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Herstellers nach diesen Vorschriften. Hat der Hersteller in
der EU keinen Beauftragten, so treffen gemafs § 479 f Satz 2
BGB alternativ den Importeur der betreffenden Ware diese
Pflichten. Gibt es auch keinen Importeur, so treffen nach
§ 479 f Satz 3 BGB alternativ den Vertreiber der betreffenden
Ware die Pflichten des Herstellers.

Die Regelung soll es Herstellern mit Sitz aufSerhalb der EU
ermoglichen, ihre Reparaturverpflichtung innerhalb der EU
zu organisieren und zu erfiillen.’3

Der Begriff des ,,Beauftragten“ entspricht dem Begriff des
»Bevollmichtigten® in Art. 5 Abs.3 RL. Die Begriffe ,,Be-
vollmiachtigter”, ,Importeur und , Vertreiber sind ent-
sprechend Art.2 Nr. 6 bis 8 RL nach Art.2 Nr.43 bis 45
Okodesign-VO zu bestimmen.

Nach Art.2 Nr. 43 Okodesign-VO ist ein ,Bevollmichtig-
ter“ eine in der EU ansissige naturliche oder juristische Per-
son, die vom Hersteller schriftlich beauftragt wurde, in des-
sen Namen bestimmte Aufgaben in Erfillung der Pflichten
des Herstellers gemaf§ der VO wahrzunehmen. ,,Importeur*
ist gemafs Art. 2 Nr. 44 Okodesign-VO jede in der EU ansis-
sige natirliche oder juristische Person, die ein Produkt aus
einem Drittstaat auf dem Unionsmarkt in Verkehr bringt —
,»Vertreiber® nach Art.2 Nr. 45 Okodesign-VO jede natiirli-
che oder juristische Person in der Lieferkette, die ein Pro-
dukt auf dem Markt bereitstellt, mit Ausnahme des Herstel-
lers und des Importeurs.

Der Bevollmichtigte, der Importeur und der Vertreiber miis-
sen in diesem Fall die Reparaturleistungen allerdings auch
nicht persénlich erbringen.>*

g. Abweichende Vereinbarungen

Auf abweichende Vereinbarungen — die zum Nachteil des
Verbrauchers von den vorgenannten Vorschriften (d.h. den
§§ 479 aff. BGB) abweichen — kann sich der Hersteller oder
der nach §479f BGB Verpflichtete gemafs §479¢g Satz 1
BGB in Umsetzung von Art. 14 RL nicht berufen.

Die §§479aff. BGB sind gemafl §479f Satz2 BGB auch

anzuwenden, wenn sie durch anderweitige Gestaltungen um-

gangen werden, womit sichergestellt wird, dass die mit
§479¢g Satz1 BGB bewirkte Unabdingbarkeit nicht durch
andere Gestaltungen umgangen werden kann.>’

3. Vorldufiges Fazit

Mit dem Recht auf Reparatur verfolgt der deutsche Gesetz-
geber — den Vorgaben des europdischen Verbraucherschutz-
rechts folgend — den perspektivisch grundsatzlich begriifSens-
werten ersten Schritt weg von einer Wegwerf-, hin zu einer
Kreislaufwirtschaft¢ (lingere Lebensdauer technischer Ge-
rite und damit weniger Elektroschrott):>” ,Reparieren ist
besser als Wegwerfen. Es schont die Umwelt und auch den
Geldbeutel“.58 Ziel des gesetzlichen Anspruchs des Verbrau-
chers auf Reparatur gegen den Hersteller fiir die ubliche Le-
bensdauer des Produkts ist die Forderung eines nachhaltigen
Konsums und einer Kultur des Reparierens.

Entscheidet sich der Verbraucher im Falle einer mangelhaf-
ten Ware fiir eine Reparatur, verldngert sich die traditionelle
Gewihrleistung von zwei auf drei Jahre.

Lasst sich eine Ware nicht reparieren, obwohl das bei die-
ser Art von Produkt iiblicherweise erwartet werden kann,
begriindet dies einen Sachmangel. Verbraucher konnen dann
(wie bisher weiter) Gewihrleistungsrecht geltend machen.
Die Neuregelung gewihrt aber auch das Recht, Ersatzteile
und Werkzeug fur die Reparatur zu einem angemessenen
Preis vom Hersteller zu erhalten, um die Reparatur selbst
vorzunehmen.

53 Vgl. Erwdgungsgrund 20 der RL; RegE, BT-Dr. 21/5923, S. 33.

54 Regk, BT-Dr. 21/5923, S. 33.

55 Regk, BT-Dr. 21/5923, S. 33.

56 Bellinhausen/Bauwens, DB Beilage 2024, Nr. 2.19.

57 Dazu Seitz, GWR 2023, 150: ,Balanceakt zwischen Ressourcenschutz
und ausufernder Herstellerhaftung".

58 Bulletin der Bundesregierung Nr. 50-3 vom 20.5.2026, Rede der Bun-
desministerin der Justiz und fiir Verbraucherschutz, Dr. Stefanie
Hubig, zum Gesetz zur Umsetzung der EU-Richtlinie zur Forderung
der Reparatur von Waren vor dem Deutschen Bundestag am 20. Mai
2026 in Berlin.

Nachhaltigkeits- und eigentumsrechtliche Aspekte der
Anderung bestehender Konzessionen zum Ausbau von

Schnellladeinfrastruktur

Prof. Dr. jur. Dr. phil. Markus P. Beham, LL.M. (Columbia), Frankfurt (Oder)

I. Einleitung

Gewohnlich mochte man davon ausgehen, dass ein Erfolg
im Rahmen des Vorabentscheidungsverfahrens freie Fahrt
im zugrundeliegenden nationalen Gerichtsverfahren ermog-
licht.! Umso iiberraschender erscheint der Beschluss des
OLG Diisseldorf vom 6. Mirz 20262 in Folge des Vorlageer-
suchens in der Rs. C-452/23 Fastned,? in welcher der EuGH
ausgefiihrt hatte, wie die dem Vorlageersuchen zugrunde lie-
gende Rechtsfrage zu losen ist, nimlich zugunsten einer zu-
lissigen Anderung bestehender Konzessionen fiir Nebenbe-
triebe mit Tankstellen zur Errichtung von Schnellladeinfra-
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struktur.* Stattdessen hat das OLG die entsprechenden Er-
ginzungsvereinbarungen’ fiir unwirksam erklirt.

1 So liel sich dieses Urteil kiirzlich noch als ,Segen fiir die Nachhaltig-
keitswende" diskutieren, siehe Beham, Segen fiir die Nachhaltigkeits-
wende? NJW-aktuell 43 (2025), 15.

2 OLG Disseldorf, Beschl. v. 6. Mérz 2026, VII-Verg 29/22 — VK 2-54/22
BKartA, BeckRS 2026, 3881 = NZBau 2026, 419.

3 EuGH, Urt. v. 29. April 2025, Rs. 452/23 (Fastned Deutschland GmbH &
Co. KG v Die Autobahn GmbH des Bundes), ECLI:EU:C:2025:284.

4 Siehe Beham, Anmerkung zu EuGH (Fn. 3), EuZW 2025, 821 (822).

5 Siehe Deutschland-Berlin: Bau von Autobahnraststatten, Freiwillige
Ex-ante-Transparenzbekanntmachung, Bauauftrag, 6. Mai 2022,
ABI. 2022/2 S80-245969.
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Diese bisher wenig beachtete Entscheidung birgt erhebliche
Konsequenzen fir den Ausbau der Schnellladeinfrastruktur
und somit die Wende zur sauberen und nachhaltigen Mobili-
tit,® sodass der Beschluss aus nachhaltigkeitsrechtlicher
Sicht zu evaluieren ist. Zudem erwachsen aus ihm ganz we-
sentlich eigentumsrechtliche Erwigungen, so man den Kon-
zessionen innewohnenden Vermogenswert im Lichte der
Nachhaltigkeitswende betrachtet. Somit setzt die Entschei-
dung den Bundeshaushalt aufgrund der dadurch geschmailer-
ten Konzessionsvertrige einem erheblichen Haftungsrisiko
aus — eine gescheiterte ,,Pkw-Maut’ mit geinderten Vorzei-
chen®, weil hier gerade das Unionsrecht die Mafinahme be-
guinstigen wiirde, ein nationales Gericht diese aber verhin-
dert.

Il. Von Diisseldorf nach Luxemburg:
Ergdnzungsvereinbarungen sind zulassig

Beklagte im Verfahren vor dem OLG Disseldorf war Die
deutsche Autobahn GmbH des Bundes, die mit der verfah-
rensbeteiligten Tank & Rast GmbH (sowie der Ostdeut-
schen Autobahntankstellengesellschaft mbH) Konzessions-
vereinbarungen zum Unterhalt von Nebenbetrieben an den
Autobahnen geschlossen hatte. Die konzessionierten Betrie-
be dienen gemifd § 15 Abs. 1 FStrG3 allen Belangen der Ver-
kehrsteilnehmer:® diesen soll ermoglicht werden, im Interes-
se der Verkehrssicherheit und eines schnellen und reibungs-
losen Verkehrsflusses ohne Verlassen der Autobahn ihr Fahr-
zeug zu betanken und sich zu erholen.!® Die Konzessionsver-
trage haben allesamt eine Laufzeit von bis zu 40 Jahren, also
mitunter noch bis tiber das Jahr 2030 hinaus.

Am 25. Juni 2021 trat das Schnellladegesetz (SchnellLG)!!
in Kraft, das die Autobahn GmbH des Bundes verpflichtet,
dem Inhaber einer Konzession zum Unterhalt eines Neben-
betriebs mit Tankstelle die eigenwirtschaftliche Ubernahme
von Errichtung, Unterhaltung und Betrieb der an diesem
Standort geplanten Schnellladepunkte anzubieten. In Umset-
zung dieses gesetzlichen Auftrags wurden mit Tank & Rast
im April 2022 Erginzungsvereinbarungen zu den bestehen-
den Konzessionsvertragen geschlossen, um die eigenwirt-
schaftliche Ubernahme von Errichtung, Unterhaltung und
Betrieb  funktionsfihiger ~ Schnellladeinfrastruktur ~ dem
SchnellLG entsprechend zu regeln. Die Ergidnzungsvereinba-
rungen enthalten eine Pflicht der Konzessionsnehmer zur
Verfiigbarhaltung einer fiir jeden Standort festgelegten An-
zahl von Ladepunkten.

Sogleich im Mai 2022 beantragten der niederlindische La-
destationen-Betreiber Fastned und der E-Auto-Hersteller
Tesla die Einleitung eines Nachprifungsverfahrens. Zur Be-
grindung fiihrten sie aus, die Ergidnzungsvereinbarung sei
unwirksam, weil der Auftrag ohne vorherige EU-weite Be-
kanntmachung vergeben worden, und eine Konzessionsin-
derung in Anwendung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbe-
schrankungen nicht moglich sei, weil die bestehenden Kon-
zessionen nicht im Rahmen einer Ausschreibung vergeben
wurden.

Die 2. Vergabekammer des Bundes wies den Nachpriifungs-
antrag mit Beschluss vom 15. Juni 2022 zuruck, weil die
Anderung selbst nicht wesentlich sei: Die Nebenbetriebe
dienten dem Tanken der Verkehrsteilnehmer, worunter je-
denfalls bei funktioneller Betrachtung auch das Tanken von
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Strom falle. Zudem sei die Notwendigkeit einer Schnelllad-
einfrastruktur 1998 nicht vorhersehbar gewesen.

Gegen diesen Beschluss der Vergabekammer legten die An-
tragstellerinnen sofortige Beschwerde beim OLG Diusseldorf
ein. Dieses ersuchte den EuGH um eine Vorabentscheidung
dariiber, ob Art.43 Abs.1 Buchst.c der Richtlinie
2014/23/EU (Konzessions-RL)!2 so auszulegen ist, dass er
auch offentliche Auftrige umfasst, die auflerhalb des An-
wendungsbereichs der Richtlinie geschlossen werden, was
der EuGH bejahte.!3

Dabei hitte es der Gerichtshof auch belassen und dem
OLG Dusseldorf die weitere Beurteilung des Sachverhalts
iberlassen konnen, nachdem auch der Generalanwalt dem
Gerichtshof empfohlen hatte, sich ungeachtet der Parteien-
vorbringen — unter anderem der Kommission'* — ,eng am
Wortlaut der Vorlagefrage [zu] orientieren®.!> Der EuGH
verwendete aber stattdessen noch mehrere Absitze auf die
eigentlich vom OLG Dusseldorf aufler Streit gestellten An-
forderungen fur die Anpassung bestehender Konzessionsver-
trige im Fall wesentlicher Anderungen. Uberdies nahm der
EuGH eine Reihe wichtiger Klarstellungen vor und lieferte
damit implizit selbst eine Interpretation des Vorlagebeschlus-
ses.

Der EuGH formulierte drei Voraussetzungen fiir die An-
passung von Vertrigen im Sinne der Konzessions-RL.!¢ Da-
bei ging er mit Blick auf den 76. ErwG der Konzessions-
RL von der Notwendigkeit eines ,gewisse[n] Mafi[es] an
Flexibilitdt“ aus, das den Auftraggebern zugestanden wer-
den muss:!7 1. Es miissen Umstinde eingetreten sein, die ein
sorgfiltiger Auftragnehmer nicht vorhersehen konnte, und
die eine Anderung der Konzession erfordern; 2. die Anpas-
sung darf den Gesamtcharakter der Konzession nicht veran-
dern; 3. der Vertragswert darf sich aufgrund der Anpassung
grundsatzlich nicht um mehr als 50% erhohen.

Was die erste Voraussetzung (,,Erforderlichkeit*) betrifft,
soll es aber weniger darum gehen, dass der urspriingliche
Vertrag die aufgrund der unvorhergesehenen Umstiande ein-

6 Siehe auch Beham, Verbrenner-Aus, aber wo laden?, Die Presse
(9. Juli 2024), 22.

7 Siehe EuGH, Urt. v. 18. Juni 2019, Rs. C-591/17 (Republik Osterreich ge-
gen Bundesrepublik Deutschland), ECLI:EU:C:2019:504.

8 BGBI.200715.12061i.d.g.F.

9 Die Bestimmung listet beispielhaft ,Tankstellen, bewachte Parkplat-
ze, Werkstatten, Verlade- und Umschlagsanlagen, Raststatten” als
solche Betriebe auf.

10 Vgl. Bekanntmachung der Richtlinien fiir Bau und Betrieb von Ne-
benbetrieben an Bundesautobahnen sowie fiir die Erteilung einer
Konzession (RN-BAB) und des Musters eines Konzessionsvertrages,
VkBI.1997/22, 808.

11 BGBI.1S.2141.

12 Das OLG Dusseldorf hatte mit Blick auf die zugrundeliegenden Kon-
zessionen die Vorlagefrage falsch auf Art.72 Abs.1 Buchst.c der
Richtlinie 2014/24/EU (Vergabe-RL) gerichtet, sodass der Gerichtshof
diese erst neu formulieren musste. Siehe ECLI:EU:C:2025:284,
Rn. 44-45.

13 Siehe Europdischer Rat/Rat der Europdischen Union, Saubere und
nachhaltige Mobilitat (3. Juli 2025), https://www.consilium.europa.
eu/de/policies/clean-and-sustainable-mobility/.

14 Vgl. den Schlussantrag, der in den weiteren Ausfiihrungen von der
,These Fastned/Kommission spricht, EuGH (GroRe Kammer),
Rs.452/23 (Fastned Deutschland GmbH & Co. KG v Die Autobahn
GmbH des Bundes), Schlussantrag GA Campos Sanchez-Bordona v.
17. Oktober 2024, ECLI:EU:C:2024:894, Rn. 59 fT.

15 Fn.16, Rn. 40.

16 EuGH (Fn.3), Rn.72.

17 EuGH (Fn. 3),Rn.71.
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getretene Situation nicht miterfasst.'® Entscheidend ist viel-
mehr die Frage, ob die Anpassung notwendig ist, um die
sich urspriinglich aus der Konzession ergebenden Verpflich-
tungen zu erfiillen.!”

Die zweite Voraussetzung (,,keine Anderung des Gesamtcha-
rakters der Konzession®) sieht der EuGH - wiederum mit
Verweis auf den 76. ErwG der KonzessionsRL — dann als er-
fullt, solange es zu keiner Ersetzung der von der Konzession
umfassten Leistungen durch andere bzw. zu keiner grundle-
genden Anderung der Art der Konzession kommt.20 Wie der
Gerichtshof weiter klarstellt, schliefSt dies innerhalb dieses
abgesteckten Rahmens eine Erweiterung des Gegenstands
der urspriinglichen Konzession gerade nicht aus.?!

lll. ...und wieder zuriick:
Erganzungsvereinbarungen sind ungiiltig

Vor dem Hintergrund der vom EuGH geschaffenen Rechtssi-
cherheit und der Bestitigung des vorldufigen Ergebnisses des
OLG Dusseldorf aus dem Vorlagebeschluss zur Erfiillung
des Tatbestands des Art. 43 Abs. 1 lit. ¢ Konzessions-RL wi-
re nun zu erwarten gewesen, dass das OLG Diusseldorf an
seinen bereits im Vorlagebeschluss getroffenen und vom
EuGH zugrunde gelegten?? Feststellungen zum Vorliegen der
Voraussetzungen des § 132 Abs. 2 Nr. 3 GWB festhilt23 und
die Zurtickweisung des Nachprifungsantrags der Vergabe-
kammer bestitigt. Im Gegenteil hat es stattdessen die Ergin-
zungsvereinbarungen zu den bestehenden Konzessionsver-
tragen fur ungiiltig erklart.

Im Ergebnis handelt es sich nach Auffassung des OLG Dus-
seldorf bei den Erganzungsvereinbarungen um eine wesentli-
che Anderung der urspriinglichen Konzessionsvertrige ge-
miafl § 132 Abs. 11.V.m. § 154 Nr. 3 GWB.2* Diese sei nicht
erforderlich,>’ weil gerade der nach wie vor geringe Anteil
an batterieelektrisch betriebenen Personenkraftwigen es
weiterhin sinnvoll erscheinen liefSe, ausschliefSlich Benzin
und Diesel an Tankstellen anzubieten.2

Zudem wiirden die Erginzungsvereinbarungen zu einer An-
derung des Gesamtcharakters der Konzession fiihren. Hier
unterscheidet das OLG Dusseldorf kategorisch zwischen
Tankstellen und Schnellladeinfrastruktur. In den Konzessi-
onsvertragen sei nur vom ,,Betrieb einer Tankstelle mit Ka-
pazititen fur Pkw und Lkw* die Rede, ,,Schnellladesdulen
fir die Versorgung von Elektrofahrzeugen mit Antriebsener-
gie sind dort nicht genannt“.?” Vielmehr sei unter dem Be-
griff ,,Begriff Tankstelle [...] nicht jedwede Form einer Ver-
sorgung von Fahrzeugen mit Antriebsenergie (fossile Kraft-
stoffe und anderweitige Energien) erfasst“:28

wAus der mafSgeblichen Sicht der Nachfrager ist das Tan-
ken von Benzin nicht austauschbar mit dem Tanken von
Diesel oder das Laden von Strom. Es handelt sich um ge-
trennte sachliche Mdrkte, wobei der Markt fiir das Laden
von Strom noch weiter danach zu unterteilen ist, ob es sich
um Schnellladesdaulen oder einfache Ladesidulen handelt (vgl.
2. B. Abschlussbericht des Bundeskartellamts von Oktober
2024 iiber die ,Sektoruntersuchung zur Bereitstellung und
Vermarktung offentlich zuginglicher Ladeinfrastrukiur fiir
Elektrofabrzeuge, Seite 67 zum Ladestrommarkt). %’

Eine Erweiterung des Begriffs der Nebenbetriebe wire zu-
dem ,,mit einem extrem groflen Risiko fiir den Konzessi-
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onsnehmer verbunden und damit nicht interessengerecht*.3?

Warum aber eine Erstreckung auf das Angebot von Lade-
strom nicht interessengerecht sei, bleibt offen; unbeantwor-
tet bleibt auch, warum die Konzessionsparteien das bei den
fritheren Erweiterungen um Fliissiggas (Liquified Pertroleum
Gas, kurz LPG) und Wasserstoff offensichtlich abweichend
beurteilt haben.

Bemerkenswert ist iiberdies, dass im Beschluss des OLG
Disseldorf auch von vor 2022 geschlossenen Vereinbarun-
gen die Rede ist, die im bisherigen Verfahrensverlauf soweit
ersichtlich nicht Gegenstand der Auseinandersetzungen wa-
ren: ,,Ab 2015 trafen die Beigeladenen mit der Bundesrepu-
blik Deutschland — Bundesstrafenverwaltung ankniipfend
an bestimmte Konzessionen einzelne Bauvereinbarungen
uber die Errichtung einer ,Schnellladeinfrastruktur® auf be-
stimmten bewirtschafteten Rastanlagen.“3! Diese wurden of-
fenbar ,als ,Einigung im Sinne des § 9 Abs. 1 Satz 2¢ des je-
weils betroffenen Konzessionsvertrags bezeichnet“,3? die
»eine ,gemeinsame Mafinahme der Straflenbauverwaltung
und des Konzessiondrs zur Erweiterung oder Erginzung'
[sic] der Versorgungsinfrastruktur und Gewahrleistung der
Verkehrssicherheit® auf der betroffenen Bundesautobahn33
darstellten.

Das OLG Diisseldorf verneint allerdings, dass die Parteien
den Willen gehabt hatten, ,,die urspriinglichen Konzessions-
vertrige um das Recht zur Errichtung und zum Betrieb

18 EuGH (Fn.3
19 EuGH (Fn. 3), Rn. 74-75.
Fn.3

), Rn.73.
),
20 EuGH (Fn. 3), Rn.76.
),

n

21 EuGH (Fn.3),Rn.77.

22 EuGH (Fn. 3), Rn. 70.

23 OLG Diisseldorf, Vorlagebeschl. v. 16. Juni 2023, VII-Verg 29/22 — VK
2-54/22 BKartA, Rn. 18.

24 OLG Dusseldorf (Fn. 2), S.10.

25 OLG Disseldorf (Fn. 2),S.18.

26 OLG Dusseldorf (Fn.2),S.16f.

27 OLG Dusseldorf (Fn. 2), S. 11. Das OLG Dusseldorf geht eine Seite spa-
ter noch weiter und unterstellt den Parteien, keinen weitergehen-
den Willen zur Bedeutung des ,Tankens” gefasst haben zu kénnen:
,Da die Parteien bei Abschluss der Vertrage somit keine Kenntnis
davon hatten, wie sich die Fahrzeugindustrie und die Nachfrage
nach alternativ betriebenen Fahrzeugen wahrend der Vertragslauf-
zeit von 30-40 Jahren entwickeln wiirde, hatten sie nicht den Willen,
jedwede seinerzeit iberhaupt noch gar nicht absehbare Form des
JTankens‘ unter den Begriff des Tankstellenbetriebs zu fassen.”

28 OLG Dusseldorf (Fn.2), S.11. Siehe weiter S.15: ,Durch die Ergan-
zungsvereinbarungen ist mit der Bereitstellung und Unterhaltung
von Schnellladeinfrastruktur ein weiterer Nebenbetrieb hinzuge-
kommen, der sich erheblich von dem Nebenbetrieb Tankstelle un-
terscheidet.”

29 OLG Dusseldorf (Fn. 2), S. 15.

30 OLG Disseldorf (Fn. 2), S.12.

31 OLG Dusseldorf (Fn.2), S. 4f.

32 OLG Dusseldorf (Fn. 2), S. 5. Hierbei handelt es sich wohl um § 9 des
Musters eines Konzessionsvertrages, Siehe VkBI. 1997/22, 808
(826-827): ,Folgepflicht und Folgekosten (1) Die Vertragsparteien un-
terrichten sich rechtzeitig Uber geplante Vorhaben zum Bau oder
zur wesentlichen Anderung ihrer Anlagen. Kommt eine Einigung
Uber erforderliche Anderungs- und AnpassungsmafRnahmen nicht
zustande, fiihrt der Konzessionsnehmer nach schriftlicher Aufforde-
rung unverziiglich die MaBnahmen durch, die die Stralenbauver-
waltung wegen des Baus oder der wesentlichen Anderung nach
pflichtgemaRem Ermessen fiir erforderlich hdlt (Folgepflicht). Das
gleiche gilt bei sonstigen baulichen Anderungen der Bundesauto-
bahn und bei UnterhaltungsmalRnahmen. (2) Die Kosten der not-
wendigen Anderungs- und AnpassungsmaRnahmen (Folgekosten)
tragt der Veranlasser. Wertverbesserungen werden ausgeglichen.”

33 OLG Dusseldorf (Fn. 2), S. 5.
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des Nebenbetriebs Schnelladeinfrastruktur zu erweitern®,
sondern ,,davon aus[gingen], dass dieses Recht bereits mit
den urspriinglichen Konzessionsvertrigen eingeraumt wor-
den war“.3* Daraus leitet das OLG Diisseldorf wiederum
ab, dass ,,den Vertragsparteien bei Abschluss der Bauverein-
barungen ein auf Erweiterung der urspriinglichen Konzessi-
onsvertrage gerichteter Erklarungs- und Rechtsbindungswil-
le [fehlte]“.3> Diese Schlussfolgerung erscheint mit dem vom
OLG-Diisseldorf zitierten Wortlaut der Bauvereinbarungen
kaum vereinbar.

IV. Nachhaltigkeitsrechtliche Aspekte

Dem OLG Disseldorf zufolge ist also der Betrieb von Tank-
stellen auch ohne Schnelladeinfrastruktur weiterhin mog-
lich:3¢ es handelt sich beim Inhalt der Erginzungsvereinba-
rungen um wesentliche Anderungen, die fiir die weitere Er-
fullung der Konzessionen nicht erforderlich sind. Abgesehen
davon, dass das OLG Diisseldorf mit seinem Beschluss von
seiner eigenen Feststellung im Vorlagebeschluss abweicht,3”
irritiert die im Beschluss zum Vorschein tretende, der Wende
zur sauberen und nachhaltigen Mobilitdt entgegentretende
Tonalitdt, die sowohl den Nachhaltigkeitszielen der Union
wie auch dem innerstaatlichen Gesetzesrahmen3® zuwider-
lduft.

Insbesondere verkennt das Gericht das Gebot nachhaltig-
keitsrechtlicher Auslegung, die sich fur den unionsrecht-
lich determinierten Bereich aus den Nachhaltigkeitszielen
der Union ergibt und innerstaatlich der Gewihrleistung
von Schnellladeinfrastruktur inhirent ist.3” Dabei iiberzeu-
gen weder die vom Ergebnis her gedachte Auslegung des
Verbs ,,tanken“ noch die Auslegung der Konzessionsvertrage
durch Negierung der Mobilititswende. Daraus ergibt sich
ein Zwischenfazit.

1. Gebot nachhaltigkeitsrechtlicher Auslegung

Nach Artikel 3 EUV ist die Politik der EU auf ,,ein hohes
Maf§ an Umweltschutz und Verbesserung der Umweltquali-
tit“ auszurichten, wobei auch wissenschaftlicher und techni-
scher Fortschritt zu fordern sind. Artikel 11 AEUV bestimmt
konkretisierend: ,,Erfordernisse des Umweltschutzes miissen
bei der Festlegung und Durchfithrung der Unionspolitiken
und -maflnahmen [...] einbezogen werden.“ Umweltschutz
ist aber nicht blof§ wesentliches (politisches) Ziel der EU,*0
sondern vor allem auch zwingendes Erfordernis.*!

Mit dem Européischen Griinen Deal hat die Union zugleich
die Nachhaltigkeitsziele der Vereinten Nationen iibernom-
men*? und um das ambitionierte Ziel Europas als erster kli-
maneutraler Kontinent bis 2050 erginzt,*3 was sich in der
verbindlichen Vorgabe von Art.2 Abs.1 des Europdischen
Klimagesetzes** widerspiegelt.

Gerade mit Blick auf die Wende hin zu sauberer und nach-
haltiger Mobilitat haben sich die Union und ihre Mitglied-
staaten — zumindest vorerst — dem Ziel der Elektrifizierung
der Mobilitit, auch im offentlichen Sektor, verschrieben. So
wird im ,,Green Deal“ davon ausgegangen, dass bis 2025
setwa 1 Million offentliche Lade- und Tankstellen fiir die
13 Millionen emissionsfreien und emissionsarmen Fahrzeuge
benotigt [werden], die voraussichtlich auf europaischen Stra-
Ben fahren werden®.*®

Angesichts der Gefihrdung der menschlichen Gesundheit
und der Okosysteme durch Kontamination mit fossilen
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Brennstoffen beinhaltet der Kommissionsbericht ,,Auf dem
Weg zu einem gesunden Planeten fiir alle“ das langfristige
Ziel, die Umweltverschmutzung auf ein Minimum zu redu-
zieren.*¢ Schlieflich zielt die Governance-VO darauf ab, die
EU-Ziele im Bereich des Klimaschutzes auf moglichst effizi-
ente Weise zu erreichen.*”

Gemif$ der Beurteilung durch den EuGH im Fall Grimal-
di konnen solche Mitteilungen und Empfehlungen ,,nicht
als rechtlich véllig wirkungslos angesehen werden“:*  Die
innerstaatlichen Gerichte sind namlich verpflichtet, bei der
Entscheidung der bei ihnen anhidngigen Rechtsstreitigkeiten

34 OLG Disseldorf (Fn. 2), S.13. Leider gibt der Beschluss keine weiteren
Hinweise und sind diese Vereinbarungen nicht 6ffentlich bekannt,
sodass sich die Analyse des OLG Diisseldorf nicht weiter nachvoll-
ziehen lasst. Somit muss fraglich bleiben, ob nicht bereits zu diesem
Zeitpunkt eine Konzessionsanderung stattgefunden hat — mit samt-
lichen Konsequenzen, die daraus fiir die Beurteilung des gegen-
standlichen Beschwerdeverfahrens sowie die Rechtsposition der
Konzessionsnehmerin zu ziehen waren.

35 OLG Disseldorf (Fn. 2), S. 14.

36 OLG Dusseldorf (Fn. 2), S.19.

37 Siehe dazu die fir sich bemerkenswerten Ausfiihrungen auf S.19:
,Die in diesem Zusammenhang gedulRerte Auffassung der Antrags-
gegnerin und der Beigeladenen, der Senat diirfe seine im Vorabent-
scheidungsersuchen vom 16.06.2023 zum Ausdruck gebrachte An-
sicht zur Erforderlichkeit der nachtraglichen Anderung nicht im
Lichte der Entscheidung des Gerichtshofs der Europdischen Union
Uberdenken und bis zum Schluss der miindlichen Verhandlung
mehr als 2,5 Jahre spater nicht andern, ist abwegig und bedarf kei-
ner weiteren Ausfiihrungen.”

38 §5 Abs.3 SchnelllLG verpflichtet die Autobahn GmbH des Bundes,
dem Inhaber einer Konzession zum Unterhalt eines Nebenbetriebs
mit Tankstelle die eigenwirtschaftliche Ubernahme von Errichtung,
Unterhaltung und Betrieb der an diesem Standort geplanten
Schnellladepunkte anzubieten.

39 Siehe BT-Drs. 19/28184.

40 EuGH, Urteil vom 7. Februar 1985 - Rs C-240/83 (Procureur de la Ré-
publique gegen Association de défense des brilleurs d'huiles usagées
[ADBHU]), ECLI:EU:C:1985:59, Rn. 15.

41 EuGH, Urteil vom 20. September 1988 - Rs C- 302/86 (Kommission
der Europdischen Gemeinschaften gegen Kénigreich Ddnemark),
ECLI:EU:C:1988:421, Rn. 9.

42 Mitteilung der Kommission an das Europdische Parlament, den
Europaischen Rat, den Rat, den Europaischen
Wirtschafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss der Regionen,
Der europaische Griine Deal,

11. Dezember 2019, COM(2019) 640 final.

43 Ebd, 2.

44 Verordnung (EU) 2021/1119 des Europaischen Parlaments und des
Rates vom 30. Juni 2021 zur Schaffung des Rahmens fiir die Verwirk-
lichung der Klimaneutralitdt und zur Anderung der Verordnungen
(EG) Nr. 401/2009 und (EU) 2018/1999 (,Europaisches Klimagesetz"),
9.7.2021, ABI. L 243/1.

45 COM(2019) 640 final, 13.

46 Mitteilung der Kommission an das Europadische Parlament, den Rat,
den Europdischen Wirtschafts- und Sozialausschuss und den Aus-
schuss der Regionen, Auf dem Weg zu einem gesunden Planeten fiir
alle, EU-Aktionsplan: ,Schadstofffreiheit von Luft, Wasser und Bo-
den“,12. Mai 2021, COM(2021) 400 final.

47 Verordnung (EU) 2018/1999 des Europaischen Parlaments und des
Rates vom 11. Dezember 2018 liber das Governance-System fiir die
Energieunion und fir den Klimaschutz, zur Anderung der Verord-
nungen (EG) Nr.663/2009 und (EG) Nr.715/2009 des Europdischen
Parlaments und des Rates, der Richtlinien 94/22/EG, 98/70/EG,
2009/31/EG, 2009/73,/EG, 2010/31/EU, 2012/27/EU und 2013/30/EU
des Europdischen Parlaments und des Rates, der Richtlinien
2009/119/EG und (EU) 2015/652 des Rates und zur Aufhebung der
Verordnung (EU) Nr. 525/2013 des Europadischen Parlaments und des
Rates, 21. Dezember 2018, ABI. L 328/1.

48 EuGH, Urteil vom 13. Dezember 1989 - Rs. C-322/88 (Salvatore Gri-
maldi  gegen  Fonds  des  maladies  professionnelles),
ECLI:EU:C:1989:646, Rn. 18.
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die Empfehlungen zu beriicksichtigen, insbesondere dann,
wenn diese Aufschluf§ tiber die Auslegung zu ihrer Durch-
fithrung erlassener innerstaatlicher Rechtsvorschriften geben
oder wenn sie verbindliche gemeinschaftliche Vorschriften
erginzen sollen.“*’ Die Nachhaltigkeitsziele der Union, in-
klusive Klimaschutz und Mobilititswende, werden so auch
zur Auslegungsmaxime.’?

Zuletzt stellte der Internationale Gerichtshof in seinem Kli-
ma-Gutachten fest, dass ,[a|ngesichts seiner anhaltenden
und unbestrittenen universellen Anerkennung [...] der
Grundsatz der nachhaltigen Entwicklung die Auslegung be-
stimmter Vertrdge und die Festlegung von Regeln des Vol-
kergewohnheitsrechts leitet“.’! In diesem Sinne kann der
Grundsatz nicht nur die Anwendung rechtlicher Normen lei-
ten, sondern auch den méglichen Ausgang auf bestimmte Er-
gebnisse beschrinken.’? Ein bekanntes Beispiel ist etwa die
Auslegung von Art. XX lit.g des Allgemeinen Zoll- und
Handelsabkommens durch das WTO-Berufungsgremium im
Garnelen/Schildkrioten-Fall, in dem festgestellt wurde, dass
der — im Deutschen etwas sperrige — Begriff ,,erschopfliche
natiirliche Hilfsquellen“ (,,exhaustible natural resources®)
nicht nur fossile Rohstoffe, sondern auch Lebewesen um-
fasst.3

Aus alledem folgt, dass die Konzessions-RL und ihre Bestim-
mungen zur Anderung von Konzessionsvertrigen — ,effet
utile“ — im Lichte der Nachhaltigkeitsziele der Union auszu-
legen sind. Stellt die Anderung einer Konzession eine ohne
Weiteres verfugbare und wirksame Option im Rahmen der
Auslegungsmoglichkeiten dar, ist dieser Weg zu beschreiten,
um die Nachhaltigkeitsziele zu verwirklichen. Diese Ausle-
gungsmaxime blieb im Beschluss des OLG Dusseldorf offen-
sichtlich vollig unbertcksichtigt.

2. Tanken = Laden

Dem Duden zufolge definiert sich der Begriff der Tankstelle
als ,,Anlage mit Zapfsiulen, wo man Fahrzeuge mit Treib-
stoff und Ol versorgen kann®.5* Schon dem Wortlaut nach
bliebe also zu fragen, wie das OLG Dusseldorf zum Schluss
kommen kann, es handle sich bei der Ladetitigkeit nicht um
»tanken®, weil dies schon nach dem natiirlichen Wortlaut-
verstandnis nicht auf die Aufnahme von Benzin oder Diesel
beschrankt ist. Auch mit Blick auf LPG und Wasserstoff
wird regelmafSig von ,,tanken“ gesprochen. Warum das bei
der Aufnahme von Ladestrom anders sein sollte, leuchtet
nicht ein. Auch der Duden fihrt mittlerweile den Begriff der
,,E-Tankstelle“ auf.>®

Erst recht stiitzt eine funktionale Betrachtungsweise, wie sie
die 2. Vergabekammer des Bundes schon eingenommen hat-
te, dieses Ergebnis, weil es sich bei Ladestrom schlicht um
ein Aquivalent zu Benzin und Diesel, LPG oder Wasserstoff
handelt. Entsprechend fasst Anlage 1a des Musterkonzessi-
onsvertrags unter Ziffer 3 — wo laut OLG Disseldorf ,,die
einzelnen Nebenbetriebe enumerativ aufgefithrt“ sein sol-
len®¢ — unter den Begriff der Tankstelle auch das Tankstel-
lengebaude (samt ,,Imbifsecke®) sowie sonstige Einrichtun-
gen wie Autowaschanlagen oder Reparaturwerkstitten.”
Freilich war Mitte der 1990er Jahre wohl von keinem noch
so sorgfiltigen Auftraggeber der Ubergang zur Elektromobi-
litit,*® noch das grundsitzliche Verbot der Neuzulassung
von Fahrzeugen ohne CO,-Emissionen nach 2035 vorauszu-
sehen.’® Deshalb mag dahinstehen, ob schon bei der Begriin-
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dung der Konzessionen ,jedwede Form einer Versorgung
von Fahrzeugen mit Antriebsenergie® unter dem Begriff des
Tankens zu verstehen war. Die zwischenzeitliche Aufnahme
von LPG und Wasserstoff in das Angebot legt aber ein seit
langem bestehendes funktionales und dynamisches Begriffs-
verstindnis mehr als nahe. Uberdies: Wie wiirde das OLG
Diusseldorf das im letzten Jahrhundert ebenfalls nicht be-
kannte standardmaifSige Angebot von AdBlue an den Neben-
betriebsstandorten erkliren,®® bei dem es sich unstrittig we-
der um ein Benzin- noch ein Dieseldquivalent handelt? Zur
Fortbewegung des Fahrzeugs ist es dennoch notwendig.6!

Das wettbewerbliche Argument unterschiedlicher Markte
vermag ebenso wenig zu iliberzeugen. Hierbei widerspricht
sich das OLG Disseldorf selbst, wenn es argumentiert,
»laJus der mafSgeblichen Sicht der Nachfrager ist das Tan-
ken von Benzin nicht austauschbar mit dem Tanken von
Diesel oder das Laden von Strom*“.%? Offenkundig werden

49 Ebd.

50 Siehe Beham/Hofbauer, Eine neue, langst uberfallige juristische
Leitmaxime und Kernkompetenz, Nachhaltigkeitsrecht Kolumne #1
(November 2021), https://www.verlagoesterreich.at/entdecken/kol
umnen/nachhaltigkeitsrecht-1/.

51 Obligations of States in Respect of Climate Change, Advisory Opinion
of 23 July 2025, Rn. 147: ,Given its continuous and uncontested uni-
versal recognition [..] the principle of sustainable development
guides the interpretation of certain treaties and the determination
of rules of customary international law*.

52 Siehe Sands/Peel, Principles of International Enviornmental Law,
2018, 220.

53 DS58, United States — Import Prohibition of Certain Shrimp and
Shrimp Products, WT/DS58/AB/R, Rn. 131 und 152—153. Siehe auch EG-
Biotech Products, wo das im Rahmen der WTO-Streitbeilegungsvere-
inbarung eingesetzte Panel feststellte: ,The debate on the uses of
modern biotechnology and its potential impact on public health,
sustainability and biodiversity should be seen against this growing
awareness of the fragility of human conditions and natural systems.
“ Siehe DS291, European Communities — Measures Affecting the Ap-
proval and Marketing of Biotech Products, WT/DS291/R und WT/
DS292/R, Rn. 4.506.

54 Siehe https://www.duden.de/rechtschreibung/Tankstelle.

55 Siehe https://www.duden.de/rechtschreibung/E_Tankstelle.

56 VII-Verg 29/22 — VK 2-54/22 BKartA, S.11. Dagegen spricht aber wohl
§ 3 Abs.2 des Mustervertrags: ,Der Konzessionsnehmer kann ab-
weichend vom Betriebskonzept die Nutzung des Nebenbetriebes im
Rahmen der Zweckbestimmung mit Zustimmung der StraBenbau-
verwaltung dndern.” Siehe VkBI. 1997/22, 808 (825).

57 Siehe VkBI. 1997/22, 808 (829).

58 Jedenfalls nicht in dem AusmaR: vgl. Verordnung (EU) 2023/1804
des Europdischen Parlaments und des Rates vom 13. September
2023 liber den Aufbau der Infrastruktur fiir alternative Kraftstoffe
und zur Aufhebung der Richtlinie 2014/94/EU, 22. September 2023,
ABI. L 234, welche die Mitgliedstaaten anhalt, bis 2025 eine Mindest-
anzahl von Ladestationen entlang ihrer StraBennetze zu errichten.

59 Vgl. Verordnung (EU) 2019/631 des Europdischen Parlaments und
des Rates vom 17. April 2019 zur Festsetzung von CO2-Emissionsnor-
men flr neue Personenkraftwagen und fir neue leichte Nutzfahr-
zeuge und zur Aufhebung der Verordnungen (EG) Nr. 443/2009 und
(EU) Nr. 510/2011 (Neufassung), 25.4.2019, ABI. L 111.

60 Dabei handelt es sich um eine geruchlose, synthetische Harnstofflo-
sung, die in einem separaten Tank mitgefiihrt und in die Abgasanla-
ge von Dieselfahrzeugen eingespritzt wird. Beim Begriff selbst han-
delt es sich um eine eingetragene Marke des deutschen Verbands
der Automobilindustrie (VDA). Siehe https://www.vda.de/de/them
en/innovationen/emissionsreduktion/adblue.

61 Hier bietet sich auch die Analogie zum Ubergang der Verpflegungs-
situation an Raststationen von klassischen Restaurants zu Fast-
Food-Ketten und ,Food Courts“ an. Zur Raststdtte im Wandel der
Zeit siehe allgemein Werner, Die Raststatte: Eine Liebeserklarung,
2021.

62 OLG Dusseldorf (Fn. 2), S.15.
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somit an Tankstellen bereits unabhiangig von der Elektromo-
bilitidt unterschiedliche Mirkte bedient, die dem Uberbegriff
,, Tanken® zuzuordnen sind: Benzin und Diesel.é3

SchliefSlich muss der Begriff gerade vor dem Hintergrund des
Gebots nachhaltiger Auslegung einer dynamischen Interpre-
tation vor dem Hintergrund zunehmender wissenschaftlicher
Erkenntnis uiber die Vorzuge der Elektromobilitit zuganglich
sein (was keine ,erginzende Vertragsauslegung“¢* darstellen
wiirde).

3. Ziel und Zweck der Konzessionen = umfassende
Versorgung der Verkehrsteilnehmer

Anstatt die Nachhaltigkeitsziele der Union heranzuziehen,
bemiiht sich das OLG Diisseldorf in befremdlicher Weise,
die Bedeutung der Elektromobilitidt herunterzuspielen, um
daraus eine Erforderlichkeit der Ergdnzungsvereinbarungen
zu verneinen. Dabei zitiert es eingangs selbst aus dem Rah-
menvertrag zum Abschluss der Konzessionsvertriage deren
zentralen Zielsetzung: ,dass die in ihrem Betriebs- bzw.
Konzessionsrecht stehenden Nebenbetriebe so eingerichtet
und gefithrt werden, dass die Verkehrsteilnehmer im Rah-
men eines bundesweiten Nebenbetriebsnetzes an Autobah-
nen die Moglichkeit haben zu tanken und zu rasten, ohne
die Autobahn zu verlassen“.%5 Dies entspricht der Legaldefi-
nition des Nebenbetriebs in §15 Abs.1 FStrG und der
Zweckbestimmung der Konzessionen.

Entgegen den zuvor getroffenen Ausfithrungen zum Begriff
des ,, Tankens“, soll der Begriff der Nebenbetriebs-Tankstel-
le dem OLG Disseldorf zufolge aber nun in genau diesem
einen Fall eingeschrankt werden, indem das Laden von Elek-
trofahrzeugen zum aliud erklirt wird. Besonders bedenklich
erscheint dabei das der Erforderlichkeit entgegengebrachte,
fatalistische Argument, dass ,die weit iiberwiegende Zahl
der in Deutschland zugelassenen Fahrzeuge mit einem Ben-
zin- oder Dieselmotor ausgestattet® ist.%®

Dass die Elektromobilitit also ohnedies keine Rolle spiele,
unterfiittert das OLG Diisseldorf noch statistisch: ,,Nach
diesen Zahlen machte der Bestand an Personenkraftwagen
mit reinem Elektroantrieb im Jahr 2021 einen Anteil von
0,52 % des Gesamtbestandes von 59.020.091 Kraftfahrzeu-
gen aus. Im Jahr 2022 stieg der Anteil auf 1,04 % und im
Jahr 2024 auf 2,32 %.“%7 Hierbei wird das Gericht aber zu-
gleich Opfer der eigenen Statistik, denn das bedeutet einen
Anstieg von 2021 auf 2022 von ganzen 100%, von 2022
auf 2024 von knapp 125% am Gesamtanteil. Daraus folgt
wiederum von 2021 auf 2024 tber den Dreijahreszeitraum
eine relative Steigerung von knapp 350%. Hitte das OLG
Diisseldorf zudem den Blick iiber das Jahr 2024 hinaus bis
zum Datum der Entscheidung gewagt, hatte es fuir 1. Januar
2026 die Zahl von 2.034.260 zugelassenen Pkw mit reinem
Elektroantrieb und somit einem Anteil von bereits 4,11% al-
ler zugelassenen Fahrzeuge erheben konnen,®® was wiede-
rum einen Anstieg zu 2024 von 44% darstellt, somit einen
Gesamtanstieg von knapp 560% zum herangezogenen Ver-
gleichsjahr 2021. Im Monat vor dem Beschluss des OLG
Dusseldorf war jede funfte Neuzulassung ein Elektro-Pkw
und 40% mit hybridem Antrieb.®?

Wahrend also die Entwicklung der Elektromobilitit — wohl
auch aufgrund mangelnden Ausbaus der Schnellladeinfra-
struktur — hinter den politischen Zielen zurtickbleiben mag,
ist der stetige Zuwachs — entgegen ,der eigenen Wahrneh-
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mung des Senats“7? — nicht zu leugnen. Ein Verlust von be-

reits 5% Marktanteil”’! — der Anteil der Pkw, die bereits heu-
te schon rein elektrisch betrieben werden — ist sicherlich
nicht unerheblich, sondern fur ein Unternehmen regelmafSig
existenzbedrohend.

Zudem tibersieht das OLG Dusseldorf, dass hier der Gesetz-
geber — mittelbar also der Konzessionsgeber selbst — vor-
gibt, Ladestellen an Tankstellen zur Verfiigung zu stellen.”?
Beim weiteren Zuwachs der Elektromobilitit handelt sich
es somit um keine unbestimmte Wahrscheinlichkeit oder
Moglichkeit, die mit einer Statistik seitens des Gerichts aus-
gerdaumt werden konnte, um die immensen wirtschaftlichen
Auswirkungen der Entscheidung fir die Konzessionire her-
unterzuspielen. Vielmehr handelt es sich um eine vom Kon-
zessionsgeber selbst initiierte Entwicklung.

4. Zwischenfazit

Das Gebot nachhaltigkeitsrechtlicher Auslegung indiziert,
das Laden als ,tanken® zu verstehen. Dies auch zumal es
in den Konzessionsvertragen offenkundig nie ausschliefSlich
um ,, Tanken® fossiler Kraftstoffe, sondern immer um die
umfassende Versorgung der Fahrzeuge, deren Lenker und
Mitfahrer mit allem Notwendigen ging.”®> Alternativ wiren
die Konzessionsvertriage zu andern. Wie der 76. ErwG der
Konzessions-RL festhilt, erscheint Flexibilitit insbesondere
dort geboten, wo sich die ,Konzession iiber einen langen
Zeitraum erstreckt“. Diese Erwiagung spart das OLG Diis-
seldorf ginzlich aus.

Weil der Charakter der Gesamtkonzession darin besteht, die
notwendigen Einrichtungen bereitzustellen, um einen schnel-
len und reibungslosen Verkehrsfluss zu ermoglichen, bedarf
es vor dem Hintergrund der Mobilititswende nun auch
einer ausreichenden Schnellladeinfrastruktur.

63 Ein weiterer Treppenwitz der im Beschluss des OLG Diisseldorf an-
gefiihrten Statistik zur Elektromobilitat liegt darin, dass sie auch
Zahlen zu mit Flissig- und Erdgas betriebenen Fahrzeuge auffiihrt,
deren Kraftstoff auch zeitweise im Rahmen bestehender Konzessi-
onsvertrage angeboten wurde. Vgl. Tank & Rast, Pressemitteilung:
Tank & Rast startet Praqualifizierungsverfahren fiir die Ausschrei-
bung der LPG — Belieferungs- und Vertriebsrechte an Autobahntank-
stellen, https://tank.rast.de/wp-content/uploads/2021/02/PM_TuR
_FUEL_Ausschreibung_01092017_AR-GmbH.pdf.

64 OLG Dusseldorf (Fn. 2), S.13.

65 OLG Dusseldorf (Fn. 2),S. 4.

66 OLG Dusseldorf (Fn. 2), S.16.

67 OLG Dusseldorf (Fn. 2),S.17.

68 Siehe KBA, Zahl der in Deutschland zugelassenen reinen Elektro-
fahrzeuge lberschreitet erstmals die Zwei-Millionen-Marke, 27. Fe-
bruar 2026, Pressemitteilung Nr. 08/2026, https://www.kba.de/DE/
Presse/Pressemitteilungen/Allgemein/2026/pm08_2026_elektro_
pkw.html.

69 Siehe KBA, Fahrzeugzulassungen im Februar 2026, 4. Marz 2026,
Pressemitteilung Nr. 11/2026, https://www.kba.de/DE/Presse/Press
emitteilungen/Fahrzeugzulassungen/2026/pm11_2026 n 02 26
pm_komplett.html.

70 OLG Dusseldorf (Fn. 2), S.16.

71 Siehe Fn..

72 Siehe § 5Abs. 3 SchnelllLG.

73 Es ware aber auch nicht die erste Anderung des Verstandnisses
von Nebenbetrieben: wahrend die ersten Autobahnraststatten in
den 1930er Jahren in Betrieb gingen, findet man dort McDonalds
erst seit den 1990er Jahren; wahrend wenig spater Diesel-Fahrzeuge
zum Mainstream wurden, kam die Notwendigkeit, AdBlue hinzuzu-
fligen, erst in den 2000er Jahren hinzu.
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V. Eigentumsrechtliche Aspekte

Der Entscheidung des OLG Diisseldorf wohnt daneben
eine ganz wesentliche eigentumsrechtliche Dimension inne.”*
Bei den Konzessionen handelt es sich um subjektiv-6ffentli-
che Rechtspositionen, aufgrund derer durch Errichtung der
Nebenbetriebe wiederum eigenstindige Vermogenswerte ge-
schaffen wurden. In beide wird durch die Ungiiltigerklarun-
gen der Ergidnzungsvereinbarungen eingegriffen.

Einerseits werden die Konzessionen durch die stete Zunah-
me von E-Mobilitit — die, wie oben dargestellt, bereits jetzt
ein Verlust von mindestens 5% Marktanteil gefithrt hat—
sowie den drohenden Eingriff in die bestehende Struktur
an Nebenbetrieben geschmilert.”> Andererseits wird durch
die nunmehr erforderliche Welle neuer Ausschreibungen
und wiederum daraus erwachsende rechtliche Auseinander-
setzungen der bereits jetzt gehemmte Ausbau der Schnelllad-
einfrastruktur zur Kompensation des Marktverlusts mittel-
bis langfristig unmoglich, obwohl der Ausbau offenkundig
bereits 2015 in Aussicht gestellt worden war.”®

1. Konzessionen als wohlerworbene Rechte

Wahrend die Reichweite der Erstreckung des Schutzbereichs
von Art. 14 GG auf subjektiv-offentliche Rechtspositionen
im deutschen Recht diskutiert wird, fallen gerade Konzessio-
nen als wohlerworbene Rechte gewohnlich unter den Schutz
volkerrechtlicher Investitionsschutzvertrige,”” wenn nicht
schon des Vélkergewohnheitsrechts.”® Im Vivendi-Fall wur-
den etwa staatliche Mafinahmen, die keine andere Wahl als
die Kindigung einer Konzession seitens des Investors zulie-
Ben, als indirekte Enteignung qualifiziert.”” Wo bestehende
Rechte einer offentlichen Konzession entzogen werden, trifft
den Staat eine klare und unvermeidbare Verpflichtung zur
Entschidigung.?® Ausnahmen davon bestehen nur im Fall
von Verfehlungen des Konzessionsnehmers selbst oder Regu-
lierung zum Schutz offentlicher Gesundheit, der Umwelt
oder der offentlichen Ordnung,®! was im gegenstindlichen
Fall kaum einschligig sein kann.

Uberdies tangiert der OLG-Beschluss aufgrund vertraglicher
Investitionsschutzstandards, insbesondere jenem fairer und
gerechter Behandlung (,,fair and equitable treatment®, kurz
FET) geschiitzte legitime Erwartungen (,,legitimate expecta-
tions“). Solche wurden offenkundig schon durch die seit
2015 geschlossenen Bauvereinbarungen®? geweckt, soweit
es sich dabei um spezifische Zusicherungen und Zusagen
handelt.83 Da die Parteien — wie das OLG Diisseldorf an-
nimmt — ,,davon aus[gingen], dass dieses Recht bereits mit
den urspriunglichen Konzessionsvertriagen eingeriumt wor-
den war,“%* miisste sich der Konzessionsnehmer auch zum
Zeitpunkt des Abschlusses darauf verlassen haben diirfen.8’
Aus den Ausfithrungen des BVerfG im Afomausstieg-Urteil
sowie im WindSeeG-Beschluss lisst sich folgern, dass ein
solcher Schutz legitimer Erwartungen dem Grunde nach
auch nach deutschem Verfassungsrecht besteht.8¢

Neben der Wertminderung der durch die Konzessionsver-
trige wohlerworbenen Rechte, erscheint besonders proble-
matisch, dass das Gericht davon auszugehen scheint, dass
Dritte zukiinftig an den Standorten bestehender Konzessio-
nen neue Nebenbetriebe errichten.” Selbst der Betrieb von
Ladeinfrastruktur durch andere Unternehmen®® konnte aber
aufgrund der faktischen Auswirkungen schon einen unzulis-
sigen Eingriff in die bestehende Konzession darstellen.
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2. Europarechtlich begriindeter MaRstab und
Rechtsschutz

Im unionsrechtlich determinierten Bereich — in den die ge-
genstindliche Konstellation aufgrund der Konzessions-
RL unstrittig fallt — ist jedenfalls dem BVerfG im Recht auf
Vergessen II-Beschluss zufolge Art.17 der Charta der
Grundrechte der Europiischen Union (GRC)3? als Uberprii-
fungsmafSstab einschligig. Der dort enthaltene Eigentumsbe-
griff ist naher am volkerrechtlichen als am grundgesetzlichen
Verstindnis gelegen.”® Auch dort sieht der EuGH einen Ver-
trauensschutz zumindest wohlerworbener Rechte,”! wie die-
se durch den Abschluss von Konzessionsvertragen geschaf-
fen werden.

74 Weitergedacht sind aber auch die Berufsfreiheit sowie die allgemei-
ne Handlungsfreiheit betroffen.

75 Letzteres konnte moglicherweise sogar als Giiterbeschaffung quali-
fiziert werden. Siehe BVerfG, Urt. v. 6. Dezember 2016 - 1 BvR 2821/11
(Atomausstieg), NJW 2017, 217, Rn. 246.

76 Somit kann die Auslibung der Konzessionen moglicherweise auch
nicht ihrer Zweckbestimmung folgen.

77 Siehe Reinisch, Internationales Investitionsschutzrecht, in Tietje/
Nowrot (Hrsg.), Internationales Wirtschaftsrecht (3. Aufl,, 2022) 454
(465, Rn. 31).

78 Siehe von Danwitz, Eigentumsschutz in Europa und im Wirtschafts-
volkerrecht, in: Depenheuer/Engel/von Danwitz (Hrsg.), Berichte zur
Lage des Eigentums, 2002, 215 (282).

79 Compaiia de Aguas del Aconquija S. A. and Vivendi Universal S. A. v.
Argentina, Award of 20 August 2007, ICSID Case No. ARB/97/3,
Rn.7.5.34 (,rescission of the Concession Agreement represented the
only rational alternative”).

80 Siehe Espiritu Santo Holdings, LP and Libre Holding, LLC v. United Me-
xican States, Dissenting Opinion of Arbitrator Charles Poncet of 26
March 2026, ICSID Case No. ARB/20/13, Rn. 15.

81 Siehe Magyar Farming Company Ltd, Kintyre Kft and Inicia Zrt v.
Hungary, Award of 13 November 2019, ICSID Case No. ARB/17/27,
Rn.366.

82 Siehe Abschnitt IIl.

83 Vgl. Gavrilovic and Gavrilovic d.o.ov. Croatia, Award of 26 July 20718,
ICSID Case No. ARB/12/39, Rn. 956.

84 OLG Dusseldorf (Fn. 2), S.13.

85 Vgl.ICSID Case No. ARB/12/39, Rn. 984.

86 Siehe BVerfG, Urt. v. 6. Dezember 2016 - 1 BvR 2821/11, NJW 2017, 217,
Rn. 270 und 372; Beschl. v. 30. Juni 2020 - 1 BvR 1679/17 NVWZ-RR
2021, 177, Rn.122. Zum Atomausstieg-Urteil siehe auch Dederer, in:
Kahl/Waldhoff/Walter, BK'89, Art.14, Rn.871-877 und 908; zum
WindSeeG-Beschluss Lutz-Bachmann, Die Entscheidung des BVerfG
vom 30.6.2020 zum WindSeeG als Mal3stab fiir zukiinftige Refor-
men im Energierecht, InfrastrukturRecht (2020)266 (266 und 268);
ders., BVerfG: Investitionsvertrauensschutz im deutschen Energie-
recht, NR (2021) 223 (231).

87 OLG Dusseldorf (Fn.2),S.19 u. 22 - 25.

88 VIl-Verg 29/22 — VK 2-54/22 BKartA, S. 23.

89 Siehe BVerfG, Beschl. v. 6. November 2019 - 1 BvR 276/17, NJW 2020,
314, Rn. 32.

90 Vgl. Art.52 Abs. 3 Satz1GRC i. V. m. Art. 1 des 1. Zusatzprotokolls zur
EMRK (Protocol to the Convention for the Protection of Human
Rights and Fundamental Freedoms, Paris, 20. Mdrz 1952, ETS 9, in
der Fassung des Protocol No. 11 to the Convention for the Protection
of Human Rights and Fundamental Freedoms, restructuring the
control machinery established thereby, StraRburg, 11. Mai 1994, ETS
155). Zum Anwendungsbereich, insbesondere auf Félle indirekter
Enteignung, siehe Beham, Indirekte Enteignung, 2026, 202-209.

91 EuGH, Urt. v. 27. September 1979 - Rs. 230/78 (SpA Eridania — Zucche-
rifici nazionali und SpA Societa italiana per I'industria degli zuccheri
gegen Minister fiir Landwirtschaft und Forsten, Minister fiir Industrie,
Handel und Handwerk und SpA Zuccherifici  Meridionali),
ECLI:EU:C:1979:216, Rn. 20 - 22; Urt. v. 27. November 1984 - Rs. 232/81
(Agricola Commerciale Olio Srl und andere gegen Kommission der
Europdischen Gemeinschaften), ECLI: EU: C: 1984:358, Rn. 12 - 19.
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Damit wiirde der Fall nun auch erstmals Anlass geben, wie
bisher vom EuGH nur angedeutet,? einen Fall der indirek-
ten Enteignung als Verletzung dieses Grundrechts zu qualifi-
zieren.”3 Dies konnte auch im Weg einer Verfassungsbe-
schwerde oder einer Staatshaftungsklage erfolgen, in weite-
rer Folge durch eine Individualbeschwerde an den EGMR,
in deren Rahmen eine Verletzung von Art. 1 des 1. Zusatz-
protokolls zur EMRK moniert werden konnte, der vollig un-
strittig auch den Fall der indirekten Enteignung umfasst.”*
Wiirde es sich bei den Eigentimern der Verfahrensbeteilig-
ten um auslindische Unternehmen handeln respektive um
die Portfolio-Investition eines auslandischen Unternehmens,
steht gegebenenfalls auch der Weg des Investitionsschutzes
und damit die vollstindige Aktivierung der volkerrechtli-
chen Ebene des Rechtsschutzes offen.”> Im Fall einer ent-
schadigungslosen Enteignung greift hier bereits der volker-
gewohnheitsrechtliche internationale Minimumstandard, der
im Fall indirekter Enteignung auch eine Entschidigung vor-
aussetzt.”

Diese eigentumsrechtlichen Aspekte und Folgen der Unwirk-
samkeitserklarung der Erginzungsvereinbarungen bezieht
das OLG Diisseldorf nicht in seine Uberlegungen ein.

3. Schutz des Konzessionsnehmers als
Eingriffsrechtfertigung

Das OLG Dusseldorf rechtfertigt seine Auslegung damit, den
Konzessionsnehmer schiitzen zu wollen, der ansonsten in
die Lage versetzt wirde, moglicherweise die urspriingliche
Konzession nicht mehr erfiillen zu konnen: ,,Eine solche Ver-
einbarung wire im Ubrigen mit einem extrem groflen Risi-
ko fir den Konzessionsnehmer verbunden und damit nicht
interessengerecht.“%” Eigentumsrechtlich erscheint es aber
immer bedenklich, wenn einem Vertragspartner des Staats
die ihn begiinstigende Auslegung oder Anderung gerade auf-
grund einer irgendwie gearteten Schutzpflicht des Staates
abgelehnt wird,”® weil dies neben der paternalistischen Aus-
legungshoheit des Staats letztlich auch zu einer Verneinung
der Parteienautonomie fihrt.

Richtigerweise wire zu fragen, ob der durch den Beschluss
des OLG Disseldorf erzeugte Eingriff offentlichen Interessen
dient und verhiltnismifig ist. Vor dem Hintergrund der
Nachhaltigkeitswende ist dies schwerlich begriindbar.

VI. Schlussbemerkung

Im Oktober 2025 iiberraschte Bill Gates mit einer kalmie-
renden Botschaft zum Klimawandel®® und das Intergovern-
mental Panel on Climate Change (IPCC), der sogenann-
te Weltklimarat, soll das extremste ,,Worst-Case“-Szenario
(RCP8.5) in ,seinen“ neuesten Klimamodellen (CMIP7)
nicht mehr beriicksichtigt haben.!0 Vergleicht man die 6f-
fentliche Debatte riickblickend mit der Situation noch vor
der letzten Wahl zum Europdischen Parlament unter der
ersten ,von der Leyen“-Kommission, so scheint sich eine
Trendwende weg vom Klimaschutz hin zu Fragen globaler
Sicherheit und der Notwendigkeit wirtschaftlichen Wachs-
tums zu vollziehen. Als pars pro toto hierfir mogen die
Omnibus-Pakete zur Riicknahme oder zumindest Erleichte-
rung von Verpflichtungen entlang der Lieferkette dienen.10!
Zuletzt wurde aus den Unken-Rufen zum ,,Verbrenner-aus*
mit Unterstiitzung des Europdischen Parlaments tatsichlich

Wirklichkeit.
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Eine klare Abkehr von den Zielen des Klimaschutzes oder
der Nachhaltigkeit, auf die sich die Tonalitat des OLG Dus-
seldorf gegebenenfalls stiitzen konnte, kann trotz allem nicht
festgestellt werden: Nach wie vor hilt die Européische Kom-
mission an den Klimazielen des Green Deal fest,'9% die deut-
sche Regierung ldsst funktionsfihige Atomkraftwerke in die
Luft sprengen!®? und das — oftmals iibersehene — sektorale
Lieferkettenrecht steht weiterhin in Geltung.1% Mit den ge-
rade noch alles bestimmenden Nachhaltigkeitszielen mit
okologischem Primat wurde ein Pfad eingeschlagen, der —
ganz im Sinn von Art. 11 AEUV - ein politisch wie rechtli-
ches Mainstreaming der nachhaltigen Entwicklung als Aus-
legungsmaxime hinterldsst. Neben weiterhin in Geltung ste-
hender unionsrechtlicher und nationalstaatlicher Regulie-
rung und einer Verwaltung, die nunmehr Nachhaltigkeitsbe-
lange in erhohtem Ausmaf§ beruicksichtigt, betrifft dies vor
allem die Gerichtsbarkeit. Selbst wo Klimaklager sich im Er-

92 Siehe EuGH, Urt. v. 16. Oktober 2003 - Rs. C-363/01 (Flughafen Han-
nover-Langenhagen GmbH gegen Deutsche Lufthansa AG),
ECLI:EU:C:2003:548, Rn. 55 - 58; Urt. v. 12. Mai 2005 - Rs. C-347/03
(Regione autonoma Friuli-Venezia Giulia und Agenzia regionale per
lo sviluppo rurale [ERSA] gegen Ministero delle Politiche Agricole e
Forestali), ECLI:EU:C:2005:285, Rn. 122.

93 Dass dem so ist, scheinen zumindest Kommssion und Literatur so
zu sehen. Siehe Europaische Kommission, Mitteilung der Kommis-
sion an das Europdische Parlament und den Rat ,Schutz EU-inter-
ner Investitionen®, 19. Juli 2018, COM(2018) 547 final, 19; Beham, In-
direkte Enteignung, 2026, 15Tm. w. N.

94 Siehe Sporrong and Lénnroth v. Sweden, no. 7151/75; 7152/75, Judg-
ment (Merits) of 23 September 1982, Series A no. 52, Rn. 63.

95 So steht die Tank & Rast GmbH offenkundig im Teileigentum der
chinesischen China Investment Corporation (CIC). Siehe https://ta
nk.rast.de/unternehmen/. Zwischen Deutschland und China steht
seit 2005 ein bilaterales Investitionsschutzabkommen in Kraft, das
in seinen Art.3 und 4 eine faire und gerechte Behandlung sowie
Schutz vor entschadigungsloser, indirekter Enteignung garantiert.
Siehe UN Trade & Development, Investment Policy Hub, https://inv
estmentpolicy.unctad.org/international-investment-agreements/t
reaties/bilateral-investment-treaties/905/china---germany-bit-20
03-. Fir die Geltendmachung eines solchen Anspruchs sind Min-
destbeteiligungen meist nicht erforderlich. Siehe Lanco Interna-
tional Inc. v. Argentine Republic, Preliminary Decision of 8 Decem-
ber 1998, ICSID Case No. ARB/97/6, Rn. 10.

96 Zu diesem volkergewohnheitsrechtlichen Standard und dessen Ge-
halt siehe Beham, Indirekte Enteignung, 2026, 166-184 m. w. N.

97 OLG Disseldorf (Fn. 2),S.12.

98 Zum Problem einer ,staatszentrierten” Auslegung im Bereich des
Eigentumsschutzes siehe Beham, Indirekte Enteignung, 2026, 7 -
12.

99 Siehe Gates, Three tough truths about climate (28. Oktober 2025),
https://www.gatesnotes.com/home/home-page-topic/reader/thr
ee-tough-truths-about-climate.

100 Zu dieser irrefiihrenden Berichterstattung siehe IPCC News Com-
ment (20. Mai 2026), https://www.ipcc.ch/2026/05/20/ipcc-news-
comment-scenarios/.

101 Siehe Europdischer Rat/Rat der Europdischen Union, Vereinfa-
chung der EU-Vorschriften, https://www.consilium.europa.eu/d
e/policies/simplification/.

102 Siehe Mitteilung der Kommission an das Europaische Parlament,
den Rat, den Europaischen Wirtschafts- und Sozialausschuss und
den Ausschuss der Regionen, Der Deal fiir eine saubere Industrie:
Ein gemeinsamer Fahrplan fiir Wettbewerbsfahigkeit und Dekar-
bonisierung, 26. Februar 2025, COM(2025) 85 final, 1.

103 Siehe Tagesschau, Kihltirme von AKW Gundremmingen ge-
sprengt (25. Oktober 2025), https://www.tagesschau.de/inland/ge
sellschaft/gundremmingen-akw-kuehltuerme-100.html.

104 Siehe dazu Beham, Nachhaltige Lieferketten, in ders./Heid/Hof-
bauer (Hrsg.), Handbuch Vergabe-Compliance, 2024, 821 (867 - 874).
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gebnis erfolglos wihnen, finden nachhaltigkeitsrechtliche
Argumente Eingang in die Urteilsfindung.'%

Selbst dort, wo der Beschluss des OLG Diisseldorf aufgrund
seiner wettbewerbsfreundlichen Wirkung mit Wohlwollen
entgegengenommen wurde, wird die katastrophale Auswir-
kung auf den Umstieg auf saubere Mobilitdt unterstrichen:
»Die Vorbereitung und Durchfithrung von entsprechenden
Vergabeverfahren wird Zeit in Anspruch nehmen, was zu
weiteren Verzogerungen beim Ausbau der Ladeinfrastruktur
an Deutschlands Autobahnen fithren wird.”10¢

Das OLG Dusseldorf hat nicht nur die wesentlichen Parame-
ter, die der EuGH in der Rs. Fastned aufgestellt hat, ver-
kannt, sondern auch das Gebot nachhaltigkeitsrechtlicher
Auslegung und die eigentumsrechtliche Relevanz missachtet.
Damit diirfte sowohl der Weg der Verfassungsbeschwerde

als auch der unionsrechtlich determinierten Staatshaftung,
jedenfalls des Investitionsschutzes, offenstehen — jeweils zu-
lasten der Haushaltsmittel, ohne dass dafiir ein Ausbau der
Schnellladeinfrastruktur stattgefunden haitte. Eigentums-
rechtlich steht am Ende nun ein Ergebnis, in dem das OLG
Disseldorf in die Konzessionen eingreift, ohne den notwen-
digen Ausgleich fur die Konzessionire und das Klima zu ge-
wihrleisten.

105 Siehe OLG Hamm, Urt. v. 28. Mai 2025 - 5 U 15/17, NJW 2025, 2171.

106 Belger, NZV 2026, 276 (277). Siehe auch Schaal, Urteil des OLG Diis-
seldorf: Ladeinfrastruktur an Autobahn-Raststatten muss ausge-
schrieben werden, Electrive (6. Marz 2026), https://www.electrive.
net/2026/03/06/urteil-des-olg-duesseldorf-ladeinfrastruktur-an-a
utobahn-raststaetten-muss-ausgeschrieben-werden/.
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Dr. Martin Menne, Berlin*

Mit diesem Beitrag wird die Berichterstattung iiber die Ent-
wicklung des Familienrechts' fortgefiibrt. Die Zielsetzung
der Aufsatzreibe bleibt unverindert: Es soll kein umfassen-
der Uberblick iiber die Entwicklung des Familienrechts in
den letzten zwolf Monaten gegeben, sondern aus der um-
fangreichen familiengerichtlichen Rechtsprechung unter be-
sonderer Beriicksichtigung der Judikatur der sechs ostdeut-
schen Oberlandesgerichte markante, praktisch bedeutsame
Entscheidungen herausgegriffen, in ibren Kernaussagen vor-
gestellt und in einen grofSeren Kontext eingeordnet werden.
Dabei werden natiirlich nicht nur die materiell-rechtlichen
Probleme betrachtet, sondern selbstverstandlich immer wie-
der auch verfabrensrechtliche Fragen angesprochen und die
daraus zu ziehenden Folgerungen fiir den anwaltlichen Vor-
trag. Erginzend dazu werden Hinweise zur aktuellen Ent-
wicklung in der Literatur und, wo erforderlich, auch zur Ge-
setzgebung gegeben, um dem forensisch tatigen Familien-
rechtspraktiker einen Uberblick iiber die aktuellen grofen
Linien und Entwicklungstendenzen im Familienrecht zu ver-
schaffen.

I. Ehescheidung

1. Getrenntleben

a) Eine Ehe kann geschieden werden, wenn sie gescheitert ist
(§ 1565 Abs. 1 Satz 1 BGB). Das ist der Fall, wenn die eheli-
che Lebensgemeinschaft aufgehoben ist und eine Prognose
ergibt, dass mit ihrer Wiederherstellung nicht mehr zu rech-
nen ist.2 Die Ehe gilt dann als unheilbar zerriittet (,,geschei-
tert). Damit ist der einzige Scheidungsgrund, den das deut-
sche Recht kennt,? gegeben. Das mafSgebliche, dufSere Indiz
hierfiir ist das Getrenntleben der Ehegatten und dessen Dau-
er;* ggf. erginzt durch weitere Anhaltspunkte wie etwa eine
dauerhafte, feste Bindung zu einem neuen Partner.’

In der Mehrzahl der Fille bereitet die Darlegung, dass die
Ehe gescheitert ist, in der familiengerichtlichen Praxis keine
Probleme, weil die hausliche Gemeinschaft der Ehegatten
durch Auszug aus der bisherigen Ehewohnung aufgehoben
wurde und auch das , Trennungsjahr® (§ 1566 Abs. 1 BGB)

386

verstrichen ist.® Schwierigkeiten kénnen sich jedoch dann er-
geben, wenn die Ehegatten unverandert unter ,einem Dach*
leben. Die hiusliche Gemeinschaft kann auch dann aufgeho-
ben sein, wenn die Ehegatten innerhalb der Ehewohnung ge-
trennt leben (§ 1567 Abs. 1 Satz 2 BGB). Angenommen wird
das jedoch nur, wenn zwischen den Ehegatten objektiv er-
kennbar keine hausliche Gemeinschaft mehr besteht und in
subjektiver Hinsicht zumindest ein Ehegatte die hiusliche
Gemeinschaft nicht wieder herstellen will, weil er die eheli-
che Lebensgemeinschaft ablehnt.

b) Ein schones Beispiel dafur, welche Schwierigkeiten sich
dabei im Einzelfall ergeben konnen, ist eine neuere Entschei-
dung des OLG Hamm:” Nachdem die aus der Ehe hervorge-
gangenen Kinder volljahrig geworden sind und auswirts stu-
dierten, lebten beide Ehegatten bereits seit lingerem in der
gemeinsamen, geraumigen Immobilie von etwa 380 qm ,,ne-

*

Der Autor ist Richter am Kammergericht, Berlin.

Vgl. zuletzt Menne, NJ 2025, 385 ff. und NJ 2025, 442 ff.

Vgl. nur Griineberg/Siede, BGB, 85. Aufl. 2026, § 1565 BGB, Rn. 2.

Vgl. Aligemeine Begriindung des Gesetzentwurfes der Bundesregie-

rung fiir ein Erstes Gesetz zur Reform des Ehe- und Familienrechts (1.

EheRG) vom 1. Juni 1973, Bundestags-Drs. 7/650, 60, sowie von Heint-

schel-Heinegg in Gerhardt/von Heintschel-Heinegg/Klein, Handbuch

Familienrecht, 13. Aufl. 2026, Kap. 2, Rn. 29; Wegener in Grandel/Stock-

mann, Stichwortkommentar Familienrecht, 3. Aufl. 2021, Stichwort

,Ehescheidung®, Rn. 2. Das Gesetz sieht fiir das ,Gescheitertsein der

Ehe“ vier Varianten vor: (1) Scheidung vor einjahriger Trennung

(§ 1565 Abs. 2 BGB, ,Hartefall-Scheidung); (2) einverstandliche Schei-

dung nach einjahriger Trennung (§1566 Abs.1 BGB); (3) streitige

Scheidung nach einjahriger Trennung (§ 1565 Abs.1 BGB); (4) Schei-

dung nach dreijahriger Trennung (§ 1566 Abs. 3 BGB).

4 Vgl. grundlegend BGH, Urt. v. 5. November 1980 — IVb ZR 538/80,
FamRZ 1981, 127, Rz. 15f; sowie von Heintschel-Heinegg in
Gerhardt/von Heintschel-Heinegg/Klein (Fn. 3), Kap. 2, Rn. 32.

5 Vgl. OLG Dresden, Urt. v, 17. Januar 2003 — 10 UF 789/02, FamRZ 2003,
1193, Rz.12.

6 Vgl. zu den Mindestanforderungen an den anwaltlichen Vortrag in
einer Ehescheidungssache bereits KG Berlin, Beschl. v. 1. April 2024 —
16 WF 32/24, NJ 2024, 369, und die Aufbereitung der Entscheidung
bei Menne, NJ 2024, 381.

7 Vgl. OLG Hamm, Beschl. v. 14. Januar 2025 — 7 UF 89/24, FamRZ 2026,

17 = NZFam 2025, 1031 (Christl) = FamRB 2026, 6 (Neumann) = FuR

2026, 91 (Viefhues).
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