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Fiir das Nachschlagewerk! .2-555 02‘ 3

Pir die Amtliche Sammlung!

-~

Gesetz: GrundG Art 12; Am.MilRegGes Nr 56; BGB §§ 823 Abs 1,
826, 903, 1004; UWG § 1; eve § 13

Rechtssatz: Eine Kirchenstiftung ist kraft ihres Eigentums
am Friedhof herechtigt, jedenfalls wenn kein
gegenteiliges Herkommen besteht, gewerbliche
Bestattungsunternehmer auf die Verbringung der
Leichen in die Leichenhalle zu beschrénken,
ihnen weitere Bestattﬁngshandlungen aber zu
verbieten und diese selbat ausschliesslich
vorzunehmen,

Fir eine auf das Eigentum gestiitzte entsprechen-
de Unterlassungsklage der Kirchenstiftung und
eine Widerklage des Bestattungsunternehmers, die
auf ein Verbot an die Stiftung abzielt, ihn an
der gewerblichen Betdtigung auf dem Friedhof

zu hindern, ist in Bayern der Rechtsweg zuldssig

Aktenzeichen: V ZR 166/52
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Verkiindet am 13. Juli 1954
Romacker, Just.,Angest., als
Urkundsbeamter der Geschifts—~
stelle,

Im Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

der Pirma B‘ Bestattungsdienst, Inhaber Wolfgang
von St@® in ’ tr. @,

Beklagten, Widerkligerin und Revisionskléigerin,

— Prozessbevollmiichtigter: Rechtsanwalt NS .

gegen
die Katholische Kirchenstiftung St.CEg in , ver- ’
treten durch die Kirchenverwaltung, diese durc en Stadt-

pfarrer in FeED;
Kldgerin, Widerbeklagte und Revisionsbeklagte,

- Prozessbevollméichtigter: Rechtsanwalt Justizrat
or . D -

hat der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die miind-
liche Verhandlung vom 2. Juli 1954 unter Mitwirkung des

Senatsprésidenten Dr.Tasche und der Bundesrichter Dr. Hiicking-
haus, Schuster, Dr.0ech8ler und Dr.GroSmann

fiir Recht erkannt:

Die Revision der Beklagten gegen das Urteil des
5, Zivilsenats des Oberlandesgerichts Miinchen
vom 9, Mai 1952, das den Parteien am 17. Mai
_1?.&1952 an Verkiindungsstatt zugestellt worden ist,
"Wird auf Kosten der Beklagten zupﬁckgewieseno

Von Rechts wegen
<




Matthias Prinz

"{ Rechtsanwalt www.prinz.law
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Tathestand:

Die Kirchenstiftung S+t.CQ® in FEP, gesetzlich
vertreten durch die Kirchenverwaltung, ist Eigentiimerin

des dortigen kirchlichen Friedhofs. Die Kirchenverwaltung,
der die Verwaltung des ortskirchlichen Stiftungsvermdgens
obliegt, hat der Beklagten, die ein privates Leichenbestat-
tungs- und ilberfithrungsgewerbe betreibt. mit Schreiben vom
2, Pebruar 1951 untersagt "den Friedhof von St.GEEH zum
Zwecke der Ausiibung des Leichenbestattungsgewerbes zu betre-
ten, dort Bestattungsmassnahmen irgendwelcher Art ausszuiiben
oder vorzubereiten"., Die Beklagte hat erwidert, sie wolle
sich an das Verbot nicht halten und es darauf ankommen las-
sen, ob die“Klégerin dieses Verbot erzwingen werde. Darauf
erhob die Kldgerin Klage mit dem Antrag, der Beklagten zu
untersagen, den im Figentum der Klédgerin stehenden Friedhof
st.5@ey in FEIP zvr Ausiibung des Gewerbes als Leichen-
bestatter zu betreten. Zur Bezriindung der Klage stiitzte sie
sich auf ihr Bigentum am Friedhof, das ihr das Recht gebhe,
der Beklagten die Ausiibung ihres Gewerbes, die iiber das MaB
der fiblichen Benutzung hinausreiche; auf diesem Friedhof

zu untersagen. '

Die Beklagte hat Klagabweisung beantragt und Widerklage
erhoben mit . dem Antrag zu erkennen:

1) Der Kldgerin und Widerbeklagten wird bei Meidung einer
Geldstrafe in unbeschrénkter Hohe oder einer Haft-
strafe bis zu 6 Monaten verboten, die Beklagte und
Widerklégerin daran zu hindern,
dass sie im Auftrag der Angehorigen
a) Leichen in die Aussegnungshalle des kirchlichen

Friedhofs St.Gp in FEIP verbringt,
b) Leichen in der Aussegnnngshalle dieses PFriedhofs
aufbewahrt und Dekorationen dort anbringt,
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c) Leichen gur und in die Grahstdtte verbringt,
d) die Grabstédttenschliesst,

2) Bs wird festgestellt, dass die Kldgerin und Wider-
beklagte der Beklagten und Widerklégerin den Schaden
zu ersetzen hat, der ihr dadurch entstanden ist und
noch entsteht, dass die Kldgerin und Widerbeklagte
der ﬁeklagten und Widerkl#gerin verboten hat, den
kirchlichen Friedhof St.GQJP in "G zum Zwecke
der burchfﬁhrung von Bestattungen zu betreten.

Zur Begriindung hat die Beklagte u.a. ausgefiihrt: Die
Kldgerin miisse ihr (Beklagten) schon auf Grund der Gewerbe-
freiheit die Ausiibung des Leichenhestattungsgewerbes auf dem
Friedhof gestatten. Die Klégerin, die selbst Bestattungen
als Unternehmerin ausfiihre, mache sich sonst auch des unlau-
teren Wettbewerbs schuldig. Ausserdem sei das Verhalten der
Klédgerin Missbrauch des Eigentums, der nach Art 158 der Ver-
fassung des PFreistaats Bayern keinen Rechtsschutz geniesse;
es falle als Eingriff in den Gewerbetrieb der Beklagten unter
§ 823 Abs 1 BGB, ausserdem sei es auch Schikane im Sinn des
§ 226 BGB. Die Kligerin sei ferner nach § 826 BGB wegen sit-
tenwidriger ‘Schédigung zum Schadensersatz verpflichtet. Die
Angehdrigen der Verstorbenen hitten ein Recht darauf, sich
bei der Bestattung und bei der Ausschmiickung und Unterhal-
tung der Grabstédtte eines beliebigen Gewerbetreibenden zu
bedienen, . -

Das Landgericht hat der Kiage stattgegeben und die Wider-

klage abgewiesen.,

Im zweiten Rechtszug hat die Beklagte noch besonders gel-
tend gemacht, dem Friedhofseigentiimer stilnden nur folgende Be-
fugnisse tffentlich-rechtlicher Natur zu:
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Herstellung und Unterhaltung der PFriedhdfe und deren
Anlagen,

Regelurig der Besuchszeiten und sonstige Massnahmen im
Interesse der Aufrechterhaltung der Sicherheit in den Fried-
hofen,

Einhaltung des Landschaftsbildes bei Anlegung der Gradber
und Errichtung von Grabdenkmdlern,

Uberwechung (nicht aber Durchfiihrung) der Vorbereitung
und Ausfiihrung der Bestattung inbesondere aus gesundheits-
polizeilichen Griinden,

Das Berufungsgericht hat entsprechend dem Antrag der
Kldgerin die Berufung der Beklagien nit der Massgebe zuriickge-
wiesen, dasg ihr das Betreten des kirclilichen Priedhofs zum
Zwecke der gewerblichen Betdtigung jegiicher Art insoweit
verboten werde, als es sich nicht um die Verbringung von
Leichen in die Aussegnungshalle des dortigen Friedhofes han-

delt.

Mit der (vom Berufungsgericht zugelassenen) Revision ver- v
folgt die Beklagte ihren Klagabweisungs- und ihren Widerklage-
antrag weiter, Hilfsweise hat die Beklagte in der Revisions-
verhandlung anstelle des Unterlassungsantrags (oben Nr 1)
beantragt festzustellen, dass die Klidgerin nicht berechtigt
sei, der Beklagten die im Unterlassungsantrag bezeichneten
Handlungen zu verbieten, allenfalls: aus dem Gesichispunkt
des Eigentums zu verbieten.

Die Klédgerin bittet um Zuriickweisung des Rechtsmittels,
In der Revisionsverhandlung waren die Parteien dariiber éinig,
dass es lediglich eine ungenaue Bezeichnung war, wenn als
Klédgerin in den Vorinstanzen die Kirchenverwaltung genannt
war, und dass Kldgerin in Wahrheit die Kirchenstiftung St.GEJP
sei.
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Entscheidungsgriinde:

I.

' 1, Zur Zuvléssigkeit des Rechtswegeﬁ fiihrt das Berufungs- _
gericht aus:- 4

Piir die, Bewertung eines streitigen Anspruchs als biirger-
liches oder offentliches Rechtsverhidltnis im Sinne des § 13
GVG sei die wirkliche Natur des behaupteten Rechtsverhdlt-
nisses, nicht die behauptete Natur des wirklichen Rechtsver-
hdltnisses, massgebend. Die Klégerin stiitze ihren Unterlassungs.
anspruch ausdriicklich auf ihr Eigzentum an dem kirchlichen Frieq
hof, griinde also die Klage auf eiren biirgerlich-rechtlichen 7Ti-
tel. Dass der Friedhof eine dffentliche Sache sei, stehe dem
nicht entgegen, er bleibe Objekt des Privateigentums (Forst-
hoff, Lehrbuch des Verwaltungsrechts 2. Aufl S 286/287, nun
3. Aufl § 292), Auch die infolge des Anstaltscharakters eines
kirchlichen Friedhofs bestehende Offentlich~rechtliche Herr-
schaftsgewalt der Kirchenverwaltung im Verhdltnis zwischen
dieser und Dritten schliesse nicht aus, dass, insbesondere
beim: Fehlen einer die Beniitzung regeinden Priedhofsordnung,
die Kirchenverwaltung sich zur Abwehr von Stbrungen auf das
Eigentum am Friedhof stiitze. Die Zusténdigkeit der ordent- |
lichén Gerichte kraft bdiirgerlich-rechtlichen -Inhalts des f
geltend gemachten Anspruchs decke sich im vorliegenden Falle
iiberdies mit der sog. Zustindigkeit kraft Uberlieferung (BGH
JZ 1951, 634), weil auch bei Inkrafttreten des Gerichtsver-
fassungsgesetzes Streitigkeiten, die sich auf das privat-
rechtliche Eigentum an offentlichen Sachen bezogen, unter die
Zusténdigkeit der ordentlichen Gerichte gefallen seien (RGZ
157, 246 mit der dort angefithrten Entscheidung vom 29. QOkto-
“ber 1936 JW 1937, 2279)0 An dieser Zustidndigkeit habe sich
weder durch gesetzliche Massnahmen noch durch Gewohnheits-
recht in der Polgezeit etwas gedndert.




Zur Viderklage bemerkt das Berufungsgericht:

Es konne dahingestellt bleiben, ob fiir alle Begriindungen
der Widerklage der Rechtsweg erdffnet sei, insbesondere in-
soweit sie auf ein ~ in der Rechtslehre sehr streitiges -
Recht auf Zulassung zum Gemeingebrauch und im Zusammenhang
damit auf die 8ffentlich-rechtliche Zweckbestimmung des
Friedhofs gestiitzt werde., Biirgerlich-rechtlich sei aber
jedenfalls der Anspruch der Widerklage, soweit er auf einen
unzulédssigen Bingriff in den gewerblichen Leichenbestattungs-
betrieb der Widerklidgerin gegriindet werde (§ 823 Abs 1 BGB).
(Das Berufungsgericht hat dabei wie die Bezugnahme auf RGZ
157, 246 zeigt, nicht nur den Schadensersatz, sondern auch
den Unterlassungsanspruch im Auge.,) Die sachliche Beurteilung
des auf mehrere 3riinde gestiitzten Klageanspruchs durch das
ordentliche Gericht bleibe selbstverstdndlich auf den bhiirger-
lich-rechtlichen Anspruch beschrénkt.,

2. Die Revision hat gegen die Zuléssigkeit des Rechts-—
wegs keine Erinnerung. Sie ist aber in jeder Lage des Ver-
fahrens von Amts wegen zu priifen (RGZ 122, 100 /I0l/). Es
bestehen jedoch gegen die Zulédssigkeit des Rechtswegs keine
durchgreifenden Bedenken.

a) Nach § 13 GVG gehdren alle bilirgerlich~-rechtlichen
Rechtsstreitigkeiten,; fiir die nicht entweder die Zustandig-
keit von Verwaltungsbehirden oder von Verwaltungsgerichten
bezriindet ist oder auf Grund von Vorschriften des Bundesrechts
besondere Gerichte bestellt oder zugelassen sind, vor die or-
dentlichen Gerichte, wobei zu bemerken ist, dass die Zuwei-
sung von biirgerlichen Rechtsatreitigkeiten an Verwaltungsbe-
horden zur endgiiltigen Entscheidung nichi mehr mdglich ist,
da sie gegen Art 92 GrundG verstiesse (Baumbach-ILauterbach
ZPO 22. Aufl § 139 Anm 3 C)., Dem Berufungsgericht ist darin
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zu folgen, dass trotz der Eigenschaft des Priedhofs als einer
offentlichen Sache die Klédgerin bﬁrgerlich-rechtlichés Eigen-~
tum an ihm hat, das ihr die dem Eigentiimer zustehenden Rechte,
insbesondere das Recht auf Abwehr von Eigentumsstérung (§ 1004
BGB) verleiht. Dass Anspriiche aus dem Eigentum blirgerlich-
rechtliche Anspriiche ebenso nach der zur Zeit des Inkraft-
tretens des Gerichtsverfassungsgesetzes herrschenden Rechts-
auffassung waren als auch es nach der jetzigen Rechtsauffas-
sung sind (RGZ 123, 181), ist nicht zu bezweifeln. Klagen,

mit denen das (blirgerlich-rechtliche ), Eigentum geltend ge-
macht wurde, gehdrten nach bayerischem Recht zur Zeit des
Inkrafttretens des Gerichtsverfassungsgesetzes, das auf

3rund des Art 9 des Rechtsvereinheitlichungsgesetzes vom 12.
September 1950 (BGBL S 455) nur mit einigen lie Zuldssigkeit
des Rechtswegs nicht beriihrenden Anderungen nev. verdifentlicht

Sammlung Bd 6, 241). Daran hat sich weder durch das friiher
geltende Bayerische Verwaltungsgerichtsgesetz vom 8. August
1878 noch durch das nunmehr geltende Verwaltungsgerichtsgesetz
vom 25, Septemher 1946 (GVBL S 281) in der Polgezeit etwas
geéindert. § 22 des Verwaltungsgerichtsgesetzes 1946 verweist
lediglich Parteistreitigkeiten des &ffentlichen Rechtes vor
die Verwaltungsgerichte. Die insbesondere nach der Umgestaltung
der Verwaltungsgerichtsbarkeit seit dem Jahre 1945 streitig
gewordene Frage, ob die bisherige auf Uberlieferung oder Ge-
wohnheitsrecht gegriindete (BGHZ 9,°339) Zuvstdndigkeit der or-
dentlichen Gerichte fiir gewisse ihrer Natur nach 6ffentlich-
rechtliche Streitigkeiten fortbesteht, spielt hier demnach keine
Rolle. Nun wére die Klidgerin allerdings befugt gewesen, wie
das Berufungsgericht rlchtlg ausfiihrt, iiber die Benutzung des
Friedhofs durch gewerbllche Unternehmer in einer kirchenrecht-
lichen, also Gffentlich-rechtlichen Satzung Bestimmungen zu
treffen (Art 54 der Bay.Kirchengemeindeordnung - KGO - vom

‘worden ist, vor die ordentlichen Gerichte {vgl OGH in Bayern F'

|
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24, September 1912 - GVBl1 S 911), wie das anderwirts manch-
mal der Pall war. Das ist, wie das Berufungsgericht fest-
stellt, durch die geltende Friedhofs~ und Begr#bnisordnung
vom 19. Juli 1905 jedoch nicht geschehen, vermutlich weil
eine gewerbsméssige Leichenbestattung auf dem Friedhof zur
damaligzen Zeit praktisch nicht in Betracht gezogen werden
musste. Aber ob die die Kirchenstiftung vertretende Kirchen-
verwaltung in dieser Hinsicht von ihrem Recht 6ffentlich-
rechtlicher Regelung Gebrauch macht, steht in ihrem Ermessen
und es kann ihr deswegen nicht verwehrt sein, sich der Rechts-
behelfe des biirgerlichen Rechts zu bedienen, weil die Mog-
lichkeit eines dffentlich-rechtlichen Vorgehens bestiinde

(RG Bay RpflZ 1923, 66), Unrichtig wire daher der Standpunkt,
eine 6ffentlich-~rechtliche Streitigkeit und die Unzulédssig-
keit des Rechtswegs sei deswegen gegeben, weil nach dem Willen
des Gesetzgebers der Rechtsschutz des Friedhofeigentiimers,
soweit die Benutzung in Frage siehe, nur mit offentlich-
rechtlichen Mitteln hewirkt werden solle. Die Frage, ob der

" Inhalt des Eigentums die von dem Eigentiimer der 6ffentlichen
Sache in Anspruch genommene Verbotsbefugnis umfasst, ist kei-
ne Frage der Zulédssigkeit des Rechtswegs, sondern der Priifung,
ob die Klage begrﬁndet ist, ‘

. b) Die biirgerlich-rechtliche Natur der Klage, wie sie
ében dargelegt worden ist, fiihrt auch zur Bejahung des Rechts-
wegs fir die Widerklage. Klagen vor den ordentlichen Gerichten
auf Unterlassung und Schadensersatz sind, auch wenn zu ihrer
Begriindung der Klédger biirgerlich-rechtliche Bestimmungen an-
fiihrt, inshesondere unzulédssig, wenn in Wahrheit der Ausiibung
von Hoheitsrechten, der Vornahme von Verwaltungsakten; ent-
gegengetreten werden s0ll und aus 6ffentlich-rechtlichen Mass-
nahmen nur deswegen Schadensersatzanspriiche erhoben werden,
well der Kléger auf diese Weise die Nachprﬁfuﬁg von Rechts—




verhdltnissen erreichen will, die der Entscheidung durch die
ordentlichen Gerichte entzogen sind (Stein-Jonas-—Schinke
ZPO 17. Aufl II ¢ 1 vor § 1 bei Fussnote 71; Baumbach-Lauter—_
bach § 13 GVG Anm 4 "abwehrklage"; RG JW 1928, 1223 und ofter),
Soweit die Beklagte mit ihrem Unterlassungsantrag geltend
macht, das Eigentum der Klédgerin das diese mit biirgerlich-
rechtlichen Mitteln verficht, umfasse die von der Klﬁgerin

in Anspruch genommenen Befugnisse der Ausschliessung der
Beklagten nicht, sei es auch aus Offentlich-rechtlichen
Griinden, kann daraus nichts Entscheidendes gegen die Zuléds-
siigkeit des Rechtsweges hergeleitet werden. Es ist daher auch
unbedenklich, wenn aguf Grund der Widerklage geporiift werden

muss, ob die Geltendmachung des Eigentumsanspruchs der Klige- P
rin einen rechtswidrigen Eingriff in den Gewerbetrieb der
Beklagten als eines durch § 823 Abs 1 BGB geschiitzten Rech-
tes darstellt, ob sie Schikanecharakter hat {§ 226 BGB) oder *

mit Riicksicht auf die eigene Vornahme von ILeichenbestattungen
durch die Klédgerin eine unerlaubte Wettbewerbshandlung ist
(§ 1 UWG), und ob ein Unterlassungsanspruch gegen die Klige-
rin nach den Grundsédtzen der vorbeugenden Unterlassungsklage
des Biirgerlichen @esetzbuches oder aus dem Gesetz iiber den
unlauteren Wettbewerb besteht. Bedenken konnten gegen die
Zulédssigkeit des Rechtswegs allenfalls daraus entnommen wer-
den, dass in Bayern Streitigkeiten iiber die Benutzung kirch-
licher Anstalten von den Verwaltungsgerichten zu entscheiden
waren (Art 10 Ziff 13 des frilheren Bayerischen Verwaltungs-
gerichtsgesetzes vom 8. August 1878; Dyroff; Komm 2z VVG 5, %
bzw. 7. Aufl Hauptband S 451 Anm 6 und BayVGH 25, 278) und
entsprechende Streitigkeiten in Art 5 der Ausfiihrungsverord-
nung vom 25, September 1946 zum neuen Verwdgltungsgerichtsge-
setz (GVB1 1949, 291; 1949, 260) als Parteistreitigkeiten
des 6ffentlichen Rechts im Sinne des § 85 des neuen Verwal-
tungsgerichtsgeselzes bezeichnet sind. Aber abgesehen davon,




dass die Beklagte ein eigenes auf dem Kirchenverbandsverh#lt-—
nis beruhendes Recht auf Beniitzung des Friedhofs (BayVGH

13, 543) nicht geltend macht, greifen die oben genannten
Bedenken deswegen nicht durch, weil nach der derzeitigen
Ausgestaltung der Rechtsbeziehung der Parteien die Abgrenzung
des Eigentums der Kldgerin, inshesondere mangels einschligi-
ger Bestimmungen der Offentlich-rechtlichen Benutzungsordnung,
fiir den Rechtsstreit massgebender Streitgegenstand ist (RGZ
144, 289; 123, 181) und fiir die Priifung der Zulédssigkeit

des Rechtswegs auch die Verteidigung der beklagten Partei

- hier der Widerbeklagten —,somit der auf Eigentum gestiitzte
Klageanspruch bedeutsam werden kann (Stein-Jonas-Schénke Vor-
bem II C vor § 1). Ein der Widerklage stattgebendes Verbot
wiirde demgemiss das Recht der Kldgerin nicht beschrénken,

fiir die Beniitzung ihres PFriedhofs durch Gewerbetreibende in
-6ffentlich-rechtlicher Satzung Bestimmungen zu treffen und
auf Grund dieser gednderten Sachlage das Benutzungsrecht der
‘Beklagten neuerdings richterlicher Entscheidung zu unterstel-
Ien, wobei hier dahingestellt bleiben kdnn, ob dann nicht die
Zusténdigkeit der Verwaltungsgerichte gegeben wére,

1T,

Zur Entscheidung der Sache seibst ist zu sagén:

1. In Anlehnung an die Entscheidung RGZ 157, 246 und
in Ubereinstimmung mit Art 149 der Bayerischen Verfassung
sieht das Berufungsgericht die Zweokbestimmung eines PFried-
hofs als Anstalt darin, eine angemessene und geordnete Lei-
‘chenbestattung und eine dem pietétvollen Gedenken an die
Verstorbhenen entsprechendawﬁrdige Ausgestaltung des Begrib-
nisplatzes zu ermdglichen. Dieser Zweck sei aber erreicht,
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wenn diese Mbglichkeit, sei es durch eigene Krafte. sei es
durch die Zulassung geeigneter Unternehmer gegeben seii Der
Widmungszweck konne je nach den Gebrduchen zeitlich und
6rtlich verschieden sein (so auch Forsthoff 3. Aufl S 304),
Er bedeute nicht; dass der Friedhofseigentiimer jedem belie-
_bigen Leichenbestatter, der von den Hinterbliebenen beauf-
tragt sei, die von der Beklagten beanspruchten, von der Klgger
aber versagten Moglichkeiten der gewerblichen Betdtigung auf
dem #riedhof erdffnen miisse. Ebenso bastehe auch kein Recht

auf einen Gemeingehrauch solchen Inhalts, wenn man einen
Gemeingebrauch an Friedhofen mit Porsthoff ILehrbuch 3. Aufl

S 301 und entgegen RGZ 100. 213 anerkennen wolle. '

Die Revision h#lt dies fiir zu eng und riigt in diesem
Zusammenhang Verletzung der §§ 903, 1004 BGB durch fehler-
hafte Anwendung und des Art 158 der Bayerischen Verfassung
und des Art 14 GrundG durch Nichtanwendung. Die Kiégerin sei f
nur berechtigt und verpflichtet, fiir eine schickliche Beer-
digung zu sorgen und einschlégige offentlich-rechtliche Mass-
nahmen hierwegen zu treffen. Den Angehdrigen miisse aber da-
bei das Recht bleiben, die {lberfithrungs- und Bestattungsart
selbst zu wihlen und die gewerblichen Uberfiihrer und Be-
statter selbst nach freier Wahl zu beauftragen; wenn nur die
Gewdhr gegeben sei, dass die Bestattung in schicklicher Wei-
se vorgenommen und die polizeilichen Vorschriften beachtet
wiirden, ’ "

Dieser Angriff geht fehl,

Gerade auf dem Gebiet des Beerdigungswesens kommt dem
Brauchtum bescndere Bedeutung zu. Die tatséchliche Gestaltung
der hierauf beziiglichen Ordnunzen muss bei der Peststellung
des Widmungszweckes. der die Eigentumsausiibung hinsichtlich des
Friedhofs beschrénkt, daher besonders beriicksichtigt werden,

. 2w, gp FIS, pa




- 12 -

Wenn das Berufungsgericht einen Widmungszweck mit der von

der Beklagten behaupteten starken Beschrénkung des Priedhofs-
eigentiimers fiir Altbayern verneint, so kann gegen diese im
wesentlichen auf dem Gehiet des Tatsidchlichen liegende Fest-
stellung die Revision in diesem Rechtszuge nicht erfolgreich
ankémpfen. Nach Art 14 Abs 2 GrundG, der unmittebar anwend-
bares Recht ist (Art 1 Abs 3 Grund@), verpflichtet Eigentum
und soll sein Gebrauch zugleich dem Wohl der Allgemeinheit
dienen., Nach Art 158 der Bayerischen Verfassung geniesst
offenbarer Missbrauch des Eigentums keinen Rechtsschutz. Diese
Bestimmungen bringen die soziale Gebundenheit des Eigentums
zum Ausdruck (Urt des erkenmnenden Senats vom 15, Juni 1951

-~ V ZR 55/50 -), sie &ndern aber nichts daran, dass das
Eigentum gem#ss § 903 BGB das umfassende Herrschaftsrecht

iilber eine Sache ist. Die WendungA"offenbarer Missbrauch®" zeigt,
dass eine grobe Verletzung des Interesses der Allgemeinheit
gegehen sein muss, und die Vorschrift ®"soll dem Wohl der All-
gemeinheit dienen® kann nicht dahin ausgelegt werden, dass )
der Gebrauch des Eigentums jeweils den hScastmtglichen Nutzen
fiir die Allgemeinheit erzielen solle, Handelt es sich in die-
ser Hinsicht um Fragen der Zweckméssigkeit, die verschieden
beantwortet werden konnen, so kann von einem Missbrauch nicht
gesprochen werden.

Ob fiir das Verbot an einen gewerblichen Bestattungsunter-
nehmer, Verstorbene in die Lieichenhalle zu verbringen, eine
andere Beurteilung geboten wire, kann dahingestellt bleiben,
da die Kl#gerin im zweiten Rechtszug das Verbot hat fallen
lassen und, soweit die Widerklage in Betracht kommt, die
Befugnis, die Leichenhalle zu betreten, ersichtlich nur zum
Zwecke; auch die weiteren Bestattungshandlungen durchzufiihren,

in Anspruch genommen wurde und wird,die Befugnis von diesem
umfassenden Anspruch der Beklagten daher nicht zu trennen ist,
sondern dessen rechtliches Schicksal teilt.
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Das Berufungsgericht stellt im Zusammenhang hiermit
fest, die Beklagte habe keinen Beweis dafiir angetreten, dass
auf dem Friedhof St.G@J nicht hinreichend dafiir Sorge ge-
trégen wdre, dass die Bestattungen (durch die Kl#gerin) in
herkdmmlicher und pietdtvoller Weise vor sich gingen., Damit
ist den Interessen der Allgemeinheit nach der zutreffenden
Auffassung des Berufungsgerichts jedenfalls insoweit Rech-
nung getragen, dass unter den bisher behandelten rechtlichen
Gesichtspunkten der Ausschluss der Beklagten von den von ihr
beanspruchteﬁ gewerblichen Verrichtungen nicht beanstandet
werden kann. Dem steht das in der oben erwidhnten Entschei-
dung des Reichsgerichts Bay RpflZ 1923, 66 auf 3rund der Aus-
legung eines Vertrages zwischen dem Friedhofseigentiimer und
den Grabhstelleninhabern bejahte Recht der letzteren auf Aus-
schmiickung der Gridber durch Gértner, die sie selbst ausge-
widhlt haben, nicht entgegen, umsoweniger; als die Grabaus-
schmiickung keine so starke Beziehung zu der Person des Toten
hat als die eigentliche Bestattung und aus dieser Beziehung
zumindest in manchen Gegenden die Verkniipfung des Erwerbs-
strebens mit der Bestattung gefilhlsmissig abgelehnt wird.

2, Bedenken meldet die Revision gegen die Ausschlies-
sung der Beklagten von der gewerblichen Betdtigung auf dem
Priedhof auch unter dem Gesichtspunkt an, dass die Klédgerin
damit ein unzuléssiges Monopol fiir sich in Anspruch nehme
und sich des unlauteren Wettbewerbs schuldig mache.

G ittt

Aber auch diese Einwendungen greifen nicht durch.

a) Keinesfalls liegt in dem Verhalten der Kldgerin ein \
Verstoss gegen das AmMilRegGes Nr 56 betreffend das Verbot %
der iiberméissigen Konzentration deutscher Wirtschaftskraft,
dessen Ziele, wie seine Bezeichnung und der Vorspruch des
Gesetzes ergeben in einer ganz anderen Richtung liegen
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(Kriegsverhiitung, Aufbau einer demokratischen gesundenWirt-
schaft) und mit den hier bedeutsamen Fragen nichts zu tun
haben. Insoweit kann der erkemnende Senat dem Berufungsge-
richt nur beistimmen., Die Kldgerin hat dazu librigens unbestrit-
ten vorgetragen, dass in einem #&hnlichen Falle die Verbindungs-
stelle fiir Entflechtung des US-Hochkommissariats zu einem Bin-
greifen keine Veranlassung gesehen hat.

b) An einen Missbrauch des Eigentums kinnte gedacht wer-
den, wenn die Kldgerin die Ausschliesslichkeitsstellung, die
sie kraft der -Tatsache geniesst, dass Leichen im allgemeinen
nur auf Friedhtfen beerdigt werden diirfen und sie Friedhofs-
eigentiimerin ist, mit der Ausschaltung anderer Gewerbetreiben-
der inzu missbilligender Weise zw eigenen Bereicherung ver-
wenden wiirde., Das ist aber nicht der Fall. Das Berufungsge-
richt stellt fest, dass die Kligerin die Beerdigungsgebiihren,
sowelit sie nicht an Bedienstete fltssen, vornehmlich zur Pfle-
. ge und Unterhaltung der Friedhofsanlagen verwendet, zu der sie
kraft 6ffentlichen Rechtes verpflichtet ist, sich also bei
der Durchfiihrung der Bestattungen auf eigene Rechnung keines-
wegs privatwirtschaftlich wie ein auf Gewinnerzielung bedach-
ter Privatunternehmer betédtige., Fiir die Verre inung eines Miss-
brauchs muss es dabei geniigen, wenn der 6ffentliche Wohlfahrts-
zweck iliberwiegt und die Einnahmen vornehmlich ihm dienen
( Landmann-Rohmer Gew(O 10. Aufl S 43 f mit Belegen - enger
RGZ 157, 246 /2567). Dass die Ausfiihrung der Bestattungen
durch die Kldgerin allein gu iiberhthten SkHtzen auf Kosten der
Hinterbliebenen gefiihrt hédtte, ist nicht einmal behauptet.
Auch aus einem anderen Srunde ist unter den vom Berufungsge-
richt festgestellten Umsténden ein Missbrauch der Monopolstel-
lung, die ibrigens durch die hier allein in Frage stehende
Ausschliessung der Beklagten allein noch nicht geschaffen
wiirde, zu verneinen: Neben der Einflussnahme auf die wiirdige
Gestaltung der Bestattung gibt der Klédgerin die Durchfiihrung
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a) ler Bestattungen auf eigene Rechnung die Mdglichkeit, inner<:
halb der verschiedenen Beerdigungsklassen ausgleichend hin-
sichtlich der Kosten zu wirken derart, dass die wirtschaft-
lich Stérkeren fiir die wirtschaftlich Schwidcheren gewisser-
massen mitleisteg&cﬁine nicht zu missbilligende Handhabung.
die beispielsweise/in der Sozialversicherung, bei der Gestal-
tung von Verkehrstarifen sowie bei der Bemessung des &drzt-
lichen Honorars zu finden ist.

c) Aus den vorstehenden Ausfithrungen ergibt sich, dass
der Vorwurf der Revision, in dem Ausschluss der Beklagten
liege eine Handlung des unerlaubten Wettbewerbs, nicht be-
griindet ist. Mit Recht sagt das Berufungsgericht, dass die
avsschliessliche Beniitzung des Eigentums durch den Grundstiick-
eigentiimer, selbhst wenn sie zu Wettbewerbszwecken geschieht,
nicht wettbewerbsfremd widre (vgl auch Baumbach-Hefermehl,
Wettbewerbs- und Warenzeichenrecht § 1 Anm 19 H). Niemand ist
verpflichtst mit eigenen Mitteln den Wettbewerb eines Dritten
zu fordern, und die Tatsache, dass die offentlich-rechtliche
Zweckbestimmung des FPriedhofs mit dazu beitrdgt den Ausschluss
der Beklagten zu einer Massnahme zZu machen, die den Vorteil
der Kldgerin bewirkt, reiecht, weil die Kligerin vorzugsweise
mit Riicksicht auf das 6ffentliche Interesse vorgéht und es
an der auf Wettbewerb gerichteten Absicht fehlt (BGHZ 3, 270),
nicht aus, um dem Handeln der Kldgerin den Makel der Sitten~
widrigkeit aufzudriicken und es als rechtswidrige Wettbewerbs-
behinderung der Beklagten erscheifien zu iassen.

3. Die Revision kann sich weiter nicht mit Erfolg auf
die Gewerbefreiheit (§ 1 Gew0) berufen, um darzutun, dass
die Kligerin der Beklagten die beanspruchte Ausfibung des Ge-
werbes auf dem Friedhof gestatten miisse. Nach der Gewerbeord-
nung sind Bestattungsunternehmen allerdings weder zulassungs-
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pflichtig noch ktnnen sie wegen mangelnder Eignung oder Zu-
verldssigkeit des Unternehmers untersagt werden (HessVGH
Verwaltungsrechtsprechung Bd 3 Nr 169). Aber mit der Gewerbe~
freiheit wird nur ausgeschlossen, die Zulassung zum Beruf
des Leichenbestatters von einer behordlichen hoheitsrecht-
lichen Genehmigung abhéngig zu machen. Hiergegen beschrinkt
die Gewerbefreiheit als solche das Recht des Eigentiimers
eines Grundstiicks nicht, von einer Betdtigung auf dem Grund-
stiick, demnach auch von einer Gewerbeausiibung, Dritte aus-
zuschliessen (RGZ 42, 51; 100, 213;Jellinek, Verwaltungsrecht
3. Aufl S 513). Die Meinung der Revision, der Gesetzgeber
habe bei der gesetzlichen Anerkennung des Leicheniiberfiih~
rer und -bestattergewerbes, die in der Aufhebung friiheren
Konzessionszwangs bestand; auch beriicksichtigt, dass der
Leichenbestatter nicht willkiirlich von der Gewerbeausiibung
durch ein Betretungsverbot seitens der Friedhofseigentiimer
ausgeschlossen werden diirfe, trifft, wenn man die gesetz-
geberischen Verhandlungen betrachtet, nicht zu (vgl die
Ausfiihrungen hierzu in der genannten Entscheidung RGZ 42,
51, ferner Landmann-Rohmer Kommentar gzur Gewerbeordnung 10.
Aufl § 7 Anm 6, § 10 Anm 2). Die Erwédgung der Revision, ein
allerorten durchgefiihrtes Verhot der Friedhofseigentiimer
kénmnte die Ausiibung des Berufs {der Leichenhestattung unmg-
lich machen, wenigstens soweit ihre Tébigkeit sich auf dem
Friedhof selbst abspiele, schldgt bei dieser Rechtslage
nicht durch, ganz abgesehen davon, dass die Beklagte nicht
behaupten kann, dass allerorten die gewerhsméissige Bestat-~
tung auf dem PFPriedhof untersagt werde. Es ist auch nicht
ersichtlich, dass Art 12 GrundG an den bisher schon aner-
kannten Grunds#tzen etwas &éndern wollte (Art 111 WeimVerf;
Jahrbuch des &ffentlichen Rechts Bd 1, 133 ff). In der Aus-
ibung einer Tatigkeit, die kraft des Eigentumsrechts des
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Ausiibenden anderen verschlossen ist; liegt auch keine aus-
schliessliche Gewerbeberechtigung im Sinne des § 10 GewO,
weil das Verbietungsrecht lediglich aus dem biirgerlichen
Recht fliesst. ’

4. Richtig ist, dass die reichsgerichtliche Rechbispre-
chung als ein sonstiges Recht im Sinne des § 823 Abs 1 BGB
auch den eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebetriedb aner-
kannt hat. Der Bundesgerichtshof ist dem gefolgt (BGHZ 3,
270; 8, 142). Aber diese Rechtsprechung vermag der Revision
nicht zum Erfolg zu verhelfen. Es kann dahingestellt bleiben,
ob die Beklagte in Preising, wo sie von Anfang an auf Schwie-
rigkeiten stiess, iiberhaupt bereits einen eingerichteten und
ausgeiibten Gewerbehetrieb gehabt hat und es nicht schon an
dieser Voraussetzung fiir einen Anspruch der Beklagten fehlt,
Auf jeden Pall hat die Kldgerin in den etwaigen Gewerbebe-
trieb der Beklagten durch ihr Verbot auf 3rund ihres Eigen-
tums eiﬁgegriffen, hinsichtlich dessen Ausiibung ihr der § 903
BGB zur Seite stand.Finen unentziehbarex Besitzstand konnte
die Beklagte infolge des entgegenstehenden Eigentums fiir
ihre Gewerbeausiibung auf dem Friedhof nicht erlangen (vgl
einerseits RGZ 100, 213 und denselben Pall betreffend RGZ
Recht 1924, Nr 537). Mindestens bediirfte es besonderer Um-
stédnde, fiir die nichts dargetan ist. um das Eigentumsrecht
bei dem Zusammenstoss der beiden Rechte als das schwichere
erscheinen zu lassen., Es konnte auf Grundsdtze der Lehre
von der Verwirkung zurilickgegriffen werden. In dieser Hinsicht
fehlen jedoch die tatsdchlichen Grundlagen. insbesondere
eine langdauernde unbeanstandete Ausiibung und besondere
Umsténde, die eine Zuriickziehung einer gegebenen Erlaubnis
als treuwidrig erscheinen liessen.
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5, Die vorstehenden Ausfiihrungen ergeben auch, dass eine
Schadensersatzpflicht der Kldgerin wegen sittenwidriger Sché-
digung nach § 826 BGB entfdllt und dass das Schikaneverbot
des § 226 BGB zugunsten der Beklagten nicht eingreift.

Nach alledem konnte die Revision keinen Erfolg haben.
Sie war mit der Kostenfolge des § 97 Abs 1 ZPO zuriickzuwei-
Sen.

Dr.Tasche Dr . Hlickinghaus Schuster

Dr.QechBler DPr.GroBmann
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