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Baulichkeiten in Kleingartenanlagen

Dr. Lorenz Mainczyk, Ministerialrat a.D., Bonn

Anhand der Rechtsprechung des BGH untersucht der Autor die recht-
lichen Kriterien fiir Anlagen iSd BKleingG und die Abgrenzungsmerk-
male von Lauben, Eigenheimen und vergleichbaren Baulichkeiten
innerhalb von Kleingdrten in den neuen Bundeslindern.

I. Vorbemerkung

Der BGH hat in mehreren Entscheidungen zu Baulichkeiten in
Kleingartenanlagen in den neuen Landern hinsichtlich der
Anwendbarkeit des BKleingG Stellung genommen. Nach dieser
Rechtsprechung ist der Kleingartencharakter einer Anlage zu
verneinen, wenn in mehr als der Hélfte der Parzellen Eigen-
heime iSd DDR-Rechts bzw. des SachenRBerG oder vergleichbare
Gebdude anzutreffen sind. Der Kleingartencharakter einer
Anlage kann aber auch zu verneinen sein, wenn weniger als die
Haélfte der Parzellen mit Eigenheimen und ihnen nahe kom-
menden Baulichkeiten bebaut ist. Das gilt vor allem, wenn wei-
tere Umstdnde hinzutreten, die die Anlage als Siedlung erschei-
nen lassen.

Diese Rechtsprechung hat zur Rechtsunsicherheit gefiihrt, vor
allem im Hinblick auf die Abgrenzung der Lauben von Eigen-
heimen und diesen nahe kommenden Baulichkeiten. Im Folgen-
den werden die Abgrenzungsmerkmale der einzelnen Gebédude-
arten klargestellt sowie die damit zusammenhangende Problematik
der Grofie der Baulichkeiten und ihrer Ausstattung mit Ver-
und Entsorgungseinrichtungen im Lichte der Rechtsprechung
behandelt.
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Il. Kleingartnerische Nutzung und bauliche Boden-
nutzung - Kriterien der Kleingarteneigenschaft

Ausgangspunkt fiir die Qualifizierung des Gesamtcharakters einer
Anlage ist die tatsdchlich ausgeiibte Bodennutzung. Mafigebend
ist insoweit die Bodennutzung bei Wirksamwerden des Beitritts,
also am 3.10.1990.! Der BGH entschied mit Urteil v. 17.6.2004,
dass bei der Frage, ob es sich gemessen an diesem Maf3stab im
konkreten Einzelfall um eine Kleingartenanlage iSd BKleingG
oder um eine sonstige Anlage handelt, auf den Charakter der
gesamten Anlage und nicht einzelner Parzellen abzustellen ist.2
Dies ist schon deshalb notwendig, weil i.d.R. die gesamte Anlage
Vertragsgegenstand eines Zwischenpachtvertrags ist und dieser
Vertrag nur einheitlich den Regelungen des BKleingG oder ande-
ren Rechtsvorschriften unterworfen sein kann.

Der BGH hat festgestellt, dass die Nutzung der Parzellen zur
Gewinnung von Gartenbauerzeugnissen den Charakter der Anlage
mafgeblich mitprdgen muss. Eine Kleingartenanlage liegt nicht
vor, wenn die Verwendung der Grundfldchen als Nutzgérten
nur eine untergeordnete Funktion hat.? Es kann sich in solchen
Fillen um Erholungsanlagen, Wochenendhaus- oder Ferienhaus-
siedlungen handeln, auf die das SchuldRAnpG Anwendung
findet, sofern das SachenRBerG nicht in Betracht kommt.4

1 BGH, NJ 2000, 320 = VIZ 2000, 169; BGH, NJ 2003, 367 = VIZ 2003, 2.
2 BGH, NJ 2004, 510.

3 BGH, ebenda.

4 Matthiessen, NJ 2005, 1 ff. (3 f.).
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Der Flichenanteil, der zur Erzeugung von Obst und Gemiise zu
verwenden ist, ist gesetzlich nicht festgelegt. In Rechtsprechung
und Schrifttum wurden hierzu unterschiedliche Auffassungen
vertreten.> Der BGH hat in seiner o.g. Entscheidung v. 17.6.2004
grundsétzlich festgestellt, dass die erforderliche Wiirdigung des
Gesamtcharakters der Anlage unter diesem Gesichtspunkt ein
Vorgang wertender Erkenntnis ist, der in erster Linie dem Tat-
richter obliegt. Feste Bewertungsmafistibe werden daher nicht
vorgegeben. Jedenfalls setzt eine Kleingartenanlage nicht voraus,
dass wenigstens die Halfte ihrer Fliche zur Gewinnung von
Gartenbauerzeugnissen fiir den Eigenbedarf, insbesondere Obst
und Gemdtise, genutzt wird. Es gentigt, wenn diese Nutzung den
Charakter der Anlage mafigeblich pragt. Das ist jedenfalls i.d.R.
schon anzunehmen, wenn wenigstens ein Drittel der Fliche zum
Anbau von Gartenbauerzeugnissen fiir den Eigenbedarf genutzt
wird. Diese Regel gilt grundsatzlich auch fiir den Einzelgarten.

Die kleingdrtnerische Nutzung ist zwar ein zentrales Abgren-
zungsmerkmal, aber nicht das alleinige Entscheidungskriterium
der Kleingarteneigenschaft. Insoweit stellt das Urteil des BGH v.
24.7.2003 klar, dass es nicht allein auf die kleingédrtnerische
Nutzung, sondern auch auf die vorhandenen Baulichkeiten in der
Anlage (und in den Einzelgdrten) ankommt.¢

Die kleingdrtnerische Nutzung ist eine besondere Art der
Bodennutzung, die bauplanungsrechtlich als Griinflichennut-
zung zu bewerten ist. Sie schlieit aber auch eine ihr dienende und
in Umfang und Art beschridnkte bauliche Bodennutzung nicht
aus. Zuldssig sind aber nur solche bauliche Anlagen, die der klein-
gértnerischen Nutzung von ihrer Funktion her als auch rdumlich-
gegenstdandlich zu- und untergeordnet sind. Hierbei handelt es
sich um bauliche Nebenanlagen, die im Hinblick auf die Haupt-
nutzung, die kleingirtnerische Bodennutzung, lediglich eine
Hilfsfunktion haben. Das sind vor allem Gartenlauben, die den
Anforderungen des § 3 Abs. 2 BKleingG entsprechen und sonstige
der kleingértnerischen Nutzung dienende bauliche Anlagen, z.B.
Gewdchshduser, Einfriedungen, mit Steinplatten befestigte Wege.
Eigenheime iSd SachenRBerG und diesen nahe kommende
Baulichkeiten in Kleingartenanlagen sind keine der kleingdrtne-
rischen Nutzung dienenden und ihr untergeordneten bauliche
Anlagen.

In diesem Zusammenhang stellte sich die Frage der Abgrenzung
der Gartenlauben von Eigenheimen iSd SachenRBerG und von
diesen nahe kommenden Baulichkeiten.

Ill. Gartenlauben

Gartenlauben sind die typischen Baulichkeiten in Kleingéirten.
Sie sind zwar kein Begriffsmerkmal des Kleingartens, denn die
kleingdrtnerische Nutzung kann auch ohne Gartenlauben betrie-
ben werden; sie sind aber in Kleingédrten tblich. Der Begriff
»Laube« ist gesetzlich nicht definiert.

1. Gesetzliche LaubengrofRe und Ausstattung der Laube

Das BKleingG bestimmt in § 3 Abs. 2, dass im Kleingarten eine
Laube

- in einfacher Ausfiihrung mit

- hochstens 24 qm Grundflache einschliefilich tiberdachtem
Freisitz zuldssig ist, die

- nach ihrer Beschaffenheit, insbesondere ihrer Ausstattung und
Einrichtung, nicht zum dauernden Wohnen geeignet sein darf.

Mit diesen Merkmalen stellt das Gesetz auf die Funktion der Gar-
tenlaube ab. Diese Funktion besteht sowohl in der Aufbewahrung
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von Gerdtschaften fiir die Gartenbearbeitung und von Garten-
bauerzeugnissen als auch darin, einen voriibergehenden Aufent-
halt des Kleingdrtners und seiner Familie aus Anlass von Arbeiten
oder der Erholung im Garten zu ermdglichen.”

Einfache Ausfithrung bedeutet die Verwendung kostengiins-
tiger Baustoffe und Bauteile mit einfachen auf die Funktion der
Laube abgestimmten Ausbaumafinahmen, wobei jeder Baustoff,
Holz oder Mauerstein, in Betracht kommt. Auch die Innen-
einrichtung der Laube ist nur unter Verwendung preiswerter
Materialien zuldssig. Teure Wand- und Deckenverkleidungen
widersprechen dem Merkmal der einfachen Ausfiihrung.

Grofle und Beschaffenheit der Laube sollen dauerndes Wohnen
unterbinden. Die gesetzlich geregelte Hochstgrenze der Grund-
flache kann durch Festsetzungen im Bebauungsplan oder durch
vertragliche Vereinbarungen unterschritten werden. Eine Uber-
schreitung der Hochstgrenze widerspricht der Regelung des § 3
Abs. 2 BKleingG8 und ist grundsitzlich unzuldssig.

Aus der gesetzlichen Festschreibung der Ungeeignetheit zum
dauernden Wohnen ergibt sich, dass Anlagen und Einrichtungen
der Ver- und Entsorgung, die dem dauernden Wohnen dienen, die
also eine selbstdndige Fithrung des Haushalts und der damit
verbundenen Tétigkeiten ermdoglichen, ausgeschlossen sind.
Unzuldssig ist daher nach § 3 Abs. 2 BKleingG der Ausbau der
Gartenlaube zu einem kleinen Eigenheim mit umfassender
Erschlieffung (Elektrizitat, Wasser und Abwasser). Auch das BVerfG
hat die Zulassigkeit dieser Einrichtungen in Gartenlauben im
geltenden kleingartenrechtlichen Regelungssystem verfassungs-
rechtlich grundsitzlich ausgeschlossen.?

Rechtmifig hergestellte Ver- und Entsorgungseinrichtungen
genieflen Bestandsschutz. Das BKleingG enthilt zwar keine aus-
driickliche Bestandsschutzregelung fiir Ver- und Entsorgungs-
einrichtungen in der Gartenlaube. Der Bestandsschutz ergibt sich
aber unmittelbar aus Art. 14 Abs. 1 Satz 1 GG. Denn der Bestands-
schutz wird begriindet, wenn und weil eine schutzwiirdige
Rechtsausiibung vorliegt. Hat also zu einem bestimmten Zeit-
punkt die Rechtsordnung dem Péchter den Einbau von Ver- und
Entsorgungseinrichtungen in der ihm gehoérenden Laube gestat-
tet, dann ist die Nutzung und Erhaltung dieser Anlagen vom
Bestandsschutz gedeckt. Die einmal legal errichteten Einrichtun-
gen in der Gartenlaube sind auch bei einer spiteren Anderung der
Rechtslage in ihrem Bestand geschiitzt.

2. GroRlauben

Das BKleingG enthéltin § 18 Abs. 1 fiir die alten und in § 20a Nr. 7
Satz 1 fiir die neuen Lander Sonderregelungen fiir Lauben, die die
in § 3 Satz 2 vorgeschriebene Grofle von 24 qm Grundfliche
tiberschreiten. Beide Vorschriften schiitzen den Bestand und die
Nutzung der Grofilauben in ihrer bisherigen Funktion unter der
Voraussetzung, dass diese rechtméfig errichtet worden sind.

Rechtmagig ist eine bauliche Anlage, wenn sie im Zeitpunkt der
Errichtung oder danach dem materiellen Recht entsprach (mate-
rielle Legalitdt) oder wenn sie — obwohl in Wirklichkeit unrecht-
miRig - genehmigt und die Genehmigung nicht aufgehoben
worden ist (formelle Legalitat).

Auch rechtswidrig errichtete bauliche Anlagen kdnnen in einen
dem Bestandsschutz vergleichbaren Zustand hineinwachsen,

5 Maskow, NJ 2004, S ff.

6 BGHZ 156, 71 = NJ 2004, 31.

7 BVerwG, DOV 1984, 854.

8 BVerwG, ebenda; OVG Liineburg, ZfBR 1990, 211.
9 BVerfG, NJW-RR 1998, 1166.
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wenn die zustindige Behorde den illegalen Zustand {iber einen
langeren Zeitraum geduldet hat.!® Als langerer Zeitraum nennt
das OVG Berlin eine Dauer von etwa 25 Jahren. Fiir die neuen
Lander gilt fiir vor dem 3.10.1990 nicht rechtmafiig errichtete
Lauben § 11 Abs. 3 der VO iiber Bevolkerungsbauwerke.!! Danach
konnte eine nicht zuldssige tibergrofle Laube Bestandsschutz
erlangen, wenn die zustindige Behorde den illegalen Zustand
iiber einen Zeitraum von mindestens fiinf Jahren seit der Fertig-
stellung wissentlich geduldet hat.

3. Wohnlauben

Der Begriff der Wohnlaube ist im Gesetz nicht definiert. Von der
iiblichen Gartenlaube unterscheidet sich die Wohnlaube inso-
weit, als sie ein auf Dauer angelegtes hdusliches Leben ermoglicht,
das die Wohnbediirfnisse und iiblichen Wohngewohnheiten
umfasst, und insoweit den Lebensmittelpunkt bildet.

Das BKleingG geht bei Wohnlauben davon aus, dass in diesen
Fallen die urspriingliche Laube durch rechtmifige (oder gedul-
dete) Baumafinahmen zu einer das Wohnen ermdoglichenden
Baulichkeit ausgebaut wurde. Es bezeichnet diese weiterhin als
Laube, die dauernd zu Wohnzwecken genutzt wird (§§ 18 Abs. 2,
20a Nr. 8 Satz 1 BKleingG).

Das Gesetz stellt keine Anforderungen an die Eignung der dem
Wohnen dienenden Laube in bautechnischer Hinsicht (Bauweise,
Grofie der Wohnflache, haustechnische Anlagen usw.), sondern
bestimmt lediglich als Voraussetzung der Wohnnutzung, dass
eine Befugnis zur Wohnnutzung erteilt wurde und andere
Vorschriften dieser Nutzung nicht entgegenstehen. Es geht
vielmehr davon aus, dass bei der Erteilung der Wohnerlaubnis die
fiir das dauernde Wohnen erforderlichen Voraussetzungen und
bautechnischen Mindestanforderungen an die Wohnnutzung
vorgelegen haben.

Erfiillt die Wohnlaube die bautechnischen und sonstigen
Voraussetzungen eines Eigenheims iSd SachenRBerG, dann ist sie
wie ein Eigenheim zu behandeln mit den sich daraus ergebenden
kleingartenrechtlichen Folgen. Sind dagegen die bautechnischen
Mindestanforderungen nicht erfiillt, dann handelt es sich bei
der Wohnlaube um ein Behelfsheim, das auf die Qualifizierung
des Kleingartens und der Kleingartenanlage keinen Einfluss hat.
Die bestandsgeschiitzte Wohnnutzung der Laube dndert nicht die
Kleingarteneigenschaft der Parzelle.12

IV. Eigenheime

1. Begriffsbestimmung

Eigenheime sind nach der Rechtsprechung des BGH als Wohn-
héduser geeignete und hierzu dienende Baulichkeiten, die der
Sachenrechtsbereinigung unterliegen.!3 Ziel des SachenRBerG ist
es, gesicherte Rechtspositionen fiir bauliche Nutzungen fremder
Grundstiicke zu schaffen. Nach dem sog. Nachzeichnungsprinzip,
das dem Gesetz zugrunde liegt, ist eine Bereinigungslage auch
dann gegeben, wenn bauliche Investitionen auf schuldvertrag-
licher oder nur auf faktischer Grundlage vorgenommen wurden
und dinglich hétten abgesichert werden sollen.!4

Die Errichtung eines Eigenheims oder der Umbau einer Laube
zu einem Figenheim war auf der Grundlage eines Kleingarten-
nutzungsvertrags nach den §§ 312 ff. ZGB nicht zuldssig. Die
tatsdchliche Nutzung stand jedoch nicht selten mit der boden-
rechtlichen Regelung im Widerspruch. Bauliche Mafnahmen an
Lauben wurden wie der Bau anderer Eigenheime in die staatliche
Planung und Forderung des individuellen Wohnungsbaues
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einbezogen.!> Das SachenRBerG tragt diesen Sachverhalten inso-
weit Rechnung, als es den Eigentiimern dieser Baulichkeiten
(unechte Datschen) gesetzliche Anspriiche auf Abschluss eines
Kaufvertrags oder einer Erbbaurechtsbestellungsvertrags ein-
rdumt. Das gilt auch fiir Grundstiicke innerhalb von Kleingar-
tenanlagen.16

2. Bautechnische Voraussetzungen

Entscheidend fiir die Einordnung als Eigenheim ist, ob das Bau-
werk die bautechnischen Mindestanforderungen an die Wohn-
hausqualitdt der Baulichkeiten nach Maf3stédben des DDR-Rechts
erfiillt.1”

Merkmale der bautechnischen Mindestanforderungen sind:

- die Bauweise, d.h. festes Mauerwerk, (Teil-)Unterkellerung,
Wirmedimmung,

- die Grofie der Wohnfldche und Raumaufteilung,

- die Ausstattung mit Heizungs- und sanitdren Anlagen sowie

- die Erschliefung des Bauwerks durch Hauswasseranlage, Strom-
anschluss, Abwasserentsorgung (Kldranlagen), Telefon und
Zufahrt entsprechend den Anschlussbedingungen nach Maf3-
gabe der einschldgigen Rechts- und Verwaltungsvorschriften.18

Diese Voraussetzungen mussten am Stichtag, dem 3.10.1990,
vorliegen. Der nach dem Stichtag eingetretene Fortfall einer oder
mehrerer bautechnischer Voraussetzungen stellt die Anwendbar-
keit des SachenRBerG nachtréglich nicht in Frage. Er begriindet
lediglich eine Einrede nach § 29 Abs. 1 SachenRBerG, wenn das
Bauwerk als Eigenheim nicht mehr nutzbar und mit einer Rekon-
struktion durch die Nutzer nicht mehr zu rechnen ist oder nicht
mehr genutzt wird und mit dem Gebrauch durch den Nutzer
nicht mehr zu rechnen ist.1?

3. Anwendbarkeit des SachenRBerG

Entscheidende Voraussetzung fiir die Anwendbarkeit des SachenR-
BerG sind neben den Merkmalen der bautechnischen Anfor-
derungen an die Wohnhausqualitét: die staatliche Billigung, die
tatsdachliche (ganzjahrige) Nutzung des Eigenheims zu Wohn-
zwecken und das Einverstindnis bzw. der fehlende Widerspruch
des Uberlassenden.

Die staatliche Billigung zur Errichtung eines Eigenheims bzw.
zum Umbau der Laube zum Eigenheim ist anzunehmen, wenn
eine Zustimmung nach der VO iiber Bevolkerungsbauwerke oder
nach der EigenheimVO 20 erteilt worden ist.

Das Gebdude muss bis zum Ablauf des 2.10.1990 als Eigenheim
genutzt worden sein, d.h. der Nutzer muss dort seinen Lebens-
mittelpunkt gehabt haben.

SchlieRlich durfte der Uberlassende — das ist bei Kleingarten-
anlagen des VKSK die als Pachter handelnde VKSK-Unterglie-
derung — der Nutzung der Baulichkeit zu Wohnzwecken nicht
widersprochen haben.

10 OVG Berlin, MDR 1982, 165.

11 GBI. 1984 18. 433. Siehe auch OVG Weimar, NJ 2003, 327 (m. Anm. Janke).

12 BGH, NJ 2003, 534 =ZOV 2003, 167; BGHZ 117, 397.

13 BGHZ 156, 71, 79 = NJ 2004, 31.

14 Schmidt-Réntzsch, NJ 2005, 49 ff. (50).

15 Czub, in: Czub/Schmidt-Rantzsch/Frenz, SachenRBerG, § 5 Rn 115.

16 BGHZ 139, 235 = NJ 1998, 655.

17 BGH, NJ 2001, 646 = VIZ 2001, 503; BGH, NJ 2003, 28 (m. Anm. Schramm)
=VIZ 2002, 642.

18 BGH, ebenda; Czub (Fn 15).

19 BGH, NZM 2003, 570.

20 GBIL. 1978 18S. 425.

243



Aufsétze

4. Wegfall der Kleingarteneigenschaft

Zum Dauerwohnen geeignete Eigenheime, die dem SachenRBerG
unterliegen, widersprechen nach der Rechtsprechung in so
gravierender Weise der kleingértnerischen Bodennutzung, dass
mit derartigen Eigenheimen bebaute Parzellen bei der Bewertung
der Anlage als nicht (mehr) kleingértnerisch genutzte Flichen zu
veranschlagen sind. Dann kommt es auch nicht mehr darauf an,
ob und in welchem Umfang auf diesen Parzellen Obst, Gemiise
und sonstige Friichte erzeugt werden.

Sind in einer Anlage mehr als 50 v.H. der Parzellen mit der-
artigen Eigenheimen bebaut, so kann die Gesamtanlage nach der
hochstrichterlichen Rechtsprechung nicht mehr als Kleingarten-
anlage angesehen werden.2! Der Kleingartencharakter einer
Anlage kann aber auch dann zu verneinen sein, wenn weniger als
die Halfte der Parzellen mit Eigenheimen bebaut ist.22 Das gilt vor
allem dann, wenn weitere Umstdnde hinzutreten, die die Anlage
nicht mehr als Kleingartenanlage, sondern als Siedlungsgebiet
erscheinen lassen. In dem vom BGH entschiedenen Fall sind in
der Anlage 29 v.H. der Parzellen mit Wohnhdusern bebaut und
8 v.H. mit Gebduden, die sich einer Wohnbebauung annahern.
Dariiber hinaus wird die Anlage von einer grofien Strafle durch-
quert, wodurch - so der BGH - der Siedlungscharakter verstarkt
werde, insbesondere durch die an der Strae befindliche Bebau-
ung. Das gleiche gilt auch fiir Parzellen und Anlagen, die mit
Baulichkeiten bebaut sind, die Eigenheimen nahe kommen.

V. Eigenheimen nahe kommende Baulichkeiten

Nach der Rechtsprechung des BGH widersprechen der kleingért-
nerischen Nutzung auch Baulichkeiten, die nach den Maf3staben
des Rechts der DDR die bautechnischen Anforderungen fiir eine
Wohnnutzung erfiillen, aber keine Eigenheime sind und deshalb
auch der Sachenrechtsbereinigung nicht unterliegen, weil sie
nicht beheizt werden kénnen und infolgedessen zur Wohnnut-
zung auch in den Wintermonaten nicht geeignet sind.23 Das hat
weit reichende kleingartenrechtliche Folgen. Denn mit derartigen
Gebduden bebaute Gartenparzellen sind nach der Rechtspre-
chung keine Kleingérten.

Es handelt sich insoweit um eine besondere Kategorie der
Baulichkeiten, die zwar nicht als Eigenheime, weil sie wegen
fehlender Beheizbarkeit nur dem Sommerwohnen dienen, aber
auch nicht als Lauben iSd BKleingG zu qualifizieren sind. Kenn-
zeichnend fiir diese Bauwerke ist — abgesehen von der Beheizbar-
keit - die fiir die Wohnnutzung erforderliche Qualitat. Sie miissen
also den bautechnischen Mindestanforderungen im Hinblick auf
— die Bauweise,

- die Grofie und Raumaufteilung,

- die Ausstattung mit Ver- und Entsorgungseinrichtungen und
sanitdren Anlagen sowie

- die wegemaéfige Erschlieffung

entsprechen.

Insoweit stellt sich die Frage der Abgrenzung der Baulichkeiten,
die Eigenheimen nahe kommen, von Gartenlauben, insbesondere
bei bestandsgeschiitzten Grofllauben mit den entsprechenden
Ver- und Entsorgungseinrichtungen.

VI. Abgrenzungskriterien der Gebiudearten

Entscheidende Kriterien der Abgrenzung der Gartenlauben von
Eigenheimen und diesen nahe kommenden Bauwerken sind die
Merkmale der bautechnischen Mindestanforderungen an Wohn-
héuser. Hierzu gehoren im Einzelnen nachfolgende Merkmale.
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1. Bauweise

Die Bauweise ist ein wesentliches Abgrenzungskriterium. Den
bautechnischen Anforderungen an ein Wohngebédude entspre-
chen Baulichkeiten nur dann, wenn sie aus festem Mauerwerk
bestehen, (teil-)unterkellert und warmegedammt sind.24

In Holzbauweise errichtete Baulichkeiten (Gartenlauben) sind
danach keine Eigenheime iSd SachenRBerG oder Eigenheimen
nahe kommende Bauwerke. Denn sie erfiillen nicht eine wesent-
liche Voraussetzung der bautechnischen Mindestanforderungen
an die Wohnhausqualitdt nach den Maf3staben des DDR-Rechts.
Voraussetzung ist insoweit namlich festes Mauerwerk. Liegt diese
Voraussetzung nicht vor, kommt es auf die weiteren Merkmale
nicht mehr an.

Als weitere Voraussetzung wird in der Rechtsprechung die
Unterkellerung bzw. Teilunterkellerung des Bauwerks genannt.
»Unterkellerung« ist kein bauordnungsrechtlicher Begriff. Gemeint
ist hiermit aber offensichtlich ein Kellergeschoss, also ein Geschoss
unter dem ersten Vollgeschoss. Die Unterkellerung muss im
Hinblick auf die Hohe (mindestens 2,30 m) und das Hinausragen
uiber die Gebdudeoberfldche kein »echtes« Vollgeschoss iSd LBauO
sein. Entscheidend ist vielmehr die geschossige Bauweise.

Kleinkeller, die ausschliefflich der Lagerung von Gartenfriich-
ten dienen und damit eine der kleingértnerischen Nutzung die-
nende Hilfsfunktion haben, sind keine die Eigenheimeigenschaft
begriindende Unterkellerung einer Gartenlaube.

Ein Merkmal der Bauweise ist auch die Warmeddmmung. Die
Wirmeddmmung dient vor allem der Verringerung der Wérme-
tibertragung zwischen den Rdumen und der Aulenwelt. Fiir Bau-
lichkeiten, die lediglich dem Sommerwohnen dienen, spielt der
Wirmeschutz keine mafigebende Rolle. Im Gegensatz zu Eigen-
heimen, die dem ganzjdhrigen Wohnen dienen, sind bei fehlen-
der Wiarmeddimmung die bautechnischen Mindestanforderun-
gen an die dem Sommerwohnen dienende Baulichkeit nicht
beriihrt.

2. GroRe der Wohnflache

Entscheidende Bedeutung kommt der Grofle der Wohnflache und
damit zusammenhdngend der Grofe der Baulichkeit zu. Vorga-
ben, aus denen sich die erforderliche Mindestgrofie der Wohn-
flache oder der Baulichkeit ergibt, um diese als Eigenheim oder als
diesem nahe kommendes Gebdude zu qualifizieren, liegen nicht
vor. Fiir Gartenlauben in Kleingartenanlagen des VKSK sind die
zuldssigen Hochstgrenzen festgelegt worden. Es ist daher auf diese
Regelungen in der DDR zuriickzugreifen, um daraus Schlussfol-
gerungen im Hinblick auf die grundflichenmafiige Abgrenzung
der Eigenheime und ihnen nahe kommenden Baulichkeiten
einerseits und Gartenlauben andererseits ziehen zu kénnen.

a) LaubengroBe

Nach der vom Prisidium des Zentralvorstands des VKSK am
18.4.1985 beschlossenen KleingartenO waren Lauben - der VO
iiber Bevolkerungsbauwerke folgend Erholungsbauten genannt -
mit einer Groflenordnung bis zu 30 qm bebaute Grundfliche
(Begrenzung der Auflenwinde) zuldssig mit der Maf3gabe, dass
die Grundflache grundsitzlich 10% der Flache des Kleingartens

21 BGHZ 156, 71 = NJ 2004, 31.

22 BGH, NJ 2004, 464.

23 BGHZ 156, 71, 81 = NJ 2004, 31; BGH, NZM 2003, 570.

24 BGH, NJ 2001, 646 = VIZ 2001, 503; BGH, NJ 2003, 28 (1. Anm. Schramm)
= VIZ 2002, 642.
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nicht iiberschreiten sollte.25 Bereits die vom Prisidium des Zen-
tralvorstands des VKSK beschlossene KleingartenO v. 27.1.1977
bestimmte, dass Gartenlauben i.d.R. bis zu 25 qm Grundfliche,
ausnahmsweise bei begriindetem Bedarf, z.B. wegen der Fami-
liengrofle des Kleingdrtners oder der raiumlichen Entfernung des
Pachters vom Wohngebiet, bis zu 30 qm zuldssig waren.

Die 2. VO tiiber Bevolkerungsbauwerke v. 13.7.1989 legte in
§ 3 Abs. 6 die zuldssige bebaute Fliche fiir Erholungsbauten
(Gartenlauben) grundsatzlich mit 40 qm fest.26 In Abhéngigkeit
von der Ortlichen Lage konnten bei vorhandenen Erholungsbau-
ten Erweiterungen auf eine Flache bis zu 40 qm gestattet werden.
Fiir die Errichtung oder Erweiterung eines »Erholungsbaus« in
bestehenden Anlagen des VKSK war die schriftliche Befiirwortung
des Antrags durch den Vorstand der Sparte, der untersten
Organisationseinheit des VKSK, erforderlich.

b) Bestandsschutz

Ausgehend von der zuldssigen Laubengrofie in der DDR bestimmt
§ 20a Nr. 7 Satz 1 BKleingG, dass vor dem 3.10.1990 rechtmifig
errichtete Lauben, die die in § 3 Abs. 2 BKleingG vorgesehene
Grofie von 24 qm Grundfliche tiberschreiten, weiterhin unver-
andert genutzt werden konnen.?” Das Gesetz will damit die
Kleingarteneigenschaft der Gartenparzelle und damit zugleich
implizit auch der Gesamtanlage erhalten.

Bei einer Laube von 30 gm Grundfldche kann nicht angenom-
men werden, dass damit bereits die Grof3e eines Eigenheims oder
einer vergleichbaren Baulichkeit erreicht ist mit der Folge, dass bei
Vorliegen der iibrigen bautechnischen Mindestanforderungen
diese Baulichkeit einen Fremdkorper in der Anlage darstellt.
Der Bestandsschutz wiirde leer laufen, wenn Lauben mit 30 qm
Grundfldche bereits den Eigenheimen vergleichbaren Gebduden
zuzuordnen wiren, und die mit der Regelung des § 20a Nr. 7
Satz 1 verfolgten Zielsetzungen des Gesetzes wiirden unterlaufen.
Dies wiirde auch dem in dieser Norm objektivierten Willen des
Gesetzgebers widersprechen.

Dabei ist noch zu berticksichtigen, dass eine Laube im Klein-
garten nicht nur dem Aufenthalt des Kleingirtners und seiner
Familie, sondern auch der Aufbewahrung von Gerdten fiir die
Gartenbearbeitung und von Gartenbauerzeugnissen dient. Damit
verringert sich nicht unbeachtlich die Flache innerhalb der Laube,
die fiir den Aufenthalt des Kleingdrtners und seiner Familie zur
Verfiigung steht. Eine Laube mit effektiv weniger als 30 qm
Aufenthaltsfliche ist nicht als zum Wohnen, auch zum Sommer-
wohnen, geeignete Baulichkeit nach Mafistdben des DDR-Rechts
einzustufen.

Gartenlauben bis zu 30 qm Grundfliche widersprechen daher
nicht dem Kleingartencharakter einer Parzelle. Sie sind keine
Fremdkorper in der Anlage, sondern der kleingirtnerischen
Nutzung untergeordnete und ihr dienende bauliche Anlagen.
Voriibergehende Aufenthalte, auch gelegentliche Ubernachtun-
gen dndern nicht die Funktion einer solchen Laube, der klein-
gartnerischen Nutzung zu dienen.

Fraglich ist allerdings, ob Lauben mit einer Grundflache bis zu
40 gm auch von der Bestandsschutzregelung des § 20 a Nr. 7 Satz 1
BKleingG erfasst werden - sofern die Bestandsschutzvoraus-
setzungen vorliegen — mit der Folge, dass Baulichkeiten dieser
Grolenordnung (noch) keine Fremdkorper in einer Kleingarten-
anlage darstellen. Es kann nicht von vornherein unterstellt
werden, dass Lauben dieser Groflenordnung grundsétzlich nicht
mehr als der kleingédrtnerischen Nutzung untergeordnete bau-
liche Anlagen einzustufen sind. Es kommt vielmehr bei diesen
Baulichkeiten auf die Grofle der Wohnfldache, der Aufenthalts-
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rdume an. Bei fehlender Unterkellerung spricht vieles dafiir, dass
Baulichkeiten dieser Grof8enordnung noch nicht als Eigenheime
oder vergleichbare Bauwerke einzustufen sind, selbst wenn die
anderen Mindestanforderungen bautechnischer Art vorliegen,
weil auch in diesem Fall die Flache abzuziehen ist, die der Aufbe-
wahrung von Gartengerdtschaften und Gartenbauerzeugnissen
dient. Ob die verbleibende Flache als nach den Mafistdben des
DDR-Rechts ausreichende Wohnfliche, auch fiir das Sommer-
wohnen, angesehen werden kann, ist zumindest fraglich.

Zu beriicksichtigen ist dariiber hinaus auch das Verhiltnis
zwischen tiberbauter Flache und Grofle der Gartenparzelle. Soweit
die Grundfliche der Baulichkeit 10 v.H. der Grundfldche nicht
iibersteigt, kann i.d.R. von einer der kleingértnerischen Nutzung
untergeordneten Baulichkeit ausgegangen werden.

Anders zu beurteilen sind dagegen die Fille, in denen die Bau-
lichkeit unterkellert ist. Kellergeschosse erh6hen die Nutzflache
und ermoglichen eine den Wohnbediirfnissen entsprechende
Raumaufteilung auch bei einer Baulichkeit von (nur) 40 gm
Grundfldche. Es kann deshalb nicht allein auf die Grole der
bebauten Grundfliche abgestellt werden.

Zusammenfassend ist festzustellen, dass Baulichkeiten bis zu
30 gm Grundflache keine Fremdkorper in der Kleingartenanlage
sind. Groflere Bauwerke bis zu 40 qm Grundfldche sind jedenfalls
dann als Fremdkorper in der Anlage zu behandeln, wenn ein
Kellergeschoss vorhanden ist.

3. Sanitédre Anlagen; Heizung

Sanitdre Anlagen gehoren zu den bautechnischen Mindestanfor-
derungen an Eigenheime und diesen nahe kommende Baulich-
keiten. Hierzu gehoren Béader und Duschen sowie Toilettenrdume.
Fehlen diese, dann handelt es sich nicht um ein Eigenheim oder
eine vergleichbare Baulichkeit. Die Ausstattung von Lauben mit
sanitdren Einrichtungen dndert ihren Rechtsstatus nicht, wenn
die Lauben von der Bauweise und der Grofle der Grundflache
nicht als Eigenheime oder vergleichbare Baulichkeiten einzuord-
nen sind.

Die Heizung ist dagegen kein Kriterium fiir die Abgrenzung der
Lauben von Eigenheimen nahe kommenden Gebduden. Denn
letztere dienen dem Sommerwohnen, eine Heizung ist insoweit
nicht erforderlich.

4. Ver- und Entsorgungseinrichtungen

Lauben in Kleingédrten waren in der DDRi.d.R. an die Elektrizitats-
und Wasserversorgung angeschlossen. Nach den Grundsatzen fiir
die Einrichtung und Nutzung von Kleingartenanlagen, Kleingér-
ten, Wochenendsiedlungen und Wochenendsiedlergérten, die in
Abstimmung mit den zustdndigen Ministerien (fiir Land-, Forst-
und Nahrungsgiiterwirtschaft, fiir Umweltschutz und Wasser-
wirtschaft, fiir Bauwesen sowie dem Ministerium der Finanzen)
vom Prdsidium des Zentralvorstands des VKSK am 18.4.1985
beschlossen worden sind, waren die Wasser- und Energie-
versorgung mit einem volkswirtschaftlich geringen Aufwand
zu planen und zu realisieren. Zur Abwasserbeseitigung waren
in Trinkwasserschutzgebieten und in Kleingartenanlagen mit
Trinkwasser-Eigenversorgungsanlagen abflusslose Sammelgruben
einzurichten. Auch andere Moglichkeiten der Wasserbeseitigung
waren entsprechend den Ortlichen Gegebenheiten zuldssig.

25 Kleingartenwesen, Kleintierzucht, Kleintierhaltung, Textausgabe des VKSK,
1987, S. 71 ff.

26 GBI IS. 191. Die VO ist gem. § 8 am 1.10.1989 in Kraft getreten.

27 Zu den Einzelheiten des Bestandsschutzes siehe Mainczyk, NJ 2003, 518 ff.
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Aufsétze

Die der Ver- und Entsorgung dienenden Einrichtungen in Lau-
ben genieflen daher Bestandsschutz (siehe unter III. 1.). Sie sind
insofern auch kein Kriterium fiir die Abgrenzung der Gartenlau-
ben von Eigenheimen und diesen nahe kommenden Bauwerken.
Sie sind zwar zwingende Voraussetzung fiir die Qualifizierung
einer Baulichkeit als Eigenheim oder vergleichbares Bauwerk, aber
kein Unterscheidungsmerkmal zu (bestandsgeschiitzten) Garten-
lauben iSd BKleingG.

5. Zufahrt

Die Zufahrt ist eine allgemeine (erschlieffungsrechtliche) Voraus-
setzung der Nutzungsmoglichkeit aller Baulichkeiten. Gemeint ist
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mit Zufahrt auch der Zugang. Denn zwischen befahrbaren und
nicht befahrbaren Anschliissen an das Verkehrsnetz der Gemeinde
wird nicht differenziert. Deshalb ist auch die »Zufahrt« als Merk-
mal der bautechnischen Mindestanforderungen an Baulichkeiten
nach Maflgabe des DDR-Rechts kein geeignetes Abgrenzungs-
kriterium zwischen Eigenheimen und diesen nahe kommenden
Bauten einerseits und Lauben andererseits innerhalb einer Klein-
gartenanlage.

Der Zugang zur Baulichkeit ist in jedem Falle zwingende
Voraussetzung der Nutzung dieser baulichen Anlage. Die Zufahrt
dagegen, z.B. fiir einen Pkw bis zur Parzellengrenze innerhalb
einer (Kleingarten-)Anlage, ist keine Nutzungsvoraussetzung.

Die Entwicklung des Sorge- und Umgangsrechts (Teil 2)

Rechtsanwadiltin Dr. Lore Maria Peschel-Gutzeit, Senatorin a.D., Berlin

Im ersten Teil ihres Beitrags (Heft 5/05, 193 ff.) hat die Autorin die
umfinglichen Reformen im Kindschaftsrechts dargestellt und sodann
die speziellen Regelungen zu den Grundsdtzen der elterlichen Sorge, dem
Recht der Kinder auf gewaltfreie Erziehung und den gerichtlichen Maf3-
nahmen bei Gefiihrdung des Kindeswohls anhand der Judikatur erliu-
tert. Es folgen nun Ausfiihrungen zur gemeinsamen Sorge bei Getrennt-
leben der Eltern, zum Umgangsrecht und zum Verfahrenspfleger.

1. Elterliche Sorge

d) Getrenntleben der Eltern

§ 1671 BGB, der das Schicksal gemeinsamer elterlicher Sorge von
getrennt lebenden Eltern betrifft, ist eine der Zentralnormen des
neuen Kindschaftsrechts. Sie setzt das aus dem Jahre 1982 stam-
mende Gebot des BVerfG,52 auch geschiedenen Eltern die Auf-
rechterhaltung der gemeinsamen elterlichen Sorge zu ermog-
lichen, um.

Seitdem 1.7.1998 gehort die Zasur, die die rechtskraftige Schei-
dung fiir die elterliche Sorge bis dahin bedeutete, der Vergan-
genheit an. Seither muss ein Elternteil, der die gemeinsame
elterliche Sorge anldsslich der Scheidung dndern will, beantra-
gen, ihm die alleinige elterliche Sorge zu {ibertragen, § 1671
Abs. 1 BGB. Erst durch diesen Antrag wird ein Sorgerechtsver-
fahren eingeleitet, nicht also von Amts wegen. Das gilt fiir den
Fall der Trennung ebenso wie fiir den Fall der Scheidung. Seit
dem 1.7.1998 ist der Zwangsverbund zwischen Scheidungsver-
fahren und Regelung der elterlichen Sorge beseitigt. Aber als
freiwillige Verbundsache kann die Regelung der elterlichen Sorge
weiterhin anhédngig gemacht werden, § 623 Abs. 2 Nr. 1 ZPO. Als
solche muss sie rechtzeitig, ndmlich bis zum Schluss der letzten
miindlichen Verhandlung erster Instanz anhdngig gemacht
werden, § 623 Abs. 4 Satz 1 ZPO.

Die Ubertragung der elterlichen Sorge auf einen Elternteil allein
setzt nach § 1671 BGB stets voraus, dass die gemeinsam sorgebe-
rechtigten Eltern nicht nur voriibergehend getrennt leben, § 1671
Abs. 1 BGB. Eine Trennungsabsicht der Eltern gentigt hier, anders
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als z.B. in § 1361b BGB, nicht. Die Ubertragung der alleinigen

elterlichen Sorge geschieht durch Richterakt. Unter zwei Voraus-

setzungen kann das Familiengericht dem antragenden Elternteil

die Alleinsorge tibertragen, § 1671 Abs. 2 BGB:

1. wenn der andere Elternteil zustimmt oder

2. wenn zu erwarten ist,”dass die Aufhebung der gemeinsamen elter-
lichen Sorge und die Ubertragung der Alleinsorge auf den Antrag-
steller dem Kindeswohl am besten entspricht.

Die Zustimmung des anderen Elternteils gem. Ziff. 1 aus Abs. 2

reicht nicht aus, wenn die Ubertragung der Alleinsorge auf den

Antragsteller das Wohl des Kindes gefahrdet. Das ergibt sich aus

§ 1671 Abs. 3 BGB, der auf andere Vorschriften verweist, z.B. auf

§ 1666 BGB, der Vorrang genief3t.

Widerspricht das mindestens 14 Jahre alte Kind der Ubertragung
der Alleinsorge auf den Antragsteller, so kann das Familiengericht
ebenfalls die Alleinsorge nicht nach § 1671 Abs. 2 Nr. 1 auf den
Antragsteller tibertragen. Vielmehr muss es die Griinde fiir diesen
Widerspruch des Kindes ermitteln, das Kind also nach § 50b Abs. 2
FGG anhoren. Anschlieffend kann das Familiengericht u.U. den-
noch die Alleinsorge auf den Antragsteller iibertragen, nun aber
nicht nach § 1671 Abs. 2 Nr. 1 BGB, sondern nach Nr. 2, wenn und
soweit dies dem Wohl des Kindes am besten entspricht.

Entscheidend ist also das Kindeswohl. Hierzu haben Recht-
sprechung und Lehre schon vor Inkrafttreten des KindRG Krite-
rien entwickelt, die auch nach dem 1.7.1998 weiterhin Giiltigkeit
haben.53 Nach wie vor sind also das Forderungsprinzip,>* das
Kontinuitdtsprinzip5 und der Wille des Kindes zu beachten.
Auch die Bindungen des Kindes sind beachtlich, und zwar als
eines unter mehreren Entscheidungskriterien.s¢ In diesen Zusam-
menhang gehort auch die Bindungstoleranz, die in den letzten
Jahren an Gewicht zugenommen hat. Sie will der Entfremdung

52 BVerfG, Urt. v. 3.11.1982, FamRZ 1982, 1179.

53 Vgl. Schwab, FamRZ 1998, 457, 464; Motzer, FamRZ 1999, 1101, 1102; OLG
Hamm, FamRZ 1998, 1315, 1316.

54 BVerfG, FamRZ 1981, 124, 126; BGH, FamRZ 1985, 169; Oelkers, FamRZ
1997, 779, 780 ff.

55 BVerfG, FamRZ 1982, 1179, 1183; BGH, FamRZ 1985, 169.

56 BT-Drucks. 13/4899, S. 99.
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