die Hohe des angesetzten Restwerts im Falle eines Total-
schadens zu beurteilen. Dabei sei unschadlich, dass aufgrund
dieser Betrachtungsweise gegebenenfalls ein geringerer Be-

* Der Autor ist seit 2002 Rechtsanwalt und war bis 2005 Grof3schaden- und
Prozessbearbeiter bei der Allianz Versicherung AG in Hamburg. Seit 2006 ist
er als Rechtsanwalt in der Kanzlei Rocke & Partner (ADAC-Vertragskanzlei) in
Hamburg tatig, seit 2009 Partner der Kanzlei sowie Fachanwalt fir Verkehrs-
recht und fur Versicherungsrecht. Auf seine Beitrdge , Die HWS-Verletzung als
Priméarverletzung in der gerichtlichen Praxis in den OLG Bezirken Hamburg und
Schleswig-Holstein” (SchIHA 2013, 94-102), , Schleswig-Holsteinische Haftungs-
quoten anhand ausgewahlter Unfallkonstellationen” (SchiHA 2013, 261-271),
,Die Schleswig-Holsteinische Rechtsprechung zum Schadenersatz bei Ver
kehrsunfallen” (SchIHA 2014, 128-133), ,Der Hauhaltsfliihrungsschaden der
verletzten Person als fiktive Schadenposition im Verkehrsunfallrecht” (SCHIHA
2014, 298-303) und ,,Die Rechtsprechung in Schleswig-Holstein zur Verweisung
auf die Stundenverrechnungssatze freier Werkstétten im Lichte der Spruchpra-
xis des BGH" (SCHLHA 2015, 310-315) wird hingewiesen
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trag durch den Versicherer auszuzahlen ist als fir die Geblh-
renrechnung als Gegenstandswert angesetzt wird. Vielmehr
trage der Ansatz des Wiederbeschaffungswerts im Gegensatz
zum Wiederbeschaffungsaufwand dem Interesse des Gesché-
digten angemessen Rechnung.

3. Amtsgericht Hamburg

Das Amtsgericht Hamburg ist demgegentber der Meinung,
dass flr die Berechnung der auRergerichtlichen Rechtsan-
waltsgebiihren derjenige Gegenstandswert anzusetzen sei,
der der berechtigten Schadensersatzforderung entspricht (Ur
teil vom 13.5.2016 — 31¢c C 482/15).

Eine Kostenerstattung aufgrund des materiell-rechtlichen Kos-
tenerstattungsanspruchs kénne der Geschadigte vom Schadi-
ger grundsaétzlich nur insoweit verlangen, als seine Forderung
diesem gegeniiber objektiv auch berechtigt ist. Denn Kosten,
die dadurch entstehen, dass er einen Anwalt zur Durchset-
zung eines unbegriindeten Anspruchs beauftragt, kénnen
dem Schédiger nicht mehr als Folgen seines Verhaltens zuge-
rechnet werden. Es liege in der Natur des Schadenersatzes
bei Sachbeschadigungen, dass der konkrete Schaden bei Be-
auftragung eines Anwalts durch den Schadiger zahlenmaRig
noch nicht feststeht. Das Risiko flir den Geschadigten folge
fir den Schadenersatz bei Sachbeschadigungen aus den
grundsatzlichen Regeln nach 8§ 249 ff. BGB sowie den daraus
entwickelten Instituten des Wirtschaftlichkeitspostulats und
des Bereicherungsverbots.

4. Eigene Stellungnahme

Der Rechtsauffassung, die auch das Amtsgericht Norderstedt
vertritt, ist zuzugestehen, dass die Verrechnung des Restwert-
erléses nicht dazu flihrt, dass der Schaden von vornherein
geringer eingetreten ist, sondern vielmehr dazu, dass er im
Nachhinein kompensiert wird. Richtig ist auch, dass — wenigs-
tens in derTheorie — der Rechtsanwalt auch hinsichtlich der Ab-
wicklung und Beurteilung des Restwerts mandatiert ist, was
zunachst daflr spricht, dass auch der insoweit thematisierte
Restwert vollen Umfangs beim Gegenstandswert zu bertck-
sichtigen ist (so ausdrlcklich auch Schneider in DAR 2015, 177).

Im Ergebnis ist gleichwohl die Auffassung des Amtsgerichts
Hamburg Uberzeugender, zumal sie sich streng an den Regeln
der 8§ 249 ff. BGB orientiert. Fir die Ermittlung des Schadens
steht das Interesse des Geschéadigten an einer vollstandigen
Restitution im Vordergrund. Das Wirtschaftlichkeitspostulat
und das Bereicherungsverbot begrenzen dieses Interesse.
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Nach § 249 Abs. 2 S. 1 BGB sind bei der Beschadigung eines
Kfz die Kosten flr die Wiederbeschaffung eines gleichartigen
und gleichwertigen Ersatzes auszugleichen. Entscheidend ist
nach dem Restitutionsinteresse also zunachst der Wiederbe-
schaffungswert. Aufgrund des Bereicherungsverbots darf der
Geschéadigte jedoch nicht die vollen Wiederbeschaffungskos-
ten verlangen und daneben das beschadigte Kfz mit Restwert
behalten. Er muss sich den Restwert anrechnen lassen und
darf nur den Wiederbeschaffungsaufwand reklamieren. \Wahl-
weise kann er dem Schéadiger das zerstdrte Kfz herausgeben
und den vollen Wiederbeschaffungswert verlangen. Entspre-
chend des Wirtschaftlichkeitsgebots muss der Geschadigte
den glnstigsten, ihm zumutbaren Weg wahlen. Ein erhdhtes
Restwertangebot durch den Schadiger bzw. dessen Haft-
pflichtversicherer muss der Geschadigte nach § 254 Abs. 2
S. 1 BGB akzeptieren, sofern es konkret und zumutbar ist.
Sofern der Geschadigte bei einer eigenhandigen Verwertung
des Unfallfahrzeugs einen Mehrerlds im Vergleich zum Sach-
verstandigengutachten erzielt, ist dieser auf den Schaden
anzurechnen, es sei denn, er beruht auf Uberobligatorischen
Anstrengungen, die den Schadiger bzw. dessen Haftpflicht-
versicherer nicht entlasten dirfen. An alledem wird deutlich,
dass der konkrete Schaden zum Unfallzeitpunkt Gblicherweise
noch nicht feststeht und in seiner Héhe erst nach dem scha-
denausldsenden Ereignis bestimmt werden kann.

Im Ergebnis ist nach eigener Auffassung der vorhandene
Restwert stets in den Schaden einzubeziehen. Der Schaden
entsteht daher in Fallen des wirtschaftlichen Totalschadens
nie in voller Hohe der Wiederbeschaffungskosten, sondern
immer nur in Hohe des Wiederbeschaffungsaufwands, so
dass der Restwert selbst nicht Gegenstand der Berechnung
der Rechtsanwaltsgebiihren ist.

Dass dieses Ergebnis richtig ist, zeigt auch die folgende Kon-
trollUberlegung: Wenn Wiederbeschaffungswert und Restwert
identisch sind, nach der schadenrechtlichen Differenzhypothe-
se also Uberhaupt kein Schaden entstanden ist, konnte der
Rechtsanwalt unter Zugrundelegung derjenigen Auffassung,
der auch das Amtsgericht Norderstedt folgt, gegenlber dem
nicht erstattungspflichtigen Schadiger bzw. dessen Haftpflicht-
versicherer gleichwohl Geblhren nach Hohe des Wiederbe-
schaffungswerts liquidieren. Dass dies nicht angehen kann,
durfte auf der Hand liegen.

Richtigerweise hat das Amtsgericht Hamburg — dies hat-
ten beide Parteien auch beantragt — die Berufung zugelas-
sen, 8 511 Abs. 4 Nr. 1 ZPO: Der Streit wird bei jedem
Verkehrsunfall mit wirtschaftlichem Totalschaden virulent, so
dass die Angelegenheit sowohl grundséatzliche Bedeutung hat
als auch der Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung
dient.

Kopenhagen an der Elbe

J.J. Augustin in Glickstadt, Hamburg und New York

von Walter Koch, Hannover*

Gliickstadt — eine periphere Annaherung

In ignoranter Distanz ziehen Uberdimensionierte Container
schiffe, England-Fahren, Airlines, aber auch die Datenstrome
an Glickstadt vorbei. Nur die [P R )

im 19. Jahrhundert terrassier
te Schnellzuglinie Hamburg — §
Westerland erreicht Uber einen
deutlichen Umweg die Stadt.
Wenn man dann, noch am Elb-
ufer stehend, den Blick abwen-
det vom Himmel, vom gezeiten-
gepragten Strom, wenn man
sich aus den virtuellen Rdumen
des eigenen iPad I6sen kann, er-
schlie3t sich dem Besucher ein |
ldyll des 17 Jahrhunderts, eine
halbgelungene Stadt, die hier in
ihrer Hafenzeile an den Nyhavn
von Kopenhagen erinnert und
doch nur ein Flussufer einfasst.
Die radiale Gestalt Gllckstadts
bleibt am Stdufer des Rhin-Ha-
fens unausgefihrt. In Kopenha-
gen dagegen findet sich das Erbe Christian des IV., danischer
Koénig von 1588 bis 1648, ganz anders: als harmonische und
die Metropole pragende Architektur. In Schleswig-Holstein
— genauer gesagt — am bis 1864 danisch verwalteten Elb-
ufer erblicken wir das Gegenteil einer gelungenen Residenz;
zu viel hatte der Monarch in , Glickstadt” gewagt und dann
doch verloren: erst vor wenigen Jahren (2004) wurde hier die
Admiralitat seiner Marine dem Erdboden gleichgemacht. Nach
dieser von der Stadtverwaltung durchgesetzten Zerstorung
entfuhr dem langjahrigen Vorsitzenden der 6rtlichen Histori-
ker-Gesellschaft (Detlefsen-Gesellschaft) das zornige Bonmot:

A
Christian IV. in Siegerpose,
Pieter Isaacsz 1569-1625

* Der Autor ist Historiker und Politologe. Er leitet die , Hannah-Arendt-Biblio-
thek-Hannover und ist Vorstandsvorsitzender des Tragervereins “Hannah Arendt
Haus. Internationaler Bibliotheks- und Medienverbund e.V.! Der hier veréffentli-
chte Beitrag ist die vom Autor Uberarbeitete Fassung von ,Kopenhagen an der
Elbe’ Leinebogen 4, Gllckstadt 2015.
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man solle dem Gemeinwesen seinen schonen Namen wieder
entziehen und es, sozusagen als Summe seiner Geschichte,
besserin , Pechstadt” umbenennen (Klaus-Joachim Lorenzen-
Schmidt).

Fortuna oder der strategische Blick auf den Atlantik

Auch Dénemark legitimierte seinen &ufBeren Anspruch als
Staatsmacht zunachst durch Eroberungen fremder Territorien
und im geradezu machiavellistischen Willen, Hamburg entwe-
der zu besitzen oder es aber niederzuringen, um auf dieser
Basis nichts Geringeres zu versuchen als (im Wettstreit mit an-
deren Méachten) den neu entdeckten Kontinent Amerika zu ko-
lonisieren. Fur Christian den IV. war die Griindung Gllckstadts
im Jahr 1617, die Anrufung , Fortunas” der Kern eines transat-
lantischen Projektes, das hier, am Elbufer, seinen Ausgangs-
punkt nehmen sollte. Hier setzte er den aus ganz Nordeuropa
zusammengestromten Bewohnern, gerade auch den Chris-
ten, die antike Schoénheit, eine die Welt regierende romische
Gottheit auf den Turm ihrer Stadtkirche, eine bezwingende
Kraft, die der Monarch als Lenkerin seiner Politik beschwaérend
anrief und gleichermafen als Unterpfand fiir seinen Erfolg
beanspruchte: Das weltliche Glick aller ihm unterworfenen
. Subjekte” verschmolz so mit seiner eigenen Souveranitat als
Akteur und Eroberer: Die Gewinnung Hamburgs, Bremens,
Verdens und weiter Teile Niedersachsens sollten das Schwer
gewicht Danemarks nach Stden verlagern und dessen west-
lich-atlantische Orientierung besiegeln. Die als Festung errich-
tete Stadt Gllckstadt wurde in den Planungen des Monarchen
zum Inbegriff und Zentrum des gesamten Staatsprojektes
sowohl fir die Eroberung neuer Uberseeischer Territorien als
auch im Hinblick auf die Verteidigung und Arrondierung des
danischen Kernlandes.

Der Schock des Scheiterns

Tatsachlich sind die den christianschen Versprechungen fol-
genden Immigranten (u. a. Mennoniten, Katholiken und Se-
pharden aus Portugal) an diesem Kunst-Ort einem geradezu
pompejanisch anmutenden Ungllick ausgesetzt worden. Ver

SchiHA 6/2016



flachung bzw. Verschlickung und Versandung des Ufers und der
Zugangswege, nicht zuletzt aber vielféltige politische Katastro-
phen (die danischen Niederlagen in den Kriegen des 17 Jahr
hunderts) verlangen nach einem drastischen Gegenbild zur Vi-
sion des Souverans. Wenn sie dem intendierten, ausgemalten,
allzu geplanten Glick nahe kommen, wenn sie ,,das Gottliche”
entdecken und dessen nur in Siegesfahnen gehlillte Schonheit
bestaunen, wenn die den Globus bezwingende , Fortuna” ihr
eigener Fixstern wird, widerféhrt den begehrenden Menschen
die meist folgende Untergangsgeschichte als ,,choc” Christian
IV., in Danemark auch heute noch beliebte und bewunderte
historische Figur konnte am Ende ihrer Regentschaft, also am
Ende des SOJahrlgen Krieges, kaum noch das Brennholz fir
die Ofen seines
Kopenhagener
Stammhauses
(Schloss Rosen-
borg) bezahlen.
Kurz, dem Ko-
nig und den von
ihmnach,, Gllck-
stadt” berufenen
Grindungsbe-
wohnern stand
schon bald die
bittere Erkennt-
nis vor Augen:
an ein ,Neu-Ko-
penhagen’ an
eine aufblihen-
de zweite, besonders erfolgreiche Reichs-Metropole war Uber-
haupt nicht mehr zu denken ...

Die versandete Elbe vor Gliickstadt

Im Nachhinein aber hat man die Frage, was von Dénemarks
einst so zielstrebigem Wirken am Elbufer bleibt, nie richtig
beantwortet: Ist es nur die Erinnerung an die teilweise ge-
lingende militérische Rettung des Landes durch die von Ko-
penhagen aus gesehen weit vorgeschobene Festungsstadt
im Krieg von 1628 bzw. 1644/45? Oder sind es die gegeniber
den eingewanderten , Nationen” (Niederlander, Portugiesen)
verbrieften inneren Freiheiten bzw. die weltanschauliche To-
leranz, die es Juden, Protestanten, Katholiken, Mennoniten
und Freigeistern ermaoglichte, gleiche Blrger eines Gemein-
wesens zu sein, dessen Grindungsverfassung weit in die Zu-
kunft verwies?

Als in der 2. Halfte des 17 Jahrhunderts der untergeordnete
Rang Danemarks deutlich wurde (schwacher als England,
Schweden oder auch die Niederlande), haben es Christians
Nachfolger vermieden, Glickstadt zur Residenz zu wahlen.
Nach seinem Tod begann in der gerade erst gegrindeten
Stadt der Verfall, die Stagnation. Zunachst bricht man die
Schlosskirche, dann das Schloss ab. Spater werden die kdnig-
lichen Géarten und die Admiralitat zerstort und heute erinnert
nur noch das , Provianthaus” an das Regierungsviertel: Wenn
zu Beginn des neuzeitlichen , take-offs” ein produktives ,Er
oberungsprogramm™ zur Griindung flhrte, Handel, Handwerk,
Seefahrt und Militar/ Flotte angesiedelt werden, und man dies
alles einem politischen Entschluss zurechnen kann, differen-
zieren sich die Projekte des koniglichen Willens im Laufe der
Baugeschichte zu historischer Vielfalt, die auch heute noch,
wenn auch oft unverstanden, im Stadtbild nachklingen (Befes-
tigungen, Rathaus, Palais, GieBhaus, Druckerei, Blirgerhauser,
Kirchen, etc.). Uns Heutigen bleiben die zu dechiffrierenden
Relikte und Hinweise auf einen langst verdrangten Plan’

1 Auch die , Schleswig-Holsteinischen Anzeigen” gehen auf diese koniglich-dan-
ische Staatsplanung zurlick. 1750 erstmals erschienen, ging der Druckauftrag
nach Gllckstadt, an ein bereits damals traditionsreiches Unternehmen. Mehr
als hundert Jahren vor den ,, Anzeigen” wurde bereits von hier aus Offentlichkeit
organisiert. Das konigliche Privileg fir den Drucker Andreas Koch datiert aus
1632. Bereits ab 1740 kam die ,, Fortuna’/ Schleswig-Holsteins élteste Zeitung, in
der Festung ihrer Majestét heraus und der Auftragnehmer Johann Jacob Pabst,
wie auch sein Lehrling Jakob Johann Augustin erweiterten diese unternehm-
erischen Anfange zu einem Verlag, der sein Profil zwischen Wissenschaft,
Regierungdekreten und Nachrichtenwesen entwickelte.
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Weltzuwendung: J. J. Augustin in Gliickstadt, Hamburg
und New York

Die Unternehmen der Gllckstadter bleiben substantiell und
historisch voneinander isolierte Einzelprojekte. Nur ein Unter
nehmen des 20. Jahrhunderts notigt uns zu genauerer Betrach-
tung. Das Bild bescheidener Provinzialitat, das Hafen und Wirt-
schaft lange pragten, scheint gleich nach der Wende zum 20.
Jahrhundert nicht mehr angemessen zu sein. Eine 1632 von
Christian IV. privilegierte Firma verbindet sich fast Gber Nacht
mit dem, was wir , Fortschritt der Menschheit” nennen.

Im 18. und 19. Jahrhundert hatten amerikanische, fran203|—
sche, ja europa|sche
Revolutionen die in-
dustriell  unterneh-
merischen Blrger zu
. Kdnigen"” gemacht,
auch in Déanemark
und in Deutschland.
Sie, die mit ihren Pro-
dukten zahlungsfa-
hige Bedlirfnisse be-
dienten, hatten sich
neue, dynamische
Reichtumsquellen er
schlossen: die freie,
an  Marktbedlrfnis-
sen orientierte Kom-
bination von Arbeit
und Kapital. Etwas
verspatet und auch
nur fir wenige Jahr
zehnte schreibt sich
Glickstadt in  die
Annalen von Wissen-

schaft und Technolo-

gie ein. Ab 1905 stoRt

ein junger Firmener

be einen derartigen Wachstumsprozess an. |hm gelingt es,
das faktische ,Fremdsprachen-Monopol” der Missions- und
Staatsdruckereien zu Uberwinden. Es geht um einen weltzu-
gewandten Spross aus der seit 1775 in Gllickstadt ansdssigen
Familie Augustin. Vor der Ubernahme dieses im Familienbesitz
befindliche Unternehmens durch Heinrich Wilhelm Augustin
(1878-1938) gab es in Deutschland kaum private Fremdspra-
chen-Setzereien und Verlage. Heinrich Wilhelm aber entdeckt
die Méangel in den Monopolen und orientiert seinen Betrieb
an den BedUrfnissen und Auftragen universitarer Sprach-, Kul-
tur und Kunstwissenschaftler. Sein Wunsch war es, Forscher zu
publizieren, die sprachlichen Besonderheiten , fremder” Men-
schen nachgingen. Fir derartige Forschungen hatte sich der
junge Heinrich Wilhelm Augustin bereits wahrend seiner Lehr
undWanderzeit (1898-1905) interessiert. Notizen aus der Feld-
forschung 6ffentlich zu machen, wurde eine der besonderen
Leistungen der schnell wachsenden Firma. Im Weltverstand-

Heinrich Wilhelm Augustin, 1878-1938

Ab 1775 fihrte das Unternehmen den Namen ,,J. J. Augustin’ Der ehemalige
pabstsche Lehrling Johann Jakob hatte in diesem Jahr das Unternehmen fir
1000 Rtl. aufgekauft. Auch heute ist der Firmennahme nicht erloschen und die
. Schleswig-Hosteinischen Anzeigen” sind diesem bereits von Christian IV ,,out-
gescoursten” Unternehmen noch immer verbunden. Ob die Gllckstadter Ver
lagsdrucker als Familienbetrieb oder als Weltunternehmen mit 160 Mitarbeitern
agierten, es gab einen durchgéngigen Anspruch: Die J. J. Augustin war nie
ganz Staatsverlag und nie reines Privatunternehmen, und diese merkwirdige
Zwitterexistenz ist ein deutlicher Hinweis dafir, dass es sich lohnt, nicht nur die
Geschichte der Druckstechnologie, sondern den ,Zivilisationsprozess” insge-
samt (N. Elias) anhand der sich Uber Jahrhunderte hin entwickelnden (Betriebs-)
Geschichte neu zu Uberdenken. Die Schleswig-Holsteinischen Anzeigen —am 4.
Mai 1750 mit koniglich dénischem Privileg erstmals bei der Koniglichen Buch-
druckerei Johannes Jacob Babst in Gllickstadt erschienen - sind mit der Firmen-
geschichte der Verlagsdruckerei J.J. Augustin in Gllckstadt eng verwoben. Im
Jahr 1775 hatte der ehemalige Buchdruckerlehrling Jakob Johann Augustin die
Koénigliche Buchdruckerei in Glickstadt von J.J. Babst fir 1000 Reichstaler ge-
kauft. Bis heute hin werden die Schleswig-Holsteinischen Anzeigen, die zu den
dltesten Rechtszeitschriften Deutschlands gehéren, bei J.J. Augustin in Gllck-
stadt gedruckt. Nach dem zweiten Weltkrieg erhielt der damalige Président des
Oberlandesgerichts Kiel, Dr. Kuhnt, von der britischen Militarregierung die Li-
zenz zur Herausgabe der Schleswig-Holsteinischen Anzeigen als Amtsblatt der
Justizverwaltung. So kam es, dass seit Anfang des Jahres 1946 die Firma J.J.
Augustin in Glickstadt die Anzeigen nur noch druckt, aber nicht mehr verlegt.
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nis bzw. in seiner produktiven Aneignungsart durchaus mit
Christian IV. vergleichbar, begann Heinrich Wilhelm einer neu-
artigen Nachfrage nach typografischem Spezialwissen, publi-
zistischer Dienstleistung und industriellem Buchdruck gerecht
zu werden.

Feste der Volker, verdunkelt

Die Publikation derartiger Forschungen war im Zusammenhang
mit dem reichsdeutschen Kolonialprojekt zwar verwertbar, ihr
aufklarerischer Ansatz aber konnte, je nach theoretischem Kon-
zept, auch als humanistische Struktur und Basiserkenntnis der
Volkerverstandigung gedeutet werden. Im Zusammenhang
einer wachsenden Ausdifferenzierung akademisch gepragter
Fachkenntnisse (beginnend mit den Altertumswissenschaften
bis hin zur Sinologie) lieferten Verlag und Druckerei J. J. Au-
gustin wichtige Voraussetzungen und Beitrage fir Anthropo-
logie, Philosophie, Soziologie und Politikwissenschaft. Bisher
ist nicht untersucht worden, ob das Profil des Verlages und
der Druckerei mehr und mehr durch den bewussten Aufbau
dieses neuartigen Projektes bestimmt wurde oder durch eine
fast beliebige Vielfalt und Flexibilitat. Also, ob man betriebsge-
schichtlich von einer ,,Akzidenzdruckerei” sprechen muss, der
die Goethe-Gesamtausgabe von 1947 ebenso gelegen kam
wie der Formulardruck fir die Reichsmarine (ab 1931). Wir
kdénnen ja fragen, wie sich derartige Beliebigkeit vertragt mit
dem anderen Bild eines ,, Autoren-Verlages’ der Professoren
européischer und nordamerikanischer , Orchideenfacher” zu
Projektleitern macht, den Staatsdruckereien die Fremdspra-
chen-Auftrage entzieht und flr universitare Veréffentlichungen
das publizistisch-kulturelle Umfeld, das Know-how, die Koordi-
nation und die technische Realisierung liefert?

Wenn man eines der schonsten Zeugnisse des Buchdrucks,
die Augustin-Festschrift aus dem Jahr 1932 zum 300. Jubilaum
des koniglichen Druckprivilegs, als Dokument der Firmenori-
entierung interpretiert, ware das politische Urteil eindeutig.
Das Unternehmen,
in das ab 1928 auch
der Sohn Johannes
Jakob eintrat, expan-
diert nach Hamburg
und New York. Allein
in Gllckstadtwurden
dber hundert Mit-
arbeiter beschaftigt
und eigentlich konn-
te man sich langst
die Auftraggeber
aussuchen. Die stol-
ze Liste der Kinstler
und Forscher, die ihr
globalisiertes Material aus Kultur und Sprache , der Fremden”
fUr die Jubilaumspublikation , Feste der Volker” bereitgestellt
hatten, belegt die ,Weltzuwendung” der Eigner deutlich, lasst
die polyglotte und liberale Positionierung der Augustins klar
erkennen. Erst eine genauere Analyse anderer Veroffentli-
chungen koénnte das Gewicht von national-liberalen, kolonia-
listisch oder deutsch-national orientierten Kunden verstarken
und das vielschichtige Bild auch wieder verdunkeln. In diesem
Zusammenhang werden akademische Untersuchungen (z. B.
medienwissenschaftliche) Uber Auseinandersetzungen und
Entwicklungen im Unternehmen selbst entstehen mussen,
s0, dass die gesellschaftspolitischen Absichten der Akteure (in
den Konvulsionen der europédischen und deutschen Kéampfe
um die Existenz der Weimarer Republik bzw. um Widerstand
und Kollaboration ab 1933) deutlich werden.
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Chinesische Textprobe aus der Festschrift
Feste der Volker 1932

Glickstadt—-New York: eine lebensrettende Passage

Paradigmatisch flr mdgliche politische Positionen darf man
die erstaunliche Beziehung der Augustins zur jidischen Kunst-
historikerin Lou Straus-Ernst (1893-1944), der geschiedenen
Frau von Max Ernst, auffassen. Es gelingt ihnen gemeinsam,
den Sohn aus ihrer Ehe mit Max, Jimmy Ernst, vor der Verfol-
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gung durch das NS-
Regime zu retten.
Lou Straus schickt
Jimmy als Setzer
Lehrling mitten in der
Nazi-Zeit von Koln
nach Glickstadt. Sie
selbst und Johannes
Augustin emigrieren
nach Frankreich. Fur
Johannes bedeutet
Paris nur eine Durch-
gangsstation auf
dem Weg nach New
York, wahrend Lou
Frankreich eigentlich
wie eine Wahlheimat
betrachtet.  Jimmy
bleibt zunachst in
Deutschland,  wird
von Heinrich Wilhelm
in die Druckerei auf-
genommen. Dabei
ging es nicht so sehr
um ein berufspadagogisches Ansinnen, sondern um reale
Moglichkeiten fir eine Flucht Giber den Atlantik ... Das Bindnis
seiner Mutter mit den Augustins ermaoglicht eine Amerika-Pas-
sage ,innerhalb” des augustinschen Betriebes, eine Flucht,
die Jimmy sehr anschaulich in seinen Memoiren schildert, und
die dann wiederum zu einem bedenkenswert modernen Zei-
chen von Gllck und Tragddie wurde: Der Tod Heinrich Wilhelm
Augustins im eigenen Wagen (Sommer 1938), wenige Wo-
chen nach dem rettenden Eintreffen von Jimmy in New York,
nach der gelungenen transatlantischen Flucht, dieser tddliche
Autounfall des , Kénigs der Drucker” weist, ebenso wie das
armliche Ende Christian des V., auf die Nahe von Scheitern
und Gelingen hin: Das Glick des Widerstandes, das Heinrich
Wilhelm erlebte, endete in einem Zusammenprall von Privat-
wagen und Eisenbahn.

Lou Strauss-Ernst und Jimmy Ernst in
KéIn, um 1928

SeinTod markiert das Ende der birgerrechtlichen Impulse beim
deutschen Zweig von J. J. Augustin. Und so lenkt dieses Ende
unseren Blick noch einmal auf die Urspriinge im 17 Jahrhun-
dert zurlick: Mit der Stadtgrindung hatte der skandinavische
Souveran seit 1617 Chancen fir Migranten und Flichtlinge in
Holstein ermoglicht. Christian IV. er6ffnete wahrend vieler Jah-
re hier Lebensperspektiven fir die vor der Inquisition und vor
protestantischer Intoleranz fliehenden Sepharden. 300 Jahre
spéater, am gleichen Ort, verhilft der Unternehmer und sein
Sohn einem einzigen von den Nationalsozialisten bedrohten
Lhalbjidischen™ Lehrling zur Flucht in die nicht-faschistische
Welt, so wie er bereits im ersten Weltkrieg einen — russische
Pogrome fliehenden — Buchbinder aufnimmt. MaR, Tempo und
die Richtung des Rettungsprojektes hatten sich dynamisiert
bzw. verandert.

Dieser Teil der Firmengeschichte in ihren humanen Impulsen
kann noch heute in einer Weise erzahlt werden, als wirden die
Stimmen der vier Akteure, Lou Straus-Ernst, die beiden Au-
gustins und Jimmy Uber das Gllck der realisierten Befreiung
sprechen. Sie wirden uns dann berichten, wie in der Nacht
der totalitéaren Diktatur unter Verschworenen ,Souveranitat”
entsteht, wie der Ubermacht Handlungsmaglichkeiten abge-
rungen werden. Jimmy und Lou haben das in ihren Memoiren
auch getan. Aber am Ende mussen wir davon berichten, wie
das ,innere Gllickstadter Exil” Heinrich Wilhelm umbringt und
das franzosische Exil Lou Straus nicht mehr schitzen kann:
sie wird denunziert (1944) und Uber Drancy nach Auschwitz
verschleppt, ohne Rickkehr.

Rahmenbedingungen fiir technische und kulturelle Revo-
lutionen: Die Verantwortung staatlicher Instanzen

Die Stadt des Scheiterns und des Gllicks wird inzwischen nur
noch von knapp 12000 Einwohner bewohnt. Sie ist aber kein
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Allerweltsort im GroRraum Hamburg geworden, und das, trotz
der fast vollstandigen Aufgabe, Beendigung, ja Zerstorung der
historischen Spuren der dénisch-atlantischen Griindungsambi-
tionen. Der Konigsbezirk wurde bis vor kurzem wie eine In-
dustriebrache ,Wilkens-Geldnde” genannt. Nicht weit davon
droht nun der nachste Epochenverlust: vergessene , Zeichen
der Welt” auf dem nahen Verlags- und Fabrikationsgelande
J. J. Augustin in Uberdimensionierten und doch wohlgeord-
neten Setzkasten, die als Magazin und Arbeitsort der (Fremd-
sprachen-) Setzer einzigartig sind, konfrontieren uns Zeitgenos-
sen mit Fragen an die Zukunft: zwar sind die heutigen Eigner
der Druckerei (Familie Priss-Reimers) vor dem Eintritt in die
virtuelle Publikations-, Kommunikations- und Vernetzungswelt
zurlickgewichen. Aber sie haben die technischen Zeugnisse
der Blei-Epoche, die Jahrhunderte umspannende Bibliothek
und das Ensemble der Familien- und Firmenbauten bewahrt.
Niemand hat hier das Werk vieler Generationen von Verlegern
und Druckern mutwillig abgerdaumt, zerstoért oder missachtet.
Unter dem , Flugrost” der Jahrzehnte Uberdauern die Maschi-
nen der 20er Jahre technische und mediale Revolutionen, ko-
existieren mit den bescheidenen Investitionen der 80iger und
der 90er Jahre (Fotosatz). Und so bestétigen uns — wenn wir
.Gegenwart” als Zeitort des Handelns begreifen — derartige
fast verlassene Real-Orte in unserer Kraft, nicht nur Entwick-
lungen zu ertragen und zu erkennen, sondern diese auch zu
gestalten, zu steuern, kurz, im Sinne einer gelingenden Politik
,zu handeln’ Die Verantwortung fir ein Eingreifen des Bun-
desland Schleswig-Holstein liegt auf der Hand. Die technisch
um virtuelle ,Territorien” erweiterten Real-Orte der Druckkunst
kénnten glaubhaft machen, dass die amerikanische Firma
.Unicode” das &\

typographische v (< | ‘
Kind des , Stem- L s

pelschnitts” ist, 5
dass 550 Jahre :
friiher der Probe- §
druck auf Papier
uns bereits der
Beschleunigung
und dem Lam-
penfieber der
Moderne ausge-
setzt hat (Guten-
berg ...) und
dass das materi-
elle Erbe dieser
Kunstinsgesamt (z. B. Linotype- Setz- und GieBmaschinen, die
augustinschen Weltmagazine, die man irrtiimlich ,, Chinesische
Zirkel” nennt und die doch unter der Oberfldche tausender
chinesischer Zeichen die Alphabete aller anderen Volker bere-
ithalten) auf kommende Zeichensysteme der Sprachverstandi-
gung verweisen. Derartige Innovationen, die, als glickstadter
Leistung, von Heinrich Wilhelm Augustin von Anfang an gera-
dezu programmatisch beabsichtigt waren, pragten auch die
spétere Vielfalt virtueller Programme. Der universelle Anspruch
der gluckstadter Technologie der 20er Jahre wiederholt sich in
den 90er Jahren im Schritt von ,, ASCII-Code” zum tatsachlich
global vernetzten , Unicode”

J. J. Augustin Gliickstadt: Texterfassung
durch Monotype-Taster; um 1928

Die Leistung dieser Steuerungsdaten wurde vom System der
Blei-Zeichen der Rund-Setzkasten der 20er Jahre im Stamm-
haus der Augustins prafiguriert und ermdglichen virtuell
jetzt das, was bereits die Auftraggeber des analogen Druck
verlangten: Sprachen und Phoneme der Welt, menschliche
Stimmen in sich revolutionierenden Medien zeichenhaft so
zu fixieren, dass die Vielfalt der ,Laute” und die ,Musik” der
Weltkommunikation objektiviert werden kénnen und ihr Klang
schriftlich reproduzierbar bleibt.

Partizipative Kooperation von Staat, Freiwilligen und
Eigentiimern

Eine derartige Synthese von wegbereitender, historischer
und aktueller Technologieentwicklung sollte aus dieser still-
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gelegten Werkstatt
und ihrer Bibliothek
einen aktiven und
lebendigen Ort des
Sprach-Erlebens und
der Erkenntnis ma-
chen. Kulturzentren §
und Museen als Seis-
mographen des po-
litischen  Umbruchs
lassen uns das tech-
nische Zusammen-
wachsen von Wis-
sens- und Kom-
munikationswelt erleben: Ein ,Staat” ohne Grenzen, der
die hoffenden Flichtlinge und Migranten zu ,Reisenden”
macht und ihnen erlaubt, anderen Reisenden so zu begegnen,
als wirde eine , Fortuna der Vielfalt| nicht Sieg und Niederla-
ge kiindend, das Licht der Welt erblicken. Der Staatsaufbau
(Stadt, Land, Bund und EU) schafft die Rahmenbedingungen
daflr, dass Kinste, Wissenschaften und technologische Er
findungen bzw. Erzeugnisse zu gegllcktem Arbeits- und
Spielmaterial in nachhaltigen Kombinationen von Realitétsele-
menten werden. Deren Produktionsorte sind nun nicht mehr
nur industriell (wie im 19. und 20 Jahrhundert) gepragt, son-
dern kénnen Uberall und grenzenlos, auch im virtuellen Raum
erzeugt werden.

Das augustinische Weltmagazin (sog.
Chinesischer Zirkel)

.Real-Orte” aber, Stadt-Platze, auf denen sich die Menschen
tatsdchlich versammeln, werden, mehr noch als in der Epoche
der Nationalstaaten, zu Konstitutionsorten von Weltbirger
lichkeit, wenn das Archivstudium, die Netzkommunikation,
der Bibliotheksbesuch oder die Facebook-Seite zu intendier
ten Real-Begegnungen fihrt. Die Uberraschendsten ,Text-
Ubergdnge” aus der virtuellen Menschenrechts- und Blrger
arbeit waren im Jahr 2011 die Revolutionen von Tunis und
Kairo ... Im umgekehrten, d.h. katastrophalen Sinne folg-
ten dann die Uberraschenden Enthillungen zur NSA-Affaire
(2013 ff.).

Das offentliche Glick der aktiven Staatsburger, die in ihrer
Subversion von Uberwaltigung die subjektive Seite der Demo-
kratie sichern, hangt davon ab, Fremdheit zu Uberwinden, so,
dass sie die Sinn-Fragen der Wissensgesellschaft nicht zurlck-
weisen, nur weil diese bereits in anderen Staaten, an anderen
Orten z. T. hochst problematisch bearbeitet wurden (Kopenha-
gen mit seinem Rechtspopulismus, New York in seinen skan-
dalésen Sozialverwerfungen, Silicon Valley als , startup” des
virtuellen Netzes, Shanghai als beglterte, aber immer noch
parteigesteuerte Wirtschafts-Metropole).

Szenographie: das Weltkulturerbe und sein analoger Ort

Zwar ,ziehen"” die globalen Daten- und Wissensstrome in ih-
rer unendlichen Vielfalt an der Christianschen Griindung ,,vor-
bei’ aber ganz, so hat uns die Geschichte der Stadt belehrt,
stimmt diese Eingangsaussage nun nicht mehr. Diese 12000
Menschen mdus-
sen nicht margi-
nalisiert  leben,
auch .Elbufer
rand-Bewohner”
betreten die Vir
tualitat, diese un-
endlich umfang-
reichen Orte des
21. Jahrhunderts,
problemlos  mit
dem berlhmten
.mouse-click”
Wenn sie und wir alle lernen, mit derartiger Delokalisierung
produktionsphilosophisch richtig umzugehen, wirden wir die
Uberalterung und Verprovinzialisierung unserer Stadtdenkma-
ler nicht mehr achselzuckend hinnehmen. Es wirde Glick-

Rhin-Hafen (Binnenhafen) in Gliickstadt

203



stadt fordern, wenn der , weltweite Netzort” J. J. Augustin
wieder anschaulich, splrbar und begehbar gemacht wird, als
eine besondere Erlebnisdruckerei fir die Volker der Welt in
Gang gesetzt und als Realort die virtuellen Orte von Bildung
und Produktion ,versinnlichen” kénnte. Hier, in diesem hol-
steinischen Haus wurden die Zeichen der menschlichen Kom-
munikation mitgepragt, hier, in diesem phonetischen Kabinett
kann man die Ewe-Sprache lernen!

Mit der szenographischen Umsetzung unseres Erlebniskon-
zeptes soll sowohl die Uberlieferte analoge Produktionstech-
nologie (Handschrift, Bleilettern etc.) als auch die virtuelle
Technologie der Gegenwart (Unicode-Zeichen) nacherlebbar
gemacht werden. Darlber hinaus kdnnte ein zukinftiges
Museum die Produktion des traditionellen Schriftmediums
zeigen (Papier) und, als zusatzlicher Bauabschnitts, einen
begehbaren, interaktiven Computer schaffen, damit deutlich
wird, wie der neueste Epochen-Bruch unsere aktuelle Pro-
duktionsverfahren verandert (,Schnittstellen” von Virtualitat
und analoger Realitat, interaktives web 2.0, kinstliche Intelli-
genz, bindre Codierung, Arbeiten und Speichern in raumlosen
Welten).

Neu-Kopenhagen -
Wandels

Die Sitte, den
Namen des Her
kunftsortes von
Einwanderern
und Flichtlingen
(z. B. aus York)
weiterleben  zu
lassen und ihm,
weit entfernt, als
New-York"” zur
Bedeutungzuver
helfen, diesen,, da-
nischen” Neuan-
fang hier am Elb-
ufer zu wagen, wirde vom Konigshaus in , Alt-Kopenhagen’/
wenn es um die Zukunft ehemaliger Besitzungen geht, si-
cherlich mit einem Lacheln sanktioniert ... Allerdings, der
blihenden @resund-Stadt wirde so tatsachlich ein westlich-
atlantisches Pendant an der Elbe zuwachsen ... ,Neu-Kopen-
hagen’ als Metapher gesellschaftlichen Wandels formuliert,
wird dann nicht nur ein traditionelles Jubilaumsfest der 400
jahrigen Stadtgriindung . Das Programm dieses von allen ge-
tragene Medienzentrums kénnte auch eine nach innen koo-
perative, nach auflen cosmopolitische Gesellschaft anregen,
einen gesellschaftlichen Habitus, der die politische Konstituie-
rung Europas inklusiv, integrativ realisiert. Das Gewerbe von
neu angesiedelten Nachbarn (z. B. von Medienexperten und
Druckern aus Syrien) wirde alle zu ,winnern” machen und
Nachahmer anregen.

Das Versprechen welthaltiges Glick ins Leben zu rufen, ma-
terialisiert sich in Europa kaum so sehr wie im Umfeld die-
ser Uber Jahrhunderte hin verzogerten baulichen Willens-
erkldrung . Der populistisch zerissene Kontinent, in seinen
aktuellen politischen Grindungskdampfen, bekdame zu Recht
Jacob Grimms Territorial-Definition, seine vergessene men-
schenrechtliche Prdaambel zur deutschen Reichsverfassung

Methapher des gesellschaftlichen

Nyhavn in Kopenhagen

von 1848, in den Blick, wirde sie international erweitern
und dann auch durchsetzen: , Europaische Volker sind frei,
europaischer Boden duldet keine Knechtschaft. Fremde Un-
freie, die auf ihm (europdischem Boden) weilen, macht er
frei”

Darin liegt das Geheimnis der griechischen polis, das Geheim-
nis einer wachsenden Nation und einer als groRe Menschheit
wirklich vereinten Welt.
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dia Brink, Berlin 2000

— Weber, Christoph, Andreas Koch. Gliickstadts erster Drucker 1632- 1656,
Breslau 1932

— ders.: 300 Jahre Buchdruckerei in Glickstadt, Bordesholm 1933

— Unicode Consortium, http://www.unicode.org, Mountain View, Kalifornien

Il. Amtliche Veroffentlichungen

Verlust eines Dienstsiegels

Bek. d. MJKE v. 11. Mai 2016 — |1 342/5413 E - 515 -
(SchIHA 2016 S. 204)

Bei dem aufgeldsten Amtsgericht Bad Schwartau ist ein
Dienstsiegel — Farbdrucksiegel — verloren gegangen. Das Sie-
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gel hat einen Durchmesser von 35 mm. In der Mitte des run-
den Siegels ist das Landeswappen abgebildet. Um dem Wap-
penschild steht die Inschrift ,, Amtsgericht Bad Schwartau”
Unter dem Wappen befindet sich die Kennziffer 16.

Das verloren gegangene Dienstsiegel wird flr ungulltig er
klart.

SchiHA 6/2016



IIl. Personalnachrichten

Oberlandesgericht
Ernannt: Zum Vorsitzenden Richter am Oberlandesgericht:
Richter am Oberlandesgericht Friedhelm Réttger, Schleswig-
Holsteinisches Oberlandesgericht.
Zum Richter am Oberlandesgericht: Richter am Landgericht
Thomas Bick, Schleswig-Holsteinisches Oberlandesgericht.
Eintritt in den Ruhestand: Vorsitzender Richter am
Oberlandesgericht Volker Meinert bei dem Schleswig-Holstei-
nischen Oberlandesgericht in Schleswig.

Gerichte

Ernannt: Zum Vorsitzenden Richter am Landgericht: Richter
am Landgericht Dr. Bernhard Henneberg, Landgericht Itze-
hoe.
Zum Richter am Landgericht: Richter Johann Kimmel, Land-
gericht Kiel.
Zur Richterin am Landgericht: Richterin /sabel Krafft-Schma-
gold, Landgericht Kiel.
Im Rahmen der Versetzung ernannt zur Richterin am Landge-
richt: Richterin am Amtsgericht Angela Besemann, Landge-
richt ltzehoe.
Zum Richter am Amtsgericht als standiger Vertreter der Direk-
torin oder des Direktors: Richter am Amtsgericht Sven Nau-
mann, Amtsgericht Plon.
Zur Richterin am Amtsgericht: Richterin Dr. Mareike Gauer,
Amtsgericht Norderstedt.
Zum Justizoberinspektor: Justizinspektor Dirk Rosen, Amts-
gericht Rendsburg.
Zum Justizobersekretar: Justizhauptwachtmeister Kay Jelle-
nitzky, Landgericht Lubeck.
Zum Justizhauptwachtmeister: Justizoberwachtmeister Nils
Lundstrém, Amtsgericht Meldorf.
Versetzt: Justizobersekretarin Mira Ludley vom Amtsgericht
Pl6n an das Amtsgericht Kiel.
Leitender Erster Justizhauptwachtmeister Rudolf Jénsson
vom Amtsgericht Libeck an die Staatsanwaltschaft bei dem
Landgericht LUbeck.

Versetzung in den Ruhestand: Vorsitzende Richterin
am Landgericht Christiane Wlistefeld bei dem Landgericht
Flensburg.

Sozialgerichtsbarkeit
Ernannt: Zur Richterin am Landessozialgericht: Richterin am
Sozialgericht Katrin Gebhardt, Schleswig-Holsteinisches Lan-
dessozialgericht; Richterin am Sozialgericht Silke Weselski,
Schleswig-Holsteinisches Landessozialgericht.

Zum Richter am Sozialgericht: Richter Lars Kretschmann, So-
zialgericht Kiel.

Zur Richterin am Sozialgericht: Richterin Jenny Siegmund, So-
zialgericht ltzehoe.

Eintritt in den Ruhestand: Richter am Landessozialge-
richt Dr. Johannes Namgalies bei dem Schleswig-Holstei-
nischen Landessozialgericht.

Arbeitsgerichtsbarkeit
Ernannt: Zum Direktor des Arbeitsgerichts: Richter am Ar
beitsgericht Dr. Gregor Steidle, Arbeitsgericht Libeck.

Verwaltungsgerichtsbarkeit
Ernannt: Zum Vorsitzenden Richter am Verwaltungsgericht:
Richter am Verwaltungsgericht Henning Lithke, Verwaltungs-
gericht Schleswig.

Staatsanwaltschaften
Ernannt: Zum Oberstaatsanwalt — als standiger Vertreter
der Leitenden Oberstaatsanwaltin oder des Leitenden Ober
staatsanwalts — Oberstaatsanwalt Axel Bieler, Staatsanwalt-
schaft bei dem Landgericht Kiel, Oberstaatsanwalt Carsten
Ohlrogge, Staatsanwaltschaft bei dem Landgericht Itzehoe;
Oberstaatsanwalt Malte Sebelefsky, Staatsanwaltschaft bei
dem Landgericht Libeck.
Versetzt: EJHW Frank Wollatz, vom Landgericht Flensburg
an die Staatsanwaltschaft bei dem Landgericht Flensburg.
Eintritt in den Ruhestand: Leitender Oberstaatsanwalt
Thomas Michael Hoffmann, Staatsanwaltschaft bei dem Land-
gericht LUbeck.
Versetzung in den Ruhestand: Justizamtsinspektor
Horst Witt, Staatsanwaltschaft bei dem Landgericht ltzehoe.

Notare

Ernannt: Dr. Stephan Schréder, Kiel, Dr. Klaas Ziervogel, Kiel;
Dr. Modest von Bockum, Kiel; Dr. Oliver Buss, Kiel; Stephan
Fitsch, Kiel; Dr. Stefan Kornmacher, Kiel; David Blumberg, Kiel;
Dr. Martin Keden, Kiel; Frank Beckrége, Kronshagen; Jessica
Preul3e, Ahrensburg; Andreas Held, Rellingen; Martin Issel,
Flensburg; Inken Tietje-Schulz, Norderstedt; Sonja Richter,
Norderstedt; Annkatrin Tietgen, Norderstedt.

Notaramt erloschen: Jirgen von Bergner, Quickborn; Rolf
Bruhn, Oststeinbek; Jirgen Miille~Schénemann, Norderstedst;
Dolores Woérner, Wedel.

V. Ausschreibungen

Bek. d. MJKE vom 6. Juni 2016 - |1 332 /5112 E 1-4
(SchIHA 2016 S. 205)

1. Bekanntmachung

Ich sehe Bewerbungen entgegen fir die planmaRige Beset-
zung von

1 Stelle der BesGr. R 2 mit einer Amtszulage nach Anlage 8
SHBesG flr eine Direktorin oder einen Direktor des Amts-
gerichts bei dem Amtsgericht Husum

Die Stelle ist mit einer Richterin oder einem Richter zu beset-
zen, die oder der sich in der Rechtsprechung, insbesondere
in den Aufgabenbereichen eines Amtsgerichts, in besonderer
Weise bewahrt hat und Gber Erfahrungen in der Gerichtsver-
waltung verflugt.

Gesucht wird eine engagierte und verantwortungsbewuss-
te Personlichkeit, die den anstehenden und durchgeflihrten
Strukturveranderungen der Justiz aufgeschlossen gegendber
steht und in der Lage ist, diese aktiv gestaltend voran zu trei-
ben.
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Unverzichtbar sind ein ausgepragtes Organisationsvermogen
sowie die besondere Befahigung zur Personalfiihrung; gefor
dert ist ein kooperativer Fihrungsstil, der insbesondere die flr
neue Techniken und Organisationsformen notwendige Akzep-
tanz aller in der Justiz Tatigen schafft und sie zur verantwort-
lichen Mitgestaltung im Interesse des Ansehens der Justiz in
der Offentlichkeit motiviert.

Die Landesregierung setzt sich fir die Beschaftigung von Men-
schen mit Behinderung ein. Sie werden bei entsprechender
Eignung bevorzugt berlcksichtigt.

Die Landesregierung ist bestrebt, ein Gleichgewicht zwischen
weiblichen und ménnlichen Beschaftigten in der Landesver
waltung und im Justizdienst zu erreichen. Frauen werden bei
gleichwertiger Eignung, Befahigung und fachlicher Leistung
vorrangig berlcksichtigt.

Es besteht die Moglichkeit zur Teilzeitbeschaftigung.

Wegen der Einzelheiten verweise ich auf die Allgemeine Ver
figung vom 9. September 1970 (SchIHA S. 206), geandert
durch Allgemeine Verfligung vom 30. Dezember 1971 (SchIHA
1972 S. 22).
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Bewerbungen werden erbeten binnen drei Wochen ab Da-
tum dieser Bekanntmachung.

Gleichzeitig bitte ich um Mitteilung der aktuellen Privatan-
schrift.

2. Bekanntmachung

Ich sehe Bewerbungen entgegen fir die planmaRige Beset-
zung von

1 Stelle der BesGr. R 2 fiir eine Direktorin oder einen Direktor
des Arbeitsgerichts bei dem Arbeitsgericht Kiel

Die Stelle ist mit einer Richterin oder einem Richter zu be-
setzen, die oder der sich in der Rechtsprechung an einem Ar
beitsgericht in besonderer Weise bewahrt hat und Gber Erfah-
rungen in der Gerichtsverwaltung verflgt.

Gesucht wird eine engagierte und verantwortungsbewuss-
te Personlichkeit, die den anstehenden und durchgefihrten
Strukturveranderungen der Justiz aufgeschlossen gegeniber
steht und in der Lage ist, diese aktiv gestaltend voran zu trei-
ben. Unverzichtbar sind ein ausgepragtes Organisationsver
mogen sowie die besondere Befahigung zur Personalflihrung;
gefordert ist ein kooperativer Flihrungsstil, der insbesondere
die fUr neue Techniken und Organisationsformen notwendige
Akzeptanz aller in der Justiz Tatigen schafft und sie zur ver
antwortlichen Mitgestaltung im Interesse des Ansehens der
Justiz in der Offentlichkeit motiviert.

Die Landesregierung setzt sich fir die Beschaftigung von Men-
schen mit Behinderung ein. Sie werden bei entsprechender
Eignung bevorzugt berdicksichtigt.

Die Landesregierung ist bestrebt, ein Gleichgewicht zwischen
weiblichen und mannlichen Beschaftigten in der Landesver
waltung und im Justizdienst zu erreichen. Frauen werden bei
gleichwertiger Eignung, Befahigung und fachlicher Leistung
vorrangig bericksichtigt.

Es besteht die Moglichkeit zur Teilzeitbeschéaftigung.

Wegen der Einzelheiten verweise ich auf die Allgemeine Ver-
flgung vom 9. September 1970 (SchiHA S. 206), geandert
durch Allgemeine Verfligung vom 30. Dezember 1971 (SchIHA
1972 S. 22).

Bewerbungen werden erbeten binnen drei Wochen ab Da-
tum dieser Bekanntmachung.

Gleichzeitig bitte ich um Mitteilung der aktuellen Privatan-
schrift.

3. Bekanntmachung

Ich sehe Bewerbungen entgegen fir die planmaRige Beset-
zung von

1 Stelle der BesGr. R 1 fur eine Richterin oder einen Richter
am Arbeitsgericht bei dem Arbeitsgericht Kiel

Die Ausschreibung richtet sich ausschlief3lich an schleswig-
holsteinische Richterinnen und Richter in der Arbeitsgerichts-
barkeit.

Die Landesregierung setzt sich fir die Beschaftigung von Men-
schen mit Behinderung ein. Sie werden bei entsprechender
Eignung bevorzugt bericksichtigt.

Es besteht die Moglichkeit zur Teilzeitbeschéaftigung.

Wegen der Einzelheiten verweise ich auf die Allgemeine Ver
flgung vom 9. September 1970 (SchiHA S. 206), geandert
durch Allgemeine Verfligung vom 30. Dezember 1971 (SchIHA
1972 S. 22).

Bewerbungen werden erbeten binnen drei Wochen ab Da-
tum dieser Bekanntmachung.

Gleichzeitig bitte ich um Mitteilung der aktuellen Privatan-
schrift.

4. Bekanntmachung

Ich sehe Bewerbungen entgegen fir die planmaRige Beset-

zung von

2 Stellen der BesGr. R 2 fir eine Oberstaatsanwaltin oder
einen Oberstaatsanwalt — als Abteilungsleiterin oder Abtei-
lungsleiter bei einer Staatsanwaltschaft bei einem Landge-
richt — bei der Staatsanwaltschaft bei dem Landgericht Kiel
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1 Stelle der BesGr. R 2 fir eine Oberstaatsanwaltin oder ei-
nen Oberstaatsanwalt — als Abteilungsleiterin oder Abtei-
lungsleiter bei einer Staatsanwaltschaft bei einem Land-
gericht — bei der Staatsanwaltschaft bei dem Landgericht
LUbeck

Die Landesregierung setzt sich fir die Beschaftigung von Men-
schen mit Behinderung ein. Sie werden bei entsprechender
Eignung bevorzugt berlcksichtigt.

Die Landesregierung ist bestrebt, ein Gleichgewicht zwischen
weiblichen und ménnlichen Beschaftigten in der Landesver
waltung und im Justizdienst zu erreichen. Frauen werden bei
gleichwertiger Eignung, Befahigung und fachlicher Leistung
vorrangig bericksichtigt.

Es besteht die Moglichkeit zur Teilzeitbeschaftigung.

Wegen der Einzelheiten verweise ich auf die Allgemeine Ver
figung vom 9. September 1970 (SchiHA S. 206), geandert
durch Allgemeine Verfligung vom 30. Dezember 1971 (SchIHA
1972 S. 22).

Bewerbungen werden erbeten binnen drei Wochen ab Da-
tum dieser Bekanntmachung.

Gleichzeitig bitte ich um Mitteilung der aktuellen Privatan-
schrift.

Bekanntmachung der Présidentin des LAG Schleswig-Holstein
vom 11. Mai 2016 — Az. 200 Ea -
(SchIHA 2016 S. 206)

Ich sehe Bewerbungen entgegen fir die planmalRige Beset-
zung von

1 Stelle der Besoldungsgruppe A 11 SHBesG flr eine Justiz-
amtfrau oder einen Justizamtmann bei den Gerichten der
Arbeitsgerichtsbarkeit.

Beabsichtigt ist u.a. der Einsatz als Organisationsreferent/in im

Bereich der Verwaltung des Landesarbeitsgerichts Schleswig-

Holstein in Kiel.

Die Bewerberin oder der Bewerber muss den anstehenden

Strukturverdnderungen in der Justiz aufgeschlossen gegen-

Uberstehen und in der Lage sein, diese aktiv gestaltend voran-

zutreiben. Unverzichtbar ist ein ausgepragtes Organisations-

vermogen.

Wiinschenswert sind Verwaltungserfahrung und —kenntnisse,

insbesondere in den Bereichen Personalverwaltung, Haus-

haltsrecht, Modernisierungsprojekte und elektronische Daten-
verarbeitung.

Die Landesregierung setzt sich fir die Beschaftigung von
Menschen mit Behinderungen ein. Sie werden bei entsprech-
ender Eignung bevorzugt berlcksichtigt.

Die Landesregierung ist bestrebt, ein Gleichgewicht zwischen
weiblichen und ménnlichen Beschaftigten in der Landesver
waltung und im Justizdienst zu erreichen.

Frauen werden bei gleichwertiger Eignung, Befdhigung und
fachlicher Leistung vorrangig berlcksichtigt.

Es besteht die Moglichkeit der Teilzeitbeschaftigung.
Bewerbungen sind bis zum 15. Juni 2016 auf dem Dienstweg

zu richten an: . .
Prasidentin des

Landesarbeitsgerichts
Schleswig-Holstein
Deliusstrafde 22
24114 Kiel
Gleichzeitig wird um Mitteilung der aktuellen Privatanschrift
gebeten.

Bek. d. Generalstaatsanwalts v. 27. Mai 2016 — 201 E — 1149 -
(SchIiHA 2016 S. 207)

Ich sehe Bewerbungen entgegen fir die planmafige Beset-
zung von

1 Stelle —fliegend — der BesGr. A 13 fir Oberamtsanwaltinnen

und Oberamtsanwalte bei den Staatsanwaltschaften;

Die Landesregierung setzt sich fir die Beschaftigung von
Menschen mit Behinderungen ein. Sie werden bei entspre-
chender Eignung bevorzugt berlcksichtigt.
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Die Landesregierung ist bestrebt, ein Gleichgewicht zwischen
weiblichen und maénnlichen Beschéftigten in der Landesver-
waltung und im Justizdienst zu erreichen. Frauen werden bei
gleichwertiger Eignung, Befahigung und fachlicher Leistung
vorrangig bertcksichtigt.

Es besteht die Moglichkeit zur Teilzeitbeschaftigung.

Wegen der Einzelheiten verweise ich auf die Allgemeine Ver-
fligung vom 9. September 1970 — SchIHA 1970 S. 206 — in Ver
bindung mit der Allgemeinen Verfigung vom 30. Dezember
1971 = SchIHA 1972 S. 22 -.

Bewerbungen werden erbeten bis zum 31. Juli 2016.
Gleichzeitig bitte ich um Mitteilung der aktuellen Privatan-
schrift.

An der Norddeutschen Hochschule fiir Rechtspflege in
Hildesheim ist zum nachstmaoglichen Zeitpunkt

eine Professur
(BesGr. W 2)
fUr die Lehrgebiete
— Strafrecht und Strafvollstreckungsrecht
- Einfliihrung in die Rechtswissenschaften
— Familien- und Erbrecht

ZU besetzen.

Die Einstellungsvoraussetzungen ergeben sich aus § 25 des
Niedersachsischen Hochschulgesetzes (NHG). Dazu gehoren
insbesondere
— ein abgeschlossenes Hochschulstudium
— durch praktische Erfahrungen bestétigte padagogisch-
didaktische Eignung
— die besondere Befahigung zu vertiefter selbstandiger wis-
senschaftlicher Arbeit, die in der Regel durch eine Uber
durchschnittliche Promotion nachgewiesen wird, und

— besondere Leistungen bei der Anwendung oder Entwick-
lung wissenschaftlicher Erkenntnisse und Methoden in
einer mindestens flinfjahrigen beruflichen Praxis, von der
mindestens drei Jahre auRerhalb des Hochschulbereichs
ausgelibt worden sein mussen. Dabei sind insbesonde-
re Tatigkeiten als Strafrichter/in und oder Staatsanwaltin/
-anwalt sowie praktische Erfahrungen im Familien- und/
oder Erbrecht von Vorteil.

Das Aufgabengebiet umfasst neben der praxisbezogenen
Lehre und Forschung die Abnahme von Prifungen und die
Studienberatung. Erwartet wird daneben die Bereitschaft zu
facherlbergreifender Zusammenarbeit insbesondere mit den
Ausbildungsgerichten, zur Fortbildung von Mitarbeiterinnen
und Mitarbeitern der Justiz, zu regelmaRiger eigener me-
thodisch-didaktischer Fortbildung sowie zur Ubernahme von
Funktionen in der akademischen Selbstverwaltung.

Die Stelle ist teilzeitgeeignet.

Schwerbehinderte werden bei gleicher Eignung bevorzugt be-
rlcksichtigt.

Anfragen richten Sie bitte an den
Rektor Prof. Dr. Schopflin
(Tel.: 05121/1791021;
E-Mail: Martin.Schoepflin@justiz.niedersachsen.de)

Bewerbungen mit den Ublichen Unterlagen werden bis
zum 11.7.2016 an den Rektor der Norddeutschen Hochschule
fir Rechtspflege, Godehardsplatz 6, 31134 Hildesheim er
beten.

Weitere Informationen zur Norddeutschen Hochschule fir
Rechtspflege finden Sie unter www.hr-nord.niedersachsen.
de.

V. Entscheidungen

Zivilrecht und Zivilverfahren

BGB a. F. 88 199,361al1; HWiG a. F 8 111; ZPO 88 141, 448

1. Nach § 1 Abs. 2 Nr. 1 HWiG besteht das in § 1 Abs. 1
Satz 1 HWIiG eroffnete Widerrufsrecht nicht, wenn die
miindlichen Verhandlungen, auf denen der Abschluss
des Vertrags beruht, auf vorhergehende Bestellung des
Verbrauchers gefiihrt worden sind. Diese Ausnahmere-
gelung steht in einem engen Zusammenhang mit dem
Zweck des Widerrufsrechts bei ,Haustirgeschaften”.
Bei mehreren ,Haustiir-Gespriachen” ist maRgebend,
ob das Uberraschungsmoment noch fortwirkt und der
Kunde in seiner EntschlieBungsfreiheit beeintrachtigt
wird

2. Bei einem streitigen Vier-Augen-Gesprach erfordert der
Grundsatz derWaffengleichheit, der Anspruch auf recht-
liches Gehor sowie das Recht auf Gewahrleistung eines
fairen Prozesses und eines wirkungsvollen Rechtsschut-
zes,dassdiein Beweisnotbefindliche Partei gemaf § 448
ZPO vernommen oder zumindest gemaR § 141 ZPO an-
gehort wird. Dies setzt jedoch voraus, dass der zur Ver-
fligung stehende Zeuge ausschlieBlich im Lager der
Gegenpartei steht und dass sich die Gegenseite liber-
haupt auf die Vernehmung dieses Zeugen beruft.

3. Im Rahmen der Priifung des Verjahrungsbeginns nach
§ 199 BGB ist das Wissen und die grob fahrlassige
Unkenntnis des beauftragten Rechtsanwalts in den
Grenzen des erteilten Mandats dem Glaubiger ab dem
Zeitpunkt der Beauftragung zuzurechnen. Sofern das
Mandat die Priifung etwaiger Schadenersatzanspriiche
gegen die Berater und gegen die beklagte Bank zum
Inhalt hatte und die erst spater (nach Ablauf der Ver-
jahrung) geriigten Pflichtverletzungen im Zuge der an-
waltlichen Prifung unbekannt geblieben sind, ist dies
grob fahrlassig.

SchiH OLG, 5. Zivilsenat, Beschluss vom 2. Juli 2014 -5 U 10/14 -, Ro.
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Der 1976 geborene KI. begehrt die Feststellung, dass die Bekl. aus dem zwi-
schen den Parteien geschlossenen Kreditvertrag keine Rechte mehr gegen ihn
herleiten kann sowie Schadensersatz aus behaupteten Beratungsverschulden
im Zusammenhang mit der Finanzierung der Beteiligung an der B. Investitions-
und Beteiligungsgesellschaft mbH (nachfolgend B.), die sich die Bekl. im Ver
bund zurechnen lassen soll und aufgrund der behaupteten Verletzung von eige-
nen Aufklarungspflichten der Bekl..

Unternehmensgegenstand der B. ist der Erwerb und die Verduf3erung, die Ver
pachtung, die Verwaltung und die sonstige Nutzung von Immobilien inklusive
Neu-, An- und Umbau und aller mit der Erflllung dieses Geschéfts verbundenen
Rechtsgeschéfte. Sie firmierte urspriinglich als C. bevor sie sich im Jahr 2001
zur B. umbenannte.

Die Bekl. hat dem KI. mit dem streitgegenstandlichen Kredit die Beteiligung als
atypisch still Beteiligter an der B. finanziert. Die Bekl. ist laut Emissionsprospekt
gleichzeitig Mittelverwendungskontrolleur der B..

Die atypisch stillen Beteiligungen an der B. wurden fast ausschlielich von der
Bekl. Gber Darlehensvertrage finanziert.

In dem Kreditvertrag vom 19.72001 mit dem KI. weist die Bekl. darauf hin, dass
fr den Fall, dass bis zur Félligkeit der Leistungsrate bereits Zahlungen, ins-
besondere aus Gewinnausschittungen der B. Beteiligung, auf das Darlehens-
konto erfolgt sein sollten, noch der Restbetrag bis zur Héhe der vereinbarten
monatlichen Leistungsrate eingezogen wird. In der Widerrufsbelehrung wird
u.a. ausgeflhrt:

.Im Falle des Widerrufs kommt auch der verbundene Vertrag Uber den Beitritt
als atypisch stiller Gesellschafter der B. nicht wirksam zustande.”

Die B. bietet als Beteiligungsgesellschaft atypisch stille Beteiligungen fir Klein-
anleger an. Die Anleger missen eine Mindesteinlage von 5112,92 € zeichnen;
das Gesamtemissionsvolumen der B. betrdgt laut Prospekt 20,45 Millionen €.
Bei der Beteiligung handelt es sich um eine unternehmerische Beteiligung.

Am 19.7.2001 erwarb der Kl. eine atypisch stille Beteiligung an der B. in Hohe
von 27609,76 € inklusive eines Aufgeldes in Hohe von 8 Prozent als Einmalanla-
ge unter der Vertragsnummer xxxx. In der Beitrittserklarung unterzeichnete der
KI. u.a folgende Abschnitte:

., Bei diesem Angebot zur Beteiligung als atypisch stiller Gesellschafter handelt
es sich nicht um eine sogenannte mindelsichere Kapitalanlage, sondern um
eine Unternehmensbeteiligung mit den im Prospekt beschriebenen Chancen
und Risiken.”

.Der Emissionsprospekt der B.GmbH, insbesondere die dortigen Anlagevorbe-
halte und die Risikohinweise sind Geschaftsgrundlage dieses Vertrages und mir
bekannt. Ich habe zur Kenntnis genommen, dass bei einer vorzeitigen Vertrags-
beendigung , § 14 des Gesellschaftsvertrages Uber eine atypisch stille Beteili-
gung zur Anwendung kommt, wonach ich mit anteiligen Emissions- und Ver
waltungskosten belastet werde. Weiterhin ist mir bekannt, dass ich fir den Fall
der verschuldeten, nicht rechtzeitigen Zahlung, d.h. innerhalb von 14 Tagen nach
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Unterschriftsleistung, in Verzug gerate mit der Folge, dass ich Verzugszinsen in
Hohe von 3 % Uber dem jeweiligen Diskontsatz zu entrichten habe..."

Der KI. schloss in Vollziehung des Erwerbs der Beteiligung am 19.7.2001 mit der
Bekl. einen Kreditvertrag in Hohe von 54.000,00 DM. Die Bekl. teilte dem KI. mit
Schreiben vom 28.8.2001 die Zusage mit. Der K. leistet monatliche Kreditzinsen
in Hohe von 75,88 €. Bis zum 22.5.2012 zahlte der Kl. Kreditzinsen in Hohe von
9681,58 €.

Der KI. erwarb die Beteiligung aufgrund der Empfehlung des fir die B. handeln-
den Beraters L..

Anfang Juli 2001 traf der Berater L. den Kl. und fragte ihn nach den finanziellen
Verhaltnissen und Anlagezielen. Am 19.72001 kam es zu einem zweiten Ge-
sprach zwischen dem Berater und dem KI., in dessen Verlauf der K. die streitige
Beteiligung zeichnete.

Mit Schreiben vom 18.5.2009 und vom 30.6.2009 lieR der KI. den Widerruf des
streitgegenstandlichen Kreditvertrages erklaren und forderte die Rickzahlung
der an die Bekl. gezahlten Zinsen sowie die Freistellung aus der B.- Beteiligung.
Im Schreiben vom 30.06.2009 liel3 der KI. vortragen, dass er im Jahr 2007 erfah-
ren habe, dass er falsch beraten worden sei. Dies lehnte die Bekl. mit Schreiben
vom 28.5.2009 ab.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Es hat zur Begriindung ausgefuhrt:
Der Antrag zu 5, mit dem der KI. , die Herausgabe der im Zuge der Vermittlung
erlangten Zuwendungen” verlangt hat, sei bereits unzuldssig. Denn dem Antrag
fehle es an der erforderlichen Bestimmtheit. Im Ubrigen sei die Klage unbegrin-
det, weil eine Rickabwicklung des Darlehensvertrages nach den Vorschriften
des HWIG nicht in Betracht komme. Die zur Zeichnung der ,atypischen” stil-
len Beteiligung flhrenden Verhandlungen beruhten auf einer vorhergehenden
Einbestellung des Beraters L., selbst wenn dieser den Kl. zunéchst telefonisch
angesprochen habe. Das Widerrufsrecht nach dem VerbrKrG sei nach Ablauf
eines Jahres erloschen; die teleologische Reduktion des Erléschenstatbestan-
des nach der HeiningerEntscheidung des EuGH komme nicht in Betracht, weil
gerade kein Haustlrgeschéft vorliege. Eine fehlerhafte Beratung des Beraters L.
misse die Bekl. sich im Verhaltnis zum KI. nicht zurechnen lassen, weil sie ihm
aus dem Darlehensvertrag keine Beratung schulde. Es bestehe keine allgemei-
ne Pflicht der finanzierenden Bank, fir den Kunden die Risiken einer Kapitalanla-
ge abzuschatzen. Dass die Bekl. gegenitiber dem KI. einen die Aufklarungspflicht
begriindenden Wissensvorsprung gehabt habe, stehe ebenfalls nicht fest. Dass
die Bekl. in institutionalisierter Weise mit dem Anlagevermittler/-berater zusam-
mengewirkt und dieser den Kl. evident vorsatzlich oder arglistig geschadigt hat-
te, lasse sich nicht feststellen. Anspriche des Kl. seien auch nach den §§ 195,
199 BGB verjahrt.

Dies greift der KI. mit der Berufung an: Die Beteiligung an der B. sei als Haus-
tlrgeschaft einzustufen. Dem stehe es nicht entgegen, dass der Kl. den Berater
telefonisch einbestellt habe. Denn als erstes habe der Berater telefonisch den
Kontakt mit dem Kl. hergestellt. Das Widerrufsrecht sei nicht erloschen, weil
die Widerrufsbelehrung intransparent sei. Sie mache nicht hinreichend deutlich,
wann die Widerrufsfrist zu laufen beginnt. Denn der Kunde kénne nicht wissen,
wann die Bekl. den Kreditvertrag angenommen habe. Der Berater sei auch Er
flllungsgehilfe der Bekl. gewesen, so dass diese sich dessen Verschulden zu-
rechnen lassen misse. Die Bekl. habe auch eigene Beratungspflichten verletzt,
weil sie institutionell mit dem Berater zusammengearbeitet habe und der K. das
Darlehen und die unternehmerische Beteiligung als Einheit gezeichnet habe.
Der Berater habe Unterlagen der Bekl. verwendet. Da verbundene Geschéfte
vorlédgen, kénne der Bekl. den Darlehensvertrag unmittelbar anfechten. Der Be-
rater habe aus reinem Provisionsinteresse und damit vorséatzlich gehandelt. Die
Bekl. sei aufgrund ihres Wissens um die Fehlerhaftigkeit des Prospekts zur Auf-
klarung des KI. verpflichtet gewesen. Sie habe gewusst, dass der Vorstand der
B. identisch mit der O. AG gewesen sei, so dass beim Ankauf der Grundstlicke
ein Interessenkonflikt bestanden habe. Sie habe auRerdem gewusst, dass eine
Insolvenz der B. auch die Privatinsolvenz des Kl. nach sich gezogen hétte. Die
Verjahrung der Schadensersatzforderungen habe auch nicht kenntnisabhangig
zu laufen begonnen; hierzu fehle es an Vortrag der Bekl.. Uberdies habe das
Landgericht diesbezlglich nicht zwischen den einzelnen in Rede stehenden
Pflichtverletzungen unterschieden, die alle unabhangig voneinander verjahrten.
Der Senat hat die Berufung durch einstimmigen Beschluss nach § 522 Abs. 2
ZPO zurlckgewiesen.

Aus den Griinden

Soweit der KI. mit seiner Berufung den Antrag auf Herausga-
be nicht ndher bezeichneter ,Zuwendungen” weiterverfolgt,
ist die Berufung bereits unzulassig. Zu diesem Punkt enthalt
die Berufungsbegriindung schon keinen sachlich begriindeten
Angriff gegen das erstinstanzliche Urteil.

Im Ubrigen hat die Berufung offensichtlich keine Aussicht auf
Erfolg (8 522 Abs. 2 ZPO). Dem KI. steht weder ein Widerrufs-
recht noch ein Schadensersatzanspruch zu.

1. Das Landgericht hat ein Recht des K., den Darlehensvertrag
nach 8 1 Abs. 1 Satz 1 HWIG a. F in Verbindung mit & 361a
Abs. 1 Satz 1 BGB a. F zu widerrufen, mit zutreffender Be-
grindung zu Recht verneint.

Ein etwaiges Widerrufsrecht des KlI. ist nach 8 1 Abs. 2 Nr. 1
HWIiG ausgeschlossen. Uberdies hat der KI. fir die von ihm
behauptete Haustirsituation keinen tauglichen Beweis ange-
boten.

a) Ein Widerrufsrecht ist nach 8 1 Abs. 2 Nr. 1 HWIG ausge-
schlossen.

aa) Ein Widerrufsrecht im Sinne des 8 1 Abs. 1 Nr. 1 HWiG a. F
setzt voraus, dass der Kunde durch mindliche Verhandlungen
im Bereich einer Privatwohnung zu seiner spéateren Vertrags-
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erklarung bestimmt worden ist. Dabei genlgt eine HaustUrsi-
tuation bei der Vertragsanbahnung, die fir den spateren Ver-
tragsschluss ursachlich ist

(BGH, Urt. v. 9. Mai 2006 — XI ZR 119/05, juris-Rn. 14; Urt. v. 24. Marz 2009

- XI ZR 456/07, juris-Rn. 17).
Nach & 1 Abs. 2 Nr. 1 HWIG besteht das in § 1 Abs. 1 Satz 1
HWIG eroffnete Widerrufsrecht jedoch nicht, wenn die miind-
lichen Verhandlungen, auf denen der Abschluss des Vertrags
beruht, auf vorhergehende Bestellung des Verbrauchers ge-
fahrt worden sind. Diese Ausnahmeregelung steht in einem
engen Zusammenhang mit dem Zweck des Widerrufsrechts
bei , Haustlrgeschéaften” Dieser liegt in dem Schutz des Ver
brauchers vor einem Ubereilten und unlberlegten Vertrags-
schluss und somit in der Gewadhrleistung seiner rechtsge-
schaftlichen Entscheidungsfreiheit. In denin 8 1 Abs. 1 HWIG
beschriebenen , Haustirsituationen” fehlt dem Verbraucher
typischerweise die bei Ladengeschaften tbliche Umkehrmog-
lichkeit und Uberlegungszeit, die ihm insbesondere auch ei-
nen Preisvergleich gestatten; er lauft in diesen besonderen,
mit einem , Uberraschungsmoment” verbundenen, Verhand-
lungssituationen Gefahr, zu einem unbedachten Geschafts-
abschluss veranlasst und in diesem Sinne , Uberrumpelt” zu
werden. Die solchermal3en typischerweise - durch eine ,,situ-
ative Uberrumpelung”

(BGH, Urt. v. 10. Januar 2006 — XI ZR 169/05, BGHZ 165, 363, 370, juris-

Rn. 19; Urt. v. 15. April 2010 - IIl ZR 218/09, BGHZ 185, 192 f. Rn. 13) —
beeintrachtigte EntschlieBungsfreiheit des Verbrauchers soll
durch die Einrdumung des Widerrufsrechts wiederhergestellt
werden. Demgegenlber erscheint der Verbraucher nicht (in
gleichem Mal3e) schutzwirdig, wenn der Anstol3 zu den Ver-
tragsverhandlungen in der Privatwohnung von ihm selbst aus-
geht; denn dies dhnelt einer Situation, in der ein Verbraucher
von sich aus ein Vertriebsgeschéaft aufsucht, und es ist ihm
insbesondere auch ohne weiteres maoglich, vor den Verhand-
lungen Vergleichsangebote zu prifen. An diesem Gesetzes-
zweck hat sich die Auslegung von & 1 Abs. 2 Nr. T HWIG zu
orientieren

(BGH, Urt. v. 1. Mérz 1990 - VII ZR 159/89, BGHZ 110, 308, 309, juris-Rn.
15; Urt. v. 15. April 2010 — 11l ZR 218/09, BGHZ 185, 192 . Rn. 13).

Dementsprechend ist eine , vorhergehende Bestellung” des
Verbrauchers im Sinne von & 1 Abs. 2 Nr. 1 HWIG zu vernei-
nen, wenn die Einladung vom Unternehmer , provoziert” wor
den ist, etwa dadurch, dass der Unternehmer sich unverlangt
und unerwartet telefonisch an den Verbraucher gewandt und
diesen zu der , Einladung” bewogen hat

(BGH, Urt. v. 25. Oktober 1989 - VIII ZR 345/88, BGHZ 109, 127, 131, juris-
Rn. 17; Urt. v. 15. April 2010 — Ill ZR 218/09, BGHZ 185, 192 f. Rn. 14).

Die vom Verbraucher ausgesprochene Einladung in die Privat-
wohnung muss sich gerade auch auf die Durchfliihrung von
Vertragsverhandlungen beziehen. Die ,vorhergehende Be-
stellung” des Verbrauchers muss zudem den Gegenstand
der Verhandlung hinreichend konkret bezeichnen und sich auf
eine bestimmte Art von Leistungen beziehen, damit der Ver
braucher in der Lage ist, sich auf das Angebot des Unterneh-
mers vorzubereiten, und nicht der fir ,Haustursituationen”
typischen ,,Uberrumpelungsgefahr” ausgesetzt wird

(BGH, Urt. v. 1. Mérz 1990 - VII ZR 159/89, BGHZ 110, 308, 309, juris-Rn.
15; Urt. v. 15. April 2010 — 11l ZR 218/09, BGHZ 185, 192 f. Rn. 15).

So kann zum Beispiel die Aufforderung des Kunden zur Abga-
be eines Angebotes die Einleitung von Vertragsverhandlungen
bedeuten. Bringt der Kunde diese Aufforderung klar und ein-
deutig zum Ausdruck, so wird haufig ein Wunsch nach Abgabe
einer die andere Vertragspartei bindenden rechtsgeschéftlichen
Erklarung und damit der Auftakt zu Vertragsverhandlungen
vorliegen. In diesem Fall muss der Kunde redlicherweise da-
mit rechnen, dass der Anbieter Uber das gew{inschte Angebot
verhandeln und einen Vertrag schlie3en will; er wird mithin
nicht Uberraschend und unvorbereitet mit einem Vertragsan-
gebot konfrontiert

(BGH, Urt. v. 1. Mérz 1990 - VIl ZR 159/89, BGHZ 110, 308, 309, juris-Rn. 15).

bb) Unter Zugrundelegung dieser Grundsatze ist ein etwaiges
Widerrufsrecht des Kl. nach 8 1 Abs. 2 Nr. 1 HWIiG ausge-
schlossen. Der Kl. hat die beiden Berater zu dem zweiten Ge-
sprach Mitte Juli 2001 in seine Wohnung bestellt. Der Kl. hat in
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seiner Anhdrung vor dem Landgericht selbst angegeben, dass
die beiden Berater — Herr L. und ein Herr, dessen Namen er
nicht erinnere — in dem ersten Gesprach mit ihm Uber die An-
lage und deren Finanzierung durch ein Darlehen gesprochen
hatten. Es sei dann ein zweiter Termin vereinbart worden, in
dem die genauen Werte fir die Beteiligung besprochen wor
den seien. Mit der Vereinbarung des zweiten Termins hatte der
KI. den Wunsch nach einer weiteren Beratung klar und deutlich
zum Ausdruck gebracht. Er musste damit rechnen, dass in die-
sem weiteren Gesprach Uber die Beteiligung und das zu ihrer
Finanzierung zu schlieRende Darlehen verhandelt werden und
ihm Vertragsangebote unterbreitet wirden. Er ist nicht tUberra-
schend und unvorbereitet mit einem Vertragsangebot konfron-
tiert worden. Vielmehr hatte er nach seinem eigenen Vortrag
zwei Wochen Zeit, sich auf das Treffen vorzubereiten.

Auf die Frage, ob in dem ersten Gesprach eine HaustUrsitua-
tion vorlag, kommt es nicht an. Mal3gebend ist insoweit, ob
das Uberraschungsmoment noch fortwirkt, und der Kunde in
seiner Entschlieungsfreiheit beeintrachtigt wird

(BGH, Urt. v. 26. Oktober 1993 — XI ZR 42/93, NJW 1994, 262, juris-Rn. 37).

Daran fehlt es vorliegend. Die urspriingliche Haustlrsituation
ist durch den Ablauf von zwei Wochen und die Vereinbarung
eines erneuten Treffens nach Ablauf dieser Zeit fir den Ver
tragsabschluss jedenfalls nicht kausal mehr geworden.
b) Vor allem aber hat der KlI. fir die von ihm behauptete
HaustUrsituation keinen tauglichen Beweis angeboten. Er hat
allein angeboten, ihn als Partei zu vernehmen. Die Vorausset-
zungen des 8§ 447 ZPO liegen nicht vor; die Bekl. hat der Ver
nehmung des KI. widersprochen.
Der KI. ist auch nicht von Amts wegen als Partei zu verneh-
men. Nach den allgemeinen Grundsétzen des Zivilverfahrens-
rechts missen bestrittene, erhebliche Parteibehauptungen in
der Regel mit den in der ZPO vorgesehenen Beweismitteln
bewiesen werden. Die Frage, ob der Tatrichter seine Entschei-
dung auf bestrittenes Vorbringen einer Partei im Wege der An-
hérung nach & 141 ZPO oder der Vernehmung nach § 448 ZPO
stltzen kann, stellt sich grundsétzlich nur, wenn die Partei sich
in Beweisnot befindet, ihr also keine Beweismittel zur Verfi-
gung stehen oder diese nicht ausreichen

(BGH, Urteil vom 26.3.1997 - IV ZR 91/96, NJW 1997, 1988, juris-Rn. 8).

Allerdings erfordern es der Grundsatz der Waffengleichheit,
der Anspruch auf rechtliches Gehor sowie das Recht auf Ge-
wahrleistung eines fairen Prozesses und eines wirkungsvollen
Rechtsschutzes, dass einer Partei, die - wie der Kager - fir ein
VierAugen-Gesprach keinen Zeugen hat, Gelegenheit gege-
ben wird, ihre Darstellung des Gesprachs in den Prozess per
sonlich einzubringen. Zu diesem Zweck ist die Partei gemafl
§ 448 ZPO zu vernehmen oder gemafs § 141 ZPO anzuhoren
(BGH, Urt. v. 27 September 2005 — XI ZR 216/04, juris-Rn. 31; Urt. v. 14.
Mai 2013 —VI ZR 325/11, Rn. 10 mwN).
Dies setzt aber voraus, dass der zur Verfligung stehende Zeu-
ge ausschlieRlich im Lager einer Partei steht
(BGH, Beschl. v. 30. September 2004 — |1l ZR 369/03, juris-Rn. 3; vgl. auch
EGMR, Urt. v. 27 Oktober 1993 — 37/1992/382/460, NJW 1995, 1413,
1414, Rn. 34)
und dass sich die Gegenseite lberhaupt auf die Vernehmung
des Zeugen beruft
(vgl. EGMR, Urt. v. 27. Oktober 1993 — 37/1992/382/460, NJW 1995, 1413,
1414, Rn. 34).
Die Voraussetzungen eines VierrAugen-Gesprachs liegen hier
nicht vor. Die beiden Berater, von denen nur Herr L. nament-
lich bekannt ist, stehen nicht ausschlieRlich im Lager der Bekl..
Sie sind Vermittler. Dass eine von ihnen begangene Pflichtver
letzung der Bekl. unter den Voraussetzungen eines institutio-
nalisierten Zusammenwirkens zuzurechnen ware, flhrt nicht
dazu, sie als in ihrem Lager der Bekl. stehend anzusehen.
Uberdies hat die Bekl. die Voraussetzungen eines institutiona-
lisierten Zusammenwirkens im Einzelnen substantiiert bestrit-
ten. Mithin stehen dessen Voraussetzungen nicht fest. Auch
aus diesem Grund kommt eine Anwendung der Grundsatze
Uber das VierAugen-Gesprach nicht in Betracht. Uberdies ist
der Grundsatz der Waffengleichheit vorliegend gar nicht ein-
schlagig. Der KI. erstrebt nicht etwa, seine Version der Dinge
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in den Rechtsstreit einzubringen, um seine Aussage der eines
im Lager der Bekl. stehenden Zeugen entgegenzusetzen. Der
KI. will sich vielmehr beweisrechtliche Vorteile verschaffen und
den Grundsatz der Waffengleichheit gerade zu seinen Gunsten
aushebeln. An den beiden Gesprachen haben drei Personen
teilgenommen. Der eine Berater ist bereits namentlich unbe-
kannt, dass der Berater L. nach Uber zehn Jahren noch un-
problematisch aufzufinden ware, ist weder vorgetragen noch
ersichtlich. Die beiden Berater sind auch zu keiner Zeit Ange-
stellte der Bekl. gewesen. Es ist nicht zu erkennen, wie die
Bekl. sie ohne grofiere Anstrengungen finden sollte. In dieser
Situation will der Kl. sich zu Lasten der Bekl., die die beiden
Berater erst einmal finden muss, beweisrechtliche Vorteile
verschaffen. Das auch noch vor dem Hintergrund, dass das
institutionelle Zusammenwirken keinesfalls feststeht und von
dem KI. nur behauptet wird. Auch zu dessen Voraussetzungen
beruft er sich ausschlief3lich auf seine eigene Vernehmung als
Partei, so dass die Bekl. sich insoweit in einem Teufelskreis
befindet.
2. Das Landgericht hat auch einen Schadensersatzanspruch
mit Recht verneint.
Etwaige Schadensersatzansprliche sind verjahrt. Verjahrung
ist spatestens mit Ablauf des 31. Dezember 2010 eingetreten.
Der Schaden entsteht mit der Zeichnung (vgl. 8§ 199 Abs. 1
Nr. 1 BGB). Der KI. ist von seinen Prozessbevollméachtigten im
Jahr 2007 Uber ihm etwa zustehende Schadensersatzanspri-
che gegen die Berater aufgeklart worden, die auf folgenden
Umstanden beruhen: Erhebliches Verlustrisiko, keine Han-
delbarkeit, keine Tauglichkeit zu Altersvorsorge und Vermo-
gensbildung, Totalverlustrisiko, Ruckvergttungen. Uberdies
ist er von seinen Prozessbevollmachtigten dartber aufgeklart
worden, dass ihm Schadensersatzanspriiche gegen die Bekl.
zustinden, weil auch diese ihn auf die erheblichen Risiken
der Beteiligung hatte hinweisen mussen. Diese Pflichtverlet-
zungen waren ihm mithin spatestens seit 2007 bekannt (vgl.
§ 199 Abs. 1 Nr. 2 BGB). Soweit der KI. meint, die Berater
hatten darlUber hinausgehend noch weitere Pflichten verletzt,
kann das dahinstehen. Auch auf derartigen weitergehenden
Pflichtverletzungen beruhende Schadensersatzanspriiche wa-
ren verjahrt. Das Wissen und die grob fahrlassige Unkenntnis
eines von dem Glaubiger beauftragten Rechtsanwalts ist ihm
in den Grenzen des erteilten Mandats ab dem Zeitpunkt der
Beauftragung zuzurechnen

(BGH, Urt. v. 27 Mai 2008 - XI ZR 132/07, Rn. 40; Urt. v. 23. Juni 2009 -

X1 ZR 171/08, Rn. 26; Palandt/Ellenberger, BGB, 73. Aufl. § 199 Rn. 24).
Der Kl. hatte seinen Prozessbevollmachtigten im Jahr 2007
offensichtlich mit der Priifung etwaiger Schadenersatzanspri-
che gegen die Berater und gegen die Bekl. beauftragt. Soweit
diesem die von ihm nunmehr gertigten Pflichtverletzungen im
Zuge seiner Prifung unbekannt geblieben sein sollten, ware
dies grob fahrlassig gewesen. Denn die nunmehr gerlgten
Pflichtverletzungen — keine Belehrung Uber das Risiko der
Kreditfinanzierung, keine Belehrung uber Verlustrisiken, keine
rechtzeitige Ubergabe des Prospekts —, sind, wenn Uberhaupt,
nur Teilaspekte der dem KI. ausdricklich mitgeteilten Pflicht-
verletzungen. Die Klage ist erst am 30. Dezember 2011 und
damit nahezu ein Jahr nach Eintritt der Verjahrung bei Gericht
eingegangen.
Uberdies hat der Kl. fir die von ihm behaupteten Pflichtver
letzungen wiederum keinen tauglichen Beweis angeboten. Er
beruft sich wiederum nur auf seine Vernehmung als Partei, in-
soweit gilt das zuvor Gesagte entsprechend.

HGB & 384 II; WpHG § 31 XIiI; WpDVerOV § 8 1l Nr. 7

1. Eine Pflicht, Angaben iiber den Charakter der gekauf-
ten Ware, hier des Anlageproduktes zu machen, folgt
nicht aus § 384 Abs. 2 HGB. Diese Norm bezieht sich le-
diglich auf die Informationen zur Ausfiihrung des Kom-
missionsgeschafts, nicht hingegen auf die ,richtige”
Bezeichnung des in Auftrag gegebenen Wertpapierpro-
dukts.

2. Eine Pflicht, den Kunden auf der Abrechnung vollstan-
dig Gber den Charakter und die Einzelheiten der ge-
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tatigten Anlage zu informieren, ergibt sich weder aus
§ 31 Abs. 8WpHG noch aus § 8 Abs. 2 Nr. 7WpDVerOV.
3. Die Auskunft auf den Kaufabrechnungen dient nicht
dem Zweck, weitere Anlageentscheidungen vorzube-
reiten, sondern hat den Zweck, den Kunden tber den
ausgefiihrten und zu diesem Zeitpunkt abgeschlos-
senen Kaufauftrag zu informieren.
SchIHOLG, 5. Zivilsenat, Urteil vom 15. Oktober 2015 -5 U 91/15 —, Kr.

Der KI. begehrt Schadensersatz im Zusammenhang mit dem Erwerb von Wert-
papieren.

Die Bekl. ist eine Direktbank. Der KI. war und ist Kunde der Bekl.; er unterhalt
bei ihr ein Wertpapierdepot sowie ein korrespondierendes Geldverrechnungs-
konto. Die Ehefrau des KI. (Zedentin), die ihre Anspriiche an diesen abtrat, unter-
halt bei der Bekl. ebenfalls ein Wertpapierdepot sowie ein korrespondierendes
Geldverrechnungskonto.

Die Bekl. stellt ihren Kunden im Internet sogenannte ,,informer” zur Verfligung.
Auf dieser Internetseite findet sich eine Suchmaske, mit deren Hilfe die Kunden
Informationen zu ca. 1.170.000 Wertpapieren abfragen kénnen. Der Kl. nutzte
fir den Abschluss der Wertpapiergeschéfte den ,informer” Er fand dort unter
den aufgeflihrten Anleihen eine Information zu einer Anleihe der Commerzbank
AG AALClassic 11.12 CBK. Unter den Stammdaten wurde der Typ des Finanzins-
truments mit ,, Anleihe” angegeben. Der Riickzahlungskurs wurde mit ,, 100 %"
beziffert. Tatséchlich handelt es sich dabei um eine Aktienanleihe, die die Emit-
tentin berechtigt, am Félligkeitstag statt des Darlehensnennbetrages Aktien
der Emittentin auf der Grundlage eines bestimmten Basiswertes zu liefern.
Angaben zu einem etwaigen Bezugswert, enthielt die Wertpapierkurzbeschrei-
bung nicht. Insbesondere befand sich in der Beschreibung auf dem ,,informer”
kein Hinweis darauf, dass der Emittent diese Anleihe unter bestimmten Bedin-
gungen nicht in Geld, sondern in Aktien zurlickzahlen konnte.

Kunden der Bekl., die sich mit lhren Zugangsdaten eingeloggt haben, gelan-
gen nach Anklicken des Buttons , Kaufen” auf dem informer sogleich auf die
entsprechende Ordermaske, auf der die Kurzbeschreibung des jeweiligen Wert-
papiers bereits voreingegeben ist. Der Auftrag wird sodann von dort aus unmit-
telbar erteilt.

Im Zeitraum zwischen dem 20.6.2011 und dem 13.11.2012 erwarb der Kl. in
Form einer Vielzahl von Einzeltranchen insgesamt nom. 211000,00 Euro der An-
leihe zum ausmachenden Betrag vor Steuern von insgesamt 148379,94 Euro,
nachdem er aus den im informer aufgefihrten Anleihen die streitgegestandliche
ausgewahlt und anschlieRend Uber den entsprechenden Button geordert hatte.
Die Zedentin erwarb insgesamt nom. 100 000,00 Euro der Anleihe zum ausma-
chenden Betrag vor Steuern von insgesamt 85816,92 Euro. Bei den von der
Zedentin getatigten Wertpapiergeschéften wurden diese durch den KI. als Be-
vollméachtigten in gleicher Weise geordert. In sémtlichen Effektenabrechnungen
des KI. und der Zedentin fand sich unter der Rubrik , Falligkeit” der Hinweis:

, Gesamtfélligkeit am 22.11.2012 zum Kurs von 100,00"

Angaben zu einem Umtauschverhaltnis oder zu einem Basiswert enthielten die
Abrechnungen nicht. Zum weiteren Inhalt der Abrechnungen wird auf die Anla-
ge 2 verwiesen.

Am 25.11.2011 wurden die Angaben zu dem streitgegenstandlichen Finanzins-
trument auf der Internetseite der Bekl. sowohl im informer als auch auf den
Abrechnungen geédndert. Wahrend der Name weiterhin auf ,Commerzbank AG
AAL Classic 11.12 CBK" lautete, wurde der Typ des Finanzinstruments unter
den Stammdaten nunmehr mit , Aktienanleihe” gekennzeichnet. Zudem fehlten
fortan Angaben zum Ruckzahlungskurs. Stattdessen beschrieb das Wertpapier
profil zutreffend, dass das Finanzinstrument als Basiswert die Aktie der Com-
merzbank AG hatte. Auf den Abrechnungen war nunmehr , Rickzahlung gem.
Bedingungen” angeflhrt Der K. stellte daraufhin den Erwerb weiterer Stlicke
des Wertpapiers sogleich ein.

Der KI. erzielte wahrend der Laufzeit Zinsen in Héhe von 24660,00 Euro. Er
verkaufte die an ihn gelieferten Aktien am 21.12.2012 sowie am 5.2.2013 und
erzielte dabei einen Erlds von 85 148,73 Euro. Die Zedentin erwirtschaftete Zin-
sen in Hohe von 13200,00 Euro und erhielt durch die Verkaufe einen Erlos von
34476,25 Euro.

Der KI. hat behauptet, dass bei den von ihm getatigten Transaktionen — und
zwar sowohl im Rahmen seiner Eigengeschéfte als auch anlésslich der von ihm
als Stellvertreter fur seine Ehefrau getétigten Transaktionen — nicht erkennbar
gewesen sei, dass es sich bei dem erworbenen Wertpapier nicht um eine An-
leihe, sondern tatsachlich um eine Aktienanleihe gehandelt habe. Die fehlende
Erkennbarkeit resultiere nicht nur aus dem ,informer’ sondern insbesondere
aus dem Inhalt der zugehoérigen Wertpapierkaufabrechnungen.

Der KI. hat gemeint, die Bekl. sei ihm aus diesem Grunde zum Ersatz der Dif-
ferenz zwischen seinem bzw. dem der Zedentin eingebrachten Betrag und den
entsprechenden Erlésen bei Falligkeit der Anleihe verpflichtet.

Mit der Klage hat der KI. Schadensersatz von 100 009,56 Euro begehrt.

Die Bekl. hat behauptet, der Kl. habe als erfahrener Wertpapierhandler trotz der
fehlerhaften Angaben in den Wertpapierkaufabrechnungen erkennen missen,
dass es sich nicht um eine klassische Anleihe, sondern um eine hochspekulative
Aktienanleihe gehandelt habe. Er meint, dass den Kl. insoweit jedenfalls ein
erhebliches Mitverschulden treffe.

Das Landgericht hat die Bekl. zur Zahlung von 7304746 verurteilt.

Dem KI. stehe gegen die Bekl. ein Anspruch auf Schadensersatz wegen der
Verletzung von Pflichten aus dem Geschéaftsbesorgungsvertrag gemaf §8 280,
241 Abs. 2 BGB zu. Eine Pflichtverletzung seitens der Bekl. liege vor. Denn die
von der Bekl. in den Wertpapierkaufabrechnungen angegebenen Informationen
. Gesamtfalligkeit am 22.11.2012 zum Kurs von 100,00" stelle eine offenkundig
unrichtige Information dar. Zwar erfasse der in den allgemeinen Geschaftsbedin-
gungen der Bekl. vereinbarte Haftungsausschluss die identischen Angaben in
dem ,, Informer” Dieser Haftungsausschluss erfasse jedoch nicht solche Unrich-
tigkeiten, die den Inhalt der Abrechnungen betreffen. Der fehlerhafte Hinweis in
den Wertpapierkaufabrechnungen habe den Eindruck erweckt und verstarkt, es
handele sich bei dem Wertpapier um eine klassische Anleihe mit einem festen
und unbedingten Rickzahlungsanspruch, obwohl tatsachlich kein Rickzahlungs-
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kurs von 100% bestanden habe. Die Bekl. habe die Pflichtverletzung auch zu
vertreten. Insbesondere greife auch nicht der Haftungsausschluss fiir einfache
Fahrlassigkeit den die Bekl. in Ziffer 20.3 Seite 3 ihrer allgemeinen Geschaftsbe-
dingungen erklare. Denn der dem KI. und der Zedentin entstandene Schaden
sei kausal sowie entsprechend dieser Ziffer dieser allgemeinen Geschaftsbedin-
gungen der Bekl. vertragstypisch und vorhersehbar. Ein Mitverschulden treffe
den KI. nicht.

Hiergegen richtet sich die Berufung der Bekl..

Aus den Griinden

Die Berufung ist zulassig und hat in der Sache Erfolg. Die Kla-
ge ist abzuweisen. Sie ist zulassig jedoch unbegriindet. Dem
KI. steht gegen die Bekl. kein Schadensersatzanspruch zu.

1. Dem KI. steht gegen die Bekl. kein Anspruch aus Prospekt-
haftung zu.
Sowohl gesetzliche als auch richterrechtliche Anspriiche aus
Prospekthaftung setzen voraus, dass der Kl. einen Prospekt
erhalten hat. Prospekt in diesem Sinne ist eine marktbezogene
schriftliche Erklarung, die fir die Beurteilung der angebotenen
Anlage erhebliche Angaben enthalt oder den Anschein eines
solchen Inhalts erweckt. Sie muss dabei tatséchlich oder zu-
mindest dem von ihr vermittelten Eindruck nach den Anspruch
erheben, eine das Publikum umfassend informierende Be-
schreibung der Anlage zu sein

(BGH, Urteil vom 7 November 2011 — Il ZR 103/10, Rn. 21).
Unter Zugrundelegung dieser Maf3stédbe ist weder die Be-
schreibung der streitgegenstandlichen Anleihe in dem ,,infor
mer” noch auf der Abrechnung der Bekl. ersichtlich ein Pro-
spekt. Sie erweckt nicht im Ansatz den Anschein, die Anlage
umfassend zu beschreiben.

2. Dem KI. steht gegen die Bekl. kein Anspruch auf Schadens-
ersatz wegen der Verletzung von Pflichten aus einem im Rah-
men eines Anlagevermittlungsverhaltnisses geschlossenen
Auskunftsvertrag zu (§ 280 Abs. 1 BGB). Weder zwischen den
Parteien noch zwischen der Zedentin und der Bekl. ist ein Aus-
kunftsvertrag zustande gekommen.
Ein derartiger Auskunftsvertrag mit Haftungsfolgen kommt
im Rahmen der Anlagevermittlung stillschweigend zustande,
wenn der Interessent deutlich macht, dass er, auf eine be-
stimmte Anlageentscheidung bezogen, die besonderen Kennt-
nisse und Verbindungen des Vermittlers in Anspruch nehmen
will und der Anlagevermittler die gewiinschte Tatigkeit begin-
nt. Ein solcher Vertrag verpflichtet den Vermittler zu richtiger
und vollstandiger Information Uber diejenigen tatsédchlichen
Umstande, die flr den Anlageentschluss des Interessenten
von besonderer Bedeutung sind

(BGH, Urteil vom 25. Oktober 2007 - IIl ZR 100/06, Rn.7).
Vorliegend fehlt es an einem Angebot der Bekl. auf Abschluss
eines derartigen Auskunftsvertrages. Die Auslegung des ,in-
formers” der Bekl. sowie der dort in Bezug genommenen
Nutzungsbedingungen in Zusammenhang mit den Depot-
eroffnungsantragen des Kl. und der Zedentin sowie den in Be-
zug genommenen Allgemeinen und Produktbezogenen Ge-
schéaftsbedingungen von einem objektivierten Empféangerho-
rizont her ergibt, dass die dort erteilten Ausklnfte ersichtlich
nicht abschlief3end sein sollen und die Bekl. fur die Richtigkeit
der dort niedergelegten Informationen zu tber 1 Mio. Anlagen
ersichtlich nicht haften will. Im dritten Absatz der ersten Seite
und dem ersten Absatz zum ,Disclaimer zu Wertpapierana-
lysen” der Nutzungsbedingungen macht die Bekl. deutlich,
fir die Richtigkeit der Informationen keine Gewahr zu Uber
nehmen. Sie weist ausdricklich darauf hin, dass die im ,In-
former” enthaltenen Daten und Ergebnisse ausschlieRlich der
Information dienen und keine Anlageberatung darstellen. Aus
den ,Ausflhrungsgrundsatzen” (letzte Seite) und Ziffer 20.2
der Produktbezogenen Geschaftsbedingungen ergibt sich,
dass die Bekl. die Auftradge beratungsfrei ausfiihrt und dem
Kunden Informationen von Dritten ohne Gewahr fir Vollstan-
digkeit, Richtigkeit und Genauigkeit zur Verfiigung stellt.
Da es insoweit bereits an einem Auskunftsvertrag fehlt,
kommt es auf das Verschulden nicht an.

3. Die Bekl. haftet dem KI. auch nicht wegen der Verletzung
einer Warnpflicht aus dem zwischen ihnen bestehenden Ge-
schaftsbesorgungsvertrag (Kommissionsvertrag).
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Bei einem Kommissionsvertrag Ubernimmt es der eine Teil
(Kommissionar), gewerbsmalfig Waren oder Wertpapiere flr
Rechnung eines anderen (Kommittent) zu kaufen oder zu ver-
kaufen (8 383 Abs.1 HGB). So liegt es hier. Der KI. und die
Zedentin haben die Bekl. aufgrund der geschlossenen Depot-
vertrage in Zusammenhang mit den Produktbezogenen Ge-
schaftsbedingungen (dort Ziffer 1.2) beauftragt, fir ihre Rech-
nung Wertpapiere zu kaufen.

Eine Warnpflicht als Nebenpflicht (§ 241 Abs. 2 BGB) besteht
nach den Umstanden des Einzelfalls dann, wenn der Discount-
Broker, hier also die Bekl., erkennt, dass die Auftrage des Kun-
den von dessen zuvor erklarten Zielvorstellungen deutlich ab-
weichen, wenn flr ihn klar erkennbar ist, dass Tragweite und
Risiko des Auftrags falsch eingeschatzt werden oder wenn der
Discount-Broker eine tatsachlich bestehende Aufklarungsbe-
durftigkeit des Kunden erkennt oder aufgrund grober Fahrlas-

sigkeit nicht erkannt hat
(BGH, Urt. v. 19. Marz 2013 - XI ZR 431/11, Rn. 25).

Diese Voraussetzungen liegen allesamt nicht vor.
Der Erwerb der Anleihe wich nicht von den zuvor erklarten
Zielvorstellungen des Kl. oder der Zedentin ab. Sowohl der
KI. als auch die Zedentin hatten sich bei Eréffnung ihrer Kon-
ten am 3.November 1998 und am 20.Marz 2004 als , risiko-
bewusst” (zweithdochste Kategorie E) eingestuft. Hierzu passt
der Erwerb der Anleihen. Dass sie ihre Risikoeinstufung in ei-
ner Erklarung gegenuber der Bekl. gedndert hatten, hat der K.
substantiiert nicht dargetan.
Dass fur die Bekl. klar erkennbar gewesen ware, dass der K.
Tragweite und Risiko der Anleihe falsch einschatzte, ist weder
vorgetragen noch ersichtlich.
Die Bekl. verkannte auch die tatsachlich bestehende Aufkla-
rungsbedurftigkeit des Kl. Uber die Rickzahlungsmodalitaten
der Anleihe nicht aufgrund grober Fahrldssigkeit. Zwar be-
hauptet der Kl. insoweit, die Bekl. habe die unzureichende
oder gar falsche Information in dem ,informer” und auf der
Abrechnung grob fahrldssig zu verantworten. Damit tragt er
aber nicht vor, dass sie die unrichtige Darstellung in dem ,,in-
former” bei Ausflhrung des Auftrags grob fahrlassig nicht
bemerkte. Eine Verpflichtung der Bekl., vor Ausfliihrung des
Auftrags ihre eigenen Informationen zu der in Rede stehen-
den Anlage in dem ,informer” zu Uberprifen, besteht nicht.
Doch selbst wenn eine derartige Verpflichtung bestlinde, hatte
die Bekl. sie nicht grob fahrlassig verletzt. Der insoweit darle-
gungs- und beweisbelastete Kl. tragt keine Umsténde vor, die
fUr grob fahrldssiges Verhalten der Bekl. — bei Ausfiihrung des
Auftrags — sprechen. Grobe Fahrlassigkeit liegt vor, wenn die
verkehrserforderliche Sorgfalt in besonders schwerem Mal3e
verletzt wird, schon einfachste, ganz naheliegende Uberle-
gungen nicht angestellt werden und das nicht beachtet wird,
was im gegebenen Fall jedem einleuchten musste
(Palandt/Grineberg, BGB, 73. Aufl. 8 277 Rn. 5).
Ein derartiges Fehlverhalten der Bekl. ist vorliegend nicht zu
erkennen. Denn die Vielzahl von Uber 1 Mio. Informationen
zu verschiedenen Anlagen lasst sich von vornherein und von
jedermann nicht sicher Uberblicken.
Die Bekl. hat hierzu unbestritten vorgetragen, dass sie samt-
liche Informationen, die sie zu gehandelten Wertpapieren ver-
offentlicht, von einem externen Dienstleister erhalt. Die Bekl.
durfte sich auf die Richtigkeit der Ubermittelten Wertpapier
bezeichnung und die Angabe ,Gesamtfallig am 22.11.2012
zum Kurs von 100,00” verlassen. Die Bekl. hat die entspre-
chenden Daten uneingeschrankt und ohne Veranderungen
tbernommen. Das ist im Online-Massenverkehr auch nichts
Ungewohnliches. Zwar heift es unter Ziffer 16 der Sonderbe-
dingungen fir das Trading. ,Werden in den “WertpapierMit-
teilungen” Informationen veroffentlicht, die die Wertpapiere
des Kunden betreffen, oder werden der comdirect bank AG
solche Informationen vom Emittenten ... Gbermittelt, so wird
die comdirect bank AG dem Kunden diese Informationen zur
Kenntnis geben, soweit sich diese auf die Rechtsposition des
Kunden erheblich auswirken kénnen und die Benachrichtigung
des Kunden zur Wahrung seiner Interessen erforderlich ist....."
Allerdings ist schon vom Anwendungsbereich her zweifelhaft,
ob diese Informationspflicht den Sachverhalt im Zuge der An-
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bahnung eines Kommissionsgeschéafts betrifft. Eine geson-
derte Prifung der von dem externen Dienstleister (bermit-
telten Daten oder gar eine handische Korrektur dieser Daten
durch die Bekl. war jedenfalls nicht geschuldet

(BGH, Urteil vom 25. Oktober 2007 - Il ZR 100/06, Rn.7).
In den Nutzungsbedingungen (Absatz 2) auf der Internetseite
der Bekl. werden die Daten fir den Informationsservicedienst
.Informer” von der , Interactive Data Managed Solutions AG"
zur Verfligung gestellt. In den Nutzungsbedingungen (Absatz 3
und 4) heifdt es, dass sich die Bekl. die Inhalte dieser Informa-
tionen (Borsen- und Wirtschaftsinformationen, Kurse, Indices,
Preise, Nachrichten und allgemeine Marktdaten) ausdrtcklich
nicht zu eigen macht und sie auch nicht die Meinung der Bekil.
darstellen. Auch insoweit durfte die Bekl. darauf vertrauen,
dass sich die Anleger vor Vertragsschluss hinreichend Uber
den Inhalt des gekauften Produkts informiert haben.
Entgegen der Auffassung des Landgerichts erfasst der Haf-
tungsausschluss auch die Angaben auf den Kaufabrechnungen.
Es handelt sich bei den Informationen auf den Kaufabrech-
nungen, die identisch sind mit denen auf dem ,informer”
ebenfalls um Informationen von Dritten im Sinne der Klausel
20.3 der Produktbezogenen Geschaftsbedingungen fir das
JIrading” Feststellungen des Landgerichts, warum es sich bei
diesen Angaben um Angaben der Bekl. selbst handelt, fehlen.
Die Tatsache dass es sich bei der Abrechnung um eine Abrech-
nung der Bekl. handelt, flhrt nicht automatisch dazu, dass die
dort vorhandenen Angaben auch von der Bekl. stammen. Da
es sich um ein Kommissionsgeschaft handelt und die Bekl.
Wertpapiere eines Dritten verkauft, sind die Angaben in der
Geschéftsabrechnung genauso wie die im ,Informer” keine
eigene Angaben sondern Informationen von Dritten.
Anhaltspunkte fir grob fahrlassiges Verhalten der Bekl. in Be-
zug auf die streitgegenstandliche Angabe auf den Kaufabrech-
nungen sind weder ersichtlich noch vorgetragen.

4. Die Bekl. haftet dem KI. auch nicht wegen einer Pflichtver
letzung des geschlossenen Geschaftsbesorgungsvertrages
(Kommissionsvertrag) aufgrund der Angabe auf den Geschafts-
abrechnungen zur Falligkeit , Gesamtféllig am 22.11.2012 zum
Kurs von 100,00

a) Es fehlt es an einer Pflichtverletzung der Bekl.. Die Angabe
auf den Geschéaftsabrechnungen entspricht den gesetzlichen
und vertraglichen Anforderungen.

aa) Im Rahmen eines Beratungsvertrages ist die beratende
Bank zwar zu einer objektgerechten Beratung verpflichtet. Vor-
liegend lag jedoch weder ein Beratungs- noch ein im Rahmen
eines Anlagevermittlungsverhaltnisses geschlossener Aus-
kunftsvertrag vor (vgl. oben).

Aus dem Kommissionsvertrag ergeben sich derartige Pflichten
nicht. Der Kommissionsvertrag ist geregelt in den §8 383-406
HGB. Die Pflichten ergeben sich insbesondere aus § 384 HGB.
Sie umfassen die sorgfaltige Ausflihrung des Gbernommenen
Geschaftes, Informationen Uber die Ausfihrung der Kom-
mission und Uber das Geschéaft sowie Herausgabepflichten.
Pflichten, den Kunden Uber das getatigte Anlagegeschéft zu
beraten, ergeben sich weder aus &8 384 BGB noch sonst aus
dem Charakter des Kommissionsvertrages.

§ 384 Abs. 2 HGB erfasst die Angaben, die auf der Kaufabrech-
nung von der Bekl. als Kommissionarin zu machen sind. Sie ist
verpflichtet lber das Geschaft Rechenschaft abzulegen und
von der Ausflihrung der Kommission unverziiglich Anzeige zu
machen.

Der Anspruch auf Rechenschafts- oder Rechnungslegung er
fasst immer nur die zur Ermittlung des mit der Auskunft ver
folgten weiteren Anspruchs erforderlichen Umstande (BGH,
Urteil vom 23. Marz 1966 — VIII ZR 295/63, juris-Rn. 19). Um
im Rahmen eines Kommissionsvertrages die Anspriiche auf
Herausgabe des aus der Kommission Erlangten (8 384 Abs. 2
HBG), des zur Ausflihrung der Kommission Erhaltenen (§ 667
Var. 1 BGB) und etwaige Schadensersatzanspriiche ermitteln
zu kénnen, bendtigt der Kommittent umfassende Auskinfte
Uber die Abwicklung des Kommissionsverhéltnisses

(BGH, Urteil vom 1. Februar 1988 — Il ZR 152/87 juris-Rn. 13; OLG Min-
chen, Urteil vom 18. September 2007 — 5 U 2012/07, juris-Rn. 15; /Koller in:
Staub, HGB, 5. Aufl. § 384 Rn. 99).
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Hierzu gehoren in geordneter Aufstellung flr die einzelnen
Geschaftsvorfélle Zeitpunkt oder Zeitraum der Durchflihrung
(BGH, Urteil vom 1. Februar 1988 — Il ZR 152/87, juris-Rn. 13),

Bruttoverkaufspreise, diesbezlgliche Provisions- und gegebe-
nenfalls Aufwendungsersatzanspriiche des Kommissionars
und die sich hieraus ergebenden Nettoverkaufspreise sowie
Angaben zu den empfangenen, aber nicht verkauften Waren
(OLG Minchen, Urteil vom 13. Juni 2012 — 7 U 3031/11, juris-Rn. 14).

Ferner sind regelméaRig Angaben dazu geschuldet, wann, in
welcher Hohe und in welcher Weise der Kommissionar dem
Kommittenten den Erlds gutgebracht hat

(OLG Minchen, Urt. vom 18. September 2007 — 5 U 2012/07, juris-Rn. 16).

Danach ergibt sich eine Pflicht, Angaben Uber den Charakter
der gekauften Ware, hier des Anlageproduktes zu machen,
aus § 384 Abs. 2 HGB nicht.
Das hat der Senat

(Schleswig-Holsteinisches Oberlandesgericht, Urteil vom 5. November

2012 -5 U 10/12, juris Rn. 69)
bereits entschieden: ,In § 384 HGB sind die wesentlichen
Vertragspflichten des Kommissionars gesetzlich niedergelegt.
Gem. § 384 Abs. 2 HGB hat der Kommissionar dem Kommit-
tenten die erforderlichen Nachrichten zu geben. Dies bezieht
sich lediglich auf die Informationen zur Ausfiihrung des Kom-
missionsgeschafts, nicht hingegen auf die ,richtige” Bezeich-
nung des in Auftrag gegebenen Wertpapierprodukts. Die Bekl.
unterliegt als Online-Brokerin und Kommissionarin nur einer
eingeschrénkten Aufklarungs- und Informationspflicht, der sie
bereits durch Ubersendung der Basisinformationen nachge-
kommen ist.”
bb) Eine Pflicht, den Kunden auf der Abrechnung vollstandig
Uber den Charakter und die Einzelheiten der getatigten Anla-
ge zu informieren, ergibt sich weder aus & 31 Abs. 8 WpHG
noch aus & 8 Abs. 2 Nr. 7 WpDVerQV. § 31 Abs. 8 WpHG ent-
halt die Verpflichtung, den Kunden in geeigneter Form Utber
die ausgeflihrten Geschafte zu berichten. Eine weitergehende
Verpflichtung zu einzelnen Konditionen der Anleihe ergibt sich
hieraus nicht. Die streitgegenstandliche Anleihe ist kein Finan-
zinstrument i.S. 8 8 Abs. 2 Nr. 7 WpDVerQV Eine Anleihe fallt
nicht unter 8 2 Abs. 2, Abs. 1 WpHG.
cc) Auch Ziffer 3.2 der Produktbezogenen Geschaftsbedin-
gungen |. Trading (B2 Blatt 67 GA) enthalt eine derartige Ver
pflichtung nicht.
Aus der von dem Kl. zitierten Ziffer 11.4 der von der Bekl. ver
wendeten Allgemeinen Geschaftsbedingungen ,, Prifung und
Einwendungen bei Mitteilung der Bank" ergibt sich nichts an-
deres. Denn die Prifungspflicht des Kunden bezieht sich dort
auch nur auf Informationen und Anzeigen tber die Ausfiihrung
der Auftrage und nicht Uber den Charakter und die Einzelheiten
der getatigten Anlage.
b) Selbst bei Annahme einer entsprechenden Nebenpflicht fur
einen Hinweis auf die genaue Anleiheform fehlt es an einem
Verschulden i.S. v. 88 280, 276 BGB. Das hat der Senat eben-
falls bereits entschieden

(Schleswig-Holsteinisches Oberlandesgericht, Urteil vom 5. November

2012 -5 U 10/12, juris Rn. 69-74):
Gem. 20.3 der Produktbezogenen Geschaftsbedingungen
fUr das ,Trading”) haftet die Bekl. nicht flr die Vollstandigkeit,
Richtigkeit und Genauigkeit der an den Kunden weitergeleite-
ten Borsen- und Wirtschaftsinformationen, sofern die Haftung
nicht auf Vorsatz oder grober Fahrlassigkeit beruht. Sofern die
Verletzung einer wesentlichen Vertragspflicht vorliegt, haftet
die Bekl. nur und begrenzt auf den vertragstypischen vorher
sehbaren Schaden, soweit die Verletzung nicht auf Vorsatz
oder grober Fahrlassigkeit beruht. Diese AGB-Haftungsredu-
zierung ist — entgegen der Auffassung des Kl. — nicht nach §
307 Abs. 2 Nr. 2 BGB unwirksam. AGB-Bestimmungen sind
nur dann unwirksam, wenn sie den Vertragspartner des Ver
wenders unangemessen benachteiligen, was im Zweifel dann
anzunehmen ist, wenn wesentliche Rechte oder Pflichten, die
sich aus der Natur des Vertrages ergeben, so eingeschrankt
werden, dass die Erreichung des Vertragszwecks gefahrdet ist.
Hier liegt jedoch keine Verletzung einer vertragswesentlichen
Pflicht vor. Die einzelnen Kaufordern des Kl. und der Zedentin
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beinhalten kein Angebot zum Abschluss eines Kaufvertrages
sondern zum Abschluss eines Kommissionsvertrages (8 383
ff. HGB). Aus den Produktbezogenen Geschéftsbedingungen
der Bekl. ergibt sich, dass sie die Wertpapierauftrage nicht im
Wege der sog. Selbstausfiihrung als Kauferin/Verkauferin aus-
fuhrt, sondern als Kommissionarin. Dies gilt jedenfalls dann,
wenn die Bank — wie hier — nicht Emittentin des Papiers ist. In
§ 384 HGB sind die wesentlichen Vertragspflichten des Kom-
missionars gesetzlich niedergelegt. Gem. § 384 Abs. 2 HGB hat
der Kommissionar dem Kommittenten die erforderlichen Nach-
richten zu geben. Dies bezieht sich lediglich auf die Informati-
onen zur Ausfiihrung des Kommissionsgeschéfts, nicht hinge-
gen auf die ,richtige” Bezeichnung des in Auftrag gegebenen
Wertpapierprodukts. Die Bekl. unterliegt als Online-Brokerin
und Kommissionarin nur einer eingeschrénkten Aufklarungs-
und Informationspflicht, der sie bereits durch Ubersendung
der Basisinformationen nachgekommen ist. Die Reduzierung
desVerschuldensmaf3stabs fir eine maogliche Pflichtverletzung
wegen der , Richtigkeit” der zusatzlich auf der Onlineplattform
zur Verfigung gestellten Informationen (hier Wertpapierbe-
zeichnung und Stammdaten) berlhrt mithin keine wesent-
lichen vertraglichen Kommissionarspflichten und ist deshalb
zuldssig. Eine mogliche Nebenpflichtverletzung (falsche bzw.
irreflihrende Bezeichnung des Finanzprodukts oder Verletzung
einer entsprechenden Prifungspflicht) misste mithin nach
der vertraglich zuldssigen Haftungsbegrenzung grob fahrlassig
verschuldet worden sein. Das ist hier nicht der Fall.
c) Die vom KI. behauptete moglicherweise unvollstandige In-
formation ist nicht ursachlich fir den geltend gemachten Scha-
den.
aa) Der Kl. hat nicht bewiesen, dass der Schaden eingetreten
ist, weil die Bekl. auf den Kaufabrechnungen eine moglicher-
weise unvollstdndige Information gegeben hat. Die ,Vermu-
tung aufklarungsrichtigen Verhaltens” greift vorliegend nicht
ein. Nach standiger Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
ist derjenige, der vertragliche oder vorvertragliche Aufklarungs-
pflichten verletzt hat, beweispflichtig dafiir, dass der Schaden
auch eingetreten ware, wenn er sich pflichtgemaf verhalten
hatte, der Geschadigte den Rat oder Hinweis also unbeachtet
gelassen hatte. Diese sogenannte ,Vermutung aufklarungs-
richtigen Verhaltens” gilt fur alle Aufklarungs- und Beratungs-
fehler eines Anlageberaters

(BGH, Urteil vom 8. Mai 2012 - XI ZR 262/10, Rn. 28).

Diese Voraussetzungen liegen nicht vor. Vorliegend geht es
nicht um die Verletzung von vertraglichen oder vorvertraglichen
Aufklarungspflichten sondern um eine Informationspflicht
nach Abschluss einer getatigten Anlage zur Vorbereitung von
weiteren Anlagen. Es gelten fir die Kausalitat die normalen
Beweisregeln.

Den Beweis hat der KI. nicht geflhrt. Zwar hat der KI. vor-
getragen, er habe seine Kaufentscheidungen sowohl auf die
kurze Beschreibung des Formats als auch auf den Inhalt der
Wertpapierkaufabrechnungen gestitzt und sich zum Beweis
dafir auf seine informatorische Anhérung berufen.

Zum einen ist der pauschale Vortrag weder schllssig noch
nachvollziehbar. Zum anderen hat der Kl. diesen Vortrag in
der mundlichen Verhandlung nicht bestatigt. Er hat zunachst
ausflhrlich geschildert, dass er sich im ,informer” informiert
habe. Dass er sich an den Wertpapierabrechnungen orientiert
habe, hat er in der mindlichen Verhandlung an keiner Stelle
erklart. Er hat nur darauf hingewiesen, dass auf den Wertpa-
pierabrechnungen der Hinweis ,Anleihe zu 100 %" gestanden
habe. Uberdies schlieRen sich die vom KI. in seiner Anhérung
vor dem Senat genannten Mdglichkeiten aus. Er hat erklart,
er hatte entweder keine weiteren Anleihen gekauft oder die
bereits gekauften sofort wieder verkauft. Widersprichlich
ist insoweit seine Angabe vor dem Landgericht, er habe am
25.11. festgestellt, dass es sich um eine Aktienanleihe hande-
le. Denn auch danach hat der KI. die Anleihen nicht verkauft.
Zudem macht der KI. den hieraus resultierenden Differenz-
schaden nicht geltend.

AulBerdem entfallt die Kausalitat auch deshalb, da der Kl. in
der mindlichen Verhandlung angegeben hat, dass er davon
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ausgegangen sei, dass die Commerzbank in jedem Fall ge-
rettet werde und deshalb die 100%ige Auszahlung gegeben
sein wlrde. Diese Angabe zeigt meines Erachtens eindeutig,
dass dem K. bei Kauf der Anleihen bewusst war, dass es auch
eine andere Moglichkeit als die 100%ige Auszahlung geben
kdnnte.

bb) Selbst wenn man eine schuldhafte Pflichtverletzung der
Bekl. bejahen wiirde, so féllt der hier geltend gemachte Scha-
den nicht unter den Schutzzweck der verletzten Normen. Eine
Schadensersatzpflicht besteht nur dann, wenn der geltend
gemachte Schaden nach Art und Entstehungsweise unter den
Schutzzweck der verletzten Norm fallt; es muss sich also um
Nachteile handeln, die aus dem Bereich der Gefahren stam-
men, zu deren Abwendung die verletzte Norm erlassen oder
die verletzte vertragliche oder vorvertragliche Pflicht Gbernom-
men worden ist.

(Grlineberg in: Palandt, BGB 74. Auflage 2015, Vorb v § 249 Rn. 29/ stRspr.
BGH, Urteil vom 20. Mai 2014 -VI ZR 381713, Rn. 10).

Eine Ersatzpflicht entfallt, wenn die Auskunft nicht flr den an-
gegebenen, sondern flr einen anderen Zweck verwandt wird
(BGH, Urteil vom 18. Juni 1991 — XI ZR 282/90, juris Rn. 9).
An diesen Maldstdben gemessen fallt der geltend gemachte
Schaden nicht unter den Schutzzweck der verletzten Norm.
Das ergibt sich bereits aus den obigen Ausflihrungen zu den
in Betracht kommenden Normen. Uberdies dient die Auskunft
auf den Kaufabrechnungen nicht dem Zweck, weitere Anlage-
entscheidungen vorzubereiten, sondern hat den Zweck, den
Kunden Uber den ausgefihrten und zu diesem Zeitpunkt ab-
geschlossenen Kaufauftrag zu informieren.
5. Der KI. kann nur den Schaden geltend machen, der ihm bis
zum 25.11.2011 entstanden ist, dem Zeitpunkt, zu dem der KI.
festgestellt hat, dass es sich um eine Aktienanleihe handelt.
Dieser Schaden wird nicht geltend gemacht. Zudem fehlt Vor-
trag des Kl. hierzu.
Nach den Schadensberechnungen des Kl. entféllt die erste ge-
tatigte Anlage als Schadensposition. Hierflr kénnen die Anga-
ben selbst auf der ersten Abrechnung, zu deren Zeitpunkt die
Anlage bereits getatigt war, nicht ursachlich gewesen sein.
Die Revision wird nicht zugelassen (8 543 Abs. 2 ZPO). Die
Rechtssache hat weder grundsatzliche Bedeutung noch er-
fordert die Fortbildung des Rechts oder die Sicherung einer
einheitlichen Rechtsprechung eine Entscheidung des Revisi-
onsgerichts. Der Rechtsstreit hat seinen Schwerpunkt in den
tatsachlichen Feststellungen.

BGB § 823

1. Eine Verantwortung fiir einen Schaden besteht dann
nicht, wenn die Mitwirkung eines Schadigers bei einer
gemeinsamen gefahrlichen Handlung - hier gemein-
sam geplante und unter Missachtung von Sorgfalts-
anforderungen durchgefiihrte Baumfallaktion — keinen
zusatzlichen Gefahrenkreis fiir die Schadigung eroffnet
hat. Der Geschadigte verletzt das aus dem Grundsatz
von Treu und Glauben folgende Verbot des Selbstwi-
derspruchs, wenn er in einem solchen Fall dennoch die
finanziellen Folgen seiner Korperbeschadigung auf den
weiteren Beteiligten abwalzen will.

2. Bei Baumfallarbeiten ist nicht der Grundstiickseigentii-
mer als Veranlasser, sondern ist vielmehr derjenige, der
die Arbeiten eigenstiandig durchfiihrt, fiir die Sicherheit
dieser Arbeiten und die Einhaltung von Unfallverhii-
tungsvorschriften verantwortlich, bei deren Missach-
tung er den Grundstiickseigentiimer mithin nicht aus
dem Gesichtspunkt der Verkehrssicherungspflicht in
Anspruch nehmen kann.

SchIHOLG, 11. Zivilsenat, Urteil vom 18. September 2015 - 11 U 141/14 -, Ro.

Der KI. macht materiellen und immateriellen Schadenersatz wegen eines Un-
falls bei Baumfallarbeiten auf dem Grundstlck der Bekl. zu 1. geltend. An den
Baumféllarbeiten war der Bekl. zu 2. beteiligt.

Der KI. und der Bekl. zu 2. verabredeten sich im Frihjahr 2011 zu einer gemein-
samen Baumféllaktion. Sie hatten jeweils schon in der Vergangenheit Sdge- und
Féllarbeiten durchgeflihrt und gingen nach einem gemeinsamen, zuvor bespro-
chenen Plan arbeitsteilig vor. Der KI. hatte Motorsége, Seile und andere Uten-
silien mitgebracht. Der Bekl. zu 2. hatte einen Hubwagen und einen Traktor ge-
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liehen. Der Hubwagen wurde unter einer Linde positioniert und der Kl. auf der
Hebebihne in Hhe der Baumkrone hochgefahren. Der Kl. befestigte an einem
in der Krone der Linde befindlichen Ast ein Seil. Der Bekl. zu 2. und ein dritter
Beteiligter verlangerten das Ende des Seils, indem sie hieran weitere Seile kno-
teten. Sie befestigten das letzte Ende am Traktor. Der Bekl. zu 2. befand sich im
Traktor und hielt mit diesen die aneinandergeknoteten Seile auf Spannung. Der
Kl. begann auf der ausgefahrenen Hebebihne mit der Motorsdge den Ast ab-
zuséagen, der Bekl. zu 2. fuhr mit dem Traktor an. Als oder nachdem sich der Ast
vom Baum loste, wurde der KI. durch den Ast aus der Kanzel der Hebeblihne
geschleudert und stlrzte aus etwa 8 m Hohe zu Boden, wobei er sich schwer
verletzte. Bei diesem Vorgang riss eines der Seile kurz hinter dem Traktor. Die
Verknotung der Seile selbst 6ste sich nicht. Der KI. nimmt die Bekl. auf materi-
ellen Schadensersatz und Schmerzensgeld in Anspruch. Das Landgericht hat die
Klage abgewiesen. Die Berufung blieb erfolglos.

Aus den Griinden

Die zuléssige Berufung des KI. hat keinen Erfolg. Die Bekl. haf-
ten fUr die bei den Baumfallarbeiten dem KI. erlittenen mate-
riellen und immateriellen Schaden nicht. Das Landgericht hat
die Klage zu Recht abgewiesen.

1. Haftung des Bekl. zu 2.
Der Bekl. zu 2. haftet nicht deshalb nach § 823 Abs. 1 BGB,
weil er fahrldssig den Korper des Kl. widerrechtlich verletzt
hat. Zwar handelte der Bekl. zu 2. fahrldssig und verletze dau-
rch den KI. (a). Die schweren Verletzungen sind diesen fahr
lassigen Handlungen aber nicht zuzurechen (b). Aul3erdem
Uberwiegt das unfallursachliche Mitverschulden des Kl. die
Verschuldensanteile des Bekl. zu 2. derart, dass diese als un-
mafRgeblich in den Hintergrund treten (c).
a) Als haftungsbegriindende Verletzungshandlung reicht die
Beteiligung an den gefdhrlichen Baumféllarbeiten durch Be-
schaffung und Aufstellung der Hebeblhne sowie Zurverfi-
gungstellen und Spannen der Seile durch Anfahren des Trak-
tors aus. Der Bekl. zu 2. hat dadurch den Unfall zumindest
mitverursacht.
Er handelte auch fahrldssig. Der vom KI. und dem Bekl. zu 2.
vorgesehene Ablauf, wonach der KI. von der Hubblhne aus
den Ast absagte und dieser dann im Fallen durch das Seil
weggezogen wird, war extrem gefahrlich und sorgfaltswidrig.
Der Kl. hat in seiner Anhérung in der mindlichen Verhandlung
vor dem Landgericht erklart, es sei geplant gewesen, den Ast
im Fallen wegzuziehen (,Wenn er kommt, dann ziehst du ihn
weg”). Dieser Plan war schon deshalb nicht gefahrlos um-
setzbar, weil eine Kommunikation zwischen dem Kl. und dem
Bekl. zu 2. fast ausgeschlossen war. Der K. hielt schlieRlich
die Motorsdge und befand sich neben der Baumkrone, der
Bekl. zu 2. in einem Traktor mit laufendem Motor. Auf welche
Weise dem Bekl. zu 2. das Fallen des Astes mitgeteilt werden
sollte, ist nicht erkennbar. AuRerdem bestand offensichtlich
die Gefahr, dass durch den Sturz oder Seitbewegungen des
Astes der Kl. oder die Hebeblhne getroffen wirden. Der Ast
konnte auf die Hebebihne fallen, wenn er nicht rechtzeitig
aufgefangen wurde oder das Seil riss. Diese Arbeitsweise ist
auch ohne BerUlcksichtigung der Anweisungen fir den Garten-
bau der Gartenbauberufsgenossenschaft zu Baumarbeiten,
die den Einsatz von Seilen nur zum Abseilen vorsehen, héchst
sorgfaltswidrig.
Das fahrlassige Verhalten des Bekl. zu 2. war grundsétzlich
auch urséachlich fir den Unfall. Hatten die Parteien die Arbeiten
sorgféltig gestaltet, indem sie den Ast stlickweise entfernt
hatten, oder hatten sie ganz auf die Arbeiten verzichtet, ware
es nicht zu dem Unfall gekommen.
b) Mit dem angefochtenen Urteil ist aber im Rahmen der Kau-
salitdtsbewertung die Zurechenbarkeit des Schadens zu ver
neinen. Eine Verantwortung flr einen Schaden besteht dann
nicht, wenn die Mitwirkung eines Schadigers bei einer ge-
meinsamen geféhrlichen Handlung keinen zuséatzlichen Gefah-
renkreis fUr die Schadigung erdffnet hat. Der Kl. verletzt das
aus dem Grundsatz von Treu und Glauben folgende Verbot des
Selbstwiderspruchs (venire contra factum proprium), wenn er
die finanziellen Folgen seiner Korperbeschadigung teilweise
auf den Bekl. abwaélzen will, obwohl er selbst es war, der sich
aus freiem Entschlufd und eigener Sorglosigkeit in die gefahr
liche Situation begeben und dabei selbst verletzt hat

(vgl. BGH NJW 1986, 1865, 1866) .
Der KI. hat freiwillig bei der geféhrlichen Arbeitsweise mitge-
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wirkt und handelte dabei héchst sorgfaltswidrig und sorglos.
Die geplante Arbeitsweise und die damit verbundenen Ge-
fahren waren fir den Kl. ohne weiteres erkennbar. Der Kl. hat-
te zuvor bereits Holzfallarbeiten vorgenommen, wusste also,
dass von Baumen und Fallwerkzeugen erhebliche Gefahren
ausgehen konnen. Selbst Personen, die wenig Erfahrung mit
Féllarbeiten haben, konnten erkennen, dass besondere Ge-
fahren bei der Arbeit in grof3er Hohe, unangeseilt mit einer
Motorsdge und schwierigen Kommunikationsverhéltnissen
bestanden. Der Kl. konnte aus seiner Position auf dem Hub-
wagen in rund acht Metern Hohe die Gefahrlichkeit der Situ-
ation sogar deutlich besser erkennen als der Bekl. zu 2. Ihm
musste die Fallhéhe bewusst sein, er hatte es in der Hand,
sich anzuseilen, und konnte die Grofke und Postion des Astes
einschatzen. Dadurch, dass er die Sége selbst geflihrt hat,
hatte allein er es in der Hand, die gefahrliche Arbeitsweise
jederzeit zu beenden. Diese offensichtlichen Gefahrumstan-
de haben nicht dazu geflhrt, dass er weitere Vorsichtsmalf-
nahmen ergriff oder von dem Vorhaben absah.
Einen zusétzlichen Gefahrenkreis im Sinne der oben genann-
ten Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs

(BGH NJW 1986, 1865, 1866)
hat der Bekl. zu 2. auch nicht dadurch geschaffen, dass er an
dem Ast zog. Damit schuf er keine zusatzlichen Gefahren.
Vielmehr entsprach diese Arbeitsteilung dem gemeinsamen
Vorhaben der Parteien. Sowohl der Bekl. zu 2. als auch der K.
hatten die jeweils andere Rolle im Rahmen der Arbeitsteilung
austben koénnen, der KI. war nicht auf besondere Kenntnisse
und Fahigkeiten des Bekl. zu 2. angewiesen.
Etwas anderes wurde gelten, wenn der Bekl. zu 2. durch die
Inanspruchnahme einer Gbergeordneten Rolle als Experte und
Wortfihrer im Verhéltnis zum KI. die Durchfihrung des Un-
ternehmens Ubernommen und einen zuséatzlichen Gefahren-
kreis dadurch eroffnet hatte. Nach den zutreffenden Sachver
haltsermittlungen des Landgerichts, die der Senat nach § 529
Abs.1 Nr.1 ZPO seiner Entscheidung zugrundelegt, waren die
Beitrage zu den Fallarbeiten im Wesentlichen gleichwertig .
Die Parteien haben einander keine Anweisungen zu einem
bestimmten Arbeitsablauf gegeben. Der Kl. hatte auch ein er
hebliches Eigeninteresse an den Fallarbeiten, da er das Holz
zu einem glnstigen Preis erwerben wollte. Nicht der Bekl. zu
2. hat danach eine Gefahrensituation geschaffen, sondern er
und der KI. gemeinsam haben dies getan.
c) Selbst wenn man einen Zurechnungszusammenhang zwi-
schen den Schaden und der Fahrlassigkeit des Bekl. zu 2) an-
nehmen wollte, haftet dieser nicht. Aus den oben genannten
Grinden Uberwiegt das Mitverschulden des Kl. so sehr, dass
es Schadensersatzansprliche ausschlief3t. Dies gilt vor allem
deshalb, weil es der KI. mit seiner besonderen Nahe zu der
gefahrlichen Situation in der Hand hatte, die unmittelbaren Ge-
fahren zu erkennen und zu beenden. Wenn er sich wissentlich
und sorglos in diese gefahrliche Situation begibt, hat er fir die
bei ihm entstandenen Schaden selbst einzustehen.

2. Haftung der Bekl. zu 1.
Das Landgericht hat auch die Klage gegen die Bekl. zu 1. als
Grundstlickseigentimerin zu Recht abgewiesen.
Zwar hat auf Baustellen der Bauherr oder sonstige Auftrag-
geber daflr zu sorgen, dass von einem Vorhaben keine Ge-
fahren ausgehen, durch die Dritte Schaden erleiden kénnen.
Diese Grundsatze gelten auch fir Baumfallarbeiten. Dabei
ist bei Bauarbeiten grundsétzlich der Bauherr als Veranlasser
des Bauvorhabens verkehrssicherungspflichtig und als solcher
auch deliktisch einstandspflichtig

(vgl. BGH MDR 1993, 517/518).
Erist es in erster Linie, der die Gefahrenquelle eréffnet. Dem-
gemald hat er daflir zu sorgen, dass von seinem Bauvorhaben
keine Gefahren ausgehen, durch die Dritte Schaden erleiden
konnen. Dies gilt jedoch im Verhéltnis des Bauherrn zu dem
von ihm beauftragten Unternehmer nicht uneingeschrankt,
soweit es um die Sicherheit der Baustelle geht. Fir die Sicher
heit der Baustelle ist in erster Linie der Unternehmer selbst
verantwortlich. Die Unfallverhitungsvorschriften wenden sich
nur an ihn
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(vgl. BGHZ 68, 175/176).

Daraus folgt, dass der Mitarbeiter eines von dem Bauherrn
beauftragten Unternehmers, welcher Mitarbeiter bei der Aus-
flhrung von Bauarbeiten infolge der Nichtbeachtung von Un-
fallverhitungsvorschriften zu Schaden kommt, den Bauherrn
daflr regelméfig nicht haftbar machen kann.

Dies gilt erst recht dann, wenn der beauftragte Unternehmer
oder Handwerker, der selbst sorgfaltswidrig handelt, verletzt
wird. Der Bekl. zu 2. und der Kl. haben eigenstandig die Ar
beiten durchgefiihrt. Eine Verpflichtung, die Arbeiten darlber
hinaus zum Schutz der Handelnden vor sich selbst noch zu
Uberwachen war dagegen nicht gegeben. Die Bekl. zu 1. konn-
te die Gefahren der Baumféllarbeiten nicht besser einschatzen
als der Bekl. zu 2. und der KI. ...

BGB 88 158, 2074, 2231 f, 2247

1. Eine letztwillige Verfiigung ist dann unter eine zulas-
sige echte Bedingung gestellt worden - hier durch eine
Bezugnahme des Erblassers auf seinen Tod bei einer
bestimmten Gelegenheit, namlich bei einer Reise nach
Russland - wenn im Wege der Auslegung der Wille des
Erblassers erkennbar wird, die Wirksamkeit der Verfii-
gung mit dem angegebenen, fiir ungewiss gehaltenen
Umstand unmittelbar zu verkniipfen.

2. Ist der Tod bei der im Testament zur Bedingung erho-
benen Gelegenheit nicht eingetreten, muss der etwa
spater gebildete Wille, dasTestament dennoch und nun-
mehr ohne die Bedingung fortgelten zu lassen, form-
gerecht — 88 2231 f, 2247 BGB - verlautbart werden.
SchIHOLG, 3. Zivilsenat, Beschl. vom 6. Juli 2015 — 3 Wx 38/15 —, Na.

Der 2014 verstorbene Erblasser (E) errichtete am 19. Februar 1994 kurz vor einer

Reise nach Russland ein eigenhandig geschriebenes, von ihm unterschriebenes

Testament. Zu diesem Zeitpunkt war die Beteiligte zu 1. (B) seine Lebensgefahr

tin; sie schlossen spéter die Ehe
Das Testament hat u.a. folgenden Inhalt:

.....Hiermit wird B

geb. am ... meine Nachfolgerin fr

mein Haus in ... Sie bekommt ein
lebenslanges Wohnrecht in ihrer jetzigen
Wohnung kostenlos. Mein Bruder X geb. am ...
wird mit den Fachlichen und

Finanziellen Regelungen betraut. Dafir

wird sein Sohn'Y das Gebaude

.... erben nach

dem Ableben von seinem Vater und B....

Dies Testament gilt nur bei einem
Unfall oder sollte ich nicht aus
RuRland wiederkommen ..."

Der Erblasser verstarb 20 Jahre spéter nach schwerer Krankheit.

Die Beteiligte zu 1. (B) hat am 5. Dezember 2014 bei dem Nachlassgericht die
Erteilung eines Erbscheins beantragt, der sie als Alleinerbin ausweist. Da ihr der
Erblasser mit dem Hausgrundstick den einzigen werthaltigen Vermogensge-
genstand vermacht habe, sei sie — so ihre Ansicht — seine Alleinerbin geworden.
Die Regelung am Ende des Testamentes, wonach es nur bei einem Unfall oder
nicht erfolgter Rickkehr des Erblassers aus Russland gelten solle, sei keine ein-
schrankende Bedingung, sondern die Kundgabe des Anlasses flr die Errichtung
des Testamentes.

Das Nachlassgericht hat den Erbscheinantrag als unbegriindet zurlickgewiesen.
Die Beschwerde der B blieb erfolglos.

Aus den Griinden

Die form- und fristgerecht als — statthaftes Rechtsmittel der
— Beschwerde (§ 58 Abs. 1 FamFG) auszulegende , Erinne-
rung” ist unbegrindet.

Die Entscheidung konnte im schriftlichen Verfahren getroffen
werden. Weiterer Bedarf zur Aufklarung in der Sache besteht
nicht. Die Sache wirft auch keine grundsatzlichen oder schwie-
rigen Rechtsfragen auf, die der mindlichen Erorterung bedurft
hatten.

1. Das Nachlassgericht hat den Erbscheinantrag der Beteilig-
ten zu 1. zu Recht als unbegriindet zurlickgewiesen. Es kann
dahinstehen, ob sie auf Grund der letztwilligen Verfligungen
des Erblassers vom 19. Februar 1994 als seine Alleinerbin
anzusehen ware, weil die Verfligungen zum Erbfallzeitpunkt
keine Gultigkeit mehr entfalteten. Das Nachlassgericht hat die
Formulierungen am Ende des Testaments (,,Dies Testament
gilt nur bei einem Unfall oder sollte ich nicht aus Ruf3land
wiederkommen. Ein Totenschein braucht nicht vorliegen”) zu-
treffend als (aufschiebende) Bedingung gemaf §§ 158 Abs. 1,
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2074 BGB und nicht als bloRes Motiv fiir seine Errichtung aus-
gelegt.
2. Letztwillige Verfigungen kdnnen gemalk §8 158 Abs. 1, 2074
BGB unter eine (aufschiebende) Bedingung gestellt werden
(Lenz-Brendel in: Herberger/Martinek/ Rimann u.a., jurisPK-BGB, 7 Aufl.
2014, § 2074, Rn. 4 und 6; BayObLGZ 1993, 248/251, in juris).
So kann etwa in der in einem Testament enthaltenen Bezug-
nahme des Erblassers auf seinen Tod bei einer bestimmten
Gelegenheit eine echte Bedingung fir die in dem Testament
verfligte Zuwendung liegen
(BayObLG, Beschluss vom 20.7.1993 — 1Z BR 63/92, in juris).

Entscheidend ist die Auslegung. Ist der Wille des Erblassers
erkennbar, die Wirksamkeit der Verfligung mit dem angege-
benen, flr ungewiss gehaltenen Umstand unmittelbar zu ver
knlUpfen, handelt es sich um eine echte Bedingung. Lasst der
Inhalt der Anordnungen dagegen keinen Zusammenhang mit
der Todesart oder dem Todeszeitpunkt des Erblassers erken-
nen, ist anzunehmen, dass die Anordnungen auch gelten sol-
len, wenn der Erblasser unter anderen Umstanden stirbt als
denen, die Anlass zur Errichtung des Testaments waren
(Staudinger/Gerhard Otte (2013), BGB § 2074, Rn. 12).

3. Der Erblasser hat vorliegend klar und unmissverstandlich
letztwillig verfligt, ,dies Testament” solle ,nur” unter den
naher bezeichneten Umstanden , gelten” Allein die Wortwahl
und der Umstand, dass sich die in Rede stehende Formulie-
rung am Ende des Testaments (vor der Unterschrift) befindet
und nicht als Einleitungssatz fungiert, sprechen gegen die
Auslegung der Beschwerde, welche hierin lediglich ein Motiv
fUr die Testamentserrichtung sieht.
4. Aus der —seitens der Beschwerde fir ihre Ansicht — zitierten
Rechtsprechung folgt nichts anderes.
a) In dem vom Oberlandesgericht Miinchen

(Beschluss vom 15.5.2012 — 31 Wx 244/11, in juris)
entschiedenen Fall hatte der Erblasser mit den einleitenden
Worten, ,, Sollte mir bei der Gallenoperation etwas zustolRen
(...)" letztwillig verflgt, dass seine langjahrige Lebensge-
fahrtin - in ndher bezeichneter Weise — bedacht werde sollte.
Hierin hat das Oberlandesgericht Minchen — in Abgrenzung
zu einer Bedingung — zu Recht ein blofses Motiv fir die Tes-
tamentserrichtung gesehen. Dieser Sachverhalt ist allerdings
mit vorliegender Konstellation nicht vergleichbar. Zum einen
enthélt die dortige Regelung keine Geltungsanordnung (etwa
in der Form ,Dies soll nur gelten, wenn ich bei der Galleno-
peration versterbe”). Zum anderen befindet sich der mafsgeb-
liche Passus am Beginn der letztwilligen Verfligung und nicht
— wie vorliegend — am Ende des Testaments.
Hinzu kommt (auch dies unterscheidet den vorliegenden Sach-
verhalt von dem Fall, den das Oberlandesgericht Mlnchen zu
entscheiden hatte), dass der Erblasser in seinen letztwilligen
Verfligungen vom 19. Februar 1994 (und dem dortigen Zusatz)
auf seine konkrete Vermaogenssituation Bezug nimmt und di-
ese offensichtlich im Falle eines — etwaig alsbaldigen — Able-
bens zu regeln beabsichtigte, einschlieRlich der ,Enterbung”
seiner Geschwister, ,da das Haus noch belastet ist” Auch die-
sen Umstand hat das Nachlassgericht zutreffend bei seiner
Entscheidung vom 5. Februar 2015 berlcksichtigt.
b) Entsprechend verhélt es sich mit der zitierten Entscheidung
des Bayerischen Obersten Landesgerichtes (Beschluss vom
3.9.1981 - BReg 1 Z 56/81; ,, Sollte mir wahrend meines Ur
laubs etwas passieren ..."). Auch der dort entschiedene Sach-
verhalt ist mit dem vorliegenden — aus denselben Griinden
— nicht vergleichbar.
c) Soweit die Beschwerde fir ihre Ansicht die Entscheidung
des Bayerischen Obersten Landesgerichts (Beschluss vom
24.1.2003 - 1Z BR 14/02; (,, Sollte jedoch was Unvorhergese-
henes passieren ..") heranzieht, tréagt diese ihr Auslegungser
gebnis gerade nicht. Im Gegenteil wurde dort die betreffende
Formulierung nicht als blof3er Beweggrund fiir die Testaments-
errichtung betrachtet, sondern als echte Bedingung angese-
hen.
Daher hat das Nachlassgericht — entgegen der Ansicht der Be-
schwerde — den vorzitierten Beschluss zutreffend zur Begrin-
dung seiner Entscheidung herangezogen.
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5. Der Erblasser hat demnach — formgerecht (§ 2247 BGB)
— (nur) Regelungen getroffen, falls er wahrend seiner Russ-
landreise tddlich verunfallt oder dort anderweitig ums Leben
kommt. Offenbar machte er sich flr diesen Fall auch Gedan-
ken darlber, dass sein Ableben in Russland - mdglicherweise
wegen der seinerzeit unlbersichtlichen politischen Verhalt-
nisse dort — nicht hinreichend dokumentiert werden konne,
sodass flr einen entsprechenden Nachweis , ein Totenschein”
nicht vorzuliegen brauche.

a) Wenn er diese Einschrankung (keine Wiederkehr von der
Russlandreise) zum Zeitpunkt der Testamentserrichtung
(19.2.1994) nicht gewollt, sondern eine unbeschrankte Gel-
tung seiner letztwilligen Verflgungen beabsichtigt hatte, wéare
naheliegend gewesen, sie von vornherein wegzulassen.

b) Sollte der Erblasser zu einem spateren Zeitpunkt nach der
Ruckkehr von seiner Russlandreise den Willen gebildet haben,
dass sein Testament vom 19. Februar 1994 weiterhin gelten
solle, hatte er dies — formgerecht (88 2231 f, 2247 BGB) -
durch eine weitere letztwillige Verfligung regeln missen, wo-
fur ein Anderungsvermerk ausreichend, aber auch mindestens
erforderlich gewesen waére. Sollte er gemeint haben, eine sol-
che Regelung sei wegen seines Testaments vom 19. Februar
1994 entbehrlich, ware hierin ein unbeachtlicher Rechtsirrtum
zu sehen.

c) Ob das Testament in den Konstellationen, welche die Be-
schwerde diskutiert (Versterben des Erblassers zwischen sei-
ner Errichtung und Antritt der Reise nach Russland oder sein
Versterben unmittelbar nach der Riickkehr aus Russland), hat-
te Geltung beanspruchen kénnen, kann dahinstehen. Der Erb-
lasser ist Uber zwanzig Jahre nach Errichtung des Testaments
eines natlrlichen Todes in ... gestorben. Jedenfalls bei dieser
Sachlage kann es ersichtlich nicht gelten....

BGB 88 133, 2084, 2200

1. Das Ersuchen des Erblassers um gerichtliche Bestel-
lung eines Testamentsvollstreckers nach § 2200 BGB
muss nicht ausdriicklich erfolgen. Es geniigt, dass sich
durch - ggf. erganzende - Testamentsauslegung ein
darauf gerichteter Erblasserwille ermitteln lasst.

2. Hat der Erblasser eine Testamentsvollstreckung ange-
ordnet und nimmt die im Testament bestimmte Person
das Amt nach dem Erbfall nicht an, geniigt fiir die ge-
richtliche Bestellung eines Ersatztestamentsvollstre-
ckers nach § 2200 BGB der erkennbare Wille des Erblas-
sers, die Testamentsvollstreckung auch bei Wegfall der
von ihm benannten Person fortbestehen zu lassen; an
die Feststellung des stillschweigenden Ersuchens sind
dann keine liberspannten Anforderungen zu stellen.
SchiHOLG, 3. Zivilsenat, Beschl. vom 6. Juli 2015 — 3Wx 41/15 —, Na.

Der unverheiratete und kinderlose Erblasser errichtete am 21. November 2013
zwei, inhaltlich identische, handschriftliche und eigenhdndige — von ihm unter-
zeichnete — Testamente folgenden Inhalts:

....Da ich gegenwartig eine lebensbedrohliche Erkrankung habe, wiinsche

ich im Falle meines Ablebens, dass mein Vermdgen wie folgt zu verteilen

ist.

1. Meine Immobilie mit Inventar und Auto, s.o.a. Adresse soll erhalten:...

(Bet. zu 1)

Miteigentiimer der Immobilie mit dem Wert von je 20000,- € sollen wer-

den:

- A

- B

- C

- D....

Bargeld in Hohe von 30000,- € soll erhalten: E

Rest Bargeld abzlglich Beerdigungskosten und Testamentsvollstreckungs-

kosten soll erhalten: ... (Bet. zu 1)

Die Beerdigung soll erfolgen durch:... (Bet. zu 1)

5. Die Testamentsvollstreckung soll erfolgen durch: Herrn X

(Unterschrift)

Nach dem Erbfall nahm der testamentarisch bestimmte X das Testamentsvoll-
streckeramt nicht an. Daraufhin bestellte das Nachlassgericht den Beteiligten
zu 2 zum Testamentsvollstrecker, der das Amt annahm. Hiergegen richtet sich
die Beschwerde der Beteiligten zu 1. Das Nachlassgericht half der Beschwerde
nicht ab und fihrte aus, ein Ersatztestamentsvollstrecker sei zu bestimmen
gewesen, obgleich ein solcher nicht testamentarisch benannt und auch nicht
ausdricklich letztwillig verflgt sei, dass das Nachlassgericht einen solchen be-
stimmen solle. Hatte der Erblasser jedoch vorausgesehen, dass der von ihm
bestimmte Testamentsvollstrecker das Amt ablehne — dies ergebe eine ergan-
zende Auslegung seiner Testamente vom 21. November 2013 - hétte er selbst
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einen Ersatztestamentsvollstrecker bestimmt oder das Nachlassgericht um Be-
stimmung eines solchen gebeten. Dem Erblasser sei offenbar daran gelegen
gewesen, dass seine Anordnungen von einem nicht bedachten Dritten durch-
geflhrt werden.

Die Beschwerde hatte keinen Erfolg.

Aus den Griinden

Die form- und fristgerecht eingelegte Beschwerde ist unbe-
grindet.

Die Entscheidung konnte im schriftlichen Verfahren getroffen
werden. Weiterer Bedarf zur Aufklarung in der Sache besteht
nicht. Sie wirft auch keine grundséatzlichen oder schwierigen
Rechtsfragen auf, die der mindlichen Erorterung bedurft hat-
ten.

1. Das Nachlassgericht hat zu Recht mit Beschluss vom 27
Januar 2015 den Beteiligten zu 2 als Ersatztestamentsvollstre-
cker bestellt.

Zwar hat der Erblasser in seiner letztwilligen Verfigung vom
21. November 2013 keinen Ersatztestamentsvollstrecker (8§
2197 Abs. 2 BGB) bestimmt und auch kein ausdrickliches
Ersuchen zur Ernennung eines solchen an das Nachlassge-
richt gerichtet, 8 2200 Abs. 1 BGB. Sein Testament ist jedoch
erganzend dergestalt auszulegen (88 2084, 133 BGB), dass
er das Nachlassgericht entsprechend ersucht haben wirde,
wenn er die Ablehnung des von ihm bestimmten Testaments-
vollstreckers X vorausgesehen hatte.

a) Dass das Nachlassgericht vor Ernennung des Beteiligten zu 2
alsTestamentsvollstrecker eine Anhérung im Sinne des § 2200
Abs. 2 BGB unterlassen hat, flihrt zu keinem anderen Ergeb-
nis. Bei 8 2200 Abs. 2 BGB handelt es sich um eine blofRe
Ordnungsvorschrift, deren Nichtbeachtung die Wirksamkeit
der Ernennung nicht beeintrachtigt

(M. Schmidt in: Erman BGB, Kommentar, 8 2200, Rn. 3; Staudinger/Wolf-
gang Reimann (2012) BGB § 2200, Rn 12).

Die Beschwerde macht im Ubrigen auch nicht geltend, dass
die Auswahl des Beteiligten zu 2 als Ersatztestamentsvollstre-
cker fehlerhaft, er etwa ungeeignet sei, das Testamentsvoll-
streckeramt auszulben.
b) Nach & 2200 Abs. 1 BGB kann das Nachlassgericht einen
Testamentsvollstrecker ernennen, wenn der Erblasser in sei-
ner letztwilligen Verfligung darum ersucht hat. Das Ersuchen
(8 2200 BGB) muss allerdings nicht ausdrticklich erfolgt sein.
Es genlgt, dass sich durch — ggf. ergdnzende — Auslegung
des Testamentes (§8 133, 2084 BGB) ein darauf gerichteter
Erblasserwille ermitteln lasst.
Hat der Erblasser eine Testamentsvollstreckung angeordnet
und ist der von ihm eingesetzte Testamentsvollstrecker — wie
vorliegend — wegen Nichtannahme des Amtes weggefallen,
ist zu erforschen, ob das Testament in seiner Gesamtheit den
Willen des Erblassers erkennen lasst, die Testamentsvollstre-
ckung auch bei einem solchen Wegfall fortdauern zu lassen

(OLG Zweibriicken, Beschluss vom 16. Mérz 2006 — 3 W 42/06 — in juris).
Zwar liegt in der Bestimmung eines Testamentsvollstreckers
durch den Erblasser nicht ohne weiteres ein Ersuchen an das
Nachlassgericht geméall 8 2200 Abs. 1 BGB, wenn die testa-
mentarisch ausgewahlte Person das Amt nicht annimmt. Die
vorgenannte Norm bildet gerade keinen automatischen Auf-
fangtatbestand

(M. Schmidt in: Erman BGB, Kommentar, § 2200 BGB, Rn. 1).

Allerdings sind an die Feststellung eines solchen stillschwei-
genden Ersuchens (8 2200 Abs. 1 BGB) keine Uberspannten
Anforderungen zu stellen. Wenn der Erblasser eine Testa-
mentsvollstreckung angeordnet hat, gentgt sein — erkenn-
barer — Wille, diese auch nach dem Wegfall der von ihm be-
nannten Person fortdauern zu lassen

(OLG Zweibrtiicken, aa0).
Ob die letztwillige Verfligung eine solche Regelungsllicke ent-
halt, die mit der Regelung des § 2200 Abs. 1 BGB zu schlie-
Ren ist, richtet sich nach dem im Testament angeklungenen
mutmallichen Willen des Erblassers

(M. Schmidt in: Erman aaO).
Ein solcher Wille muss also bei Errichtung der letztwilligen Ver-
flgung nicht wirklich vorhanden bzw. dem Erblasser bewusst
gewesen sein. Er ist nach allgemeinen Grundséatzen Uber die
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erganzende Testamentsauslegung bereits anzunehmen, wenn
der Erblasser bei Berlicksichtigung der spater eingetretenen
Sachlage mutmalilich die Ernennung eines Testamentsvoll-
streckers durch das Nachlassgericht gewtnscht hatte

(OLG Zweibricken, aa0).
MaRgeblich ist, welche Griinde den Erblasser zur Anordnung
der Testamentsvollstreckung bewogen haben und ob die
Grinde nach dem Wegfall der im Testament benannten Per
son fortbestehen, insbesondere, ob noch Aufgaben des Tes-
tamentsvollstreckers zu erflillen sind. Es muss dem Erblasser
auf die Bindung des Nachlasses an die Testamentsvollstre-
ckung angekommen sein, ohne die Entscheidung letztlich von
einer bestimmten Person, die das Testamentsvollstreckeramt
ausUbt, abhangig zu machen. Dies ist z.B. anzunehmen, wenn
Minderjahrige letztwillig bedacht werden

(M. Schmidt in: Erman aaO).
Zur Feststellung des mutmalRlichen Erblasserwillens sowie
der Grinde, die ihn zur Anordnung der Testamentsvollstre-
ckung bewogen haben, muss der gesamte Inhalt der Erkla-
rung einschlieBlich aller Nebenumsténde, ferner solcher, die
aulRerhalb der Testamentsurkunde liegen, gewdrdigt werden;
auch die allgemeine Lebenserfahrung ist zu berlcksichtigen

(vgl. zum Ganzen: OLG Hamm, Beschluss vom 6. November 2000 - 15
W 188/00 -, juris, Rz. 24; Bayerisches Oberstes Landesgericht, Beschluss
vom 1. Oktober 2002 — 1Z BR 83/02 —, juris, Rz. 17 mwN; Palandt/\Weidlich,
BGB 73. Aufl., § 2200 Rn. 2).

c) Nach vorstehenden Mal3stdben sind die letztwilligen Ver
figungen des Erblassers vom 21. November 2013 mit nach-
folgenden Erwagungen erganzend im Sinne eines Ersuchens
des Erblassers an das Nachlassgericht zur Bestimmung eines
Ersatztestamentsvollstreckers auszulegen:

aa) Das Testament enthélt diverse Anordnungen, die noch
— vollstéandig — zur Durchflihrung zu bringen sind und die fur
einen erkennbaren mutmalfilichen Willen des Erblassers spre-
chen, die Testamentsvollstreckung auch nach dem Wegfall des
urspriinglich ernannten Testamentsvollstreckers fortdauern zu
lassen. Neben zwei Geldvermachtnissen (Ziffern 2 und 3 des
Testaments) enthélt es eine recht komplizierte Regelung zu
der nachlasszugehorigen Immobilie in ..., die eine quotale Be-
teiligung hieran von insgesamt finf Personen vorsieht (die Be-
teiligte zu 1, deren Lebensgefahrte A und deren minderjéahrige
Kinder B, C und D).

Der Senat teilt daher nicht die Einschatzung der Beschwerde,
der Erblasser habe nicht erwartet, dass der eingesetzte Tes-
tamentsvollstrecker umfangreich tatig werden misse. Jeden-
falls die Auslegung und Umsetzung der testamentarischen
Regelung zur nachlasszugehdrigen Immobilie (Ziffer 1 des Tes-
tamens) durfte mit einem gewissen Aufwand verbunden sein,
der eine Testamentsvollstreckung — auch bei Wegfall des ur
spriinglich vorgesehenen Testamentsvollstreckers X — objektiv
sinnvoll erscheinen lasst. Zwar wird flr die Umsetzung (der
Ziffer 1 des Testaments) wohl ein Notar einzuschalten sein,
sodass sich die Frage stellt, ob es zu dieser Aufgabenerfillung
Uberhaupt eines Testamentsvollstreckers bedarf, nachdem
Herr X das Testamentsvollstreckeramt abgelehnt hat. Ein No-
tar wird allerdings nur bei eindeutiger Testamentsauslegung
und entsprechend klarer Auftragserteilung tatig werden.

Eine solche Eindeutigkeit liegt hier indessen nicht vor, wie
bereits dem Erbscheinantrag der Beteiligten zu 1 vom 2. De-
zember 2014 (Bl. 3 der Erbscheinakte) einerseits, und dem
Vermerk der Geschaftsstelle des Nachlassgerichts vom 17 No-
vember 2014 (Bl. 1 der Erbscheinakte) sowie dem Vermerk der
Nachlassrichterin vom 2. Marz 2015 (BI. 15 der Erbscheinakte)
andererseits, zu entnehmen ist.

In der Tat ist Ziffer 1 des Testamentes (im Hinblick auf die Fra-
ge ,Erbeneinsetzung/Vermachtnisnehmer”) auslegungsbe-
durftig, wobei das Auslegungsergebnis mafgeblich von dem
—ggf. durch ein Sachverstandigengutachten — zu ermittelnden
Wert der nachlasszugehoérigen Immobilie abhangen dirfte.
Nur wenn die Angaben der Beteiligten zu 1 zu dem Grund-
stickswert (,,ca. 180000,00 bis 200000,00 Euro”) in etwa zu-
treffen (BI. 3 der Erbscheinakte), dirfte Ziffer 1 des Testaments
—auch angesichts der weiteren dortigen Regelungen — so aus-
zulegen sein, dass die ,, Miteigentumsanteile” im ,\Wert von je
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20.000,00 Euro” Vermachtnisse (8§ 2087 Abs. 2, 1939, 2174
BGB) darstellen, die dort genannten Personen mithin jeweils
einen schuldrechtlichen Anspruch gegen die Beteiligte zu 1 als
Alleinerbin auf quotale Eigentumsverschaffung an dem nach-
lasszugehorigen Grundstlck haben (88 2174, 873 Abs. 1, 925
Abs. 1 BGB). Sollte das nachlasszugehérige Grundstlck indes-
sen einen (erheblich) niedrigeren Wert haben, ware an eine
Miterbenstellung dieser Personen (Ziffer 1 des Testaments) zu
denken.

Zum Pflichtenkreis des Testamentsvollstreckers gehort, die
letztwilligen Verfligungen des Erblassers zur Ermittlung sei-
nes wahren Willens in eigener Verantwortung auszulegen

(BeckOK BGB/J. Mayer BGB & 2203 Rn. 8).

Zwar ist er zu einer allseits verbindlichen (authentischen) Inter
pretation nicht befugt, falls er nicht zusatzlich testamentarisch
zum Schiedsrichter berufen ist. Bei Streit Gber Glltigkeit und
Tragweite einer Verfligung von Todes wegen kann er allerdings
ggf. Feststellungsklage nach § 256 ZPO erheben

(BeckOK BGB/J. Mayer aaO).

Damit verbleibt fir den Beteiligten zu 2 als Testamentsvoll-
strecker vorliegend — ungeachtet der etwaigen Erforderlich-
keit eines Notars — ein sinnvoller Aufgabenbereich (neben der
Umsetzung der Ziffern 2 und 3 auch die Auslegung der Ziffer
1 des Testaments; ggf. Einholung eines Sachverstandigengut-
achtens).

bb) Darauf, ob der Erblasser — wie die Beschwerde vortragt
— einen Streit der Bedachten nicht erwartet habe, kommt es
hingegen nicht notwendig an. Fir die Anordnung einer Testa-
mentsvollstreckung sind vielfaltige Motive denkbar. Streitbare
Erben/Verméachtnisnehmer kénnen zwar ein Grund hierflr
sein. Vornehmlicher Anlass flr eine solche Anordnung durf-
te jedoch der Wunsch des Erblassers nach einer geordneten
Nachlassabwicklung sein, die dann — gleichsam als Neben-
effekt — durchaus auch der Streitvermeidung unter den Be-
dachten dienen kann.

cc) Dass der Erblasser — wie die Beschwerde vortragt — ledig-
lich seine Wertschatzung fir den vermogenden X (der daher
nicht testamentarisch habe bedachtzu werden brauchen) kund-
tun wollte, indem er ihn zum Testamentsvollstrecker bestimm-
te und er daher bewusst davon abgesehen habe, eine Rege-
lungzur Ernennungeines Ersatztestamentsvollstreckers zu tref-
fen, ist nicht feststellbar. Die Beschwerde tragt nicht einmal vor,
dass der Erblasser dies Dritten gegentber gedufdert habe. Auch
findet sich hierfir keine Andeutung in seinem Testament.

dd) Fir einen mutmallichen Willen des Erblassers im Sinne
einer Regelung zur Ernennung eines Ersatztestamentsvoll-
streckers finden sich hingegen solche Andeutungen.

Der Umstand, dass der Erblasser dem Testamentsvollstrecker
offensichtlich die anfallenden Testamentsvollstreckergebihren
(,Testamentsvollstreckerkosten”) als Entlohnung seiner Tatig-
keit zugestanden hat, deutet in zweifacher Hinsicht an, dass
die Testamentsvollstreckung nicht an die Person des urspriing-
lich benannten X gebunden sein sollte. Ware es namlich dem
Erblasser mit der Ernennung des Herrn X — wie die Beschwer-
de vortragt — lediglich um seine Wertschatzung gegangen,
hatte es nahegelegen, dem ohnehin vermogenden X die — ab-
hangig von Nachlasswert ggf. beachtlichen — Testamentsvoll-
streckergeblhren nicht zukommen zu lassen, weil er auf die
Entlohnung seiner Tatigkeit nicht angewiesen gewesen ware.
Andererseits klingt mit der Erwahnung der ,Testamentsvoll-
streckerkosten” an, dass dem Erblasser seine — zum Teil —
komplizierten Regelungen, ggf. auch die maégliche Interessen-
kollision der Beteiligten zu 1 zu ihren minderjahrigen Kindern,
bewusst waren, mithin, dass die Testamentsvollstreckung
durch einen gewissen Aufwand gekennzeichnet sein wirde,
der eine Entlohnung des Testamentsvollstreckers erforderlich
machte. Dies sprache aber ebenso flr einen mutmallichen
Erblasserwillen im Sinne eines Ersatztestamentsvollstreckers
wie der Umstand, dass die ,Testamentsvollstreckerkosten”
nicht zusammen mit der Anordnung der Testamentsvollstre-
ckung selbst geregelt wurden, sondern — an anderer Stelle
des Testaments — als Abzugsposten im Rahmen der Vermacht-
nisanordnung fur die Beteiligte zu 1 (Ziffer 3 des Testaments).
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ee) Auch die gewahlte Formulierung des Erblassers zur An-
ordnung der Testamentsvollstreckung (, Die Testamentsvoll-
streckung soll erfolgen durch: Herrn X (...)" deutet seinen
mutmalilichen Willen an, dass sie nicht an eine bestimmte
Person gebunden sein sollte. Der Erblasser hat den Begriff
JJestamentsvollstreckung” (also das Amt) und nicht ,Testa-
mentsvollstrecker” (also die Person) gewahlt, mithin das Tes-
tamentsvollstreckeramt in den Vordergrund gestellt.

d) Das gemald &8 2200 Abs. 1 BGB auszullbende Ermessen
fahrt dazu, von dem — im Wege ergénzender Auslegung er
mittelten — Ersuchen des Erblassers Gebrauch zu machen und
einen Ersatztestamentsvollstrecker zu bestimmen. Zur Be-
grindung kann im Wesentlichen auf die vorstehenden Ausfiih-
rungen des Senats verwiesen werden, insbesondere auf die
erforderlich werdende Auslegung der Ziffer 1 des Testaments
sowie die Minderjéhrigkeit von drei Bedachten, die gleichzeitig
die Kinder der Beteiligten zu 1 sind.

Gegen den Beteiligten zu 2 sind keine Bedenken in seiner
Eigenschaft als Testamentsvollstrecker vorgetragen worden;
solche sind auch nicht ersichtlich.

2.

BGB §8 133, 2084, 2087

1. In der testamentarischen Zuwendung eines Einzelge-
genstandes kann entgegen der Auslegungsregel des
§ 2087 Abs. 2 BGB die Berufung des Bedachten zum
Alleinerben liegen, wenn der Gegenstand den wesent-
lichen Wert des Nachlasses ausmacht. Ein festes Wert-
verhaltnis zum Rest des Nachlasses kann dafiir nicht
genannt werden, denn es kommt auf die weiteren Um-
stande des Einzelfalles an.

2. Bei Einsetzung der Bedachten ,als Erbin meiner Woh-
nung” — deren Wert 78 % des Nachlasses ausmacht
- und gleichzeitiger Berufung von 2 Testamentsvollstre-
ckern kénnen Zweifel an der Berufung der Bedachten
zur Alleinerbin bestehen.
SchiHOLG, 3. Zivilsenat, Beschl. vom 7. August 2015 - 3Wx 61/15 —, Te.

Die am 8. Dezember 2014 verstorbene Erblasserin war ledig und kinderlos. Die
Antragstellerin (A.) und die Beteiligte zu 3. — ihrerseits Geschwister — sind die
Nichten der Erblasserin, die Beteiligte zu 3. ist zudem ihr Patenkind. Die Mutter
der Beteiligten zu 1. und 3. — Schwester der Erblasserin — ist vorverstorben. Der
Beteiligte zu 2. ist der Bruder der Erblasserin.

Die Erblasserin verfasste kurz vor ihrem Tod, bereits schwer erkrankt, am 5.
Dezember 2014 ein Testament mit folgendem Wortlaut:

Mein Testament

Testamentsvollstreckerin: A.

Testamentsvollstrecker: B.

Ich setze A. als Erbin meiner Wohnung in ... mit allem Inventar ein.

(es folgen Datum und Unterschrift)

Die Erblasserin hat eine Wohnung mit einem Wert von ca. 90000,00 € und
Inventar mit einem Wert von ca. 2000,00 € hinterlassen. Des Weiteren besteht
ihr Nachlass aus Kontoguthaben im Wert von rd. 19000,00 € und Bausparkas-
senguthaben im Wert von rd. 7000,00 €. Es existiert wohl auch eine Lebensver
sicherung, deren Hohe und deren Bezugsberechtigung nicht geklart sind.

Die Beteiligte zu 1. hat gestltzt auf das genannte Testament einen Erbschein
dahingehend beantragt, dass sie die Erblasserin als Alleinerbin beerbt habe. Die
Beteiligte zu 3. stimmt diesem Antrag zu. Der Beteiligte zu 2. ist dem Antrag
entgegen getreten.

Das Amtsgericht hat mit dem angefochtenen Beschluss vom 16. Méarz 2015 die
Tatsachen, die zur Erteilung des beantragten Erbscheins erforderlich sind, fur
festgestellt erachtet und die sofortige Wirksamkeit des Beschlusses ausgesetzt
sowie die Erteilung des Erbscheins bis zur Rechtskraft des Beschlusses zurlick-
gestellt. Es hat zur Begriindung ausgeflhrt, die Beteiligte zu 1. sei gemaR §
2087 Abs. 1 BGB als Alleinerbin anzusehen. Sie sei zwar nicht ausdrdcklich als
Alleinerbin eingesetzt worden, sondern nur im Hinblick auf die Eigentumswoh-
nung der Erblasserin. Die Auslegungsregel des &8 2087 Abs. 2 BGB, wonach die
Zuwendung einzelner Gegenstande im Zweifel nicht zur Erbeinsetzung fihre,
sei dennoch nicht anzuwenden, weil der zugewendete Gegenstand dem Wert
nach im Wesentlichen den Nachlass ausmache. Hier sei zu berlicksichtigen,
dass die Erblasserin der Beteiligten zu 1. nicht nur ihren Hauptvermogensteil
zugewandt habe, sondern sie zugleich auch als Testamentsvollstreckerin einge-
setzt habe. Somit habe die Beteiligte zu 1. alle Nachlassangelegenheiten zu re-
geln und zu regulieren. Im Ubrigen sei als wesentlicher Vermdgensgegenstand
nach der Rechtsprechung des Bayerischen Obersten Landesgerichts in FamRZ
1997 1177 auch z. B. ein Grundvermdgen anzusehen, wenn es drei Viertel des
Nachlasses ausmache, das verbleibende Geld dagegen nur ein Viertel. Ahn-
lich sei es hier im vorliegenden Fall, denn von dem Nachlasswert in Hohe von
118000,00 € sei ein Wert in Hohe von 92000,00 € — Wohnung nebst Inventar
— der Beteiligten zu 1. zugewiesen worden, also rund 78 %.

Die gegen diesen Beschluss von der Beteiligten zu 2. eingelegte Beschwerde
hatte Erfolg.

217



Aus den Griinden

Die form- und fristgerecht eingereichte Beschwerde ist nach
den 88§ 58 ff FamFG zuldssig. Uber sie kann der Senat ohne
mUndliche Verhandlung entscheiden

(vgl. dazu Beschluss des Senats vom 14.1.2010, 3 Wx 92/09, FamRZ 2010,

1178 ff.; zustimmend Kammergericht, Beschluss vom 29.6.2010, 1 W

161/10, bei juris Rn. 10 ff.).
Die Beteiligten sind vom Amtsgericht sorgfaltig angehort wor-
den, wie der Sitzungsniederschrift vom 12. Marz 2015 ent-
nommen werden kann. Ansatzpunkte fir die Notwendigkeit
und Moglichkeit einer weiteren Aufklarung finden sich nicht.
Die Beschwerde hat in der Sache Erfolg. Die Beteiligte zu 1.
ist nicht Alleinerbin der Erblasserin geworden. Fir ihren Erb-
scheinsantrag stltzt sie sich auf das handschriftliche Testament
der Erblasserin vom 5. Dezember 2014. Dieses Testament ist
formwirksam errichtet worden und begegnet auch im Ubrigen
keinen Wirksamkeitsbedenken. Indes ist die Beteiligte zu 1.
in diesem Testament — nach dessen notwendiger Auslegung
- nicht zur Alleinerbin berufen worden. Weil sie auch nach ge-
setzlicher Erbfolge nicht Alleinerbin ist — solches macht sie
auch nicht geltend — kann ihr Erbscheinsantrag vom 22. De-
zember 2014 keinen Erfolg haben und ist zurlickzuweisen.
1. Die Auslegung des Testamentes nach den 88 2084, 133
BGB hat am Wortlaut anzusetzen. Dem Wortlaut nach ist die
Beteiligte zu 1. — nur — ,,als Erbin meiner Wohnung in ..." ein-
gesetzt worden. Da die Erblasserin unstreitig Uber weiteres
Vermaogen verfugte, ergibt sich aus dem Wortlaut allein keine
Einsetzung der Beteiligten zu 1. als Alleinerbin.
2. Das Amtsgericht meint, die Optik des Testamentes zeige,
dass die Erblasserin nur noch schwer in der Lage gewesen
sei, etwas schriftlich niederzulegen. Es sei daher nicht ver
wunderlich, dass sie sich auf das Wesentliche, das auch fri-
her im Gesprach gewesen sei, namlich die Wohnung, mit der
Ergdnzung beschrankt habe, dass die Beteiligte zu 1. sich als
Testamentsvollstreckerin um alles kiimmern solle. Dieses
Argument ist aber nicht Uberzeugend, worauf der Beteiligte
zu 2. zu Recht aufmerksam macht. Denn eine Einsetzung der
Beteiligten zu 1. als Alleinerbin — wére sie denn gewollt gewe-
sen — hatte die Erblasserin mit weniger Aufwand und weniger
Worten formulieren konnen. Die duReren Umstande der Tes-
tamentserrichtung — gerade wegen der MUhe des Schreibens
fUr die schwer erkrankte Erblasserin — sprechen mithin nicht
dafir, dass sie die Beteiligte zu 1. mit ihrem Testament zur
Alleinerbin berufen wollte.
3. Fir die Auslegung von Bedeutung ist der Umstand, dass die
Erblasserin — auch dies wiederum trotz der Mihe des Schrei-
bens — zwei Testamentsvollstrecker bestimmt hat, namlich die
Beteiligte zu 1. selbst und Herrn B. Dieser Umstand spricht
aber daflr, dass die Beteiligte zu 1. zwar als Erbin die Woh-
nung erhalten, im Ubrigen aber gesetzliche Erbfolge gelten
sollte. Das ergibt sich aus Folgendem:
Die Einsetzung eines Alleinerben zum Testamentsvollstrecker
ware nur dann zulassig, wenn es nicht allein um die Verwal-
tung des eigenen, dem Alleinerben zugewiesenen Nachlasses
geht. Das kann z. B. dann der Fall sein, wenn Pflichtteile oder
Vermachtnisse zu erledigen waren

(vgl. dazu Palandt/Weidlich BGB, 74. Auflage 2015, § 2197 Rn. 5 mwN).
Der Senat hat vor diesem Hintergrund die Maoglichkeit be-
dacht, dass die Erblasserin den Begriff des Testamentsvoll-
streckers nicht richtig erfasst haben koénnte und tatséchlich
nur die Zustandigkeit der Beteiligten zu 1. fir den — gesamten
— Nachlass hat deutlich machen wollen. Dagegen spricht indes
bereits deutlich, dass sie noch einen zweiten Testamentsvoll-
strecker berufen hat. Der Ubersichtliche Umfang des Nach-
lasses (eine Eigentumswohnung mit nicht sehr werthaltigem
Inventar, Kontovermogen bei der Postbank von rund 19000
€ und bei der Bausparkasse von gut 7000 € sowie offenbar
noch eine Lebensversicherung) Iasst nicht erkennen, dass hier
— auch aus Sicht eines juristischen Laien — eine Testaments-
vollstreckung im Falle der Berufung der Beteiligten zu 1. zur
Alleinerbin sinnvoll gewesen ware. Verbindlichkeiten hat die
Erblasserin nach dem von der Beteiligten zu 1. eingereichten
Wertfragebogen nicht gehabt. Pflichtteilsanspriiche fallen
nicht an, ein Vermachtnis fir dritte Personen ist in dem Tes-
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tament nicht ausgesetzt. Eine sinnvolle Aufgabe fir die bei-
den Testamentsvollstrecker ware im Falle einer unterstellten
Einsetzung der Beteiligten zu 1. als Alleinerbin mithin nicht
ersichtlich. Anders liegt es aber dann, wenn die Erblasserin
an gesetzliche Erbfolge gedacht hatte, weil in diesem Fall ihr
Nachlass unter Bericksichtigung der ausdricklichen Verfu-
gung Uber die Eigentumswohnung zu Gunsten der Beteiligte
zu 1. auf mehrere Erben zu verteilen ist.

4. Die Anhorung der Beteiligten unterstitzt die Auslegung des
Testaments dahin, dass die Beteiligte zu 1. nicht zur Alleiner
bin berufen sein soll, sondern dass gesetzliche Erbfolge gilt.
a) Die Beteiligten zu 1. und 2. haben deutlich ausgeflhrt, dass
die Erblasserin gerade nicht im Einzelnen darlber gesprochen
hat, was mit ihrem Nachlass geschehen und wer etwas be-
kommen soll. Die Beteiligte zu 1. hat einschrankend lediglich
angegeben, die Erblasserin habe ihr am Ende ihres Lebens
gesagt, dass sie die WWohnung bekommen solle. Die Beteiligte
zu 3. will Letzteres auch schon vorher gewusst oder gehort
haben. Jedenfalls ging es — wenn Uberhaupt etwas Konkretes
von der Erblasserin gesagt worden ist — nur um die VWWohnung,
die die Beteiligte zu 1. Ubernehmen sollte. Das entspricht dem
Wortlaut des Testaments. Aus der Anhorung ist insoweit deut-
lich geworden, dass es der Erblasserin wichtig war, dass die
Beteiligte zu 1. aus ihrem Nachlass gerade die fragliche \Woh-
nung erhalten sollte, denn sie hatte der Beteiligten zu 1. diese
Wohnung schon zu Lebzeiten zur Nutzung als Rickzugsraum
zur Verfliigung gestellt. Es liegt deshalb nahe, dass es der Erb-
lasserin darum ging, im Hinblick auf ihren bevorstehenden
Tod durch die testamentarische Verfligung Uber die Wohnung
sicherzustellen, dass dieser Nachlassgegenstand an die Be-
teiligte zu 1. fallt. Vor diesem Hintergrund mag vieles daflr
sprechen, dass die Erblasserin der Beteiligten zu 1. die frag-
liche Wohnung als Erbin ohne weitere Beschrankung — und
damit im Wege des Vorausvermachtnisses und nicht als bloRe
Teilungsanordnung — zuweisen wollte. Diese Frage ist im Erb-
scheinsverfahren allerdings nicht abschlie3end zu entschei-
den. Der testamentarischen Verfligung allein Uber die Woh-
nung kann vor dem genannten Hintergrund — und das ist hier
entscheidend - jedenfalls nicht entnommen werden, dass die
Beteiligte zu 1. auch im Ubrigen Uber den restlichen Nachlass
allein verfligen kénnen sollte.

b) Aus der Anhérung hat sich nach Ubereinstimmendem Be-
richt der Beteiligten ergeben, dass die Erblasserin Uber eine
hohe Pension verfligte, ihr Geld aber weitgehend regelmafig
ausgegeben hat, vor allem im Wege von Spenden. Das Amts-
gericht meint, angesichts einer Pensionshéhe von 5000,00 €
bis 6000,00 € monatlich einerseits und des im Nachlass vor-
gefundenen Geldvermdégens in Hohe von rund 26200,00 €
andererseits werde deutlich, dass die Eigentumswohnung
(Wert 90000 € zzgl. 2000 € Inventar) flr die Erblasserin
der wesentliche Wert ihres Nachlasses gewesen sei. Diese
Schlussfolgerung Uberzeugt nicht. Denn gegeniber einem
Wohnungswert von 92000,00 € stellt ein Sparvermdgen von
mindestens 26 200,00 € durchaus einen nicht unbedeutenden
Wert dar. Hinzu kommt maoglicherweise auch noch der Wert
der Lebensversicherung, soweit sie in den Nachlass gefallen
ware, was aber flr die hier zu treffende Entscheidung nicht
aufgeklart werden muss.

c) Das Amtsgericht meint, aus dem gesamten Verhalten der
Erblasserin sei nicht ersichtlich, dass sie im Ubrigen gesetz-
liche Erbfolge gewdiinscht hatte. Auch dem kann der Senat
nicht folgen. In der mundlichen Verhandlung ist zwar deutlich
geworden, dass die Erblasserin eine durchaus enge Beziehung
gerade zu der Beteiligten zu 1. hatte. Die Erblasserin ist im ho-
heren Alter noch von X. nachY. gezogen und hat Anschluss an
die Familie der Beteiligten zu 1. gesucht und gefunden. Indes
ist unbestritten geblieben und ebenfalls in der Anhérung deut-
lich geworden, dass die Erblasserin auch zu der Beteiligten zu
3., den Kindern der Beteiligten zu 1. und nicht zuletzt auch zu
ihrem Bruder, dem Beteiligten zu 2. sowie dessen Kindern ein
gutes Verhaltnis hatte. Die Anhérung hat zwar nicht ergeben,
dass die Erblasserin zu Lebzeiten den Beteiligen bzw. den Ab-
kémmlingen der Beteiligten zu 1. und zu 2. etwas Nennens-
wertes hat zukommen lassen. Das gilt allerdings auch fir die
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Beteiligte zu 1., der sie nur ermoglicht hat, die von ihr nicht
mehr regelméalig bewohnte Eigentumswohnung zum Ruck-
zZUug zu nutzen.
Das insoweit in der Anhérung deutlich gewordene Verhalten
der Erblasserin Idsst mithin weder einen positiven noch einen
negativen Rickschluss darauf zu, ob sie im Ubrigen - d. h.
aufder der ausdricklich erfolgten Zuweisung der Wohnung an
die Beteiligten zu 1. — gewollt hat, dass die Beteiligte zu 1. Ihre
Alleinerbin wird.
5) Soweit noch Zweifel verbleiben, ergibt jedenfalls die Her
anziehung der Auslegungsregel des &8 2087 Abs. 2 BGB, dass
die Beteiligte zu 1. nicht Alleinerbin geworden ist. Sind dem
Bedachten nur einzelne Gegenstande zugewendet, ist nach
dieser Norm im Zweifel nicht anzunehmen, dass er Erbe sein
soll, auch wenn er als Erbe bezeichnet ist. Die Auslegungsre-
gel bedeutet auf den vorliegenden Fall angewandt, dass die
Beteiligte zu 1. im Zweifel jedenfalls nicht zur Alleinerbin be-
rufen ist.
Zu dieser Auslegungsregel ist allerdings anerkannt, dass sie
nicht anzuwenden ist, wenn die zugewendeten Gegenstan-
de ihrem Wert nach den wesentlichen Wert des Nachlasses
ausmachen. In solchen Fallen wird regelmaRig eine Erbeinset-
zung gewollt sein. Zwingend ist dies freilich nicht. Einem Erb-
lasser kann auch daran gelegen sein, dass der Bedachte die
Gegenstande ungeschmalert von Nachlassverbindlichkeiten
und damit als Vermachtnis erhélt. Eine Erbeinsetzung ist bei
der Zuwendung einzelner Gegenstdnde nur anzunehmen,
wenn der Erblasser dem Bedachten unmittelbar die materi-
elle Rechtszustandigkeit und die Abwicklung des Nachlasses,
insbesondere die dazu erforderliche Verfligungsbefugnis Gber
tragen wollte

(Senat, Beschluss vom 15. Januar 2014, 3 Wx 92/13; Rudy in Minchener

Kommentar zum BGB, 6. Auflage 2013, § 2087 Rn. 7 f; Staudinger/Otte,

BGB, Neubearbeitung 2013, § 2087 Rn. 19i.V. m. Rn. 7).
Im vorliegenden Fall ist dem Testament — wie dargestellt - nicht
unmittelbar zu entnehmen, dass die Beteiligte zu 1. nach der
Vorstellung der Erblasserin deren wirtschaftliche Stellung eins
zu eins fortsetzen und insgesamt — allein — flr den Nachlass
und etwaige Nachlassschulden zustandig sein sollte. Dagegen
spricht bereits deutlich der Umstand, dass sie zwar auch aber
eben nicht allein zur Testamentsvollstreckerin eingesetzt wor-
den ist.
Das Amtsgericht hat sich mit der Frage befasst, wann ein
in einem Testament zugewiesener Einzelgegenstand — oder
mehrere dort genannte und zugewiesene Einzelgegenstande
— im Wesentlichen das Vermogen des Erblassers ausmacht
und dann ggf. § 2087 Abs. 2 BGB nicht anzuwenden ist. Dazu
gibt es indes naheliegend keinen festen Wert, denn es kommt
auch auf die weiteren Umstande des Einzelfalles an. Staudin-
ger/Otte weist

(aaO § 2087 Rn. 21)

auf eine Entscheidung des Kammergerichts hin, wo der zuge-
wendete Einzelgegenstand — ein Haus — 80 % des Vermdgens
des Erblassers ausmacht und die Auslegungsregel nicht ange-
wandt worden ist. Ehm meint

(in jurisPK-BGB 7. Auflage 2014, § 2087 Rn. 12),

es kénne zwar keine genaue prozentuale Grenze angegeben
werden, indes werde in der Literatur bei dem Fehlen anderer
Anhaltspunkte eine Quote von 90 % gefordert. Er stitzt sich
dabei auf Litzenburger, der

(im Beck'schen Onlinekommentar BGB — Bamberger/Roth, Stand 1.5.2015,

§ 2087 Rn. 13)
unter Auswertung einschlagiger Rechtsprechung fordert, dass
der so zugewendete Wert mindestens 90 % des gesamten
Vermogens ausschopfen misse. Die von ihm zitierte Recht-
sprechung nimmt allerdings je nach den besonderen Um-
stdnden des Einzelfalles durchaus auch bei zugewendeten
Werten unter 90 % bereits eine Erbeinsetzung entgegen
der Zweifelsregel an (BGH ZEV 2000, 195 f — § 2087 Abs. 2
BGB angewendet, obwohl der Erblasser rund 85 % des be-
trachtlichen Gesamtvermogens zugewendet hatte; BayObLG
NJW-RR 2000, 888 f — 88,4 % im Testament verteiltes Ver
mogen reichen dort flr die Annahme der Erbeinsetzung der
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im Testament genannten Miterben; BayObLG FamRZ 1999,
1392 ff. — 77 % des Vermogens konkret an zwei Personen
zugewiesen flhrten dort bei Heranziehung weiterer Umstén-
de zur Miterbschaft zu je 1/2.; OLG Celle OLGR 2002, 246 ff.
— Zuwendung von Grundsticken, die 83 % des Nachlasses
ausmachen, fihrt zur Erbeinsetzung; OLG Celle MDR 2003 89
f—Zuwendung von Grundsticken, die 83 % — 84 % des Nach-
lasses ausmachen, flhrt zur Erbeinsetzung). Das Amtsgericht
hat auf die Entscheidung des Bayerischen Obersten Landes-
gerichts vom 19.12.1996 FamRZ 1997 1177 ff. abgestellt.
Dort war das Grundvermogen — Wert im Testierzeitpunkt rund
150000,00 DM - einer der Beteiligten zugewiesen worden
und das Geldvermogen — Wert im Testierzeitpunkt 50 000,00
DM - vier weiteren Verwandten. Das Bayerische Oberste Lan-
desgericht hat dieses Testament unter Berlcksichtigung aller
Umstande des konkreten Falles dahin ausgelegt, dass die mit
dem Grundvermdgen bedachte Person Alleinerbin sein soll
und die Ubrigen mit Geld bedachten weiteren Verwandten nur
Vermachtnisnehmer. Die fragliche Konstellation weicht von
dem vorliegenden Fall allerdings deutlich ab, weil hier zu dem
Geldvermogen keine ausdriickliche Aussage getroffen wird
und ausdrUcklich nur die Immobilie der Beteiligten zu 1. als
Erbin zugewiesen wird.

Im vorliegenden Fall hat das Amtsgericht die Wertverhéltnisse
zwischen dem Grundvermdogen mit Inventar und dem sonsti-
gen Vermogen mit 78 % zu 22 % ermittelt. Dabei konnte aller
dings noch nicht die Lebensversicherung berlcksichtigt wer
den, von der die Beteiligte zu 1. dem Amtsgericht erst nach
Erlass des Beschlusses berichtet hat. Indes bedarf es keiner
weiteren Klarung, ob sich das Wertverhéltnis der im Testa-
ment allein angesprochenen WWohnung mit Inventar zu dem
sonstigen Vermdgen wegen der Lebensversicherung noch
weiter verschlechtert. Denn die aufgezeigten Umstande -
insbesondere die Berufung von zweiTestamentsvollstreckern;
der Wortlaut des Testamentes trotz krankheitsbedingter Mihe
des Schreibens; die sich im Hinblick auf die Wohnung aus der
Anhérung der Beteiligten ergebenden Anhaltspunkte — spre-
chen samtlich dafir, dass die Beteiligte zu 1. durch das Testa-
ment nicht zur Alleinerbin berufen ist, weshalb auch bei einem
Wertverhaltnis von 78 % zu 22 % mindestens Zweifel verblei-
ben, so dass die Beteiligte zu 1. dann auch bei Heranziehung
von § 2087 Abs. 2 BGB nicht zur Alleinerbin berufen ist....

AKB (2008) 8§ A. 1.1

1. Der Einsatz eines Kraftfahrzeugs zur Gewéhrung von
Starthilfe/Uberbriickung kann als , Gebrauch des Kfz"
im Sinne der AKB 2008 einzuordnen sein.

2. Das Erfordernis, dass neben der Batterie auch Ziindung
und Motor des Starthilfe leistenden Kfz eingesetzt wer-
den missen, und der Umstand, dass die Starthilfefunk-
tion in den Betriebsanleitungen der Fahrzeughersteller
beschrieben und erlautert wird, spricht dafiir, dass es
sich um einen kraftfahrzeugtypischen Nutzungszweck
handelt.

LG Llbeck, 14. Zivilkammer , Urteil vom 26. November 2015 - 14 S 86/15 —
(AG Reinbek, Urteil v. 19. Méarz 2015 — 14 C 635/14 — Anm. der Redaktion: Der
Sachverhalt ist dem angefochtenen Urteil entnommen) —, Dr. Ba.

Der Kl. begehrt Zahlung aus einer Kfz-Haftpflichtversicherung.

Der BMW des K. ist bei der Bekl. haftpflichtversichert. Dem Versicherungsver
trag liegen die Allgemeinen Bedingungen zur Kraftfahrt (AKB) zugrunde. Nach
§ 10 AKB ist die Bekl. zur Befriedigung begriindeter Schadenersatzanspriiche
verpflichtet, die auf Grund gesetzlicher Haftpflichtbestimmungen privatrecht-
lichen Inhalts gegen den KI. erhoben werden, wenn durch den Gebrauch des
Fahrzeugs Sachen beschéadigt werden.

Am 23.10.2013 zeigte der Kl. bei der Bekl. einen Schaden tber ca. 3100,00 €
an. Zuvor hatte sich der KI. wegen dieses Schadens vergeblich an seine private
Haftpflichtversicherung gewandt.

Die Bekl. lehnte eine Eintrittspflicht mit Schreiben vom 25.10.2013 ab.

Der KI. behauptet, dass er dem Zeugen X am 30.72013 Starthilfe an dessen
Fahrzeug gegeben habe. Das Fahrzeug des Zeugen sei nicht mehr angesprun-
gen. Der Zeuge und er seien von einer leeren Batterie ausgegangen. Der K.
habe daher die Batterie seines Fahrzeugs mittels eines Uberbriickungskabels
mit der Batterie im Fahrzeug des Zeugen verbunden und sein Fahrzeug mehr-
fach gestartet. Das Fahrzeug des Zeugen sei jedoch jeweils nicht angesprungen.
Durch die Startversuche sei es zu einem Uberspannungsschaden am Fahrzeug
des Zeugen gekommen. Beschadigt worden seien die Starterbox, die Lichtma-
schine, die Autobatterie, eine Sicherungsbox im Kofferraum und der Lifter zur
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Zuflihrung von Frischluft zum Katalysator. Teile der Elektronik seien ,durchge-
schmort” Die Firma M. GmbH habe das Fahrzeug des Zeugen abgeschleppt,
den Schaden diagnostiziert und eine Kurzfehlerbehebung vorgenommen.
Hierdurch seien Kosten in Hohe von 779,47 € entstanden, die dem Zeugen in
Rechnung gestellt worden sein. Die Reparaturkosten hatten dann weitere
2312,11 € betragen. Er, der KI., habe die Forderungen der Werkstatten gegen-
Uber dem Zeugen durch direkte Zahlungen an die Werkstétten beglichen, bevor
er sich an die Bekl. gewendet habe. Den Anspruch des Zeugen habe er damit
auRergerichtlich anerkannt. Der KI. meint, dass der geltend gemachte Schaden
bei Gebrauch seines Fahrzeugs entstanden sei. Der Begriff des Gebrauchs sei
weiter auszulegen als der des Betriebes. Die vorliegende Konstellation einer
Starthilfe werde von dem Begriff noch erfasst. Der Schaden habe seinen Ur
sprung schlieBlich in der latenten Gefahr des Fahrzeugs selbst gehabt, von dem
aus Starthilfe gegeben wurde. Der KI. beansprucht von der beklagten Versiche-
rung die Zahlung von 3091,58 € nebst Zinsen sowie vorgerichtliche Rechtsan-
waltskosten in Hohe von 413,64 €.

Die Bekl. bestreitet die behauptete Starthilfe und ihre Folgen mit Nichtwissen.
Sie ist der Ansicht, dass in der Starthilfe jedenfalls kein Gebrauch des versicher
ten Fahrzeugs gelegen hétte. Es hatte sich in diesem Fall kein Risiko realisiert,
das gerade vom Fahrzeug selbst ausgehe ... (wird weiter ausgeflhrt).

Das Amtsgericht hat den Kl. zur behaupteten Starthilfe am Fahrzeug des Zeu-
gen X sowie den behaupteten Folgen hieraus personlich angehért sowie den
Zeugen X hierzu vernommen.

Mit dem angefochtenen Urteil vom 19. Mérz 2015 hat das Amtsgericht die Kla-
ge abgewiesen und zu Begriindung ausgefihrt, dass dem Kl. kein Anspruch
auf Zahlung in Hohe von 3091,58 € aus dem Versicherungsvertrag (§ 10 AKB)
zustehe. Ein Versicherungsfall sei nicht eingetreten. Zwar habe das Gericht nach
der personlichen Anhorung des Kl. sowie der Vernehmung des Zeugen X keine
Zweifel daran, dass der KI. dem Zeugen X am 30.72013 Starthilfe fir dessen
Fahrzeug unter Einsatz eines Uberbriickungskabels gegeben habe. Das Amts-
gericht teilte jedoch die Rechtsauffassung der Bekl., wonach die durch den Ver-
such einer Starthilfe mittels Einsatzes eines Uberbrickungskabels behaupteten
Schéaden am Fahrzeug des Zeugen nicht mehr von der Kfz Haftpflichtversiche-
rung des Kl. umfasst seien. Die Bekl. sei nach dem Versicherungsvertrag (8 10
AKB) nur zur Befriedigung solcher Schadenersatzanspriiche verpflichtet, die auf
den Gebrauch des Fahrzeugs des Kl. zurlckzufiihren seien. Die Schaden am
Fahrzeug des Zeugen X beruhten nicht auf einem solchen Gebrauch ... (wird
weiter ausgefiihrt). Die Batterie im Fahrzeug des KI. sei nicht speziell daflr vor-
gesehen, unter Zuhilfenahme eines Uberbriickungskabels anderen Fahrzeugen
Starthilfe geben zu kénnen. Hierbei handele es sich um keine typische Nutzung
der Batterie und des klagerischen Fahrzeugs (vgl. AG Furstenfeldbruck, Urt. V.
17.3.2011, Az. 5 C 1779/10). Hinzu komme, dass die behaupteten Schaden vor
liegend nicht unmittelbar 6rtlich durch die Batterie des kléagerischen Fahrzeugs
verursacht worden seien. Zu den behaupteten Schéden habe es néamlich nur
durch den Einsatz eines Uberbriickungskabels kommen kénnen, das als solches
nicht zu den Einrichtungsgegenstanden im Fahrzeug des Kl. gehérte. Im Ergeb-
nis sei der Schaden damit auf eine fahrzeugfremde Ursache zurlckzufihren,
némlich den unsachgeméfen Einsatz oder die unsachgeméfe Verwendung des
Uberbrickungskabels. ... (wird weiter ausgefihrt).

Dagegen richtet sich die Berufung des KI..

Die Kammer hat das angefochtene Urteil aufgehoben und die Sache zur erneu-
ten Verhandlung an das Amtsgericht R. zurlickverwiesen.

Aus den Griinden

Die zulassige Berufung des Kl. hat in der Sache insoweit Er
folg, als die erstinstanzliche Entscheidung einschlief3lich des
zugrundeliegenden Verfahrens aufzuheben und die Sache zur
erneuten Verhandlung an das Amtsgericht R. zurlickzuverwei-
sen ist (§ 538 Abs. 1 Ziffer 4 ZPO).

Streitgegenstandlich ist hier ein nach Grund und Betrag strei-
tiger Anspruch, Uber den das Amtsgericht R. mit der ange-
fochtenen Entscheidung durch Klagabweisung entschieden
hat. Das Amtsgericht R. hat dabei die Klagabweisung allein auf
das Verneinen des Gebrauchs eines Kraftfahrzeugs im Sinne
von § A 1.1 AKB gestltzt und sich mit der weiteren Frage des
Schadensumfangs und der Schadenskausalitdt — aus seiner
Sicht folgerichtig — nicht weiter auseinandergesetzt.

Nach Auffassung des Berufungsgerichts ist die vom Amtsge-
richt R. insoweit zugrunde gelegte Definition des ,, Gebrauchs”
eines Kraftfahrzeugs auch und gerade unter Berlicksichtigung
der aktuellen Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs zu eng.
Nach Auffassung des Berufungsgerichts liegt hier — geht man
von einer versuchten Starthilfe/Uberbrickung seitens des KI.
mit seinem Kraftfahrzeug fir das Kraftfahrzeug des Zeugen X
aus — ein Gebrauch des Kraftfahrzeugs des KI. im Sinne von
§ A. 1.1 AKB vor (dazu sogleich unter 1.). Die Beantwortung
dieser Rechtsfrage ist auch fir den Rechtstreit entscheidungs-
relevant (dazu sogleich unter 2.).

1. Das Merkmal des , Gebrauchs des Fahrzeugs” dient einer
seits der Abgrenzung zwischen Kfz-Haftpflichtversicherung
und allgemeiner Haftpflichtversicherung, andererseits geht
der Begriff des Gebrauchs des Kraftfahrzeugs im Sinne der
AKB Uber den Begriff des Betriebs im Sinne von § 7 Abs. 1
StVG hinaus, wobei jeder Betrieb im Sinne des § 7 StVG auch
einen Gebrauch des Fahrzeugs im Sinne der AKB darstellt
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(Prolss/Martin, AKB 2008, § A 1.1. Rn. 7).

Entscheidend ist, ob der Schadensfall mit dem fur ein Kfz
typischen Gefahrenbereich in einem haftpflichtrechtlich rele-
vanten Zusammenhang steht. Es missen sich typische, vom
Gebrauch des Kfz selbst und unmittelbar ausgehende Ge-
fahren verwirklicht haben. Daflir muss das Kfz nicht bewegt
worden sein. Es muss sich auch nicht im offentlichen Ver
kehrsraum befinden, es reicht aus, wenn typische Funktionen
in Tatigkeit gesetzt werden
(Prolss/Martin aaO).

Danach konnen Entscheidungen des Bundesgerichtshofs, wel-
che die Halterhaftung aus Betriebsgefahr betreffen — bei Beja-
hung der Betriebsgefahr — auch zur Definition des Gebrauchs
des Kraftfahrzeugs im Sinne von 8 A 1.1 AKB herangezogen
werden. Zur Auslegung des Merkmals der Betriebsgefahr ist
aus jlungerer Zeit insbesondere auf die Entscheidung des Bun-
desgerichtshofs vom 21. Januar 2014, Az: VI ZR 253/13, zitiert
nach juris, dort insbesondere Rn. 5, 6, zu rekurrieren, wonach
es auf den nahen ortlichen und zeitlichen Zusammenhang des
Unfalls mit einem bestimmten Betriebsvorgang oder einer be-
stimmten Betriebseinrichtung des Kraftfahrzeugs ankomme,
um eine Betriebsgefahr zurechnen zu kénnen. Maf3geblich fir
die vorgenannte weite Definition des Bundesgerichtshofs in
der genannten Entscheidung ist eine am Schutzzweck orien-
tierte Auslegung des § 7 Abs. 1 StVG. Danach ist es stets
erforderlich, dass es sich bei dem Schaden, fir den Ersatz ver-
langt wird, um eine Auswirkung derjenigen Gefahren handelt,
hinsichtlich derer der Verkehr nach dem Sinn der Haftungsvor
schrift schadlos gehalten werden soll, d. h. die Schadensfolge
muss in den Bereich der Gefahr fallen, um deren Willen die
Rechtsnorm erlassen worden ist.

Unter Berlcksichtigung dieser wertenden Betrachtungsweise
liegt hier —ausgehend von dem vom Amtsgericht R. zu seiner
Uberzeugung durch die Beweisaufnahme festgestellten Sach-
verhalt — ein Fall des Gebrauchs der Kraftfahrzeugs in Gestalt
der versuchten Starthilfe/Uberbriickung seitens des KI. unter
Einsatz seines Kraftfahrzeugs fir das Kraftfahrzeug des Zeu-
gen X vor. Die Beweiswiirdigung und Uberzeugungsbildung
des Amtsgerichts in tatsachlicher Hinsicht insoweit ist beru-
fungsrechtlich nicht zu beanstanden. Legt man demgemaf
den vom Amtsgericht R. festgestellten Sachverhalt zugrunde,
so handelt es sich nicht nur um die Benutzung der Batterie des
klagerischen Fahrzeuges und eines Uberbriickungskabels, das
nicht unmittelbar zur Ausstattung des klagerischen Fahrzeugs
gehort, sondern auch um die Verwendung der Zindung und
des Motors des klagerischen Fahrzeugs. Der Kl. betatigte nam-
lich — nach den Feststellungen des Amtsgerichts, wie sie sich
mittelbar aus den Entscheidungsgriinden der angefochtenen
Entscheidungergeben—die Zindungseines Kraftfahrzeugs, um
den Motor seines Kraftfahrzeugs zu starten und fir die Start-
hilfe am Motor des Kraftfahrzeugs des Zeugen X zu nutzen.
Damit setzte der Kl. auch den Motor seines Kraftfahrzeugs
— neben der Batterie — bei dem Starthilfe-/Uberbriickungsver
such ein. Die von dem Kl. behaupteten Uberspannungsscha-
den, sollten sie denn beim dem Kraftfahrzeug des Zeugen X
aufgrund des Starthilfe-/Uberbriickungsversuchs tatsachlich
eingetreten sein, stellen sich dann auch als Realisierung der
Gefahr dar, die aus dem Zusammenwirken von Batterie, ZUn-
dung und Motor des klagerischen Kraftfahrzeugs und der da-
mit verbundenen Erzeugung elektrischer Energie begrindet
wird. Bei dem Einsatz eines Kraftfahrzeugs zur Gewéahrung
von Starthilfe/Uberbriickung handelt es sich auch um einen
bestimmungsgemalRen Gebrauch von Zindung, Motor und
Batterie, wie sich allein daraus ergibt, dass Gewéahrung von
Starthilfe durch Uberbriickung sowie die Art und Weise des
dabei gebotenen Vorgehens gerichtsbekannt regelmaRig in
den Betriebsanleitungen der Kraftfahrzeughersteller fir die
jeweiligen Kraftfahrzeuge ausflhrlich thematisiert wird. Bei
der gebotenen wertenden Betrachtungsweise spielt es dabei
keine Rolle, dass das dafir bendtigte Uberbriickungskabel re-
gelmaRig nicht zur Standardausstattung bzw. zum Lieferum-
fang von Kraftfahrzeugen gehort, sondern als Zubehorteil zu
erwerben ist.
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Geht man von den Feststellungen des Amtsgerichts aus, so
unterscheidet sich die vorliegende Fallkonstellation auch deut-
lich von dem Fall, dass die Stromquelle flr die Starthilfe nicht
durch ein anderes Kraftfahrzeug gestellt wird, sondern durch
eine Stromquelle in einer Wohnung, von der dann ein Kabel zu
dem Kraftfahrzeug mit Motorstartproblemen geflhrt wird. Die
vorliegende Sachverhaltskonstellation unterscheidet sich auch
deutlich von dem Fall, dass ein in ein Kraftfahrzeug gestellter
Heizllfter mit externer Stromquelle Uber das gewlnschte Er
warmen und Abtauen der Scheiben hinaus zu einem Brand in
dem Kraftfahrzeug fihrt. Auch die Berlcksichtigung der von
der Bekl. herangezogenen Entscheidung des 6. Zivilsenats
des Bundesgerichtshofes vom 24.3.2015 (Az. VI ZR 265/14),
zitiert nach juris, fihrt — schon aufgrund der erheblichen Un-
terschiede der jeweils zu beurteilenden Sachverhalte — nicht
zu einer anderen Beurteilung: Dort hatte sich der Bundesge-
richtshof mit der Frage auseinanderzusetzen, ob ein von einem
Kreiselschwader abgefallener Metallzinken zu einer Bejahung
der Betriebsgefahr des den Kreiselschwader ziehenden Trak-
tors fUhren solle, wenn durch das abgefallene Bauteil (Me-
tallzinken) spéter ein des weiteren gezogener Grashacksler
beschadigt wird.

Die Ausflihrungen des Amtsgerichts Flrstenfeldbruck in sei-
nem Urteil vom 17.3.2011 zum Az. 5 C 1779/10

(vgl. Ausdruck der juris-Veroffentlichung des Urteils als Anlage 1 zur Kla-
gerwiderung, Blatt 47 ff.)

Uberzeugen die Kammer nicht. Gerade das Erfordernis, dass ne-
ben der Batterie auch Zindung und Motor des Starthilfe leisten-
den Kfz eingesetzt werden missen und die Starthilfefunktion
in den Betriebsanleitungen der Fahrzeughersteller beschrie-
ben und erlautert wird, spricht daflr, dass es sich um einen
kraftfahrzeugtypischen Nutzungszweck handelt. Hinzu kommt,
dass das Kraftfahrzeug, das Starthilfe leistet, regelmaRig zu-
vor unter Einsatz seines Motors in die Nahe des die Starthilfe
bendtigenden Kraftfahrzeugs bewegt wird, um dann mit dem
Uberbrickungskabel Starthilfe leisten zu kénnen. So war es
nach dem Klagervortrag ausweislich der persénlichen Anhoé-
rung des KI. auch hier. Damit ist auch ein innerer Zusammen-
hang zwischen versuchter Starthilfe und der Fortbewegungs-
funktion des Starthilfe gebenden Kraftfahrzeugs ersichtlich.

2. Die Frage der Definition des Gebrauchs des Fahrzeugs im
Sinne des § A 1.1 AKB ist hier auch entscheidungserheblich.
Zwar hat der Kl. den Versicherungsfall der Bekl. erst mit erheb-
licher zeitlicher Verzdégerung angezeigt und — so das Ergebnis
der personlichen Anhérung des Kl. vor dem Amtsgericht R.
— auch bereits vor der Anzeige die Werkstattkosten fir den
Zeugen X direkt gegeniber der Werkstatt bezahlt. Dies flhrt
jedoch unter Berlcksichtigung der AKB, dort insbesondere
8 E.6.11.V.m. § 28 VVG nicht automatisch zu einem Haftungs-
ausschluss der Bekl. Es kdnnte hier allenfalls, bei Annahme
grober Fahrlassigkeit des Kl. — zu einer Haftungsbeschrankung
der Bekl. kommen. Angesichts der strikten Ablehnung einer
eigenen Haftung aufgrund der Verneinung eines Fahrzeugge-
brauchs im Sinne des 8 A 1.1 AKB seitens der Bekl. spricht hier
im Ubrigen sehr viel gegen eine Kausalitdt einer moglichen
Obliegenheitsverletzung des KI. (vgl. dazu § E.6.2 AKB).
Mangels Entscheidungsreife und des Erfordernisses weiterer
tatsachlicher Feststellungen ist — unter Berlcksichtigung des
Hilfsantrags des Kl. — die Aufhebung und Zurlickverweisung
der Sache geboten.

Derzeit ist eine Kostenentscheidung nicht mdglich, sie ist dem
Schlussurteil vorzubehalten.

BGB 8§ 133, 157; GWB 88 97, 123; EGVOL/A 88 2, 8

1. Die Leistungsbeschreibung geniigt den Anforderungen
nach 8 8 Abs. 1 EGVOL/A, wenn der o6ffentliche Auftrag-
geber die jeweils gewiinschten Leistungsmittel bzw. -
merkmale dort so bestimmt, dass die angesprochenen
fachkundigen Bieter dies im gleichen Sinne verstehen
und insbesondere die fiir die Angebotserstellung we-
sentlichen Beschaffungsziele erkennen kénnen.

2. Soweit eine Leistungsbeschreibung wettbewerbsre-
levante Auslegungsfragen aufwirft, sind diese gemaf

SchiHA 6/2016

88 133, 157 BGB nach dem objektiven Empfangerho-
rizont zu kléaren, also aus der Sicht eines potentiellen
Bieters. Allein der subjektive ,Horizont” einzelner
Bieter belegt weder eine Unklarheit der Leistungsbe-
schreibung noch eine (genau) deren Textverstandnis
entsprechende Vergabeanforderung.

3. Von der im allgemeinen Prozessrecht geltenden Regel,
nicht Giber den Umfang des Antrags hinauszugehen,
kénnen im vergaberechtlichen Beschwerdeverfahren
Ausnahmen zuléssig sein, weil das Beschwerdegericht
nicht strikt an den Beschwerdeantrag gebunden ist.
Eine vom Antrag losgeloste und iiber dessen Wortlaut
hinausgehende Sachentscheidung kann aber nur aus-
nahmsweise in Betracht kommen. Es ist nicht Aufgabe
der Nachprifungsinstanzen, an Stelle der Vergabestel-
le eine abschlieBende Vergabeentscheidung zu tref-
fen, es sei denn, dass nach Priifung der Eignungs- und
Leistungsanforderungen und der darauf beruhenden
Angebotswertung eindeutig nur eine einzige Vergabe-
entscheidung in Betracht kommt.

SchIHOLG, Vergabesenat, Beschl. vom 30. April 2015 — 1 Verg 7/14 -, Wi.

Die Beschwerdefiihrerin und die Beigeladene bewerben sich um einen Auftrag
des Beschwerdegegners zur Abfuhr von Rest- und Biomll sowie von Pappe,
Papier und Kartonagen (PPK). Der Beschwerdegegner schrieb den Auftrag Ende
Méarz 2014 im offenen Verfahren in vier Losen aus; streitgegenstandlich ist vor
liegend allein das Los 1.
Nach Ziff. 111.2.2 der Vergabebekanntmachung waren zum Nachweis der wirt-
schaftlichen und finanziellen Leistungsfahigkeit der Bieter fur die letzten 3
Geschéftsjahre Erklarungen ,Uber den Gesamtumsatz des Unternehmens mit
ahnlichen Leistungen fur jedes angebotene Los” gefordert. In Ziff. 111.2.3 lit. h
(Nr. 1) wurde zum Nachweis der technischen Leistungsféahigkeit u. a. eine , Ei-
generklarung” (Referenz) verlangt, wonach der Bieter dhnliche Leistungen (,,...
im Kommunalauftrag”) bereits durchgefiihrt hat, wobei der Auftragsgegenstand
(Abfallart, Menge), der Auftraggeber und die Leistungszeit anzugeben waren.
In der Leistungsbeschreibung — Ziff. 3.6.2 (7) — heil’t es zur Abfuhr und Lade-
technik:
, Es steht dem AN frei, flr die Abfuhr Hecklader, Seiten- oder Frontladerfahr
zeuge mit oder ohne Wechselsystem einzusetzen. Er hat jedoch die Behalter
einschl. Sacke aller drei Fraktionen mit derselben Ladetechnik abzufahren,
damit die Behalter von den Benutzern einheitlich gestellt werden. Fahrzeuge
mit 2-KammerTechnik sind zugelassen.”
Auf eine — allen Ausschreibungsteilnehmern zugéngliche — Anfrage der Be-
schwerdefihrerin vom 1704.2014 hat der Beschwerdegegner in seinem
. Bieterrundschreiben Nr. 1" vom 21.4.2014 geantwortet, eine ,einheitliche La-
detechnik” sei ,unverzichtbar”
Nach Ablauf der Angebotsfrist am 21.05.2014 lagen dem Beschwerdegegner
vier Angebote fir Los 1 vor; die Beigeladene gab fir Los 1 das niedrigste An-
gebot (1554598,15 €) und die Beschwerdeflhrerin das zweitbeste Angebot
(2724 267,00 €) ab.
Zum Angebot der Beigeladenen erfragte der Beschwerdegegner im Rahmen
einer Angebotsaufklarung den beabsichtigten Fahrzeugeinsatz und die vorgese-
hene Ladetechnik der Beigeladenen, die sowohl Fahrzeuge mit Seiten- als auch
mit Hecklader einsetzen wollte. Die Beigeladene erkldrte daraufhin, dass auch
auf der Grundlage ihres Angebots von den Benutzern die Behalter fir alle drei
Abfallfraktionen einheitlich gestellt werden kdnnten.
Mit Schreiben vom 15.8.2014 teilte der Beschwerdegegner der Beschwerdefiih-
rerin mit, dass die Beauftragung der Beigeladenen beabsichtigt sei.
Die Beschwerdefihrerin erhob dagegen — erfolglos — Vergaberiigen und stellte
am 6.10.2014 einen Nachprifungsantrag bei der Vergabekammer.
Sie hatdie Ansicht vertreten, das Angebot der Beigeladenen seizwingend von der
Vergabe auszuschlie3en, da diese keine Referenzen ,,im Kommunalauftrag” vor
gelegt habe, sondern nur solche, die eine Tatigkeit als Subunternehmer belegten.
Zudem habe die Beigeladene keine einheitliche Ladetechnik angeboten.
Der Beschwerdegegner hat entgegnet, die Beschwerdefihrerin verstehe das
Erfordernis einer Tatigkeit ,im Kommunalauftrag” zu eng. Die Ausschreibung
erfordere keinen einheitlichen Fahrzeugtyp, sondern nur eine einheitliche Lade-
technik, die von der Beigeladenen angeboten werde.
Die Beigeladene hat sich i. w. dem Vorbringen des Beschwerdegegners ange-
schlossen.
Mit Beschluss vom 2.12.2014 hat die Vergabekammer den Beschwerdegegner
verpflichtet, das Vergabeverfahren in den Stand vor Versendung der Verdin-
gungsunterlagen zurilickzuversetzen. Der Nachprifungsantrag sei zuldssig und
begriindet, weil das Gebot einer eindeutigen und erschépfenden Leistungsbe-
schreibung missachtet worden sei. Die in Ziff. 3.6.2 (7) der Vergabebekannt-
machung verwendeten Begriffe , Ladetechnik” und , Ladefahrzeug” enthielten
keine objektiv eindeutige Vorgabe; ein Angebotsausschluss kdnne darauf nicht
gestltzt werden. Ohne dass es flr die Entscheidung noch darauf ankomme,
sei anzumerken, dass auch im Bereich der Eignungsnachweise eindeutige For-
derungen fehlten: Die Formulierung ,,im Kommunalauftrag” sei auslegungsbe-
durftig.
Gegen den am 4.12.2014 zugestellten Beschluss hat die Beschwerdefiihrerin
am 16.12.2014 sofortige Beschwerde eingelegt.

Aus den Griinden

1. Die form- und fristgerecht eingelegte und begriindete so-
fortige Beschwerde (88 116, 117 GWB) ist zuléssig (1.). Sie hat
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in dem aus dem Tenor ersichtlichen Umfang Erfolg. Der Be-
schluss der Vergabekammer ist aufzuheben, soweit diese den
Beschwerdegegner verpflichtet hat, das Vergabeverfahren in
den Stand vor Versendung der Vergabeunterlagen zurlickzu-
versetzen (2.). Der Beschwerdegegner ist — dem Beschwer
deantrag zu 2. folgend — verpflichtet, die Auswertung der vor
liegenden Angebote zu wiederholen (3.).

Der Ansicht des Beschwerdegegners, die Beschwerdeflihre-
rin kénne im Beschwerdeverfahren kein Verbot der Zurlck-
versetzung des Vergabeverfahrens in den Stand vor Versand
der Verdingungsunterlagen erreichen, ist nicht zu folgen. Die
Beschwerdeflhrerin hat im Verfahren vor der Vergabekammer
mit ihrem Hauptantrag beantragt, die Angebotsauswertung
unter Berlcksichtigung der Rechtsauffassung der Vergabe-
kammer zu wiederholen (Antragsschrift vom 25.8.2014, S. 2).
Die Vergabekammer ist in ihrem Beschluss gemaft § 114 Abs. 1
Satz 2 GWB Uber diesen Antrag hinausgegangen

(vgl. dazu BayObLG, Beschl. v. 24.11.2003, Verg 16/03, ZfBR 2004, 307
[Ls. 2])

und hat den Beschwerdegegner zur Rlckversetzung des Ver-
gabeverfahrens in den Stand vor Versand der Verdingungsun-
terlagen verpflichtet. Die Beschwerdeflhrerin ist im Umfang
der Abweichung von ihrem Antrag bei der Vergabekammer be-
schwert und kann im gerichtlichen Verfahren die Uberprifung
beanspruchen, ob die Rickversetzung in dem genannten Um-
fang rechtmafig ist. |hre Beschwer ergibt sich auch daraus,
dass —anders, als es bei einem Erfolg ihres Hauptantrages der
Fall gewesen waére — nach der Rlckversetzung in dem von der
Vergabekammer beschlossenen Sinn eine neue ,, Angebots-
runde” eroffnet wirde, die zum Verlust der mit dem bishe-
rigen Angebot erlangten Wettbewerbsposition fiihren wiirde.
Der Beschwerdeflhrerin ging und geht es — erkennbar — dar-
um, die erstrebte neue Wertung auf die bereits eingereichten
Angebote zu beschranken; sie ,bekampft” die Mdglichkeit,
auf neu versandte Verdingungsunterlagen hin neue Angebote
einzureichen.

Soweit die Beschwerdeflihrerin — auch — beantragt, dem Be-
schwerdegegner eine Zuschlagserteilung an die Beigeladene
zu untersagen, ist dies nicht in dem Sinne zu verstehen, dass
sie damit eine Entscheidung lber den Ausschluss des Ange-
bots der Beigeladenen (auch) fur den Fall einer Wiederholung
der Angebotswertung erstrebt. Der — in diesem Sinne schon
bei der Vergabekammer gestellte — Antrag ist vielmehr vor
dem Hintergrund der Vergabemitteilung vom 15.8.2014 zu
verstehen, der zufolge der Beschwerdegegner eine Zuschlag-
serteilung an die Beigeladene angekilindigt hatte. Die Frage,
ob das Angebot der Beigeladenen im Rahmen einer - aus
der Sicht der Beschwerdefihrerin bisher fehlerhaft durchge-
flhrten — Prifung und Wertung auszuschlief3en ist, ist nach
dem erkennbaren Ziel des (Nachprifungs- und) Beschwerde-
antrags, die ,,Auswertung zu wiederholen’ im Rahmen die-
ser Wiederholung zu entscheiden. Dabei ist die Frage des
Ausschlusses von Angeboten nur eines von mehreren ,Ele-
menten” der — neu — zu treffenden Vergabeentscheidung.
In der mundlichen Verhandlung ist der Beschwerdeantrag
ausfuhrlich erértert worden. Die von der Beigeladenen geéu-
Rerten Beflrchtung, die erstrebte Beschwerdeentscheidung
ziele auf ihren Ausschluss aus dem weiteren Vergabeverfah-
ren und der erstrebten (neuen) ,Auswertung” der Angebote
ab, hat die Beschwerdeflhrerin nicht nur nicht bestatigt, sie
hat vielmehr das o. g. Verstandnis ihres Beschwerdeantrags
der weiteren rechtlichen Erérterung zugrundegelegt. Hatte sie
in Bezug auf einen Angebotsausschluss eine Entscheidung er
reichen wollen, héatte sie dies in ihrem Beschwerdeantrag in
dem Sinne zum Ausdruck bringen missen, dass die erstrebte
Wiederholung der ,,Auswertung” zugleich mit der Vorgabe er
folgen solle, das Angebot der Beigeladenen auszuschlieRen.
Das ist nicht geschehen und i. U. nach der Erorterung der ge-
stellten Antrage auch nicht als Ziel der Beschwerde deutlich
geworden.

Der Beschwerde fehlt entgegen der Ansicht des Beschwer
degegners nicht das Rechtsschutzbedlrfnis. Er hat in der
mundlichen Verhandlung erklart, dass er den Beschluss der
Vergabekammer (nach Ablauf der aufschiebenden Wirkung
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der dagegen eingelegten Beschwerde gem. § 118 Abs. 1 Satz
2 GWB) noch nicht vollzogen oder umgesetzt habe. Fir die
Position der Beschwerdeflhrerin im Bieterwettbewerb be-
deutet es einen wesentlichen Unterschied, ob die Wertung
aufgrund der vorliegenden Angebote erfolgt oder ob — nach
gednderten Vergabebedingungen — eine neue ,Runde” fir
die Abgabe von Angeboten erdffnet wird. Die Frage, ob eine
Rickversetzung in dem von der Vergabekammer tenorierten
Umfang wegen nicht behebbarer Unklarheiten in den Vergabe-
unterlagen geboten ist, unterliegt der Nachprifung im vorlie-
genden Verfahren. Die Beschwerdeflhrerin kann darauf durch
eine entsprechende Antragstellung hinwirken. Soweit der
Beschwerdegegner einwendet, eine diesbezlgliche NachprU-
fung kénne die Beschwerdeflhrerin erst beanspruchen, nach-
dem eine Entscheidung Uber (,, fehlergeheilte”) neue Vergabe-
bedingungen getroffen worden sei, ist dem nicht zu folgen.
Vorrangig ist die Frage, ob (Uberhaupt) Fehler vorliegen, die
eine ,Heilung” durch neue Vergabebedingungen erfordern.
Die Beschwerdeflhrerin wirde diese Uberprifungsmaglich-
keit verlieren, wenn sie sich — dem Tenor des Beschlusses der
Vergabekammer folgend — auf eine neue , Angebotsrunde”
auf der Grundlage geénderter Vergabebedingungen einlielRe.

2. Die Beschwerde ist im beantragten Umfang begrindet.
Die Verpflichtung des Beschwerdegegners zur Rickverset-
zung des Vergabeverfahrens in den Stand vor Versendung der
Verdingungsunterlagen ware bei (hier gegebener) fortbeste-
hender Beschaffungsabsicht rechtmaldig, wenn die der Aus-
schreibung zugrundeliegende Leistungsbeschreibung nicht
geeignet ware, einem fairen, transparenten und die Bieter
gleich behandelnden Wettbewerb als Grundlage zu dienen
(8 97 Abs. 1 und 2 GWB). In diesem Fall wéare —im Grundsatz
— eine , Ruckversetzung” maoglich, um einen Rechtsfehler der
Vergabeunterlagen zu korrigieren. Einer Fehlerkorrektur ist
auch nach Submission zulassig, soweit dadurch keine Manipu-
lationsgefahr entsteht
(vgl. OLG Dusseldorf, Beschl. v. 12.1.2015 - VII-Verg 29/14, Rn. 23, juris).

Voraussetzung einer , Rlckversetzung” ist somit das Vorlie-
gen eines (Rechts-) Fehlers der Vergabeunterlagen. Ein sol-
cher liegt hier nicht vor.

2.1 Der — entscheidungstragenden — Annahme der Vergabe-
kammer, die Leistungsbeschreibung sei in Nr. 3.6.2. (7) nicht
.eindeutig” und verstolRe gegen das nach 8 8 Abs. 1 EGVOL/
A geltende Gebot einer eindeutigen und erschopfenden Leis-
tungsbeschreibung, ist nicht zu folgen.

2.1.1 In der Leistungsbeschreibung definiert der 6ffentliche
Auftraggeber, was er mit der Ausschreibung ,beschaffen”
will. Das kann — je nach Beschaffungsgegenstand — in unter
schiedlicher Weise erfolgen; geht es — wie hier — um einen
Dienstleistungsauftrag, muss die Leistungsbeschreibung die
wesentlichen Merkmale dergewtnschten Dienstleistungange-
ben.Welche Leistung in welcher Form gefordert wird, muss sich
fur die Bieter ohne ein zeitintensives , Herausfiltern von Infor
mationen” bzw. intensive Auslegungsbemihungen ergeben

(vgl. OLG Minchen, Beschl. v. 20.3.2014, Verg 17/13, NZBau 2014, 456 [bei
Juris Rn. 159-160], mwN).

Die Anforderungen an die zu erbringende Leistung kénnen
durch die zur Dienstleistungserbringung einzusetzenden
personellen oder sachlichen (technischen) Mittel bestimmt
werden, aber auch dadurch, dass Leistungs- oder Funktions-
anforderungen oder eine bestimmte , Servicequalitat” bei der
Leistungserbringung gefordert werden; moglich ist auch eine
Kombination, die den Einsatz bestimmter Dienstleistungs-
mittel und die Erflllung von qualitativen Anforderungen bei
der Leistungserbringung fordert (vgl. § 8 Abs. 2 EG VOL/A).
Es ist Sache des oOffentlichen Auftraggebers, die jeweils ge-
wilnschten Leistungsmittel bzw. -merkmale in der Leistungs-
beschreibung so zu bestimmen, dass die angesprochenen
— fachkundigen — Bieter dies im gleichen Sinne verstehen und
—insbesondere — die fur die Angebotserstellung wesentlichen
Beschaffungsziele erkennen kénnen.

2.1.2 Ausgehend von diesen Malistaben genlgt die Leis-
tungsanforderung in Nr. 3.6.2 (7) der Leistungsbeschreibung
den Anforderungen nach § 8 Abs. 1 EG VOL/A.
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2.1.2.1 Aus dem Wortlaut dieser Vorgabe (Satz 1) ist klar zu
entnehmen, dass den Bietern der Einsatz von drei verschie-
denen Fahrzeugtypen fir die Abfuhr freigestellt wird (,,Heck-
lader, Seiten- oder Frontladerfahrzeuge”). Die Leistungsbe-
schreibung enthalt — mit anderen Worten — keine Vorgabe zu
dem fir die Erbringung der ausgeschriebenen Dienstleistung
einzusetzenden Mittel (Fahrzeugtyp, -system).

2.1.2.2 Nach Satz 2 der Nr. 3.6.2.(7) der Leistungsbeschreibung
hat die Abfuhr der Abfélle so zu erfolgen, dass , die Behélter
von den Benutzern einheitlich gestellt werden” kénnen. Da-
mit wird kein Dienstleistungsmittel, sondern eine bestimmte
qualitative Anforderung an die Leistungserbringung formuliert.
Flr die fachkundigen Bieter ist daraus — klar — zu entnehmen,
worauf es dem offentlichen Auftraggeber ankommt, namlich
auf die Erbringung einer Abfuhrleistung, die gewahrleistet,
dass die Benutzer die unterschiedlichen Behalter einheitlich
bereitstellen. Das ist flr die moglichst reibungslose Abwick-
lung der Abfallabfuhr im kommunalen Bereich auch ohne Wei-
teres einleuchtend.

Aus der finalen Satzverbindung (,,damit”) in Satz 2 der Nr. 3.6.2.
(7) wird das gewdinschte ,, Ziel” der ausgeschriebenen Dienst-
leistung deutlich; die in der ersten Satzhalfte angesprochene
,Ladetechnik” beschreibt nur die Modalitat, mit der das in
der zweiten Satzhalfte angegebene Beschaffungsziel erreicht
werden soll. Dieser — aus der grammatischen Struktur des
Satzes 2 der Nr. 3.6.2. (7) abzuleitende — Aussageinhalt wird
bestatigt durch die Beantwortung der Frage der Beschwer
deflhrerin vom 174.2014 im ,Bieterrundschreiben Nr. 1"
vom 24.4.2014. Dort wird — nochmals — betont, dass den
Birgern nicht zugemutet werden solle, die , Restmilltonne
anders bereitzustellen als die Bio- und Papiertonne” (Ausrich-
tung, StralRenseite) und dass deshalb , eine einheitliche Lade-
technik unverzichtbar” sei. Mit dieser allen Bietern — vor Ange-
botsabgabe — zuganglichen Information ist die bereits der Nr.
3.6.2 (7) zu entnehmende Anforderung endgultig klargestellt
worden: Nicht der Modus (, Ladetechnik”), sondern das Ziel
der Gewibhrleistung einer einheitlichen Behaltergestellung
sollte das flr die Angebotsbearbeitung und die spatere Ange-
botswertung maRgebliche Leistungskriterium sein. Die Leis-
tungsbeschreibung enthalt insoweit — rechtlich zuldssig — ein
funktionales Element, indem sie den Bietern das Leistungsziel
vorgibt und die Frage, mit welchen technischen, personellen
oder organisatorischen Mitteln dieses Ziel erreicht wird, dem
Wettbewerb Uberlasst.

2.1.2.3 Dem Modus , derselben Ladetechnik” kame fir die
— malgebliche — Frage, ob die Leistungsbeschreibung einen
eindeutigen und von allen Bietern im gleichen Sinne zu verste-
henden Inhalt hat, allenfalls dann eine fir die Angebotswer
tung mafgebliche Bedeutung zu, wenn dieser Begriff nach
dem objektiven Empfangerhorizont der fachkundigen Bieter
einen eindeutigen Inhalt — etwa — in dem Sinne hatte, dass
die Abfuhr , ladetechnisch” nur durch den Einsatz bestimmter
technischer Mittel oder Verfahrensweisen oder durch eine be-
stimmte technische Arbeitsweise erbracht werden soll. Das
ist indes nicht festzustellen:

Der Begriff der ,Ladetechnik” ist im allgemeinen Sprachver-
stéandnis nicht selbsterklarend. Sein Bedeutungsgehalt muss
aus dem Zusammenhang heraus geklart werden, in dem die
Vergabestelle den Begriff in der vorliegenden Leistungsbe-
schreibung verwendet hat.

Da es den Bietern nach Satz 1 der Nr. 3.6.2 (7) der Leistungs-
beschreibung freisteht, welche Fahrzeugtypen/-systeme
(,Hecklader, Seiten- oder Frontladerfahrzeuge”) sie zur
Leistungserbringung einsetzen, kann der Begriff der ,Lade-
technik” nicht fahrzeugbezogen verstanden werden. Nach
dem Wortlaut der Leistungsbeschreibung kann auch bei
unterschiedlichen Fahrzeugtypen/-systemen , dieselbe La-
detechnik” vorliegen, indem eine bestimmt Arbeitstechnik
oder -organisation des Abfuhrvorgangs angeboten wird. Dem
Beschwerdegegner ist zuzustimmen, indem er darauf ver
weist, dass die Wortverbindung , Ladetechnik” nicht auf ma-
schinen- oder geratebezogene Vorgange verengt werden darf.
Die Leistungsbeschreibung zeigt durch die finale Satzverbin-
dung (,,damit”) in Satz 2 der Nr. 3.6.2 (7), dass die , Ladetech-
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nik” instrumentellen Charakter hat und — maRgeblich — die
Moglichkeit der einheitlichen Bereitstellung der Abfallbehélter
sein soll.
Der Senat hat — Gberdies — nicht feststellen kdnnen, dass sich
in der Abfallwirtschaft bzw. der Entsorgungsbranche ,fach-
sprachlich” eine bestimmte Bedeutung des Wortes , Lade-
technik” herausgebildet hat. Das ist von allen Beteiligten in
der mundlichen Verhandlung bestatigt worden. Weder in tech-
nischen Normen (DIN 30706-1, DIN 1501-1-5) noch in Fach-
verdffentlichungen der Entsorgungswirtschaft (Merkblatt des
BDE/VKU: ,Fahrzeuge und Behélter — technische Ubersicht
und Standards” [veroff. im Internet]) wird der Begriff der , La-
detechnik” gebraucht oder (gar) definiert. Die fachkundigen
Bieter konnten der Verwendung dieses Begriffes somit nicht
entnehmen, dass nur bestimmte technische Mittel, Funkti-
onen oder Abldufe angeboten werden durften; die Forderung
nach ,derselben” Ladetechnik begriindet auch nicht die An-
nahme, dass die eingesetzten technischen Mittel (insbeson-
dere Fahrzeuge) im gesamten Abfuhrbereich dem selben Ty-
pus oder System entsprechen mussten.
2.1.2.4 Soweit die Vergabekammer in ihrem Beschluss (S. 9 -
10 des Beschl.-Abdrucks) eine Definition des Begriffs der , La-
detechnik” in der Leistungsbeschreibung vermisst und — des-
halb — eine ,nicht unerhebliche” Intransparenz beanstandet,
vermag dies nicht zu Uberzeugen. Die Vergabekammer sieht,
dass es dem Beschwerdegegner ,in erster Linie ... auf die
faktische Erflllung” des Zwecks der einheitlichen Ladetechnik
angekommen sei. Wenn dem aber so ist, kommt es fir die
Bieter nicht auf eine Definition der , Ladetechnik” an, sondern
darauf, dass die angebotene (Technik der) Abfuhr eine fir alle
Benutzer gleiche Art der Behaltergestellung ermdglicht.
2.1.2.5 Der Umstand, dass sich im Laufe des vorliegenden
Nachprifungs- und Beschwerdeverfahrens zum Verstéandnis
der Nr. 3.6.2 (7) der Leistungsbeschreibung und — insbeson-
dere - zum Begriff der , Ladetechnik” ein (zunehmend) um-
fangreicher Streit entwickelt hat, kann nicht als , Beleg” fur
eine mangelnde Bestimmtheit der Leistungsbeschreibung
i. S. d. § 8 Abs. 1 EG VOL/A herangezogen werden. Soweit
die Leistungsbeschreibung Uberhaupt wettbewerbsrelevante
Auslegungsfragen aufwirft, sind diese gemal §8 133, 157
BGB nach dem objektiven Empfangerhorizont zu kléaren, also
aus der Sicht eines potentiellen Bieters. Allein der subjektive
.Horizont” einzelner Bieter belegt weder eine Unklarheit der
Leistungsbeschreibung noch eine (genau) deren Textverstand-
nis entsprechende Vergabeanforderung.
Das gilt auch dann, wenn sich im Laufe des Verfahrens ein
von dem finalen Beschaffungsziel — einheitliche Behélterge-
stellung — losgeldster Streit um den Begriff der ,, Ladetechnik”
entwickelt. Selbst wenn es flr die Angebotswertung — maR-
geblich — auf den Begriff der ,Ladetechnik” ankdme, ergabe
sich allein aus der Verwendung dieses Begriffs in der Leis-
tungsbeschreibung noch keine Unklarheiti. S. d. § 8 Abs. 1 EG
VOL/A, die zur Wiederholung des gesamten Vergabeverfah-
rens veranlasst. Ein Auslegungsbeddrfnis, das sich auch bei
sorgfaltig(st)er Erstellung der Leistungsbeschreibung nie vol-
lig ausschlief3en lasst, stellt keinen Verstold gegen das Gebot
der eindeutigen und erschopfenden Leistungsbeschreibung
dar. Andernfalls wirde die Gefahr befordert, dass die Bieter
durch geschickte Argumentation nachtraglich Unklarheiten in
die Leistungsbeschreibung hineininterpretieren

(vgl. OLG Karlsruhe, Beschl. v. 25.7.2014, 15 Verg 4/14, Juris [Rn. 34]).
2.1.2.6 Der Inhalt der Leistungsanforderung ist nach alledem
in Nr. 3.6.2. (7) der Leistungsbeschreibung fir alle Bieter hin-
reichend klar bestimmt worden. Die Rickversetzung des Ver
gabeverfahrens in den Stand vor Versendung der Verdingungs-
unterlagen ist deshalb nicht gerechtfertigt.
2.2 Die Vergabekammer hat (in einem obiter dictum) ange-
nommen, der Beschwerdegegner habe , auch im Bereich der
geforderten Eignungsnachweise” keine eindeutigen Forde-
rungen aufgestellt” (S. 10-11 des Beschl.-Abdr.). Sie bezieht
sich dabei auf die in Nr. 111.2.3 lit. h der Vergabebekanntma-
chung zur ,technischen Leistungsféhigkeit” des Bieters statu-
ierte Eignungsanforderungi. S. d. § 97 Abs. 4 S. 1 GWB bzw.
§ 2 Abs. 1 EG VOL/A.
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Eine Rlckversetzung des Vergabeverfahrens in den Stand vor
Versendung der Verdingungsunterlagen in dem von der Verga-
bekammer beschlossenen Sinne kdnnte mit einer nicht , ein-
deutigen” Eignungsanforderung nicht begrtindet werden. Der
Beschwerdegegner weist vielmehr — zu Recht — darauf hin,
dass unklare Eignungsanforderungen dazu fihren, dass damit
ein Ausschluss eines Bieters aus dem Vergabewettbewerb
nicht begriindet werden konnte.

2.3 Die Ruickversetzung des Vergabeverfahrens in den Stand
vor Versendung der Verdingungsunterlagen kann damit weder
auf die in Nr. 3.6.2 (7) der Leistungsbeschreibung enthaltene
Anforderung noch auf eine , nicht eindeutige” Fassung der Nr.
[11.2.3 lit. h der Vergabebekanntmachung gestitzt werden. An-
zumerken bleibt insoweit, dass die von der Vergabekammer
beschlossene — maximale — Rlckversetzung die ,, ultima ratio”

der Reaktion auf Fehler der Ausschreibung darstellt
(Prief3, in Kulartz u. a., Kommentar zur VOL/A, 2014, § 8 EG VOL/A, Rn. 36),

weil damit eine neue ,Angebotsrunde” erdffnet wird mit der
Folge, dass im bisherigen Vergabeverfahren erlangte Wettbe-
werbspositionen verloren gehen.

2.4 Die in Nr. I11.2.3. lit. i der Vergabebekanntmachung enthal-
tene Anforderung, die sog. Abfuhrlogistik zu erlautern, gilt ,,im
Auftragsfall” Sie kann als Eignungsanforderung nur die Bedeu-
tung haben, wie sie der Beschwerdegegner in der miindlichen
Verhandlung erlautert hat: Die Bieter sollen damit ihr Abfuhr
konzept darlegen, um insoweit ihre fachliche Leistungsfahig-
keit zu belegen. Gegen die — in diesem Sinne verstandene
— Anforderung sind von keiner Seite Einwénde erhoben wor-
den; solche sind auch der Sicht des Senats nicht veranlasst.

3. Der Antrag der Beschwerdeflhrerin, die Auswertung der
Angebote zu wiederholen, hat Erfolg. Der Senat kann im Rah-
men seiner Entscheidung ,,in der Sache” (§ 123 S. 2 [1. Alt]
GWB) den Beschwerdegegner zur Wiederholung der Ange-
botswertung unter Beachtung seiner Rechtsauffassung ver
pflichten.

3.1 In Betracht kdme — grundsatzlich — auch eine weiterge-
hende Entscheidung. Der Senat hat bei seiner Entscheidung
nach § 123 GWB im Rahmen des Beschwerdegegenstandes
und des Rechtsmittelziels die gleichen Befugnisse wie die Ver-
gabekammer

(vgl. 8 114 Abs. 1 S. 2 GWB; vgl. Summa, in: jurisPK-Vergaberecht, 2013,
§ 123 GWB Rn. 30; Vavra, in: Dreher/Motzke, Vergaberechtskommentar,
2013, § 123 GWB Rn. 5).

Im vorliegenden Fall ist zu bericksichtigen, dass der Be-
schwerdeantrag — ausdricklich — auf eine Wiederholung der
Angebotswertung beschrankt ist, also keine bestimmte Zu-
schlagsentscheidung begehrt wird. Von der im allgemeinen
Prozessrecht geltenden Regel, nicht Uber den Umfang des
Antrags hinauszugehen (,,ne ultra petita’ 8 308 Abs. 1 Satz 1
ZPQO; vgl. Beschl. des Senats v. 8.9.2006, 1 Verg 6/06, Juris
[Rn. 72]), kénnen im vergaberechtlichen Beschwerdeverfah-
ren Ausnahmen zulassig sein, weil das Beschwerdegericht
nicht strikt an den Beschwerdeantrag gebunden ist, doch
kann eine — vom Antrag losgeldste und Uber dessen Wortlaut
hinausgehende — Sachentscheidung nur ausnahmsweise in
Betracht kommen. Es ist nicht Aufgabe der Nachprifungs-
instanzen, an Stelle der Vergabestelle eine abschliefiende Ver
gabeentscheidung zu treffen, es sei denn, dass nach Priifung
der Eignungs- und Leistungsanforderungen und der — darauf
beruhenden — Angebotswertung — eindeutig — nur eine einzige
Vergabeentscheidung in Betracht kommt

(vgl. Summa, aa0, § 123 GWB Rn. 31).
Vorrangig ist insoweit die (Detail-) Prifung der Vergabestelle.
Der Senat beschrankt deshalb seine Entscheidung darauf, den
Beschwerdegegner zu einer Neubewertung der vorliegenden
Angebote unter Beachtung der — nachfolgend dargelegten
— Rechtsauffassung des Gerichts zu verpflichten.
3.2 Ein Ausschluss des Angebots der Beigeladenen wird im
Rahmen der zu wiederholenden Angebotswertung im Hinblick
auf die — nach der Vergabebekanntmachung geltenden — Eig-
nungsanforderungen nicht in Betracht kommen.
3.2.1 Wird angenommen, dass die Eignungsanforderung in Nr.
[11.2.3 lit. h der Vergabebekanntmachung inhaltlich unklar ist,
tragt sie einen Angebotsausschluss nicht (s. 0. 2.2).
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3.2.2 Ein Ausschluss ware nur zu begrinden, wenn die Eig-
nungsanforderung zum Merkmal ,,im Kommunalauftrag” nur
so verstanden werden koénnte, dass allein (Referenz-) Tatig-
keiten im unmittelbaren Kommunalauftrag anerkannt werden
konnen. Das ist indes nicht der Fall:

Der Referenzanforderung in Ziff. 111.2.3 lit. h der Vergabebe-
kanntmachung kann auch durch Auftrage entsprochen werden,
die ,indirekt” fir Kommunalkérperschaften erbracht worden
sind, also auch durch Subunternehmerauftrage. Der Wortlaut
der Ziff. 111.2.3 lit h steht dem nicht entgegen. Die Zuordnung
der Referenzanforderung zum Eignungsmerkmal der ,tech-
nischen” Leistungsfahigkeit (§ 97 Abs. 4 Satz 1 GWB; § 7 Abs.
1, Abs. 3 lit. a EG VOL/A) spricht daflr, dass der Beschwerde-
gegner mit deren Abfrage nicht erkunden wollte, in wessen
Auftrag Abfallentsorgungsleistungen erbracht worden sind,
sondern eine Beurteilungsgrundlage zum technischen ,, Know
How" in Bezug auf eine kommunale Abfallentsorgung gewin-
nen wollte. Ein solches Erkenntnisinteresse ist nicht auf kom-
munale Direktauftrage begrenzt. Aus der Vergabebekanntma-
chung war erkennbar, dass es — inhaltlich — um die kommunale
LAbfuhr von Umleerbehéltern” ging, in Bezug darauf wurde
eine technisch und fachlich klar abgegrenzte Eigenerklarung
verlangt. Die ,technische” Leistungsfahigkeit ist nicht davon ab-
hangig, in wessen Auftrag Abfallabfuhren durchgefiihrt worden
sind, sondern wird davon bestimmt, ob die Abfuhren speziel-
len Anforderungen ausgesetzt sind oder — allgemein — der Ent-
sorgung von Haushalten im kommunalen Bereich dienen. Der
sachliche Kontext der abgefragten Eignungsanforderung be-
legt, dass die Beurteilung der ,,technischen” Leistungsfahigkeit
auf der Grundlage von Referenztatigkeiten im direkten oder im
Lindirekten” (Subunternehmer) Auftrag erfolgen kann.

3.3 Ein Ausschluss des Angebots der Beigeladenen kann auch
nicht mit der Begriindung erfolgen, die von ihm benannten
Referenzauftrage seien mit dem Schwierigkeitsgrad bzw. der
Grofsenordnung des ausgeschriebenen Auftrags nicht ver
gleichbar. Nach Nr. 111.2.3 lit h (Nr. 1) der Vergabebekanntma-
chung sind von den Bietern nur Angaben Uber ,,ahnliche” Leis-
tungen sowie Uber den Gegenstand, die Leistungszeit und
den Auftraggeber der Referenzauftrage verlangt worden. Der
Beschwerdegegner weist zutreffend darauf hin (Schriftsatz
vom 22.1.2015, Rn. 91 f.), dass darlber hinaus keine quanti-
tative oder qualitative ,Vergleichbarkeit” der Referenzen nach
dem Inhalt der Vergabebekanntmachung — etwa anhand be-
stimmter ,KenngroRen” — zu fordern ist.

Ein Angebot darf im Hinblick auf bieterbezogene Eignungsan-
forderungen gemaf § 19 Abs. 3 lit. a, Abs. 5 EG VOL/A nur
ausgeschlossen werden, wenn die — insoweit mafigebliche —
Vergabebekanntmachung klare Mindestanforderungen an die
Bieter richtet; die Scharfe der , Sanktion” (Ausschluss) ist nur
auf der Grundlage einer prazisen Anforderung gerechtfertigt.
Eine Mindestanforderung in Bezug auf die ,Vergleichbarkeit”
der angegebenen Referenzauftrage — in Bezug auf die GroRe
der Entsorgungsaufgabe oder des Abfuhrgebietes — enthalt
die Vergabebekanntmachung nicht. Ein Ausschluss des Ange-
bots der Beigeladenen kann deshalb mit dieser Begriindung
nicht erfolgen.

Unabhéangig davon steht dem Beschwerdegegner bei der Pri-
fung der von den Bietern angegebenen Referenzen ein Be-
urteilungsspielraum zu. Dessen Grenzen und die Anwendung
auf den jeweiligen Einzelfall bestimmt die Vergabestelle, um
die technische Leistungsfahigkeit des Bieters zur ordnungsge-
maRen Erflllung des ausgeschriebenen Auftrags zu beurteilen.
Es geht — mit anderen Worten — nicht in erster Linie um eine
Bewertung der bisherigen Tatigkeit des Bieters, sondern um
eine Prognose Uber die klinftige technische Leistungsfahigkeit
fir den ausgeschriebenen Auftrag. Grundlage dieser Progno-
se kann grundsatzlich auch ein ,kleinerer” Auftrag sein.

3.4 Ein Angebotsausschluss wird — schlieRlich — auch nicht mit
einer fehlenden ,, Aktualitdt” des von der Beigeladenen vorge-
legten Handelsregisterauszuges zu begriinden sein, wenn der
vorgelegte Auszug den aktuellen Registerstand wiedergibt.

4. Der Beschwerdegegner wird im Rahmen der vorzuneh-
menden — zu wiederholenden — Angebotsprifung und -wer
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tung die Rechtsauffassung des Senats zu den Eignungsanfor-
derungen (oben 3.2.2) und zu den Anforderungen an die zu
.beschaffende” AbfuhrDienstleistung (oben 2.1.2) zu berlick-
sichtigen haben. ...

GWB §8 99, 100, 101b, 117; 838 2 und 3; AEUV Art. 267;
Richtlinie 2014/24/EU Art. 72

1. Die Neuvergabe eines Auftrags, die — bei Vorliegen
der weiteren Voraussetzungen - nicht wirksam ohne
Durchfiihrung eines Vergabeverfahrens erfolgen kann
(8 101 b Abs. 1 Nr. 2 GWB), liegt auch im Falle der Auf-
stockung eines bereits beauftragten Volumens vor,
wenn das bisherige Auftragsvolumen durch eine einsei-
tige Leistungsbestimmung oder Option in einem solch
groRBen Umfang erweitert wird, dass es nicht mehr von
dem urspriinglich geschlossenen Vertrag erfasst wird
und wenn das einseitige Leistungsbestimmungsrecht
im Ursprungsvertrag nicht hinreichend qualitativ oder
quantitativ definiert oder begrenzt worden ist.

2. Sieht ein Vertrag tliber die Durchfiihrung des Rettungs-
dienstes vor, dass der den Auftrag erteilende Kreis ,,iiber
Anzahl und Einsatzbereitschaft von Rettungsmitteln”
entscheidet, ist die Reichweite der damit bestehenden
Entscheidungsbefugnis des Kreises liber das Kriterium
der Bedarfsgerechtigkeit nicht hinreichend bestimm-
bar und begrenzt, weil dieses Kriterium allenfalls eine
generell-abstrakte Orientierung zur Bestimmung des
Leistungsumfangs beschreibt.

3. Die Befugnis zur einseitigen, nicht begrenzten und ver-
gaberechtsfreien Aufstockung der Rettungsmittelvor-
haltung ergibt sich fiir den Kreis in einem solchen Fall
auch nicht aus seiner gesetzlichen Aufgabe, die Notfall-
rettung und den Krankentransport bedarfsgerecht si-
cherzustellen, weil diese gesetzliche Aufgabe von ihrer
Umsetzung zu unterscheiden ist, bei der die vergabe-
rechtlichen Regeln zu beachten sind.

4. Eine Erweiterung der Rettungsmittelvorhaltung ist
als wesentliche Vertragsdanderung anzusehen, wenn
der Wert der Aufstockung den Schwellenwert deutlich
uiibersteigt und unabhdngig davon der Leistungsum-
fang um 16 % erweitert wird. Beruhen mehrere zeitlich
hintereinandergeschaltete Aufstockungen auf einem
einheitlichen, sukzessive vervollstandigten Gutachten,
ist fur die Beurteilung der Wesentlichkeit der Gesamt-
wert der aus dem Gutachten abgeleiteten Aufstockun-
gen zugrunde zu legen.

5. Die Frage, ob eine vergaberelevante Vertragsanderung
auch durch eine einseitige ,,Anordnung” oder Leistungs-
bestimmung des Auftraggebers im Rahmen einer im
Ursprungsvertrag nicht limitierten, allein an den jeweils
angenommenen Bedarf ankniipfenden Vertragsbestim-
mung erfolgen kann, gibt keine Veranlassung, eine Vor-
abentscheidung des Europaischen Gerichtshofs einzu-
holen, weil die neue Richtlinie 2014/24/EU die Frage in
Art. 72 Abs. 1, 2 und 5 ausreichend beantwortet.

SchIHOLG, Vergabesenat, Beschl. vom 28. August 2015 - 1 Verg 1/15 —, Wi.

Die Beschwerdeflhrerin ist eine Gesellschaft im Konzernverbund der X. Sie
wendet sich gegen eine sogenannte , Aufstockung” von Vorhalteleistungen fiir
den Rettungsdienst (Notfallrettung und Krankentransport) im Kreis Y im Umfang
von 49 Rettungsmittelwochenstunden, die der Beschwerdegegner gegenlber
dem Beigeladenen Z veranlasst hat.
Der Beigeladene ist aufgrund eines Vertrages vom 31. Mai 1978 mit der Durch-
flhrung des Rettungsdienstes im Kreis Y beauftragt (mit Ausnahme des ... Um-
landes und der Bereiche ...). Nach § 3 des Vertrages fuhrt der Beigeladene den
Rettungsdienst nach den Vorschriften des Rettungsdienstgesetzes des Landes
Schleswig-Holstein vom 29.11.1991 (GVOBI. SH S. 579) und der dazugeho-
rigen Landesverordnung (derzeit in der Fassung vom 22.10.2013 [GVOBI. SH
S. 418]) durch, wozu ,insbesondere die Sicherstellung der ordnungsgemaRen
personellen und séachlichen Ausstattung der Rettungswachen” gehéren. Dem
Beschwerdegegner obliegt die Aufsicht Giber die Durchfiihrung (8 4). Der Vertrag
hat am 1. Méarz 1983 einen ersten, am 18. Juni 1998 einen zweiten und am
2. November 2001 einen dritten Nachtrag erhalten. In & 4 Abs. 2 des zweiten
Nachtrages heil3t es:

,, Uber Anzahl und Einsatzbereitschaft von Rettungsmitteln in den Rettungs-

wachen entscheidet der Kreis nach Anhérung des Z. Gleiches gilt fir den Fall

von Verdnderungen in der Stationierung von Rettungsmitteln.”
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Der Beigeladene erbrachte bis zum Jahr 2012 auf der Grundlage dieser Vertrage
Rettungsdienstleistungen in einem Umfang von 1.637 Rettungsmittelwochen-
stunden (RMWStd).

Der Beschwerdegegner veranlasste Ende 2011 die Erstellung eines Gutachtens
zur Uberprifung der Rettungsmittelvorhaltung im Kreisgebiet. Im Jahr 2012 wur
de ein zusatzlicher Bedarf von 212 RMWStd ermittelt. Der Beschwerdegegner
bat daraufhin den Beigeladenen zur ,Umsetzung” um eine Erhéhung der Ret-
tungsmittelvorhaltung um ,zunédchst” 194 RMWStd. Die Beschwerdeflhrerin
rlgte diesen Vorgang als eine , rechtswidrige de-facto-Vergabe” und beantragte
dessen vergaberechtliche Nachprifung. Ihr Nachprifungsantrag wurde von der
Vergabekammer Schleswig-Holstein mit Beschluss vom 5. Mai 2014 abgewie-
sen (VK-SH 04/14); die dagegen gerichtete sofortige Beschwerde blieb erfolglos
(Beschluss des Senats vom 04. November 2014, 1 Verg 1/14 NZBau 2015, 186).
Mitte Dezember 2014 erfolgte eine ,endglltige” Ermittlung der bedarfsge-
rechten Regelvorhaltung von Rettungsmitteln. Der Kreistag des Beschwer
degegners beschloss daraufhin am 17 Dezember 2014, dem Beigeladenen
weitere 49 RMWStd ,,im Rahmen des bestehenden Vertragsverhéltnisses zu
Ubertragen” Die genannte , Aufstockung” wurde dem Beigeladenen mit Schrei-
ben vom 22. Dezember 2014 mitgeteilt.

Die Beschwerdeflhrerin erhob dagegen — erfolglos — Rligen und beantragte am
12. Januar 2015 die vergaberechtliche Nachprifung der , Aufstockung” bei der
Vergabekammer Schleswig-Holstein.

Sie hat die Ansicht vertreten, die , Aufstockung” sei eine vergaberechtswidrige
de-facto-Vergabe und umgehe das Vergaberecht. Durch die Leistungserweite-
rung sei der Vertrag ,, wesentlich” gedndert worden. Dies sei auch sittenwidrig.
Das Vertragsverhéltnis zum Beigeladenen misse beendet werden.

Der Beschwerdegegner und der Beigeladene sind dem entgegen getreten.

Die Vergabekammer hat den Nachprifungsantrag — nach Verlangerung der Ent-
scheidungsfrist zuletzt bis zum 5. Mérz 2015 — durch Beschluss vom 5. Mérz
2015 zurlickgewiesen und zur Begrindung ausgefiihrt, der Nachprifungsan-
trag sei gemaf &8 101 b Abs. 1 S. 2 GWB zuldssig, da die ,, Aufstockung” den
mafgeblichen Schwellenwert Uberschreite. Es fehle aber am Vorliegen eines
,offentlichen Auftrags” Der Ursprungsvertrag vom 31. Mai 1978 und dessen
zweiter Nachtrag vom 18. Juni 1998 seien vergaberechtlich nicht mehr angreif-
bar. Das Schreiben an den Beigeladenen vom 22. Dezember 2014 enthalte kei-
nen oOffentlichen Auftrag im Sinne einer ,, wesentlichen” Vertragsédnderung. Das
ergebe sich schon daraus, dass das Schriftformerfordernis nach § 129 LVwG
i. V. m. 8 126 Abs. 2 S. 1 BGB verfehlt worden sei. Es fehle zudem an Uber
einstimmenden Willenserkldrungen. Das Schreiben vom 22. Dezember 2014
enthalte eine einseitige Anordnung im Rahmen eines bestehenden Vertrags-
verhaltnisses. Eine Annahmeerklarung des Beigeladenen sei nicht erbeten wor-
den. Einer solchen habe es auch nicht bedurft, da es lediglich darum gegan-
gen sei, die weiteren RMWStd ,umzusetzen” Aus § 4 Abs. 2 S. 1 des zweiten
Nachtrages ergebe sich, dass der Beigeladene insoweit kein Mitsprache- oder
Vetorecht, sondern nur ein Anhérungsrecht habe. Die Entscheidungsbefugnis
liege allein beim Beschwerdegegner. Ein funktionales Verstandnis des Auftrags-
begriffes fihre zu keinem anderen Ergebnis. Auch insoweit werde ein Einver
standnis Uber die Leistungserbringung vorausgesetzt. Die , Aufstockung” sei
jedenfalls nicht als ,, wesentliche” Vertragsédnderung einzustufen. Dagegen spre-
che bereits die verhéltnismaRig geringe Steigerung des Auftragsvolumens von
3,6 %, die die Einsatzzeit eines Rettungswagens nicht einmal fur ein Drittel ei-
ner Woche abdecke. Es liege auch keine Leistungserweiterung auf urspriinglich
nicht vorgesehene Leistungen vor. Die ,aufgestockten” Leistungen seien schon
im Ursprungsvertrag vorgesehen gewesen. In jenem Vertrag sei eine Dynamik
zur Anpassung der Leistung an den sich verdndernden Bedarf geregelt worden.
Durch die , Aufstockung” sei die Leistungspflicht lediglich an den festgestell-
ten Beschaffungsbedarf angepasst worden. Die Vertragsénderung sei nicht der
freien Entscheidung des Kreises entsprungen, sondern auf der Grundlage der
gutachterlichen Ermittlung eines erhohten Bedarfs erfolgt. Die Haushaltseffizi-
enz werde durch das externe Regulativ einer Prifung durch die Krankenkassen
gewahrt. Das wirtschaftliche Gleichgewicht des Vertrages sei nicht veréndert
worden, denn es sei in keiner Weise in die vertragliche Aquivalenz eingegriffen
worden. Eine Verpflichtung zur Beendigung des laufenden Vertragsverhaltnisses
bestehe nicht. Jedenfalls kénne sich ein Dritter auf eine solche Pflicht nicht
berufen. Es habe bisher kein Erfordernis bestanden, Leistungen des qualifi-
zierten Rettungsdienstes auszuschreiben, wie sich aus den EU-Richtlinien er
gebe. Das sei auch kiinftig nicht der Fall. , Freiwilligenorganisationen” kénnten
mit Krankentransport- und Notfallkrankentransportleistungen im Wege einer
Direktvergabe beauftragt werden. Der Abschluss von oOffentlichen Dienstleis-
tungsauftragen auf unbestimmte Dauer sei gemeinschaftsrechtlich nicht ver
boten. Die Notwendigkeit der Hinzuziehung eines Verfahrensbevollmachtigten
des Antragsgegners sei ,,im Regelfall” anzuerkennen; ein Ausnahmefall liege
hier nicht vor.

Gegen den am 5. Marz 2015 zugestellten Beschluss hat die Beschwerdefihrerin
am 17. Mérz 2015 (per Fax) sofortige Beschwerde erhoben.

Sie ist der Ansicht, die Antragsbefugnis werde bereits durch die Moglichkeit
begriindet, dass ein Vergabeverfahren zu Unrecht unterblieben sei. Ob ein
offentlicher Auftrag vorliege, sei — entgegen der Vergabekammer — erst in der
Begriindetheit zu prifen. Die Frist gemald &8 101 b Abs. 2 Satz 1 GWB sei ein-
gehalten worden.

Die vergaberechtswidrige Beauftragung des Beigeladenen habe sich durch eine
rechtswidrige de-facto-Vergabe, die , Aufstockung’ und eine kollusive Umge-
hung des Vergaberechts verfestigt. Der Beschwerdegegner habe auRerhalb
eines formlichen Vergabeverfahrens mit dem Beigeladenen verhandelt und da-
mit die Pflicht zur Ausschreibung der — binnenmarktrelevanten — Rettungsdienst-
leistungen missachtet. Der neuen Richtlinie 2014/24/EU sei keine gegenteilige
NVorwirkung” zu entnehmen. Fir Rettungsdienstleistungen bestehe danach
keine den ,,normalen” Rettungs- und den Krankentransportdienst umfassende
Bereichsausnahme. Der Vergabe komme insbesondere wegen der Nahe zu
Dénemark Binnenmarktrelevanz zu. Eine vollige ,Vergabefreiheit” sei sowohl
europarechts- als auch verfassungswidrig. Fir den bestehenden Vertrag mit
dem Beigeladenen bestehe ein Verbot der Vertragserweiterung als ,,Minus” zu
einer Vertragsbeendigungspflicht. Die erneut erfolgte , Aufstockung” von Ret-
tungsdienstleistungen ohne ein Vergabeverfahren fiihre auch zur Sittenwidrig-
keit des gewahlten Vertragskonstrukts. Sie — die Beschwerdefihrerin — werde
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ein glnstigeres Angebot abgeben als der Beigeladene; die Vergabe an diesen
begriinde einen offensichtlichen und zu Lasten der Allgemeinheit gehenden
haushaltsrechtlichen VerstoR, was zur Sittenwidrigkeit fiihre. Die , Aufstockung”
werde nicht von dem Ursprungsvertrag in der Fassung des zweiten Nachtrags
abgedeckt. Ein ,dynamischer” Vertrag liege nicht vor. Ein Vertragsschluss kénne
auch durch konkludentes Verhalten erfolgen, was in Form der Ubernahme , der
Aufstockung” durch den Beigeladenen gegeben sei. Die ,, Aufstockung” sei eine
,wesentliche” Vertragsanderung, denn ihr Volumen liege oberhalb des mafligeb-
lichen Schwellenwertes von 207000,00 €. Auf das prozentuale Verhaltnis der
Leistungserweiterung zum Ursprungsauftrag komme es nicht an. Zu berlck-
sichtigen sei, dass die weiteren 49 RMWStd nur ein ,Teillos” des gesamten
Umsetzungsbedarfs aus dem vom Beschwerdegegner beauftragten Gutachten
seien. Dieser Gesamtbedarf sei fur die Wesentlichkeit mit zu bericksichtigen,
da der Bedarf zuvor nur vorlaufig ermittelt worden sei. Durch die Leistungser-
weiterung hatte ein anderer Bieterkreis zugelassen werden mussen. Im Falle
einer offentlichen Ausschreibung der 49 RMWStd mit einer neuen Rettungswa-
che (in B.) hatte sich insgesamt die Annahme eines anderen Angebotes mit 20
bis 30 % glnstigeren Preisen ergeben. Die sittenwidrige wesentliche Anderung
des bestehenden Vertrages schlage auf das gesamte Vertragswerk durch und
begriinde zudem die Nichteignung und Unzuverlassigkeit des Beigeladenen,
der in dieser Weise Geschafte betreibe. Das wirtschaftliche Gleichgewicht des
Vertrages habe sich ebenfalls verandert. Der Beschwerdegegner habe gemaf
§ 97 Abs. 7 GWB auch den gemeinschaftsrechtlichen Grundsatz der Haus-
haltseffizienz zu beachten. Direkte Beauftragungen dirften missbrauchliche
Praktiken von ,, Freiwilligenorganisationen” nicht decken. Dies habe die Verga-
bekammer unzureichend geprift. Der Beigeladene sei mit Gewinnerzielungsab-
sicht in einem 50 Jahre andauernden Monopol tatig. Das sei mit EU-Primarrecht
nicht zu vereinbaren. Auch das Wirtschaftlichkeitsgebot des § 12 Abs. 1 SGB
V werde durch die Vergabe missachtet. Gegen den Grundsatz der sparsamen
und wirtschaftlichen Haushaltsfihrung werde verstofRen. Die Kostentrager bzw.
die Versichertengemeinschaft konnten eine marktgerechte Leistungserbringung
beanspruchen. Die permanente Verweigerung einer Ausschreibung fihre zur
Sittenwidrigkeit, da der haushaltsrechtliche Verstol} offensichtlich zu Lasten der
Allgemeinheit gehe. Die Sittenwidrigkeit und Nichtigkeit ergebe sich auch aus
dem kollusiven Zusammenwirken des Beschwerdegegners und des Beigela-
denen zur bewussten und bdsglaubigen Missachtung des Vergaberechts. Fir
eine freihandige Vergabe fehle eine besondere Dringlichkeit, auch liege kein Fall
einer nur geringfligigen Nachbestellung vor. Die Hinzuziehung eines Verfahrens-
bevollméachtigten flr den Beschwerdegegner habe die Vergabekammer zu Un-
recht als notwendig anerkannt.

Der Beschwerdegegner halt den Nachprifungsantrag fir unzuldssig, da es
vorliegend keinen , 6ffentlichen Auftrag” gebe. Mit dem Schreiben vom 22.
Dezember 2014 sei weder ein Vertrag noch eine , wesentliche” Vertragsénde-
rung verbunden. Der bestehende Vertrag habe zu einer einseitigen Anordnung
— wie geschehen — ermachtigt. Dieser Vertrag sei vergaberechtlich nicht mehr
angreifbar und wirksam. Es bestehe auch keine im Nachprifungsverfahren zu
beachtende Vertragsbeendigungspflicht. Eine Verletzung des EU-Vertrages sei
vorliegend nicht festgestellt worden. De-facto vergebene Vertragsverhaltnisse
durften ,,auf ewig” fortgesetzt werden, zumal dann, wenn flr deren Abschluss
noch keine EU-vergaberechtlichen Anforderungen bestanden héatten. Rettungs-
dienstleistungen seien nach bisherigem und auch nach kinftigem EU-Recht
nicht ausschreibungspflichtig. Ein Verstold gegen primarrechtliche Pflichten liege
nicht vor; ein solcher wirde die Nichtigkeit des Vertrages auch nicht begriinden.
Der Auftrag habe 1978 (noch) keine Binnenmarktrelevanz gehabt. Eine solche
sei auch heute zweifelhaft. Hilfsorganisationen ohne Gewinnerzielungsabsicht
kénnten ohne ex-ante-Transparenz beauftragt werden. Eine Pflicht zur Beendi-
gung eines solchen Vertrages kdnne nicht Gegenstand eines vergaberechtlichen
Nachprifungsverfahrens sein, da ein solches Begehren mit der Vergabe nicht
zusammenhénge. Die ,Aufstockung” geméaR Schreiben vom 22. Dezember
2014 sei kein offentlicher Auftrag, denn es fehlten Angebot und Annahme. Im
Hinblick auf die Formerfordernisse nach § 129 LVwG i. V. m. § 126 Abs. 2 BGB
kénne es auch keinen , konkludenten” Vertragsschluss geben, ebenso auch kei-
nen Vertragsschluss durch , Briefwechsel” Der Beigeladene habe durch die Aus-
flhrung der Anordnung keine konkludente Willenserklarung abgegeben. Dafiir
habe ihm das Erklarungsbewusstsein gefehlt. Eine ,funktionale” Beauftragung
sei abzulehnen. Die ,Aufstockung” sei auf der Grundlage der im Ursprungs-
vertrag und der in den Nachtrdgen enthaltenden Gesamtbedarfsdeckungsklau-
sel erfolgt. Fir Anderungen des Leistungsumfanges bedtrfe es lediglich einer
einseitigen Entscheidung des Kreises nach Anhérung des Beigeladenen. Von
einer Zustimmung des Beigeladenen sei diese nicht abhéngig. Hinsichtlich der
,Aufstockung” fehle es schon an einer Vertragsanderung, die Ursprungsvertra-
ge seien unverdndert geblieben. Es verandere sich nur das, was diese fir die
tatsachliche Leistungserbringung bedeuteten. Die Vertragsanderung habe auch
nicht zu einem anderen Bieterkreis oder zu einem anderweitigen Zuschlag fih-
ren kénnen, weil der Ursprungsvertrag nicht ausgeschrieben worden sei und
dies auch nicht werden musste. Auch das wirtschaftliche Gleichgewicht bleibe
unverandert. Die Kostenabrechnungsregeln seien nicht gedndert worden. Es sei
zweifelhaft, ob die , Aufstockung” um 2,6 % bzw. 3,6 % einen ,groRen” Um-
fang habe. Sie sei unabhangig davon bereits in dem dynamischen Ursprungs-
vertrag und den dazu vorliegenden Nachtragen vorgesehen gewesen. Darin sei
die Zahl der RMWStd weder fixiert noch beschrankt gewesen. Die vertraglich
vereinbarte Anpassungsklausel sei auch hinreichend konkret. Sie eréffne keine
beliebige Anderung zu irgendwelchen neuen Leistungen, es gehe nur um eine
Anpassung an einen gednderten Vorhaltungsbedarf im Rahmen des gesetzlichen
Sicherstellungsauftrages. Die , Aufstockung” sei aufgrund einer objektiven fach-
kundigen Bedarfsfeststellung erfolgt. Die Anpassungsklausel habe auch wirk-
sam vereinbart werden kénnen. Die Annahme, eine Bedarfsanderung von 2,6
% bzw. 3,6 % sei von einer Beauftragung aufgrund des Vertrages nicht erfasst,
sei lebensfremd, zumal eine Vereinbarung ohne eine gewisse Dynamik nicht
sinnvoll getroffen werden konne. Auf den gesamten Umsetzungsbedarf kénne
nicht abgestellt werden, denn es seien zwei Nachbemessungen im Abstand
von zwei Jahren erfolgt. Bei der Umsetzung der Nachbemessung im Umfang
von 194 RMWStd sei noch nicht absehbar gewesen, zu welchem Ergebnis die
spatere endglltige Nachbemessung kommen wiirde. Die Ende 2011 erfolgte
L Aufstockung” um 194 RMWStd dirfe vorliegend nicht einbezogen werden,
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da darlber bereits bestandskréaftig entschieden worden sei. Auf den absoluten
Wert der ,, Aufstockung” - oberhalb des EU-Schwellenwertes — komme es nicht
an, da es hier nicht um eine Vertragsdnderung gehe, sondern um eine einseitig
angeordnete Bedarfsanpassung im Rahmen eines unverénderten Auftrags. Die
. Aufstockung” seiauch nicht aus Grinden der , Haushaltseffizienz” oder wegen
Sittenwidrigkeit nichtig. Es dirfe nicht unterstellt werden, der Rettungsdienst
werde ,zu teuer” eingekauft. Auf Haushaltsrecht, das Binnenrecht sei, konne
sich die Beschwerdeflhrerin nicht berufen. Einen gemeinschaftsrechtlichen
Grundsatz der ,Haushaltseffizienz” gebe es nicht. Auch ein VerstoR gegen EU-
Grundfreiheiten, der — lage er vor — nicht zur Vertragsnichtigkeit flhre, liege nicht
vor, ebenso keine Sittenwidrigkeit der , Aufstockung” oder des ,Vertragskons-
trukts” oder ein kollusives Zusammenwirken zwischen dem Kreis und dem Bei-
geladenen. Der Nachpriifungsantrag sei mangels Vorliegens eines &ffentlichen
Auftrages auch unbegriindet. Zur Frage, ob die Auslibung eines von vornherein
im Ausgangsvertrag vorgesehenen Rechts zur Anordnung der Erhéhung des
Umfangs der Dienstleistungen zwecks Anpassung an einen geanderten Bedarf
Uberhaupt als Vertragséanderung anzusehen ist, sei — soweit entscheidungser
heblich — eine Vorabentscheidung des Europdischen Gerichtshofs erforderlich.
Die Vergabekammer habe die Beziehung des Bevollméachtigten des Beschwer
degegners im Nachprifungsverfahren zu Recht fir notwendig erachtet.

Der Beigeladene hat sich dem Vortrag des Beschwerdegegners angeschlos-
sen.

Aus den Griinden

1. Die sofortige Beschwerde ist zuldssig (1.) und begrindet
(2.)
Die sofortige Beschwerde gegen den am 5.3.2015 zugestell-
ten Beschluss der Vergabekammer ist am 17.8.2015 form- und
fristgerecht eingelegt und zugleich begriindet worden (8 117
Abs. 1 u. 2 GWB). Den schriftsatzlich angekiindigten Antrag,
den Beschwerdegegner bei fortbestehender Beschaffungsab-
sicht zurVergabe nach einem ,,gemeinschaftsrechtskonformen
Vergabeverfahren” zu verpflichten, hat die Beschwerdefiihre-
rin nicht (mehr) gestellt

(vgl. dazu Beschl. des Senats v. 15.03.2013, 1 Verg 4/12, VergabeR 2013,

577 [bei Juris Rn. 54]).
Das Gleiche gilt fir den hilfsweisen Antrag auf Verweisung
des Rechtsstreits ,,an das zusténdige Verwaltungsgericht”
bzw. an das ,zusténdige Landgericht.”
2. Die Beschwerde ist begrindet. Auf die Antrage der Be-
schwerdeflihrerin ist der Beschluss der Vergabekammer
aufzuheben und festzustellen, dass die unmittelbare Beauf-
tragung des Beigeladenen mit 49 weiteren Rettungsmittelwo-
chenstunden (sog. , Aufstockung”) von Anfang an unwirksam
ist (§ 101b Abs. 1 Nr. 2 GWB).
2.1 Die Einwendungen des Beschwerdegegners und des Bei-
geladenen gegen die Zuldssigkeit des Nachprifungsantrags
greifen nicht durch.
2.1.1 Hinsichtlich der ,allgemeinen Zulassigkeitsvorausset-
zungen” — Auftraggebereigenschaft des Beschwerdegegners
und Antragsbefugnis —ist den Ausfihrungen im Beschluss der
Vergabekammer (S. 7-8 d. Abdr.) zu folgen.
2.1.2 Soweit der Beschwerdegegner und der Beigeladene den
Nachprifungsantrag flr unzuldssig halten, weil es bereits an
einem (angreifbaren) 6ffentlichen Auftrag fehle, ist dem nicht
zu folgen.
Die ,Aufstockung” betrifft die Erbringung zusatzlicher Dienst-
leistungen, deren Vergabe im Rahmen eines Dienstleistungs-
auftrags (8 99 Abs. 1, 4 GWB) erfolgt. Die Beschwerdefihrerin
hat schlUssig dargelegt, dass der Beschwerdegegner den Bei-
geladenen durch das Schreiben vom 22.12.2014 im Umfang
von 49 weiteren RMWStd. beauftragt hat. Ob die gegen die
Einordnung dieses Vorgangs als o6ffentlicher Auftrag vorge-
brachten Einwande des Beschwerdegegners und des Beige-
ladenen rechtlich durchgreifen, ist nicht im Rahmen der Zu-
lassigkeit des Nachprifungsantrags zu entscheiden, sondern
eine Frage der Begrlindetheit.
2.1.3 Der Beschwerdefihrerin steht fir den Nachprifungsan-
trag auch ein Rechtsschutzbedurfnis zur Seite. Entgegen der
Ansicht des Beschwerdegegners unterliegt die Vergabe von
Auftragen Uber Rettungsdienstleistungen im sog. Submissi-

onsmodell der Ausschreibungspflicht
(Beschluss des Senats vom 4.11.2014, a.a.0.; vgl. auch BGH, Beschl. v.
01.12.2008, X ZB 31/08, NZBau 2009, 201 sowie OLG Naumburg, Beschl.
V. 22.12.2012, 2 Verg 10/11, NZBau 2012, 258/263).

Das gilt unbeschadet dessen, dass die beauftragten Rettungs-
dienstleistungen als sog. nachrangige Dienstleistungen, also
Dienstleistungen nach Anhang | B der VOL/A anzusehen sind.
Bei der Ausschreibung solcher Dienstleistungen sind zwar
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nach § 4 Abs. 2 Nr. 2 VgV nur einzelne Bestimmungen der
VOL/A anzuwenden, daneben aber auch diejenigen des ersten
Abschnitts der VOL/A mit Ausnahme des § 7 zur Leistungsbe-
schreibung, die durch &8 8 EG VOL/A verdrangt wird. Nach § 3
Abs. 2 S. 1 VOL/A sind Dienstleistungsauftrage grundsatz-
lich 6ffentlich auszuschreiben. Grinde fir eine Direktvergabe
ohne jeden Wettbewerb sind flr Auftrage dieser Art nicht er
sichtlich.

Soweit der Beschwerdegegner meint, die Vergabe von Ret-
tungsdienstleistungen unterliege (kiinftig) keiner Pflicht zur 6f-
fentlichen (EU-weiten) Ausschreibung (mehr), wird damit das
Rechtsschutzbedtirfnis der Beschwerdeflihrerin nicht in Frage
gestellt.

Zwar verweist der Beschwerdegegner auf Art. 10 lit. h der
(neuen, seit Anfang 2014 in Kraft getretenen) EU-Vergabe-
richtlinie 2014/24/EU, wonach , Dienstleistungen des Katas-
trophenschutzes, des Zivilschutzes und der Gefahrenabwehr,
die von gemeinnltzigen Organisationen ... erbracht werden”
und die unter (u. a.) die CPV-Codes 75252000-7 (, Rettungs-
dienste”) bzw. 85143000-3 (,Einsatz von Krankenwagen”)
mit Ausnahme des Einsatzes von Krankenwagen zur Perso-
nenbeférderung fallen, nicht vom Anwendungsbereich der
Richtlinie erfasst werden. Sollten die hier ,aufgestockten”
Leistungen davon erfasst sein, wirde — nach Umsetzung der
Richtlinie (fristgerecht) zum 18.4.2016 (Art. 90 Abs. 1 der RL
2014/24/EU), wie sie sich bereits im vorliegenden Referen-
tenentwurf eines Vergaberechtsmodernisierungsgesetzes
vom 30.4.2014 (§ 107 Abs. 1 Nr. 4 GWB-E) abzeichnet - die
Ausschreibungspflicht entfallen. Das Rechtsschutzbedirfnis
der Beschwerdefiihrerin wirde damit indes nicht beseitigt,
denn es kann nicht von vornherein davon ausgegangen wer-
den, dass der Beschwerdegegner bei einer evtl. Feststellung
der Unwirksamkeit der ,, Aufstockung” mit einer Vergabe der
entsprechenden Leistungen mehr als sieben Monate bis zum
18.4.2016 (oder langer) zuwartet. Das widersprache seinem
Gewabhrleistungs- und Sicherstellungsauftrag gem. 8 6 Abs. 1
RDG SH, den er flr die hier erfolgte , Aufstockung” — zu Recht
— reklamiert hat.

Unabhangig davon kann nicht von vornherein davon ausge-
gangen werden, dass die — grundsatzlich eng auszulegenden
— Regelungen in Art. 10 lit. h der Richtlinie 2014/24/EU bzw.

eines entsprechenden deutschen Umsetzungsgesetzes
(vgl. den vorliegenden Entwurf des Vergaberechtsmodernisierungsge-
setzes [BR-Drucksache 367/15] § 107 Abs. 1 Nr. 4 GWB-E)

die hier betroffenen Leistungen des sog. , Regel-Rettungs-
dienstes” und anderer (auch anderen CPV-Codes unterfal-
lender) Leistungen von der (EU-)Ausschreibungspflicht voll-
standig ausnehmen wird. Das Gleiche gilt flr die Frage, ob
— etwa bzgl. des Beigeladenen — die (gemeinschaftsrechtlich
geforderten) Anforderungen an eine gemeinnutzige Organisa-
tion erflllt sind

(vgl. dazu ausfihrlich: Prief3, NZBau 2015, 343/346 f.; Antweiler, VergabeR
2015, 275 ff.).

Nach dem Erwagungsgrund 28 der Richtlinie 2014/24/EU soll
die Bereichsausnahme in Art. 10 lit. h der Richtlinie ,,nicht Uber
das notwendigste Malf% hinaus” ausgeweitet werden; Kran-
kenwagen zur Patientenbeférderung sollten nicht ausgenom-
men werden.

2.2 Die unmittelbare Beauftragung des Beigeladenen mit 49
weiteren Rettungsmittelwochenstunden (sog. , Aufstockung”)
ist gem. § 101b Abs. 1 Nr. 2 GWB von Anfang an unwirksam.
Die Beschwerdeflhrerin hat fristgerecht und zu Recht geltend
gemacht, dass die in ,,Gestalt” des Schreibens des Beschwer
degegners vom 22.12.2014 erfolgte ,Aufstockung” der vom
Beigeladenen zu erbringenden sog. Vorhalteleistung von 49
Rettungsmittelwochenstunden als Vergabe eines 6ffentlichen
Auftrags anzusehen ist, die ohne ein rechtlich erforderliches
Vergabeverfahren erfolgt ist.

2.2.1 Die Frist zur Geltendmachung des Vergaberechtsversto-
Res von 30 Kalendertagen ab Kenntnis ist von der Beschwerde-
fUhrerin eingehalten worden: Sie hat nach der ,, Aufstockung”
durch das Schreiben des Beschwerdegegners vom 22.12.2014
am 12.1.2015 die vergaberechtliche Nachprifung beantragt,
mithin rechtzeitigi. S. d. § 101 b Abs. 2 Satz 1 GWB.
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2.2.2 Die , Aufstockung” gem. Schreiben vom 22.12.2014 ist
als ein — vergaberechtsrelevanter — ¢ffentlicher Auftrag anzu-
sehen, dessen Wert den Schwellenwert nach 8§ 100 Abs. 1
GWB i.V. m. § 3 Abs. 4 VgV Ubersteigt.
2.2.2.1 Die Uberschreitung des Schwellenwerts durch die
+Aufstockung” hat die Vergabekammer — zutreffend — festge-
stellt: Der Auftragswert der , Aufstockung” um 49 RMWStd.
betragt pro Jahr 115566,03 Euro; da diese unbefristet erfolgt
ist, gilt gemal 3 Abs. 4 VgV flr den Schwellenwert der 48-
fache Monatswert, so dass sich ein Betrag von 462264,00
Euro ergibt. Dieser liegt oberhalb des Schwellenwerts nach
§ 100 Abs. 1 Nr. 1 GWB, § 2 Abs. 1 Satz 1 VgV i.V. m. Art. 2
Nr. 1 b der VO(EU) Nr. 1336/2013.
2.2.2.2 Die , Aufstockung” ist als 6ffentlicher Auftragi. S. d. § 99
Abs. 1, Abs. 4 GWB anzusehen. Soweit der Beschwerde-
gegner und der Beigeladene dagegen einwenden, es fehle
an einer ,Vertragsanderung' da die Vertrage aus 1978, 1983,
1998 und 2001 unverdndert geblieben und , dynamisch” an-
gelegt seien, was im Rahmen einer Gesamtbedarfsdeckung
auch die hier vorgenommene ,Aufstockung” umfasse, steht
dies dem Vorliegen eines oOffentlichen Auftrags nicht entge-
gen. Das Gleiche gilt fur den Einwand, die , Aufstockung” sei
nicht im Wege kongruenter oder konkludenter Angebots- und
Annahmeerklarungen, sondern durch eine einseitige, von den
Ursprungsvertragen gedeckte Anordnung des Beschwerde-
gegners zustande gekommen.
2.2.2.2.1 Dem Beschwerdegegner ist — im Ausgangspunkt
— darin zu folgen, dass die 1978, 1983, 1998 und 2001 ge-
schlossenen Vertrage mit dem Beigeladenen vergaberechtlich
nicht mehr angreifbar sind. Das liegt in Bezug auf die frist-
gebundenen Anforderungen des § 101 b GWB bzw. der Vor
gangervorschrift in § 13 VgV a. F auf der Hand. Insoweit kann
(ergdnzend) auf den Beschluss des Senats vom 4.11.2014

(@a0, S. 190, zu 2.4 a. E))
verwiesen werden.
Soweit die Beschwerdeflhrerin meint, im Hinblick auf einen
fehlenden materiellen , Bestandsschutz” der o. g. Vertrdge
kénne — jedenfalls — deren Kindigung beansprucht werden,
liegt dies auRerhalb der im Beschwerdeverfahren gestellten
Antrage. Im vergaberechtlichen Nachpriifungs- und Beschwer-
deverfahren konnte die Beschwerdefihrerin eine Kindigung
oder anderweitige Beendigung (mdglicherweise) vergabe-
rechtswidriger Vertrage nicht beanspruchen

(OLG Dusseldorf, Beschl. v. 23.2.2011, VII-Verg 17/11, Juris).

Unabhéngig davon hat der Senat bereits in seinem Beschluss
vom 4.11.2014
(@a0, S. 190/191)
festgestellt, dass ein fehlender materieller ,Bestandsschutz”
der Altvertrage nicht zu deren Nichtigkeit fiihrt. Soweit es dort
- weiter - heif3t, dass der , 6ffentliche Auftraggeber ... gemein-
schaftsrechtlich verpflichtet” ist, geeignete MalRnahmen zur
Vertragsbeendigung in die Wege zu leiten’ ist klarzustellen,
dass diese — objektiv-rechtliche — Pflicht des 6ffentlichen Auf-
traggebers jedenfalls dann nicht durch einen entsprechenden
subjektiven vergaberechtlichen Anspruch von (potentiellen)
Bietern unterstitzt wird, wenn die ,Altvertrage” und ihre
malgeblichen vergaberechtsrelevanten Bestimmungen — wie
hier — lange vor Geltung (schon) der européischen Vergabe-
richtlinien (1989 bzw. 1992) abgeschlossen worden sind. Ob —
wie der Beschwerdegegner meint — fir einen durchsetzbaren
Kindigungsanspruch zusétzlich zu fordern wére, dass die Ver
gaberechtswidrigkeit der (auf ,ewig” abgeschlossenen) Alt-
vertrage zuvor durch ein Urteil des Europaischen Gerichtshofs
festgestellt worden sein muss, ist bislang nicht entschieden;
in dem im Senatsbeschluss vom 4.11.2014 zitierten Urteil des
Europaischen Gerichtshofs vom 18.7.2007
(C-503/04, NZBau 2007, 594 ff. [Rn. 36 1)

ist nur entschieden worden, dass sich der offentliche Auftrag-
geber der ,Behebung” einer Verletzung des europaischen
Gemeinschaftsrechts durch Vertragsbeendigung nicht da-
durch entziehen kann, dass er den Altvertrag flr ,bestands-
geschltzt” halt. Allein der Umstand, dass ein ohne Vergabe-
verfahren zustande gekommener Altvertrag vom offentlichen
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Auftraggeber weiter durchgefiihrt wird, begriindet keinen An-
spruch des Bieters darauf, dass der 6ffentliche Auftraggeberden
Vertrag beendet. Das gilt auch dann, wenn dadurch ein (objek-
tiv) vergaberechtswidriger Zustand aufrechterhalten wird

(OLG Brandenburg, Beschl. v. 6.3.2012, Verg W 15/11, Juris Rn. 41; KG

Berlin, Beschl. v. 19.4.2012, Verg 7/11, VergabeR 2012, 783 [bei Juris Rn.

95 f.]).
Eine andere — hier nicht entscheidungserhebliche — Frage ist,
ob eine Verpflichtung des Beschwerdegegners zur Vertragsbe-
endigung gegenlber der Europaischen Union bestehen kann

(vgl. OLG Dusseldorf, Beschl. v. 30.4.2009, VII-Verg 50/08, Juris, Rn. 10

mwN).
2.2.2.2.2 Dem Beschwerdegegner und der Beigeladenen ist -
weiterhin — darin zu folgen, dass die durch das Schreiben vom
22.12.2014 erfolgte , Aufstockung” ohne eine — ausdrtcklich
zwischen den Vertragsparteien vereinbarte — Anderung der be-
stehenden Vertrage ,, angeordnet” worden ist.
Eine wirksame Vertragsanderung nach 88 145 ff. BGB durch
ein ausdrlckliches Angebot und dessen kongruente Annahme
ist nicht festzustellen.
Zu erwagen ware allerdings eine konkludente Vertragsan-
derung, die — einerseits — durch die Zusendung des Schrei-
bens des Beschwerdegegners Uber die , Aufstockung” vom
22.12.2014 (Angebot) und - andererseits — durch eine still-
schweigende Annahme i. S. d. 8 151 S. 1 BGB oder durch eine
konkludente Annahme durch Ausfiihrung der ,,aufgestockten”
Leistungen

(vgl. OLG Naumburg, Beschl. v. 22.12.2011, 2 Verg 10/11, NZBau 2012,

258/259)
entstanden ist. Das Verhalten der Vertragsparteien spricht da-
fUr, dass beide den erweiterten Vertrag als verbindlich anse-
hen wollten, indem sie den um die ,, Aufstockung” erweiterten
Vertrag einvernehmlich fortgesetzt haben. Daflr spricht auch
die Vorgeschichte, insbesondere die bereits in gleicher Weise
erfolgte , Aufstockung” um 194 RMWStd.. Der Einwand des
Beschwerdegegners, flir eine konkludente Vertragsannahme
habe dem Beigeladenen das , Erklarungsbewusstsein” ge-
fehlt, Ubersieht, dass auch bei fehlendem Erklarungsbewusst-
sein eine rechtswirksame konkludente Willenserklarung vorlie-
gen kann, wenn der Erklarende bei Anwendung der im Verkehr
erforderlichen Sorgfalt hatte erkennen und vermeiden kénnen,
dass seine AuRerung nach Treu und Glauben und der Verkehrs-
sitte als Willenserklarung aufgefasst werden durfte, und wenn
der Empfanger sie auch tatsachlich so verstanden hat

(BGH, Urt. v. 76.1984, IX ZR 66/83, BGHZ 91, 324, 329 f. sowie Urt. v.

2.11.1989, IX ZR 197/88, BGHZ 109, 171, 177).
Eine konkludente Vertragsdnderung ware allerdings formun-
wirksam (8 125 BGB). Das Vertragsverhaltnis zwischen dem
Beschwerdegegner und dem Beigeladenen wird von allen Be-
teiligten als offentlich-rechtlicher Vertrag eingeordnet, was der
(landes-)gesetzlichen Vorgabe in § 6 Abs. 3 Satz 2 RDG SH
entspricht. Ein offentlich-rechtlicher Vertrag kann gemaR § 124
LVwWG i. V. m. § 126 Abs. 2 Satz 1 BGB nur durch Beachtung
der Schriftform ,auf derselben Urkunde” gedndert werden.
Dieses gesetzliche Formerfordernis gilt fur die Vertragserkla-
rungen beider Vertragsparteien. Die konkludente Annahme
eines Angebots ist mangels Einhaltung der gesetzlich vorge-
schriebenen Form nicht maglich

(Staudinger/Christian Hertel, BGB [2012], § 126, Rn. 81).
Ein insoweit erfolgender VerstoR flhrt zur Nichtigkeit — jeden-
falls — der Vertragsdnderung

(,Aufstockung”; vgl. Spieth, in: Beck'scher Online-Kommentar VwV{G,

2015, § 57 Rn. 18).
Im Unterschied zur Rechtslage beim Abschluss privatrecht-
licher Vertrage konnen die Vertragsparteien das gesetzliche
Formerfordernis nicht einvernehmlich (konkludent) aufhe-
ben. Eine konkludente Vertragsdnderung ist deshalb nicht
maoglich.
2.2.2.3 Eine vergaberechtsrelevante Vertragsanderung kommt
auch in Betracht, wenn keine (vereinbarte) Anderung der 1978,
1983, 1998 und 2001 geschlossenen Vertrage stattgefunden
hat.
Das kann den — hier gegebenen — Fall einer Erweiterung des
beauftragten Volumens betreffen, wenn das bisherige Auf-
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tragsvolumen durch eine einseitige Leistungsbestimmung
oder Option in einem solch ,, groBen Umfang” erweitert wird,
dass es nicht mehr von dem urspringlich geschlossenen Ver-
trag erfasst wird.
Vergaberechtlich ist insoweit zu unterscheiden zwischen Fal-
len, in denen das einseitige Leistungsbestimmungsrecht im
Ursprungsvertrag vereinbart und qualitativ oder quantitativ
hinreichend definiert oder begrenzt ist und Féllen, in denen
dies nicht der Fall ist.
(vgl. OLG Dusseldorf, Beschl. v. 28.7.2011, VII-Verg 20/11, NZBau 2012, 50
ff. [bei Juris Rn. 103]; Eschenbruch, in: Kommentar zum GWB-Vergabe-
recht, 2014, § 99 GWB Rn. 276 f.).
In den erstgenannten Fallen ist die Leistungserweiterung
ein von vornherein eingeraumtes und bei der urspringlichen
Beauftragung bereits berlcksichtigtes Recht; das Recht zur
Leistungserweiterung ist — mit anderen Worten — bereits mit
dem Ursprungsvertrag vergeben worden. Ist das Leistungsbe-
stimmungsrecht dagegen nicht begrenzt oder definiert, oder
bewegt es sich (gar) aulBerhalb der urspriinglichen Vereinba-
rung, wird mit der Leitungserweiterung — erstmals — etwas
beauftragt, was von dem urspriinglichen Vertrag nicht umfasst
war. In diesem Fall liegt eine Neuvergabe vor, die — bei Vorlie-
gen weiterer Voraussetzungen — nicht wirksam ohne Durch-
flhrung eines Vergabeverfahrens erfolgen darf (§ 101b Abs. 1
Nr. 2 GWB).
2.2.2.3.1 Die Vertrage zwischen dem Beschwerdegegner und
dem Beigeladenen enthalten keine Bestimmung Uber eine
Leistungserweiterung bzw. Anpassungsklausel mit einer vor
ab klar definierten Reichweite.
Zwar enthadlt 8§ 4 Abs. 2 des zweiten Nachtrags eine Ent-
scheidungsbefugnis des Beschwerdegegners Uber ,Anzahl
und Einsatzbereitschaft von Rettungsmitteln’ die — im Sinne
der obigen Grundséatze — als ein einseitiges Leistungsbestim-
mungsrecht anzusehen ist. Dieses Recht ist allerdings (sehr)
allgemein gehalten und — insbesondere — weder limitiert noch
hinsichtlich seiner , Reichweite” bestimmbar.
Weder aus & 4 Abs. 2 des zweiten Nachtrages noch aus den
Ubrigen Bestimmungen der vertraglichen Vereinbarungen zwi-
schen dem Beschwerdegegner und dem Beigeladenen ist zu
entnehmen, welche Art von Rettungsmitteln wo und — vor
allem — in welchem Umfang vorgehalten werden sollen. Die
beauftragte Leistungsmenge ist (allein) anhand des Wortlauts
der Vertrage aus den Jahren 1978, 1983, 1998 und 2001 nicht
zu quantifizieren. Das rdumt der Beschwerdegegner selbst
ein, indem er vortragt, dass im Ursprungsvertrag und in den
Nachtragen die Zahl der vorzuhaltenden RMWStd. weder fi-
xiert noch beschrankt worden sei. Diese Zahl ist aufgrund der
Vertréage auch in ihrer GrofRenordnung nicht bestimmbar.
Der vereinbarten Entgeltregelung kommt insoweit keine limi-
tierende Bedeutung zu. Sie knlpft an den Leistungsumfang
an, den der Beschwerdegegner bestimmt hat und der vom
Beigeladenen der Jahresrechnung bzw. dem Wirtschaftsplan
(jeweils durch , Selbstkostenblatt”) zugrunde gelegt wird (88
7. 8 des zweiten Nachtrags). Die Entgeltregelung ist m. a. W.
.akzessorisch” zur Moglichkeit der Bestimmung des Leis-
tungsumfangs durch den Beschwerdegegner.
2.2.2.3.2 Der Auffassung, die beauftragte Leistungsmenge sei
anhand des gesetzlichen (8§ 6 Abs. 1 Satz 1 RDG SH) und des
vertraglichen (8 1 Satz 1 des zweiten Nachtrages) Kriteriums
der Bedarfsgerechtigkeit bestimmbar, ist nicht zu folgen. Die
notwendige Anzahl von Rettungswachen und ihre Ausstattung
mag in anderen Landern (landes-)gesetzlich bestimmt sein
(vgl. OLG Brandenburg, Beschl. v. 15.07.2010, Verg W 4/09, Juris Rn. 68),

in Schleswig-Holstein ist demgegeniber dem Rettungsdienst-
gesetz bzw. der dazu erlassenen Durchfihrungsverordnung
vom 22.10.2013

(GVOBI. SH S. 418)

keine vergleichbare Definition oder sonstige Vorgabe dazu, wie
eine bedarfsgerechte Rettungsmittelvorhaltung zu bemessen
ist, zu entnehmen.

2.2.2.3.3 Das Kriterium der Bedarfsgerechtigkeit beschreibt al-
lenfalls eine generell-abstrakte Orientierung zur Bestimmung
des Leistungsumfangs. Die Reichweite der nach § 4 Abs. 2
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des zweiten Nachtrags bestehenden Entscheidungsbefugnis
des Beschwerdegegners Uber die ,Anzahl und Einsatzbereit-
schaft von Rettungsmitteln” gegenulber einem einzelnen Leis-
tungserbringer — hier: dem Beigeladenen —ist damit aber nicht
bestimmbar. Das bestéatigen vier Uberlegungen:
Wenn Bedarfsgerechtigkeit eine Abdeckung des Gesamtum-
fangs der erforderlichen zu erbringenden Rettungsdienstleis-
tungen meint, ist die ,Anzahl ... von Rettungsmitteln” i. S. des
§ 4 Abs. 2 nur ausgehend von einer — dem Trager im Rahmen
seiner Organisationshoheit obliegenden — Festlegung von Be-
messungskriterien zu bestimmen. Die genannte Anzahl ergibt
sich aus der Menge der Einsatze und aus der notwendigen
Vorhaltung von sachlichen, personellen und organisatorischen
Rettungsdienstmitteln. Die Menge der Einsdtze mag schat-
zungsweise auf der Basis von Erfahrungswerten und Pro-
gnosen quantifizierbar sein, der Umfang der Vorhalteleistung
bemisst sich hingegen in Abhédngigkeit von der Definition des
. Sicherheitsniveaus’, der Bestimmung von , kalkulatorischen”
Anséatzen zur risiko- und frequenzabhédngigen Bemessung von
Rettungsmitteln bzw. Reserven und von Optimierungspoten-
tialen unter BerUcksichtigung einer ,, wirtschaftlichen Gesamt-
vorhaltung”

(vgl. Gutachten zur Rettungsmittelvorhaltung vom 15.12.2014, S. 8, 15 f.).

Die genannten Bemessungsfaktoren kénnen in unterschied-
licher Weise konkretisiert werden; die Bestimmung dessen,
was bedarfsgerecht ist und die der ,Anzahl ... von Rettungs-
mitteln” i. S. des § 4 Abs. 2 des zweiten Nachtrags sind davon
abhangig.
Die Bestimmung der bedarfsgerechten ,, Anzahl ... von Ret-
tungsmitteln” hangt — zweitens — von der Organisation, Aus-
stattung und Struktur des Dienstleistungserbringers ab. Die
bedarfsgerechte Anzahl kann sich also dndern, wenn der
Bedarfsermittlung eine andere Organisation, Ausstattung
etc. oder ein oder mehrere andere Dienstleistungserbringer
zugrunde gelegt werden. Sitzt nur ein Leistungserbringer am
Tisch, ist nicht auszuschlie3en, dass der Bedarf orientiert an
dessen Organisation und Ausstattung bemessen wird.
Die bedarfsgerechte ,, Anzahl ... von Rettungsmitteln” ist — drit-
tens — fUr die einzelnen Leistungsbereiche des Rettungsdienstes
(Notfallrettung, Notarzteinsatz, Krankentransport [nah/fern] u. a.; § 1 des
Vertrages vom 31.05.1978; vgl. auch § 1 RDG SH)
differenziert zu bestimmen. Die genannten Bereiche werden
nicht Uberall gleichermalien vom Beigeladenen bedient, son-
dern (auch) von anderen Leistungserbringern. Die Bemessung
des daflr jeweils von einem Leistungserbringer (dem Beigela-
denen) vorzuhaltenden Umfangs ist vertraglich nicht geregelt
und aus der Ermittlung des Gesamtbedarfs der Rettungsmit-
telvorhaltung nicht eindeutig abzuleiten.
SchlielRlich lasst sich — viertens —aus der Regelung in § 4 Abs. 2
des zweiten Nachtrags nicht ableiten, wie ein ermittelter (Ge-
samt-)Vorhaltebedarf auf die verschiedenen Leistungserbrin-
ger im Kreisgebiet verteilt wird. Die zur Bedarfsdeckung er
folgende , Aufstockung” der ,, Anzahl ... von Rettungsmitteln”
kann sowohl in der Weise erfolgen, dass einem Leistungs-
erbringer das gesamte Aufstockungsvolumen Ubertragen
wird, als auch in der Weise, dass andere Leistungserbringer
berlcksichtigt werden. Die Frage, ob der — durch das Gutach-
ten vom 15.12.2014 ermittelte — Gesamt-Vorhaltebedarf ganz
oder nur zu einem Teil durch eine Erhéhung der ,Anzahl ...
von Rettungsmitteln’ die der Beigeladene zu erbringen hat,
abgedeckt wird, ist aufgrund des § 4 Abs. 2 des zweiten Nach-
trages nicht zu beantworten. Wie der Beschwerdegegner die
+Aufstockung” auf die im Kreisgebiet tatigen Leistungserbrin-
ger verteilt, ist ungeregelt.
Wird die Regelung in § 4 Abs. 2 des zweiten Nachtrags — wie
der Beschwerdegegner meint — als eine , Gesamtbedarfsde-
ckungsklausel” verstanden, die eine vertraglich angelegte
.Dynamik” enthalte, bestatigt dies die fehlende Begrenzung
der Befugnis zu einer Leistungserweiterung gegenlber den
einzelnen Leistungserbringern. Das Gleiche gilt fir die Sicht-
weise des Beschwerdegegners, in den bestehenden Vertréa-
gen sei die Zahl der RMWStd. weder fixiert noch beschrankt
gewesen. Damit ist flr das aus § 4 Abs. 2 des zweiten Nach-
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trags abgeleitete Recht zur ,Anordnung” bzw. zu einer ein-
seitigen Leistungsbestimmung durch den Beschwerdegegner
gegenlber dessen Vertragspartner keine quantitative Grenze
feststellbar. Bei vergaberechtlicher Betrachtung lauft dies auf
einen vergaberechtlichen , Freibrief” hinaus.
2.2.2.3.4 Eine Befugnis zur einseitigen ,Anordnung” einer
Leistungserweiterung nach § 4 Abs. 2 des zweiten Nachtrags
verbleibt dem Beschwerdegegner, wenn diese den Rahmen
des in den Vertragen aus den Jahren 1978, 1983, 1998 und
2001 Vereinbarten wahrt. Das kann — entsprechend § 2 VOL/B
— fur Leistungsanderungen zutreffen. Daneben ist diese Mdg-
lichkeit — im Hinblick auf die im Vorhinein nicht exakt beziffer
bare Leistungsmenge — auch fir Anpassungen an den Bedarf
(nach ,,oben” oder ,unten”) anzuerkennen, die im Rahmen
einer normalen, langjahrigen ,, Schwankungsbreite” liegen und
sich damit noch ,innerhalb” des vereinbarten Volumens der
bestehenden Vertrage bewegen.
Die mit Schreiben vom 22.12.2014 vorgenommene , Auf-
stockung um 49 RMWStd" liegt auRerhalb der langjahrigen
Schwankungsbreite im genannten Sinne. Der Beschwerde-
gegner hat die , Aufstockung” nicht wegen einer Leistungs-
schwankung vorgenommen, sondern zur abschlieRenden Um-
setzung der in dem Gutachten vom 15.12.2014 (S. 27) —auf der
Grundlage einer neuen, ausfuhrlichen Analyse, Prognose und
Bewertung des Bedarfs — empfohlenen Rettungsmittelvorhal-
tung. In gleicher Weise hatte der Beschwerdegegner schon
Ende 2012 — im Vorgriff auf die endglltigen Ergebnisse des
Gutachtens zur Uberprifung der Rettungsmittelvorhaltung im
Kreisgebiet — ,, Aufstockungen” vorgenommen

(vgl. Beschl. des Senats vom 4.11.2014, aaO).

Dem Beweisantrag des Beschwerdegegners dahingehend,
dass , die zusatzlich angeordneten Rettungsmittelwochenstun-
den aufgrund der Nachtrdge von 2012 und 2014 ausschlief3lich
auf Verdnderungen in der Entwicklung der Hilfsfristen zurtck-
zuflhren sind’; war nicht nachzugehen. Was die einzuhalten-
den Hilfsfristen (d. h. die Zeiten zwischen dem Eingang einer
Notfallmeldung bei der Rettungsleitstelle und dem Erreichen
des Einsatzortes) anbetrifft, sind die dafir geltenden gesetz-
lichen Vorgaben seit langer Zeit unverdndert geblieben

(vgl. § 7 Abs. 2 RDG-DVO i. d. . vom 22.11.1993 [GVOBI. SH S. 601] bzw.

i. d. F vom 22.10.2013 [GVOBI. SH S. 448]: 12 Minuten).
Soweit die geforderten Hilfsfristen mit den vor der , Aufsto-
ckung” vorgehaltenen Rettungsmittelwochenstunden nicht
eingehalten werden konnten, ware die , Aufstockung” nicht
zur Abdeckung einer Schwankungsbreite, sondern zur De-
ckung einer bisher in einem erheblichen Umfang nicht sicher
gestellten Rettungsdienstvorhaltung erfolgt. In diesem Falle
hatte die , Aufstockung” zwar der Erreichung einer bedarfs-
gerechten Rettungsmittelvorhaltung gedient, hatte sich aber
nicht mehr im Rahmen des bis dahin beauftragten Leistungs-
volumens des Beigeladenen gehalten.
Anzumerken bleibt, dass fir den Bereich des Beschwerdegeg-
ners (anders als flr andere Kreise in Schleswig-Holstein) nur
fr das Jahr 2013 Zahlen Uber die Einhaltung der Hilfsfristen
durch den Rettungsdienst vorliegen

(vgl. LT-Drucksache 18/2465 vom 28.11.2014, Seite 2).

2.2.2.4 DerVersuch des Beschwerdegegners, die Befugnis zur
einseitigen — nicht begrenzten und vergaberechtsfreien — , Auf-
stockung” aus seiner gesetzlichen (8 6 Abs. 1 S. 1 RDG SH)
und in den Vertragen (§ 3 Satz 2 des Vertrages vom 31.5.1978,
8 1 des zweiten Nachtrages) — wiederholend — angeflhrten
Aufgabe abzuleiten, die Notfallrettung und den Krankentrans-
port bedarfsgerecht sicherzustellen, vermag nicht zu Uberzeu-
gen.

Dem Gesetz sind, wie ausgefiihrt, keine fir den Einzelfall
— das Verhaltnis zwischen dem Aufgabentrdger und dem Leis-
tungserbringer — operable Kriterien fir die Bedarfsgerechtig-
keit zu entnehmen (s. 0. 3.2.2.3.1). Unabhangig davon ware
der Landesgesetzgeber nicht befugt, von der bundesrechtlich
geregelten Pflicht zur Anwendung des Vergaberechts zu dis-
pensieren.

Durch die Anknipfung des Beschwerdegegners an seine ge-
setzliche Aufgabe und — zugleich — an die vertraglichen Bestim-
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mung werden — zudem — zwei Fragen miteinander vermengt,
die voneinander zu trennende Entscheidungsebenen betref-
fen: Den gesetzlichen Auftrag zur ,bedarfsgerechten und
leistungsfahigen Sicherstellung von Notfallrettung und Krank-
entransport” hat der Beschwerdegegner im Rahmen seiner
offentlich-rechtlichen Tragerverantwortung durch Vorgaben zur
Bemessung der Rettungsmittelvorhaltung sowie durch eine
fortlaufende Nachsteuerung und Kontrolle der ggf. beauftrag-
ten Leistungserbringer umzusetzen. Diese Umsetzung erfolgt
—anschlieRend — auf einer ,,zweiten” Ebene nach den Regeln,
die (insbesondere) vergabe- und vertragsrechtlich zu beachten
sind. Dazu gehort die Frage, ob eine Anderung vertraglicher
Leistungen nach Art und/oder Umfang (noch) durch eine Kin-
digung, Beendigung oder ,, Anpassung” bestehender Vertrage
oder alternativ durch eine erganzende oder neue (Ausschrei-
bung und) Vergabe von Rettungsdienstleistungen zu erfolgen
hat. Werden die Rettungsdienstleistungen — wie hier — von
Privaten auf der Grundlage von Dienstleistungsauftragen er
bracht, gelten fUr Leistungsdnderungen vertrags- und verga-
berechtliche Anforderungen. Daraus folgt, dass eine — noch
dazu sehr allgemein gehaltene — (vom Beschwerdegegner als
solche verstandene) vertragliche ,Gesamtbedarfsdeckungs-
klausel” keine losgeldst von jeder (beliebigen) Anderung der
Art oder des Umfangs der zu erbringenden Leistungen wir
kende Automatik dahingehend begriindet, dass Leistungséan-
derungen im Wege einer vergaberechtsfreien ,, Anordnung”
unmittelbar Vertragsinhalt werden. Ein solches Verstandnis
wirde die Moglichkeit eréffnen, dass der 6ffentliche Auftrag-
geber die unlimitierte ,, Gesamtbedarfsdeckungsklausel” dazu
nutzt, Auftrdge am Vergaberecht vorbei zu vergeben

(vgl. OLG Dusseldorf, Beschl. v. 28.7.2011, VII-Verg 20/11, NZBau 2012, 50
[bei Juris Rn. 103]).
(Ge-

Eine Konkordanz zwischen der 6&ffentlich-rechtlichen
wahrleistungs-) Aufgabe des Beschwerdegegners gemal § 6
Abs. 1 Satz 1 RDG SH einerseits und der vergaberechtlich kor-
rekten vertraglichen Umsetzung der Durchflihrung des Ret-
tungsdienstes (§ 6 Abs. 3 RDG SH) andererseits wird erreicht,
wenn der Kreis in allen Féllen von Leistungsanderungen priift,
ob sich diese ihrer Art oder ihrem Volumen nach noch im Rah-
men des urspriinglich erteilten Auftrags halten und — soweit
dies nicht (mehr) der Fall ist — die notwendigen Schritte zur
Ausschreibung und Vergabe der betroffenen Leistungen ein-
leitet.

Eine Prlifung in diesem Sinne ist im vorliegenden Fall unter-
blieben: Der Beschwerdegegner hat seiner offentlich-recht-
lichen (Gewahrleistungs-)Aufgabe entsprechend — zwar — eine
Uberprifung und Neubestimmung des Bedarfs veranlasst
und sich dazu einer gutachterlichen Expertise bedient. Inso-
weit war er bei der Neubestimmung des Bedarfs nicht , frei’
weil er gem. 8 6 Abs. 1 Satz 1 RDG SH ein bedarfsgerechtes
Angebot sicherzustellen hat. In Anbetracht des abschlieRend
ermittelten Mehrbedarfs an Rettungsmittelvorhalteleistungen
hatte der Beschwerdegegner — sodann — aber Uberprifen
mUssen, ob dieser noch im Rahmen des ab 1978 beauftragten
Leistungsvolumens lag oder nicht (mehr). Zum Zeitpunkt der
durch das Schreiben vom 22.12.2014 erfolgten , Aufstockung”
waren vom Beschwerdegegner — einem 6ffentlichen Auftrag-
geber - die vergaberechtlichen Grundsétze der Transparenz
und der Gleichbehandlung méglicher Bieter zu beachten. Das
gilt auch fir eine Vertragsanpassung im \Wege einer einsei-
tigen ,, Anordnung”

(vgl. EuGH, Urt. v. 19.06.2008, C-454/06 [pressetext], NZBau 2008,
518/522, Rn. 60),

die nur insoweit vergaberechtsfrei erfolgen konnte, als die
. Aufstockung” noch im Rahmen der — inzwischen (seit 1978)
36 Jahre bzw. (seit 1998) 16 Jahre zuriickliegenden — ,alten”
Vertragen liegt. Das ist nicht allein deshalb der Fall, weil der
Dienstleistungsauftrag in diesen Vertrdgen ,gebietsabde-
ckend” erteilt worden ist, denn damit werden Art und Um-
fang der in dem Gebiet (Kreis) zu erbringenden Leistungen
nicht bestimmt. Was den Umfang anbetrifft, kann nicht davon
ausgegangen werden, dass der (zu deckende) Bedarf bei
Abschluss des Ursprungsvertrages vom 31.5.1978 bzw. des
zweiten Nachtrages vom 18.6.1998 seiner Art und Struktur
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und den zu erfillenden Anforderungen nach den Bedarf ,in
alle Zukunft” pragt. Aus allgemein zugédnglichen Quellen sind
nicht nur deutliche Veranderungen fir bestimmte Einsatzanlas-
se des Rettungsdienstes (Verkehrs-, Arbeitsunfalle, sonstige
Unfélle, internistische/sonstige Notfalle, Krankentransporte)
zu entnehmen, sondern auch veranderte demographische In-
dikatoren und ein verdndertes Verhalten bei der Inanspruch-
nahme des Rettungsdienstes
(vgl. , Gesundheitsberichterstattung des Bundes”; im Internet unter www.
gbe-bund.de; RKiSH - KLN 2025: ,Wie verandert der demografische und
strukturelle Wandel den Rettungsdienst in Schleswig-Holstein bis zum
Jahr 202577 S. 11 f.).
In Schleswig-Holstein ist die Gesamtzahl der bodengebunde-
nen Notarzt-, Rettungswagen- und Krankentransportwagen-
einsatze von 2001 bis 2013 um 44,3 Prozent gestiegen, was
— aus Sicht der Landesregierung — auf die demographische
Entwicklung (relative Zunahme élterer Menschen mit alters-
spezifischen Krankheitsbildern und abnehmender Mobilitat),
strukturell bedingte Steigerungseffekte (zunehmender Anteil
von Ein- und Zweipersonenhaushalten, Einrichtung von sog.
Anlaufpraxen zumeist an Krankenhausern, Steigerung insbe-
sondere von Sekundar bzw. Verlegungseinsatzen), beson-
dere Beforderungsnotwendigkeiten (schwergewichtige Pati-
entinnen und Patienten, Intensivtransporte), ein verandertes
Anspruchsverhalten sowie auf WerbemafRnahmen fir die Nut-
zung der Notrufnummer , 112" zurlckzufihren ist

(s. LT-Drucksache 18/2283 vom 23.9.2014, S. 2-3 sowie LT-Drucksache
18/2749 vom 6.3.2015).

Die Annahme, dass die — sehr vage — Regelung in § 4 Abs. 2
des zweiten Nachtragsvertrages vom 18.6.1998 und der — im
Vertrag in Bezug genommene (s. 0.) — gesetzliche Sicherstel-
lungsauftrag des Kreises derartige Veranderungen losgeldst
von der Bedarfssituation bei Vertragsschluss mit abdeckt,
Uberdehnt die Grenzen rechtlich vertretbarer Vertragsausle-
gung. Der Senat Ubersieht dabei nicht, dass der durch Ret-
tungsdienstleistungen abzudeckende Bedarf nicht im Vorhin-
ein exakt bestimmt werden kann; moglich — aber auch nétig
— ist aber eine vor Auftragserteilung erfolgende Bestimmung
der malfdgeblichen Vorgaben zum zeitlichen und rdumlichen
Bereich der Leistungserbringung sowie zur voraussichtlichen
Zahl der Einsétze. Auf dieser Grundlage kann das Bestim-
mungsrecht des Kreises im Rahmen einer , bedarfsgerechten
und leistungsfahigen Sicherstellung” (8 1 des zweiten Nach-
trags) ausgelibt werden; es umfasst dann in Bezug auf den
Leistungsumfang auch den Fall Ublicher, im Laufe der Jahre
oder auch saisonal auftretender , Schwankungsbreiten” (die in
der Praxis z. T. bereits Uber die Rettungsleitstelle des Kreises
erfasst werden kénnen [8 2 Abs. 2, § 4 Abs. 3 des zweiten
Nachtrags]), oder die Abdeckung evtl. Spitzenbelastungen im
Notfallaufkommen.
2.2.2.5 Die ,Aufstockung” wird nach alledem von der Ent-
scheidungsbefugnis des Beschwerdegegners in § 4 Abs. 2 des
zweiten Nachtrags nicht gedeckt. Die gegeniber dem Beige-
ladenen ,,angeordnete” Leistungserweiterung im Umfang von
weiteren 49 RMWStd. liegt aufderhalb der bestehenden Ver
trdge (s. 0. 2.2.2.3). Die ,,Anordnung” ist wie ein neues Ver
tragsangebot zu behandeln. Wird dies — wie hier — zwar nicht
Lschriftférmlich” angenommen, aber in dem Sinne faktisch
akzeptiert, dass der neuen Leistungsbestimmung entspro-
chen wird, entspricht dies einer faktischen Auftragsanderung,
die vergaberechtlich nur hingenommen werden kann, wenn
insoweit die Durchfihrung eines Vergabeverfahrens nicht vor-
geschrieben ist. ;
2.2.3 Die durch die ,Aufstockung” bewirkte Anderung des
Vertrages der Beschwerdegegnerin mit dem Beigeladenen ist
auch als ,,wesentlich” anzusehen; sie hatte deshalb nur auf
der Grundlage eines Vergabeverfahrens erfolgen dirfen.
Nach der Entscheidung des Europdischen Gerichtshofs vom
19.6.2008

(@a0, S. 520, Rn. 34-37)

ist eine Vertragsanderung u. a. dann , wesentlich’ wenn sie
den Auftrag in groRem Umfang auf urspriinglich nicht vorge-
sehene Dienstleistungen erweitert.
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2.2.3.1 Eine solche Erweiterung liegt nicht nur bei einer Vergro-
Rerung des Vertragsgebiets oder dann vor, wenn der Vertrag
der ,Art” nach auf Dienstleistungen erstreckt wird, die bisher
nicht beauftragt waren, sondern auch dann, wenn — wie hier
— eine grofde quantitative Erweiterung der bisher beauftragten
Notfallrettungs-, Notarzt- oder Krankentransport-Dienstleis-
tungen erfolgt. Auch in einem solchen Fall wird das (friiher)
bereits Vereinbarte nicht allein nédher ausgestaltet, sondern
etwas geregelt, was von den friiheren Vereinbarungen nicht
umfasst war. Das ist hier der Fall, nachdem auf der Grundlage
einer neuen (gutachterlichen) Bedarfsermittlung ein erheb-
licher ,Sprung” hinsichtlich der beauftragten Leistungsmenge
zu verzeichnen ist.

2.2.3.2 Die Erweiterung ist im Hinblick auf ihren ,,groRen Um-
fang” als wesentliche Vertragsdnderung zu bewerten.
2.2.3.2.1 Bereits der Umstand, dass der Wert der ,Aufsto-
ckung” um 49 RMWStd. den Schwellenwert im Hinblick auf
die unbefristete Vertragslaufzeit deutlich Ubersteigt (s. o.
3.2.2.1), indiziert die Wesentlichkeit der Vertragsdnderung

(OLG Celle, Beschl. v. 29.10.2009, 13 Verg 8/09, OLGR 2009, Anm. 7; vgl.
auch OLG Dusseldorf, Beschl. v. 28.7.2011, VII-Verg 20/11, NZBau 2012, 50
[bei Juris Rn. 97]).

Das entspricht auch der neuen EU-Vergaberichtlinie 2014/24/
EU, die in Art. 72 Abs. 2 Satz 1 (i) eine Vertragsédnderung, de-
ren Wert die mafRgeblichen Schwellenwerte (bersteigt, nicht
von einer Ausschreibungspflicht freistellt

(vgl. auch den Gesetzentwurf der Bundesregierung fir ein Vergaberechts-

modernisierungsgesetz [BR-Drucksache 367/15]; § 132 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1

GWB-E).
2.2.3.2.2 Soweit der Beschwerdegegner einwendet, eine
Vertragsanderung kénne nicht als , wesentlich” angesehen
werden, wenn die Leistungen um (lediglich) 2,6 % (unter Zu-
grundelegung von 49 RMWStd.) bzw. 3,6 % (unter Zugrunde-
legung von 67 RMWStd.) erweitert wirden und nicht einmal
einem Dirittel einer Woche eines Rettungswageneinsatzes
entspreche, ist dem aus mehreren Griinden nicht zu folgen.
Die Bezugnahme auf das ,, Zeitbudget” eines Rettungswagens
Ubergeht, dass die vorzuhaltenden Rettungsmittel auch andere
Leistungsformen (Notarzt, Krankentransport) betreffen. Abge-
sehen davon ist der Berechnungsweise des Beschwerdegeg-
ners —im Grundansatz — nicht zu folgen, weil sie nur die zuletzt
erfolgte (Volumen-) Steigerung um 49 (bzw. 67) RMWStd.
berlcksichtigt, nicht aber — auch — die zuvor (,bestandskréaf-
tig"”) beauftragte Volumensteigerung um 194 RMWStd. sowie
um weitere 18 RMWStd. Rechnerisch ergibt sich folgendes
Bild:

Verdnderung | RMWStd.
(1) | Urspriingliche RMWStd. - 1.637 -
(2) | ,Aufstockung” 02.11.2012 | + 194 |1.831 | + 11,85 %
(3)| ,,Aufstockung” +18 [1.849 | + 12,95 %
(4) | ,,Aufstockung” 22.12.2014| + 49 [1.898 | + 15,94 %

Insgesamt ist der Leistungsumfang somit um fast 16 % er
weitert worden.

Entgegen der Ansicht des Beschwerdegegners und des Bei-
geladenen ist die Ende 2012 erfolgte ,, Aufstockung” im vor
liegenden Zusammenhang mit zu berilcksichtigen. Die ,Be-
standskraft” der dazu erfolgten Vergabeentscheidung des
Beschwerdegegners steht dem nicht entgegen. Sie bewirkt
nur, dass diese Entscheidung nach Erschépfung des Vergabe-
rechtsweges von einem Bieter nicht mehr angegriffen werden
kann. Die , Bestandskraft” hindert es aber nicht, im Rahmen
der ,Wesentlichkeit” einer Erweiterung des Leistungsvolu-
mens nach schrittweise erfolgten ,, Aufstockungen” auch zu-
vor realisierte Leistungserweiterungen einzubeziehen. Maf3-
geblich ist — mit anderen Worten — der Gesamtumfang aller
vom Beschwerdegegner auf der Grundlage des Sachverstan-
digengutachtens vorgenommenen , Aufstockungen®

Der Beschwerdegegner hat die Leistungserweiterung 2012
selbst nur aus einer vorlaufigen Ermittlung des Bedarfs ab-
geleitet, wie sich (z. B.) aus einem Vermerk vom 6.11.2014 (VV
BI. 2), einer Sitzungsniederschrift des Gesundheits- und Brand-
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schutzausschusses des Kreistages vom 10.11.2014 (VV BI. 88)
und einer Vorlage flr diesen Ausschuss vom 17.11.2014 (VW
Bl. 127) ergibt. Der Beschwerdegegner hat sich seinerzeit und
auch in der Folgezeit mit den z. T. schwierig zu gewinnenden
Datengrundlagen und den Bedarfsannahmen des eingehol-
ten Sachverstandigengutachtens weiter befasst. Auf dieser
Grundlage ist das Leistungsvolumen in einem schrittweisen
Entscheidungsprozess zunachst um 194, sodann um 18 und
schliellich um die (hier streitgegenstandlichen) 49 weiteren
RMWStd. ,aufgestockt” worden; der Beschwerdegegner
sieht die , Aufstockung” damit (erst) jetzt — insgesamt — als
abgeschlossen an. Vor diesem Hintergrund ware es sach-
widrig, fur die ,Wesentlichkeit” der Vertragsanderung nicht
auf das Gesamtvolumen der Leistungserweiterung abzustel-
len.
Der Beschwerdefihrerin ist darin zuzustimmen, dass die vor-
liegende , Aufstockung” nur eine Teillosvergabe darstellt (vgl.
§8 2 Abs. 2 VOL/A: in der Menge aufgeteilte Leistungen). Fur
die Schwellenwertermittlung sieht § 3 Abs. 7 VgV vor, dass
der Wert aller Lose zugrunde zu legen ist. Im gleichen Sinne
hat auch zur Beurteilung der ,Wesentlichkeit” (des Umfangs)
einer Vertragsanderung eine Zusammenrechnung des Wertes
der Teillose zu erfolgen. Der Beurteilung ist folglich nicht nur
der (zufallige) Wert der letzten ,Aufstockung’ sondern der
Gesamtwert der aus den vom Beschwerdegegner aus dem
Sachverstandigengutachten abgeleiteten , Aufstockungen”
zugrunde zu legen ist, also knapp 16 % (s. 0.). Damit wird zu-
gleich der Gefahr entgegengewirkt, durch eine , salamiartige”
Stlickelung der einzelnen ,Aufstockungen” deren Vergabe
dem Vergaberecht zu entziehen (vgl. 8 3 Abs. 2 VgV).
Flir die Zugrundelegung des Gesamtvolumens der , Aufsto-
ckungen” spricht — schlieRlich — auch der Gedanke einer effizi-
enten Wirksamkeit des europaischen Vergaberechts
(vgl. Art. 5 Abs. 8, Art. 18 Abs. 1 Satz 2 der — bereits in Kraft getretenen
- neuen EU-Vergaberichtlinie 2014/24/EU).
Zur Relevanz von mehreren aufeinander folgenden Auftrags-
anderungen bestimmt Art. 72 Abs. 2 Satz 3 RL 2014/24/EU:
.Im Falle mehrerer aufeinander folgender Anderungen wird
deren Wert auf der Grundlage des kumulierten Nettowerts
der aufeinander folgenden Anderungen bestimmt.”
Im Rahmen der Umsetzung der Richtlinie in das deutsche
Recht soll eine entsprechende Bestimmung geschaffen wer-
den
(8 132 Abs. 3 Satz 2 GWB-E, BR-Drucksache 367/15).
Die Regelung in Art. 72 Abs. 2 Satz 3 der Richtlinie 2014/24/EU
entfaltet schon vor ihrer Umsetzung in innerstaatliches Recht
eine — auch von den Nachprifungsinstanzen zu beachten-
de — Vorwirkung. Die Richtlinienbestimmung ist hinreichend
bestimmt und enthalt bezlglich ihrer Umsetzung zur vorlie-
genden Frage keinen Spielraum, so dass der nationalen Ge-
setzgebung nicht vorgegriffen wird
(vgl. dazu OLG Dusseldorf, Beschl. v. 19.11.2014, VII-Verg 30/14, NZS 2015,

68 [bei Juris Rn. 13]; Mlller/Kellermann, ZfBR 2015, 347 ff.; Oberndorfer/
Lehmann, BB 2015, 1027/1033 [zu V.]).

Insgesamt ist somit auf den Gesamtumfang der , Aufstockun-
gen” abzustellen. Dieser Uberschreitet im Hinblick auf den
guantitativen ,, Sprung” eines um fast 16 % erhohten Leis-
tungsvolumens das Leistungsgeflige der Ursprungsvertrage
erheblich.

Die Vertragsanderung ist damit als ,, wesentlich” anzusehen.
2.2.4 Der Beschwerdegegner durfte den in der ,, Aufstockung”
vom 22.12.2014 verkdrperten erweiterten Leistungsumfang
nicht unmittelbar an den Beigeladenen vergeben.

2.2.4.1 Die , Aufstockung” war ihrem Gegenstand (s. 0. 2.1.3)
und ihrem Umfang (s. 0. 3.2.2) nach ausschreibungspflichtig;
sie hatte nur nach Durchfihrung eines (EU-weiten) Vergabe-
verfahrens vergeben werden diirfen.

Die Annahme des Beschwerdegegners, die Vergabe von Ret-
tungsdienstleistungen werde vom Anwendungsbereich des
nationalen Vergaberechts bzw. der europaischen Vergabericht-
linien nicht erfasst, ist unzutreffend (s. 0. 2.1.3).

2.2.4.2 Eine gesetzliche Norm, die im vorliegenden Fall das
Erfordernis eines Vergabeverfahrens entfallen lieRRe, ist nicht
ersichtlich.
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Insofern unterscheidet sich die Rechtslage von derjenigen, die
der Européische Gerichtshof in seinem Urteil vom 11.12.2014
— C-113/3 - ,,Spezzino” (ZfBR 2015, 297) — zum italienischen
Recht — zu beurteilen hatte. Nach dieser Entscheidung steht
die Niederlassungs- bzw. Dienstleistungsfreiheit (Art. 49,
56 AEUV) einer nationalen Vorschrift nicht entgegen, die die
Vergabe von dringenden Krankentransport- und Notfallkrank-
entransportdiensten vorrangig im Wege der Direktvergabe
an sog. Freiwilligenorganisationen vorsieht. Eine solche (im
italienischen Recht vorhandene) nationale Vorschrift existiert
in Deutschland weder auf Bundes- noch auf Landesebene.
Abgesehen davon war vorliegend die Vergabe nicht auf ,,drin-
gende” Krankentransportleistungen bzw. Notfallkrankentrans-
portdienste beschrankt, sondern umfasste auch ,normale”
Krankentransporte und Notarzteinséatze.
2.2.4.3 Der Beschwerdegegner hatte andere Bieter an dem
Verfahren zur Vergabe der , aufgestockten” Leistung beteili-
gen muassen.
Dem kann nicht entgegengehalten werden, dass die , Aufsto-
ckung” im Wege einer freihandigen Vergabe erfolgen durfte.
Der Beschwerdegegner hat nach seinem eigenen Vorbringen
keine freihdndige Vergabe durchgefiihrt, sondern Uberhaupt
keine Vergabe.
Unabhéangig davon ist auch eine freihandige Vergabe ein Verga-
beverfahreni. S. d. § 101b Abs. 1 Nr. 2 GWB, an dem gem. § 3
Abs. 1 Satz 4 VOL/A in der Regel mehrere Bieter — mindestens
drei — zu beteiligen sind. Eine freihdndige Direktvergabe der
Leistungen an den Beigeladenen ware damit entgegen der
Annahme des Beschwerdegegners nicht zuldssig.
Die , aufgestockten” Leistungen hatten im Ubrigen nicht frei-
handig vergeben werden dirfen, weil die daflr erforderlichen
Voraussetzungen nicht vorlagen: Es bestand keine besondere
Dringlichkeiti. S. d. § 3 Abs. 5 lit. g VOL/A (i. V. m. § 1 Abs. 3
EG-VOL/A und § 4 Abs. 4 VgV,). Eine , geringfligige Nachbe-
stellung” i. S. d. 8 3 Abs. 5 lit. d VOL/A waére nur ,,im Anschluss
an einen bestehenden Vertrag” gegeben; die , Aufstockung”
ist demgegenlber innerhalb eines bestehenden Vertrages mit
dem Beigeladenen erfolgt.
2.2.5 Einer Vorabentscheidung des Europaischen Gerichtshofs
nach Art. 267 AEUV bedarf es nicht.
2.2.5.1 Die vom Beschwerdegegner im Schriftsatz vom
16.04.2015 formulierte Vorlagefrage geht davon aus, dass sei-
ne Befugnis, eine ,einseitige Anweisung” zur Ausgestaltung
der Leistungen oder zur Erhéhung ihres Umfangs zu erteilen,
im Rahmen eines ,,von vornherein eingerdumten vertraglichen
Rechts” erfolge. Dieser Ausgangspunkt ist rechtlich unzutref-
fend, da die , Anweisung” — wie hier — Leistungserweite-
rungen betrifft, die das 1978, 1983, 1998 und 2001 Vereinbarte
jenseits einer nach § 4 Abs. 2 des zweiten Nachtrags zu erfas-
senden Schwankungsbreite Uberschreiten (s. 0. 3.2.2.4). Die
vom Beschwerdegegner bemhte Vorschrift in § 4 Abs. 2 des
zweiten Nachtrags und die Ubrigen vertraglichen Bestimmun-
gen enthalten kein ,von vornherein eingerdumtes vertrag-
liches Recht” zu einer weitergehenden , Aufstockung”
2.2.5.2 Die vom Beschwerdegegner formulierte Vorlagefra-
ge bezieht sich auf Art. 1 Abs. 2 der Richtlinie 2004/18/EG
und eine Entscheidung des Europaischen Gerichtshofs vom
19.6.2008

(aa0)

zur Auslegung dieser Bestimmung. Die genannte Richtlinie
ist inzwischen auRer Kraft getreten; an ihrer Stelle gilt die
Richtlinie 2014/24/EU (a.a.0.). Eine Frage zur Auslegung der
nicht mehr geltenden Richtlinie 2004/18/EG kann dem Euro-
paischen Gerichtshof nicht vorgelegt werden.

2.2.5.3 Eine (den Ausfliihrungen zu 2.2.5.1 Rechnung tragende)
geanderte Fassung derVorlagefrage kdnnte lauten, ob eine ver
gaberelevante Vertragsanderung auch durch eine einseitige
~Anordnung” oder Leistungsbestimmung des Auftraggebers
im Rahmen einerim Ursprungsvertrag nichtlimitierten, alleinan
den jeweils angenommenen Bedarf anknipfenden Vertrags-
bestimmung erfolgen kann, also ohne eine zweiseitige Ande-
rung. Auch eine solche Frage gibt keine Veranlassung, eine Vor-
abentscheidung des Europaischen Gerichtshofs einzuholen.
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Die einseitige Auslibung eines in den urspringlichen Auftrags-
unterlagen eingeraumten und seinem Umgang nach bestimm-
baren Leistungsbestimmungsrechts flhrt zu einer Vertragsan-
derung, die — wenn sie die Grenzen des vorab Vereinbarten
wahrt — zu keiner Ausschreibungspflicht flihrt. Bereits dem
Urteil des Europaischen Gerichtshofs vom 19.6.2008 ist zu
entnehmen, dass eine Erhéhung des Umfangs der Leistungen
im Vertrag ,,ausdrlcklich erlaubt” sein muss
(vgl. EuGH, Urt. v. 19.6.2008, aaO, Rn. 60);

ein weder limitiertes noch — bestimmbar — begrenztes Anord-
nungsrecht gentgt flr eine solche Erlaubnis nicht. Vor dem
Hintergrund dieser Rechtsprechung knipft Art. 72 Abs. 1 lit.
a der neuen Richtlinie 2014/24/EU die Zulassigkeit von Auf-
tragsanderungen zu Umfang und Art der Leistungen an die
Voraussetzung klarer, praziser und eindeutiger Vorgaben in
den urspringlichen Auftragsunterlagen. Gerade solche Vorga-
ben fehlen hier.
Eine , Anweisung” oder Leistungsbestimmung, die den Um-
fang des urspriinglich Vereinbarten Uberschreitet, ist wie ein
neues Vertragsangebot zu behandeln, das jedenfalls dann,
wenn die erweiterten Leistungen erbracht werden und die
Vertragsparteien von einer rechtsverbindlich erweiterten Leis-
tungspflicht ausgehen, einer faktischen Auftragsdnderung ent-
spricht. Nach Art. 72 Abs. 1 und 2 der Richtlinie 2014/24/EU
kann eine damit verbundene Verletzung des Vergaberechts
nur hingenommen werden, wenn die Durchflihrung eines Ver-
gabeverfahrens nicht vorgeschrieben ist.
Die Fallgestaltungen ohne Ausschreibungspflicht werden in
der genannten Richtlinienbestimmung , katalogartig” definiert.
Bei Anwendung dieser Bestimmungen auf den vorliegenden
Fall ist eine Ausschreibungsfreiheit der ,Aufstockung” nicht
gegeben, weil in den Vertrdgen aus 1978, 1983, 1998 und
2001 keine klaren, préazisen und eindeutigen Optionen bzw.
Leistungsbestimmungsrechte des Beschwerdegegners ent-
halten waren (Art. 72 Abs. 1 lit. a), ein Auftragnehmerwechsel
nicht ausgeschlossen (lit. b) und die Bedarfserhohung nicht
unvorhersehbar war (lit. ¢). Da der Wert der Aufstockung ober
halb des mafdgeblichen Schwellenwertes liegt und auch 10 %
des ursprlnglichen Auftragswerts Ubersteigt, scheidet eine
Vergabefreiheit auch nach Art. 72 Abs. 2 der Richtlinie aus.
Damit gilt Art. 72 Abs. 5 der Richtlinie 2014/24/EU, wonach ein
neues Vergabeverfahren bei ,allen anderen Anderungen der
Bestimmungen eines 6ffentlichen Auftrags ... wahrend seiner
... Laufzeit” erforderlich ist. Die neue Richtlinie 2014/24/EU ist
gem. Art. 93 am zwanzigsten Tag nach ihrer Veroffentlichung
im Amtsblatt der EU Nr. L 94/65 vom 28.03.2014 in Kraft getre-
ten; sie galt also schon, als die ,, Aufstockung” mit Schreiben
vom 22.12.2014 erfolgte. Folglich war szt. ein neues Vergabe-
verfahren erforderlich.
2.3 Ob die , Aufstockung” zu Gunsten des Beigeladenen auch
gegen die Grundfreiheiten des EU-Vertrages verstof3t, kann
im Hinblick auf die vorstehenden Ausfihrungen offen bleiben.
Das Gleiche gilt fur die weiteren von der Beschwerdefihrerin
aufgeworfenen Fragen, ob die Vergabe wegen Verletzung der
.Haushaltseffizienz"” oder das Wirtschaftlichkeitsgebot (§ 12
Abs. 1 Satz 1 SGB V) rechtsunwirksam ist. Anzumerken ist
insoweit, dass die Grundfreiheiten des EU-Vertrages keine
Verbotsgesetze sind, die eine Vertragsnichtigkeit begrinden
(vgl. VGH Kassel, Beschl. v. 23.7.2012, 8 B 484/12, Juris Rn. 28).

Auf — nur , binnenrechtlich” geltende — haushaltsrechtliche Vor-
schriften oder Grundséatze kann sich die Beschwerdeflhrerin
nicht berufen. Flr das sozialrechtliche Wirtschaftlichkeitsgebot
gilt im Ergebnis das Gleiche; es bindet die Sozialleistungstréa-
ger, vermittelt aber keine Bieterrechte

(vgl. BSG, Urt. v. 23.72002, B 3 KR 63/01 R, BSGE 89, 294 f.).

Die Missachtung der Vergabepflichtigkeit der Auftragsvergabe
fuhrt gemafd § 101b GWB zur Feststellung der Unwirksamkeit
des Vertrages. Als ,Vertrag" ist insoweit die streitgegenstand-
liche , Aufstockung” gemaéfd Schreiben vom 22.12.2014 anzu-
sehen.

Die Beschwerde hat insoweit Erfolg. Der Beschluss der Verga-
bekammer ist aufzuheben....
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Familienrecht

FamFG §§ 26,6913, 159 Il

1. Je schwerwiegender durch eine familiengerichtliche
Entscheidung - hier Anordnung eines vollstandigen
Umgangsausschlusses - in Rechte von Verfahrensbe-
teiligten eingegriffen wird, desto eher ist zur Sachver-
haltsaufklarung die Einholung eines kinderpsycholo-
gischen Sachverstandigengutachtens geboten.

2. Vor der Anordnung eines vollstandigen Umgangsaus-
schlusses sind mildere MaRnahmen wie z.B. die Anord-
nung von begleiteten Umgangskontakten zu prifen.

3. Eine gemeinsame Anhoérung von vier Kindern in einem
Alter von 5 bis zu 11 Jahren erscheint nicht geeignet,
um zuverlassig bei jedem Kind einen beachtlichen ab-
lehnenden Kindeswillen hinsichtlich von Umgangskon-
takten zu ermitteln.

4. Die Ermittlung eines beachtlichen ablehnenden Kin-
deswillens zur Begriindung eines vollstandigen Um-
gangsausschlusses macht insbesondere bei kleineren
Kindern héaufig die Einholung eines kinderpsycholo-
gischen Sachverstandigengutachtens erforderlich.

SchiHOLG, 2. Senat fur Familiensachen, Beschluss vom 22. September 2015
-, 10 UF 105/15, Sp.

Frau K. und Herr H. sind die Eltern der beteiligten minderjahrigen Kinder. Die
Kindeseltern waren verheiratet, sie trennten sich Ende September 2007. Die
Kinder leben seit der Zeit bei der Kindesmutter. Die Ehe der Kindeseltern wurde
am 3.2.2010 rechtskraftig geschieden.

Die Eltern lebten zunachst getrennt in B. Vor dem Amtsgericht — Familiengericht
—in B. kam es zu verschiedenen Verfahren, unter anderem einem Gewaltschutz-
verfahren (AG Bremen,...) und zwei Umgangsverfahren. Das Umgangsverfahren
zum Aktenzeichen endete am 14.2.2008 mit einer Umgangsvereinbarung. Ein
weiteres Verfahren zum Aktenzeichen... AG B. wurde durch Antrag der Kindes-
mutter vom 10. Januar 2011 eingeleitet. Darin beantragte die Kindesmutter, den
Umgang des Kindesvaters mit den Kindern unbefristet auszusetzen. In diesem
Verfahren wurde ein Verfahrensbeistand bestellt. AuRerdem wurde ein Gut-
achten eingeholt. Die bestellte Gutachterin, Frau Diplom-Psychologin A., legte
unter dem 12.7.2011 ihr Gutachten vor. Nach Vorlage eines Gutachtens wurde
in einer mindlichen Verhandlung vom 13.6.2012 erértert, dass der Kindesvater
gewisse Voraussetzungen” erflllen musse, bevor ein begleiteter Umgang um-
gesetzt werden kénne. Dazu gehorten ein Anti-Aggressions-Training sowie eine
Verbesserung seiner Deutschkenntnisse.

In der Folgezeit absolvierte der Kindesvater ein Anti-Aggressionstraining und die
Beteiligten des damaligen Verfahrens kamen Uberein, dass ein begleiteter Um-
gang stattfinden kénne. Die Kindesmutter war zwischenzeitlich mit den Kindern
nach L. verzogen. Es bestand deswegen Einigkeit, dass der begleitete Umgang
in L. Uber den freien Trager ,,S. e.V." durchgeflhrt werden sollte. Mit Beschluss
des Amtsgerichts B. vom 6.2.2013 wurde sodann angeordnet:

.. 1. Der Kindesvater sieht die gemeinsamen Kinder der Beteiligten im Rahmen
eines begleiteten Umgangs einmal im Monat fir jeweils zwei Stunden.

2. Der begleitete Umgang wird vom Tréger ,,S. e.V., WahmstraRe 43-45, in L.
durchgefthrt. Die konkreten Umgangskontakte werden in eigener Verantwor-
tung des Tragers mit den Kindeseltern abgesprochen und umgesetzt.

(..

Unter dem 22.7.2013 berichtete der freie Trager ,,S. e.V. durch seine Mitarbei-
terin M., Uber den begleiteten Umgang. Im Ergebnis wurde darin ein unbeglei-
teter Umgang des Kindesvaters mit seinen Kindern sowie dessen langsame
Ausweitung zum Herbst 2013 beflirwortet.

In der Folgezeit kam es zu unbegleiteten Umgangen. Die Kinder haben den Kin-
desvater in Bremen besucht. Dies geschah auch wahrend der Schulferien 2014
in der Zeit vom 18.4. bis 2.5.2014 sowie vom 25.7. bis 22.8.2014.

Unter dem 9.2.2015 leitete die Kindesmutter das vorliegende Umgangsverfah-
ren ein.

Sie tragt vor,

dass wahrend des Aufenthaltes der Kinder beim Kindesvater im April/Mai 2014
der Kindesvater den Kindern verboten habe, die Kindesmutter anzurufen. Gleich-
zeitig habe er ihnen erzadhlt, dass die Kindesmutter eine Schlampe sei. Dies
habe die Kinder zutiefst verwirrt und den Wunsch bei den Kindern hervorge-
rufen, den Umgangskontakt vorzeitig zu beenden. Dies habe der Kindesvater
aber verboten.

Wahrend des Umgangskontaktes in den Sommerferien sei es zu mehreren er
heblichen gewaltsamen Ubergriffen des Kindesvaters gegentber den Tochtern
M. und L. gekommen. Dies sei aus nichtigem Anlass erfolgt. Der Kindesvater
habe die Kinder angeschrien und M. anschlie3end geschlagen, wobei das Kind
erhebliche Schmerzen erlitten habe. Beim gemeinsamen Fernsehen habe der
Kindesvater M. geschlagen und anschlieRend im Beisein ihrer Geschwister
eine halbe Stunde in die Ecke gestellt. Danach habe er M. ins Schlafzimmer
geschleift, sie aufs Bett geworfen, ihr auf den Ricken geschlagen und ihr ins
Gesicht gespuckt.

Auch L. sei bei den Umgangskontakten von dem Kindesvater geschlagen wor
den. Er habe sie so fest auf den Po geschlagen, dass noch langere Zeit ein
roter Abdruck zu sehen gewesen sei. Anschlieend habe der Kindesvater den
Kindern verboten, hiervon etwas zu erzédhlen.

Diese Vorfalle steckten den Kindern noch in den Knochen, sie seien nicht bereit,
weitere Umgange mit dem Kindesvater durchzufiihren. Die Kinder kdmen zur
Ruhe, wenn kein Umgang mehr durchgefiihrt werde. Deswegen sei ein Um-
gangsausschluss notwendig.
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Die Kindesmutter hat beantragt, unter Abéanderung des Beschlusses des Amts-
gerichts B. vom 6.2.2013 den Umgang des Kindesvaters mit seinen Kindern
auszusetzen.

Der Kindesvater hat beantragt, den Antrag zurlickzuweisen.

Er tragt vor, dass er die Kinder nicht bespuckt habe. Es sei allerdings friiher
durchaus mal so gewesen, dass er selbst als Kind auch in die Ecke gestellt wor
den sei. Das sei aber von seinem Vater nicht bése gemeint gewesen. Geschla-
gen habe er M. allenfalls mit einem , Klaps auf den Po" Er habe nicht vorgehabt,
ihr in irgendeiner Form wehzutun. M. sei bei einem Streit mit einem anderen
Kind damals einfach nicht ruhig gewesen, obwohl er sie mehrfach dazu aufge-
fordert habe. Aus seiner Sicht seien die Kinder nach den Umgéngen in keiner
Weise in irgendeiner Form verdandert gewesen. Sie hatten gut mit sich und mit
anderen gespielt. Er habe ihnen auch nicht verboten, mit der Kindesmutter zu
reden. Diese habe vielmehr sehr haufig Kontakt auch tber Skype gehabt.

Der Kindesvater hat angegeben, die Kinder nicht zum Umgang zwingen zu wol-
len. Nach seiner Ansicht musse durch ein Sachverstandigengutachten geklart
werden, warum die Kinder keinen Umgang wollen.

Der in diesem Verfahren eingesetzte Verfahrensbeistand hat schriftlich unter
dem 5.3.2015 berichtet. Frau B. hat mitgeteilt, dass die Kinder ihr gegenlber
sehr deutlich mitgeteilt hatten, dass sie keinen Kontakt zum Vater haben woll-
ten. Der Verfahrensbeistand hat derzeit einen Umgangsausschluss fir erforder
lich gehalten.

Das Jugendamt hat aufgrund der Belastung der Kinder wegen der Vorkomm-
nisse bei den Umgéngen 2014 ebenfalls einen Umgangsausschluss fir erfor
derlich gehalten.

Die Situation ist ausflhrlich mit den Beteiligten durch das Amtsgericht - Fa-
miliengericht — am 19.3.2015 erdrtert worden. Am 23.3.2015 sind die Kinder
personlich angehort worden. Der Vermerk Uiber die Anhérung ist den Beteiligten
zur Kenntnis mit Gelegenheit zur Stellungnahme Ubersandt worden.

Das Familiengericht hat sodann durch Beschluss vom 8. Mai 2015 den persoén-
lichen Umgang des Kindesvaters mit den Kindern bis zum 31. September 2016
ausgeschlossen.

Der Kindesvater wendet sich mit seiner Beschwerde gegen den Beschluss
des Familiengerichts. Er halt zur hinreichenden Aufklarung des Sachverhalts die
Einholung eines Sachverstandigengutachtens fur erforderlich.

Er beantragt,

das Verfahren an das Familiengericht Libeck zurlickzuverweisen.

Das Jugendamt wendet sich gegen die Einholung eines Sachverstandigengut-
achtens.

Den Ubrigen Verfahrensbeteiligten ist Gelegenheit zur Stellungnahme gegeben
worden. Der Senat hat darauf hingewiesen, dass beabsichtigt ist, den Beschluss
des Familiengerichts aufzuheben und das Verfahren an das Familiengericht zu-
rlickzuverweisen. Der Senat hat angekindigt, ohne erneute personliche Anho-
rung der Verfahrensbeteiligten zu entscheiden.

Aus den Griinden

Die nach den §§ 58 ff. FamFG zuldssige und im Ubrigen statt-
hafte Beschwerde des Kindesvaters hat in der Sache vorlau-
figen Erfolg und flhrt unter — vom Kindesvater beantragten
— Aufhebung des angefochtenen Beschlusses zur Zurlickver
weisung der Sache zur erneuten Behandlung und Entschei-
dung andas Familiengericht. Denn das Verfahren des Famili-
engerichts leidet an einem wesentlichen Mangel und bei einer
Entscheidung des Senats waren aufwendige Ermittlungen in
Form der Einholung eines Sachverstandigengutachten und der
erneuten personlichen Anhorung der vier Kinder notwendig
(8 69 Abs. 1 S. 3 FamFG).

1. Das Familiengericht hat verfahrensfehlerhaft seiner Pflicht,
den entscheidungserheblichen Sachverhalt von Amts wegen
zu ermitteln (8 26 FamFG), nicht ausreichend gendigt. Insbe-
sondere ist der Senat der Auffassung, dass zur Entscheidung
des Verfahrens die Einholung eines aktuellen kinderpsycholo-
gischen Sachverstandigengutachtens erforderlich ist. Das mehr
als vier Jahre alte im Verfahren vor dem Amtsgericht — Fami-
liengericht — Bremen eingeholte Gutachten genlgt den An-
forderungen an den notwendigen amtswegigen Ermittlungen
aufgrund des Zeitablaufs und den inzwischen eingetretenen
Veranderungen nicht. So haben inzwischen begleitete wie
auch unbegleitete Umgangskontakte stattgefunden. Im Ub-
rigen stltzt das Familiengericht seine Entscheidung mal3geb-
lich auf einen aktuellen ablehnenden Willen der Kinder. Hierzu
kann ein vier Jahre altes Gutachten keine Aussage treffen.
Der Umfang der vom Familiengericht zu fordernden Ermitt-
lungen richtet sich wesentlich nach den materiell-rechtlichen
Anforderungen der zu treffenden Entscheidung und ist anhand
des konkreten Einzelfalls zu beurteilen. Deshalb muss das Ge-
richt insbesondere die zur Verfligung stehenden Aufklarungs-
und Prifungsmaoglichkeiten hinsichtlich entscheidungserheb-
licher Tatsachen ausschodpfen und sein Verfahren so gestalten,
dass es maglichst zuverldssig die Grundlage einer am Kindes-
wohl orientierten Entscheidung erkennen kann
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(vgl. zum Ganzen BVerfG FamRZ 2010, 1622; 2009, 291, 399 und 1897;
2007 105; BGH FF 2012, 67 m. Anm. Volker; BGH FamRZ 2010, 720).

2. Das Familiengericht hat in seiner Entscheidung den Um-
gang des Kindesvaters bis zum 31. September 2016 ausge-
setzt und ihm darUber hinaus untersagt, direkten personlichen
Kontakt oder Kontakte Uber Telefon/Internet aufzunehmen.
Hierbei handelt es sich um einen Ausschluss des Umgangs
fUr langere Zeit, der sich nach & 1684 Abs. 4 S. 2 BGB richtet.
Eine solche Einschrankung ist nur gestattet, wenn andernfalls
das Wohl des Kindes konkret gefahrdet ware

(BVerfG FamRZ 2010, 1622; BVerfG 2009, 399; Palandt/Gotz, BGB, 74. Auf-
lage 2015, 1684 Rn. 24; OLG Brandenburg ZKJ 2012, 356; OLG Oldenburg
FamRZ 2005, 925).

Umgangseinschrankungen mussen sich dabei in der besonde-

rer Weise am VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz messen lassen
(BVerfG FamRZ 2009, 399).

Vor einem vollstandigen Ausschluss des Umgangsrechts sind

mildere MaBnahmen wie z. B. der begleitete Umgang, Aufla-

gen und zeitliche Einschréankungen des Umgangs zu priifen

(Bundesverfassungsgericht, FamRZ 2008, 856; Staudinger/Rauscher, BGB
— Neubearbeitung 2014, 1684 Rn. 272 ff.).

Soweit das Familiengericht hier zur Begriindung seiner Ent-
scheidung tber den Ausschluss des Umgangs unter anderem
auf die in Rede stehenden Misshandlungen der Kinder ab-
stellt, sind dies Grlinde, die grundsatzlich geeignet sind, eine
erhebliche Einschrankung oder sogar einen Ausschluss des
Umgangs zu rechtfertigen

(vgl. Johansen/Henrich, Familienrecht, 6. Auflage 2015, 1684 Rn. 36).
Nicht ausreichend sind allerdings die Ausfihrungen und die
Feststellungen des Familiengerichts zu der Frage, ob auch die
Durchflihrung von begleiteten Umgangskontakten das Wohl
der Kinder gefahrdet. Denn die unmittelbaren Gefahrdungen
der Kinder durch koérperliche Ubergriffe oder die verbale Her
absetzung der Kindesmutter kénnen durch die Durchfiihrung
von begleiteten Umgangskontakten abgewendet werden.
3. Zwar ist ein wesentlicher Aspekt bei der Prifung des Kin-
deswohls, 8 1697 a BGB, der Kindeswille

(vgl. zuletzt Bundesverfassungsgericht, FamRZ 2015, 1093).
Der Wille des Kindes ist Ausdruck seiner Selbstbestimmung
und ein Bindungsindiz, wobei die Bindung und der tatsachlich
geéulerte Wille nicht Gbereinstimmen muissen

(Staudinger/Rauscher, BGB, Neubearbeitung 2014, 1684 Rn. 286).
Das Personlichkeitsrecht des Kindes erfordert es, seine Win-
sche und Interessen bei der Umgangsregelung zu berlcksich-
tigen; wobei mit zunehmendem Alter dem geéaufierten Willen
des Kindes immer starkere Bedeutung zukommt (Bundesver
fassungsgericht, FamRZ 2015, 1093; vgl. Johansen/Henrich,
Familienrecht, 6. Auflage 2015, § 1684 Rn. 39). Ab einem Al-
ter von ca. 11-13 Jahren dirfte die Anordnung eines Umgangs
gegen einen gefestigten Willen des Kindes nicht mehr in Be-
tracht kommen

(Staudinger Rauscher, aaO Rn. 295).

Allerdings kommt dem Willen des Kindes kein absoluter Vor
rang zu. Vielmehr ist er gegen die Interessen des Umgangsbe-
rechtigten abzuwagen.
Wenn und soweit — wie hier — die Kinder verbal den Umgang
ablehnen, ist das Familiengericht verpflichtet, nahere Feststel-
lungen zu den Grinden fir die Ablehnung und insbesondere
zur Qualitat des Kindeswillens zu treffen. Ein Kindeswille ist
dabei grundsétzlich beachtlich, wenn er autonom, intensiv,
stabil und zielorientiert ist

(Kammergericht, FamRZ 2013, 709). .
Wenn der Kindeswille eine derartige Qualitat hat, ist ein Uber-
gehen des Kindeswillens in aller Regel kindeswohlgefahr-
dend, da dieses Ubergehen zu einem Verlust von Selbstwirk-
samkeitsliberzeugung des Kindes fihren wiirde

(vgl. BVerfG FamRZ 2015, 1093 Rn. 21).
Dieser Fall ist von dem zu unterscheiden, bei dem das Kind
zwar eine erhebliche Ablehnungshaltung hat, dieser ableh-
nende Wille aber durch die vom betreuenden Kindeselternteil
grundsatzlich zu fordernde erzieherische Einwirkung ohne Kin-
deswohlgefahrdung Uberwunden werden kann

(vgl. Burschel, NZFam 2015, 623; vgl. Staudinger/Rauscher, BGB, Neube-
arbeitung 2014, 1684 Rn. 295).
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4. Die bisherigen Feststellungen des Familiengerichts tragen
lediglich die Entscheidung Uber den Ausschluss von unbeglei-
teten Umgangskontakten.
Fur einen Ausschluss von begleiteten Umgangskontakten rei-
chen die bisherigen Feststellungen nicht aus. Zwar ist auch
in den Fallen des Umgangsausschlusses nicht zwingend die
Einholung eines kinderpsychologischen Sachverstandigengut-
achtens geboten

(vgl. OLG Bremen, NJW 2013, 2603 ff.. Entgegenstehende Wille eines

13 und 15-jdhrigen Kindes; vgl. auch OLG Saarbriicken, NZFam 2015, 44:

11-jahriges Kind).
Insbesondere bei alteren Kindern

(ab ca. 11-13 Jahren; vgl. Johansen/Henrich, Familienrecht, 6. Auflage

2015, 1684 Rn. 39, 41),
die in einem starkeren MaR als jingere Kinder zu einer auto-
nomen unbeeinflussten Willensbildung in der Lage sind, durf-
te haufig ein Sachverstandigengutachten entbehrlich sein und
eine aussagekraftige Kindesanhdérung gentigen. Daflr spricht
insbesondere der Umstand, dass die vom betreuenden El-
ternteil zu fordernde erzieherische Einwirkung bei einem ver
festigten Kindeswillen in diesem Alter regelmaRig nicht mehr
zum Erfolg flihren durfte

(vgl. Johansen/Henrich, Familienrecht, 6. Auflage 2015, 1684 Rn. 39, 41).
Bei einer von jingeren Kindern gedul3erten Ablehnung des
Umgangs durfte hingegen zur Feststellung der Vorausset-
zungen fUr einen vollstdndigen Umgangsausschluss haufig
ein kinderpsychologisches Sachverstédndigengutachten erfor-
derlich sein

(vgl. Johansen/Henrich, Familienrecht, 6. Auflage 2015, 1684 Rn. 41; vgl.

Staudinger/Rauscher, BGB, Neubearbeitung 2014, 1684 Rn. 410; vgl. BGH

FamRZ 2010, 1060 Rn. 34).
So liegt der Fall nach Auffassung des Senats hier.
Das alteste Kind M. ist 11 Jahre alt, das Kind Le. wird 6 Jahre,
das Kind O. 8 und das Kind L. 10 Jahre. Jedenfalls bei den Kin-
dern Le. und O. kann nicht ohne weiteres von einem verfes-
tigten Kindeswillen und der Erfolglosigkeit von erzieherischen
Einwirkungen auf das Kind zur Wahrnehmung von Umgangs-
kontakten ausgegangen werden.
Die bisherigen MafRnahmen zur Aufklarung des Sachverhalts
halt der Senat im vorliegenden Fall nicht frr geeignet, um die
rechtlichen Voraussetzungen fir den Ausschluss auch von be-
gleiteten Umgangskontakten hinreichend zu klaren.
Die Gestaltung der Kindesanhérung durch das Familiengericht
tradgt dem Erfordernis einer moglichst aussagekraftigen Ermitt-
lung des Kindeswillens nicht hinreichend Rechnung. Aufgrund
des verschiedenen Alters/Entwicklungsstandes der Kinder und
ihrer ggf. unterschiedlichen Wahrnehmung und Verarbeitung
der verfahrensgegenstédndlichen Vorgange erscheint es nicht
sachgerecht, alle vier Kinder zusammen persoénlich anzuhdren.
Insbesondere ergibt sich dann nach Erfahrung des Senats,
dass je nach Persdnlichkeitsstruktur der einzelnen Kinder ein
Teil der Kinder sich den Auferungen von Geschwisterkindern
ohne weiteres anschlieRen. Der autonome Wille der einzelnen
Kinder wird dann nicht hinreichend deutlich. Dieser Umstand
ist auch von der Verfahrensbeistandin in ihrer Stellungnahme
vom 5. Mérz 2015 thematisiert worden. Dort heif’t es u.a.:
.Wobei sich Le. an den Aufderungen der alteren Geschwister
orientiert, da sie sich nicht erinnert, wann sie den Vater zu-
letzt gesehen hat und wie der Kontakt war" Dieser Umstand
spricht bei dem Kind Le. eher gegen einen autonomen gefes-
tigten Willen. Bei ihrer Ablehnung dirfte eher eine etwaige
Beeinflussung durch die Geschwisterkinder im Vordergrund
stehen.
Auch der Umstand, dass im Jahre 2013/14 begleitete Um-
gangskontakte und danach sogar unbegleitete Umgangskon-
takte durchgefihrt wurden, die zum Teil auf den Wunsch der
Kinder zurlickgingen, spricht gegen eine stark verfestigte Ab-
lehnungshaltung der Kinder.
5. FUr das weitere Verfahren weist der Senat auf Folgendes
hin:
Das Familiengericht wird zunachst ein kinderpsychologisches
Sachverstandigengutachten dahingehend einzuholen haben,
ob Umgangskontakte und insbesondere auch begleitete Um-
gangskontakte das Wohl der Kinder konkret und erheblich
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gefédhrden. Im Rahmen dieses Sachverstandigengutachtens
sollte insbesondere auf die Qualitat des jeweiligen Kindeswil-
lens eingegangen werden und auf die Frage, ob durch die von
der Kindesmutter grundsatzlich zu fordernden erzieherischen
Einwirkungen begleitete Umgangskontakte ohne Kindeswohl-
gefahrdung durchgefiihrt werden kénnen.

Weiterhin ist zu prifen, ob im Rahmen der zu treffenden Ent-
scheidung des Familiengerichts der Malstab flr eine Abén-
derung des Beschlusses des Amtsgerichts — Familiengericht
—Bremen aus § 1696 Abs. 2 BGB zu entnehmen ist. In diesem
Beschluss sind begleitete Umgangskontakte angeordnet.

Zwar steht es den Eltern frei — wie hier geschehen — im Kon-
sens von dieser Regelung abzuweichen. Dieser Konsens hat
aber spatestens mit dem Antrag der Kindesmutter auf Ausset-
zung des Umgangs ihr Ende gefunden.

Im Hinblick auf die weitere zu erwartende Verfahrensdauer
wird das Familiengericht auch den Erlass einer einstweiligen
Anordnung im Hinblick auf das Umgangsrecht (vgl. § 156 Abs.
3 FamFG) zu prifen haben.

Die Nichterhebung von Gerichtskosten und gerichtlichen Aus-
lagen beruht auf § 20 FamGKG. Die Festsetzung des Verfah-
renswertes auf § 45 Abs. 1 Nr. 2 FamGKG.

Arbeitsgerichtsbarkeit

SGBIX § 82 S. 2 und Satz 3; AGG 88 15, 22

Eignungstests sind regelméafRig Bestandteil des Auswahl-
verfahrens. Schwerbehinderte Einstellungsbewerber, die
dem Anforderungsprofil entsprechen, werden vom of-
fentlichen Arbeitgeber benachteiligt, wenn sie nicht zum
Vorstellungsgesprach eingeladen werden, weil sie einen
Eignungstest nicht bestanden haben

SchIHLAG, 3. Kammer, Urteil vom 9. September 2015 — 3 Sa 36/15 —, Hei.

Die Parteien streiten tber einen Entschadigungsanspruch des KI. wegen Diskri-
minierung bei der Bewerbung aufgrund einer Behinderung.
Der KI. hat einen Fachhochschulabschluss und eine Ausbildung im Ausbildungs-
beruf ,Verwaltungsfachangestellte/r” beim H... erfolgreich absolviert. Zurzeit ist
er als Angestellter bei der Bekl. in deren Generaldirektion in M... beschéftigt.
Der KI. hat einen Grad der Behinderung von 70.
Am 27.1.2014 schrieb das K... in F.. zum 1.8.2014 Ausbildungsplatze im dualen
Studium zur Verwaltungsinformatikerin/zum Verwaltungsinformatiker — Diplom
(FH) aus. Die Vergltung héatte im ersten Ausbildungsjahr 793,26 € brutto be-
tragen.
In der Ausschreibung heil3t es u.a. wie folgt:
Noraussetzung: Mindestens vollwertige Fachhochschulreife’
Den vollstéandigen Ausschreibungstext mit ausfihrlichen Informationen zu
den Anforderungen erhalten Sie Uber das Internet unter ....
Infos zum Auswahlverfahren:
Das Auswahlverfahren beginnt mit einem Eignungstest. Dieser ist in zwei
Prifungsteile gegliedert. Im weiteren Auswahlverfahren werden sich dann
noch mundliche und praktische Teile anschlief3en. Bitte beachten Sie, dass
jeder Teil des Auswahlverfahrens das erfolgreiche Absolvieren des vorange-
gangenen Testteils voraussetzt.”

Das dem Testverfahren nachfolgende Vorstellungsgesprach wird beim K... von
einem 7-kdpfigen Auswahlausschuss geflhrt.

Der KI. bewarb sich am 27.2.2014 und flgte als Anlagen seine Zeugnisse und
einen Lebenslauf nebst Schwerbehindertenausweis bei. Am 25.3.2014 bearbei-
tete er den ersten Eignungstest. Als Ausgleich etwaiger auf seine Behinderung
zurlckzufihrender Nachteile wurde ihm fiir den Test ein gesonderter Raum zu-
gewiesen und mehr Zeit eingerdumt. Er wurde in diesem Zusammenhang von
der Ausbildungsleiterin Frau K... R... betreut. Der Kl. bestand diesen Test nicht.
Das K... erteilte ihm deshalb mit Schreiben vom 31.3.2014 eine Absage.

Auf den Studienplatz hatten sich inklusive des KlI. 98 Bewerber beworben. Das
K... hat eine Schwerbehindertenquote von fast 15 %.

Mit Schreiben vom 16.4.2014 machte der Kl. unter Hinweis auf § 82 S. 2 SGB
IX einen Entschédigungsanspruch gemaf 8 15 Abs. 2 S. 1 AGG in Héhe von drei
Monatsvergitungen geltend. Nachdem das K... mit Schreiben vom 22.5. 2014
eine Entschadigungszahlung ablehnte, erhob der KI. am 25.6.2014 die vorlie-
gende Zahlungsklage.

Er hat stets vorgetragen, es bestehe die Vermutung seiner Diskriminierung we-
gen einer Behinderung, da er nicht entsprechend der Verpflichtung in § 82 S. 2
SGB IX zum Vorstellungsgespréach eingeladen worden sei. Er erfille die Vor
aussetzungen des Anforderungsprofils und sei nicht offensichtlich ungeeignet.
Auch mit einem schlechten Testergebnis habe das K... ihn einladen mussen,
denn § 82 S.2 SGB IX schreibe insoweit eine Privilegierung von Schwerbehin-
derten fest.

Die Bekl. hat stets gemeint, sie habe den KI. nicht zum Vorstellungsgesprach
einladen missen. Infolge des Nichtbestehens des Tests sei der Kl. offensichtlich
ungeeignet, so dass eine Einladung entbehrlich gewesen sei. Das Bestehen des
Tests sei Teil des Anforderungsprofils gewesen.

Das Arbeitsgericht hat mit Urteil vom 4.12.2014 der Klage teilweise stattgege-
ben und die Bekl. zur Zahlung einer Entschadigung in Hohe von 2 Monatsgehal-
tern verurteilt. Im Ubrigen hat es die Klage abgewiesen.

Gegen diese Entscheidung hat die Bekl. Berufung eingelegt. Sie beansprucht,
das angefochtene Urteil des Arbeitsgerichts zu andern und die Klage abzuwei-
sen.

Der KI. hélt das angefochtene Urteil sowohl in tatsachlicher als auch in recht-
licher Hinsicht flr zutreffend.

Die Kammer hat im Ergebnis die Berufung der Bekl. zurlickgewiesen.

Aus den Griinden

Die Berufung ist unbegrindet. Mit ausflhrlicher, Uberzeu-
gender Begriindung hat das Arbeitsgericht die Bekl. zur Zah-
lung einer Entschadigung von zwei Monatsgehaltern verurteilt.
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Dabei ist es davon ausgegangen, dass die Einladung des KI.
zum Vorstellungsgesprach nicht entbehrlich gewesen sei, da
er das Anforderungsprofil erfille und deshalb nicht offensicht-
lich ungeeignet gewesen sei. Die Nichteinladung trotz Kennt-
nis von der Schwerbehinderung indiziere gem. § 22 AGG die
Benachteiligung wegen der Behinderung. Dieses Indiz habe
die Bekl. nicht widerlegt. Das Bestehen des Tests habe sie
nicht zur Voraussetzung fir die Einladung zum Vorstellungs-
gesprach machen dirfen. Die Betreuung wahrend des Tests
durch eine Mitarbeiterin ersetze nicht das Gesprach vor dem
Auswahlausschuss. Die Zahlung einer Entschadigung in Hohe
von zwei Monatsgehaltern sei ausreichend, aber auch ange-
messen. Dem folgt das Berufungsgericht. Zur Vermeidung
Uberfllssiger Wiederholungen wird auf die Entscheidungs-
grinde des angefochtenen Urteils verwiesen (8 69 Abs. 2
ArbGG). Lediglich erganzend und auf den neuen Vortrag der
Parteien eingehend, wird Folgendes ausgefhrt:
1. Der Anspruch des Kl. auf Zahlung einer angemessenen Ent-
schédigung in Hohe von 1586,52 € ergibt sich aus § 81 Abs. 2
S.Tund?2,8§82S.2und3SGB IXiVm. 88 1,2 Abs. 1 Nr. 1,
§3Abs. 1S.1,86Abs. 1S.2,815Abs. 2, § 22 AGG. Danach
kann der benachteiligte schwerbehinderte Bewerber eine an-
gemessene Entschadigung in Geld verlangen, wenn er bei
der Begriindung eines Arbeits- oder Ausbildungsverhaltnisses
wegen seiner Behinderung benachteiligt worden ist.
Einstellungsbewerber werden im Sinne des &8 7 Abs. 1 AGG
benachteiligt, wenn ein 6ffentlicher Arbeitgeber ihnen die in
§ 82 Satz 2 SGB IX angeordnete Besserstellung gegenlber
nicht schwerbehinderten Bewerberinnen und Bewerbern
durch Einladung zu einem Vorstellungsgesprach vorenthalt,
obwohl ihnen im Sinne von § 82 Satz 3 SGB IX die fachliche
Eignung nicht offensichtlich fehlt

(standige Rechtsprechung: BVerwG vom 3.3.2011 - 5 C 16/10 — Juris, LS 2

und Rz. 18; BAG vom 12.9.2006 — 9 AZR 807/05 — Juris, Rz. 24 mwN).
2. Der KI. fallt als Bewerber mit einem GdB von 70, wie das
Arbeitsgericht zutreffend festgestellt hat, unter den Anwen-
dungsbereich der § 15 Abs. 2 S. 1, 8 6 Abs. 1 und Abs. 2, 8§ 1
und 2 AGG. Er hat Tatsachen glaubhaft gemacht, die eine
Benachteiligung wegen der Behinderung vermuten lassen,
denn er ist nicht zu einem Vorstellungsgesprach eingeladen
worden, obwohl er Uber die in der Ausschreibung geforderte
vollwertige Fachhochschulreife verfligt. Die Bekl. hat die Ver
mutung der Benachteiligung wegen der Schwerbehinderung
nicht entkraftet.
a) Nach § 82 Satz 2 SGB IX hat der offentliche Arbeitgeber den
sich bewerbenden schwerbehinderten Menschen zu einem
Vorstellungsgesprach einzuladen. Diese Pflicht besteht nur
dann nicht, wenn dem schwerbehinderten Menschen die fach-
liche Eignung offensichtlich fehlt. Das bedeutet, dass der o6f-
fentliche Arbeitgeber einem schwerbehinderten Bewerber die
Chance eines Vorstellungsgespréaches gewdhren muss, wenn
seine fachliche Eignung zwar zweifelhaft ist, aber nicht offen-
sichtlich ausgeschlossen ist. Der schwerbehinderte Bewerber
soll im Rahmen des Vorstellungsgespraches die Chance ha-
ben, den Arbeitgeber von seiner Eignung zu Uberzeugen

(BAG vom 12.9.2006 — 9 AZR 807/05 — Rz. 24).
Insoweit handelt es sich um eine gesetzlich angeordnete Bes-
serstellung

(BVerwG vom 3.3.2011 =5 C 16/10 Rz. 18).

235



b) Die Bekl. hat den KI. jedoch nicht zu einem Vorstellungsge-
sprach eingeladen. Das ist ein klassisches Indiz flr eine Be-
nachteiligung. Damit greift die Beweislastregelung des § 22
AGG. Der Arbeitgeber tragt die Darlegungs- und Beweislast
dafdr, dass nicht auf die Behinderung bezogene, sachliche
Grinde eine unterschiedliche Behandlung rechtfertigen. Die
Bekl. beruft sich ohne Erfolg darauf, sie habe den Kl. nicht zu
einem Vorstellungsgesprach einladen missen, weil er offen-
sichtlich nicht geeignet gewesen sei, da er schon den ersten
Teil des Eignungstestes nicht bestanden habe.
c) Entgegen der Ansicht der Bekl. fehlte dem KI. nicht offen-
sichtlich die fachliche Eignung fUr die zu besetzende Stelle im
Sinne des & 82 Satz 2 SGB IX.
Ob dies der Fall ist, ist anhand eines Vergleichs zwischen dem
Anforderungsprofil dieser Stelle und dem Leistungsprofil der
Bewerberin oder des Bewerbers zu ermitteln

(BQG vo)m 21.72009 — 9 AZR 431/08; BAG vom 16.2.2012, — 8 AZR 697/10

- Rz. 36).
Mit der Bestimmung des Anforderungsprofils fir die zu verge-
bende Stelle legt der Dienstherr die Kriterien fir die Auswabhl
der Bewerber fest; an ihm werden die Eigenschaften und Fa-
higkeiten der Bewerber gemessen

(BVerfG v. 8.10.2007 - 2 BvR 1846/07; BAG vom 16.2.2012, 8 AZR 697/10

— Rz. 38 mwN; BVerwG vom 20.6.2013 - 2 VR 1/13 — Rz. 27 mwN).
Der offentliche Arbeitgeber hat im Anforderungsprofil die
formalen Voraussetzungen, fachlichen Kenntnisse und Fahig-
keiten sowie die auRRerfachlichen Kompetenzen zu beschrei-
ben, die fir eine erfolgreiche Bewerbung bendtigt werden

(BVerwG vom 3.3.2011 - 5 C 16/10 — Rz. 21 mwN).
Das Anforderungsprofil ist ausschlief3lich nach objektiven Kri-
terien anzufertigen. Mit der Festlegung des Anforderungs-
profils wird ein wesentlicher Teil der Auswahlentscheidung
vorweggenommen. Zugleich bestimmt der 6ffentliche Arbeit-
geber mit der Festlegung des Anforderungsprofils den Um-
fang seiner der eigentlichen Auswahlentscheidung vorgelager-
ten verfahrensrechtlichen Verpflichtung nach § 82 Satz 2 und
Satz 3 SGB IX. Denn schwerbehinderte Menschen, die nach
den schriftlichen Bewerbungsunterlagen eine ihrerseits diskri-
minierungsfrei bestimmte fachliche Eignungsvoraussetzung,
die im Anforderungsprofil ausdricklich und eindeutig bezeich-
net ist, nicht erflllen, missen nicht zu einem Vorstellungsge-
sprach eingeladen werden

(BVerwG aaO, Rz. 22 mwN).
Der offentliche Arbeitgeber muss das Anforderungsprofil do-
kumentieren, damit die Griinde flr seine Entscheidung trans-
parent sind und es so nicht moglich ist, Eignungsmerkmale
nachzuschieben, die das Absehen von einer Einladung zu
einem Vorstellungsgesprach rechtfertigen

(BVerwG aaO Rz. 23).
d) Vor diesem rechtlichen Hintergrund hat der KI. das von der
Bekl. festgelegte Anforderungsprofil erfillt.
aa) Ausweislich der Ausschreibung ist Voraussetzung flr den
Erhalt eines Ausbildungsplatzes der Nachweis, dass mindes-
tens eine vollwertige Fachhochschulreife vorliegt. Weitere for-
male Voraussetzungen enthalt das Anforderungsprofil nicht.
Die Fachhochschulreife besitzt der Kl., wie sich aus dem ein-
gereichten Fachhochschulzeugnis der berufsbildenden Schu-
le Il M... ergibt. Zweifel an seiner korperlichen Eignung sind
nicht vorhanden.

236

bb) Die Bekl. kann sich nicht darauf berufen, dass der Kl. den
Eignungstest nicht bestanden hat, denn insoweit befand sich
dieser bereits im Auswahlverfahren. Das Bestehen der Eig-
nungstests war bereits ausweislich der Ausschreibung der
Bekl. nicht Gegenstand des Anforderungsprofils, sondern Ge-
genstand des Auswahlverfahrens. Das ergibt sich bereits ein-
deutig aus dem Wortlaut der Ausschreibung. Danach beginnt
das Auswahlverfahren mit einem Eignungstest. Die Bekl. hat
mithin, entgegen ihrem Vorbringen, gerade nicht das Beste-
hen eines Eignungstests zum Gegenstand des Anforderungs-
profils gemacht.

cc) In diesem Stadium des Auswahlverfahrens — erfolgreiches
Bestehen aller Tests — wird bereits Schritt fir Schritt die ei-
gentliche Auswahlentscheidung erarbeitet. Das Offensicht-
lichkeitserfordernis des & 82 Satz 3 SGB IX muss sich jedoch
nach Mafdgabe des Anforderungsprofils bereits objektiv nach
Durchsicht der Bewerbungsunterlagen ergeben. Ist das nicht
der Fall, greift 8 82 Satz 2 SGB IX, wonach die Einladung eines
schwerbehinderten Bewerbers/ einer schwerbehinderten Be-
werberin zum Vorstellungsgesprach zu erfolgen hat. Aufgrund
des konkreten Ausschreibungstextes kann hier dahingestellt
werden, ob es Uberhaupt zuldssig ist, das Bestehen eines Eig-
nungstests zum Gegenstand eines ,, Anforderungsprofils” zu
machen.

dd) Ungeachtet dessen ist die Vorgehensweise der Bekl. auch
insoweit rechtlich unzulassig, als keinerlei Festlegung der de-
finitiv in den Eignungstests zu erzielenden Ergebnisse erfolgt
ist. Entgegen der oben genannten rechtlichen Vorgaben ist
nicht ansatzweise dokumentiert und nachvollziehbar, nach wel-
chen Kriterien und Mal3stdben die Bekl. die einzelnenTests als
.bestanden” oder , nicht bestanden” ansieht. Auch das zeigt,
dass sich die Bekl. nicht mehr im , Anforderungsprofil” befin-
det, sondern bereits im Stadium des Auswahlverfahrens. lhre
Vorgehensweise ist weder transparent noch objektivierbar.
Schon angesichts des Fehlens einer Festlegung der notwen-
digen Punktzahl sind die Einstellungsvoraussetzungen auch
nicht ansatzweise hinreichend konkretisiert und Uberprifbar,
wie das Arbeitsgericht zutreffend festgestellt hat. Danach ist
genau das Nachschieben von Eignungsmerkmalen und Test-
ergebnissen moglich, was dem 6ffentlichen Arbeitgeber nach
Rechtsprechung und Gesetz jedoch untersagt ist.

ee) Letztendlich hat das Arbeitsgericht auch zutreffend festge-
stellt, dass der mdgliche personliche Eindruck, den Frau R...
durch die Beobachtung des KI. beim Eignungstest gewonnen
hat, weder mit dem Vorstellungs- und Auswahlgesprach vor
dem 7-képfigen Gremium vergleichbar ist noch dieses erset-
zen kann.

3. Da der KI. seinen Anspruch auch innerhalb der Fristen des
§ 15 Abs. 4 AGG und des § 61 b Abs. 1 ArbGG geltend ge-
macht hat, ist vorliegend nur noch die Frage der Angemessen-
heit der ausgeurteilten Entschadigung festzustellen. Insoweit
sind jedoch keine Abwagungsfehler erkennbar, im Ubrigen
auch nicht seitens der Bekl. substantiiert vorgetragen. Die
Berufungskammer schlief3t sich den Uberzeugenden Ausfih-
rungen des Arbeitsgerichts an.

4. Nach alledem ist dem Kl. zu Recht eine Entschadigung in
Hohe von zwei Bruttomonatsgehéltern auf Grund einer ver
muteten Diskriminierung wegen einer Behinderung zugespro-
chen worden. Die Berufung war daher zurlickzuweisen.
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Rezensionen

Strafvollzugsgesetze

Laubenthal / Nestler / Neubacher / Verrel

C.H. Beck — Minchen, 2015, 1459 S., 119,- Euro

Es ist sieben Jahre her, dass der , Beck'sche Kurzkommentar”
zum Strafvollzugsgesetz des Bundes in der elften Auflage er-
schien. Damals und in den elf Vorauflagen wurde er von zwei
der bekanntesten wissenschaftlichen Autoren im Bereich des
Strafvollzugsrechts herausgegeben: Rolf-Peter Callies und
Heinz Muller-Dietz. Dieses Werk haben nun die vier als Her
ausgeber fungierenden und dem Kommentar seinen Namen
gebenden Hochschullehrer sowie die beiden Hochschulwis-
senschaftler Bachmann und Koranyi Gbernommen.

Bereits vor der letzten Auflage wurden durch das Gesetz zur
Anderung des Grundgesetzes vom 28.8.2006 (BGBI | 2034,
Foderalismusreformgesetz) die Aufgaben des Strafvollzuges
und des Untersuchungshaftvollzuges den Gegenstanden der
konkurrierenden Gesetzgebungskompetenz des Bundes in
Art. 74 | Nr. 1 GG entnommen. Es gilt zwar das Bundestraf-
vollzugsgesetz gemal Art. 125a | GG als partikulares Bundes-
recht fort, die Bundesléander besitzen jedoch die Kompetenz
zur Verabschiedung jeweils eigener Landes-Strafvollzugsge-
setze. Hiervon haben nunmehr bis Anfang November 2015
aufder Berlin, Sachsen-Anhalt und Schleswig-Holstein alle
Bundeslander Gebrauch gemacht, in Schleswig-Holstein be-
findet sich der Entwurf eines , Gesetzes Uber den Vollzug der
Freiheitsstrafe in Schleswig-Holstein und zur Schaffung eines
Justizvollzugsdatenschutzgesetzes” (LTags-Drs 18/3153) im
parlamentarischen Verfahren. Diese Anderung weg von einem
Strafvollzugsgesetz des Bundes hin zu zahlreichen Landesge-
setzen stellt jede Kommentierung vor das Problem, wie die Er
lauterungen systematisch aufgebaut werden sollen. Wahrend
Arloth in seinem Kommentar zu den Strafvollzugsgesetzen
(3. Auflage, 2011) zunachst und am ausfihrlichsten die einzel-
nen Normen des Bundestrafvollzugsgesetzes kommentiert,
um sodann funf Ladndergesetze zu erldutern, geht das Auto-
renteam des hier besprochenen Werks nicht nach Gesetzespa-
ragraphen, sondern nach Themen vor: Von Teil ,,A. Einleitung”
dber ,,B. Vollzugsgrundséatze” bis hin zu ,,P Rechtsbehelfe”
und schlief3lich ,,Q. Besondere Vollzugsformen’ \Wahrend der
von Arloth gewahlte Aufbau die Vertrautheit der Paragraphen-
reihenfolge des Bundestrafvollzugsgesetzes fir sich hat, wer
den im nun vorgelegten Kommentar zu einem Themenkreis
alle vorhandenen Léndergesetze konzentriert dargestellt, was
einen vergleichenden Blick erleichtert.

Die Erlauterungen erfolgen wissenschaftlich fundiert, gleich-
wohl unter BerUcksichtigung der praktisch relevanten Problem-
stellungen, in einerWeise, die sowohl Praktiker in den Justizvoll-
zugsanstaltenundVollzugsabteilungender Ministerien, im Straf-
vollzugsrechttatige Staatsanwalte undRichter, aberauch Studie-
rende und Lehrende der Hochschulen gewinnbringend nutzen
kdnnen. Dies soll an zwei Themenbeispielen erlautert werden.
Gar nicht zu Uberschatzen sind die jeweils zu Beginn der ein-
zelnen Gesetze befindlichen Regelungen zum Ziel des Straf-
vollzuges. Hierbei handelt es sich keineswegs allein um poli-
tische Programmsatze des Gesetzgebers, vielmehr haben die
Definitionen der Vollzugsziele bei der Anwendung einzelner
Normen in Form von deren Auslegung sowie bei Ermessens-
entscheidungen erhebliche Bedeutung. Entsprechend relevant
sind die Erlduterungen zu diesen Normen. Nach § 2 Satz 1 des
Bundestrafvollzugsgesetzes besteht das Vollzugsziel darin,
dass der Gefangene die Fahigkeit erlangt, kinftig in sozialer
Verantwortung ein Leben ohne Straftaten zu flihren. Nach
Satz 2 dient der Vollzug auch dem Schutz der Allgemeinheit
vor weiteren Straftaten. Allgemeine Meinung im Schrifttum ist
es, dass es sich bei der Resozialisierung nach Satz 1 um das
alleinige Ziel des Vollzuges handelt. Dies arbeitet Neubacher
unter umfassender Angabe von Nachweisen aus dem Schrift-
tum unter Abgrenzung gegentber der Aufgabe des Schutzes
der Allgemeinheit heraus (Teil B, Rn.28). Im Bayerischen Ge-
setz Uber den Vollzug der Freiheitsstrafe, der Jugendstrafe,
der Sicherungsverwahrung und des Strafarrestes in Justizvoll-
zugsanstalten vom 10.12.2007 (GVBI. 2007, 866) regelt — ab-
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weichend vom Bundesstrafvollzugsgesetz - Art. 2 nach dessen
amtlicher Uberschrift die , Aufgaben des Vollzugs” Nach Satz 1
der Norm dient der Vollzug der Freiheitsstrafe dem Schutz der
Allgemeinheit vor weiteren Straftaten. Nach Satz 2 soll er die
Gefangenen beféhigen, kinftig in sozialer Verantwortung ein
Leben ohne Straftaten zu fihren (Behandlungsauftrag). Nach
der Gesetzesbegriindung (LT-Drs. 15/8101, S. 49) soll durch die
Formulierung des Art. 2 klargestellt werden, dass der Schutz
der Allgemeinheit nicht der Resozialisierungsaufgabe nachge-
ordnet ist. Eine Anderung gegenUber der bisherigen Rechts-
lage nach dem Bundesstrafvollzugsgesetz sei damit nicht ver-
bunden und der Bayerische Verfassungsgerichtshof (FS 2009,
267) hat diese Norm als vereinbar mit Art. 100, 101 der Baye-
rischen Verfassung angesehen. Abweichend davon sieht aber
Neubacher (Teil B., Rn.37) diese Norm unter Auswertung des
entsprechenden Schrifttums (leider ohne Nachweis der ge-
nannten Entscheidung des BayVerfGH) und Hinweis auf neu
heraufbeschworene, vom Gesetzgeber unbeantwortete Ziel-
konflikte zutreffend als verfassungswidrig (nédher dazu Rose,
Festschrift fir Ostendorf, 2015, S.721).

Ein zweites ebenso rechtlich wie praktisch bedeutsames The-
ma ist der offene Vollzug. Diese Thematik wird im vorliegenden
Kommentar an gleich drei Stellen von ebenso vielen Autoren
behandelt (A 21, Neubacher; D 3, Verrel; L 9, 10, 12, Nestler).
Wahrend nach & 10 Abs.1 Bundesstrafvollzugsgesetz der of-
fene Vollzug die Regel war, haben viele Landergesetze den ge-
schlossenen Vollzug zur Regel gemacht, so etwa Art. 12 Abs. 1
BayStVollzG, oder auf eine Regelangabe vollstdndig verzichtet,
so etwa 8 15 Abs.1 SachsStVollG. Uber die unterschiedlichen
Landes- und Bundesregelungen gibt Verrel in seinen Erldute-
rungen (D Rn.4) einen sehr guten Uberblick und weist auch
unter Angabe kriminologischer Untersuchungen darauf hin,
dass die Vollzugspraxis bereits bisher in vielen Bundeslandern
auch unter Geltung des Bundesstrafvollzugsgesetzes der
geschlossene Vollzug die Regel war, allerdings mit erheblich
abweichenden Anteilen unter den Landern. Sehr gut heraus-
gearbeitet (D Rn.3) ist auch die hohe Bedeutung des offenen
Vollzuges im Lichte des Angleichungs- und Gegensteuerungs-
grundsatzes (vgl. § 3 Abs. 1 und 2 Bundesstrafvollzugsge-
setzes), letztendlich im Hinblick auf eine gelungene Resoziali-
sierung. Auch wenn wie von Verrel (D Rn.3) zu Recht bemerkt
wenig kriminologische Forschung zur Auswirkung des offenen
Vollzuges auf die Rickfallwahrscheinlichkeit vorliegt, ware
eine Konkretisierung in dem Sinne sinnvoll gewesen, dass vor
allem streitig ist, ob weniger Ruckfalle im offenen Vollzug nicht
wesentlich auf einer positiven Selektion von Gefangenen mit
ohnehin glnstigerer Prognose als im geschlossenen Vollzug
beruhen (naher Arloth, aa0O, § 10, Rn.1.). Fir die Vollzugspraxis
wichtig und dufRerst hilfreich ist die ausflhrliche Erlauterung
unter umfassender Anflihrung von Rechtsprechung, wann
eine Unterbringung im geschlossenen Vollzug oder aber eine
Rickverlegung vom offenen in den geschlossenen Vollzug zu
erfolgen hat (D Rn.14-20).

Insgesamt hinterlasst der Laubenthal/Nestler/Neubacher/Ver-
rel bei mir den Eindruck eines wissenschaftlich fundierten,
aber auch die Fragestellungen der Praxis durchaus aufgrei-
fenden Kommentars, der das Spektrum der Ubrigen Straf-
vollzugskommentare gut erganzt. Aufgrund seiner relativen
Kirze von 1459 Seiten und des Preises von knapp Uber
100,- EUR verbunden mit einer guten Ubersichtlichkeit und
engem Rechtsprechungsbezug dirfte er flr die Praxis eine
gute Option sein. Aufgrund der konzentrierten Darstellung der
Landernormen und des Bundesstrafvollzugsgesetzes sowie
Nachweisen wissenschaftlicher Quellen ermdoglicht er aber
auch Studierenden einen guten Zugang zu dem innerhalb der
juristischen Ausbildung etwas verborgenen, aber ebenso ver
fassungs- wie einfachrechtlich dauRRerst interessanten Gebiet
des Strafvollzugsrechts.

Prof. Dr. Frank Rose, Direktor des Amtsgerichts Ratzeburg,
Honorarprofessor an der Christian-Albrechts-Universitat Kiel
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Miete/V\WEG/ Nachbarschaft

Klein-Blenkers/Heinemann/Ring (Hrsg.).

Spezialkommentar zu den 88 535 ff. BGB, dem gesamten
WEG und den §8 903 ff. BGB.

1. Auflage 2016, 1520 Seiten, gebunden, 118,—€ (Subskriptions-
preis 98, €, glltig bis 29.2.2016), ISBN 978-3-8487-2623-3
Erschienen im NOMOS-Verlag, Baden-Baden.

Eigentums-, Miet- und Nachbarschaftsstreitigkeiten haben ei-
nen hohen Anteil an allen zivilrechtlichen Auseinandersetzun-
gen in Deutschland. Dem Wunsch, das Recht von Miete, Woh-
nungseigentum und Nachbarschaft in einem Band handlich zu-
sammenzufassen, istder NOMOS-Verlag nunmehr mit diesem
Spezialkommentar nachgekommen. Die Herausgeber und
Autoren sind allesamt besonders sachkundige und erfahrene
Juristen. Professor Dr. Friedrich Klein-Blenkers ist nach diver
sen Rechtsanwaltstatigkeitenin Freiburgi.Br.und KéIn seit 1995
Professor flrWirtschafts und Steuerrecht zunachst an der Fach-
hochschule Hildesheim/Holzminden/Gottingen und seit 2002
fur Burgerliches Recht und Steuerrecht an der Technischen
Hochschule KéIn. Dr. Jorn Heinemann bringt neben seiner
wissenschaftlichen Erfahrung als Assistent an der Univer
sitdt Erlangen insbesondere auch seine praktischen Erfah-
rungen als Notar bei mit der Gestaltung von Grundstlckskauf-
vertragen ein. Professor Dr. Gerhard Ring ist Inhaber des Lehr-
stuhls fur Birgerliches Recht sowie Deutsches und Europai-
schesWirtschaftsrechtan derTU Bergakademie Freiberg undist
gleichzeitig geschéftsfiihrender Direktor des Instituts fur Euro-
paischesWirtschafts-und Umweltrecht. Die Kommentierungen
in diesem Sonderband entstammen den Banden Schuldrecht
(herausgegeben von DaunerLieb/Langen) und Sachenrecht
(herausgegeben von Grziwotz/Keukenschrijver/Ring) des ins-
gesamt sechsbhandigen NOMOS-Grofskommentars zum BGB.

In die Kommentierung eingearbeitet ist das Mietrechtnovel-
lierungsgesetz 2015, das eine ganze Reihe von Gesetzesénde-
rungen beinhaltete. Im Mietrecht wird insbesondere die Recht-
sprechung zur Wirksamkeit von Schonheitsreparaturklauseln
in Mietvertragen erortert (§ 535 BGB RN 252 ff.). Die Harmo-
nisierung von Wohnungseigentumsrecht und Mietrecht wird
zu Recht angemahnt. Das WEG-Recht, kommentiert von Hei-
nemann und Schultzky, bietet einen guten Uberblick tber die
komplexe Materie des Wohnungseigentums. Das Nachbar
recht, kommentiert von Ring, beschaftigt sich insbesondere
mit den nachbarschaftsrechtlichen Ansprichen wegen Larm,
Feinstaub, Uberwuchs oder Schattenwurf. Alle Autoren ste-
hen flr Praxisnahe und eine klare, verstandliche Sprache. Die
Ubersichtliche Gliederung in drei Teile (Teil 1 Mietrecht, Seite
19 bis 838; Teil 2\Wohnungseigentumsrecht, Seite 842 bis 1177
und Teil 3 Nachbarrecht, Seite 1181 bis 1481) erleichtert die
Systematik. Das umfangreiches Stichwortverzeichnis (Seite
1483 bis 1520) hilft auch dem Berufsanfanger, sich in der Dog-
matik und den Verastelungen aller drei Rechtsgebiete besser
zu Recht zu finden. Fachanwalte fir Miet- und Wohnung-
seigentumsrecht finden in einem einzigen Band alles, was
sie fur eine effiziente Mandatsbearbeitung bendtigen. Auch
WEG-Verwalter, die taglich sowohl mit dem Mietrecht als auch
speziellen WEG-Fragen konfrontiert werden, wird dieser Spe-
zialkommentar eine gute Hilfe sein. Der Kommentar gehort
in die Bibliothek aller Fachanwalte fir Miet- und Wohnungsei-
gentumsrecht sowie aller am Miet- und Nachbarschaftsrecht
interessierten Juristen.

Friedhelm Roéttger, Richter am Oberlandesgerichtin Schleswig,
Januar 2016.

Herausgeber: Das Ministerium fir Justiz, Kultur und Europa des Landes Schleswig-Holstein, Lorentzendamm 35, 24103 Kiel, im Eigenverlag.
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Buchanzeige
Martin Soutier (Hrsg.)

Die Geltung deutscher Rechtsgrundsatze im Anwendungsbereich der
Europaischen Erbrechtsverordnung

1. Auflage 2015, 374 Seiten, Broschur, 79,— €, ISBN 978-3-452-28445-7

(= Schriften der Deutschen Notarrechtlichen Vereinigung, Band 43)

Erschienen im Carl Heymanns Verlag, Wolters Kluwer Deutschland GmbH, Kéin

Vertrieb Uber PR-Direkt GmbH, Postfach 4122, 50217 Frechen

Am 17.8.2015 sind die wesentlichen Bestimmungen der Europaischen Erbrechtsverordnung in Kraft getreten. Das Werk
untersucht, welche Regelungen sich besonders auf die deutsche Rechtspraxis auswirken und geht hierbei auf zahlreiche
Problemkreise ein.

Erhebliche Bedeutung werden die Anknlpfung des anwendbaren Erbrechts an den letzten gewohnlichen Aufenthalt des
Erblassers sowie die Einfihrung einer Rechtswahlmdglichkeit haben. Die Arbeit beleuchtet, welche Herausforderungen,
aber auch Chancen und Gestaltungsmaglichkeiten hierdurch fir Erblasser, Rechtsberater und Gerichte eintreten. Weiterhin
widmet sich die Arbeit zahlreichen umstrittenen und komplex geregelten Fragen, wie beispielsweise die Einordnung deut-
scher Erbvertrage und gemeinschaftlicher Testamente in die neuen Regelungen, sowie die Auswirkungen der Verordnung
auf wesentliche Strukturprinzipien des deutschen Rechts. Hierbei sind insbesondere das Pflichtteilsrecht, das Verhéltnis des
Européischen Nachlasszeugnisses zum deutschen Erbschein sowie die Frage der Anerkennung von auslédndischen Rechts-
instituten relevant.

Die Arbeit zeichnet sich dadurch aus, dass sie die dogmatische Tiefe eines wissenschaftlichen Werkes mit konkreten und an
der praktischen Anwendung orientierten Rechtsfragen vereint. Sie wendet sich daher neben wissenschafltich interessieren
Lesern insbesondere an diejenigen Berufsgruppen wie Notare, Rechtsanwalte, Rechspfleger und Richter, die mit der An-
wendug der EuErbVO im Berufsalltag befasst sind und hierfiir konkrete Handlungsempfehlungen suchen.

Buchanzeige
Bracker/Dehn/Wolf (Hrsg.)
Gemeindeordnung Schleswig-Holstein

Kommentar, 12. Auflage 2015, 806 Seiten, gebunden, 79,— € inkl. MwsSt, sofort lieferbar, ISBN 978-3-8293-1205-9
Erschienen im Kommunal- und Schul-Verlag

Das kommunale Verfassungsrecht ist in den vergangenen Jahren grundlegend gedndert worden. Dazu gibt es eine Flle
aktueller Rechtsprechung und Praxiserfahrungen.

Die Neuauflage behandelt alle rechtlichen und verfahrensmafRigen Fragen anschaulich und verstandlich.

Schwerpunkte des Kommentars sind die Mitwirkungs- und Beteiligungsrechte der Einwohner/innen und Blirger/innen, die
Rechtsstellung der Vorsitzenden der Gemeindevertretung, Rechte und Pflichten der Gemeindevertreter/innen und Aus-
schussmitglieder, Aufgaben und Arbeitsweise der Gemeindevertretung, des Hauptausschusses und der Fachausschisse,
das Berichtswesen, und die Wahl, Rechtsstellung und Aufgaben der ehren- und hauptamtlichen Birgermeister/innen und
das Gemeindewirtschaftsrecht sowie die Vorschriften Gber die Kommunalaufsicht.

Die 12. Auflage beinhaltet die aktuelle Rechtsprechung und die neuesten Praxis-Erfahrungen. Damit liegt ein geschlossener
Uberblick tber die Verwaltungs- und Verfahrensrechtsprechung zur Gemeindeordnung fiir Schleswig-Holstein vor.

Das Erlduterungswerk ist ein Praktike-Kommentar, der Hilfen flr die tagliche Arbeit gibt. Es ist besonders geeignet fir Ge-
meindevertreter/innen, Gemeinde-, Stadt-, Amtsverwaltungen, kommunale Verbdnde und Institutionen, Gerichte, Rechtsan-
walte, Lehrkrafte, Studierende, Auszubildende, interessierte Blrger/innen.

Reimer Bracker war langjéhriger Leiter der Kommunalabteilung und Bauabteilung im Innenministerium des Landes Schles-
wig-Holstein; Klaus-Dieter Dehn, nach Uber 10-jahriger Tatigkeit im Innenministerium 20 Jahre Stv. Geschaftsfihrer des
Schleswig-Holsteinischen Landkreistages, ist heute Kommunalberater sowie Verfasser zahlreicher kommunalrechtlicher
Veroffentlichungen. Nach dem Ausscheiden von Reimer Bracker mit dem Erscheinen der 10. Auflage aus dem Autorenteam
wirkt als neuer Autor Thorsten Ingo Wolf mit, der beim Kreis Segeberg als Kreisoberverwaltungsrat tatig ist.




Buchanzeige
Kopicki/Irlenbusch

Umzugskostenrecht des Bundes
— einschlief3lich Trennungsgeld —

Kommentar, begriindet von Alfons Kopicki und Willi Irlenbusch, fortgefihrt von Diplom-Finanzwirt Rolf Biel

Loseblattausgabe, Stand 98. Erganzungslieferung (Méarz 2015), Grundwerk 2928 Seiten, Seitenformat DIN A 5,
in zwei Ordnern, 128,— €, bei Fortsetzungsbezug (209,— € bei Einzelbezug), ISBN 978-3-7922-0154-1

Erschienen im Verlag W. Reckinger, Siegburg

Der bereits seit Uber 50 Jahren bewahrte Kommentar zum Umzugskostenrecht — einschlief3lich Trennungsgeld — bietet den
Praktikern in allen Zweigen der Bundesverwaltung und in allen anderen Verwaltungen, die das Bundesrecht anwenden,
wertvolle Informationen und Hilfen zur Fallbearbeitung. Die Darstellung ist klar und Ubersichtlich, so dass auch der unter
Zeitdruck stehende Benutzer das fir ihn Wichtige rasch findet.

Der Kommentar ist von Praktikern verfasst, die das Umzugskosten- und Trennungsgeldrecht in all seinen Verastelungen
Uberschauen, ohne dabei den Gesamtkontext zu verlieren. Zweifelsfragen werden nicht ausgewalzt, sondern schlissig
und aufschlussreich beantwortet. Der Benutzer profitiert davon, auch wenn er Umzugskosten- und Trennungsgeldrecht der
Lander anwendet.

Die laufende Aktualisierung erfolgt durch Erganzungslieferungen. Das Werk wird somit regelmaf3ig auf den neuesten Stand
der Gesetzgebung und der Rechtsprechung gebracht.

Buchanzeige

Bischof/Jungbauer/Brauer/Curkovic/Klipstein/Kllisener/Uher (Hrsg.)
RVG

Kommentar

7. Auflage 2016, 1460 Seiten, Hardcover, 139,— €, ISBN 978-3-472-08925-4
Erschienen im Luchterhand Verlag, Wolters Kluwer Deutschland GmbH, Kéln
Vertrieb Uber PR-Direkt GmbH, Postfach 4122, 50217 Frechen

Das Werk bietet dem Leser eine praxisnahe Kommentierung des Rechtsanwaltsverglitungsgesetzes. Das Autorenteam be-
steht aus Spezialisten, die allesamt in der anwaltlichen oder richterlichen Praxis arbeiten und damit ihr fundiertes Wissen ein-
bringen kénnen. Im Zentrum der Neuauflage stehen die Auswirkungen des am 1.8.2013 in Kraft getretenen 2. KostRModG
auf die Praxis. Zahlreiche Beispiele, Musterrechnungen und Anwendungshinweise runden das auf die Bedrfnisse von
Rechtsanwalten, Richtern und Rechtsanwaltsfachangestellten zugeschnittene Werk ab. Markenzeichen dieses Kommentars
ist seine praxisorientierte Ausrichtung. HierfUr birgt schon das Autorenteam, welches Fachwissen der richterlichen Seite,
der rechtsanwaltlichen Seite wie auch der der Fachangestellten zusammenfihrt. Das Werk gewahrleistet den schnellen
Zuriff auf die einschlédgige Norm und gibt fundierte Antworten auf gebihrenrechtliche Fragestellungen, die praktikabel sind
und auch ohne ein vertiefendes Nachlesen im Groflkommentar auskommmen. Die Kommentierung ist kompakt und wird
durch Beispiele und praktische Handlungsanweisungen erganzt. Die aktuelle Rechtsprechung zum RVG ist selbstverstand-
lich berlcksichtigt.






