Fiir das Nachschlagewerk!
Fiir dle Amtliche Sammlumgi

Gesetzs GrundG Art 12, Art 19 Abs 33 BritMilRegV0 Nr 78
Art V°§ 9 c 2

Rechtssatz: Eine Kirchengemeinde ist grundaditzlich recht..
iich nicht gehindert, sich unter Ausschlu8
v.n Berufsgiirtnern dle Grabpflege auf ihrem
Priedh:f durch eine Bestimmung der Friedhofs~
ordnung vorzubehalten, auch wenn durch ihre
Gértnerel ein Uberschu8 erzielt wird, der nur
teilwelse zu Friedhofszwecken verwendet wird.

Aktenzeichen: V. ZR 47 "4 176 Wappertal
Urtell des BGH vom 18.November 1955 016G Viisseldorf
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Verkiindet am 18.November 1955
Symalla, Justizobersekretir als
Urkundsbeamter der Geschiéftsstelle,

Tm Namen des YVolkes

In dem Rechtsstrelt

des Girtmers Ginter VIR, D D
An VD GRS,

Beklagten., Berufungekidgers und Revisionsklégers,

.. .ProgeBbevolimchtigter:; Rechtsanwalt Prof.Dr AR -
gegen

die XYJNED Kirchengemeinde St . {IEND. WD~
@ @D, vertreten durch jihren Kirchenmvorstand,

A D, (G-,
Kidgerin, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte.
.+ ProzeBbevollméchtigter:s Rechtsanwalt Dr. G -

hat der Vo Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die miind.-
liche Verhandlung vom 18, November 1955 unter Mitwirkung
des Senatsprisidenten Dr.Tasche und der Bundesrichter.
Schustei. Dr.Qech8ler, Dr.Piepenbr.ck und Dr,.Spieler

fiir Recht erkanntg

Die Revision gegen das Urteil des 1, Zivil..

Terichtigt durch senats des Oberlandesgerichts in Diisseldorf
?gggh:jl_uﬁnvom lodo . vom 17, Dezember 1953 wird auf Kosten des )
N n B_eklagten Klégers zuriickgewlesen,

Von Rechts wegen



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law
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Tatbestand:

Die Kléoerin ist Eigentlmerin des an der U(NED-
@Pstirasse in VPGP gclezenen kirchlichen
Friedhofs. Seine Benutzung ar vor dem Kriege durch eine
Friedhofsordnung vom 22.Juli 1938 geregelt. In deren § 37
hiess es:

"Die Anlage, Unterhaltung und Pflege der Griber wird

gegen Zahlung der festgesetzten Gebilhr von der
Friedhofsverwaltung iibernommen."

Seitdem der Beklagte 1948 aus der Kriegsgefangenschafi
entlassen werden war, . ist er in unmittelbarer Edhe des
Friedhofs als fréiberuflicher GHritner titig. Zun#chst
nahm er nur einige wenige Gr#ber auf dem Friedhof in
Pflege; betrieb aber seit dai 1950 in grésserem Umfange
die Grabpflege. dit Schreiben vom 13. Juni 1950 wies die
Friedhofsverwaltung der Klégerin ihn darauf hin, dass "Er-
werbsgtirtner auf - Friedhtfen nicht zugelassen"
seien, da die kirchlichen Friedhtfe Wl "schon seit
Jahrzehnten Monopolbetriebe" geien. Der Beklagte wandte
sich an den Landesverband Gartenbau Nordrhein e.V., der
sich in seiner Antwortschreiben auf den Standpunkt stell-
te; daB der friihere Reichsinnenminister es in seinem Er-
lasse vom 13, April 1939 verboten habe, die freiberufli-
chen GHriner von der Friedhofspflege auszuschliessen; der
§ 37 der Priednofsordnung von 1938 bedeute auch nur, dass
die Kirchengemeinde bereit sei, die Grabpflege durch die
kircheneigene Friedhofsgirtnerei ausfiihren zu lassen.

Koch im Launfe dieses Schriftwechsels erliess die Klége-
rin am 4.0ktober 1950 eine neue Friedhofsordnung, die am
2- Pebruar 1951 vom erzbischtflichen Generalvikariat in
K6ln und am 12. Februvar 1951 vom Regierungsprésidentex
cenehmigt wurde. § 40 dieser Friedhofsordnung lautet:

"Die Anlage, Pflege und gtirtnerische Unterha’tung
von Grabvstédtten erfolgt im interesse der einheit-
lichen Gestaltung éer Friedhtfe nur durch die Ver-
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waltung zu den fesgigesetzten Gebiihren. Die einfgche
Pflegr der Grebgtitte. insbesondere das Begiessen,
Beseitigung von Unkrauwv, Schmiicken mii Blumen und
niedrigen Pflanzen darf durch die Angehdrigen der
Verstorbenen geschehen."

Gestiitzt auf diese Bestimmung verbot die Klégerin
dem Beklsgten die Grabpflege.

Inr Verbot begriindete der Rendant GEJ» der X i-
gerin in seinem Schreiben vom 7.m#rz 1951 u.a. wie folgt:

"Da unsere Friedhtfe nur aus eigenen Einnahmen ver-
grossert und unterhalten werden, ohne jeglichen
Zuschuss aus Sffentlichen Mitteln, sind wir nicht
in der Lage, von unserer seit ca. 70 Jahren be-
stehenden ¥onopolstellung Abstand zu nehmen."

Ta der Beklagte den neuen § 40 fiir unwirksam hielt
und darauf bescand, die ihm in Pflege gegebenen Gréber
veiter zu vetreuen, hat die llkgerin Klage erhoben mit

dem intrag:

dem Beklagten unter Androhung von Geld-und Haft-
strafen in gesdtelich zul#dsiger HShe zu unter-
sagen, an Grabgtétten des katholischen Friedhofs
an der Uellendahlerstrasse in wuppertal-Elber-
feld girtnerische Arbeiten ausgufiihren oder dwrch

Dritte ausfiihren zu lassen.
Der Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen.

_ﬁas Landgericht hat der Klage stattgegeben.

Die Berufurng des Beklagten het dasi) berlandesge-
richt unter Zulassung ier Revision zuriickgewiesen.
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Ein gegen den Regierungspréisidenten gerichtetes
vert.altungsgerichtliches Verfahren (5 K 9/53 Landes-
verwaltungsgericht Diisseldoxrf), in dem auf Antrag des
Beklagten iiber die Gilltigkeit des § 40 der Friedhofs-
ordnung von 1950 entschieden werden soll, ist bis zur
rechtskriiftigen Entscheidung des gegenwhrtigen Prozes-
ses ausgesetzt.

Mit der Revision verfolgt der Beklagte seinen An-
trag auf Klagabweisung weiter. Die Kl¥gerin bittet um
Zurlickweisung des Rechtsmittels.

Entscheidungsgrinde:

I. Die devision macht in erster Linie geltend, dass
das Berufungsgericht das Urteil des Landgerichts ohne
Sachpriifung hétte aufheben miissen, weil es ein Nicht-
urteil sei. Sie stiltzt sich dabei darauf, dass i Pro-
tokoll vom 3. Dezember 1952 lediglich vermerkt ist: "Es
wurde anliegendes Urteil verkiindet". In den gehefteten
Akten folgt zunéchst ein hier nicht interessierendes’
Zwischenurteil iiber eine Nebenintervention, dag im ’ro-
tokoll auch als ergangen begzeichnet ist, sodann ein in
vollgtiindiger Form abgefasstes Urtell des Landgerichts
in der Sache mit dem Vermerk: "Verkiindet am 3. Dezember
1952, Xr@ P, Justizassistent als Urkundsbeamter der
Geschiftsgstelle™, sowie einem weiteren Vermerk "Eing.
6. Febr.1953% Krn".

Der Bundesgerichtshof hat im Urteil vom 7.Oktober
1953 (BGHZ 10, 327 /329/30/) ausgesprochen, ein Schrift-
 stlck, das Anlage im Sinn des § 160 Abs 3 ZPO sein solle,
btrauche keinen auf diese Eigenschaft hinwelsenden Ver-
merk zu tragen; es geniige, wenn die Schrift dem Proto-
koll beigefligt sei und im Protokoll auf die inlage ver-
wiesen sei. Dieser Auffassung ist nunmehr auch Stein-
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Jonag-Schinke beigetreten (ZPO 18.Aufl § 160 III bei

FN 4 a). Dariiter, wie gegebenenfaells festzustellen is<.
dass es gich um die richtige Anlage handelt, sagi das
Geselz nichts. Insoweit ist die Uberzeugung des mit dexr
Sache befassten Gerichts, nunmehr also des erkennenden
Senats massgebend, der tei seiner Beurteilung nichc en
etwaige Feststellungen des Berufungsgerichts durch § 561
Abs 2 ZP0O gebunden ist. Bs ist dsher nicht entscheidend.
dass das Beruf.ngsgericht es fiir mgglich erachtet, Jdass
der Entscheidungssatz bei der Verkiindung auf einen Zet-
tel oder ein Urteilsformular niedergeschrievben war und
dass dieses Blatt spiiter durch die Reinschrift des Ur-
teils ersetzt worden ist. Da niemand, auch der Beklagie
nicht, behauptet, dass ein Urteil mit anderem Inhalt
verkiindet worden ist als das dém Protokoll nun tatséch-
lich beiliegende und dieses Urteil auch den Verkiin-
dungsvermerk triégt, erachtet der Senat trotz des Ein-
gangsvermerks vom 6. Februar 1952, der seinen Grund auch
darin haven kann, dass die Anlage, etwa zur Unterschrifts-
einholung, voriibergehend vom Protokoll getrennt war, das
nun vorliegende Urteil als die richtige Protokoll-anlage.
Dgmit ist kraft des gesetzlich bestimmten Beweiswertes
des Protokolls {§ 164 ZPO) die Verkiindung und rechtliche
Existenz des landgerichtlichen Urteils bewiesen. Die
vorstehend vertiretene Rechtsauffassung steht nicht im
Widerspruch mit den Grundsiéitzen des Beschlusses vom 14.
Juni 1954 (BGHZ . 14,39), der sich ebenfalls mit der Ur-
teilsverkiindung befasst, entspricht vielmehr dem Bestreben
dieser Entscheidung, auch bei den FYrmlichkeiten der Ur-
teilsverkiindung nur die fiir die Rechtssicherheit notwen-

digen Anforderungen zu stellen.

II. Zur Zuliissigkeit des Rechtsweges, die in jeder Ig-

ge des Verfahrens von Amts wegen zu priifen ist (RGz 122,100,
i01 : BGEZ 14, 294 /295/), filhrt das Berufungsgericht aus:
Der Friedhof scehe im orivatrechtlichen Eigentum der Kl&~
gerin. Soweit die Klage auf § 1004 BGB gestiitzt werde,
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sei der Rechtsweg ohne weiteres gzuldssig. Aber auch wenn
ein 6ffentlich-rechtlicher Streit um die Friedhcfste-
niitzung vorliegen sollte, wiirde es bei der Zulédssig-

keit des Rechtswegs bleiben, weil bei Erlass des Gerichts-
verfassungsgesetzes Streitigkeiten aus dem Friedhofs-
recht als privatrechtliche, vor die ordentlichen Gerich-
te gehorige angeazehen worden seien. Diese Auslegung des

§ 13 GVG gelte auch noch heute trotz der Einfithrung dexr
erweiterten Verwaltungsgerichtsbarkeit.

Diese Ausfiihrungen des Berufungsgerichts werden
von der itevision nicht angegriffen. Es hat die Zulls-
sigkeit des Rechtsweges gutreffend bejsht. Insbesondere
igt die Zustindigkeit der ordemtlichen Gerichte fir
Rechtsstreitigkeiten aus der Benutzung kirchlicher Fried-
héfe in der Rechtsprechung des Reichsgerichts bejaht
(RGZ 157, 244 /2507). Die Portdaver der Zustindigkeit
der ordentlichen Gerichte im Fall der - hier gegebenen -
Zusténdigkeit kraft Uberlieferung entspricht der Recht-
sprechung des erkennenden Senates (BGHZ 9, 339).

ITT. In der Sgche selbst geht das Berufungsgericht zu-

. treffend davon aus, dass der hier in Prage stehende kirch-
liche Friedhof eine unselbstlindige 6ffentlichrechtliche
Anstalt der Kl#gerin sei und dass diese fiir ihre Anstalt
adas Recht habe, kraft Autonomie die Benutzung durch eine
~nstaltsordnung, die Friedhofsorénung, zu regeln. Eren-
Talls in Ubereinstimmung mit der h8chstrichterlichen
Rechtsprechung steht die weitere Darlegung des Berufungs-
gerichts, dass diese Autonomie (von dem Vorliegen be-
sonderer Rechtstitel der Friedhofsbenutzer im Zinzelfall
abgesehen) ihre Grenze nur an entgegenstehendem Gesetzee=
oder Gewohnheitsrecht und an der Beschrénkung finde, die
gsich aus dem Widmungszweck des Friedhofs ergebe (RGZ 144,
2853 157, 246 /2507). Das Berufungsgericht legt in der
Folge im einzelnen dar, dass der umstrittene § 40 dexr



Friedbofoordnung gegen die angefiihrten hoheren Noxrmen
nicht verstcsse und dsher rechtswirksam sei. Die Revisicn
verficht dagegen die Unwirksemkeit der Bestimmung unier
verschiedenen Gesichtspuukten, jedoch ohne Erfolg.

1) Sie ist der Auffassung, dass § 40 als sog. Auc-
schlieBlichkeitsklausel gegen Art V § 9 ¢ 2 der Brit
i1RegV0 78(ABl MilReg Nr 16 S 412) verstioBe. Nach dieser
Verordnung sind die Kartelle und alle sonstigen Abspra-
chen oder gemeinschaftlichen Unternehmungen von Perso-
nen; deren Zweck oder Wirkung in die Beschrédnkung des
Viaren- oder Welthandels oder anderer wirtschaftlicher
THtigkeit, in der Fdrderung einer monopolistischen Xon-
trolle derselben oder in der Beschriénkung des Zugsngs zu
Binnen- - oder Weltmérkfen besteht, verboten, wobei derun-
ter der AusschluB von Marktgebieten oder geschéftlichen

Tdtigkeitsvkereichen fa11t.

Der Revisgion ist zuzugeben, dass, wie die KlHgerin
ticht bestreitet, sie die gewerbsmilsgig tdtigen Gériner
nicht nur, wie § 40 sagt, im Interesse der einheitlichen
Gestaltung des Yriedhofs fernhiélt, sondern auch im Inier-
esse der Brzielung von Einnahmen fiir die Kligerin, wie
sich sus dem oben angefiihrten Schreiben ihres Rendanten
ergibt. Die Ziele der MilRegVO 78 wie die des entsprechen-
den Gesetzes der Amerikanischen MilRegierung Nr 56 sind
nach dem Vorspruch die Kriegsverhiitung und der Aufbau ei-
ner gesunden demokratischen Wirtschaft. Die Verordnung
richtet sich in erster Linie gegen kartellmiBige Beschrin-
kungen. Hjer handelt es sich aber um die Beniitzung einer
Anstalt einer “ffentlichen Korperschaft auf deren eigenem
Grund und Boden. Sogenannte .Regiebetriebe tffentlicher
Kbrperschaften waren und sind eine h#ufige Erscheinung,
die mit kartellmiéBigen Einrichtungen nicht euf eine Stufe
gestellit werden kdnnen, sie sind aus dem tiédglichen Le~
ben nichs wegzudenken. Die Angtaltssatzung ist dabei dis
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Zusammenfassung der Bedingungen, zu denen dem Benutzer
die Anstalt zur Verfiigung gestellt wird. Eine Auslegung
der VerorXdnung Nr 78, die dagu fiihren wiirde, dass eine
Anstalt oder ein Unternehmen im eigenen Bersich und auf
eigenem Boden die geschiftliche Péatigkeit Dritter zulas-
sen niisste, obwohl Sie selbst zur entsprechenden Dienst-
1eistuné bereit und imstande igt, geht {iber die aufge-
“zeigten Zwecke der genannten Verordnung hinaus. Das gilt
jedenfalls dann, wenn, wie das Berufungsgericht hervor-
heht, keine Monopolstellung dadurch insofern hier ge-
schaffen wird, als nach den Peststellungen des Beru-
fungsgerichts in WP nock andere Friedhdfe zur
Verfiigung stehen, auf denen die sog. AusschlieRlichkeits~
klausel nicht gilt, die Berufsgirtner vielmehr tédtig wer-
deh kdnnen. Fiir die bereits im Friedhof liegenden Toten
haben die Angehlrigen die freie Wahl allerdings praktisch
nicht mehr, aber diese Einschrénkung fH#llt nicht entschei-~
dend ins Gewicht. '

Die vorstehende Auslegung qgr Verordhunk Nr 78 steht
nicht im Gegensatz zu den Rechtsgrundsiétzen der von der
Revision angefilhrten Entscheidung BGHZ 13, 33, die einen
Wettoewerbsfall aus dem Geschéftsleben betrifft.

2) Der Priedhof ist von der Kltigerin einem tffent-
1ichen Zweck gewidmet worden, seine Benutzungsordnung
darf daher, wie-das Berufungsgericht sutreffend ausfiihrt,
nichts enthalten,. was dem Widmungszweck widerspriiche, vnd
-es darf die Anstaltsordnung nicht anstaltsfremden Zwecken
dienstbar gemacht werden (Forsthoff, Lehrhuch des Verwal-
tungsrechts 3. Aufl 8 324).

é) Das Eerufungsgericht erwdgt hier .in erster Linie,
dass zur Erreichung der elnheitlichen Gestaltung des Fried-
"hofs es vielleicht geniigt hitte, wenn sich die KlHgerin
lediglich das Recht der Oberaufsicht und der Leitung der
'.Grabﬁflege %opbehalten hétte, wie dies in den meisten en-
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deren Friedhofsordnungen Wuppertals vorgesehen ist.

Dahei werde aber, meint das Berufungsgericht, der ei-
strebte Lweﬁk nicht mit der Sicherheit erreicht, wie

sie § 40 gewdhrleiste. Dessen sch¥rferer Inhali fiber-

- schreite daher nicht die Zweckbestimmung einer Benliizungs-

ordnung und sei deshalb nicht U beanstanden (RG7 157,

255).

Auch die zu diesem Punkte von der Revision erho-
benen Bedenken sind unbegriindet. Wenn eine in der Anstalts-
ordnung getroffene Regelung geeignet ist, dem Anstalts-
gweck zu dienen, was hier nicht zweifelhaft ist und auch
von der ﬁgvibion anerkeannt wird, so ist sie nicht des-
Wegen unwirksam, well dieser Zweck auch mit einer anderen.
Regelung mSglicherweise, aber nicht mit derselben Sicher-
heit erreicht wiirde. Es muB dem pflichigemiBen Ermessen
des Trégers der Anstalt Uberlassen bleiben, unter den
mglichen Mitteln zu wihlen und dabei abzuwiigen, ob
dis’ " Beschriinkung der Freiheit des Benutzers der Anstalt,
hier dedurch, dass er nicht einen GHrtner eigener Wahl
mit der Grabpflege betrauen kann, im rechten Verhédltnis
zu der ngséeren Sicherheit steht, mit der ein Anstalts-
zweck wird erreicht werden ktnnen, hier der wilrdige Ge-
samteindruck des Friedhofs als einer Gedéichtnisstétte
der Toten durch eine nach einheitlichen Gesichtspunkten
und unter einheitlicher Leitung durchgefﬁhrte'Ausgestal—
tung.auch der einzelnen Grabstédtten.

Willklirakte oder offensichtlicher Ermessensmif-
brauch k¥nnten allerdings auch hier nicht geduldet wer-
den. Sie sind aber im gegebenen Fall noch nicht daraus
zu entnehmen, daB, wie erwihnt, die meisten anderen
Priedhofgordnungen Wuppertals nur Aufsichts- und Lei-
tungsbefugnisse fir den Anstaltsherrn (Tréger des
Friedhofs) vorsehen.
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b) Der Beklagte hat Bedenken gegen die Rechtsver-
bindlichkeit des § 40 der Friedhofsordnung such deshaib
erhoben, weil die friedhofsgirtnerei, wie den Erklérun-
gen der Klégerin, insbesondere der bereits angefiihrten
[litteilung ihres Rendanten, entnommen werden muss, einen
Jberschuss abwirft. Nach der Behauptung der Kligerin wer-
den die Einnahmen aus der Friedhofsgiirtnerei nur zum Aus-
gleich von Friedhofsausgaben verwendet, was der Beklagte
begtritten hat. Den von der Kligerin in dieser Begiehung
angebotenen Beweis hat das Berufungsgericht nicht erho-
ben. Es vertritt die Auffassung, auf diese Frage komme
¢s nicht an. Es wiirde, flihrt es hiergu im einzelnen aus,
‘zweifellos innerhalb des Anstaltszwecks liegen, wenn die
Uberschiisse aus der Friedhofsgirtnerei zur Bestreitung
der laufenden nusgaben des Friedhofs oder zu Rlicklagen
fiir kinftige grtssere Aufwendungen dienten. Es wiirde
nech Meinung des Berufungsgerichts aber auch nicht gegen
den Ansteltaszweck verstossen, wenn die Uberschiisse an-
derweit in der Kirchengemeinde verwendet wiirden. Ein
Friedhcf einer politischen Gemeinde dlirfe allerdings
nach § 49 Abs 2 der Gemeindeordnung fiir Nordrhein-West-
falen (vom 28. Oxtober 1952, GVB1l.S 283) keim wirtschasft-
tiches Ynternehmen sein, das nach § 76 auch Uberscniisse
fiir andere Verwaliungszweige abwerfen solle. Gemeindli-
che Friedhtfe seien nicht eigentlich aus deren Einnsh-
men, sondern aus Steuerertrégen zu finangieren. Kirch-
liche Gemeinden seien dagegen in ihren Einashmequellen
erheblich beschriénkt und daher darauf angewiesen, ihren
Haushalt durch Einnahmen aus den verschiedensten Ver-
waltungszweigen auszugleichen. Entscheidend sei, dass
Uberschiisse aus dem Friedhof stets auch su kirchlichen
Swecken verwendet wiirden, also fiir einen Zweck, der euch
im Rahmen der Widmung des Friedhofs liege. Dieser sei
nur ein Stiick des Gesamthaushalis der Kirchengemeinde.
So wie diese dem Friedhof notfalls Gelder aus anderen
sirchenanstalten zuwenden miisse, sei es auch nicht sach-~
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fremd; wenn die Kligerin mittels des neuen § 40 erzielte
lLerschiisse nicht mehr fiir den Friedhof verwende. Im ibri-
gen betreffe dic frage der Gewinnerzielung die Hbhe der
Gebiihren. niciat ater die hier zu entscheidende Frage,

ob die nldgerin dem Beklagten die Grabpflege untersagen
konne.

Inwieweit den Auafithrungen des Berufungsgerichis
iiber die Friedhtfe von politischen Gemeinden zu folgen
wire, bedarf keiner Priifung. Sollten die eben angefiihr-
ten Darlegungen dahin zu verstehen sein, dass fir die
Gliltigkeit des § 40 der Friedhofsordnung es villig be-
langlos wire, wenn die Uverschiisse aus der Friedhofs-
girtnerei ausschliesslich fiir friedhofsfremde Zwecke
verwendet wiirden, so wiire diese Meinung nicht zu villi-
gen..Dann miigste immerhin geprift werden, ob der § 40
etwa nur vorgeschiitztermaen dem Widmungszweck des Friecd-
hofs, eine wilrdige Ruhe- und Gedenkstdtte der Toten zu
sein, dienen sollte und demgem#@B8 nicht rechtswirksam
wire. Ein etwaiger Rechtsirrtum des Berufungsgerichts
in dieser Hinsicht bertthrt jedoch den Bestand des -Be-
rufungsurteils nicht, weil dieser Fall nicht gegeben
ist. Der Beklagte hatte im ersten Techtszug, wie das
landgericatliche Urteil feststellt (§ 314 ZPO), die Be-
hauptung der aAlédgerin, die Einnahmen aus der Friedhofs-
girtnerei wiirden nur fiir den Friedhof verwendet, nicht
bestritten. Im zweiten Rechtszug hat er sich darauf he-
schrinkt, der Behauptung der Klédgerin nur entgegenzustel-
len, die £liigerin betreibe einen privatwirtschaftlichen
auf Gewinnerzielung gerichteten Gewerbebetrieb. Dieser
nicht weiter substantiierten oder erléduterten Angabe ist
die Behauptung nicht zu entpehmen, der UberschuB aus der
Friedhofsgirtnerei komme ausschlieBlich oder auch nur
iberwiegend friedhofs- (anstalts-) fremden Zwecken zu-
gute. In seiner ebenfalls das Friedhofsrecht betreffen-
den Entscheidung BGHZ 14, 294, wo das auf Eigentum ge-
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griindete Recht der Kirchenstiftung in Frage stand, ans-
schlieBlich Bestattungen vorgunehmen, hat der erkennen-
de Senat (S 302) es fiir die Verneinung eines iliBbrauchs
des iigeatums und der AusschlieB8lichkeitsstellung der
Stiftung (infolge des Zwangs, Leichen nur auf Friedhd-
fen zu bestatten) fiir geniigend - nicht fir erforderlich -
erklédrt, wenn der 6ffentliche Wohlfahriszweck liberwiege
und die Einnahmen vornehmlich ihm dienten. Dariiber hin-
aus ist auch anzuerkennen, dass einer bestimmten Vor-
schrift der Benutzungsordnung fiir eine kirchliche An-
stalt auch dann Rechtswirksamkeit zukommt, wenn sie zwar
dex Anstaltszweck dienen, daneben aber auch Einnahmen
gichern goll, die teils der Anstalt, teils anderen Zwek-
ken zugute <ommt, wemn nur der in diesem Sinne anstalts-
fremde Zweck nicht iiberwiegt. Letzteres trifft, wie be-
reits ausgefihrt, fir den § 40 der hier in Frage stehen-
den Fri:dhofsordnung nicht zu. Es braucht daher die vom
Berufungsgericht bejahte Frage nicht untersucht zu wer-
den, ob es fir die Giiltigkeit einer Norm einer kirchli-
chen Priedhofsordnung genligt, wenn sie zwar nicht dem
zweck des Friedhofs, wohl aber den sonstigen Zwecken
der Xirchengemeinde dient.

3. Das Berufungsgericht hat das Bestehen eines
allgemeinen deutschen Reichsgewohnheitsrechts dahin,
dass auf Friedhifen stets auch freie GHrtner zuzulassen
widren, {ibereinstimmend mit dem Reichsgerioht verneint
(RGZ 157, 252). Dgs Bestehen eines entsprechenden 6rt-
lichen Gewohnheitsrechts in VEip; das das Landge-
richt tereits verneint hat, habe der Beklagte, fiihrt
das Berufungsgericht weiter aus, nicht schliiseig be-
hauptet, insbesondere nicht einen Willen und ein BewuBt-
sein freier GHrtner, durch entsprechende dauernde T&tig-
keit auf Friedh¥fen Recht schaffen zu wollen. Schon dis
rriedhofsordnung der evangelisch=reformierten Geuweinde
vom 15. Mirz 1939, die einen dem strittigen § 40 genau
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entesprechenden § 21 enthélt, zeige, dass in Wuppertal
sich kein derartiges Gewohnheitsrecht gebildei hace.

Die tevision rligt. das Berufungsgericht sei seinex
Fragepflicht nach § 139 ZPO nicht nachgekommen, bei deren
Erfiillung ders Beklagte sich auf eine Auskunfi{ des Landes-
verbandes Gartenbau Nordrhein in DD bezogen hitts,
Diese Riige scheitert schon daran, dass das in Frage kom-
mende Srtliche Gewohnheitsrecht, das kein Bundesrecnt
wire, nicht revisibel wire, weil es - anders als etwa
lechtsgrundsiitze iiker den Umfang der Anstaltsgewalt -
nicht ilber den Begzirk des Berufungsgerichts hinaus Gel-
tung hitte, abgesehen davon, dass eine Pflicht des Beru-
fungsgerichts, Beweisantréige herbeizufithren, im Rshmen
des § 293 ZPO nicht besteht, da es sich lediglich um An-
regungen der Parteien dem Gericht gegeniiber handein wlirde
(Stein-Jonas-Schonke, ZPO 18. Aufl § 293 III bei FuBnete
11, IV 2).

4. Auch an Art 12 GrundG, auf den sich die Revision
in der Revisionsverhandlung tezogen hat, scheitert die
alage nicht. Nach Abs 1 Satz 1 dieses Artikels haben
alle Deutschen das Recht, Beruf und Arbeitsplatz frei
cu wihlen. Ngch Satz 2 kann die Berufsausiibung durch Ge-
setz geregelt werden. DaB durch § 40 der Friedhoflsordnung die
Ll&gorin den Beklagten den Beruf des Friedhofsglirtners
literhaupt nicht ausiiben lasse, kann nicht behauptet wer-
den. Die Miéglichkeit, sich auf anderen Friedhtfen zu
betétigen, vesteht filr ihn. Daran &ndert seine Hieder-
Yassung in der Nidhe des Friedhofs der Kliigerin nichts.
Eher kdnnie daran gedacht werden, § 40 verstosse gegen
die Freiheit, sich den Arbveitsplatz zu wihlen. Auch das
trifft nicht zu. Auch wenn das Wort Arbeitsplatz im &ri-
lichen Sinn verstanden wird, steht ausser Zweifel, dass
Art 12 keine Befugnis gibt, in fremdes Eigentum einzu-
greifen, so dass etwa beispielsweise der Eigentilmer eincs
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privaten Lichtspieltheaters jeden zum Siisswarenverkauf
Theatervorraum zulassen miisste. Auch der kirchliche Fried-
hof der Kligerin ist ein vom Recht anerkannter Herrschafts-
bereich der Xldgerin, mag auch das Eigentum am Friedhofs-
grundstiick wegen des tffentlichrechtlichen Charskters der
*riedhofsordnung auBer Betracht bleiben. Die Folgerung,
dass auch die Befugnis einer Kirchengemeinde, im Rahmen
des Anstaltszwecks bestimmte THtigkeiten in der Zinstalt
sich selbst vorzubehalten und andere davon auszuschliiessen,
anguerkennen ist, wird durch die Erwlgung gestiitzt, dass
das Grundrecht des Art 12 auch der Kirchengemeinde selbst
durch Art 19 Abs 3 GrundG zugestanden ist, jede Zulessung
anderer die eigene THtigkeit beeintréichtigt und dass die-
ser Viderstreit hier zu dessen Gunsten zu entscheiden ist,
in dessen Herrschaftsbereich sich die Tiitigkeit abspielen
s0ll (vgl auch Art 140 GrundG, Art 138 Abs 2 WeimVerf;
Uber, Freiheit des Berufs, § 153 £, 179 f).

cutreffend hat das Berufungsgericht ausgefithrt, dass
die Reichsrichtlinien vom 18. Januar 1937 (MB1liV 1937
Sp 113) nichts Uber die Betdtigung der freien Giirtner

auf rriedht-en enthg}ten, die Richtlinien des Reichsin-
nenministers vom 13. April 1939 (MB1iV 1939 Sp 837) an-
dererseits sich auf kirchliche Friedhdfe iiberhaupt nicat

beziehen.

IV. Nach 8lledem war die Revision mit der Kostenfolge
des § 97 Abs 1 ZPO als unbegriindet zuriickguweisen.

Dr. Tasche Schuster Dr. OechBler
Tr. Piepenbrock Dr. Spieler
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In dem Rechtsstreis

des Giartners Giinter A W--’E—,
(] 9

Am U
Beklagten, Berufungsklédgers und Revisionskidgers,

-- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Prof.Dr. (N -

gegen
die Kirchengemeinde S’soI:P Wi »
. . vertreten durch ihren Kirc envorste’md‘
s I—P]-atzs

Klégerin, ﬂeruﬁmgsbeklagte und Revisionsbeklagte,
-+ ProzeBSbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. @ ~

wird der Urteilssatz des Urteils vom 18, November 1955
nach § 319 ZP0O wegen offenbarer Unrichtigkeit dahin be~
richtigt, daB es anstatt "auf Kosten des Kldgers" heiBen
muB "auf XKosten des Beklagten', .

Karlsruhe, den 1, Februar 1956
Bundesgerichtshof, V, Zivilsenat

Dr.Tasche Schuster DrodechBler
Dr.Pliepenbr-ck DIr.Spieler
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