OBERLANDESGERICHT HAMM

BESCHLUSS

115 Wx 22/09 OLG Hamm
197 29/08 LG Essen
21.C 4007 WEG AG Gladbeck

. o In der Wohnungselgentumssache

- betreffend die Wohnungsengentt:mergememschaft— —

Beteiiigte:
1)  die vorgenannte Wohnungseigentiimergemeinschatt, vertr.d.d. Wl

Verfahrensbevollmachtigte:

| Rechtsanwilte i
2) Herm |
_Verfahrensb_evoIlméihchtigter:

Rechtsanwalt—

hat der 15. Zivilsenat des Oberlandesgerichts Hamm am 05.05.2009 auf die sofortige
Beschwerde des Beteiligten zu 2) vom 22.12.2008 gegen den Beschluss der



2 .
g, Zivilkammer des Landgerichts Essen vom 25.11.2008 durch den Vorsitzenden Richtet
am Oberlandesgericht Budde, den Richter am Oberlandesgericht Tegenthoff und den

Richter am Amtsgericht Klimberg

beschlossen:
Die sofortige Beschwerde wird zuriickgewiesen.

Der Beteiligte zu 2) tragt die Gerichtskosten des Verfahrens vor dem Senat sowie

die der Beteiligten zu 1) die insoweit entstandenen auBergerichtlichen Kosten.

Der Gegenstandswert fir das Verfahren der sofortigen Beschwerde wird auf
2.083 € festgesetzt. -

Griinde
| L)
Die Beteiligte zu 1) hat den Betéiligten Zu 2) im April 2007 im Wege des Mahnverfahrens
auf Zahlung von Hausgeld in Anspruch genommen. Gegen den am 24.05.2007 erlasse-
nen Mahnbescheid hat der Beteiligte zu 2) im Juni 2007 Widerspruch erhoben. Das -
Mahngericht hat die Sache daraufhin an das odrtlich zustéandige Amtsgericht Gladbeck ab-
gegeben, wo die Akte am 11.07.2007 eingegangen ist.

Beim Amtsgericht Gladbeck ist die Sache als C-Sache in der Prozessabteilung eingetra-
gen worden. Die zustandige Richterin hat eine miindliche Verhandlung ,in dem Rechts-
streit ..." durchgeftthrt. In einem gesonderten Verkindungstermin hat das Amtsgericht so-
dann durch Beschiuss dem Antrag stattgegeben, dem Beteiligten zu 2) die gerichtlichen
und auBergerichtlichen Kosten auferlegt und ,das Urteil* gegen Sicherheitsleistung for
vorlaufig vollstreckbar erklar. Im Entwurf der Entscheidung war diese mit Urteil Uber-
schrieben. Dies wurde handschriftlich in ,Beschluss” abge#ndert. In Rubrum und Tenor
werden die Beteiligten als Klagerin und Beklagter bezeichnet. Der Entscheidungssatz wird
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eingeleitet mit der Formel ,hat das Amtsgericht Gladbeck auf die miindliche Verhandiung
vom ... fir Recht erkannt". Die Griinde der Entscheidung werden in Tatbestand und Ent-
scheidungsgriinde aufgeteilt. Die Kostenentscheidung wird begriindet mit § 47 WEG
.V.m. § 91 ZPO, diejenige iber die Volistreckbarkeit mit ,§ 709 ZPO entsprechend".

Gegen die Entscheidung des Amtsgerichts hat der Beteiligte zu 2) bei demselben soforti-
ge Beschwerde einlegen lassen. Das Armtsgericht hat die Akte dem Landgericht Essen
.2ustandigkeitshalber” vorgelegt. Dort ist die Sache zunéchst bei der allgemeinen Be-
schwerdekammer eingetragen, von dort aber formlos an die fur Verfahren nach dem
WEG a.F. zustiandige 9. Ziviikammer abgegeben worden. Diese hat —nach mulndlicher Er-
drterung mit den Beteiligten- das Landgericht Essen fiir sachlich nicht zusténdig erklart
und die Sache an das gemal § 72 Abs.2 S.1 GVG zustsndige Landgericht Dortmund -
verwiesen, Hiergegen wendet sich der Beteiligte zu 2) mit seinem als sofortige weitere

Beschwerde bezeichneten Rechtsmittel.

In)

Das Rechtsmittel des Beteiligten zu 2) ist als sofortige Beschwerde entsprechend § 17a
Abs.4 S.3 GVG auszulegen und als soiche statthaft und auch sonst zulassig erhoben.
Nach ganz herrschender Auffassung, der auch der Senat folgt, ist bei Zweifeln, ob die
streitige ordentliche Gerichtsbarkeit oder die freiwillige Gerichtsbarkeit gemal § 43 WEG
a.F. zustandig ist, entsprechend den Regeln der §§ 46 WEG a.F., 17a Abs.3 bis 5, 17b
GVG zu verfahren und zwar auch dann, wenn die Sache beim Gericht der freiwilligen Ge-
richtsbarkeit anh&ngig war (BGH NJW NJW 1995, 2851ff; Staudinger/Wenzel, WEG,
13.Bearb., § 46 Rdn.3). Eine Entscheidung, die ohne eine Sachentscheidung zu treffen,
allein die Verweisung ausspricht, unterliegt danach der sofortigen Beschwerde entspre-
chend § 17a Abs.4 $.3 GVG.

Die Beschwerdebefugnis des Beteiligten zu 2) ergibt sich daraus, dass das Landgericht
eine Sachentscheidung ubér das Rechtsmittel des Beteitigten zu 2), das dieser primar
verlangt hat, abgelehnt und die Sache auf den nur hilfsweise gestellten Antrag an das
L.andgericht Dortmund verwiesen hat.

In der Sache ist die Beschwerde unbegriindet.
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Das Landgericht ist im Ergebnis zutreffend davon ausgegangen, dass es zwar einerseits
mit einer Zul4ssigen sofortigen Beschwerde gemal § 45 Abs. 1 WEG a.F. befasst ist, an-
dererseits jedoch keine Bindungswirkung entsprechend § 17a Abs.5 GVG eingetreten ist.
MaRgebend fir beide Bewerfungen ist, dass es sich bei dem ,Beschluss® des Amtsge-
richts um eine sog. inkorrekte Entscheidung handelt, die nicht hinreichend klar erkennen
lasst, in welcher Verfahrensform das sowohi nach altem wie neuem Rechtszustand zu-
standige Amtsgericht entschieden hat. Letzteres ist fr die Bestimmung des Instanzenzu-
ges sowie die hieran anknipfende ortliche Zustandigkeit nach § 72 Abs.2 S.1 GVG n.F.
jedoch mafigebend. |

Die Zustandigkeit des Rechtsmittelzuges ist nach dem Prinzip der formellen Anknuipfung
zu bestimmen. Insoweit handelt es sich um einen aligemein gultigen Grundsatz des
Rechtsmittelrechts (vgl. BT-Drs. 10/2888 S.14, 20f), der besagt, dass die Zustandigkeit
des Rechtsmittelgerichts nicht an die Art der entschiedenen Sache anknipft, sondern
daran, welches Gericht bzw. welcher ,Spruchkérper” entschieden hat (vgl. fur die Abgren-
zung Familiengericht/allg. Prozessabteilung BGH NJW 1981, 231f). Dass der Gesetzge-
ber die besondere 6rtliche Zustandigkeit des Berufungsgerichts gemal § 72 Abs.2 §.1
GVG an die Art der Sache gekniipft hat (vg!. hierzu BGH NJW 2009,1282 = NZM 2009,
322), andert hieran bezogen auf die vorliegende Konstellation nichts. Denn vorliegend
geht es nicht um die Abgrenzung der &rtlichen Zustandigkeit zwischen zwei Berufungsge-
richten, sandern um die Abgrenzung zwiéchen dem Beschwerderechtszug aiten Rechts
und dem Berufungsrechtszug neuen Rechts.

Da fir Wohnungseigentumssachen sowoh! nach altem wie nach neuem Recht das Amts_,
gericht Gladbeck zusténdig war, 1asst sich die formale Ankniipfung nur auf der Ebene der
geschaftsplanméfigen Zustandigkeit sowie anhand der angewandten Verfahrensvor-
schriften vornehmen. Diese Kriterien fuhren vorliegend jedoch zu keinem eindeutigen Er-

gebnis, weshalb von einer sog. inkorrekten Entscheidung auszugehen ist.

Der Senat geht dabei zugunsten des Beschwerdeflihrers davon aus, dass die amtierende
Amtsrichterin geschaftsplanmaRig sowoh! fur Verfahren nach dem WEG a.F. wie fur im
Zivilprozess zu entscheidende WEG-Verfahren zustandig ist. Gerade in einer solchen Si-
tuation erlangt allerdings die Vergabe des Aktenzeichens eine erhebliche Indizwirkung, da
im Zweifel diejenige Abteilung entscheidet, fiir die die Sache im Register eingetragen wird
(vgl. BGH NJW-RR 1995, 379f), zumal dies am ehesten der sog. formalen Anknipfung fur
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die Rechtsmittelzustandigkeit (vgl. oben) entspricht. Da die Sache hier als C-, also als ali-
gemeine Zivilprozesssache geflhrt wurde, spricht dies fiir die Anwendung neuen Rechts.

Nicht zu verkennen ist umgekehrt, dass die Titulierung der Entscheidung als Beschiuss
prima facie fiir eine Entscheidung der freiwilligen Gerichtsbarkeit spricht, da eine Sach-
entscheidung des Prozessgerichts nur durch Urteil ergehen konnte. Dieser Aspekt wird
bei Kenntnis des Akteninhalts noch dadurch verstarkt, dass der Entwurf der Entscheidung
urspriinglich als Urteil Gberschrieben und die Uberschrift in ,Beschluss" abgeandert wur-
de. Andererseits wird dieser Aspekt in seinem Aussagewért jedoch durch die weiteren
Entscheidungsbestandteile weitgehend entwertet. Insbesondere wird im Tenor der Ent-
scheidung dahingehend formuliert, dass ,das Ureil* vorlgufig vollstreckbar sei. Weiter
wird der Entscheidungssatz durch die Formulierung eingeleitet, dass das Amtsgericht ,auf
die mindliche Verhandlung ... fur Recht erkannt habe". Dies ist die Ubliche bzw. hinsicht-
lich des Schlusses der mundlichen Verhandiung durch § 313 Abs.1 Nr.3 ZPO vorge-
schriebene Einleitung eines Urteils. Auch die Aufteilung der Griinde der Entscheidung in
Tatbestand und Entscheidungsgrinde entspricht § 313 Abs.1 Nr.4 und 5 ZPO und ist fur
das Verfahren der freiwilligen Gerichtsbarkeit absolut untypisch. Dies gilt entsprechend fur
die Bezeichnung der Beteil'igten als Klagerin und Bekiagter.

Auch inhaltlich lasst sich der Entscheidung nicht entnehmen, ob das Amtsgericht das
WEG a.F. sowie das FGG oder die ZPO angewandt hat. Zwar ist die Kostenentscheidung
mit § 47 WEG begrundet worden. Da es sich insoweit jedoch um eine Ermessensent-
scheidung handelt, anstelle von Ermessenserwagungen jedoch lediglich auf § 91 ZPO
verwiesen wird, zeigt sich, dass das Amtsgericht letztlich ZPO-Grundsiatze angewandt hat.
Entsprechendes gilt, soweit die Entscheidung fur vorlgufig vollstreckbar erklart wurde.
Zwar hat das Amtsgericht sich zur Begriindung ,nur" auf eine entsprechende Anwendung
des § 709 ZPO berufen. Andererseits fehlen aber jegliche Ausfihrungen zu § 44 Abs.3
WEG a.F., der nach dem Uberkommenen Rechtszustand die allein mégliche Rechts-
grundlage fiir eine vorlaufige Volistreckbarkeit ist.

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass die amtsgerichtliche Entscheidung in formelter
und in inhaltlicher Hinsicht Elemente beider Verfahrensordnungen in einer Weise ver-
mengt, dass sich eine eindeutige Zuordnung aus der Entscheidung heraus objektiv nicht
vornehmen ldsst. Aus diesem Befund ergeben sich zwei Konsequenzen:
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Zunachst war unabhéngig davon, welcher Gerichtsbarkeit die Verfahrenszustandigkeit zu-
fallt, eine nach Mafigabe des § 45 Abs.1 WEG a.F. erhobene sofortige Beschwerde zu- .
lassig. Dies folgt aus dem Grundsatz der sog. Meistbeglnstigung. Dieser besagt, dass in
den Fallen, in denen aufgrund eines widersprichlichen Verfahrens des Gerichts auch der
Grundsatz der formellen Ankniipfung (vgl. oben) keine eindeutige Bestimmung der
Rechtsmittelzustandigkeit ermaglicht, der durch die Entscheidung Betroffene wahlweise
jedes der Rechtsmittel einlegen kann, die nach dem widerspriichlichen Inhait der Ent-
scheidung ernstlich in Betracht kommen (BGH DtZ 1992, 50f; NJW-RR 1995, 379f; 1997,
55f). Weiter kann die Entsch"eidung gerade aufgrund ihres widerspruchlichen {nhalts und
ihrer widersprichlichen Form auch keine Bindungswirkung entsprechend § 17a Abs.5
GVG auslosen. Eine solche besteht zwar schon dann, wenn das vorinstanzliche Gericht
seine Rechtsweg- bzw. Verfahrenszustandigkeit auch nur inzident bejaht hat. Gerade dies
setzt aber voraus, dass sich schon aus dem Umstand einer Sachentscheidung als sol- .
chem entnehmen lasst, welche Zustandigkeit angenommen wurde. Gerade dies ist hier h
aber aus den genannten Griinden nicht dér Fall.

Dass die zum Landgericht Essen gelangte sofortige Beschwerde gemaf § 45 Abs.1 WEG
a.F. danach zulassig war, bedeutet andererseits nicht, dass das Landgericht Essen hier-
Uber ~unabhéngig von einer Bindungswirkung nach § 17a Abs.5 GVG- nunmehr in der
Sache zu entscheiden hatte. Denn der Grundsatz der Meistbeginstigung soll den durch
ein fehlerhaftes gerichtliches Verfahren Betroffenen lediglich vor den Risiken bewahren,
die sich aus diesem Verfahren ergeben. Dies rechtfertigt es aber nicht, das Rechtsmittel-
gericht zu einer Sachentscheidung in einem objektiv nicht gegebenen Verfahren zu zwin-
gen (BGH NJW-RR 1995, 379f; &hnlich DtZ 1992, 50f). Dem Grundsatz effektiven
Rechtsschutzes, der nicht an gerichtlichen Fehiern scheitern darf, einerseits und dem
Grundsatz des gesetzlichen Richters andererseits wird vielmehr unter Beachtung der Pro-
zesstkonomie am ehesten dadurch Rechnung getragen, dass dem zwar zuléssigerweise,
aber objektiv zu Unrecht angegangenen Rechismittelgericht ausnahmsweise die Maglich-
keit der Verweisung an das tatsachlich zusténdige Rechtsmittelgericht erdffnet wird (so fr
eine analoge Anwendbarkeit des § 281 ZPQ BGHZ 72, 182, 190 = NJW 1979, 43; NJW-
RR 1995, 379f, 1997, 55f}. Auch in anderen Konstellationen einer sog. inkorrekten Ent-
scheidung besteht weitgehende Einigkeit, dass das Verfahren nicht in seiner fehlerhaften
Form fortzusetzen, sondern von dem Rechtsmittelgericht wieder in die gesetziichen Bah-
nen zu lenken ist (OLG Miinchen FamRZ 1989, 1204f; OLG Kaln OLGZ 1872, 42ff, OLG
Karlsruhe OLGZ 1986, 129ff). Vor diesem rechtlichen Hintergrund hat der Senat hait der
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Senat zwar § 281 ZPO -entgegen der Auffassung des Landgerichts- nicht fur anwendbar,
jedoch kann insoweit auf 17a Abs.2 GVG (vgl. oben) zuriickgegriffen werden. Im Anwen-
dungsbereich dieser Vorschrift stelit sich die Frage, ob die Verweisung eines Antrags be-
darf, nicht. Denn nach § 17a Abs.2 GVG erfolgt die Verweisung nach Gewahrung des
rechtlichen Gehdrs von Amts wegen.

Letztiich ist auch in der Sache die Verweisung zu Recht erfolgt, da das vorliegende Ver-
fahren nach Maftgabe des ab dem 01.07.2007 geltenden Rechtszustandes zu verhandeln
war, das Amtsgericht also als Prozessgericht nach § 23 Abs.1 Nr.2c GVG im Verfahren
der ZPO 2u entscheiden halte, weshalb das richtige Rechtsmittel die Berufung gemaf §
511 Abs.1 ZPO zu dem nach § 72 Abs.2 S.1 GVG zusténdigen Landgericht Dortmund ist.

Nach § 62 Abs.1 WEG n.F, sind auf die am 1. Juli 2007 bei Gericht anhéngigen Verfahren
in Wohnungseigentumssachen die bis zu diesem Zeitpunkt geltenden Verfahrensvor-
schriften des Ill. Teils des Wohnungseigentumsgesetzes weiter anzuwenden. Die Frage,
was hierbei im Falle einer Anspruchsverfolgung im Wege des Mahnverfahrens als Anhén-
gigkeit bei Gericht anzusehen ist, wird in der Literatur nicht einheitlich beantwortet. Nach
einer Auffassung soll Anhéngigkeit in diesem Sinne auch die Anhangigkeit bei dem
Mahngericht sein, mit der Folge, dass das bisherige Verfahrensrecht anwendbar ist und

- bleibt, wenn der Mahnbescheidantrag vor dem 01.07.2007 beim Mahngericht eingegan-
gen ist (Barmann/Pick/Merle, WEG, 10.Aufl., § 62 Rdn.1}. Nach a.A. soll es hingegen auf
den Eingang der Sache bei dem Amtsgericht éﬁi_g;omme_n (Niedenfihr NJW 2008, 1768,
Schmidt ZMR 2008, 181; Scheel in Bec_kOK-WEG, §')62 Rdn.3).

Der Senat schliel’t sich der zuletzt genannten Auffassung an. Mafigebend hierfir ist ne-
ben dem Wortlaut insbesondere der Sinn der Uberleitungsvorschrift. Dieser besteht darin,
die Probleme und Erschwernisse zu verhindern, die zu besorgen wéren, wenn man ein
bereits anhéingiges Verfahren geéinderten verfahrensrechtiichen Regeln unterwirft (vgl.
BTDrs. 16/887 5.43; LG Dortmund NJW 2007, 3137; Niedenfihr a.a.0.). Eine soiche Kol
lision der Verfahrensordnungen ist jedoch bei einer Sache, die sich bis zum 01.07.2007
noch im Mahnverfahren befihdet, nicht zu besorgen. Denn bei einer Abgabe nach dem
30.06.2007 ist sichergestelit, dass das Verfahren von vorneherein nach den Regein der
ZPO weitergefuhrt wird (Niedenfihr a.a.0.),
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Die Kostenentscheidung beruht auf § 47 WEG a.F. i.V.m. § 17b Abs.4 S.3 GVG. Die Kos-
tenpflichtigkeit des Beteiligten zu 2) entspricht der Billigkeit, da Verfahrensgegenstand dé'r
Hauptsache ein Zahlungsanspruch ist. Bei der Verfolgung wirtschaftlich gegensétzlicher
Standpunkte entspricht es jedoch vorbehaltlich besonderer, hier nicht vorliegender Um-
sténde der Billigkeit, die Kostenpflicht nach dem jeweiligen Obsiegen/Unterliegen zu
bestimmen. Die Festsetzung des Gegenstandswertes beruht auf den § 48 Abs.3 WEG
a.F.iV.m. § 17a Abs.4 S.3 GVG. Der Senat hat den Wert mit einem Flnftel des Haupt-
sachewertes geschatzt.

Der Senat hat keinen Anlass gesehen, entsprechend § 17a Abs.4 8.5 GVG die weitere
Beschwerde zuzulassen. Denn die Sache hat keine grundsétzliche Bedeutung, zumal
dem Senat von seiner Auffassung abweichende Rechtsprechung insbesondere auch der

mit der besonderen Zustidndigkeit nach § 72 Abs.2 5.1 GVG ausgestatteten Landgerichtf_f
nicht bekannt geworden ist.

Budde ' . Tegenthoff Kiimberg

Ausgefertigt
Hamm, den 9 5, MA

A

des Oberiandesgerichta




