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OLG Hamm, 12.01.2022 - 11 U 21/21 (dejure 2022,7414), Rn. : """ oo, 208

1 Vorwort — Achtung, Randnummern indern sich laufend!

Dies ist mein personlicher Rechtskommentar, geschrieben aus der Perspektive eines Mochte-un-
gern-Juristen, aber in der Sprache, die auch Juristen verstehen, und deshalb eher parieren miiss(t)en.
Er will die Schétze heben, die in Gesetz und Rechtsprechung noch schlummern, aber von Anwalten
oft unbeachtet bleiben, weil die darauf gerichtete Recherche nicht in ihrem (iiberwiegend rein fi-
nanziellen) Interesse liegt.

Die Links zu leak6.de ... weisen auf Reuploads wo die aus meiner Sicht interessantesten Passagen
schon hervorgehoben sind. Nicht wenige Entscheidungen erklédren, dass die den Menschen zur Ver-
fiigung stehenden Rechte super toll sind und nur im vorliegenden Fall wegen eines ganz bestimmten
Grundes leider nicht anwendbar. In den Profibibliotheken kann das dann durch die angewendete Te-
nor orientierte Verschlagwortung als ungiinstige Entscheidung leicht so wirken, dass man die darin
enthaltenen guten Definitionen gar nicht so gut findet.

Zitiert werden sollte am besten mit deaktivierten Links (was bei Ausdruck auf Papier oder Com-
puterfax automatisch passiert) und zwar so, wie an den einzelnen Stellen vorgeschlagen, dann wirkt
es m.E. am besten - und insbesondere nicht mit "BAUM, Kapitel ...". Nicht allein, weil das kaum
positiven Nutzen hitte, sondern auch, weil die Kapitel noch regelmiBigen Anderungen unterworfen
sind.

Die Auswahl der aufgenommenen Quellen richtet sich ausschlielich nach meinem personlichen
Bedarf. Der fett geschriebene Teil, vor den Quellenangaben ist meine jeweilige Rechtsmeinung, der
man sich natiirlich nicht unbedingt genau so anschliefen muss.

2 Anwaltsrecht
2.1 Wirksamkeit des Mandates

1. Der Rechtsanwalt vermag das Mandat durch Erklirung u./o. schliissiges Verhalten zu be-
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griinden. BGH, 17.01.2002 - IX ZR 100/99 (NJW 2002, 1728), Kap. 11, 3.: "Fiir die Auslegung ei-
nes Schriftsatzes, mit dem die Vertretung einer Partei angezeigt wird, kommt es nicht darauf an, ob
der Rechtsanwalt tatsdchlich eine ProzeBvollmacht hat. Entscheidend ist im Hinblick auf den erfor-
derlichen Vertrauensschutz fir die Gegenseite und auf § 579 Abs. 1 Nr. 4 ZPO allein, ob sich der

Rechtsanwalt ausdriicklich oder durch schliissiges Verhalten zum Prozef8bevollméchtigten bestellt
hat (BGHZ 118, 312, 322 m. w. Nachw.)."

2.2 Anwaltliche Grundpflichten; Sorgfalts-, Hinweis- und Beratungspflicht

2. Rechtsanwiilte sind auch schon vor Abschluss eines Mandates zu Sorgfalt verpflichtet. LG
Itzehoe. 30.10.2009 - 9 S 11/09 (dejure 2009.24982), LS.: "Nimmt ein Rechtsanwalt einen Verwah-
rungsvertrag nicht an, treffen ihn gleichwohl vorvertragliche Sorgfaltspflichten, deren Verletzung
eine Schadensersatzverpflichtung auslost."

3. § 67 (1) VWGO begriindete in der vor dem 01.07.2008 giiltigen Fassung noch den Anwalts-
zwang auch in der ersten Instanz, ' Vor dem Bundesverwaltungsgericht und dem Oberverwal-
tungsgericht muss sich jeder Beteiligte, soweit er einen Antrag stellt, durch einen Rechtsanwalt oder
Rechtslehrer an einer deutschen Hochschule im Sinne des Hochschulrahmengesetzes mit Befdhi-
gung zum Richteramt als Bevollméchtigten vertreten lassen. ..."

4. Die anwaltliche Aufgabe ist das Sichten, Gliedern und Durcharbeiten des Streitstoffs. BVerwG
IIT1 B 70.72, Betreff (vor Tenor), Rn. 6 + 9: "Pflicht eines Rechtsanwalt zur Sichtung, Gliederung
und Durcharbeitung des Streitstoffes in tatséchlicher und rechtlicher Hinsicht vor Ubernahme als ei-
genen Schriftsatz mittels Kennzeichnung durch eigene Unterschrift, Erfordernis der Beschwerde-
begriindung durch einen Rechtsanwalt im Falle der Mitunterzeichnung eines von der Partei selbst
gefertigten Schriftsatzes; Postulationsfiihigkeit ... [Rn. 6] ... Nach der stindigen Rechtsprechung
des Bundesverwaltungsgerichts liegt eine dem Sinn und Zweck des § 67 Abs. 1 VwGO gerecht wer-
dende Rechtsmittelbegriindung durch einen Rechtsanwalt nur dann vor, wenn dieser hinsichtlich
des Inhalts der Rechtsmittelbegriindungsschrift eine eigene Sichtung, Priifung und rechtliche
Durchdringung des Streitstoffes vorgenommen hat. Nach dieser Rechtsprechung gentigt die Vorlage
eines zwar von einem Rechtsanwalt unterzeichneten, sonst aber unveridnderten Schriftsatzes seiner
Partei jedenfalls dann nicht, wenn der Rechtsanwalt die Sichtung, Gliederung und Durcharbei-
tung des Streitstoffes in tatsdchlicher und rechtlicher Hinsicht unterlassen hat (vgl. hierzu die Be-
schliisse vom 18. Juli 1961 - BVerwG IV C 240.60 - [Buchholz 427.3 § 339 Nr. 128], vom 2. Okto-
ber 1961 - BVerwG VIII B 78.61 - [Buchholz 310 § 132 VwGO Nr. 18], vom 30. Oktober 1961 -
BVerwG III C 178.60 - [Buchholz 310 § 139 VwGO Nr. 6], vom 30. Oktober 1961 — BverwG III B
167.60 - [Buchholz 310 § 132 VwWGO Nr. 19], vom 23. Januar 1962 - BVerwG VIII B 44.61 —
[Buchholz 310 § 132 VwGO Nr. 25], vom 6. September 1965 - BVerwG VI C 57.63 - [Buchholz
310 § 139 VwGO Nr. 21], vom 26. April 1966 - BVerwG III C 7.66 - [Buchholz 310 § 67 VwGO
Nr. 25], vom 15. Mérz 1971 - BVerwG II C 47.64 - [Buchholz 310 § 139 VwGO Nr. 38], vom 17.
Mirz 1971 - BVerwG III B 18.71/111 C 23.71 - [Buchholz 310 § 139 VwGO Nr. 37], vom 15. Mai
1972 - BVerwG VII B 34.72 - [Dok. Ber. A 72,8831] und vom 13. Juli 1973 - BVerwG III B 46.73
-). ... [Rn. 9] ... Einer solchen Uberpriifung hitte jedoch das sehr umfangreiche, in groBen Teilen
revisionsrechtlich offensichtlich unerhebliche und teilweise auch rechtlich verfehlte Vorbringen
des Kligers in ganz besonderem Mafle bedurft. Es hétte eine sorgfiltige eigene Bearbeitung, Glie-
derung und Straffung des Sach- und Streitstoffes durch den ProzeBbevollmichtigten des Kligers
erfordert."

5. Die anwaltliche Kernaufgabe zu Schriftsitzen ist das Sichten und Priifen des Streitstoffs sowie
dessen rechtliche Durchdringung. BVerwG, 13.02.1979 - 3 CB 78.78 (dejure 1979.7023), Rn. 2:
"Nach der stindigen Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts liegt eine dem Sinn und
Zweck des § 67 Abs. 1 VwGO gerecht werdende Rechtsmittelbegriindung durch einen Rechtsan-
walt nur dann vor, wenn dieser hinsichtlich des Inhalts der Rechtsmittelbegriindungsschrift eine ei-
gene Sichtung, Priifung und rechtliche Durchdringung des Streitstoffes vorgenommen hat (vgl.
hierzu u.a. Beschlul vom 17. Mérz 1971 - BVerwG 3 B 18.71/3 C 23.71 - [Buchholz 310 § 139
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VwGO Nr. 37]; ferner Beschliisse vom 20. Dezember 1973 - BVerwG 3 B 70.72 - m.w.N. und vom
7. September 1978 - BVerwG 3 CB 48.77 -). Eine derartige Sichtung, Priifung und rechtliche
Durchdringung des Streitstoffes 148t die blofie Bezugnahme der Proze3bevollméchtigten des Kla-
gers auf dessen eigenen in Fotokopie beigefiigten Schriftsatz; vom 12. Dezember 1978 nicht er-
kennen."

6. Der Rechtsanwalt muss seinen Schriftsatz selbst priifen und verantworteten. Folglich ist auch
das ungepriifte Durchreichen zur Umgehung des Anwaltszwanges nicht erlaubt. BGH,
14.03.2017 - VI ZB 34/16 (NJW-RR 2017, 686), Rn. 7: "... Die Berufungsbegriindung muss des-
halb Ergebnis der geistigen Arbeit des Berufungsanwalts sein (vgl. BGH, Urteil vom 19. Oktober
1988 - IVb ZR 5/88, NJW 1989, 394, 395; Beschluss vom 23. Juni 2005 - V ZB 45/04, NJW 2005,
2709). Zwar ist der Anwalt nicht gehindert, die Berufungsbegriindung von anderen Personen, etwa
von einem Referendar, vorbereiten zu lassen. Erforderlich ist aber, dass der unterzeichnende An-
walt die Berufungsbegriindung selbstindig priift und aufgrund der Priifung die volle Verantwor-
tung fiir den Schriftsatz iibernimmt (BGH, Urteil vom 19. Oktober 1988 - IVb ZR 5/88, NJW
1989, 394, 395; Beschluss vom 24. Januar 2008 - X ZB 258/05, NJW 2008, 1311 Rn. 5)."

7. Der Rechtsanwalt hat die Interessen seines Mandanten in den Grenzen des erteilten Mandates
umfassend und vorausschauend in der sicherst moglichen Weise wahrzunehmen. BGH,
29.06.2006 - IX ZR 76/04 (NJW 2006, 3494) Abs. 13: "Nach der stindigen Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs ist ein Rechtsanwalt kraft des Anwaltsvertrags verpflichtet, die Interessen sei-
nes Auftraggebers in_den Grenzen des erteilten Mandats nach jeder Richtung und umfassend
wahrzunehmen. Er muss sein Verhalten so einrichten, dass er Schiddigungen seines Auftraggebers,
mag deren Moglichkeit auch nur von einem Rechtskundigen vorausgesehen werden konnen, ver-
meidet. Er hat, wenn mehrere Maflnahmen in Betracht kommen, diejenige zu treffen, welche die si-
cherste und gefahrloseste ist, und, wenn mehrere Wege moglich sind, um den erstrebten Erfolg zu
erreichen, den zu wihlen, auf dem dieser am sichersten erreichbar ist (BGH, Urt. v. 5. November
1992 — IX ZR 200/91, NJW 1993, 1320, 1322; v. 13. Mérz 1997 — IX ZR 81/96, WM 1997, 1392,
1393 f; v. 29. April 2003 — IX ZR 54/02, WM 2003, 1628, 1630; v. 23. September 2004 — IX ZR
137/03, NJW-RR 2005, 494, 495)."

8. Nach Instanzverlust besteht anwaltliche Beratungspflicht zu den formellen Voraussetzungen
von Rechtsmitteln, bei leicht erkennbarer Divergenz zu hochstrichterlicher Rechtsprechung
und iiber eigene Fehler. BGH, 24.05.2007 - IX ZR 142/05 (NJW-RR 2007, 1553) Abs. 20: "In
welchem Umfang der Anwalt den Mandanten nach einem Instanzverlust iiber die Aussichten eines
Rechtsmittels zu belehren hat, ist allerdings durch die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs noch
nicht umfassend geklért. Eine entsprechende Belehrungspflicht besteht jedenfalls hinsichtlich der
formellen Voraussetzungen des Rechtsmittels (vgl. BGH, Urt. v. 6. Juli 1989 — IX ZR 75/88, WM
1989, 1826, 1827), bei ohne weiteres erkennbarer Divergenz zur hichstrichterlichen Rechtspre-
chung (vgl. BGHZ 85, 252, 259 ff; BGH, Urt. v. 17. Januar 2002 — IX ZR 182/00, WM 2002, 513,
515) sowie in den Fiillen, in denen der Fehler des Urteils auch darauf beruht, dass der Rechtsan-
walt nicht sachgerecht gearbeitet, er das unrichtige Urteil also mitverschuldet hat (BGH, Urt. v.
17. Januar 2002, aaO; insoweit ausdriicklich zustimmend BVerfG NJW 2002, 2937, 2938). Unter
solchen Umstidnden erfordert es die vorausgegangene Pflichtwidrigkeit, den Mandanten konkret auf
die Umstidnde hinzuweisen, die ein Rechtsmittel aussichtsreich erscheinen lassen (vgl. Fahrendorf
in Rinsche/Terbille/Fahrendorf, Die Haftung des Rechtsanwalts 7. Aufl. Rn. 1547 12Fn. 693). Da-
gegen gehort es ohne gesonderten Auftrag nicht zu den Aufgaben eines Berufungsanwalts, die mate-
riellen Griinde des Berufungsurteils einer eingehenden Priifung auf ihre Richtigkeit zu unterziehen,
erfolgversprechende Angriffspunkte herauszuarbeiten und sie auf ihre Revisibilitdt hin zu untersu-
chen (BGH, Urt. v. 27. Mirz 2003 — IX ZR 399/99, WM 1003, 1146, 1148; vgl. auch Urt. v. 10. Juli
2003 —IX ZR 5/00, NJW 2003, 2986, 2987)."

9. Der Rechtsanwalt muss seinen Mandanten von allen wesentlichen Schriftstiicken sanktionsbe-
wihrt in Kenntnis setzen. AGH-Berlin, 29.05.2017 - I AGH 2/16 (dejure 2017,31033), Rn. 18:
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"Die Beschwerdefiihrerin hat im Verhéltnis zu ihren Mandanten Frau ........... , Herr ... und Herr ...
unzéhlige Male gegen die sich aus § 11 BORA ergebenden Pflichten verstoBen. § 11 Abs. 1 BORA
verpflichtet den Rechtsanwalt das Mandat in angemessener Zeit zu bearbeiten und den Mandanten
iiber alle wesentlichen Vorgidnge bei der Bearbeitung unverziiglich zu unterrichten. Die Bearbei-
tungs- und Unterrichtungspflicht wird dahingehend konkretisiert, dass der Mandant von allen
wesentlichen erhaltenen oder versandten Schriftstiicken in Kenntnis geset;t werden muss. § 11
Abs. 1 BORA sanktioniert neben § 43 BRAO i.V.m §§ 611 ff., 675 BGB die unterlassene Man-
datsbetreuung durch den Rechtsanwalt (Romermann/Giinther in: Beck’scher Online-Kommentar
BORA, 13. Edition Stand 01.09.2016, § 11 BORA Rn.4a). Erginzt wird die Bearbeitungs- und Un-
terrichtungspflicht durch die in § 11 Abs. 2 BORA normierte Pflicht, Anfragen des Mandanten un-
verziiglich zu beantworten. Unverziiglich 1.S.d. § 11 BORA bedeutet genauso wie in § 121 BGB
ohne schuldhaftes Zogern (Schwirzer in: Feuerich/Weyland, Bundesrechtsanwaltsordnung: BRAO,
9.Auflage 2016, § 11 BORA Rn.5). Damit der Rechtsanwalt die Pflicht aus § 11 Abs. 2 BORA er-
fiillen kann, muss er seine Kanzlei so organisieren, dass der Mandant ihn zu zumutbaren Zeiten er-
reichen kann (Schwérzer in: Feuerich/Weyland, Bundesrechtsanwaltsordnung: BRAO, 9.Auflage
2016, § 11 BORA Rn.8)."

10. Der Rechtsanwalt muss erreichbar sein. AGH-Berlin, 29.05.2017 - I AGH 2/16 (dejure), Rn. 21:
"... Ein Rechtsanwalt ist verpflichtet, zu angemessenen Zeiten dem rechtssuchenden Publikum in
den Kanzleirdumen fiir anwaltliche Dienste zur Verfligung stehen (Weyland in: Feuerich/Weyland,
Bundesrechtsanwaltsordnung: BRAO, 9.Auflage 2016, § 27 BRAO Rn.5). ..."

2.3 Anwaltliche Loyalitit

11. Die anwaltlichen Pflichten richten sich nach den Umstinden und dem erteilten Mandat. BGH.
29.06.2006 - IX ZR 76/04 (NJW 2006, 3494) Abs. 14 + 15: "Gemal § 1 Abs. 3 BORA hat der
Rechtsanwalt seinen Mandanten vor voraussehbaren Fehlentscheidungen durch Gerichte und Be-
horden zu bewahren. [15] Welche konkreten Pflichten aus diesen allgemeinen Grundsétzen abzulei-
ten sind, richtet sich nach dem erteilten Mandat und den Umsténden des Falles."

12. Der distanzierte Anwalts-Schriftsatz ist unzulidssig. BGH, 14.03.2017 - VI ZB 34/16 (NJW-RR
2017, 686), Ls.: "Eine Berufung ist nicht ordnungsgemal durch einen Anwalt begriindet, wenn die-
ser eine von einem Dritten entworfene Berufungsbegriindung unterzeichnet, dabei jedoch durch
einen distanzierenden Zusatz deutlich macht, dass er nicht die volle Verantwortung fiir den gesam-
ten Inhalt des Schriftsatzes iibernimmt."

13. Indirekte Rede in Anwaltsschriftsiitzen ist unzulissig. Der Anwalt darf nicht lediglich Bezug
auf Ausfithrungen seines Mandanten nehmen, sondern muss, was er vortrigt, sich selbst zu ei-
gen machen. Wo keine eigenen Begriindungselemente vorhanden sind — ist sogar das Rechts-
mittel unzuléssig. BGH, 02.07.2014 - 4 StR 215/14 (NJW 2014, 2664), Rn. 4: "Solche Zweifel er-
geben sich hier aus der Fassung der Revisionsbegriindung. Die ... Formulierungen ,,beanstandet der
Beschuldigte* und ,,begegnen die Feststellungen ... erheblichen Bedenken auf Seiten des Beschul-
digten“ sowie ,,nach Auffassung des Beschuldigten liegen dieser Feststellung ...“ belegen, dass der
Verteidiger lediglich die vom Angeklagten stammenden Beanstandungen vortrdgt und zusammen-
fasst, ohne selbst dafiir die Verantwortung zu iibernehmen. Diese Wortwahl in Verbindung mit der
Wiedergabe der vom Beschuldigten stammenden Ausfiihrungen in indirekter Rede deutet auf
eine Distanzierung des Verteidigers hin, zumal dieser dem Revisionsbegriindungsschriftsatz keine
eigenen Begriindungselemente hinzugefiigt hat. Erginzend kommt die Distanzierung des Verteidi-
gers in seiner abschlieBenden Bemerkung zum Ausdruck, er habe seinen Mandanten ausfiihrlich
iiber das Rechtsmittel der Revision belehrt, der Beschuldigte habe aber darauf beharrt, die vorste-
henden Ausfithrungen zu machen."

14. Will (oder muss) der Rechtsanwalt (auch) konkurrierende oder gegenliufige Interessen ver-
treten, so muss er dies gegeniiber dem Mandanten noch vor Vertragsabschluss, bzw. bei spiite-
rem Bekanntwerden: unverziiglich klarstellen. BGH, 07.09.2017 - IX ZR 71/16 (NJW-RR 2017,
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1459), Rn. 17: "Der Rechtsanwalt ist der berufene unabhéngige Berater und Vertreter in allen
Rechtsangelegenheiten (§ 3 Abs. 1 BRAO). Die Wahrnehmung anwaltlicher Aufgaben setzt den un-
abhédngigen, verschwiegenen und nur den Interessen des eigenen Mandanten verpflichteten
Rechtsanwalt voraus (BGH, Urteil vom 8. November 2007 - IX ZR 5/06, BGHZ 174, 186 Rn. 12;
BVerfG, NJW 2003, 2520, 2521). Wie der Senat bereits entschieden hat, darf der Mandant, welcher
dem Anwalt die SchlieBung eines Anwaltsvertrages antrigt, von diesem Leitbild eines Rechtsan-
walts ausgehen (BGH, Urteil vom 8. November 2007, aa0O). Nimmt der Anwalt das Mandat an, er-
klart er damit seine Bereitschaft, fortan die Interessen des Mandanten ohne Riicksicht auf die Inter-
essen Dritter umfassend zu vertreten. Fiir konkurrierende Interessen Dritter gilt insoweit nichts
anderes als fiir die gegenliufigen Interessen des Gegners des Mandanten (vgl. hierzu BGH, Urteil
vom 8. November 2007, aaO; vom 19. September 2013 - IX ZR 322/12, WM 2014, 87 Rn. 11). Will
der Anwalt nur eingeschréinkt fiir den Mandanten titig werden, hat er dies vor Abschluss des Ver-
trages klarzustellen. Der Mandant kann dann selbst entscheiden, ob er dies - etwa in der Erwartung
besonderer Kompetenz des Anwalts oder einer besseren Verhandlungsposition gegeniiber dem Geg-
ner - hinnehmen oder ob er einen anderen, ausschlieflich seinen - des Mandanten - eigenen Interes-
sen verpflichteten Anwalt beauftragen will. Gleiches gilt, wenn sich nachtrdglich Interessenkonflik -
te abzeichnen, die nur ein eingeschrinktes Tatigwerden des Anwalts erlauben."

15. Bevorzugt der Rechtsanwalt gegeniiber dem Mandanten unerkliirt konkurrierende Interessen
anderer, liegt darin 'nur' eine Pflichtverletzung, wiihrend die Pflichten zu mehreren Mandan-
ten grundsitzlich miteinander vereinbar sein konnen. Vertritt der Anwalt aber gegenliufige
Interessen, ist hingegen der gesamte Anwaltsvertrag NICHTIG. BGH, 07.09.2017 - IX ZR
71/16 (NJW-RR 2017, 1459), Rn. 18: "Ein Verstoff gegen das Verbot des § 434 Abs. 4 BRAO
[wortlich: "Der Rechtsanwalt darf keine widerstreitenden Interessen vertreten."] fiihrt zur Nich-
tigkeit des Anwaltsvertrages (BGH, Urteil vom 12. Mai 2016 IX ZR 241/14, WM 2017, 537 Rn. 7).
Widerstreitende Interessen liegen allerdings nicht schon dann vor, wenn der Rechtsanwalt sich ge-
geniiber mehreren Mandanten verpflichtet, Forderungen gegen ein und denselben Schuldner durch-
zusetzen und insbesondere die Zwangsvollstreckung gegen diesen zu betreiben. In einem solchen
Fall kann zwar der Erfolg des einen Mandanten den Misserfolg des anderen Mandanten, der nicht
mehr zum Zuge gekommen ist, bedeuten. Das wére aber nicht anders, wenn die Mandanten von un-
terschiedlichen Rechtsanwilten vertreten wiirden. Die Mandatsvertrage verpflichten den Anwalt
nur, fiir jeden einzelnen Mandanten das bestmdgliche Ergebnis zu erzielen. Bevorzugt der Anwalt
den einen vor dem anderen Mandanten, indem er Antridge bevorzugt oder nachrangig stellt, liegen
Pflichtverletzungen im Rahmen des jeweiligen Mandatsverhéltnisses vor. An den grundsétzlich mit-
einander zu vereinbarenden Pflichten aus den einzelnen Vertrdgen &ndert sich durch eine solche
Pflichtverletzung hingegen nichts."

16. Anwaltsvertriige sind i.d.R. Dienstvertrige der Geschiiftsbesorgung. BGH, 16.02.2017 - IX ZR
165/16 (MDR 2017, 731), Rn. 15: "Das Vertragsverhéltnis zwischen einem Rechtsanwalt und sei-
nem Auftraggeber bildet regelmifBig einen Dienstvertrag (§ 611 BGB), der eine Geschiftsbesorgung
(§ 675 BGB) zum Gegenstand hat (BGH, Urteil vom 20. Oktober 1964 - VI ZR 101/63, NJW 1965,
106)."

17. Wer den Anwalt wechselt, weil er dessen zutreffende Rechtsmeinung nicht teilt, muss ihn den-
noch bezahlen, zumindest dann, wenn der Anwalt seinem Mandanten die Moglichkeit mit ei-
nem Fristverliingerungsantrag offen hielt, ihn abzulésen. BGH, 16.02.2017 - IX ZR 165/16
(MDR 2017, 731), Rn. 2: "Auf der Grundlage eines 36 Seiten umfassenden Gutachtens empfahlen
die Beklagten [Rechtsanwilte] durch Schreiben vom 16. Mérz 2011 der Kligerin die Riicknahme
des Rechtsmittels, weil der Nichtzulassungsbeschwerde nach dem Ergebnis ihrer Priifung keine Er-
folgsaussichten beizumessen seien. Da die Kldgerin mit der Riicknahme des Rechtsmittels nicht
einverstanden war, legten die Beklagten am 30. Mérz 2011 das Mandat nieder. Entsprechend einer
von den Beklagten vor der Mandatsniederlegung erwirkten Fristverlingerung begriindete ein ande-
rer bei dem Bundesgerichtshof zugelassener Rechtsanwalt die Nichtzulassungsbeschwerde fristge-
recht im Auftrag der Kldgerin. Durch Beschluss des Bundesgerichtshofs vom 19. Juli 2011 (VI ZR

01.03.2024 Baum, MenschenRechtsTextBauSteine - 2.3 Anwaltliche Loyalitéit $.9v. 195



https://leak6.de/biblio/Baum-Menschen-Rechts-Text-Bau-Steine.pdf
https://dejure.org/2017,13722
https://leak6.de/biblio/BGH%20IX_ZR_0165-2016%20Anwaltspflichten.pdf
https://dejure.org/2017,13722
https://leak6.de/biblio/BGH%20IX_ZR_0165-2016%20Anwaltspflichten.pdf
https://leak6.de/biblio/BGH%20IX_ZR_0165-2016%20Anwaltspflichten.pdf
https://dejure.org/2017,36431
https://leak6.de/biblio/BGH%20IX_ZR_0071-2016%20Anwaltshaftung_und_nichtiger_Anwaltsvertrag.pdf
https://leak6.de/biblio/BGH%20IX_ZR_0071-2016%20Anwaltshaftung_und_nichtiger_Anwaltsvertrag.pdf
https://leak6.de/biblio/BGH%20IX_ZR_0071-2016%20Anwaltshaftung_und_nichtiger_Anwaltsvertrag.pdf
https://dejure.org/2017,36431
https://dejure.org/2017,36431

01.03.2024 Baum, MenschenRechtsTextBauSteine, 2.3 Anwaltliche Loyalitéit s.10v. 195
200/10) wurde die Beschwerde der Kldgerin kostenpflichtig zuriickgewiesen."

18. Die Partei bestimmt selbst, was sie erklagen will. Die vom Anwalt beigemessenen Erfolgschan-
cen sind dabei letztlich unbeachtlich. Der Anwalt darf sich nicht zum Richter iiber seinen
Mandanten aufwerfen. BGH. 21.11.2018 - 4 StR 15/18 (NJW 2019, 316), Rn. 15: "Unabhingig
von im Schrifttum vertretenen unterschiedlichen dogmatischen Ansétzen zur Bestimmung der Inter-
essenlage, ... besteht in der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs Einigkeit dariiber, dass sich die
anvertrauten Interessen nach dem Inhalt des dem Anwalt erteilten Auftrags beurteilen, der maf3geb-
lich vom Willen der Partei gestaltet wird (vgl. BGH, Urteil vom 4. Februar 1954 — 4 StR 724/53,
BGHSt 5, 301, 307; Urteil vom 24. Juni 1960 — 2 StR 621/59, BGHSt 15, 332, 334; Urteil vom 13.
Juli 1982 — 1 StR 245/82, NStZ 1982, 465; Urteil vom 7. Oktober 1986 — 1 StR 519/86, BGHSt 34,
190, 192; Urteil vom 15. Januar 1981 — III ZR 19/80, NJW 1981, 1211, 1212; Be-schluss vom 4.
Februar 2010 — IX ZR 190/07, Rn. 4; Urteil vom 23. April 2012 — AnwZ (Brfg) 35/11, NJW 2012,
3039, 3041). In verwaltungsgerichtlichen Streitigkeiten, bei denen die mit dem begehrten Rechts-
schutz verfolgten Anliegen ausschlieBlich der Dispositionsbefugnis der Beteiligten unterliegen,
kommt es fiir die Interessenbestimmung deshalb entscheidend auf die subjektive Zielsetzung der
Partei an. Die Partei allein bestimmt, welche ihrer Belange sie im Verwaltungsprozess verwirk-
licht sehen will. Ohne Bedeutung ist demgegeniiber die Einschiitzung des Anwalts dariiber, was
aus seiner Sicht von den Parteibelangen verniinftigerweise vertretbar oder bestenfalls erreichbar
erscheint. Denn anderenfalls diirfte sich der Anwalt, statt Sachverwalter seines Auftraggebers zu
sein, zu dessen Richter aufwerfen (BGH, Urteil vom 2. Dezember 1954 — 4 StR 500/54, BGHSt 7,
17,21)." [siche auch Rn. 498.! LG-Bonn]

19. Entzweien sich die Interessen einer Kligergemeinschaft, muss der Anwalt alle Mandate nie-
derlegen. BGH, 21.11.2018 - 4 StR 15/18 (NJW 2019, 316), Rn. 16: "Aufgrund dieses, dem Ange-
klagten nach den Feststellungen bewussten Interessenwiderstreits innerhalb der Klagergemeinschaft
war es dem Angeklagten nicht nur berufsrechtlich (§ 43A Abs. 4 BRAO), sondern auch durch die
Vorschrift des § 356 Abs. 1 StGB strafbewehrt untersagt, die Verfahren weiter durch anwaltliches
Tatigwerden in die eine oder andere Richtung zu fordern (zur konkurrenzrechtlichen Bewertung bei
der Mandatsfortfiihrung vgl. BGH, Beschluss vom 4. November 2008 — 4 StR 195/08, BGHR StGB
§ 356 Abs. 1 Rechtssache 2)."

20. Der Anwalt bleibt auch nach seiner Titigkeit an seinen Auftraggeber rechtlich gebunden.
BGH, 21.11.2018 - 4 StR 15/18 (NJW 2019, 316), Rn. 17: "Denn die rechtliche Gebundenheit des
Anwalts an seinen Auftraggeber dauert liber die Beendigung des Auftrags hinaus fort (vgl. BGH,
Urteil vom 20. November 1952 — 4 StR 850/51, BGHSt 4, 80, 83; Urteil vom 16. November 1962 —
4 StR 344/62, BGHSt 18, 192, 193; Urteil vom 7. Oktober 1986 — 1 StR 519/86, BGHSt 34, 190,
191; MiiKo-StGB/Dahs, 2. Aufl., § 356 Rn. 36)."

21. Auch die Vertragsfreiheit erlaubt dem Mandanten, den Anwaltsvertrag mit Vorbehalten und
Weisungen auszustatten. BGH. 16.02.2017 - IX ZR 165/16 (MDR 2017, 731), Rn. 17: "Anderes
[als ein Dienstpflichtfortfall] kann nach dem Grundsatz einer beiderseits interessengerechten Ver-
tragsauslegung (vgl. BGH, Urteil vom 5. Mérz 2015 - IX ZR 133/14, BGHZ 204, 231 Rn. 21) nur
[aber] dann gelten, wenn der Mandant bereits die Erteilung des Mandats davon abhéngig macht,
dass die begehrte Rechtsverfolgung - gleich ob es sich um die Abgabe einer Willenserkldrung, die
Erhebung einer Klage oder die Einlegung eines Rechtsmittels handelt - ungeachtet des Ergebnisses
einer Rechtspriifung des Anwalts in jedem Fall durchgefiihrt werden soll. Ubernimmt ein Rechtsan-
walt ein ihm unter diesem Vorbehalt angetragenes Mandat, hat er es ungeachtet der objektiven
Rechtslage - soweit das ihm auferlegte Vorgehen als solches in Einklang mit der Rechtsordnung
steht - im Sinne [der Weisungen] des Mandanten wahrzunehmen."

22. Der Rechtsanwalt muss grundsitzlich nicht gegen seine eigene Uberzeugung handeln. BGH,
16.02.2017 - IX ZR 165/16 (MDR 2017, 731), Tenor + Rn. 17: "Kiindigt der Revisionsanwalt nach
Einlegung einer Nichtzulassungsbeschwerde das Mandat, weil er dem Rechtsmittel aufgrund einer
inhaltlich zutreffenden Begutachtung keine Erfolgsaussichten beimisst und darum die von dem
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Mandanten gewiinschte Begriindung und Durchfithrung der Nichtzulassungsbeschwerde ablehnt,
verliert er seinen Vergiitungsanspruch gegen den Mandanten nicht. ... RegelméBig konnen Rechts-
anwilte davon ausgehen, der Mandant werde bei inhaltlich zutreffender Rechtspriifung den sich
hieraus ergebenden Empfehlungen auch folgen. Deswegen muss der Anwalt einer der objektiven
Rechtslage zuwiderlaufenden Weisung des Mandanten zur Fortsetzung eines objektiv aussichtslo-
sen Rechtsstreits nicht nachkommen."

23. Der Rechtsanwalt, der die Weisungen seines Mandanten nicht versteht, kann den Konflikt sei-
ner Pflichten nicht auflésen. BGH, 16.02.2017 - IX ZR 165/16 (MDR 2017, 731), Rn. 21: "Ge-
winnt der Prozessbevollméchtigte nach griindlicher Priifung die der Sach- und Rechtslage entspre-
chende Uberzeugung der Aussichtslosigkeit eines Rechtsmittels, bringt ihn das Beharren des Man-
danten auf Durchfiihrung des Verfahrens in einen unaufléslichen Konflikt, weil die Befolgung der
Weisung mit seiner Stellung als Organ der Rechtspflege (vgl. §§ 1, 3 Abs. 1 BRAO) unvereinbar ist.
Der Anwalt ist nicht gehalten, einer Weisung des Mandanten zu folgen, die seinem wohl durchdach-
ten Rat widerspricht und mit wirtschaftlichen Nachteilen fiir die vertretene Partei verbunden ist. Um
die verfehlte Weisung des Mandanten, einen aussichtslosen Rechtsstreit fortzusetzen, zu erfiillen,
miisste der Rechtsanwalt eine Klage oder ein Rechtsmittel mit Erwégungen begriinden, die verfah-
rensrechtlich unerheblich sind oder materiell-rechtlich erkennbar nicht durchgreifen. Dies wére we-
der mit seiner Stellung als unabhéngiges Organ der Rechtspflege vereinbar noch ihm mit Riicksicht
auf sein Ansehen zumutbar. SchlieBlich ist das unverniinftige Hinwegsetzen iiber den begriindeten
Vorschlag des Anwalts geeignet, die Vertrauensgrundlage des Mandatsverhiltnisses nachhaltig zu
erschiittern (BGH, Urteil vom 26. September 2013 - IX ZR 51/13, WM 2014, 89 Rn. 13; OLG
Karlsruhe, NJW-RR 1994, 1084, 1085; vgl. Staudinger/Preis, BGB, 2016, § 628 Rn. 26; Rinkler in
G. Fischer/Vill/D. Fischer/Rinkler/Chab, Handbuch der Anwaltshaftung, 4. Aufl., § 1 Rn. 113; Er-
man/Belling, BGB, 14. Aufl,, § 628 Rn. 12; Pabst, MDR 1978, 449, 451; a. A. MiinchKomm-
BGB/Henssler, 7. Aufl., § 628 Rn. 26)."

24. Der Anwalt darf aber nicht sinnlos vortragen. BGH, 23.09.2009 - IV _ZR 259/08 (dejure
2009.4989), Rn. 5: "Dass der Mandant selbst Weiteres vorgetragen wissen mdchte, entbindet den
beigeordneten Prozessbevollmédchtigten nicht von seiner Pflicht, im Interesse des Mandanten von
weiterem Vortrag abzusehen, wenn er ihn nach eigenverantwortlicher Priifung nicht fiir erheblich
oder sogar fiir schidlich fiir das Prozessziel des Mandanten halt."

25. Auch nach griindlicher anwaltlicher Priifung darf die anwaltliche Rechtsauffassung nicht mit
absoluter objektiver Richtigkeit gleichgesetzt werden, wohl aber ist die sachgerechte Gewis-
senhaftigkeit des Rechtsanwalts aus seiner Perspektive zu respektieren. BGH, 15.12.1980 -
AnwSt (R) 14/80 (StV 1981, 133), Rn. 18: "... Doch kann ein Handeln aus Gewissenszwang zu re-
spektieren sein, dies jedenfalls dann, wenn es nicht auf schuldhafter Verkennung der Rechtslage be-
ruht (vgl. OLG Breslau GA Bd. 51 S. 374). ..."

26. Schon die zu schlechte falsche Prognose der Erfolgsaussichten kann ein Einzelakt eines linger
wihrenden Parteiverrats sein. BGH. 21.11.2018 - 4 StR 15/18 (NJW 2019, 316), Rn. 9, 10+12:
"Am 6. Juli 2012 sandte der Angeklagte den privaten Klidgern eine E-Mail, in der er ausfiihrte, sie
hitten bei Fortfiihrung des Verfahrens ,.keinerlei Chance®; der Prozess koste nur Geld und werde
nichts bringen. ... [10] ... sandte der Angeklagte den privaten Klidgern am 29. Juli 2012 eine weite-
re E-Mail, in der er unter anderem behauptete, bei Fortfiihrung des Prozesses drohten ihnen Pro-
zesskosten in Hohe von rund 80.000 Euro (Fall I1.G.XIII. der Urteilsgriinde). ... [12] Das Landge-
richt hat das Hinwirken des Angeklagten auf den Abschluss des Widerrufsvergleichs mit Wirkung
auch fiir die privaten Klédger, die Anregung der Protokollerkldrung sowie das Versenden der beiden
E-Mails als zeitlich gestreckte Einzelakte eines einheitlichen Parteiverrats gewertet. ..."

27. Ggf. ist eine ehrengerichtliche Uberpriifung geboten. BGH, 15.12.1980 - AnwSt (R) 14/80 (StV
1981, 133), Rn. 22: "... Gerade weil der Verteidiger im Strafprozess weitgehende Befugnisse und
zum Teil schwierige Pflichten gegeniiber dem Angeklagten hat, ist eine ehrengerichtliche Kontrolle
des Rechtsanwalts auch in diesem Bereich unerldsslich (vgl. BGHSt 26, 319, 320) [BGH
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30.03.1976 - 1 StR 30/76]. ..."

28. Der Rechstanwalt muss einen von anderen Anwiélten gesetzten, bosen Schein richtig stellen.
BGH., 15.12.1980 - AnwSt R 12/80 (dejure 1980,1556), Ls. (Jurion): "Héilt ein Rechtsanwalt den
von anderen Anwilten gesetzten bosen Schein fiir pflichtwidriges Verhalten dadurch aufrecht, daf3
er es unterlafBt, ihm entgegenzuwirken, so liegt hierin ein Standesvergehen."

2.4 Anwaltliche Pflichten im Innenverhéltnis — Auskiinfte, Einsichten, Handakten

29. Der Mandant hat bei seinem Rechtsanwalt ein nahezu vollstindiges Einsichts- und Kontroll-
recht, iiber den Herausgabeanspruch hinaus gehend und nur begrenzt durch personliche No-
tizen und vertrauliche Hintergrundinformationen. Das Einsichtsrecht, basierend auf der Re-
chenschaft nach § 666 BGB kann sogar Teile umfassen, die nicht herausgegeben werden miis-
sen. OLG Brandenburg, 11.04.2018 - 11 U 123/16 (dejure 2018.10466), Rn. 22+23: "Auf den An-
waltsdienstvertrag finden nach § 675 BGB auch die §§ 666, 667 BGB Anwendung. Dementspre-
chend ist der Rechtsanwalt nicht nur verpflichtet, dem Auftraggeber alles, was er zur Ausfiithrun
des Auftrags erhilt und was er aus der Geschiiftsbesorgung erlangt, herauszugeben, § 667 BGB,
sondern auch, dem Auftraggeber die erforderlichen Nachrichten zu geben, auf Verlangen iiber
den Stand des Geschiifts Auskunft zu erteilen und nach der Ausfiihrung des Auftrags Rechen -
schaft abzulegen, § 666 BGB (vergleiche hierzu nur und auch nachfolgend BGH, DB 1990, 783 ff
m.w.N., st. Rspr.). [32] Der Begriff "Rechenschaft" ist hier in einem weiteren Sinne gemeint als in
§259 BGB. Er bezieht sich insbesondere nicht lediglich auf eine mit Einnahmen und Ausgaben ver-
bundene Verwaltung, sondern umfasst die {iber die Herausgabepflicht hinausgehende Pflicht des
Beauftragten, in verkehrsiiblicher Weise die wesentlichen Einzelheiten seines Handelns zur Auf-
tragsausfiihrung darzulegen und dem Auftraggeber die notwendige Ubersicht iiber das besorgte Ge-
schift zu verschaffen. Dabei sind dem Auftraggeber auch Belege, soweit iiblich und vorhanden,
vorzulegen; diese Vorlagepflicht des Rechtsanwalts ist die Grundlage fiir den Anspruch des Auf-
traggebers auf Einsicht in die Handakten. Dass diese Einsicht - wie schon in der miindlichen Ver-
handlung vor dem Senat erldutert — sich ebenfalls auf Dokumente bezieht, bei der sich der beauf-
tragte Rechtsanwalt der elektronischen Datenverarbeitung bedient, bedarf keiner weiteren Erorte-
rung, vergl. nur § 50 Abs. 4 BRAO. Dies gilt damit nicht nur fiir solche Unterlagen, die dem Auf-
traggeber zu belassen sind, also bereits unter die Herausgabepflicht nach § 667 BGB fallen; viel-
mehr kann sich die Vorlagepflicht auch auf diejenigen Bestandteile der Handakten des Rechts-
anwalts beziehen, die nicht herausgegeben zu werden brauchen, sondern beim Anwalt verbleiben
konnen. Eine Ausnahme gilt insoweit allerdings fiir solche Unterlagen, die nicht lediglich iiber das
Tun im Rahmen der Vertragserfiillung Aufschluss geben, sondern personliche Eindriicke, die der
Anwalt in den betreffenden Gesprachen gewonnen hat, wiedergeben. Aufzeichnungen des Anwalts
iiber derartige perséonliche Eindriicke sind oft niitzlich; sie sind in Zweifel jedoch nicht fiir die Ein-
sicht durch den Mandanten bestimmt und eine solche wére dem Anwalt auch nicht zumutbar. Ein
Anwalt, der zur Herausgabe von Handakten verpflichtet ist, braucht daher nicht auch derartige Auf-
zeichnungen offenzulegen (BGHZ 85, 335). Dariiber hinaus wird dem Anwalt bei der Ausfithrung
des Mandats ein gewisser Freiraum zuzuerkennen sein, vertrauliche "Hintergrundinformatio-
nen" zu sammeln, die er auch und gerade im wohlverstandenen Interesse seines Mandanten sowie
im Interesse der Rechtspflege diesem gegeniiber verschweigen darf. Aufzeichnungen iiber derartige
Vorginge unterliegen gleichfalls nicht der Herausgabepflicht."

30. Der Wunsch auf Akteneinsicht muss nicht begriindet werden und auch die Vermutung von
Unbekanntem ist vollkommen unschédlich. OLG Brandenburg, 11.04.2018 - 11 U 123/16 (dejure
2018.10466), Rn. 34: "Das Landgericht iiberspannt die Anforderungen im Hinblick auf das grund-
satzlich bestehende Recht der Kligerin als anwaltlich beratene Mandantin. Die Kligerin als Auf-
traggeberin ist nicht gehalten, ein besonderes rechtliches oder tatsichliches Interesse an der Ak-
teneinsicht gegeniiber dem beauftragten Rechtsanwalt darzulegen. Eine derartige Anforderung
findet weder im Gesetz noch in den von der hochstrichterlichen Rechtsprechung entwickelten
Grundsétzen, die der Senat teilt, ihre Stiitze. Ebenso wenig ist es schidlich, dass sie weitere Unter-
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lagen vermutet, von deren Existenz sie keine Kenntnis hat, zumal nach dem unbestrittenen Vor-
bringen der Kldgerin der von dem Beklagten gehaltene Aktenbestand zu dem Anwaltsdienstvertrag
ca. 12 Leitzordner umfasst, sie nur 4 Schriftsdtze von ihrer ehemaligen Vorstandsvorsitzenden J...
erhalten hat und zudem die gesamte Korrespondenz und Kommunikation im Rahmen des abge-
schlossenen Dienstvertrages iiber ihren privaten Account bzw. telefonisch ausschlieSlich mit ihr ge-
fithrt worden ist."

31. Auskunfts- und Rechenschaftspflichten sowie das Einsichtsrecht erloschen nicht durch Erfiil-
lung der Herausgabe oder Mandatsende. OLG Brandenburg, 11.04.2018 - 11 U 123/16 (dejure
2018.10466), Rn. 35: "Denn die Auskunfts- und Rechenschaftspflicht des Rechtsanwalts kann
dementsprechend auch dann bestehen, wenn der Herausgabeanspruch des Auftraggebers gemif §
667 BGB 1. V. mit § 50 Abs. 2 S. 4 BRAO bereits durch Erfiillung erloschen ist; dies gilt sogar hin-
sichtlich solcher Unterlagen, die der Mandant zwar bereits erhalten hat, die aber bei ihm nachtrig-
lich verlorengegangen sind. ... Die Beklagten konnen sich dem Begehren nach Einsichtnahme nach
Treu und Glauben nicht widersetzen, auch wenn sie meinen, dass das Mandatsverhiltnis zu der Kla-
gerin allein mit dem Ausscheiden der ehemaligen Vorstandsvorsitzenden J... ohne weitere Erklarun-
gen beendet worden sei. Denn die anwaltliche Treuepflicht aus dem beendeten Mandatsverhiltnis
unterliegt keinen festen zeitlichen Schranken;"

32. Der Anwalt kann die Einsicht auch nicht wegen Schweigepflicht oder eigenem schuldhaften
Verhalten verweigern. OLG Brandenburg, 11.04.2018 - 11 U 123/16 (dejure 2018.10466), Rn. 36:
"Die anwaltliche Schweigepflicht der Beklagten steht der Erfiillung der vorbezeichneten Pflichten
auch nicht entgegen. Keiner Bedeutung kann der Frage beigemessen werden, ob der beauftragte
Rechtsanwalt durch die Offenlegung seiner Akten der Gefahr ausgesetzt wiirde, sich selbst einer
strafbaren Handlung bezichtigen zu miissen. In der Rechtsprechung ist anerkannt, dass das Aus-
kunftsrecht des Auftraggebers gemill § 666 BGB gerade dann besonders wichtig ist, wenn der Be-
auftragte gegen die ihm obliegenden Pflichten verstoen hat, insbesondere wenn eine vorsitzliche
treuwidrige Schadigung des Auftraggebers in Betracht kommt. Wiirde man solche Fille von der
Auskunftspflicht ausschlieen, so wiirde § 666 BGB gerade bei besonders schweren Verstofen, die
ithm vom Gesetz zugewiesene Aufgabe weitgehend nicht mehr erfiillen konnen. Dies kann nicht als

gewollt unterstellt werden; vielmehr ist insoweit der Schutz des Auftraggebers vorrangig (BGH, DB
1990, 783 ft.)."

33. Der Rechtsanwalt genief3t nur fiir hochstpersonliche Wahrnehmungen und vertrauliche Hin-
tergrundinformationen den Schutz der grundgesetzlichen Berufsfreiheit. OLG Brandenburg,
11.04.2018 - 11 U 123/16 (dejure 2018.10466), Rn. 37: "Ein unmittelbar in den Schutzbereich des
Art. 12 GG fallendes Geheimhaltungsinteresse des Anwalts gegeniiber seinem Auftraggeber kann
allerdings bei solchen Unterlagen bestehen, die héchstpersénliche Wahrnehmungen des Anwalts
oder vertrauliche ""Hintergrundinformationen' betreffen."

34. Das erstrangige Interesse an voller Kontrolle kommt dem Auftraggeber zu. OLG Brandenburg,
11.04.2018 - 11 U 123/16 (dejure 2018,10466), Rn. 38: "... Daher konnte das Mandatsverhiltnis ih-
nen [Einzelpersonen der auftraggebenden Fa.] gegeniiber zumindest nicht unmittelbar Schutzwir-
kung entfalten, soweit es um eine mdgliche Kollision ihrer Interessen und derjenigen der Kldgerin
ging. Insoweit war vielmehr fiir die diese von vornherein erkennbar, dass im Konfliktfall die Inter-
essen des Auftraggebers und die diesem gegeniiber bestehende Treuepflicht des Anwalts den Vor-
rang haben miissten. Dies gilt selbst dann, wenn bei der hier in Rede stehenden anwaltlichen Bera-
tungstitigkeit die zu begutachtenden Rechtsfragen sich nicht in solche aufteilen lassen, die aus-
schlieBlich die juristische Person betreffen, und solche, die die Organmitglieder moglicherweise fiir
sich personlich in Anspruch genommen haben, so wie zum Beispiel Auftridge der ehemaligen Vor-
standsvorsitzenden der Kldgerin an die Beklagten "Anspriiche Vorstandsmitglied bei verweigerter
Entlastung" oder "Auswirkungen der Entlastungsverweigerung auf das neue Dienstverhiltnis" ....
Die Auskunftspflicht der Beklagten, soweit es um die Besorgung eben dieses Mandates geht, kann
nicht aus Griinden, die in den Personen der handelnden Organmitglieder liegen, beeintrachtigt wer-
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den.

3S5. Teilweise schon herausgegebene Handakten erschweren die Tenorierung eines Herausgabeur-
teils. Eine Aktenzeichenliste die auch streitig behauptet schon herausgegebene Teile (Erfiil-
lungseinwand) umfasst, ist dennoch hinreichend vollstreckungsfihig. AG Frankfurt/Main
03.08.2016 - 31 C 998/16 (78) (dejure.org 2016,39992), Kap. I, 1 Abs. 2+3: "Problematik ergeben
wiirde, dass zur Bezeichnung der herauszugebenden Schriftstiicke etc. auf eine Definition zuriickge-
griffen wird, welche ihrerseits beinhaltet, dass bereits herausgegebene “Schriftstiicke” 1.S.v. § 50
Abs. [2, Satz] 4 Halbsatz 1 BRAO nicht umfasst sind. [3] Der Antrag und die Tenorierung sind auch
hinreichend vollstreckungsfahig. ..."

36. Fiir den Umfang einer Teilriickgabe von Handakten ist der Rechtsanwalt beweisbelastet. AG
Frankfurt/Main, 03.08.2016 - 31 C 998/16 (78) (dejure.org 2016,39992), Kap. 1, 1, Abs. 4: "Inso-
weit handelt es sich um einen Erfiillungseinwand gegeniiber dem Herausgabeanspruch der Klagerin,
fiir welchen der Beklagte seinerseits darlegungs- und beweisbelastet ist (vgl. OLG Koln, Urteil vom
16.12.1996, Az.: 12 U 141/96)."

37. Der Mandant kann und muss von sich aus nicht wissen, was der Rechtsanwalt alles gefertigt
oder erlangt hat. AG Frankfurt/Main, 03.08.2016 - 31 C 998/16 (78) (dejure.org 2016.39992),
Kap. 1, 2, b, Abs. 4: "Dem Mandanten kann auch deshalb nicht die Darlegungs- und Beweislast
auferlegt werden, weil ihm damit etwas abverlangt wiirde, was diesem nicht mdglich ist. Dieser
kann aus eigener Kenntnis nicht ndher wissen, welche Schriftstiicke der Rechtsanwalt moglicher-
weise fiir ihn gefertigt oder erhalten hat (vgl. OLG Kdln, a.a.0O.)."

38. Die anlasslose Zuriickbehaltung der Handakten bzw. Originalunterlagen stellt fiir den
Rechtsanwalt ein gravierendes Fehlverhalten dar und kann, gerade in anhéingigen Verfahren,
zu einer erheblichen Schiidigung des Mandanten fiihren. BGH, 03.11.2014 - AnwSt (R) 5/14
(AnwBl 2015, 179), Rn. 17: "Die anlasslose Zuriickbehaltung der Handakten stellt auch, anders
als der Anwaltsgerichtshof meint, ein gravierendes Fehlverhalten dar. Der Mandant iibergibt dem
Rechtsanwalt seine Unterlagen zur Besorgung des Auftrags in dem Vertrauen, dass dieser - sein -
Rechtsanwalt sich fiir ihn einsetzt und sich zumindest rechtméBig verhilt. Kommt es, aus welchen
Griinden auch immer, zu einer Beendigung des Mandats und der Mandant verfolgt seine Rechtsan-
gelegenheiten auf anderem Wege, etwa mit Hilfe eines anderen Rechtsanwalts weiter, kann er mit
Fug und Recht erwarten, dass er seine dem fritheren Bevollméchtigten ausgehindigten Originalun-
terlagen zurtlickerhilt. Das Vorenthalten von Originalunterlagen kann, gerade in anhdiingigen Ver-
fahren, zu einer erheblichen Schidigung des Mandanten fiihren. Ist der Rechtsanwalt hinsicht-
lich seiner Gebiihren und Auslagen befriedigt, ist keinerlei Grund erkennbar, der ein solches Verhal-
ten rechtfertigen konnte. Mit einer gewissenhaften Berufsausiibung (§ 43 BRAO) ist es keinesfalls
vereinbar, widerspricht vielmehr in hohem MalBle dem Vertrauen, dass der frithere Mandant in den
Rechtsanwalt gesetzt hatte."

39. Der Rechtsanwalt hat die Handakte restlos herauszugeben und ist beziiglich der Begriindung
von Zuriickbehaltungen darlegungspflichtig. BGH, 17.05.2018 - IX ZR 243/17 (NJW 2018,
2319), Ls.: "Ein Rechtsanwalt ist grundsitzlich verpflichtet, seinem Mandanten auf Verlangen die
gesamte Handakte herauszugeben. Soweit der Anwalt die Herausgabe mit Riicksicht auf Geheim-
haltungsinteressen sonstiger Mandanten verweigert, hat er dies unter Angabe néherer Tatsachen
nachvollziehbar darzulegen."

40. Zu den heraus zu gebenden Unterlagen gehort der gesamte ein- und ausgegangene Schriftver -
kehr mit Ausnahme vertraulicher Hintergrundinformationen. BGH, 17.05.2018 - IX ZR
243/17 (NJW 2018, 2319), Rn. 12+15: "a) Zu den nach § 667 BGB herauszugebenden Unter-
lagen gehoren die Handakten des Rechtsanwalts (BGH, Urteil vom 30. November 1989 - III ZR
112/88, BGHZ 109, 260, 264; vom 3. November 2014 - AnwZ 72/13, NJW-RR 2015, 186 Rn. 11;
RGRK/Steffen, BGB, 12. Aufl., § 667 Rn. 12; Soergel/Beuthien, BGB, 13. Aufl., § 667 Rn. 11;
Dauner-Lieb/Langen/Schwab, BGB, 3. Aufl., § 667 Rn. 7; Erman/Berger, BGB, 16. Aufl., § 667
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Rn. 8). Diese Herausgabepflicht wird auch in § 50 BRAO vorausgesetzt (vgl. Henssler/Priitting/ Of-
fermann-Burckart, BRAO, 4. Aufl., § 50 Rn. 27, 35 {f; Feuerich/Weyland/ Triager, BRAO, 9. Aufl.,,
§ 50 Rn. 17; Tauchert/Dahns in Gaier/Wolf/Gocken, Anwaltliches Berufsrecht, 2. Aufl., § 50 BRAO
Rn. 11; Kleine-Cosack, BRAO, 7. Aufl., § 50 Rn. 4). Dokumente, diec der Rechtsanwalt aus Anlass
seiner beruflichen Tétigkeit von dem Auftraggeber oder fiir ihn erhalten hat, hat er gemil § 50
Abs. 1 BRAO seinem Auftraggeber auf Verlangen herauszugeben. Dabei fallen die Unterlagen, die
dem Anwalt von seinem Auftraggeber ausgehdndigt worden sind, unter die erste Alternative und der
Schriftverkehr, den der Anwalt fiir seinen Auftraggeber gefiihrt hat, unter die zweite Alternative des
§ 667 BGB. Aus der Geschiftsbesorgung erlangt ist daher insbesondere der gesamte dritt-gerichtete
Schriftverkehr, den der Rechtsanwalt fiir den Auftraggeber erhalten und gefiihrt hat, also sowohl die
dem Rechtsanwalt zugegangenen Schrifistiicke als auch Kopien eigener Schreiben des Rechtsan-
walts. Die herauszugebenden Unterlagen umfassen auch Notizen {iber Besprechungen, die der An-
walt im Rahmen der Besorgung des Geschifts gefiihrt hat (BGH, Urteil vom 30. November 1989,
aa0 S. 265). [15] Eine Ausnahme hinsichtlich der Herausgabepflicht gilt fiir solche Un-terlagen, die
nicht lediglich iiber das Tun im Rahmen der Vertragserfiillung Auf-schluss geben, sondern personli-
che Eindriicke, die der Anwalt in den Gesprachen gewonnen hat, wiedergeben. Aufzeichnungen des
Anwalts liber derartige personliche Eindriicke sind oft niitzlich; sie sind im Zweifel jedoch nicht fiir
die Einsicht durch den Mandanten bestimmt und eine solche wéire dem Anwalt auch nicht zumutbar.
Ein Anwalt, der zur Herausgabe von Handakten verpflichtet ist, braucht daher nicht auch derartige
Aufzeichnungen offenzulegen. Dar-iiber hinaus wird dem Anwalt bei der Ausfiihrung des Mandats
ein gewisser Freiraum zuzuerkennen sein, vertrauliche "Hintergrundinformationen' zu sam-
meln, die er auch und gerade im wohl verstandenen Interesse seines Mandanten sowie im Interesse
der Rechtspflege diesem gegeniiber verschweigen darf. Aufzeichnungen iiber derartige Vorgidnge
unterliegen nicht der Herausgabepflicht (BGH, aaO S. 265)."

41. Die Verletzung der Schweigepflicht kann Vertragshaftung und deliktische Haftung nach sich
ziehen. BGH. 17.05.2018 - IX ZR 243/17 (NJW 2018, 2319), Rn. 16: "... Eine Verletzung der an-
waltlichen Schweigepflicht kann eine Vertragshaftung des Rechtsanwalts aus § 280 Abs. 1 BGB,
aber auch eine deliktische Haftung gemif § 823 Abs. 2 BGB, § 203 Abs. 1 Nr. 3 StGB begriinden
(Heinemann in Greger/Vollkommer/Heinemann, Anwaltshaftungsrecht, 4. Aufl., § 15 Rn. 3; Vill,
aa0 § 2 Rn. 340; Weinland, aaO Kap. 3 Rn. 18)."

42. Bei mehreren Mandaten ist der Rechtsanwalt gesteigert darlegungspflichtig. BGH. 17.05.2018
- IX 7ZR 243/17 (NJW 2018, 2319), Rn. 24: "Zudem ist eine erhohte Darlegungspflicht der Beklag-
ten geboten, weil es die anwaltlichen Berufspflichten verletzen kann, unterschiedliche Mandate be-
treffende Schriftsdtze in einer Handakte zu vereinigen."

43. Die liickenlose Pflicht des Fiihrens der Handakte soll dem Mandanten den Beweis etwaigen
anwaltlichen Fehlverhaltens sichern. BGH, 17.05.2018 - IX ZR 243/17 (NJW 2018, 2319), Rn.
25"... Die Pflicht zur Anlegung der Handakte ist liickenlos (Henssler/Priitting/Offermann-
Burckart, BRAO, 4. Aufl., § 50 Rn. 6, 11 f; Feuerich/Weyland/Trdger, BRAO, 9. Aufl., § 50 Rn. 1;
Tauchert/Dahns in Gaier/Woltf/Gocken, Anwaltliches Berufsrecht, 2. Aufl., § 50 BRAO Rn. 3). Die
Norm [§ 50 BRAO] bezweckt die Sicherstellung der Mindestvoraussetzung einer Verwaltungs-
struktur fir die anwaltliche Tatigkeit einerseits und die Schaffung eines Beweismittels fiir den
Rechtsanwalt und seinen Mandanten andererseits. Die Regelung dient dem Schutz des Mandanten,
der mit der Handakte ein Beweismittel fiir ein etwaiges Fehlverhalten des Anwalts erhdlt (Tau-
chert/Dahns, aaO). Die Fiihrung einer Handakte fiir unterschiedliche Verfahren stellt darum regel-
mifig einen Organisationsmangel des Rechtsanwalts dar (vgl. BGH, Beschluss vom 14. Januar

1999 111 ZB 44/98, NJWRR 1999, 716)."

44. Der Streitwert auf Einsicht in Anwaltsakten im Umfang von 12 Leitz-Ordnern wurde auf
3.500 € bemessen. OLG Brandenburg, 11.04.2018 - 11 U 123/16 (dejure 2018.10466), Rn. 43:
"Der Streitwert fiir das Berufungsverfahren wird entsprechend der Festsetzung in der Entscheidung
des Landgerichts in Ermangelung anderer Anhaltspunkte [fiir 12 Leitz-Ordner einer groB3en Fa., sie-
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he Rn. 34] bis zum 20.02.2017 auf 7.000,- € [wohl solange noch auch auf Herausgabe geklagt wur-
de] und ab dem 21.02.2018 auf 3.500,- € [wohl seitdem nur noch auf Einsicht geklagt wurde] fest-
gesetzt."

45. Die vollstindige Datenauskunft ist zum Zwecke weiterer Rechtsverfolgung sinn- und wertvoll.
Sie hat neben der Handakte eine "gewisse'" Relevanz. OLG Kdln, 17.08.2021 - 15 W 51/21
(MDR 2022, 61) Tenor + Rn. 3: "... die erstinstanzliche Wertfestsetzung [wird] dahingehend abge-
andert, dass der Streitwert fiir die Datenauskunft (Klageantrag zu 1) auf 5.000 EUR (statt 500 EUR)
festgesetzt wird. ... der Senat sieht hier jedenfalls noch ausreichende Anhaltspunkte dafiir, dass die
beabsichtigte Auskunft (neben der Handakte) durchaus gewisse Relevanz hétte haben konnen ...
[und zwar auch wegen eines] etwaigen Regress gegen den Beklagten wegen anwaltlicher Schlecht-
erfilllung bzw. jedenfalls zur Abwehr von dessen recht hohen Honorarforderungen ... [was eine]
auch sonst iibliche - Wertfestsetzung [ist]."

46. Handakten konnen in der Gerichtsverhandlung iibergeben werden. LG-Bonn, 01.07.2021 - 15
O 372/20 (dejure 2021.21651), Rn. 10: "Im Termin zur miindlichen Verhandlung vom 06.10.2020
hat der Beklagte dem Klédgervertreter die Handakte iibergeben. Daraufthin haben die Parteien den
Rechtsstreit insoweit fiir erledigt erklért."

47. Handakten sind im Original herauszugeben. LG-Leipzig, 23.12.2021 - 03 O 1268/21 (dejure
2021.55452), Rn. 47: "Die Kldgerin iibersieht, dass der Anspruch auf Herausgabe der Handakten
aus § 667 BGB i.V.m. § 50 BRAO sich auf Herausgabe der Handakten im Original bezieht."

48. Gerichtliche DSGVO-Auskunftsanspriiche sind nicht teilbar. Eine Restloserklirung gehort
selbstredend dazu. LG-Bonn, 01.07.2021 - 15 O 372/20 (dejure 2021.21651), Rn. 25 + 26: "Die
Voraussetzungen fiir eine zuléssige teilweise Erledigungserkldrung liegen nicht vor, weil der dahin-
ter stehende Streitgegenstand nicht teilbar ist. Dies ist jedoch Voraussetzung fiir eine zuléssige teil-
weise Erledigung (Musielak/Voit/Flockenhaus, 17. Aufl. 2020 Rn. 50, ZPO § 91a Rn. 50). Teilbar-
keit ist nur anzunehmen, wenn der Rechtsstreit sich in abgrenzbare Teile zerlegen ldsst, die jeweils
zum Gegenstand eines selbststindigen Urteils gemacht werden konnen und der Ausspruch iiber die-
sen Teil unabhidngig vom restlichen Verfahrensgegenstand getroffen werden konnte
(Musielak/Voit/Musielak, 17. Aufl. 2020, ZPO § 301 Rn. 3). Die Datenauskunft hingegen kann nur
einheitlich Gegenstand der gerichtlichen Entscheidung sein, weil die Vollstindigkeit der Auskunft
nicht eine Frage der Anspruchsentstehung und -erfiillung, sondern der Durchsetzung im Vollstre-
ckungsverfahren ist. Erfiillt kann der Anspruch erst dann sein, wenn der Verpflichtete erkliirt,
dass das Gelieferte die Auskunft im geschuldeten Gesamtumfang darstellen soll (vgl. BGH, NJW
2021, 765 Rn. 43, beck-online). ... Hinreichend abgrenzbar ist allein der Anspruch auf Herausgabe
der Handakte und der Abrechnungsdokumentation, weil dieser Anspruch nicht nur als Teil der Da-
tenauskunft begehrt werden kann, sondern aufgrund des Anwaltsvertrags auch nach § 667 BGB
iVm § 50 BRAO."

49. Analog zum (am 26.02.2013 durch Inkrafttreten des § 630g BGB geinderten) Medizinrecht
durfte auch der Rechtsanwalt zwanglos, deutlich und heimlich notieren, welchen Eindruck er
vom Mandanten hat. BGH, 23.11.1982 - VI ZR 222/79 (BGHZ 85, 327), Rn. 24+25: "Viel wichti-
ger ist in dem hier gegebenen Zusammenhang, dass viele Vertragsbeziehungen auch eine personli-
che Komponente haben, die in den den Vertrag betreffenden Aufzeichnungen ihren Niederschlag
finden. Auch solche Aufzeichnungen, etwa iiber personliche Eindriicke bei Gesprichen mit dem
Vertragspartner oder {iber die Motive fiir einen im Rahmen der Vertragsabwicklung getroffenen Ent-
schluss, mogen teilweise zu einer ordnungsméfigen Vertragserfiillung gegeniiber dem Partner geho-
ren. Sie werden aber nicht etwa mit dem Ziel gefertigt, sie ggf. dem Vertragspartner auch unmittel-
bar zur Kenntnis zu bringen, sondern sind in ihrer Fassung vielmehr oft von dem Bewusstsein ge-
pragt, dass dieser zu ihnen keinen Zugang haben werde. Diese Aufzeichnungen kénnen eben wegen
dieser Erwartung oft einerseits zwangloser und andererseits deutlicher abgefasst werden, was dem
Interesse auch des Vertragspartners im Regelfall nicht entgegensteht, sondern forderlich ist. [25] 2.
So ist selbst derjenige, der in vermdgensrechtlichen Angelegenheiten zur Rechenschaft verpflichtet
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ist, in der Regel nicht gehalten, auch weitere Unterlagen preiszugeben, die nicht nur iiber das Tun
im Rahmen der Vertragserfiillung, sondern iiber dessen sachliche oder gar personliche Motivation
Aufschluss geben konnen. Eine besondere Bedeutung konnen solche zusitzlichen Aufzeichnungen
etwa im Rahmen eines Anwaltsvertrages gewinnen, insbesondere wo es sich nicht um rein vermo-
gensrechtliche Belange des Mandanten handelt. Aufzeichnungen des Anwalts iiber bei einem per-
sonlichen Gespriach mit dem Mandanten gewonnene Eindriicke sind hier oft niitzlich, aber sie sind
im Zweifel nicht fiir die Einsicht durch den Mandanten bestimmt und eine solche wére dem Anwalt
auch nicht zumutbar. Es ist deshalb, soweit ersichtlich, einem Anwalt, der nach der Rechtslage zur
Herausgabe seiner Handakten verpflichtet war, noch nie zugemutet worden, auch derartige Auf-

zeichnungen offenzulegen."

2.5 Anwaltswechsel

50. Ein Anwaltswechsel kann bei Prozessen mit Anwaltszwang nur durch den Nachfolgeanwalt
getiitigt werden. BGH, 25.04.2007 - XII ZR 58/06 (1) (NJW 2007, 2124) Ls.: "Im Anwaltsprozess
erlangt die Kiindigung einer Vollmacht nach § 87 Abs. 1 ZPO dem Gegner und dem Gericht gegen-
iiber erst durch die Anzeige der Bestellung eines neuen Anwalts rechtliche Wirksamkeit. ..."

51. Auch nach Niederlegung des Mandats hat der Rechtsanwalt noch die Informationspflicht be-
ziiglich erhaltener Zustellungen. BGH. 06.10.2011 - IX ZR 21/09 (dejure 2011.3065), Rn. 3:
"Nach der Niederlegung des Mandats bleibt der Rechtsanwalt verpflichtet, seine frithere Partei {iber
eine an ihn erfolgte Zustellung unverziiglich zu unterrichten. Darauf, dass der frithere Prozessbe-
vollméchtigte die nachwirkende Pflicht ordnungsgemaf erfiillt, darf sich die Partei verlassen. ..."

52. Bei der Beauftragung eines Nachfolgeanwalts sollte man sich gut iiberlegen, ob man ihn (ex-
plizit auch) zur Beseitigung der Folgen der (bekannter Weise vollendeten) Fehler seines Vor-
gingers beauftragt. Der einfache Anwaltswechsel beinhaltet einen solchen Auftrag demgem:f
noch nicht. BGH, 06.10.2011 - IX ZR 21/09 (dejure 2011,3065), Rn. 8: "Rechtsanwilte, die nach-
einander demselben Auftraggeber Schaden zugefiigt haben, haften diesem grundsdtzlich als Ge-
samtschuldner, ohne dass sich der Geschédigte bei der Inanspruchnahme eines haftpflichtigen An-
walts den Schadensbeitrag des anderen Anwalts als Mitverschulden entgegenhalten lassen muss.
Die Anrechnung eines Mitverschuldens des Mandanten setzt voraus, dass dieser sich des Zweit-
anwalts bedient hat, um eine im eigenen Interesse gebotene Obliegenheit zur Abwehr oder Minde-
rung des Schadens zu erfiillen, der durch den in Anspruch genommenen Erstanwalt herbeigefiihrt
wurde (BGH, Urteil vom 7. April 2005 - IX ZR 132/01, WM 2005, 1812, 1813 mwN), also, wenn
der zweite Anwalt beauftragt ist, die Folgen des vom ersten Anwalts begangenen Fehlers zu be-
seitigen (BGH, Urteil vom 17. November 2005 - IX ZR 8/04, WM 2006, 592, 595 mwN)."

2.6 Schadenersatz aus anwaltlicher Pflichtverletzung

53. Die berechtigte Kiindigung fiihrt bei Ersatzbedarf zum Fortfall des Anwaltshonoraran-
spruchs. Der Kiindigende muss aber die Berechtigung beweisen. OLG Rostock. 12.08.2008 - 1
U 157/08 (NJW-RR 2009, 492) Ls. 1 — 3: "1. Hat ein Rechtsanwalt die Kiindigung eines geschlos-
senen Anwaltsvertrages durch vertragswidriges Verhalten veranlasst und muss der Auftraggeber des
Rechtsanwalts einen anderen Prozessbevollméchtigten neu bestellen, fiir den die gleichen Gebiihren
nochmals entstehen, fiihrt dies zum Untergang des Vergiitungsanspruchs des erstbeauftragten An-
walts, ohne dass es einer Aufrechnung des Auftraggebers mit Gegenforderungen bedarf. 2. Der
Rechtsanwalt vermag seine Anwaltspflichten bereits dadurch zu verletzen, wenn er der Bitte seines
Mandanten um einen Besprechungstermin nicht nachkommt und untétig bleibt. 3. Nach den allge-
meinen Regeln tritt den Dienstberechtigten die Darlegungs- und Beweislast dafiir, dass der Dienst-
verpflichtete die Kiindigung durch vertragswidriges Verhalten veranlasst hat und dass das Interesse
an dessen bisherigen Leistungen entfallen ist."

54. Fiir den Schadenersatz aus DSGVO-Pflichtverletzungen muss der Schaden ""wenigstens spiir-
bar" sein. LG-Bonn, 01.07.2021 - 15 O 372/20 (dejure 2021,21651), Rn. 46: "Unabhéngig davon
scheitert der Anspruch auch daran, dass ein Schaden nicht dargelegt ist. Allein dass die Kldgerin auf
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die Datenauskunft ,,warten* musste, kann auch nach dem Schadensmalistab der DSGVO keinen er-
satzfahigen Schaden begriinden. Es muss auch bei einem immateriellen Schaden eine Beeintrichti-
gung eingetreten sein, die unabhidngig von einer Erheblichkeitsschwelle wenigstens spiirbar sein
muss. Andernfalls scheidet ein ,,Schaden® begrifflich schon aus. Eine solche Spiirbarkeit kann dem
Vorbringen der Kldgerin nicht entnommen werden."

55. Unbekannt hohe Anspriiche fiithren bei anwaltlicher Versidumnis zu ebenso noch nicht bezif-
ferbaren Regressanspriichen. BGH, 24.05.2012 - IX ZR 168/11 (NJW 2012, 2180) Rn. 35: "In-
folge des anwaltlichen PflichtverstoB3es hat die Kldgerin ihren Zugewinnausgleichsanspruch gegen
thren Ehemann verloren und deswegen einen Nachteil erlitten, wie das Berufungsgericht ebenfalls
richtig entschieden hat. ... "

56. Eine Regressklage gegen den Anwalt wegen einer von diesem verspiitet (und zudem Stichtags-
streitigen) Stufenklage darf mit Grundurteil entschieden werden. BGH. 24.05.2012 - IX ZR
168/11 (NJW 2012, 2180) Rn. 36: "Das Berufungsgericht durfte durch Grundurteil entscheiden (§
304 ZPO). Zwischen den Parteien war unstreitig, dass der Kldgerin gegen ihren Ehemann ein Zuge-
winnausgleichsanspruch zugestanden hatte. Streit bestand nur iiber die Hohe dieses Anspruchs.
Dann aber durfte das Berufungsgericht davon ausgehen, dass der Klédgerin jedenfalls irgendein
Schaden entstanden ist."

2.7 Die Beweislast von Pflichtverletzungen aus dem Anwaltsvertrag

57. Die Beweislast anwaltlicher Pflichtverletzung liegt primir beim Mandanten. Es besteht keine
explizite Dokumentationspflicht zur anwaltlichen Beratung. Ein pauschales Bestreiten fehlen-
der Beratung geniigt aber auch nicht. OLG-Brandenburg, Urteil v. 25.01.2013 11 U_177/07
(dejure 2013.1119), Kap. III, Abs. 6: "In Rechtsstreitigkeiten wie der vorliegenden wird das be-
rechtigte Interesse des Aufraggebers des Rechtsanwaltes, mit seiner Klage nicht infolge unerfiillba-
rer Beweisanforderungen zu scheitern, dadurch gewahrt, dass das Bestreiten des Anwaltes nur er-
heblich ist, wenn dieser konkret darlegt, wie die Beratung ausgesehen hat, die er erbracht haben
will. Der Anwalt kann sich also nicht damit begniigen, den Vorwurf allgemein in Abrede zu stel-
len. Vielmehr muss er den Gang der Besprechung schildern, insbesondere konkrete Angaben dar-
iiber machen, welche Belehrungen und Ratschlédge er erteilt und wie der Mandant darauf reagiert
hat (BGH, Urt. v. 09.06.1994, Az.: IX ZR 125/93). Die Anforderungen an die Substanziierung rich-
ten sich nach den Umstdnden des Einzelfalles. Keinesfalls wird verlangt, dass der Rechtsanwalt die
Gespriache mit dem Mandanten nach Ort und Zeit genau einordnet. Grundsitzlich geniigt die ndhere
Erlduterung, wie er die von ihm jeweils geschuldete Pflicht erfiillt haben will (BGH, Urt. v.
09.06.1994, Az.: IX ZR 125/93; Fischer in Handbuch der Anwaltshaftung, 2. Aufl., Rn. 958f, S. 545
jeweils m.w.N.). Ist dies geschehen, muss der klagende Mandant die von seinem fritheren Berater
gegebene Schilderung widerlegen."

58. Nicht ausgehiindigte Handakten vereiteln nicht den Beweis von Beratungsmingeln (zumin-
dest, wenn sie dem Mandanten nicht gestohlen wurden). OLG-Brandenburg, Urteil v.
25.01.2013 11 _U _177/07 (dejure 2013.1119), Kap. II1, Abs. 7: "Handakten des Rechtsanwalts im
Sinne von § 50 Abs. 2 und 3 BRAO sind nur Schriftstiicke, die der Rechtsanwalt aus Anlass seiner
beruflichen Tatigkeit von dem Auftraggeber oder fiir ihn erhalten hat, nicht aber der Briefwechsel
zwischen dem Rechtsanwalt und seinem Auftraggeber und die Schriftstiicke, die dieser bereits in
Urschrift oder Abschrift erhalten hat (§ 50 Abs. 4 BRAO)."

59. Die Beweislast der Anwaltsberatung kann z. T. auch beim Anwalt liegen. BGH, 09.12.1999 - IX
ZR 129/99 (NJW 2000, 1263) Ls. b): "Der Rechtsanwalt, der seinen Auftraggeber pflichtwidrig
nicht auf einen moglichen Regressanspruch und dessen Verjéhrung hingewiesen hat, muss bewei-
sen, dass der Mandant nicht belehrungsbediirftig war."

60. Auch die Beweislast fiir nicht durch den Mandanten begangene Pflichtverletzungen liegt (zu-
mindest primir) beim Mandanten. Denn anwaltliche Dienste sind Vertrauens basierte Dienste
der hoheren Art, die ohne Angabe von Griinden von beiden Seiten gekiindigt werden konnen.
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Macht der Anwalt davon Gebrauch und wird dadurch ein Teil seiner Gebiihren fiir den Man-
danten wertlos i.S.d. § 628 (1) S. 2 BGB, so ist der Mandant zum Nichtvorliegen eigener
Pflichtverletzungen (primir) beweispflichtic und erst dann abzugsberechtigt. BGH,
17.10.1996 - IX ZR 37/96 (NJW 1997, 188), S. 2: "Der Dienstberechtigte trigt die Beweislast dafiir,
dass er die Kiindigung durch den Dienstverpflichteten nicht durch eigenes vertragswidriges Verhal-
ten veranlasst hat."

61. Alternativ zum (eher schwierigen) Beweis der eigenen Schuldlosigkeit kann der Mandant
auch Pflichtverletzungen des Anwalts geltend machen. LG Bremen, 29.05.2020 - 4 S 102/19
(NJW-RR 2020, 1256), Kap. II, Nr. 1, Abs. 3-6: "Fiir den Fall der vorzeitigen Kiindigung werden
diese Regelung ergidnzt durch § 628 BGB, der durch das RVG nicht ausgeschlossen wird (BGH,
NJW-RR 2012, 294 m.w.N.). § 628 Abs. 1 S. 1 BGB regelt, dass im Falle der Kiindigung des
Dienstverhiltnisses nach den §§ 626 BGB oder 627 BGB, der Verpflichtete, hier also der beauftrag-
te Rechtsanwalt, einen seinen bisherigen Leistungen entsprechenden Teil der Vergiitung verlangen
kann. Kiindigt er, ohne durch vertragswidriges Verhalten des anderen Teiles dazu veranlasst zu sein,
oder veranlasst er durch sein vertragswidriges Verhalten die Kiindigung des anderen Teiles, so steht
thm gemil § 628 Abs. 1 S. 2 BGB ein Anspruch auf die Vergiitung insoweit nicht zu, als seine bis-
herigen Leistungen infolge der Kiindigung fiir den anderen Teil kein Interesse haben. [4] Von einem
entsprechenden Interessenwegfall fiir den Dienstberechtigten ist nach stdndiger Rechtsprechung des
BGH dann auszugehen, wenn dieser die Leistung nicht mehr wirtschaftlich verwerten kann, sie also
fiir ithn nutzlos geworden ist. Einer entsprechenden Lage sieht sich der Auftraggeber eines Rechts-
anwalts gegeniiber, wenn er wegen einer von seinem bisherigen Rechtsanwalt grundlos ausgespro-
chenen Kiindigung einen anderen Rechtsanwalt neu bestellen muss, fiir den die gleichen Gebiihren
nochmals entstehen. Die Aufwendungen fiir den zuerst bestellten Rechtsanwalt sind dann fiir den
Auftraggeber nutzlos geworden, der Vergiitungsanspruch geht unter (BGH, NJW-RR 2012, 294,
295; BGH, NJW 2009, 3297, 3300; BGH, BGHZ 174, 186, 192 = NJW 2008, 1307, 1308 f.; BGH,
NIJW 1997, 188, 189; BGH, NJW 1995, 1954; BGH, NJW 1985, 41; MiiKoBGB/Henssler BGB, 8.
Auflage 2020, § 628 Rn. 32-35). [5] Hinsichtlich der Darlegungs- und Beweislast gilt, dass der
Dienstpflichtige im Rahmen des Teilvergiitungsanspruchs nach Abs. 1 S. 1 darlegen und bewei-
sen muss, dass und welche Dienstleistungen bis zur Kiindigung erfolgt sind. [6] § 628 Abs. 1 S. 2
BGB enthilt einen Ausnahmetatbestand gegeniiber Satz 1 dieser Vorschrift, wonach im Fall der
Kiindigung der Dienstverpflichtete grundsétzlich einen seinen bisherigen Leistungen entsprechen-
den Teil der Vergiitung zu beanspruchen hat. Das Vorliegen dieses Ausnahmetatbestands hat der
Dienstberechtigte darzulegen und zu beweisen (BGH, NJW 1982, 437 (438); BGH, NJW 1997,
188, 189). Der Dienstberechtigte muss daher nachweisen, dass der Dienstverpflichtete ohne Veran-
lassung gekiindigt hat oder die Kiindigung des Dienstberechtigten durch vertragswidriges Verhal-
ten veranlasst hat und dass an den Leistungen infolge der Kiindigung fiir ihn kein Interesse besteht
(MiiKoBGB/Henssler BGB, 8. Auflage 2020 § 628 Rn. 48-49, beck-online)."

2.8 Anwaltszwang und seine Grenzen im Strafrecht - der Pflichtverteidiger

62. Entscheidungen iiber die Bestellung eines Pflichtverteidigers sind beschwerdefihig. OLG
Stuttgart, 09.07.2007 - 4 Ws 223/07 (NStZ-RR 2008, 21), Rn. 7: "Das Landgericht wird daher
iiber den Antrag zu befinden haben. Dieser ist zuldssig, obgleich die Ablehnung der Pflichtverteidi-
gerbestellung durch das Amtsgericht grundsitzlich fiir das gesamte Verfahren wirkt, es sei denn, die
Sach- oder Rechtslage hat sich geéndert (vgl. OLG Stuttgart Justiz 2004, 124 fiir das Wiederaufnah-
meverfahren; Senatsbeschluss vom 18. Mérz 2002 4 Ws 62/02 - fiir das Revisionsverfahren)."

63. Fiir Beschwerden iiber die Bestellung eines Pflichtverteidigers ist das iibergeordnete Gericht
zustindig. OLG Stuttgart, 09.07.2007 - 4 Ws 223/07 (NStZ-RR 2008, 21), Rn. 4: "Beschwerde-
gericht ist grundsitzlich das Gericht, das dem Gericht der angefochtenen Entscheidung nach dem
Instanzenzug des GVG iibergeordnet ist. ..."

2.9 Anwaltszwang und seine Grenzen - ansonsten
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64. Der Rechtsanwalt muss so umfassend, wie moglich vortragen. BGH, 10.12.2015 - IX ZR 272/14
(NJW 2016, 957), Ls. : "Die Verpflichtung des Rechtsanwalts, die zugunsten seiner Partei sprechen-
den tatsdchlichen und rechtlichen Gesichtspunkte so umfassend wie méglich darzustellen, erfahrt
durch Grundsatz "iura novit curia" keine Einschriankung. ..."

65. Arbeitsteilung im Zivilprozess: Die Partei erbringt den (meisten) Tatsachenstoff, der Anwalt
leistet (zusiitzlich) Uberzeugungsarbeit. BGH, 10.12.2015 - IX ZR 272/14 (NJW 2016, 957), Rn.
8: "Im Zivilprozess obliegt die Beibringung des Tatsachenstoffs in erster Linie der Partei. Der fiir
sie titige Anwalt ist iiber den Tatsachenvortrag hinaus verpflichtet, den Versuch zu unternehmen,
das Gericht davon zu iiberzeugen, dass und warum seine Rechtsauffassung richtig ist (BGH, Ur-
teil vom 28. Juni 1990 - IX ZR 209/89, NJW-RR 1990, 1241, 1242; vom 20. Januar 1994 - IX ZR
46/93, NJW 1994, 1211, 1213). .."

66. Der Rechtsanwalt darf hilfreiches nicht unterdriicken und alles in Betracht kommende darle-
gen. BGH, 10.12.2015 - IX ZR 272/14 (NJW 2016, 957), Rn. 8: "... Daher muss der Rechtsanwalt
alles — einschlieBlich Rechtsausfiihrungen - vorbringen, was die Entscheidung giinstig beeinflussen
kann (BGH, Urteil vom 25. Juni 1974 - VI ZR 18/73, NJW 1974, 1865, 1866). Kann die Klage auf
verschiedene rechtliche Gesichtspunkte gestiitzt werden, ist der Sachvortrag so zu gestalten, dass
alle in Betracht kommenden Griinde im Rahmen der zur Verfiigung stehenden Moglichkeiten
konkret dargelegt werden (BGH, Urteil vom 7. Februar 2002 - IX ZR 209/00, NJW 2002, 1413).

67. In Prozesskostenhilfeverfahren, die aber nicht iiber die Sache selbst entscheiden gibt es keinen
Vertretungszwang. OVG Saarland, 28.09.2022 - 1 E 204/22 (dejure 2022.26393), Ls. 1-3: "Der
Vertretungszwang vor dem Oberverwaltungsgericht gilt nicht fiir eine Anhorungsriige in Bezug auf
eine Verweisung eines Prozesskostenhilfeverfahrens.(Rn.2) [2] Als Endentscheidung kommt grund-
sdtzlich auch ein Beschluss des Oberverwaltungsgerichts in Betracht, mit dem iiber die Verweisung
eines Prozesskostenhilfeverfahrens instanzabschlieBend und unanfechtbar entschieden wird.(Rn.3)
[3] Die Anhérungsriige stellt keinen Rechtsbehelf zur Uberpriifung der inhaltlichen Richtigkeit der
angefochtenen Entscheidung dar.(Rn.5)"

2.10 Beiordnung eines Rechtsanwaltes

68. Auch den beigeordneten Rechtsanwalt kann man im begriindeten (nicht mutwilligen) Fall
wieder loswerden. OLG Kéln, 13.03.1992 - 13 W 8/92 (FamRZ 1992, 966), Ls. 1+2: "Die bediirf-
tige Partei, der gemil3 § 121 Abs.1 ZPO ein Rechtsanwalt beigeordnet ist, ist berechtigt, die Authe-
bung dieser Beiordnung zu beantragen. [2] Der Antrag der Partei, ihr statt des zunéchst beigeordne-
ten Rechtsanwalts einen anderen Anwalt beizuordnen, setzt regelméBig voraus, dal dieses Begehren
nicht mutwillig ist, § 114 S.1 ZPO."

69. Das Recht auf einen selbst gewihlten PKH-Anwalt umfasst auch das Recht, einen (ggf. erfor-
derlich werdenden) Antrag auf Aufhebung der Beiordnung zu stellen, zu dessen Begriindung
bei PKH-Anwilten die fehlende Vertretungsbereitschaft des Rechtsanwalts geniigt. OLG
Koln, 13.03.1992 - 13 W 8/92 (FamRZ 1992, 966), Rn. 19+23: "Zu diesem Antrag ist die Beklagte
trotz des Wortlauts von § 48 Abs. 2 BRAO, der nur von einem Antragsrecht des Anwalts auf Authe-
bung der Beiordnung spricht, befugt. Diese Befugnis folgt aus § 121 Abs. 1 ZPO, wonach grund-
satzlich der Partei nur ein Rechtsanwalt ihrer Wahl beigeordnet werden darf. Wiinscht die Partei
nicht mehr die Beiordnung des zunédchst gewdhlten Anwalts, so muss sie aus eigenem Recht die
Aufhebung erreichen kdnnen. Andernfalls konnte der beigeordnete Anwalt, der selbst einen Aufhe-
bungsantrag nicht stellt, die Partei an seiner Beiordnung festhalten. Hierfiir ist ein Grund nicht er-
sichtlich. Das Wahlrecht der Partei bedeutet nach Auffassung des Senats auch, dass ihr kein Anwalt
im Wege der Beiordnung aufgezwungen bleiben darf ungeachtet des Umstandes, dass durch die
Beiordnung noch kein Vertragsverhéltnis zwischen der Partei und dem beigeordneten Anwalt zu-
stande kommt (so auch OLG Koblenz, FamRZ 1986, 375; a.A. OLG Frankfurt MDR 1989, 168,
Zoller-Schneider, ZPO, 16. Aufl., Rn. 35 zu § 121). [23] ... Ist der beigeordnete Rechtsanwalt zu
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einer weiteren Tiitigkeit fiir die vertretene Partei nicht mehr bereit, muss die Beiordnung ungeach-
tet der Griinde, die zur Mandatsniederlegung gefiihrt haben, aufgehoben werden. Denn die Beiord-
nung soll sicherstellen, dass die Partei ordnungsgeméal vertreten ist. Deshalb ist der beigeordnete
Rechtsanwalt auch grundsitzlich verpflichtet, die Vertretung der Partei zu iibernehmen, vgl. § 48
Abs. 1 BRAO."

Prozesskostenhilfeverfahren (PKH) werden gegeniiber den Gegnern diskret gefithrt. BGH,
29.04.2015 - XII ZB 214/14 (NJW 2015, 1827), Ls. + Rn. 12: "§ 117 Abs. 2 Satz 2 ZPO gewahrt
dem Gegner eines Antrags auf Prozess- oder Verfahrenskostenhilfe kein subjektives Recht auf Ak-
teneinsicht in die Erklarung iiber die personlichen und wirtschaftlichen Verhéltnisse des Antragstel-
lers. [12] Im Ubrigen ist der Gegner, soweit es im Prozess- bzw. Verfahrenskostenhilfeverfahren um
die Priifung der personlichen und wirtschaftlichen Voraussetzungen geht, von vornherein kein Be-
teiligter mit eigenen Verfahrensrechten (BGHZ 89, 65, 67 = FamRZ 1984, 373, 374), sondern steht,
wenn er die Finsicht in die Unterlagen beantragt, einem "Dritten" im Sinne des § 299 Abs. 2 ZPO
gleich. Uber ein solches Einsichtsgesuch hat - jedenfalls nach Abschluss des Verfahrens - die Ge-
richtsverwaltung zu entscheiden."

Auch querulatorisch anmutende Vielschreiber haben Anspruch auf Rechtsschutz. Dieses mag
zur Notwendigkeit einer Beiordnung fiihren, nicht aber zur Aussichtslosigkeit eines Obsie-
gens. BVerfG, 27.12.2002 - 1 BvR 1710/02 (dejure 2002,17740), Abs. 9+21: "2. a) Der Verwal-
tungsgerichtshof lehnte den Antrag ab. Zwar bestehe fiir die Berufungsbegriindung Vertretungs-
zwang durch einen Rechtsanwalt, und es sei auch davon auszugehen, dass der Beschwerdefiihrer
nachgewiesen habe, dass er keinen zur Vertretung bereiten Rechtsanwalt habe finden konnen. Die
beabsichtigte Rechtsverfolgung erscheine aber aussichtslos. Aussichtslosigkeit liege vor, wenn ein
giinstiges Ergebnis auch bei anwaltlicher Vertretung ganz offenbar nicht erreicht werden kdnne. We-
gen der guerulatorischen Art und Weise des Vorbringens des Beschwerdefiihrers sei davon auszu-
gehen, dass es einem beigeordneten Notanwalt nicht moglich sei, mit einem zumutbaren Aufwand
die Voraussetzungen fiir eine sachgerechte Prozessfithrung herbeizufithren. Der Beschwerdefiihrer
habe selbst ausgefiihrt, dass ein ihm beizuordnender Anwalt sich in seine Ausfiihrungen, die der-
zeit ungefihr 10.000 Seiten umfassten, einarbeiten miisse. [21] Mit der Begriindung, die Rechts-
verfolgung des Beschwerdefiihrers erscheine aussichtslos, setzt sich der Verwaltungsgerichtshof
ndmlich in einen unauflésbaren Widerspruch zu seinem vorangegangenen Beschluss, mit dem er
die Berufung des Beschwerdefiihrers zugelassen hat. Wenn es Griinde gibt, die Berufung zuzulas-
sen, kann es nicht aussichtslos sein, das Berufungsverfahren durchzufiihren. Der Verwaltungsge-
richtshof hat auch nicht zum Ausdruck gebracht, dass er an der Begriindung des die Berufung zulas-
senden Beschlusses nicht mehr festhalten will. Wenn der Verwaltungsgerichtshof zur Begriindung
ausfiihrt, dass es fiir einen Anwalt sehr schwer sein diirfte, sich in den Prozessstoff einzuarbei-
ten, so greift er einen Umstand auf, der dazu gefiihrt hat, dass ein Antrag auf Beiordnung eines
Notanwalts gestellt werden musste, begriindet damit die Aussichtslosigkeit der Rechtsverfolgung
aber nicht. Auch auf die Auffassung des Beschwerdefiihrers, sein Anwalt miisse sich in seine Auf-
zeichnungen von ungefdhr 10.000 Blatt einarbeiten, kann es dabei nicht ankommen. Jeder verniinf-
tige Anwalt wird zundchst auf die vorliegenden gerichtlichen Entscheidungen, vor allem auf den die
Berufung zulassenden Beschluss, zuriickgreifen und sich im Ubrigen im Wesentlichen auf die an-
waltliche Begriindung stiitzen, die erfolgreich zur Zulassung der Berufung gefiihrt hat. Es ist aner-
kannt, dass es zur Begriindung der verwaltungsgerichtlichen Berufung unter Umsténden sogar aus-
reichen kann, allein auf die bereits im Zulassungsantrag enthaltene Begriindung zu verweisen (vgl.
BVerwGE 107, 117 [121])."

3 Aullerungsrecht
3.1 AuBerungsrecht iiber identifizierbare Personen, z. B. Straftiter oder Rechtsanwiilte

Was wabhr ist, darf in der Regel auch gesagt werden. BVerfG, 10.06.2009 - 1 BvR 1107/09
(NJW 2009, 3357), Rn. 17: "Bei Auslegung und Anwendung der zivilrechtlichen Vorschriften miis-
sen die zustidndigen Gerichte allerdings die betroffenen Grundrechte interpretationsleitend beriick-
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sichtigen, damit deren wertsetzender Gehalt auch auf Ebene der Rechtsanwendung gewahrt bleibt
(vgl. BVerfGE 7, 198 <205 ff.>; 85, 1 <16>; 114, 339 <347 f.>). Dies verlangt in der Regel eine
Abwiégung der widerstreitenden grundrechtlich geschiitzten Belange, die im Rahmen der ausle-
gungsfahigen Tatbestandsmerkmale des einfachen Rechts vorzunehmen ist und die besonderen Um-
stinde des Einzelfalles zu beriicksichtigen hat (vgl. BVerfGE 99, 185 <196>; 114, 339 <348>). Das
Ergebnis dieser Abwagung ldsst sich nicht generell und abstrakt vorwegnehmen. In der Rechtspre-
chung ist allerdings eine Reihe von Gesichtspunkten entwickelt worden, die Leitlinien fiir die kon-
krete Abwégung vorgeben (vgl. BVerfGE 93, 266 <293>; 99, 185 <196>). So miissen wahre Tatsa-
chenbehauptungen in der Regel hingenommen werden, unwahre dagegen nicht (vgl. BVerfGE
94, 1 <8>; 97, 391 <403>; 99, 185 <196>)."

Auch das Interesse an der Verbreitung von Wahrheiten muss auf seine Verhiltnismifigkeit
iiberpriift werden. BVerfG, 10.06.2009 - 1 BvR 1107/09 (NJW 2009, 3357), Rn. 17: "Jedoch
konnen auch wahre Berichte das Personlichkeitsrecht des Betroffenen dann verletzen, wenn die
Darstellung einen Personlichkeitsschaden anzurichten droht, der aufer Verhdltnis 7zu dem Interes-
se an der Verbreitung der Wahrheit steht (vgl. BVerfGE 97, 391 <403 f.>; 99, 185 <196 t.>). Dies
kann insbesondere dann der Fall sein, wenn die Aussagen, obschon sie wahr sind, geeignet sind,
eine erhebliche Breitenwirkung zu entfalten und eine besondere Stigmatisierung des Betroffenen
nach sich zu ziehen, so dass sie zum Ankniipfungspunkt fiir eine soziale Ausgrenzung und Isolie-
rung zu werden drohen (vgl. BVerfGE 97, 391 <404 £>)."

Straftaten und deren Wiederholungsgefahr begriinden o6ffentliches Interesse an Tat und Té-
tern. BVerfG, 10.06.2009 - 1 BvR 1107/09 (NJW 2009, 3357), Rn. 18: "Auf der anderen Seite
sprechen erhebliche Erwigungen fiir eine auch die Person des Téters einbeziehende vollstindige In-
formation der Offentlichkeit iiber vorgefallene Straftaten und die zu ihrer Entstehung fithrenden
Vorginge (vgl. BVerfGE 35, 202 <230 f.>; BVerfG, Beschluss der 1. Kammer des Ersten Senats
vom 25. Februar 1993 - 1 BvR 172/93 -, NJW 1993, S. 1463 <1464>; 13. Juni 2006 - 1 BvR 565/06
-, NJW 2006, S. 2835). Straftaten gehoren zum Zeitgeschehen, dessen Vermittlung Aufgabe der
Presse ist. Die Verletzung der Rechtsordnung und die Beeintrichtigung individueller Rechtsgiiter,
die Sympathie mit den Opfern, die Furcht vor Wiederholungen solcher Straftaten und das Bestre-
ben, dem vorzubeugen, begriinden ein anzuerkennendes Interesse an ndherer Information iiber
Tat und Tiiter. Dieses wird umso stirker sein, je mehr sich die Tat in Begehungsweise und Schwere
von der gewohnlichen Kriminalitdt abhebt. Bei schweren Gewaltverbrechen ist daher ein iiber blof3e
Neugier und Sensationslust hinausgehendes Informationsinteresse an ndherer Information iiber die
Tat und ihren Hergang, {iber die Person des Téters und seine Motive sowie {iber die Strafverfolgung
anzuerkennen (vgl. BVerfGE 35, 202 <231>)."

Bei der Abwiigung beziiglich der identifinzierenden Berichterstattung genief3t bei Straftaten
im Allgemeinen das Informationsinteresse den Vorrang. BVerfG, 10.06.2009 - 1 BvR 1107/09
(NJW 2009, 3357), Rn. 19: "Wigt man dieses Interesse mit der Beeintrachtigung des Personlich-
keitsrechts, die mit der identifizierenden Berichterstattung tiber Verfehlungen des Betroffenen ver-
bunden ist, ab, verdient flir die tagesaktuelle Berichterstattung iiber Straftaten das Informationsin-
teresse im Allgemeinen den Vorrang (vgl. BVerfGE 35, 202 <231>; BVerfG, Beschluss der 1. Kam-
mer des Ersten Senats vom 25. Februar 1993 - 1 BvR 172/93 -, NJW 1993, S. 1463 <1464>; 13.
Juni 2006 - 1 BvR 565/06 -, NJW 2006, S. 2835)...."

Aus anwaltlichen Schreiben darf wortlich zitiert werden. BVerfG, 18.02.2010 - 1 BvR 2477/08
(NJW 2010, 1587), Rn. 21: "Die Verurteilung zur Unterlassung wortlicher Zitate aus anwaltlichen
Schreiben des Kligers verletzt den Beschwerdefiihrer in seinem Grundrecht auf Meinungsfreiheit.
In dessen Schutzbereich fallen auler Werturteilen auch Tatsachenbehauptungen, sofern sie zur Bil-
dung von Meinungen beitragen konnen (vgl. BVerfGE 61, 1 <8>; 71, 162 <179>; 99, 185 <197>,
stRspr.). Dies ist bei einem Zitat wie dem hier streitgegenstdndlichen ersichtlich der Fall, denn die
Wiedergabe der ablehnenden Antwort war — wovon auch die Gerichte ausgegangen sind - geeignet,
zu einer Bewertung des Klédgers beizutragen."
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Der Sinn darf nicht mithilfe von Auslassungen verdreht werden. BVerfG, 18.02.2010 - 1 BvR
2477/08 (NJW 2010, 1587), Rn. 27: "Werden dem Leser Tatsachen mitgeteilt, aus denen er erkenn-
bar eigene wertende Schlussfolgerungen ziehen soll, so diirfen dabei keine wesentlichen Umstdnde
verschwiegen werden, die geeignet sind, den Vorgang in einem anderen Licht erscheinen zu lassen
(vgl. BVerfGE 12, 113 <130 £.>; 114, 339 <353 f.>; BGH, Urteil vom 22. November 2005 - VI ZR
204/04 -, NJW 2006, S. 601 <603>)."

Beim Zitieren darf der Inhalt nicht entstellt werden. BVerfG, 03.06.1980 - 1 BvR 797/78 (NJW
1980, 2072), Rn. 33: "... Zu Recht hebt der Bundesgerichtshof in der angegriffenen Entscheidung
hervor, dass derjenige, der zitiere, seine Kritik nicht derart in das Zitat einflieBen lassen diirfe, dass
es den Inhalt des Gesagten entstellt wiedergebe. Dies verstiele gegen das Recht der zitierten Person
am eigenen Wort, zu dem es gehdrt, selbst zu bestimmen, wie sie sich Dritten oder der Offentlich-
keit gegeniiber darstellen will (vgl. BGHZ 13, 334 [338 f.] - Schacht-Brief)."

Das Zitat ist eine scharfe Waffe, insbesondere offentlich. BVerfG, 03.06.1980 - 1 BvR 797/78
(NJW 1980, 2072), Rn. 38: "Das Zitat als Beleg fiir eine kritische Wertung ist, wie dargelegt, eine
besonders scharfe Waffe des Meinungskampfes, die geeignet ist, nachhaltig in das Personlichkeits-
recht des Kritisierten einzugreifen. In verstirktem Mal3e gilt dies, wenn die Kritik in der Presse, im
Rundfunk, namentlich aber im Fernsehen mit seiner erheblichen Breitenwirkung geduBert wird. ..."

Die Frage, ob eine AuBerung als Meinung oder Tatsachenbehauptung zu werten ist, muss im
Gesamtkontext beantwortet werden. BVerfG, 24.07.2013 - 1 BvR 444/13 (StV 2014, 540), Rn.
18: "Bei der Frage, ob eine AuBerung ihrem Schwerpunkt nach als MeinungsiuBerung oder als Tat-
sachenbehauptung anzusehen ist, kommt es entscheidend auf den Gesamtkontext der fraglichen
Auperung an. Die isolierte Betrachtung eines umstrittenen Auferungsteils wird den Anforderun-
gen an eine zuverlissige Sinnermittlung regelmdfig nicht gerecht (vgl. BVerfGE 93, 266 <295>).
Auch ist im Einzelfall eine Trennung der tatséichlichen und der wertenden Bestandteile einer AuBe-
rung nur zuldssig, wenn dadurch ihr Sinn nicht verfalscht wird. Wo dies nicht moglich ist, muss die
AuBerung im Interesse eines wirksamen Grundrechtsschutzes insgesamt als MeinungsiuBerung an-
gesehen werden, weil andernfalls eine wesentliche Verkiirzung des Grundrechtsschutzes drohte
(vgl. BVerfGE 61, 1 <9>; 90, 241 <248>)."

Ein Rechtsamt darf mit den Namen der Mitarbeiter zutreffend und scharf kritisiert werden.
Gerichte diirfen dabei nicht einzelne Passagen fiir strafbar erachten und dabei den Schwer-
punkt der AuBerung auBier Acht lassen. Die sinntrennende und sinnverfilschende Auslegung
ist verboten. BVerfG, 24.07.2013 - 1 BvR 444/13 (StV 2014, 540), Rn. 4+19: "... [zundchst der
fiir strafwiirdig erachtete einleitende Satz:] 'In diesem Jahr geht der DENKZETTEL fiir struktu-
rellen und systeminternen Rassismus zum Antirassismus-Tag 2010 an das Rechtsamt der Stadt
B.' ... Hintergrund: Es ist vollig unverstindlich, wie eine solche Unterstellung nach 10 Jahren noch
immer zustande kommt, zumal fachirztliche Atteste der Auslidnderbehdrde vorliegen, welche Herrn
C. seine vollige Gehorlosigkeit bescheinigen, abgesehen davon, dass die Argumentation des Recht-
samts jeglicher Logik entbehrt. Aulerdem unterstellt das Rechtsamt Herrn C., dass er seine Heimat-
sprache in Schriftform beherrscht, was daraus abgeleitet wird, dass er in der Lage war, deutsche
Buchstaben zu erlernen. (...) Dem Fliichtlingsrat B. fehlt jegliches Verstidndnis dafiir, wie solche
realititsfernen und jeglicher Logik entbehrenden Riickschliisse aus Akten getroffen und zur Beur-
teilung einer Situation eines Menschen herangezogen werden. Aufgrund dieser unmenschlichen dis-
kriminierenden und jegliche Tatsachen ignorierende Umgangsweise mit dem Fliichtling Herrn C.
wird der diesjihrige Denkzettel fir strukturellen und systemimmanenten Rassismus dem Rechtsamt
B., und hier der Sachbearbeiterin Frau B. [im Original mit vollem Nachnamen] verliehen. [19]
Auch finden sich in der anschlieBenden - im Kern zutreffenden - Schilderung des Hintergrunds
neben der Wiedergabe des tatsdchlichen Geschehens wertende Begriffe wie ,,vollig unverstindlich®,
»jeglicher Logik entbehrend* oder ,,unmenschlich diskriminierend. Mit diesen Begriffen steht der
fiir strafwiirdig erachtete einleitende Satz bei Vornahme der gebotenen objektivierenden Betrach-
tung in einem vorrangigen inhaltlichen Zusammenhang. Dies verkennen die Gerichte, wenn sie zu-
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néichst den einleitenden Satz aus dem Gesamtkontext isolieren, um ihn sodann mit der Nennung
der Sachbearbeiterin am Ende des Textes zu verkniipfen, und wenn sie daraus schlussfolgern, dass
die Beschwerdefiihrer - zumindest dem Schwerpunkt nach - die dem Beweis zugingliche Tatsa-
chenbehauptung aufgestellt hitten, dass die konkrete Sachbearbeiterin absichtlich und wissentlich
vor dem Verwaltungsgericht Tatsachen verschwiegen beziehungsweise eine falsche Stellungnahme
abgegeben habe. Diese Auslegung ist sinntrennend und sinnverfilschend und wird daher den
verfassungsrechtlichen Anforderungen nicht gerecht."

Das Recht, Mafinahmen der 6ffentlichen Gewalt ohne Furcht vor staatlichen Sanktionen auch
scharf Kritisieren zu konnen, gehort zum Kernbereich der Meinungsfreiheit. BVerfG
24.07.2013 - 1 BvR 444/13 (StV 2014, 540), Rn. 23: "dass das Recht, MaBBnahmen der 6ffentlichen
Gewalt ohne Furcht vor staatlichen Sanktionen auch scharf kritisieren zu kénnen, zum Kernbereich
der Meinungsfreiheit gehort und deren Gewicht insofern besonders hoch zu veranschlagen ist (vgl.
BVerfGE 93, 266 <293>). ... Dabei erlaubt es die Meinungsfreiheit insbesondere nicht, die Be-
schwerdefiihrer auf das zur Kritik am Rechtsstaat Erforderliche zu beschrianken und ihnen damit ein
Recht auf polemische Zuspitzung abzusprechen."

Meinungs(-AuBerungs-)freiheit nach Art. 5 (1) GG umfasst auch das Selbstbestimmungsrecht
der Kommunikationsform. In soweit darf auch ein Internetbetreiber offentlich zur Rede stel-
len. BVerfG, 18.02.2010 - 1 BvR 2477/08 (NJW 2010, 1587), Rn. 28: "Zwar handelt es sich bei
dem - hier als gering erachteten - 6ffentlichen Informationsinteresse um einen wesentlichen Abwi-
gungsfaktor in Fillen einer Kollision der grundrechtlich geschiitzten AuBerungsinteressen einerseits
und der Persdnlichkeitsbelange des von der AuBerung Betroffenen andererseits. Dies bedeutet aber
nicht, dass die Meinungsfreiheit nur unter dem Vorbehalt des 6ffentlichen Interesses geschiitzt wére
und von dem Grundrechtstriager nur gleichsam treuhidnderisch fiir das demokratisch verfasste Ge-
meinwesen ausgeiibt wiirde. Vielmehr gewihrleistet das Grundrecht aus Art. 5 Abs. 1 GG primér
die Selbstbestimmung des einzelnen Grundrechtstragers iiber die Entfaltung seiner Personlichkeit in
der Kommunikation mit anderen. Bereits hieraus bezieht das Grundrecht sein in eine Abwagung
mit dem allgemeinen Personlichkeitsrecht einzustellendes Gewicht, das durch ein mogliches 6ffent-
liches Informationsinteresse lediglich weiter erhoht werden kann. Angesichts dessen stellt es eine
verfassungsrechtlich bedenkliche Verkiirzung dar, wenn die Gerichte dem Kliger vorliegend allein
deshalb einen Unterlassungsanspruch zuerkannt haben, weil dessen allgemeines Personlichkeits-
recht das Informationsinteresse der Offentlichkeit iiberwiege."

Ein auf Unterlassung einer Wortberichterstattung klagender Anwalt, der einen Fuf3ballspieler
gegen Berichte im '"Spiegel" vertrat, konnte keinen verletzten Schutzbereich seiner Person-
lichkeitsrechte in Anspruch nehmen. Auch ein Bestimmungsrecht iiber das Anwaltsschreiben
tritt gegeniiber dem Freiheitsrecht der Presse zuriick, denn sonnst konnte dieser seine Verbote
einseitig, frei und also auch weit iiber das Personlichkeitsrecht hinausreichend verhéingen.
BGH., 26.11.2019 - VI ZR 12/19 (NJW 2020, 770), Rn. 11, 13, 14 + 33: "... Dem Klager steht we-
gen der beanstandeten AuBerungen ein Unterlassungsanspruch unter keinem rechtlichen Gesichts-
punkt zu. ... So sind als Schutzgiiter des allgemeinen Personlichkeitsrechts anerkannt unter ande-
rem die Privatsphire, Geheimsphdre und Intimsphdre, die personliche Ehre, das Verfiigungs-
recht iiber die Darstellung der eigenen Person, das Recht am eigenen Bild und am gesprochenen
Wort und unter bestimmten Umstinden das Recht, von der Unterschiebung nicht getaner Aufle-
rungen ... b) Im Streitfall ist der Schutzbereich des allgemeinen Personlichkeitsrechts weder als
Recht, von der Unterschiebung nicht getaner AuBerungen verschont zu bleiben (BVerfGE 54, 148,
153 f. - Eppler), noch in seinen Auspragungen der Berufsehre und der sozialen Anerkennung (vgl.
Senatsurteil vom 27. September 2016 - VI ZR 250/13, AfP 2017, 48 Rn. 17 mwN), in seiner Aus-
pragung als Recht auf informationelle Selbstbestimmung (vgl. BVerfG, Beschluss vom 6. Novem-
ber 2019 - 1 BvR 16/13, Rn. 83 ff.; Senatsurteil vom 5. November 2013 - VI ZR 304/12, BGHZ
198, 346 Rn. 11 mwN) oder in seiner Auspriagung als Schutz der Vertraulichkeits- und Geheim-
sphdre (vgl. Senatsurteil vom 30. September 2014 - VI ZR 490/12, NJW 2015, 782 Rn. 15 mwN)
betroffen. In Betracht kommt allein, dass das allgemeine Personlichkeitsrecht des Kldgers in seiner
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Auspragung als Bestimmungsrecht des Autors iiber die Verdffentlichung eines von ihm verfassten
Schreibens beriihrt ist (vgl. BVerfG NJW 1991, 2339, juris Rn. 16) ... [und auch dieses besteht
dort vorliegend nicht, denn:] Ein absolutes Recht, iiber die Weitergabe der Information, mit wel-
chem Inhalt er sich an die Zeitschrift gewandt habe, zu bestimmen, steht dem Kléger nach den oben
ausgefiihrten Grundsitzen entgegen der Ansicht der Revision nicht zu ... [denn:] Wiirde man einer
solchen Erklirung Bedeutung beimessen, konnte jeder zu Lasten der dem allgemeinen Person-
lichkeitsrecht gegeniiberstehenden Freiheitsrechte Dritter (vgl. BVerfG, Beschluss vom 6. Novem-
ber 2019 - 1 BvR 16/13 Rn. 81 f.) durch einseitige Erkldrung zu seinen Gunsten einen Personlich-
keitsschutz begriinden, der iiber die Gewéhrleistungen des allgemeinen Personlichkeitsrechts im
Spannungsverhéltnis zwischen Schutz und Freiheit hinausreicht."

Das Personlichkeitsrecht eroffnet keinen Anspruch auf Loschung nach freier Wahl. BVerfG
06.11.2019 - 1 BvR 16/13 (NJW 2020, 300), Ls. 2¢): "Aus dem allgemeinen Personlichkeitsrecht
folgt kein Anspruch, alle personenbezogenen Informationen, die im Rahmen von Kommunikations-
prozessen ausgetauscht wurden, aus dem Internet entfernen zu lassen. Insbesondere gibt es kein
Recht, offentlich zugingliche Informationen nach freier Entscheidung und allein eigenen Vorstel-
lungen zu filtern und auf die Aspekte zu begrenzen, die Betroffene fiir relevant oder fiir dem eige-
nen Personlichkeitsbild angemessen halten."

Gerichte diirfen AuBerungen nicht verdrehen. BVerfG, 09.10.1991 - 1 BvR 1555/88 (NJW
1992, 1439), Rn. 43: "Handelt es sich um Eingriffe in die Meinungsfreiheit, kann das allerdings
schon bei unzutreffender Erfassung oder Wiirdigung einer AuBerung der Fall sein. Der Einfluf des
Grundrechts wird verkannt, wenn Gerichte der Verurteilung eine Auflerung zugrunde legen, die
so nicht gefallen ist, wenn sie ihr einen Sinn geben, die sie nach dem festgestellten Wortlaut ob-
jektiv nicht hat, oder wenn sie sich unter mehreren objektiv moglichen Deutungen fiir die zur

Verurteilung fiihrende entscheiden, ohne die anderen unter Angabe iiberzeugender Griinde aus-
zuschliefien (vgl. BVerfGE 43, 130 (136 f.) [BVerfG 07.12.1976 - 1 BvR 460/72]; 82, 43 (52 f.);
82, 272 (280 f.)). Bedeutung und Tragweite der Meinungsfreiheit sind ferner verkannt, wenn die
Gerichte eine AuBerung unzutreffend als Tatsachenbehauptung, Formalbeleidigung oder Schmiih-
kritik einstufen mit der Folge, dal} sie dann nicht im selben Mall am Schutz des Grundrechts teil-
nimmt wie AuBerungen, die als Werturteil ohne beleidigenden oder schmihenden Charakter anzuse-
hen sind (vgl. BVerfGE 60, 234 (242) [BVerfG 20.04.1982 - 1 BvR 426/80]; 61, 1 (10) [BVerfG
22.06.1982 - 1 BvR 1376/79]; 82, 43 (51); 82, 272 (281) [BVerfG 26.06.1990 - 1 BvR 1165/89]).
Sachverhaltsfeststellungen und Rechtsanwendungen dieses Inhalts konnen den Zugang zu dem
grundrechtlich geschiitzten Bereich von vornherein verstellen. Daher miissen sie vom Bundesver-
fassungsgericht in vollem Umfang iiberpriifbar sein, wenn der Schutz der Meinungsfreiheit nicht
unzutriglich verkiirzt werden soll (vgl. BVerfGE 43, 130 (136 f.) [BVerfG 07.12.1976 — 1 BvR
460/72]; 54, 208 (215) [BVerfG 03.06.1980 - 1 BvR 797/78]; 82, 272 (281) [BVerfG 26.06.1990 - 1
BVR 1165/89])."

3.2 AuBerungsrechtliche Schutzanspriiche

Der Schutz vor Verleumdung liegt in den duflerungsrechtlichen Ausprigungen des allgemei-
nen Personlichkeitsrechts. BVerfG, 06.11.2019 - 1 BvR 16/13 (NJW 2020, 300), Ls. 2a): "Der
verfassungsrechtliche Mafstab fiir den Schutz gegeniiber Gefdhrdungen durch die Verbreitung per-
sonenbezogener Berichte und Informationen als Teil 6ffentlicher Kommunikation liegt in den &uf3e-
rungsrechtlichen Auspriagungen des allgemeinen Personlichkeitsrechts, nicht im Recht auf informa-
tionelle Selbstbestimmung."

Das Recht auf informationelle Selbstbestimmung gewihrleistet die Einflussnahme auf Kon-
text und Weise von der eigenen Person geltenden Zuschreibungen. BVerfG, 06.11.2019 - 1 BvR
16/13 (NJW 2020, 300), Ls. 3): "Von den duBlerungsrechtlichen Schutzdimensionen ist das Recht
auf informationelle Selbstbestimmung als eine eigene Auspragung des allgemeinen Personlichkeits-
rechts zu unterscheiden. Auch dieses kann im Verhéltnis zwischen Privaten Bedeutung entfalten.
Seine Wirkungen unterscheiden sich hier von denen unmittelbar gegeniiber dem Staat. Es gewéhr-
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leistet hier die Mdoglichkeit, in differenzierter Weise darauf Einfluss zu nehmen, in welchem Kon-
text und auf welche Weise die eigenen Daten anderen zugénglich sind und von ihnen genutzt wer-
den, und so iiber der eigenen Person geltende Zuschreibungen selbst substantiell mitzuentschei-
den."

89. Das Freiheitsrecht der AuBerung ist mit den Schutzrechten der Personlichkeit insbesondere
auch im Hinblick auf die Auswirkungen der durch sie (noch) bestehenden Beeintrichtigungen
abzuwiigen. BVerfG, 06.11.2019 - 1 BvR 16/13 (NJW 2020. 300), Rn. 121): "Je starker die Ver-
breitung zuriickliegender Berichte das Privatleben und die Entfaltungsmdglichkeiten der Person als
ganze beeintrachtigen, desto groBeres Gewicht kann einem Schutzanspruch zukommen."

90. Beachtliche Beeintrichtigungen konnen lange fortdauern. BVerfG, 06.11.2019 - 1 BvR 16/13
(NJW 2020, 300), Rn. 131): "Demgegeniiber richtet sich das berechtigte Interesse des Betroffenen
weniger gegen die Vorhaltung der urspriinglich rechtmifigen Berichte als Grundlage sachbezogener
Recherchen als dagegen, mit diesen im Lebensalltag immer neu konfrontiert zu werden."

3.3 Malfistab des Erlaubten (oder: wo die Schméihkritik anfingt)

91. Auch (rhetorische) Fragen konnen rechtlich als Tatsachenbehauptungen zu behandeln sein
und konnen unwahren Falls Personlichkeitsrechte anderer verletzen. Fiir die Einordnung als
Tatsachenbehauptung muss im Zweifel auch der Kontext mit einbezogen werden. BGH,
09.12.2003 - VI ZR 38/03 (NJW 2004, 1034), Tatbestand, Kap. II 1. + Kap. II 1.a.: "Die Beklagte
hat in der von ihr verlegten Tageszeitung "Bild" auf der Titelseite der Ausgabe vom 22. September
2000 sowie auf Seite 4 iiber ein Interview mit dem bekannten Unterhaltungskiinstler Udo Jiirgens in
dem Magazin "Playboy" berichtet, in dem dieser iiber sein Verhéltnis zu Frauen und insbesondere
zur Klagerin befragt worden war. Der Artikel wies in groBer Schrift die Schlagzeile auf: "Udo Jiir-
gens Im Bett mit Caroline?** Darunter etwas kleiner im Untertitel: ,,In einem Playboy-Interview ant-
wortet er eindeutig zweideutig." ... Das Berufungsgericht hat auf die Berufung der Beklagten
den Wortlaut der begehrten Richtigstellung geringfiigig geindert und auf die Anschlufiberufung
der Kligerin die Beklagte zu einer immateriellen Entschiidigung von 20.000 € verurteilt. ...
[Kap. II 1.] Vergeblich macht die Revision geltend, die AuBerung sei einer Richtigstellung nicht
zuginglich, weil es sich um eine "echte" Frage handle, die den Lesern die Auswahl zwischen meh-
reren moglichen Antworten belasse, weil sie offenlasse, ob es zwischen Udo Jiirgens und der Klige-
rin zu Intimitdten gekommen sei. [Kap. I1 1.a)] ... Ist ein Fragesatz nicht auf eine Antwort durch
einen Dritten gerichtet oder nicht fiir verschiedene Antworten offen, so handelt es sich ungeach-
tet der geliufigen Bezeichnung als ,rhetorische Frage* tatsichlich nicht um eine Frage. Frage-
siitze oder Teile davon, die nicht zur Herbeifiihrung einer - inhaltlich noch nicht feststehenden -
Antwort gediufiert werden, bilden vielmehr Aussagen, die sich entweder als Werturteil oder als
Tatsachenbehauptung darstellen und rechtlich wie solche zu behandeln sind. Die Unterscheidung
zwischen echten und rhetorischen Fragen kann Schwierigkeiten bereiten, weil die sprachliche Form
allein keine zuverldssigen Schliisse erlaubt. Die Zuordnung muf3 daher gegebenenfalls mit Hilfe von
Kontext und Umstinden der AuBerung erfolgen. Ist ein Fragesatz mehreren Deutungen zuginglich,
miissen beide Deutungen erwogen werden und das Gericht muf3 seine Wahl begriinden. ..."

92. Unter dem Begriff der Schmihkritik sind AuBerungen strafbar und diese Begriff ist eng aus-
zulegen. Die Diffamierung der Person muss dabei im Vordergrund stehen. BVerfG, 24.07.2013
- 1 BvR 444/13 (StV 2014, 540), Rn. 21: "Der Begriff der Schmdhkritik ist vor dem Hintergrund,
dass es nach der verfassungsrechtlichen Systematik bei im Einzelfall gegeniiberstehenden Grund-
rechtspositionen grundsétzlich einer Abwégung zwischen diesen verschiedenen Grundrechtspositio-
nen unter Berticksichtigung aller wesentlicher konkreter Umsténde bedarf, eng definiert. Eine liber-
zogene oder gar ausfillige Kritik macht eine AuBerung fiir sich genommen noch nicht zur Schmi-
hung. Hinzutreten muss vielmehr, dass bei der AuBerung nicht mehr die Auseinandersetzung in der
Sache, sondern die Diffamierung der Person im Vordergrund steht."

93. "Schiefe Bahn" ist u. U. erlaubt: Schmihkritik liegt — auch bei ausfilliger Kritik - nur vor,
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wenn die Auseinandersetzung in der Sache nicht mehr im Vordergrund steht. BVerfG
28.07.2014 - 1 BvR 482/13 (NJW 2014, 3357), Rn. 11+12: "Danach macht auch eine iiberzogene
oder ausfiillige Kritik eine Auperung fiir sich genommen noch nicht zur Schméihung. Hinzutre-
ten muss vielmehr, dass bei der Aufierung nicht mehr die Auseinandersetzung in der Sache, son-
dern die Diffamierung der Person im Vordergrund steht. Sie muss jenseits auch polemischer und
iberspitzter Kritik in der personlichen Herabsetzung bestehen. Wesentliches Merkmal der Schmé-
hung ist mithin eine das sachliche Anliegen vollig in den Hintergrund dringende personliche Krian-
kung. Nur dann kann im Sinne einer Regelvermutung ausnahmsweise auf eine Abwéagung unter Be-
riicksichtigung aller Umstdnde des Einzelfalls verzichtet werden. Aus diesem Grund wird Schméih-
kritik bei AuBerungen in einer die Offentlichkeit wesentlich beriihrenden Frage nur ausnahmsweise
vorliegen und im Ubrigen eher auf die sogenannte Privatfehde beschriinkt bleiben (vgl. BVerfGE
82, 272 <283 f.>; 93, 266 <294, 303>; BVerfG, Beschluss der 1. Kammer des Ersten Senats vom
12. Mai 2009 - 1 BvR 2272/04 -, NJW 2009, S. 3016 <3018>). Dem genligt die Entscheidung des
Landgerichts nicht. Auch beziiglich der AuBerung, es miisse verhindert werden, dass die Richterin
auf eine schiefe Bahn gerate, steht die Auseinandersetzung in der Sache im Vordergrund. Der
Beschwerdefiihrer bezieht sich auf das von ihm in der Dienstaufsichtsbeschwerde kritisierte Verhal-
ten und bezweckt eine Uberpriifung dieses Verhaltens durch eine iibergeordnete Stelle. Es handelt
sich zwar um polemische und iiberspitzte Kritik; diese hat aber eine sachliche Auseinandersetzung
zur Grundlage. Beziiglich der weiteren AuBerungen begriindet das Landgericht seine Einordnung
als Schmihkritik tiberhaupt nicht. [12] Soweit das Landgericht hilfsweise dennoch eine Abwéigung
vornimmt, verstdBt es hierbei zunichst insofern gegen die Meinungsfreiheit, die AuBerung des Be-
schwerdefiihrers, "es miisse verhindert werden, dass die Richterin auf eine schiefe Bahn gerate", da-
hingehend auszulegen, dass hiermit der betroffenen Richterin die kiinftige Begehung von Strafta-
ten_unterstellt werde. Voraussetzung jeder rechtlichen Wiirdigung von AuBerungen ist, dass ihr
Sinn zutreffend erfasst worden ist (vgl. BverfGE 93, 266 <295>)."

94. "Schlimmer als Roland Freisler" ist erlaubt, ... OLG Miinchen, 31.05.2017 - 5 OLG 13 Ss
81/17 (AnwBI1 2017, 783), Rn.3: "... So betrachtet ist das Unrecht, das Sie begehen noch viel perfi-
der, noch viel abgriindiger, noch viel hinterhéltiger als das Unrecht, das ein Roland F. begangen hat:
Bei Roland F. kommt das Unrecht sehr offen, sehr direkt, sehr unverbliimt daher. Bei Thnen hinge-
gen kommt das Unrecht als unrechtmifBige Beanspruchung der Begriffe Rechtsstaatlichkeit und De-
mokratie daher: Sie berufen sich auf die Begriffe Rechtsstaatlichkeit und Demokratie, handeln dem
aber - zumindest in dem vorliegenden Justizskandal — zuwider."

95. denn bei Verstindiger Wiirdigung ... OLG Miinchen, 31.05.2017 - S OLG 13 Ss 81/17 (AnwBl
2017, 783), Rn.13: "Der Angeklagte stellt im Rahmen seiner Ausfiihrungen dar, wodurch sich das
Verhalten F. von dem der Geschidigten unterscheidet, und fiihrt aus, dass das durch die Geschidig-
ten begangene Unrecht noch schwerwiegender sei als das von F. begangene Unrecht. Im Kern ist
das ,,nur der Vorwurf sehr groBen Unrechts und willkiirlichen, rechtsbeugenden richterlichen Han-
delns durch den 2. Strafsenat. ..."

96. ist es nicht strafbar. OLG Miinchen, 31.05.2017 - S OLG 13 Ss 81/17 (AnwBI 2017, 783),
Rn.14: "... Der durch die Gleichstellung mit Roland F. erfolgte Vergleich mit NS-Unrecht fiihrt fiir
sich allein genommen ebenfalls nicht zu einer Strafbarkeit ... ."

97. Mangelnde Ernsthaftigkeit (Satire-Ausflucht) legitimiert jedenfalls nicht grenzenlose Beleidi-
gung. LG Hamburg, 10.02.2017 - 324 O 402/16 (afp 2017, 177), Rn. 69: "Es liegt auf der Hand,
dass der von einer Beleidigung oder einer Beschimpfung Betroffene diese nicht bereits deswegen
hinzunehmen hat, weil sie ersichtlich nicht ernsthaft gemeint sind. Die in Rede stehenden Textpas-
sagen liberschreiten das Mal3 dessen, was der Kldger noch dulden muss."

98. Richter diirfen sagen und Rechtskommentatoren diirfen schreiben, was Satirikern verboten
ist. LG Hamburg, 10.02.2017 - 324 O 402/16 (afp 2017, 177), Rn. 40: "... Sackdoof, feige und
verklemmt, ist E. der Préasident. Sein Gelot stinkt schlimm nach Doner, selbst ein Schweinefurz
riecht schoner. Er ist der Mann der Midchen schldgt und dabei Gummimasken tragt. Am liebsten
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mag er Ziegen ficken, und Minderheiten unterdriicken, ... Kurden treten, Christen hauen, und dabei
Kinderpornos schauen. Und selbst Abends heil3t statt schlafen, Fellatio mit hundert Schafen. Ja, E.
ist voll und ganz, ein Prasident mit kleinem Schwanz. ... Jeden Tiirken hort man fléten, die dumme
Sau hat Schrumpelkloten, Von Ankara bis Istanbul, weil3 jeder, dieser Mann ist schwul, Pervers,
verlaust und zoophil R. Fritzl Priklopil. Sein Kopf so leer, wie seine Eier, der Star auf jeder Gang-
bang-Feier. Bis der Schwanz beim pinkeln brennt, das ist R. E., der tiirkische Président."

99. Das "BRD-System" als verkommen zu bezeichnen, unterliegt der Meinungsfreiheit. BVerfG
28.11.2011 - 1 BvR 917/09 (NJW 2012, 1273), Rn. 22: "Der Inhalt des Flugblattes ist iiberwiegend
von wertenden Stellungnahmen, insbesondere in den Absétzen drei bis flinf der linken Textspalte
und der Schlussaussage der rechten Spalte gepridgt. Die Sachschilderungen im ersten und zweiten
Absatz der linken Textspalte zum Anschlag im Miinchener Biirgerbridukeller vom 8. November
1939 sind ersichtlich Grundlage der anschlieBenden Wertungen. Stellung genommen wird dabei im
Kontext mit der Auffiihrung des Theaterstiicks ,,Georg Elser - allein gegen Hitler* zum einen zum
Biirgerbraukelleranschlag beziehungsweise zur Person Georg Elser selbst und zum anderen zur fiir
die Verfasser durch Auftithrung dieses Theaterstiickes und dhnlicher Veranstaltungen empfundenen
Verehrung der Person Georg Elsers in der Bundesrepublik Deutschland. Dass dabei das ,, BRD-Sys-
tem* als ,,verkommen* bezeichnet wird, ist fiir die Erdffnung des Schutzbereichs der Meinungs -
fireiheit nicht entscheidend, da es hierfiir auf den Wert der Auferungen und eine Werteloyalitiit
der Beschwerdefiihrerin nicht ankommt. Anders als nach Auffassung des Amtsgerichts enthalten
die Absitze drei bis fiinf auch keine erwiesen unrichtigen Tatsachenbehauptungen. Der Einschub im
dritten Absatz der linken Textspalte ,,und Schiiler zwinge, ihn (Georg Elser) zu verehren ist, will
man den Sinn der AuBerung nicht verfilschen, untrennbar in die sonstigen Wertungen des dritten
Absatzes eingebunden und kann naheliegenderweise so verstanden werden, dass die Schiiler durch
entsprechende Theaterauftithrungen nach Ansicht der Beschwerdefiihrerin zu einer Verehrung Ge-
org Elsers zu Unrecht gedringt werden. Auch die Fragestellung des vierten Absatzes ..Werden
bald die kommunistischen RAF-Terroristen genauso geehrt und ihre Opfer verhohnt?“ hat eine
ausschlieflich die Grundaussage betonende Funktion und beinhaltet auch nicht im Um-
kehrschluss eine dem Beweis zugingliche Tatsachenbehauptung."

100. Der Staat(sapparat) geniet keinen Ehrschutz, wohl aber Bestandsschutz. BVerfG, 28.11.2011
- 1 BvR 917/09 (NJW 2012, 1273), Rn. 24: "Denn _anders als dem einzelnen Staatsbiirger kommt
dem Staat kein grundrechtlich geschiitzter Ehrenschut; zu. Der Staat hat grundsitzlich auch
scharfe und polemische Kritik auszuhalten (vgl. BVerfGE 93, 266 <292 f.>; Beschluss der 1. Kam-
mer des Ersten Senats vom 15. September 2008 - 1 BvR 1565/05 -, NJW 2009, S. 908 <909>). Die
Zulassigkeit von Kritik am System ist Teil des Grundrechtestaats. Zielrichtung des vorliegend ange-
wandten § 90a StGB wie sdmtlicher Staatsschutznormen ist es, den Bestand der Bundesrepublik
Deutschland, ihrer Lander und ihrer verfassungsgemifen Ordnung zu gewihrleisten und zu erhalten
(vgl. BGHSt 6, 324 <325>; BGH, Beschluss vom 1. April 1998 - 3 StR 54/98 -, NStZ 1998, S. 408;
Laufhiitte/ Kuschel, in: Leipziger Kommentar zum StGB, 12. Aufl. 2007, § 90a Rn. 1; Wiirtenber-
ger, JZ 1979, S. 309 <310 ff.>; Schroder, JZ 1979, S. 89 f.; Roggemann, JZ 1992, S. 934 <937>).
Die Schwelle zur Rechtsgutverletzung ist im Falle des § 90a Abs. 1 Nr. 1 StGB mithin erst dann
iiberschritten, wenn aufgrund der konkreten Art und Weise der Meinungsduflerung der Staat derma-
en verunglimpft wird, dass dies zumindest mittelbar geeignet erscheint, den Bestand der Bundes-
republik Deutschland, die Funktionsfidhigkeit seiner staatlichen Einrichtungen oder die Friedlich-
keit in der Bundesrepublik Deutschland zu gefihrden (vgl. BVerfGE 93, 266 <293>; 124, 300 <332
ff.>). Dies wire bei entsprechender Form der MeinungsduBBerung etwa denkbar, wenn der Bundesre-
publik Deutschland jegliche Legitimation abgesprochen wiirde und dazu aufgerufen wiirde, sie zu
ersetzen (vgl. BGH, Beschluss vom 15. Oktober 2002 - 3 StR 270/02 -, NStZ 2003, S. 145)."

101. Der Ausdruck "Wichser" kann u. U. gerechtfertigt sein. Dazu sind Mindestfeststellungen zum
Vortatgeschehen sowie zur Rechtmifligkeit etwaiger Diensthandlungen, gegen die sich der
Angeklagte verbal "zur Wehr gesetzt haben konnte, unverzichtbar. OLG-Celle, 25.07.2019 -
2_Ss 84/19 (Kanzlei Adam), Kap. 2, 3 + 3b: "... Es sei aber nicht erkennbar, warum der Ange-
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klagte zur AuBerung seiner politischen Meinung und zur Wahrnehmung seiner Versammlungsrechte
den eingesetzten Polizeibeamten als ., Wichser" bezeichnet haben kénnte. [3] Der Schuldspruch
wegen Beleidigung hélt der rechtlichen Nachpriifung nicht stand. Das angefochtene Urteil hat die
dem Angeklagten angelasteten Taten als Beleidigung gemil § 185 StGB gewertet. Das Urteil stellt
aber nicht simtliche Umstinde dar, die fiir die von dem Amtsgericht als rechtlich gebotene angese-
hene Auseinandersetzung mit der Frage, ob die Taten unter dem Gesichtspunkt der Wahrnehmung
berechtigter Interessen nach § 193 StGB gerechtfertigt waren, erforderlich sein konnten und erweist
sich insoweit als liickenhaft. [3b] ... Sofern die Beleidigung im Rahmen der Dienstausiibung eines
Polizeibeamten erfolgt sein sollte, sind regelmdifig weitere Mindestfeststellungen zum Vortatge-
schehen und den Beweggriinden und Zielen des Téters, etwa zur polizeilichen Maflnahmerichtung,
threm Anlass und Ablauf sowie zu moglichen Rechtsgrundlagen und gegebenenfalls zur Rechtmd-
Pigkeit der Diensthandlung, gegen die sich der Angeklagte verbal "zur Wehr gesetzt haben kénn-
te", unverzichtbar (OLG Niirnberg, Beschluss vom 04.10.2007 — 2 St OLG Ss 160/07 [bei juris]).
Dabei gehort das Recht des Biirgers, MaBBnahmen der 6ffentlichen Gewalt ohne Furcht vor staatli-
chen Sanktionen zu kritisieren, zum Kernbereich des Grundrechts auf freie Meinungsduflerung
(BVerfG NJW 1992, 2815). Dies gilt umso mehr, wenn es sich um Werturteile im Rahmen von Aus-
einandersetzungen handelt, die sich auf staatliche Einrichtungen, deren Bedienstete und deren Vor-
gehensweise beziehen (OLG Diisseldorf NStZ-RR 2003, 316; BayObLG NJW 2005, 1291)."

3.4 Gegendarstellung

102. Die Durchsetzung des Rechtes auf Gegendarstellung bedarf nicht den Nachweis der Unwahr-
heit der Erstmitteilung. BVerfG, 14.01.1998 - 1 BvR 1861/93 (NJW 1997, 2310), Ls. 2: "Es ver-
stoBt nicht gegen das Grundrecht der Pressefreiheit, dass der Anspruch auf Gegendarstellung weder
das Vorliegen einer Ehrverletzung noch den Nachweis der Unwahrheit der Erstmitteilung oder der
Wabhrheit der Gegendarstellung voraussetzt."

103. Das Recht auf Gegendarstellung kann auch wiederholt reklamiert werden, d. h. so lange, bis
es vollumfinglich erfiillt ist. BVerfG, 14.01.1998 - 1 BvR 1861/93 (NJW 1997, 2310), Rn. 109:
"Landgericht und Oberlandesgericht waren schlieB8lich von Verfassungs wegen nicht gehalten, zu-
gunsten der Beschwerdefiihrerin zu beriicksichtigen, dass die Titelseite ihrer Zeitschrift nunmehr
zum dritten Mal in dieser Sache beansprucht wird. Dies beruht allein auf dem Umstand, dass die
Beschwerdefiihrerin die Anspriiche der Kldger des Ausgangsverfahrens zunéchst nicht und dann
nicht in vollem Umfang erfiillt hat. Die wiederholte Inanspruchnahme der Titelseite ihrer Zeitschrift
hat sie daher selber zu vertreten."

3.5 Prozessuales

104. Das LG Hamburg urteilt mit grammatischer Unklarheit iiber das Thema 'Klarstellung'. LG
Hamburg, 31.08.2023 - 324 O 293/23 (LG-HH), Ls. 1: "Bei einer mehrdeutigen AuBerung kann der
sich mehrdeutig AuBernde durch eine ,,ernsthafte und inhaltlich ausreichende Erklarung®, die mehr-
deutige AuBerung nicht oder nur mit geeigneten Klarstellungen zu wiederholen, einer gerichtli-
chen Untersagungsverfligung bzw. der Verpflichtung zur Abgabe einer stratbewehrten Unterlas-
sungsverpflichtung entgehen."

105. Laut des LG-Hamburg darf eine streitgegenstindliche AuBerung nicht im Originaltext 6ffent-
lich zur Diskussion gestellt werden; eine erginzende Klarstellung geniigt nicht, sondern die
AuBerung muss vor ihrer Veréffentlichung verindert werden [vgl. Bohmermanns Gelot (Rn.
98), welches das LG-Hamburg selbst unverindert wiedergeben durfte!]. LG Hamburg,
31.08.2023 - 324 O 293/23 (LG-HH), Ls. 2: "Sofern der AuBernde die Pressemitteilung, in der die
streitgegenstiindliche AuBerung enthalten ist, auch iiber den Zeitpunkt einer Klarstellung mittels
vorgerichtlichen Schriftsatzes hinaus online verbreitet bzw. die weitere Verbreitung nicht zu unter-
binden versucht, ist er damit seiner Ankiindigung aus dem Schriftsatz, die mehrdeutige AuBerung
nicht mehr wie geschehen zu verbreiten, nicht nachgekommen. Damit kann von der fiir das Entfal-
len der Wiederholungsgefahr erforderlichen ernsthaften und inhaltlich ausreichenden Erkldrung
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nicht mehr ausgegangen werden, denn eine solche hitte auch eine Verdanderung der von der An-
tragsgegnerin verbreiteten Pressemitteilung erfordert."

106. Das LG Hamburg setzt die Titigkeit der weiteren Verbreitung mit der Untitigkeit der Nicht-
unterbindung mithilfe des Wortes 'bzw.' gleich. LG Hamburg, 31.08.2023 - 324 O 293/23 (LG-
HH), Rn. 4: "... Indes hat die Antragsgegnerin die Pressemitteilung, in der die streitgegenstédndliche
AuBerung enthalten war, auch iiber den 18.07.2023 hinaus online verbreitet bzw. die weitere Ver-
breitung nicht zu unterbinden versucht. ..."

107. Mehrdeutige AuBierungen konnen noch durch geeignete Klarstellungen im Gerichtsverfahren
die Abgabe einer strafbewihrten Unterlassungserklirung vermeiden, miissen aber 'ausrei-
chend' sein. LG Hamburg, 31.08.2023 - 324 O 293/23 (LG-HH), Rn. 7: "Diese Klarstellung erfolgt
indes verspdtet. Insoweit liegt ein anderer Sachverhalt vor als in dem von der Antragsgegnerin zi-
tierten Fall, in dem eine im Verlauf des Verfahrens abgegebene Klarstellung noch als ausreichend
und die Wiederholungsgefahr beseitigend angesehen wurde. Denn in Bezug auf die streitgegen-
stindlichen AuBerungen hat die Antragsgegnerin bereits eine nicht als ausreichend anzusehende
Klarstellung abgegeben."

4 Betreuungs- und Vertretungsrecht
4.1 Betreuungsverfahren

108. Keine Zwangsuntersuchung in Betreuungsverfahren OLG Zweibriicken, 02.03.2000 - 3 W
35/00 (FGPrax 2000, 109), Kap II Abs. 4: "Da eine zwangsweise Untersuchung im Betreuungsver-
fahren nicht in Betracht kommt (vgl. Keidel aaO § 68 b Rdnr. 12; Bienwald aaO § 68 b Rdnr. 58),
kann der Betroffene z. B. seine zur Untersuchung erteilte, Einwilligung jederzeit ganz oder teilwei-
se widerrufen. Die Entscheidung hieriiber wird er in der Regel nur unter Hinzuziehung eines rechts-
kundigen Beistandes sachgerecht treffen konnen."

109. Nichtrichterliche Akteneinsichtsentscheidungen konnen gerichtlich iiberpriift werden. OLG
Ko6ln, 02.12.2013 - 7 VA 2/13 (FamRZ 2014, 788), Rn. 4: "... Der von einer nicht am Verfahren be-
teiligten Behorde gestellte Antrag auf Gewédhrung von Akteneinsicht in ein Verfahren der freiwilli-
gen Gerichtsbarkeit, bei der es sich nicht um ein Gericht handelt, stellt sich als Amtshilfeersuchen
gemal Art. 35 Abs. 1 GG dar, iiber das nach allgemeiner Auffassung der Vorstand des Gerichts, also
die Justizverwaltung zu befinden hat (vgl. Priitting/Helms/Jennissen, FamFG, 2. Aufl., § 13, Rn. 19;
Keidel/Sternal, FamFG, 17. Aufl., § 13, Rn. 47 u. 73; Musielak/Borth, Familiengerichtliche Verfah-
ren, 1. und 2. Buch, 3. Aufl,, § 13, Rn. 1; BayObLG FamRZ 1998, 438). Bei der Entscheidung iiber
das Gesuch durch den Vorstand des Gerichts handelt es sich um einen Justizverwaltungsakt, der
nach den §§ 23 ff. EGGVG zur Uberpriifung gestellt werden kann (vgl. Priitting/Helms/Jennissen,
a.a.0.; Keidel/Sternal, a.a.O.; Musielak/Borth, a.a.0.). Danach ist der gegen die Verfiigung der An-
tragsgegnerin vom 8.4.2013 gerichtete Antrag der Antragstellerin auf gerichtliche Entscheidung im
Verfahren nach §§ 23 ff. EGGVG statthaft."

110. Auch Behorden, wie z. B. die Staatsanwaltschaft, haben nicht grundsitzlich volles Aktenein-
sichtsrecht. OLG KoélIn, 02.12.2013 - 7 VA 2/13 (FamRZ 2014, 788), Rn. 6+7: "Der Antrag der
Staatsanwaltschaft Aachen auf Einsichtnahme in die Akte 72 XVII W 1512 AG Aachen war in der
Sache lediglich im Hinblick auf die in den Betreuungsakten enthaltenen fachirztlichen Gutachten
vom 2.10.2007 (dort Bl. 9) und vom 12.10.2010 (dort Bl. 46 ff) sowie das Atttest des Psychiaters
Dr. C vom 4.5.2010 (dort Bl. 31 d. A.) begriindet; ihm wire insoweit durch Uberlassung von Ab-
lichtungen zu entsprechen gewesen. Dagegen bestand kein Anspruch auf Einsichtnahme in die
komplette Akte bzw. die Uberlassung der vollstindigen Akte zwecks Einsichtnahme. [7] Ebenso
wie am Verfahren nicht beteiligten Personen, fiir welche § 13 Abs. 2 FamFG gilt, darf auch einer
Behorde Akteneinsicht nur gestattet werden, soweit sie ein berechtigtes Interesse glaubhaft macht
und schutzwiirdige Interessen eines Beteiligten oder eines Dritten nicht entgegenstehen oder die Be-
teiligten einverstanden sind (vgl. Priitting/Helms/Jennissen, a.a.0. Rn. 33; OLG Karlsruhe FamRZ
2010, 1467)."
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111. Betreuungsakten enthalten in der Regel hochstpersonliche, schiitzenswerte Daten, wegen de-
rer eine strenge Giiterabwigung unter strikter Wahrung des VerhiltnismaBigkeitsgrund-
satzes zu erfolgen hat. OLG Koln, 02.12.2013 - 7 VA 2/13 (FamRZ 2014, 788), Rn. 10: "... Die
Akten tiber die Einrichtung und Fortfiihrung einer Betreuung unterliegen wie auch familiengericht-
liche Akten grundsitzlich der Geheimhaltung, weil sie in der Regel héchstpersonliche Daten sowie
arztliche Stellungnahmen oder Gutachten iiber den Gesundheitszustand und die personlichen Le-
bensumstinde des betroffenen Betreuten enthalten, die ihrer Natur nach der Kenntnisnahme durch
am Verfahren nicht beteiligte Dritte entzogen sind. Sofern wie im vorliegenden Fall eine Zustim-
mung des Betreuten zur Ubersendung der Betreuungsakte an die ersuchende Behérde nicht vorliegt,
kommt die Gewihrung von Akteneinsicht nur in Betracht, wenn eine strenge Giiterabwiigung un-
ter strikter Wahrung des Verhdiltnismdfigkeitsgrundsatzes ein iiberwiegendes Allgemeininteresse
an der Akteneinsicht ergibt (vgl. OLG Hamm FGPrax 2009, 20; FamRZ 2002, 1126; OLG Kdln
NIW 1994, 1075; OLG Celle NJW 1990, 1802; BVerfG NJW 1970, 555). ..."

112. Wird der Staatsanwaltschaft vom Betreuungsgericht die Betreuungsakte versagt und unter-
stehen beide demselben Hoheitstriger (Justizministerium), dann hat sie keine Rechtsmittel
nach § 23 EGGVG, sondern miisste den Dienstweg gehen. OLG Karlsruhe, 03.09.2020 - 6 VA
23/20 (FamRZ 2020, 1930), LS + Rn. 15-19: "Gehoren die ersuchende Staatsanwaltschaft und die
ersuchte Justizbehorde zu demselben Hoheitstréger, kann die Staatsanwaltschaft eine gerichtliche
Entscheidung nach § 23 EGGVG gegen die Versagung einer Akteneinsicht jedenfalls dann nicht
herbeifiihren, wenn beide Justizbehdrden einer gemeinsamen Entscheidungsspitze unterstehen und
sich die ersuchende Behdrde nicht auf eigene Rechte berufen kann. [15] ¢) Nach Auffassung des Se-
nats kann eine Staatsanwaltschaft gegen die Ablehnung eines Akteneinsichtsgesuchs durch ein Ge-
richt desselben Hoheitstragers jedenfalls dann nicht nach § 23 EGGVG vorgehen, wenn sie und das
ersuchte Gericht in Angelegenheiten der Justizverwaltung der gemeinsamen Dienstaufsicht des Jus-
tizministeriums unterstehen. [16] aa) Im Streitfall unterliegen sowohl die Antragstellerin (vgl. §§
146, 147 Nr. 2 GVGQ) als auch das ersuchte Amtsgericht bei der Entscheidung tiber das Aktenein-
sichtsgesuch als MaBBnahme der Justizverwaltung der Dienstaufsicht des Justizministeriums. [17]
Letzteres ist in § 17 Abs. 2 AGGVG BW Kklargestellt (BeckOK GVG/Biehl, 7. Ed. 1.5.2020,
BWAGGVG § 17 Rn. 3). Nach dieser Vorschrift steht dem Justizministerium hinsichtlich der Erle-
digung der Geschéfte der Justizverwaltung ein Weisungsrecht gegeniiber den in § 17 Abs. 1 Satz 1
AGGVG BW genannten Gerichtsvorstinden und Behordenleitern zu. Gleiches gilt, wenn statt die-
sen Uiber Ersuchen von Gerichten oder Behdrden um Einsicht in Gerichtsakten wihrend eines an-
hingigen Verfahrens der Vorsitzende des mit der Sache befassten Gerichts als Organ der Justizver-
waltung (§ 20 Abs. 1 Satz 1 AGGVG) entscheidet. [18] Gegen die Versagung der Akteneinsicht
kann die Antragstellerin daher den Dienstweg beschreiten. Dem steht das Recht auf informationelle
Selbstbestimmung der von der Akteneinsicht Betroffenen nicht entgegen. Zwar bedarf ein Daten-
austausch zwischen Behdrden zur staatlichen Aufgabenwahrnehmung einer Rechtsgrundlage so-
wohl fiir die ersuchte als auch die ersuchende Behorde, wobei beide Stellen die Zuldssigkeit nach
den fiir sie maligeblichen Vorschriften zu priifen haben (sog. Doppeltiirmodell, vgl. BVerfGE 130,
151, 184). Dies schlieBt es aber nicht aus, dass im Konfliktfall eine gemeinsame Entscheidungsspit-
ze der beteiligten Behorden unter Beachtung der mallgeblichen Rechtsgrundlagen iiber den Daten-
austausch entscheidet. Jedenfalls gebietet es das Recht auf informationelle Selbstbestimmung nicht,
zur Auflésung eines Streits von Behorden innerhalb derselben Justizverwaltung den Rechtsweg fiir
einen In-Sich-Prozess zu erdffnen. Insbesondere stehen dem Betroffenen gegen eine auf dem
Dienstweg veranlasste Gewadhrung einer Akteneinsicht dieselben Rechtsmittel wie bei einer Gewih-
rung ohne diese Veranlassung zur Verfligung. [19] bb) Der Antragstellerin stehen im Hinblick auf
die Akteneinsicht keine eigenen Rechte gegeniiber dem Land Baden-Wiirttemberg als gemeinsa-
mem Hoheitstrdger zu, die eine Kldrung durch das Justizministerium ausschldssen."

1. Anmerkung des Autors: Dieser Beschluss legt die Staatsanwaltschaft zuriick an die Kette der
Weisungsgebundenheit durch den Dienstherren. Die gerichtliche Versagensentscheidung ist vorlie-
gend nicht mehr durch einen "unabhingigen Richter" iiberpriifbar.
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2. dto: Es begegnet Zweifeln, dass die Kontrollinstanz einer Entscheidung vom Ausgang einer Ent-
scheidung abhingig ist. Diese Konsequenz kann den unwiderleglichen Zweifel begriinden, dass sie
als sachfremde Erwégung in die Entscheidung einflief3t.

3. dto: Die Staatsanwaltschaft ist nach § 160 (2) StPO zur Neutralitdt und nach Art. 1 (1) S. 2 GG
auch zum Schutz eines ggf. vorliegenden Betreuungsopfers verpflichtet. Falls sich (nur) in der Be-
treuungsakte Hinweise auf z. B. Strafrechts relevanten, Freiheit entziechenden Betreuungsmiss-
brauch vorhanden wéren, konnten diese auch durch Weisungen des Dienstherren im Dunkeln blei-
ben.

4. dto: Ein Betreuungsopfer wire als Ausweg aus diesem Dilemma gut beraten, selbst {iber einen
loyalen Anwalt zu verfiigen, der die Akte auch auf alle rechtlich relevanten Hinweise absucht.

113. Zur Klirung der Frage der Schuldfihigkeit hat die Staatsanwaltschaft lediglich Anrecht auf
die diesbeziiglichen irztlichen AuBerungen. OLG KoIn, 02.12.2013 - 7 VA 2/13 (FamRZ 2014,
788), Rn. 11, 12 + 13: "Die Staatsanwaltschaft Aachen hat zur Begriindung ihres Akteneinsichts-
gesuchs vorgetragen, die Akteneinsicht sei erforderlich, um die Frage der Schuldfiihigkeit des Be-
treuten abzukliren, nachdem die Verteidigerin eine psychische Erkrankung geltend gemacht
habe. [12] Unter Abwégung des mit der Akteneinsicht verfolgten Zwecks sowie der Art und Intensi-
tit des Eingriffs in das Personlichkeitsrecht des Betreuten ist die Gewédhrung von Akteneinsicht
hinsichtlich der éirztlichen Auferungen als verhiltnismipig anzusehen, zumal die Antragstellerin,
gleichzeitig Verteidigerin des Betreuten in dem fraglichen Ermittlungsverfahren, mit Schreiben vom
23.4.2013 mitgeteilt hat, dass beziiglich der mdglichen Ubermittlung des fachirztlichen Gutachtens
vom 12.10.2010 keine Bedenken bestehen. [13] Dariiber hinaus wire die begehrte Akteneinsicht in
die Betreuungsakte unter Beriicksichtigung des schutzwiirdigen Interesses des Betreuten daran, dass
die im Betreuungsverfahren {iber seine sonstigen personlichen Verhéltnisse erlangten Informationen
Dritten ohne seine Zustimmung nicht offenbart werden, jedoch nach Auffassung des Senats als
nicht erforderlich und damit als unzuléssig zu bewerten gewesen. Fiir den erkliirten Zweck der Ak-
teneinsicht, nimlich Abklirung der Schuldfihigkeit, geniigte die Zuginglichmachung der Akten-
inhalte, die in einem unmittelbaren sachlichen Zusammenhang mit dieser Frage standen. Dabei han-
delte es sich aber lediglich um die entsprechenden drztlichen Gutachten/Atteste."

4.2 Betreuer-, Notar- und Vertretungsrecht

114. Ein Bevollmichtigter kann mangels Befihigung oder Redlichkeit ungeeignet sein. BGH,
16.11.2022 - XII ZB 212/22 (NJW-RR 2023, 145), Rn. 10: "... Steht die hier vom Landgericht
nicht in Zweifel gezogene Wirksamkeit der Vorsorgevollmacht fest, kann gleichwohl eine Betreu-
ung erforderlich sein, wenn der Bevollmichtigte ungeeignet ist, die Angelegenheiten des Betroffe-
nen zu besorgen, insbesondere weil zu befiirchten ist, dass die Wahrnehmung der Interessen des Be-
troffenen durch jenen eine konkrete Gefahr fiir das Wohl des Betroffenen begriindet. Letzteres ist
der Fall, wenn der Bevollméchtigte mangels Befahigung oder wegen erheblicher Bedenken an sei-
ner Redlichkeit als ungeeignet erscheint (st. Rspr., vgl. etwa Senatsbeschluss vom 15. Juni 2022 XII
7ZB 85/22 FamRZ 2022, 1647 Rn. 9 mwN)."

115. Ein Vorsorgebevollmichtigter ist zu regelmifligem Kontakt zu seinem Vollmachtgeber ver-
pflichtet, muss aber Dienstleistungen nicht in eigener Person erbringen. BGH, 16.11.2022 - XII
ZB 212/22 (NJW-RR 2023, 145), Rn. 15: "... ein Vorsorgebevollméchtigter ... [ist] zu einem regel-
méBigen persdnlichen Kontakt zum Vollmachtgeber verpflichtet ..., schon um die Informationen zu
erhalten, die fiir Ausiibung seiner Tétigkeit erforderlich sind. Soweit in einer Vorsorgevollmacht wie
hier keine anderweitigen Regelungen enthalten sind, berechtigt die Vorsorgevollmacht den Bevoll-
méchtigten jedoch nur zur rechtlichen Vertretung, verpflichtet ihn aber nicht zur personlichen Be-
treuung des Vollmachtgebers. Seine Rechtsstellung unterscheidet sich insoweit nicht von der eines
Betreuers, der nach § 1901 Abs. 1 BGB nur zur Erbringung solcher Tétigkeiten verpflichtet ist, die
erforderlich sind, um die Angelegenheiten des Betroffenen rechtlich zu besorgen. Es ist nicht Auf-
gabe des Betreuers, die tatsdchlichen Lebens- und Pflegebediirfnisse des Betroffenen in eigener Per-
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son zu befriedigen (MiinchKommBGB/Schneider 8. Aufl. § 1901 Rn. 6 mwN). Gleiches gilt in der
Regel auch fiir den Vorsorgebevollmichtigten. Dieser hat wie ein Betreuer nur die notwendigen
tatsichlichen Hilfen zu besorgen, nicht jedoch selbst zu leisten (vgl. BGH Beschluss vom 2. De-
zember 2010 III ZR 19/10 FamRZ 2011, 293 Rn. 19 mwN). Insbesondere ist er zur Erbringung tat-
sachlicher Pflegeleistungen oder zur personlichen Hilfe im Alltag nicht verpflichtet (vgl. Senatsbe-
schluss vom 17. Februar 2016 XII ZB 498/15 FamRZ 2016, 704 Rn. 24). ..."

116. Notarieller Priifungsmafistab: Der Notar muss bei Zweifeln, wie z. B. bei einem vorliegenden
Widerspruch priifen, dies jedoch nur eingeschrinkt und im Zweifel vollzichen. BGH,
19.09.2019 - V ZB 119/18 (NJW 2020, 610), Ls. a+b: "Der Notar hat die Amtspflicht, vor der
Vollziehung einer Erklirung, die ein Ur-kundsbeteiligter als Vertreter eines anderen abgegeben hat,
die Vertre-tungsmacht zu priifen. [b] Hinsichtlich der materiell-rechtlichen Wirksamkeit einer Voll-
macht (hier: Anderungsvollmacht des Bautriigers) und der Wirksamkeit eines Widerrufs der Voll-
macht ist der Priifungsmalstab des Notars eingeschrinkt. Er hat die Vollziehung eines unter § 53
BeurkG fallenden Vertretergeschéfts nur dann zu unterlassen, wenn fiir ihn ohne jeden verniinftigen
Zweifel erkennbar und damit offensichtlich ist, dass eine wirksame Vollmacht nicht (mehr) vorliegt.
Ebenso liegt es, wenn ein evidenter Missbrauch einer im AuBenverhiltnis unbeschridnkten Voll-
macht aufgrund von VerstoBen gegen im Innenverhéltnis bestehende Beschrankungen gegeben ist."

117. Das Grundbuchamt darf nicht sehenden Auges einen Rechtsscheintatbestand festschreiben.
OLG Hamm, 11.05.2004 - 15 W 163/04 (EGPrax 2004, 266), Rn. 15: "Eine wesentliche Aufgabe
des Grundbuchamts ist es gerade, einen solchen Rechtsverlust durch Verfiigung eines Nichtbe-
rechtigten zu verhindern. Es ist im Hinblick auf die Aufgabenstellung des Grundbuchamts nicht
zuliissig, dass dieses sehenden Auges einen Rechtsverlust des wahren Berechtigten durch seine
Eintragungstitigkeit herbeifiihrt. Entscheidend ist, dass der gutgldubige Erwerber vor seiner Ein-
tragung im Grundbuch noch keine endgiiltig gesicherte Rechtsposition hat. Dieselbe Bewertung ist
geboten, wenn bei einem von einem Bevollmichtigten geschlossenen Rechtsgeschéft ein Rechtser-
werb des Geschéftsgegners sich nur aufgrund des Rechtsscheintatbestandes des § 172 Abs. 1 und 2
BGB vollziehen kann. Auch in diesem Fall wire es mit der Aufgabenstellung des Grundbuchsamtes
unvereinbar, durch seine Eintragungstitigkeit den Rechtserwerb eines Dritten zu ermdglichen, von
dem es weil}, dass ihm eine hinreichende Legitimation durch den eingetragenen Berechtigten nicht
oder nicht mehr zugrunde liegt."

118. Die gleichzeitige Anwesenheit des Geschiiftsgegners bei dem Notar eriéffnet wegen der impli-
zierten Rechtspriifungsmoglichkeit auch Rechtsfolgen. OLG Miinchen, 21.10.2019 - 7 U
3659/19 (DNotZ 2020, 105), Rn. 34: "Die Ausfiihrungen der Kldgervertreterin zu § 172 BGB gehen
fehl. Denn die Sachverhaltskonstellation des § 172 BGB unterscheidet sich grundlegend von der im
Rahmen des § 174 BGB. In den zu § 172 BGB entschiedenen Fiillen befand sich die Vollmachts-
urkunde namlich jeweils im_Besitz des den Vertrag beurkundenden Notars und war der Geschidifis-
gegner bei der Beurkundung anwesend, sodass letzterer ohne weiteres in der Lage war, unmittel-
bar in die Vollmacht Einsicht zu nehmen, die sich in Urschrift in der Urkundensammlung des No-
tars befand (vgl. BGH, Urteil vom 20.12.1979 - VII ZR 77/78, Rdnr. 15; OLG Frankfurt, Beschluss
vom 23.11.2007 - 9 U 75/07, Rdnr. 6; im Urteil vom 15.10.1987 - III ZR 235/86, Rdnr. 21 stellt der
BGH entscheidend darauf ab, welche Rechtsfolgen § 172 BGB gehabt hitte, wenn bei Beurkun-
dung des Vertrages ein Vertreter der Beklagten als Geschéftsgegnerin anwesend gewesen wire; vgl.
auch RG, Urteil vom 10.12.1919 - V 249/19, RGZ 97, 273, 275 fiir den Fall einer Beurkundung
durch den Richter)."

119. § 174 BGB schiitzt den nicht beim Notar anwesenden Geschiftsgegner mit dem ihm einge-
riaumten Priifungsrecht. OLG Miinchen, 21.10.2019 - 7 U 3659/19 (DNotZ 2020, 105), Rn. 35:
"Im Falle des § 174 BGB dagegen ist der Geschiftsgegner (vorliegend die Kiindigungsempfinge-
rin) gerade nicht bei der Beurkundung des Vertrages anwesend und kann sich deshalb auch nicht
schnell und ohne weiteren Aufwand durch Einsichtnahme in die bei der Urkundsperson befindliche
Originalvollmacht Sicherheit iiber das Bestehen einer Vertretungsmacht der als Vertreter bei Ver-

01.03.2024 Baum, MenschenRechtsTextBauSteine - 442 Betreuer-, Notar- und Vertretungsrecht s.33v.195


https://leak6.de/biblio/Baum-Menschen-Rechts-Text-Bau-Steine.pdf
https://dejure.org/2019,35728
https://leak6.de/biblio/OLG-Muenchen%207_U-3659-2019%20Zurueckweisung_Kuendigung_mangels_Vorlage_der_Vollmachtsurkunde.pdf
https://dejure.org/2019,35728
https://leak6.de/biblio/OLG-Muenchen%207_U-3659-2019%20Zurueckweisung_Kuendigung_mangels_Vorlage_der_Vollmachtsurkunde.pdf
https://leak6.de/biblio/OLG-Muenchen%207_U-3659-2019%20Zurueckweisung_Kuendigung_mangels_Vorlage_der_Vollmachtsurkunde.pdf
https://leak6.de/biblio/OLG-Muenchen%207_U-3659-2019%20Zurueckweisung_Kuendigung_mangels_Vorlage_der_Vollmachtsurkunde.pdf
https://dejure.org/2004,3502
https://leak6.de/biblio/OLG-Hamm%2015_W_0163-2004%20Pruefungspflicht_der_Anscheinsvollmacht_durch_Grundbuchamt.pdf
https://dejure.org/2019,45808
https://leak6.de/biblio/BGH%20V_ZB_0119-2018%20Notarieller_Pruefungsmassstab.pdf
https://leak6.de/biblio/BGH%20V_ZB_0119-2018%20Notarieller_Pruefungsmassstab.pdf
https://leak6.de/biblio/BGH%20V_ZB_0119-2018%20Notarieller_Pruefungsmassstab.pdf

01.03.2024 Baum, MenschenRechtsTextBauSteine, 4a 2 Betreuer—, Notar- und Vertretungsrecht s.34v.195

tragsschluss auftretenden Person verschaffen. Mit dem in § 174 BGB dem Geschéftsgegner einge-
rdumten eigenen Priifungsrecht, das auf eine schnelle (“unverziigliche*) Klarung der Vertretungssi-
tuation gerichtet ist, ist es nicht vereinbar, den Geschéftsgegner auf eine Einsichtnahme beim beur-
kundenden Notar, der seinen Sitz unter Umstinden mehrere hundert Kilometer vom Geschéftsgeg-
ner entfernt hat, zu verweisen."

120. Das Gesetz unterscheidet zwischen Aufienvollmacht (§ 170 BGB), kund gegebener Innenvoll-
macht (§ 171 (1) BGB) und beurkundeter Bevollmichtigung (§ 172 (1) BGB), das bis zur
Riickgabe der Urkunde geschiitzt bleibt. OLG Koéln, 14.12.1983 - 2 Wx 33/83 (Rpfleger 1984,
182), Rn. 6+7: "Die vorliegende Bewilligung (§ 19 GBO) ist in der Form des § 29 GBO nachzu-
weisen. Dieser Nachweis erstreckt sich auf die Erteilung der Vollmacht und deren Fortbestand im
Zeitpunkt der Bewilligung. Insoweit sind entsprechend der unterschiedlichen Regelung in den §§
170 bis 172 BGB je nach Art und Weise der Bevollméachtigung mehrere Fallgestaltungen zu unter-
scheiden. Die AuBlenvollmacht (§ 170 BGB) erlischt erst durch Anzeige des Vollmachtgebers ge-
geniiber dem Dritten. Eine Innenvollmacht, die der Vollmachtgeber durch 'besondere Mitteilung' ei-
nem Dritten kundgegeben hat (§ 171 Abs.1 BGB), wirkt fort bis zum Widerruf (§ 171 Abs. 2 BGB).
Hat der Vollmachtgeber dem Bevollméchtigten eine Vertretungsurkunde ausgehéndigt und dieser sie
dem Dritten vorgelegt (Fall des § 172 Abs.1 BGB), dann bleibt das Vertrauen auf die Vertretungs-
macht geschiitzt, bis die Vollmachtsurkunde dem Vollmachtgeber zuriickgegeben wird (§ 172 Abs. 2
BGB)."

121. § 171 BGB ist statt § 172 BGB anzuwenden, wenn Erlaubnisse im Innenverhéltnis (z. B. das
Handeln im Namen des Vollmachtgebers) mit beurkundet sind. OLG Koéln, 14.12.1983 - 2 Wx
33/83 (Rpfleger 1984, 182), Rn. 9: "Die Rechtslage beurteilt sich nicht nach § 172 BGB, sondern
nach § 171 BGB. Aus dem Inhalt der Erinnerungsschrift 16t sich entnehmen, daf3 die Beteiligte zu
1) den Beteiligten zu 2) in der Beurkundungsverhandlung miindlich bevollméchtigt hat, im eigenen
Namen das verduBerte Grundstiick zu beleihen. Diese miindliche Bevollméichtigung ist vom Notar
mit beurkundet worden. ..."

122. Die Vorlage einer Vollmacht bedarf nicht ihrer Priifung. OLG Frankfurt, 23.11.2007 - 9 U
75/07 (dejure 2007.8748), Rn. 5: """ Vorgelegt"” i.S.d. § 172 BGB ist eine Urkunde, wenn sie in Ur-
schrift oder Ausfertigung der sinnlichen Wahrnehmung des Dritten unmittelbar zuginglich ge-
macht wird (RGZ 56, 63, 66; 88, 430, 431; BGHZ 76, 79). Deshalb reicht die bloBe Erwidhnung,
die Urkunde befinde sich in Hénden des Erkldrenden oder bei den Grundakten, nicht aus (RG JW
1928, 884). Der Dritte muss vielmehr in der Lage sein, sich unmittelbar Kenntnis von der Urkunde
zu verschaften. Er braucht jedoch nicht tatsiichlich Einsicht in sie zu nehmen. Daher genligt es
zum Beispiel, wenn die Vollmacht dem beurkundenden Richter iibergeben worden ist (RGZ 97,
273, 275). Der Notar steht insofern dem Richter gleich (vgl auch BGH Urteil vom 25. November
1964 -V ZR 159/62 =LM BGB § 173 Nr 1)."

123. Bei notariellem Geschiiftsabschluss muss nicht 'Vorlage auf dem Tisch' erfolgen, sondern es
muss dem anwesenden Geschiiftspartner die Einsichtnahme moglich sein. OLG Frankfurt
23.11.2007 - 9 U 75/07 (dejure 2007.8748), Rn. 6: "Nichts anderes gilt, wenn sich die Urkunde be-
reits im Besitz oder in Verwahrung der beim Geschéftsabschluss anwesenden Urkundsperson befin-
det. Dann ist eine Bezugnahme auf die Vollmacht ausreichend (Thiele in Miinchner Kommentar,
RdNr 10 zu § 172 BGB und Soergel/Schultze v Lasaulx RdNr 5 zu § 172 BGB). Der bei Vertrags-
schluss anwesende Dritte ist dann ohne weiteres in der Lage, sich die Vollmacht geben zu lassen
und unmittelbar Einsicht in sie zu nehmen, unabhéngig sowohl davon, ob diese beim Notar lose
vorliegt oder Bestandteil einer von ihm angelegten Akte ist, als auch davon, ob sie auf dem Tisch
liegt oder sonst im Biiro erreichbar ist. Zu verlangen, dass der Notar die Vollmacht etwa auf den
Tisch legen oder irgendeine andere Ersatzhandlung fiir die "Vorlegung" vornehmen miisste, wére
iibertriebene Formelei und von dem mit § 172 BGB verfolgten Zweck nicht mehr gedeckt. Dem
Erfordernis, dass der Dritte die Moglichkeit haben muss, unmittelbar die Vollmacht einzusehen,
ist mit der Bezugnahme auf die von dem beurkundenden Notar selbst verwahrte und jederzeit fiir
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den Dritten zugéngliche Vollmacht Geniige getan (BGHZ 76, 79)."

124. Rechtsscheinhaftung kann auch bei unwirksamer Vollmacht bestehen. BGH, 15.10.1987 - 111
ZR 235/86 (NJW 1988, 697), LS. 2: "Wer eine aus materiellen Griinden unwirksame notarielle
Vollmacht erteilt, von der bei der notariellen Beurkundung eines Rechtsgeschifts Gebrauch ge-
macht wird, kann dem im Beurkundungstermin nicht anwesenden oder vertretenen Geschaftsgegner
gegeniiber aus Griinden der Rechtsscheinhaftung an die beurkundete Erkldarung gebunden sein."

125. Rechtsscheinhaftung nach § 172 (1) BGB erfolgt durch Urschrift oder Ausfertigung, eine Ab-
schrift geniigt nicht. BGH, 15.10.1987 - III ZR 235/86 (NJW 1988, 697), LS. 3: "§ 172 1 BGB
setzt voraus, dal} der Vertreter dem Dritten die den Rechtsschein erzeugende Urkunde selbst, also in
Urschrift oder - bei notariell beurkundeter Vollmacht - in einer Ausfertigung vorlegt; Abschriften
geniigen regelméfig nicht."

4.3 Vergiitungsanspriiche vom und Regressanspriiche gegen den Betreuer

126. Der Aufwendungsersatzanspruch des Betreuers kann durch Treuepflichtverletzungen ver-
wirkt werden. OLLG Hamm, 25.01.2007 - 15 W 309/06 (FamRZ 2007, 1185), Rn. 15: "Insoweit
ist anerkannt, dass bei Untreue des Betreuers zum Nachteil des Betreuten der Vergiitungsanspruch
wegen eines schweren VerstoBBes gegen die bestehende Treuepflicht verwirkt sein kann (vgl. BayO-
bLG, NJW 1988, 1919 m. w. N.). Nichts anderes kann wegen der das gesamte Betreuungsverhiltnis
erfassenden Treuepflichtverletzung fiir den Aufwendungsersatzanspruch nach § 1835 BGB gelten.
Der Verwirkungseinwand ist im Festsetzungsverfahren beachtlich, wenn — wie hier aufgrund der
rechtkriftigen Verurteilung der fritheren Betreuerin wegen Untreue zu Lasten der Betroffenen — die
Tatsachen fiir die Beurteilung der strafrechtlichen Vorwiirfe von Unterschlagung oder Untreue fest-
stehen (vgl. BayObLG, NJW 1992, 108, 109)."

127. Der Rechtsmissbrauchseinwand greift inshesondere aufgrund grober Pflichtverletzungen und
Existenz bedrohenden Schaden gegen Aufwendungsersatzanspriiche des Betreuers durch.
OLG Hamm, 25.01.2007 - 15 W 309/06 (FamRZ 2007, 1185), Rn. 18: "Die Priifung der Verwir-
kung von Anspriichen setzt stets eine umfassende Abwigung aller maB3geblichen und den Fall pra-
genden Umstidnde voraus (vgl. BGH, NJW 1995, 1215, 1216; OLG Hamm, FamRZ 1995, 958).
Der Rechtsmissbrauchseinwand greift insbesondere durch, wenn der Berechtigte seine Pflichten
in grober Weise verletzt oder sich bewusst iiber die Interessen der Person, fiir die er titig sein sollte,
hinweggesetzt hat und dieser dadurch einen schweren, ihre Existenz bedrohenden Schaden zuge-
fiigt hat, so dass sich die in der Vergangenheit entfaltete Tatigkeit des Berechtigten nachtriaglich als
wertlos oder zumindest erheblich entwertet herausstellt, wobei auch eine Teilverwirkung in Be-
tracht kommen kann (vgl. BGH, NJW 2000, 1197, 1198 und 1981, 1211, 1212; WM 1979, 1116;
BAG, NJW 1984, 141, 142). Von Bedeutung ist hierbei auch die Hohe des entstandenen Schadens
sowie, ob und inwieweit dieser ersetzt worden ist (vgl. BGH, WM 1979, 1116; BAG a. a. O.)"

128. Ein zeitliches Zusammentreffen des Treue widrigen Verhaltens mit der Abrechnung von treu-
em Dienst ist fiir ein Verwirken der Anspriiche nicht erforderlich. OLG Hamm, 25.01.2007 -
15 W 309/06 (FamRZ 2007, 1185), Rn. 19: "Dagegen ist fiir die Frage der Verwirkung von Ansprii-
chen nicht darauf abzustellen, ob die fraglichen Vergiitungs- bzw. Versorgungsanspriiche und die
Amtspflichtverletzungen dieselben oder unterschiedliche (Abrechnungs-) Zeitrdume betreffen
(vgl. BAG, a. a. 0.). ..."

129. Vorsitzliche Pflichtverletzungen konnen auch zur riickblickenden Feststellung des Verlustes
der Anspriiche fithren. OLG Hamm, 25.01.2007 - 15 W 309/06 (FamRZ 2007, 1185), Rn. 22:
"Der bewusste Verstof der fritheren Betreuerin gegen ihre grundlegenden Treue- und Fiirsorge-
pflichten gegeniiber der Betroffenen, insbesondere auch im Hinblick auf den ihr tibertragenen Auf-
gabenkreis der Vermdgenssorge, lassen ihre wihrend des Betreuungszeitraums entfalteten Tatigkei-
ten riickblickend als weitgehend wertlos erscheinen."

4.4 Zwangseinweisung
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130. Ein Betreuer kann nicht fiir den Betreuten in eine Zwangsbehandlung einwilligen und auch
nicht in eine Unterbringung fiir eine Zwangsbehandlung. BGH. 08.08.2012 - XII ZB 671/11
(NJW 2012, 3234), Ls. a (= Rn. 12): "Da die Einwilligung des Betreuers in eine Zwangsbehand-
lung mangels gesetzlicher Grundlage nicht genehmigungsfdhig ist, kommt die Genehmigung einer
entsprechenden Unterbringung nach § 1906 Abs. 1 Nr. 2 BGB nicht in Betracht, wenn die Heilbe-
handlung wegen der Weigerung des Betroffenen, sich behandeln zu lassen, nicht durchgefiihrt wer-
den kann (im Anschluss an Senatsbeschliisse vom 20. Juni 2012 - XII ZB 99/12 und XII ZB 130/12
- jeweils juris)."

131. Ein Betreuer kann allerdings fiir den Betreuten eine Zwangsunterbringung zum Zwecke einer
nur dort moglichen Behandlung veranlassen, wenn sich der Wille des Betroffenen noch nicht
gegen eine solche Behandlung manifestiert hat. BGH, 08.08.2012 - XII ZB 671/11 (NJW 2012,
3234), Rn. 13 (= Ls. b): "Die Genehmigung einer Unterbringung zur Heilbehandlung nach § 1906
Abs. 1 Nr. 2 BGB kommt deswegen nur noch in den Féllen in Betracht, in denen nicht von vornher-
ein ausgeschlossen ist, dass sich der Betroffene in der Unterbringung behandeln lassen wird, sein
natiirlicher Wille also nicht bereits der medizinisch notwendigen Behandlung entgegensteht und er
die Notwendigkeit der Unterbringung nicht einsieht (vgl. Senatsbeschluss BGHZ 166, 141, 152 =
FamRZ 2006, 615, 618). Solange sich eine Weigerung des Betroffenen, sich behandeln zu lassen,
nicht bereits - wie hier - manifestiert hat, die Behandlung mithin nicht von vornherein ausgeschlos-
sen erscheint, ist die Genehmigung der Unterbringung nach § 1906 Abs. 1 Nr. 2 BGB also noch
moglich."

132. Zwangseinweisung und medizinische Behandlung konnen die physische und seelische Gesund-
heit zerstoren. EGMR, 16.06.2005 - 61603/00 (NJW-RR 2006, 308), Nr. 24: "... Die Zwangsein-
weisung und die medizinische Behandlung, der sie unterzogen worden war, hitten sowohl ihre
physische als auch seelische Gesundheit zerstort."

133. Das Erfordernis einer Gefahrenprognose samt konkreter Ankniipfungstatsachen von einigem
Gewicht gehort zum grundlegenden fachlichen Standard und ist jedem i.S.d. § 321 (1) S. 4
FamFG ausreichend qualifizierten Arzt bekannt. OLG Karlsruhe, 12.11.2015 - 9 U 78/11 (VersR
2016, 254), Griinde, Kap. II-6.c: "... Die Arzte der Beklagten haben im entscheidenden Punkt -
namlich bei der unrichtigen Gefidhrdungsprognose — grundlegende fachliche Standards verletzt. Je-
dem Arzt, der in einer anerkannten psychiatrischen Einrichtung im Sinne von § 2 UBG titig ist, ist
bekannt, dass eine Gefahrdungsprognose im Sinne von § 1 Abs. 4 UBG konkrete Ankniipfungstat-
sachen und einen konkreten Sachverhalt von einigem Gewicht verlangt (vgl. zu den Anforderungen
an eine Gefdhrdungsprognose auch BGH, NJW 2012, 1448). Dies ergibt sich aus dem Gutachten
des Sachverstindigen Professor Dr. F.. Die Beklagte hat nicht vorgetragen, dass ihren Arzten diese
grundlegenden drztlichen Standards nicht bekannt gewesen wiren. ..."

4.5 Begriffliches zur Unterbringung
sie kann auf hoheitliche Anordnung stattfinden (PsychKG), auf Weisung durch den Betreuer (BGB)
oder als Maf}regelverzug (StPO)

134. Bei einer Unterbringung wird von Freiheitsentziechung gesprochen, wenn keine wirksame Ein-
willigung vorliegt. EGMR, 16.06.2005 - 61603/00 (NJW-RR 2006, 308), Nr. 74: "Der Begriff der
Freiheitsentziechung im Sinne von Artikel 5 Abs. 1 beinhaltet gleichwohl nicht nur das objektive
Merkmal der Unterbringung einer Person an einem rdumlich begrenzten Ort fiir eine nicht unerheb-
liche Dauer. Bei einer Person kamnn nur von einer Freiheitsentziechung ausgegangen werden,
wenn sie dariiber hinaus subjektiv in die fragliche Unterbringung nicht wirksam eingewilligt hat
(siehe sinngemdll Rechtssache H. M. ./. die Schweiz, a. a. O., Nr. 46). Der Gerichtshof stellt fest,
dass sich die Parteien in der 19 vorliegenden Rechtssache nicht dariiber einig sind, ob die Be-
schwerdefiihrerin in ihren Klinikaufenthalt eingewilligt hatte."

135. Bei der nicht legitimen Verbringung in die Psychiatrie wird von einer "arrangierten Aufnah-
me'' gesprochen, deren Akteure sich mit einem bloen Hinweis (an die nach Nr. 15 beziiglich
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Unterbringungen nicht professionelle Klinik) auf die Erfordernis eines Gerichtsbeschlusses
zufrieden geben konnen. EGMR, 16.06.2005 - 61603/00 (NJW-RR 2006, 308), Nr. 79: "... Die
Klinik sei auch von einer Arztin, die fiir eine staatliche Einrichtung titig gewesen sei und ihre Auf-
nahme in die Klinik arrangiert habe, darauf hingewiesen worden, dass fiir ihre Unterbringung in der
Klinik ein gerichtlicher Beschluss erforderlich sei. ..."

4.6 Einwilligung in die Unterbringung

136. Nur die informierte Einwilligung zu einer Unterbringung ist wirksam. EGMR, 16.06.2005 -
61603/00 (NJW-RR 2006, 308), Nr. 28: "Allein aus der Tatsache, dass sie am Tag ihrer Einweisung
in Begleitung ihres Vaters in die Klinik gekommen sei, ergebe sich keine wirksame Einwilligung.
Aufgrund des Vortrags der Privatklinik sei es nicht auszuschliefen gewesen, dass die Beschwerde-
fiihrerin damals nicht in der Lage gewesen sei, die Bedeutung und Tragweite der Unterbringung zu
erkennen."

137. Eine Freiwilligkeitserklirung zur geschlossenen Unterbringung impliziert den Verzicht auf
ihre Widerruflichkeit und muss, so sie eine richterlich genehmigte Unterbringung ersetzen
soll, eine dieselbe abdeckende zeitliche Reichweite haben. OLG Miinchen, 10.08.2007 - 33 Wx
154/07 (EGPrax 2007, 267), Ls. 2 + Kap. I1.-2.-d): "Eine die Unterbringungsgenehmigung eriibri-
gende Erklidrung zur Freiwilligkeit des weiteren Klinikaufenthalts muss auch die zeitliche Reich-
weite der Genehmigung abdecken. [d] ... Die rechtfertigende Einwilligung in eine konkrete Unter-
bringung setzt die Kenntnis vom Gegenstand der Einwilligung, d.h. iiber Art, Dauer usw. der Unter-
bringung voraus (Bienwald u.a./Hoffmann aaO Rn. 31). ..."

4.7 Voraussetzungen der Unterbringung gegen den Willen des Betroffenen

138. Das Land manifestiert nicht einen BGB-rechtlichen Unterbringungswillen des Betreuers, dem
der Betroffene etwaig zustimmt, mit einer deshalb unnotigen Anordnung zur Unterbringung.
OLG Hamm, 23.09.1999 - 15 W 275/99 (FamRZ 2000, 1122), Ls. : "Fiir eine 6ffentlich-rechtliche
Unterbringung nach Landesrecht ist dann kein Raum, wenn der fiir den Betroffenen bestellte Be-
treuer diesen mit dessen Zustimmung zivilrechtlich unterbringen will."

139. Der Betreuer benotigt fiir einen Antrag auf Genehmigung der Zwangsunterbringung die Be-
fugnis zur Freiheitsentziehung. BGH, 14.08.2013 - XII ZB 614/11 (NJW 2013, 3781), Ls.: "Vor-
aussetzung der Genehmigung der Unterbringung nach § 1906 Abs. 1 BGB ist, dass fiir den Betrof-
fenen ein Betreuer gem. §§ 1896 ff. BGB bestellt und diesem die Kompetenz eingeriumt ist, im
Namen des Betroffenen die Einwilligung in die Freiheitsentziehung zu erkliren. Die Kompetenz
zur Einwilligung in die Unterbringung muss dem Betreuer bei Umschreibung seines Aufgabenkrei-
ses ausdriicklich eingerdumt werden; im Fall des § 1906 Abs. 1 Nr. 2 BGB miissen etwa die Aufga-
benkreise "Befugnis zur Unterbringung' oder "Aufenthaltsbestimmungsrecht” einerseits und
"Gesundheitsfiirsorge’ andererseits zugewiesen sein."

140. Eine Unterbringung kann nicht nachtriglich angeordnet werden, wenn sie schon vollzogen
ist. AG Liibeck, 13.08.2020 - 9 XIV 17445 L (dejure 2020,25976), Rn. 10 + 11: "§ 7 PsychKG setzt
voraus, dass die vom psychisch-kranken Menschen ausgehende Gefahr nicht anders als durch eine
Unterbringung in einem geeigneten Krankenhaus abgewendet werden kann. Wenn sich der Betrof-
fene allerdings sowieso auf einer geschlossenen Station authilt, auf der auch die Unterbringung
nach PsychKG vollzogen werden wiirde und er sich aufgrund einer Anordnung des Betreuers, die
iberdies genehmigt worden ist, dort authilt, ist die Gefahr bereits genauso abgewendet, wie es eine
Unterbringung nach PsychKG konnte. Mithin fehlt es an der Erforderlichkeit, vergleiche auch OLG
Hamm, a.a.O. [11] Der Umstand, dass bei einer BGB-Unterbringung unterbringungsdhnliche Maf3-
nahmen nach § 1906 Abs. 4 nicht mit dem Vorhandensein einer Fremdgefdhrdung begriindet wer-
den konnen, nétigt nicht zur Annahme der Erforderlichkeit einer PsychKG-Unterbringung neben
der aus § 1906 Abs. 1 BGB. Die PsychKG-Unterbringung geht wie gesagt dahin, dass die Unter-
bringung des Betroffenen angeordnet wird, nicht aber dahin, dass neben einer bereits anderweitig
angeordneten Unterbringung nun auch Zimmereinschluss, Fixierung oder sonstige unterbringungs-
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dhnliche MaBnahmen angeordnet werden. Der Tenor einer PsychKG-Unterbringung geht nie hin-
sichtlich unterbringungséhnlicher Mafinahmen. Eine Ausnahme ist auf Basis der Entscheidung des
Bundesverfassungsgerichts vom 24.07.2018 zur Fixierung bei geschlossener Unterbringung nur die
5- und 7-Punkt- Fixierung. Aber auch wenn es um eine 5- oder 7-Punkt-Fixierung ginge, miisste
nicht deren Erforderlichkeit beurteilt werden, sondern zunichst die Erforderlichkeit der Unterbrin-
gung in einem geeigneten Krankenhaus selbst. Erst bei Bejahung dieser Frage konnte angeordnet,
dass wéhrend der vollzogenen Unterbringung auch eine Fixierung zu erfolgen hat."

141. Nach Eingang eines Antrags des Betreuers auf Genehmigung der Unterbringung sind zumin-
dest die folgenden Verfahrensschritte obligatorisch. LG Stuttgart, 10.02.2022 - 19 T 46/22
(dejure 2022.2636), Rn. 9-16: "So sind nach Eingang eines Antrags des Betreuers auf Genehmi-
gung der Unterbringung und vor Erlass eines genehmigenden Beschlusses zumindest die folgenden
Verfahrensschritte einzuhalten: [10] 1. Bestellung eines Verfahrenspflegers fiir den Betroffenen
nach § 317 FamFG [11] 2. Gewidhrung rechtlichen Gehors durch Mitteilung der Person des Sach-
verstdndigen sowie dem Zweck der Untersuchung und der Beweisfragen vor der Untersuchung
durch den Sachverstindigen zu gewdhren (vgl. BGH FamRZ 2010, 1726 m.w.N.) [12] 3. Bestellung
eines nach § 321 Abs. 1 S. 4 FamFG ausreichend qualifizierten Sachverstindigen, der nur in Aus-
nahmefiéllen der behandelnde Stationsarzt sein soll (vgl. BT-Drs. 17/12086, 11; BGH NJW 2013,
3784), wobei der Sachverstindige zwingend vor der Untersuchung des Betroffenen bestellt sein
muss (vgl. BGH FamRZ 2013, 1725 Rn. 8) [13] 4. Nach Eingang des Gutachtens ist vom Gericht
zu priifen — und der Sachverstindige ggf. zur Ergdnzung aufzufordern — ob das vorliegende Gutach-
ten den inhaltlichen Anforderungen (§ 321 FamFQG) gerecht wird, namentlich ob Art und Ausmal}
der Erkrankung im Einzelnen anhand der Vorgeschichte der Betroffenen, der durchgefiihrten eige-
nen Untersuchung und der sonstigen Erkenntnisse dargestellt und wissenschaftlich begriindet ist
(vgl. BGH NJW 2011, 520; FamRZ 2013, 1725 Rn. 15) und ob der Sachverstindige den Betroffe-
nen vor der Untersuchung tiber seine Stellung und Funktion als Sachverstindiger aufgeklart hat [14]
5. Bekanntgabe des Gutachtens rechtzeitig vor der personlichen Anhdrung an den Betroffenen um
diesem Gelegenheit zur Stellungnahme einzurdumen (vgl. § 37 Abs. 2 FamFG; BGH NJW-RR
2016, 257 Rn. 15), wobei dem Betroffenen im Hinblick auf seine Verfahrensfihigkeit (§ 316
FamFG) das Gutachten grds. in seinem vollem Wortlaut personlich zu tiberlassen ist (vgl. BGH
NJW-RR 2018, 964 Rn. 6; NJW 2017, 668 Rn. 11; FamRZ 2013, 1725 Rn. 11) oder in Abweichung
hiervon die Voraussetzungen des § 325 Abs. 1 FamFG, die durch den Sachverstindigen festzustel-
len sind, im Beschluss niedergelegt werden miissen (vgl. BGH NJW-RR 2016, 257 Rn. 15) [15] 6.
Bekanntgabe des Gutachtens rechtzeitig vor der personlichen Anhdrung an die iibrigen Beteiligten
(Verfahrenspfleger, Betreuerin) um diesen Gelegenheit zur Stellungnahme einzurdumen. Hierbei ist
dem Verfahrenspfleger vor der Anhdrung zusétzlich die Mdglichkeit einzurdumen, das Gutachten
vorab mit dem Betroffenen zu erdrtern und so im Rahmen der Anhdrung Stellung nehmen zu kon-
nen (vgl. BGH Bt-Prax 2010, 278; FamRZ 2011, 1289 Rn. 8). [16] 7. Durchfiihrung einer personli-
chen Anhorung des Betroffenen durch das Gericht, wobei den iibrigen Beteiligten (insbes. Verfah-
renspfleger, Betreuerin) die Teilnahme ermdglicht werden muss."

142. Das Rechtliche Gehor zur Unterbringung umfasst die Moglichkeit sich auf eine Stellungnah-
me zum Gutachten vorbereiten zu konnen. BGH. 16.05.2018 - XII ZB 14/18 (NJW-RR 2018,
964), Ls. + Rn. 8: "In einem Unterbringungsverfahren ist das Sachverstindigengutachten grund-
sdtzlich mit seinem vollen Wortlaut an den Betroffenen personlich bekanntzugeben. Davon kann
nur unter den Voraussetzungen des § 325 Abs. 1 FamFG abgesehen werden (im Anschluss an Se-
natsbeschluss vom 8. Mirz 2017 - XII ZB 516/16 - FamRZ 2017, 911). [8] Weder aus den Feststel-
lungen des Landgerichts noch aus den Gerichtsakten lésst sich entnehmen, dass der Inhalt des Gut-
achtens dem Betroffenen in vollem Umfang bekannt gegeben worden ist. Ausweislich des Proto-
kolls des Amtsgerichts iiber den am 5. Oktober 2017 durchgefiihrten Anhorungstermin wurde das
Gutachten lediglich mit dem Betroffenen erdrtert. Dies geniigt den verfahrensrechtlichen Anforde-
rungen nicht, weil dem Betroffenen damit die Mdglichkeit genommen wird, sich auf den Anhg-
rungstermin ausreichend vorzubereiten und durch die Erhebung von Einwendungen und Vorhalte an
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die Sachverstindige eine andere Einschitzung zu erreichen. Ebenso wenig enthilt das Sachverstén-
digengutachten einen Hinweis darauf, dass der Betroffene durch dessen Bekanntgabe Gesundheits-
nachteile entsprechend § 325 Abs. 1 FamFG zu befiirchten hétte (vgl. Senatsbeschluss vom 8. Mérz
2017 - XII ZB 516/16 - FamRZ 2017, 911 Rn. 6)."

143. Rechtliches Gehor im Verfahren zur Unterbringung in einem besonders gesicherten Raum
setzt die vollstiindige Information des Betroffenen voraus. BGH, 07.12.2022 - XII ZB 86/22
(NJW-RR 2023, 362), Ls. + Rn. 3+4: "Die Dauer der gerichtlichen Zustimmung zur Unterbringung
in einem besonders gesicherten Raum wihrend des MaBregelvollzugs bedarf der konkreten, sach-
verstandig gestiitzten Begriindung, welche den gesamten Unterbringungszeitraum abdeckt (im An-
schluss an Senatsbeschluss vom 29. September 2021 XII ZB 300/21 FamRZ 2022, 57). [3] Die
statthafte und auch im Ubrigen zulissige Rechtsbeschwerde ist begriindet. Sie fiihrt nach der in der
Rechtsbeschwerdeinstanz entsprechend anwendbaren Vorschrift des § 62 Abs. 1 FamFG (vgl. Se-
natsbeschluss vom 2. Dezember 2020 XII ZB 291/20 FamRZ 2021, 462 Rn. 5 f. mwN) iVm § 32
Abs. 3 Satz 4 StrUG NRW, §§ 121 a, 121 b Abs. 1 StVollzG zur Feststellung der Rechtswidrigkeit
der Beschliisse des Amtsgerichts und des Landgerichts. [4] Die Rechtsbeschwerde riigt zu Recht die
Verfahrensfehlerhaftigkeit der vorinstanzlichen Beschliisse. Wie sie zutreffend anfiihrt, geht aus der
Akte nicht hervor, dass dem Betroffenen das zugrundeliegende érztliche Zeugnis vom Amtsgericht
zur Kenntnis gebracht worden ist (vgl. Senatsbeschluss vom 30. Juni 2021 XII ZB 573/20 FamRZ
2021, 1742 Rn. 14 mwN). Dieses ist auch vom Landgericht nicht nachgeholt worden, das die ergén-
zende miindliche Stellungnahme des Chefarztes der Landesklinik dem Betroffenen ebenfalls nicht
mitgeteilt hat. Da es infolgedessen in beiden Instanzen mangels vollstdndiger Information des Be-
troffenen auch an einer ordnungsgeméafen Anhdrung mangelt, hat der Betroffene kein ausreichendes
rechtliches Gehor zu der ihn betreffenden freiheitsentziehenden Mafinahme erhalten."

4.8 Gefahren fiir Untergebrachte

144. Theoretisch giiltige Schutzvorschriften wirken in Psychiatrien nicht immer auch praktisch.
EGMR, 16.06.2005 - 61603/00 (NJW-RR 2006, 308), Nr. 105: "... Diese [gesetzlichen] Schutzvor-
kehrungen wurden jedoch in den heikleren Féllen, in denen Personen ohne einen derartigen Be-
schluss in einer psychiatrischen Einrichtung untergebracht waren, nicht angewandt. ..."

145. Es gibt eine grofle Missbrauchsgefahr im Bereich der unrechtmifligen zwangsweisen Unter-
bringung. EGMR, 16.06.2005 - 61603/00 (NJW-RR 2006, 308), Nr. 106: "Das Fehlen jeglicher ef-
fektiver staatlicher Kontrolle wird am Auffélligsten durch die Tatsache belegt, dass die Polizei die
Beschwerdefiihrerin am 4. Mérz 1979 gewaltsam an den Ort der Freiheitsentziehung, von dem sie
geflohen war, zurtickgebracht hatte. Somit hatten die Behorden - wie bereits oben ausgefiihrt - an
der Unterbringung der Beschwerdefiihrerin in der Klinik mitgewirkt, und ihre Flucht und offen-
kundige Riickkehrunwilligkeit hatten zu keinerlei Uberpriifung der Rechtmiifigkeit ihres
Zwangsaufenthalts in der Klinik gefiihrt. Dies lisst die grofie Missbrauchsgefahr in diesem Be-
reich erkennen, insbesondere in Fillen wie dem der Beschwerdefiihrerin, in dem Familienkon-
[flikte und eine Pubertdtskrise Ursache ihrer Schwierigkeiten und ihrer langen Unterbringung in ei-
nem psychiatrischen Krankenhaus gewesen waren. Von daher ist der Gerichtshof nicht {iberzeugt,
dass die von den staatlichen Stellen ausgeiibte Aufsicht, die sich nur auf die Erteilung einer Konzes-
sion fiir die Fithrung einer Privatklinik nach § 30 der Gewerbeordnung beschrinkte, ausreichte, um
eine fachkundige regelméBige Aufsicht zum Schutz vor Freiheitsentziechung in einer solchen Klinik
sicherzustellen. ..."

146. UnrechtmifBig Untergebrachte miissen den zwangsweisen Medikamentenmissbrauch fiirch-
ten, z. B. zum Aushorchen IThres Zeugenpotentials. EGMR, 16.06.2005 - 61603/00 (NJW-RR
2006, 308), Nr. 23: "Am 6. Oktober 1999 erstatte Dr. K., Fachérztin fiir Psychiatrie, ebenfalls auf
Ersuchen der Beschwerdefiihrerin ein zweites Gutachten. In Ubereinstimmung mit Dr. L. kam sie
zu der Feststellung, dass die Beschwerdefiihrerin im Kindes- und Jugendalter nie an einer Erkran-
kung aus dem schizophrenen Formenkreis gelitten, sondern sich damals mitten in einer pubertdren
Krise befunden habe. Aufgrund der seinerzeit gestellten falschen Diagnose seien ihr iiber lange Jah-

01.03.2024 Baum, MenschenRechtsTextBauSteine - 4.8 Gefahren fiir Untergebrachte $.39 . 195


https://leak6.de/biblio/Baum-Menschen-Rechts-Text-Bau-Steine.pdf
https://dejure.org/2005,7524
https://dejure.org/2005,7524
https://dejure.org/2005,7524
https://leak6.de/biblio/EGMR%2061603-2000%20Positive_Schutzpflicht_des_Staates_fuer_Psychiatrieopfer-EUR75000.pdf
https://dejure.org/2005,7524
https://leak6.de/biblio/EGMR%2061603-2000%20Positive_Schutzpflicht_des_Staates_fuer_Psychiatrieopfer-EUR75000.pdf
https://dejure.org/2005,7524
https://leak6.de/biblio/EGMR%2061603-2000%20Positive_Schutzpflicht_des_Staates_fuer_Psychiatrieopfer-EUR75000.pdf
https://dejure.org/2022,40588
https://leak6.de/biblio/BGH%20XII_ZB_0086-2022%20Rechtsverletzende_ueberlange_Gummizelle.pdf

01.03.2024 Baum, MenschenRechtsTextBauSteine, 4.8 Gefahren fiir Untergebrachte s.40v. 195

re Medikamente verabreicht worden, deren negative Folgewirkungen bereits damals bekannt gewe-
sen seien. Wegen der Poliomyelitis der Beschwerdefiihrerin wire duBerste Vorsicht angezeigt gewe-
sen. Diesbeziiglich sei die Situation in der Klinik Dr. Heines anscheinend besonders dramatisch ge-
wesen: Freiheitsentzug ohne richterlichen Beschluss, keine Rechtsgrundlage fiir die Unterbringung,
eine zu hohe Dosierung der Medikamente, die auch dazu diente, die Beschwerdefiihrerin zu be-
fragen, sowie Methoden, die zur ,,schwarzen Pidagogik* zu zéhlen seien."

147. Erfolglose Fluchtversuche von unrechtmiflig Untergebrachten fiihren zu der Gefahr, an-
schlieBend gefesselt zu werden. EGMR. 16.06.2005 - 61603/00 (NJW-RR 2006, 308), Nr. 76: "Im
Hinblick auf den fortdauernden Aufenthalt der Beschwerdefiihrerin in der Klinik erachtet der Ge-
richtshof die unbestrittene Tatsache, dass die Beschwerdefiihrerin mehrere Fluchtversuche unter-
nommen hat, als entscheidenden Faktor in der vorliegenden Rechtssache. Sie musste gefesselt wer-
den, um sie an der Flucht zu hindern, und nach einem gelungenen Fluchtversuch von der Polizei
in die Klinik zuriickgebracht werden.

148. Psychiatrie Entronnene miissen damit rechnen, von der Polizei gewaltsam zuriick gebracht zu
werden. Sogar in Kliniken, welche keine Genehmigung zur Unterbringung haben. EGMR
16.06.2005 - 61603/00 (NJW-RR 2006, 308), Nr. 15+146: "Die mittlerweile volljdhrige Beschwer-
defiihrerin war nicht entmiindigt worden, hatte nie eine Erklarung unterzeichnet, durch die sie in
ihre Unterbringung eingewilligt hétte, und es gab auch keine Gerichtsentscheidung, durch die ihre
Unterbringung in einem psychiatrischen Krankenhaus genehmigt worden wére. Die Privatklinik
Dr. Heines war nicht berechtigt, Patienten aufzunehmen, bei denen nach dem Gesetz des Landes
Bremen {iiber die Unterbringung von Geisteskranken, Geistesschwachen und Siichtigen eine Unter-
bringung vorlag (siche Abschnitt ,,Einschldgiges innerstaatliches Recht®, unten). Am 4. Mérz 1979
wurde die Beschwerdefiihrerin nach einem Fluchtversuch von der Polizei gewaltsam in die Klinik
zuriickgebracht. [146] Unter Hinweis auf seine Feststellungen zu Artikel 5 Abs. 1 (sieche Nrn. 90
und 91, oben) stellt der Gerichtshof fest, dass die Polizei die Beschwerdefiihrerin am 4. Mérz 1979
gewaltsam in die Klinik zuriickgebracht und damit ihre weitere Behandlung dort ermoglicht hatte.
Von da an haben die Behérden aktiv mitgewirkt und hatten deshalb die anschliefende medizini-
sche Behandlung der Beschwerdefiihrerin zu verantworten."

149. Psychiatrie Entronnene miissen das Verschwinden von Originalakten fiirchten, welche die
Waffengleichheit vor Gericht in Frage stellt - und zwar in die, ob die Garantie des fairen Ver-
fahrens aus Art. 6 (1) EMRK beachtet worden ist. EGMR. 16.06.2005 - 61603/00 (NJW-RR
2006, 308), Nr. 161: "Soweit die Beschwerdefiihrerin riigte, dass die zustindigen Gerichte ihr keine
Beweiserleichterungen gewdhrt hitten, weil ihre Originalkrankenakte zeitweise verschwunden
war, ist der Gerichtshof aufgefordert zu priifen, ob der Grundsat; der Waffengleichheit als ein
Aspekt des nach Artikel 6 Abs. 1 der Konvention garantierten Rechts auf ein faires Verfahren be-
achtet worden ist. Der Gerichtshof weist erneut darauf hin, dass der Grundsatz der Waffengleichheit
voraussetzt, dass in einem Rechtsstreit, in dem es um widerstreitende Privatinteressen geht, jeder
Partei angemessen Gelegenheit gegeben werden muss, ihren Fall einschlieBlich ihrer Beweismittel
unter Voraussetzungen darzustellen, die sie gegeniiber der Gegenpartei nicht wesentlich benachteili-
gen (siehe u. a. Rechtssache Dombo Beheer BV, a. a. O., S. 19, Nr. 33, und Rechtssache Hdmdldi-
nen u. a../. Finnland, Entscheidung Nr. 351/02 vom 26. Oktober 2004)."

150. UnrechtmiiBig Untergebrachte miissen fiirchten, dass es der Rechtsstaat unterlisst, die Recht-
mabigkeit seines eigenen Handelns zu iiberpriifen und statt dessen versucht, das Geschehen
nachtriglich zu legalisieren. Die staatliche Verantwortung kann aber dadurch nicht entfallen.
Das Verstindnis des letzten Satzes dieser Urteilsnummer erhellt sich unter Gebrauch gedn-
derter und [erginzter] Worter wie folgt: '"Obwohl die Behérden die Unterbringung der Be-
schwerdefiihrerin in der Klinik noch gegen Ende [welches friihestens der 05.04.1979 war, sie-
he Nr. 14!] ihres Aufenthalts [fiir die Zukunft] legalisiert hatten, blieben sie [mindestens fiir
die Zwischenzeit] verantwortlich, weil deren Unterbringung ansonsten [, also rechtmifiger
weise schon| an diesem Tag [, dem 04.03.1979] beendet gewesen wire." EGMR, 16.06.2005 -
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61603/00 (NJW-RR 2006, 308), Nr. 91: "Der Gerichtshof stellt gleichwohl fest, dass die Polizei die
Beschwerdefiihrerin am 4. Mérz 1979 nach ihrer Flucht aus der Klinik gewaltsam zuriickgebracht
hatte. Somit haben die Behorden an der Unterbringung der Beschwerdefiihrerin in der Klinik aktiv
mitgewirkt. Der Gerichtshof stellt fest, dass keine Anhaltspunkte dafiir vorliegen, dass die aus-
driickliche Weigerung der Beschwerdefiihrerin, in die Klinik zuriickzukehren, bewirkt hat, dass die
RechtmiBigkeit der Unterbringung der Beschwerdefiihrerin in einem Privatkrankenhaus seitens der
Polizei oder einer anderen Behorde {iberpriift worden ist. Obwohl die Behérden die Unterbringung
der Beschwerdefiihrerin in der Klinik erst gegen Ende ihres Aufenthalts veranlasst hatten, waren
sie verantwortlich, weil deren Unterbringung ansonsten an diesem Tag beendet gewesen wiire."

151. Zu unrecht Untergebrachte miissen auch noch nach ihrer Entlassung mit erheblichen Schwie-
rigkeiten rechnen, wie z. B. den Verlust der Sprechfihigkeit, dass ihnen Akteneinsicht ver-
wehrt wird und dass sie als psychisch krank angesehen werden, bevor sie ihre Gesundheit be-
wiesen haben. EGMR, 16.06.2005 - 61603/00 (NJW-RR 2006, 308), Nr. 96: "Im Gegensatz zum
Landgericht hat es [das OLG] auch ihren Schwierigkeiten nach der Entlassung aus der Klinik
nicht Rechnung getragen. Die Beschwerdefiihrerin hatte wihrend ihres Klinikaufenthalts und lange
nach ihrer Entlassung starke Medikament erhalten. Es ist unbestritten, dass sie damals unter schwe-
ren korperlichen Ausfallerscheinungen gelitten und insbesondere mehr als elf Jahre lang (von 1980
bis 1991/1992) ihre Sprechfiihigkeit verloren hatte. Sie war auch als psychisch krank angesehen
worden, bis sie 1994 und 1999 schlieBlich zwei gegenteilige Sachverstindigengutachten einholte.
Dartiber hinaus ist darauf hinzuweisen, dass der Beschwerdefiihrerin bis zur Erhebung der Klage
vor dem Landgericht Bremen Einsichtnahme in die Krankenakte tiber ihre Behandlung in der Kli-
nik verwehrt worden war. Insoweit beriicksichtigt der Gerichtshof auch, dass aufgrund einer von
der Beschwerdefiihrerin beigebrachten Entscheidung des Landgerichts Marburg die Verjahrungsfrist
nach § 852 BGB erst zu laufen beginnt, wenn der Verletzte Zugang zu seiner Krankenakte hat."

4.9 Beschwerden, allgemein

152. Das nicht faire Unterbringungsverfahren verletzt den Grundrechtsschutz des Betroffenen und
macht die Freiheitsentzichung bereits rechtswidrig, selbst wenn die materiellen Unterbrin-
gungsvoraussetzungen vorliegen sollten. LG Stuttgart, 10.02.2022 - 19 T 46/22 (dejure
2022,2636), Rn. 19, 21 + 25: "Aufgrund dieses Vorgehens und der Verfahrensweise des Amtsge-
richts in dhnlichen Féllen in den vergangenen Jahren, die wiederholt zu Authebungen der Nichtab-
hilfebeschliisse gefiihrt haben, sieht sich die Kammer gehalten, nochmals auf die einzuhaltenden
Verfahrensvorschriften hinzuweisen, insbesondere deshalb, weil die ordnungsgeméfe Durchfiihrung
der Unterbringungsverfahren dem Schutz der in einem erheblichen Maf3e betroffenen Grundrechte
dient und allein formale Fehler zur Rechtswidrigkeit der Freiheitsentziehung fiihren, selbst wenn
die materiellen Unterbringungsvoraussetzungen vorliegen sollten. Weiter erfiillt das Abhilfever-
fahren nach dem klaren Willen des Gesetzgebers eine Kontrollfunktion fiir die erstinstanzlichen Ge-
richte und soll nicht nur dazu dienen, die Beschwerdegerichte von unnétigen und evident begriinde-
ten Beschwerden zu entlasten. ... [21] Die Entscheidung iiber die Abhilfe hat stets durch Beschluss
zu ergehen, der grundsitzlich einer Begriindung bedarf (BGH NVwZ 2011, 127; OLG K&ln FGPrax
2011, 128). Im Beschluss muss eine ausreichende Auseinandersetzung mit dem Beschwerdevorbrin-
gen stattfinden. Die Anforderungen an die Begriindungsintensitit hingen vom Einzelfall ab, wobei
der Beschluss zumindest in Verbindung mit dem Ausgangsbeschluss erkennen lassen muss, dass das
erstinstanzliche Gericht das wesentliche Beschwerdevorbringen beachtet hat und seiner Pflicht zur
Priifung und Selbstkontrolle im Abhilfeverfahren nachgekommen ist (OLG Diisseldorf FamRZ
2012, 653). Die Formulierung ,,Der Beschwerde wird aus den zutreffenden Griinden des ange-
fochtenen Beschlusses nicht abgeholfen* ist nur dann angezeigt, wenn sich der Beschwerdefiih -
rer_darauf beschrinkt hat, sein erstinstanzliches Vorbringen zu wiederholen (OLG Schleswig
BeckRS 2010, 30080). Wesentlich ist der Verfahrensmangel daher, wenn das Verfahren des ersten
Rechtszugs an einem so erheblichen Mangel leidet, dass es keine ordnungsgemifle Grundlage fiir
eine die Instanz beendende Entscheidung sein kann (BGH NJW-RR 2015, 323; NZI 2010, 449;
NJW 2001, 1500). Ob ein wesentlicher Verfahrensfehler vorliegt, ist hierbei aufgrund des materiell -
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rechtlichen Standpunkts des Erstgerichts zu beurteilen (BGH NZI 2010, 449). Eine unzureichende
Sachaufklirung, verbunden mit der Verletzung des Anspruchs auf rechtliches Gehor, stellt einen
solchen wesentlichen Verfahrensmangel dar (OLG Naumburg FamRZ 2014, Seite 1884): ebenso
eine unterbliebene umfangreiche Anhorung von Beteiligten (OLG Frankfurt a. M. FamRZ 2015,
1521; OLG Celle FamRZ 2013, 1681; OLG Saarbriicken NJOZ 2009, 1566; OLG Hamm FamRZ
2012, 725). ... [25] Bereits die Verfahrensfiihrung ist verfehlt und anscheinend von dem Bemiihen
getragen, auf dem Papier die Voraussetzungen fiir eine Hauptsacheentscheidung darzulegen
ohne der Grundrechtsrelevanz der Verfahrensvorschriften in der gebotenen Weise Rechnung zu tra-
gen (Grundrechtsschutz durch Verfahren). So zeigt sich im Verfahren eine Verletzung rechtlichen
Gehors der Betroffenen durch die fehlerhafte Anhorung (Verletzung elementarer Verfahrensgrund-
sdtze durch Nichtiibergabe des ,,Gutachtens* an den Verfahrenspfleger vor Durchfiihrung der Anho-
rung), der Verwertung eines ,,Gutachtens®, das die inhaltlich-fachlichen Voraussetzung des § 321
FamFG an ein Sachverstindigengutachten (in einer Hauptsache) nicht erfiillt und mangelnden Fest-
stellungen, ob die Sachverstéindige die notwendige Qualifikation nach § 321 Abs. 1 S. 4 FamFG be-
sitzt, ob das ,,Gutachten* von der bestellten Sachverstidndigen allein erstellt wurde, ob die Sachver-
standige sich ggii. der Betroffenen als Sachverstindige zu erkennen gab und die Betroffene hinrei-
chend aufgeklért hat, ob die Sachverstindige die Betroffene in der Funktion als Sachverstindige
und nicht als Stationsérztin selbst untersucht hat, nicht getroffen wurden."

153. Die Rechtsbeschwerdefrist beginnt auch bei Postempfangsbefugnis durch den Betreuer erst
mit Zustellung an den Betroffenen selbst. BGH, 07.08.2019 - XII ZB 29/19 (NJW 2019, 3384),
Rn. 5: "Die Rechtsbeschwerde ist zulédssig, insbesondere nicht erst nach Ablauf der Monatsfrist des
§ 71 Abs. 1 Satz 1 FamFG eingelegt. Diese Frist beginnt mit der schriftlichen Bekanntgabe des Be-
schlusses an den Betroffenen, die hier gemal3 § 41 Abs. 1 Satz 2 FamFG durch Zustellung hitte er-
folgen miissen. Aus der Akte ist indes eine Zustellung nur an den Betreuer, nicht jedoch an den Be-
troffenen ersichtlich. Der Betreuer ist aber insoweit mit Blick auf die gemal3 § 275 FamFG unab-
hingig von der Geschéftsfahigkeit bestehende Verfahrensfahigkeit des Betroffenen nicht dessen
Vertreter, was auch dann gilt, wenn der Aufgabenkreis wie hier die Entgegennahme, das Anhalten
und das Offnen der Post umfasst (vgl. Senatsbeschluss vom 2. Dezember 2015 XII ZB 283/15 Fam-
RZ 2016, 296 Rn. 20 mwN). Daher fehlt es an einer wirksamen Bekanntgabe, so dass die Rechtsbe-
schwerdefrist noch nicht zu laufen begonnen hat (vgl. Senatsbeschluss vom 24. Oktober 2018 XII
7B 188/18 FamRZ 2019, 477 Rn. 11 mwN)."

154. Die Hinweispflicht an den Betroffenen personlich gilt sogar dann, wenn dieser selbst einmal
Rechtsanwalt war. BGH, 07.08.2019 - XI1I ZB 29/19 (NJW 2019, 3384), Rn. 15: "cc) Aus diesem
Grund kann dahinstehen, dass das Landgericht seiner Pflicht, den anwaltlich nicht vertretenen und
auch selbst nicht mehr als Rechtsanwalt zugelassenen Betroffenen vor der Verwerfung auf das Feh-
len des Feststellungsantrags hinzuweisen (vgl. Senatsbeschliisse vom 20. Juni 2018 XII ZB 489/17
FamRZ 2018, 1361 Rn. 19 und vom 2. September 2015 XII ZB 138/15 FamRZ 2015, 1959 Rn. 16),
nicht gentigt hat. Ein dahingehender Hinweis des Landgerichts ist zwar per Postzustellungsurkunde
an den Betroffenen abgesandt worden. Die darin angegebene Adresse ist jedoch wohl wegen der
vom Betreuer auf der Grundlage seines Aufgabenkreises veranlassten Postweiterleitung in die
Adresse des Betreuers gedndert worden, so dass nach Aktenlage allein dieser den Hinweis erhalten
hat."

155. Der Vorsorge-Bevollmichtigte steht einem durch dritte (getiitigten oder zugetragenen) wirk-
samen Widerruf keineswegs rechtlos gegeniiber, sondern kann seine Vollmacht noch namens
des Vollmachtgebers bis zur Beschwerde verteidigen. BGH, 28.07.2015 - XII ZB 674/14
(BGHZ 206, 321), Ls. a, b, ¢: "Der Betreuer kann eine Vorsorgevollmacht nur widerrufen, wenn

ihm diese Befugnis als eigenstindiger Aufgabenkreis ausdriicklich zugewiesen ist (Abgrenzung zu
den Senatsbeschliissen vom 13. November 2013 XII ZB 339/13 FamRZ 2014, 192 und vom 1. Au-

gust 2012 XII ZB 438/11 FamRZ 2012, 1631). [b] Dieser Aufgabenkreis darf einem Betreuer nur

dann iibertragen werden, wenn das Festhalten an der erteilten Vorsorgevollmacht eine kiinftige
Verletzung des Wohls des Betroffenen mit hinreichender Wahrscheinlichkeit und in _erheblicher
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Schwere befiirchten lisst und mildere Mafinahmen nicht zur Abwehr eines Schadens fiir den Be-
troffenen geeignet erscheinen. |c] Auch nach einem wirksamen Widerruf der Vorsorgevollmacht
durch den Betreuer kann der Bevollmiichtigte noch im Namen des Betroffenen Beschwerde ge-
gen die Betreuerbestellung einlegen (Fortfiihrung der Senatsbeschliisse vom 15. April 2015 XII ZB
330/14 FamRZ 2015, 1015 und vom 5. November 2014 XII ZB 117/14 FamRZ 2015, 249)."

4.10 Beschwerde nach Erledigung in der Hauptsache (§§ 58-69 FamFG)

156. Ein gestellter § 62 FamFG-Feststellungsantrag muss auch aus anders formulierten Vorbrin-
gen konkludent geschlossen werden und wohnt i.d.R bereits einer detaillierten Beschwerdebe-
griindung inne. BGH, 07.08.2019 - XII ZB 29/19 (NJW 2019, 3384), Rn. 13 + 14: "Die Anforde-
rungen an die Formulierung dieses Antrags diirfen jedoch nicht tiberspannt werden. Es reicht aus
wenn _sich aus dem gesamten Vorbrin-gen des Betroffenen konkludent das Begehren ergibt, die
Rechtmdifigkeit der getroffenen Mafinahme iiberpriifen zu lassen (OLG Karlsruhe FGPrax 2003,
99 f.; Jirgens/Kretz FamFG 5. Aufl. § 62 Rn. 4; Keidel/Budde FamFG 19. Aufl. § 62 Rn. 10; Z6l-
ler/Feskorn ZPO 32. Aufl. § 62 FamFG Rn. 9). Allerdings muss zum Ausdruck kommen, dass eine
Sachentscheidung auch in Ansehung der Erledigung der Hauptsache begehrt wird, wofiir es auf das
wohlverstandene Interesse des Beschwerdefiihrers ankommt (vgl. MiinchKomm-FamFG/A. Fischer
3. Aufl. § 62 Rn. 28; vgl. auch OLG Koln FGPrax 2011, 44, 45; BeckOK FamFG/Obermann
[Stand: 1. Juli 2019] § 62 Rn. 8). [14] bb) Wie die vom Senat als Rechtsbeschwerdegericht selbst
vorzunechmende Auslegung der Verfahrenserkldrungen des Betroffenen ergibt, ist nach diesen
rechtlichen Mafgaben eine auf Feststellung gemdf § 62 FamFG gerichtete Antragstellung ent-
gegen der Annahme des Landgerichts bereits mit der Beschwerdebegriindung erfolgt. Zwar ent-
hilt diese keinen ausdriicklichen Feststellungsantrag. Sie datiert aber nach dem Widerruf der Zulas-
sung, der Betroffene nimmt darin auf den vom Betreuer erklarten Verzicht Bezug und riigt trotz
Kenntnis von dem letztlich zur Erledigung fithrenden Ereignis mehrfach ausdriicklich die Rechts-
widrigkeit der Betreuungserweiterung. Dieses Begehren kann nur dahin verstanden werden, dass es
dem Betroffenen auf eine entsprechende Feststellung ankommt. Das ist hier fiir die Antragstellung
nach § 62 Abs. 1 FamFG ausreichend."

157. Nach Erledigung der Hauptsache im Betreuungsverfahren kann von der Betreuungsbehorde
kein Feststellungsantrag nach § 62 FamFG gestellt werden. BGH, 20.08.2014 - XII ZB 205/14
(MDR 2014, 1340), Ls., Rnn. 6+7: "Nach Erledigung der Hauptsache im Betreuungsverfahren
kann von der Betreuungsbehorde kein Feststellungsantrag nach § 62 FamFG gestellt werden (im
Anschluss an Senatsbeschliisse vom 15. Februar 2012 - XII ZB 389/11 - FamRZ 2012, 619, vom
24. Oktober 2012 - XII ZB 404/12 - FamRZ 2013, 29 und vom 13. November 2013 - XII ZB
681/12 - FamRZ 2014, 108). [6] Die Betreuungsbehdrde ist jedoch nicht befugt, eine Sachentschei-
dung iiber einen Feststellungsantrag nach § 62 Abs. 1 FamFG herbeizufiihren, denn fiir diesen An-
trag fehlt ihr die erforderliche Antragsberechtigung. Ein Antragsrecht ergibt sich fiir die Betreu-
ungsbehorde insbesondere nicht aus § 303 Abs. 1 Nr. 1 FamFG, wonach ihr das Recht der Be-
schwerde gegen Entscheidungen u.a. iiber die Bestellung eines Betreuers eingerdumt ist. Denn § 62
Abs. 1 FamFG setzt nach seinem eindeutigen Wortlaut voraus, dass der "Beschwerdefiihrer" selbst
durch die erledigte MaBnahme in seinen Rechten verletzt worden ist."

158. Ein Betreuungsverfahren ist durch Einstellung der Betreuung in der Hauptsache erledigt.
BGH, 20.08.2014 - XII ZB 205/14 (MDR 2014, 1340), Rn. 4: "Dadurch, dass das Amtsgericht die
eingerichtete Betreuung durch zwischenzeitlichen Beschluss vom 8. Mai 2014 aufgehoben hat, ist
das Verfahren betreffend die Anordnung der Betreuung in der Hauptsache erledigt."”

159. Die Feststellung nach § 62 FamFG, durch eine Gerichtsentscheidung in den Rechten verletzt
worden zu sein, kann auch auf Verfahrensfehlern beruhen. BGH, 29.01.2014 - XII ZB 330/13
(NJW-RR 2014, 642), Rn. 23: "Die Feststellung, dass ein Betroffener durch angefochtene Entschei-
dungen in seinen Rechten verletzt ist, kann grundsitzlich auch auf einer Verletzung des Verfahrens-
rechts beruhen. Dabei ist die Feststellung nach § 62 FamFG jedenfalls dann gerechtfertigt, wenn der
Verfahrensfehler so gravierend ist, dass die Entscheidung den Makel einer rechtswidrigen Freiheits-
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entziehung hat, der durch Nachholung der MaBBnahme riickwirkend nicht mehr zu tilgen ist (Senats-
beschluss vom 15. Februar 2012 XII ZB 389/11 FamRZ 2012, 619 Rn. 27 mwN)."

160. Die rechtswidrige Betreuerbestellung kann feststellungsfihig sein. LG Darmstadt, 04.05.2010 -
5 T 86/10 (FamRZ 2010, 1474), Rn. 19: "Auch die Bestellung eines Betreuers stellt, wie das Bun-
desverfassungsgericht in seinem Beschluss vom 10.10.2008 (Az. 1 BvR 1415/08 = BtPrax 2009,
27-29) festgestellt hat, fiir den Betreuten einen gewichtigen Grundrechtseingrift dar. Ein Rechts-
schutzbediirfnis fiir eine nachtrigliche Feststellung der Rechtswidrigkeit ist zur Gewihrleistung ei-
nes effektiven Rechtsschutzes daher zumindest in den Fillen gegeben, in denen sich die direkte Be-
lastung durch die angegriffene Betreuerbestellung zwar erledigt hat, eine Sachentscheidung nach
dem typischen Verfahrensablauf aber in der Kiirze der zur Verfiigung stehenden Zeit nicht zu erlan-
gen war (BVerfG a.a.O.)."

161. Bei Zustimmung zur Betreuung ist die spitere Feststellung der Rechtswidrigkeit der Anord-
nung einer Betreuung kaum noch zu erreichen. LG Darmstadt, 04.05.2010 - 5 T 86/10 (FamRZ
2010, 1474), Rn. 27: "Die Frage, ob die Betroffene einen freien Willen bilden kann, war nicht ndher
zu erortern, da die Betreuung nicht gegen ihren Willen (§ 1896 Abs. 1a BGB) angeordnet wurde.
Die Betroffene erklirte anlésslich der Anhorung am 08.06.2009 sogar ausdriicklich, sie sei mit der
Betreuung einverstanden."

5 Coronarecht
5.1 Maskenpflicht

162. Die Maskenpflicht im Gericht benétigt eine eigene Ermiichtigungsgrundlage. VG Sigmaringen,
20.05.2022 - 8 K 1934/22 (dejure 2022.12014), Ls., Rn. 33 +34: "Unter der derzeit giiltigen Fas-
sung des § 28a Abs. 7 IfSG ist kein Raum fiir eine auf das Hausrecht des Gerichtsprisidenten ge-
stiitzte Anordnung einer Pflicht zum Tragen einer Atemschutzmaske im Gerichtsgebdude. Die dies-
beziiglichen Regelungen in § 28a Abs. 7 Satz 1 Nr. 1 IfSG iVm der derzeit geltenden Verordnung
der Landesregierung iiber infektionsschiitzende MaBBnahmen gegen die Ausbreitung des Virus SAR-
S-CoV-2 (Corona-Verordnung - CoronaVO) (juris: CoronaVV BW 11) sind abschlieBend.(Rn.34)
[33] a) Fiir die streitgegenstindliche Anordnung der Maskenpflicht diirfte es nach der vorlaufigen
Einschitzung der Kammer bereits an einer Erméchtigungsnorm fehlen. Weder das Infektionsschutz-
gesetz selbst noch die derzeit geltende Verordnung der Landesregierung iiber infektionsschiitzende
MaBnahmen gegen die Ausbreitung des Virus SARS-CoV-2 (Corona-Verordnung — CoronaVO)
vom 29. April 2022 in der Fassung vom 2. Mai 2022 bieten dem Présidenten des Landgerichts ...
eine einschlidgige Erméchtigungsgrundlage zur Anordnung der streitigen Maskenpflicht (so auch
VG GieBen, Beschluss vom 02. Mai 2022, Az. 3 L 793/22.GI, juris Rn. 23). [34] ... Angesichts der
abschlieBenden Regelung der Bereiche, in denen die Verpflichtung zum Tragen einer Atemschutz-
maske oder einer medizinischen Gesichtsmaske nach § 28a Abs. 7 Satz 1 Nr. 1 IfSG unabhéngig
von einer durch den Deutschen Bundestag nach § 5 Abs. 1 Satz 1 IfSG festgestellten epidemischen
Lage von nationaler Tragweite angeordnet werden kann und angesichts der detaillierten Regelungen
hierzu in der CoronaVO ist es nach vorldufiger Priifung der Rechtslage durch die Kammer sehr
fraglich, ob das gewohnheitsrechtlich anerkannte Hausrecht (BVerfG, Beschluss vom 14. Mirz
2012, Az. 2 BvR 2405/11, juris Rn. 24; BVerwG, Beschluss vom 17. Mai 2011, Az. 7 B 17.11, juris
Rn. 8; VG Berlin, Beschluss vom 15. Mirz 2021, Az. 1 L 181/21, juris Rn. 7) des Gerichtsprisiden-
ten eine geeignete Erméchtigungsnorm fiir die Anordnung einer Maskenpflicht im Gerichtsgebaude
ist."

6 Datenschutzrecht

6.1 DSGVO (Verordnung (EU) 2016/679, seit 25.05.2018) — Grundsitze

163. Richtig und unrichtig werden an der Wirklichkeit gemessen. BVerwG, 02.03.2022 - 6 C 7.20
(NVwZ 2022, 1205), Rn. : "(a) MaBstab fiir die Qualifizierung eines Datums als "richtig" oder "un-
richtig" im Sinne des Art. 16 Satz 1 DSGVO ist zunéchst die objektive Wirklichkeit. Richtig ist ein
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Datum, das mit der Wirklichkeit {ibereinstimmt; unrichtig ist es, wenn es ihr nicht entspricht (so
auch OVG Berlin-Brandenburg, Beschluss vom 1. Juli 2020 - 3 S 24/20 - juris Rn. 6; LSG Essen,
Urteil vom 24. Juli 2020 - L 21 AS 195/19 - juris Rn. 24; Meents/Hinzpeter, in: Taeger/Gabel,
DSGVO - BDSG - TTDSG, 4. Aufl. 2022, Art. 16 Rn. 8; Paal, in Paal/Pauly, Datenschutz-Grund -
verordnung, 3. Aufl. 2021, Art. 16 DSGVO Rn. 15; Peuker, in: Sydow, Européische Datenschutz-
verordnung, 2. Auflage 2018, Art. 16 Rn. 11; vgl. zum Berichtigungsanspruch nach § 20 Abs. 1 Satz
1 BDSG a.F. auch BVerwG, Beschluss vom 4. Miarz 2004 - 1 WB 32.03 - BVerwGE 120, 188
<190>). "

164. Auch Petitionsausschiisse sind der DSGVO verpflichtet. VG Wiesbaden, 31.08.2020 - 6 K
1016/15.WI (dejure 2020.37087), Ls. 1: "Auf den Petitionsausschuss des Hessischen Landtages fin-
det die Datenschutzgrundverordnung (Verordnung (EU) 2016/679 - DS-GVO) Anwendung."

6.2 DSGVO — Rechte und Pflichten

165. Datenschutz relevante Daten reichen bis hin zu Gespriichsnotizen und Telefonvermerken. LG-
Ko6lIn, 11.11.2020 - 23 O 172/19 (dejure 2020.36437), Tenor: "Die Beklagte wird verurteilt, betref-
fend den Krankheitskostenversicherungsvertrag mit der Nummer ##### der Kligerin zu 1. und zu
Hinden der Klédgerin zu 1. der am 02.06.2012 geborenen L und betreffend den Krankheitskosten-
versicherungsvertrag mit der Nummer ##### dem Kliger zu 2. iiber die mit Schreiben vom
01.08.2018 erteilten Aufstellungen der Personendaten aus der zentralen Datenverarbeitung (An-
lagen K 13 bis K 15 zur Klageschrift vom 09.11.2018) hinaus Auskunft zu sdmtlichen weiteren die-
se betreffenden personenbezogenen Daten, insbesondere auch in Gesprédchsnotizen und Telefon-
vermerken, Angaben zum Versicherungskonto/Primienkonto, zu den von der Beklagten regulierten
Leistungen und den zur Erstattung eingereichten Rezepten und Arztrechnungen, sowie zu den bei
der Beklagten gespeicherten Antrags- und Risikobewertungsunterlagen zur Erweiterung des Versi-
cherungsschutzes, der mit der Erkldrung der Beklagten vom 14.06.2018 angefochten worden war,
zu erteilen, welche die Beklagte gespeichert, genutzt und verarbeitet hat."

166. Datenschutz relevante Daten reichen bis hin zu Telefonnotizen, Aktenvermerken, Protokollen,
E-Mails, Briefen und Zeichnungsunterlagen. LG-Miinchen I, 06.04.2020 - 3 O 909/19 (dejure
2020,22061), Tenor 1: "Die Beklagten werden verurteilt, der Kldgerin Kopien aller personenbezo-
genen Daten - insbesondere in Form von Telefonnotizen, Aktenvermerken, Protokollen, E-Mails,
Briefen und Zeichnungsunterlagen fiir Kapitalanlagen - auszuhéndigen, die sich in ihrem Besitz be-
finden."

167. Der Auskunftsberechtigte muss nicht sagen, warum er die Daten haben méchte. LG-K&In
11.11.2020 - 23 O 172/19 (dejure 2020.36437), Rn. 30: "... Richtig ist demgegeniiber, dass der Be-
troffene seine Motivation zur Geltendmachung der Rechte gemdfi Artikel 15 Absatz 1 DS — GVO
iiberhaupt nicht offenlegen muss. Geschieht dies gleichwohl, ist dies aus Sicht der Kammer un-
schidlich. ..."

168. Die Funktion der vorgerichtlichen Aufdeckung (US-Amerikanisch: 'pre-trial discovery'), also
Details der Akteneinsicht noch vor einem (eventuellen) Gerichtsverfahren zu erlangen ist mit
dem "Eingang des Datenschutzrechtes in die EU-Rechtsordnung" gegeben. LG-Koln
11.11.2020 - 23 O 172/19 (dejure 2020.36437), Rn. 30: "Es erscheint daher auch miiBig dariiber zu
streiten, ob durch jene Handhabung ,,auf dem Umweg iiber das Datenschutzrecht die ,pre-trial dis-
covery‘ aus dem US-Amerikanischen Recht” Eingang in die EU-Rechtsordnung gefunden hat (so
der Prozessbevollméchtigte der Kldger in seiner Anmerkung DuD 2019, 7 f.)."

169. Der Auskunftspflichtige hat iiber Herkunft und (auch kiinftige) Empfinger aufzukliren. Bei
einem Streitwert von 2.500 € wurde dazu ein Zwangsgeld von 15.000 € angedroht. AG-
Wertheim, 12.12.2019 - 1 C 66/19 (dejure 2019.46269), Tenor: "1. Gegen die Schuldnerin W. B.
AG wird zur Erzwingung der ihr in dem rechtskriftigen Urteil des AG Wertheim vom 27.05.2019 in
Ziffer 1 auferlegten Handlung, nimlich Auskunft {iber die personenbezogenen Daten des Kldgers
bei der Beklagten zu erteilen und folgende Informationen dem Klédger mitzuteilen: a) die Verarbei-
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tungszwecke; ... ¢) die Empfinger oder Kategorien von Empfangern, gegeniiber denen die perso-
nenbezogenen Daten offengelegt worden sind oder noch offengelegt werden, insbesondere bei
Empfingern in Drittlindern oder bei internationalen Organisationen; ... €¢) das Bestehen eines
Rechts auf Berichtigung oder Loschung der sie betreffenden personenbezogenen Daten oder auf
Einschrankung der Verarbeitung durch den Verantwortlichen oder eines Widerspruchrechts gegen
diese Verarbeitung; f) das Bestehen eines Beschwerderechts bei einer Aufsichtsbehorde; g) wenn
die personenbezogenen Daten nicht bei der betroffenen Person erhoben werden, alle verfiigharen
Informationen iiber die Herkunft der Daten; ... . Ein Zwangsgeld von 15.000,00 € verhiangt, er-
satzweise flr den Fall, dass dieses nicht beigetrieben werden kann, fiir je 500,00 € ein Tag Zwangs-
haft. Die Vollstreckung des Zwangsmittels entfdllt, sobald die Schuldnerin W. B. AG der oben ge-
nannten Verpflichtung nachkommt. 2. Die Schuldnerin W. B. AG hat die Kosten des Verfahrens zu
tragen. 3. Der Streitwert wird auf 2.500,00 € festgesetzt."

170. Es ist Sache des Auskunftspflichtigen, Widerspriiche aufzukliren und in allgemeinverstindli-
cher Sprache Auskunft zu geben. AG-Wertheim, 12.12.2019 - 1 C 66/19 (dejure 2019,46269),
Rn. 25: "Die Abweichung zwischen den in Anlage B13 mitgeteilten Daten und den von der Kldge-
rin angeblich verarbeiteten und an einen Inkassodienst weitergegebenen Daten ist bereits bei der
Adresse offensichtlich. Es ist hier Sache des Auskunfispflichtigen - nicht des Betroffenen, der die-
se Moglichkeit kaum hat - diesen Widerspruch aufzukliren und dann auch dariiber in allgemein-
verstindlicher Sprache Auskunft zu erteilen."

6.3 Schadenersatz aus DSGVO-Verstofien

171. Schadenersatz hat auch die Funktion, abschreckende Wirkung zu erzeugen. LG-Leipzig,
23.12.2021 - 03 O 1268/21 (dejure 2021,55452), Rn. 49: "Die abschreckende Wirkung zivilrechtli-
cher Sanktionen sei nur zu erreichen, wenn entsprechend hohe Betrige ausgeurteilt wiirden (vgl.
hierzu die Nachweise bei Eichelberger, WRP 2021, 159 ff)). ... "

172. Jedoch muss die aus Datenschutzverstoflen entstandene Beeintriachtigung "wenigstens spiir-
bar" sein. LG-Leipzig, 23.12.2021 - 03 O 1268/21 (dejure 2021,55452), Rn. 49: "... Hiervon un-
abhingig kann als gesichert gelten, dass das Unionsrecht die Mitgliedsstaaten grundsitzlich nicht zu
tiberkompensatorischem Schadensersatz verpflichtet. Allein der Verstof3 gegen die DS - GVO reicht
fiir sich genommen noch nicht aus, einen Schadensersatzanspruch auszuldsen. Ohne Schaden gibt
es keinen Schadensersatzanspruch (vgl. hierzu Eichelberger a.a.0.). Vielmehr muss dem von einem
Datenschutzverstof3 Betroffenen ein spiirbarer Nachteil entstanden sein. Es muss eine objektiv nach-
vollziehbare, mit gewissem Gewicht erfolgte, Beeintrachtigung von personlichkeitsbezogenen Be-
langen vorliegen. Die Beeintridchtigung muss von einer gewissen Erheblichkeit sein. Einen normati-
ven Ankniipfungspunkt hierzu gibt die DS - GVO in ihren Erwidgungsgriinden 75 und 85. Im An-
schluss an die beispielhafte Aufziahlung moglicher - hier nicht geltend gemachter - Beeintrachtigun-
gen durch Datenschutzverletzungen (Diskriminierung, Identitdtsdiebstahl oder - betrug, Rufschédi-
gung, Verlust der Vertraulichkeit von einem Berufsgeheimnis unterliegenden Daten) ist dort ergén-
zend allgemein von anderen erheblichen wirtschaftlichen oder gesellschaftlichen Nachteilen die
Rede (vgl. hierzu Eichelberger a.a.0O.). Demzufolge kann die Beklagte keine Entschddigung fiir eine
verspitete Datenauskunft sowie fiir die bislang noch nicht vollstindig erteilte Datenauskunft von
der Klagerin beanspruchen. Allein der Umstand, dass die Beklagte auf die (vollstdndige) Datenaus-
kunft noch warten muss, kann keinen ersatzfahigen Schaden begriinden. Es muss auch bei einem
immateriellen Schaden eine Beeintridchtigung eingetreten sein, die unabhéngig von einer Erheblich-
keitsschwelle wenigstens spiirbar sein muss. Anderenfalls scheidet ein Schaden schon begrifflich
aus (so auch LG Bonn, Urteil vom 01.07.2021, Az.: 15 O 372/20). "

173. Schadenersatz begriindende immaterielle Nachteile sind im Erwiigungsgrund 75 gelistet. LG-
Leipzig, 23.12.2021 - 03 O 1268/21 (dejure 2021,55452), Rn. 49: "... Die im Erwégungsgrund 75
der DS - GVO genannten immateriellen Nachteile, wie eine Diskriminierung, e¢in Identitiitsdieb-
stahl, cin Identititsbetrug, eine Rufschidigung, ein Verlust der Vertraulichkeit oder sonstige ge-
sellschaftliche Nachteile sind der Beklagten durch die Fiihrung der Handakten durch die von ihr
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beauftragten Rechtsanwilte in den familiengerichtlichen Verfahren unstreitig nicht erwachsen.
Demzufolge scheidet auch die Zusprechung eines Schmerzensgeldes im Streitfall fiir die bislang
nicht erteilte Datenauskunft nach Art. 15 Abs. 3 DS - GVO aus."

174. Rechtzeitige DSGVO-Auskiinfte eroffnen die weitere Rechtsverfolgung. ArbG Diisseldorf,
05.03.2020 - 9 Ca 6557/18 (NZA-RR 2020, 409), Rn. 51 (openjur): "Durch diese Auskunft gemif3
Art. 15 Abs. 1 lit. ¢ E. erhélt der Betroffene die Mdglichkeit, den Empfingern gegeniiber seine
Rechte aus Art. 12 ff. E. geltend zu machen."

175. DSGVO-Anspriiche bestehen vom Datum der ersten Anspruchsstellung an bis zum Tag der
letzten miindlichen Verhandlung. DSGVO beklagte Daten sollten jedenfalls nicht vor rechts-
kriftigem Urteil geloscht werden (diirfen). ArbG Diisseldorf, 05.03.2020 - 9 Ca 6557/18 (NZA-
RR 2020, 409), Rn. 54-57+72 (openjur): "(1) Der Klager hat gegen die Beklagte aus Art. 15 Abs. 1
lit. a E. einen Anspruch auf Auskunft iiber die Verarbeitungszwecke, zu denen seine personenbezo-
genen Daten durch die Beklagte verarbeitet werden. [55] (2) In zeitlicher Hinsicht ist Auskunft iiber
die Zwecke der Verarbeitung seit dem 07.06.2018 bis zum Tag der letzten miindlichen Verhand-
lung 7u erteilen. [S6] (a) Der Verantwortliche muss grundsitzlich keine Auskunft {iber Daten ertei-
len, die er in der Vergangenheit einmal verarbeitet hat und iiber die er ggf. nicht mehr verfiigt. An-
dererseits soll er sich der Auskunftspflicht auch nicht durch ein Loschen der Daten entziehen
konnen. Fiir den Umfang des Auskunftsverlangens ist grds. der Datenbestand zum Zeitpunkt des
Auskunftsverlangens mafgeblich (Bicker, in Kiihling/Buchner, E./BDSG, 2. Aufl., Art. 15 Rn. 8
mwN.). [57] (b) Die Beklagte hat die Auskunft bezogen auf den Zugang des Auskunftsverlangens
vom 05.06.2018 am 07.06.2018 zu erteilen. ... [72] Uber den 07.06.2018 hinaus sind die Zwecke
der Verarbeitung bis zum Tag der letzten miindlichen Verhandlung mitzuteilen. Zwar ist flir den
Umfang des Auskunftsverlangens - als riickwirtige Grenze - grds. der Datenbestand zum Zeitpunkt
des Auskunftsverlangens mafBgeblich. Dies bedeutet aber nicht, dass die Auskunft darauf zu be-
schrinken ist. Vielmehr ist eine dem Auskunftsverlangen nachfolgende Datenverarbeitung einzube-
ziehen, jedenfalls wenn die Auskunft nicht innerhalb der Fristen des Art. 12 Abs. 3 E. erteilt wird.
Eine Siumnis des Auskunfisschuldners kann nicht zu seinem Vorteil gereichen. Dieses umfas-
sendere Verstdndnis entspricht auch dem im Priasenz gehaltenen Wortlaut sowie dem Zweck des Art.
15 E., der dem Betroffenen ermoglichen will, die RechtmiBigkeit der Verarbeitung personenbezo-
gener Daten zu priifen und die Rechte aus Art. 12 ff. E. geltend zu machen (Ehmann, in
Ehmann/Selmayr, E., 2. Aufl., Art. 15 Rn. 1 mwN.). Dem widerspricht, wenn er nach ggf. monate-
langem Warten wegen der zwischenzeitlichen Datenverarbeitung erneut ein Auskunftsverlangen
stellen miisste. Ob in der Zwischenzeit indes ein weiterer Zweck der Datenverarbeitung, eine weite-
re Kategorie personenbezogener Daten etc. hinzu gekommen ist, ist im vorliegenden Fall fraglich,
zumal das zwischen den Parteien bestehende Arbeitsverhéltnis bereits vor dem Auskunftsverlangen
beendet war."

176. Der Begriff des DSGVO-Schadenersatzes ist weit auszulegen und griindet nicht nur auf Ruf-
schiadigung, Diskriminierung und Vertraulichkeitsverlust, sondern auch schon auf der mehr
oder weniger langen Behinderung des Betroffenen, die Kontrolle iiber seine Daten auszuiiben.
ArbG Diisseldorf, 05.03.2020 - 9 Ca 6557/18 (NZA-RR 2020, 409), Rn. 111 (openjur): "... Der Be-
griff des Schadens ist weit auf eine Art und Weise auszulegen, die den Zielen der E. in vollem Um-
fang entspricht (EG 146; Bergt, in Kiihling/Buchner, E./BDSG, 2. Aufl., Art. 82 Rn. 17; Frenzel, in
Paal/Pauly, E./BDSG, 2. Aufl., Art. 82 Rn. 10 mwN.). Ein immaterieller Schaden entsteht nicht nur
in den "auf der Hand liegenden Féllen", wenn die datenschutzwidrige Verarbeitung zu einer Diskri-
minierung, einem Verlust der Vertraulichkeit, einer Rufschadigung oder anderen gesellschaftlichen
Nachteilen fiihrt, sondern auch, wenn die betroffene Person um ihre Rechte und Freiheiten gebracht
oder daran gehindert wird, die sie betreffenden personenbezogenen Daten zu kontrollieren (EG 75).
Indem die Beklagte die Vorgaben aus Art. 15 Abs. 1 Hs. 1, Hs. 2 lit. a, b iVm. Art. 12 Abs. 1, 3 E.
verletzt hat, hat sie das Auskunftsrecht des Klidgers - das zentrale Betroffenenrecht - beeintrachtigt
(vgl. Ehmann, in Ehmann/Selmayr, E., 2. Aufl., Art. 15 Rn. I mwN.; Bécker, in Kiihling/Buchner,
E./BDSQG, 2. Aufl., Art. 5 Rn. 1). Verletzt ist zugleich ein européisches Grundrecht des Klédgers; Art.
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8 Abs. 2 S. 2 GRCh gewihrleistet das Auskunftsrecht ausdriicklich. Durch die monatelang verspite-
te, dann unzureichende Auskunft war der Klidger im Ungewissen und ihm die Priifung verwehrt,
dann nur eingeschriankt mdglich, ob und wie die Beklagte seine personenbezogenen Daten verarbei-
tet. Die Schwere des immateriellen Schadens ist fiir die Begriindung der Haftung nach Art. 82 Abs.
1 E. irrelevant und wirkt sich nur noch bei der Hohe des Anspruchs aus (LG Karlsruhe 2. August
2019 - 8 O 26/19 -; Gola/Pitz, in Gola, E., 2. Aufl., Art. 82 Rn. 13 mwN. der restriktiveren Rspr. zu
§8 23 Abs. 1 BGB iVm. Art. 1 Abs. 1, Art. 2 Abs. 1 GG)."

177. DSGVO-Schadenersatz soll in einer abschreckenden Hohe ergehen. Bemessungskriterien
sind: Art, Schwere, Dauer des Verstofies, Grad des Verschuldens, Mafinahmen zur Schadens-
minderung, friihere Verstofie sowie die Kategorien der betreffenden Daten. ArbG Diisseldorf,
05.03.2020 - 9 Ca 6557/18 (NZA-RR 2020, 409), Rn. 113 (openjur): "Die betroffene Person soll
einen vollstdndigen und wirksamen Schadensersatz fiir den erlittenen Schaden erhalten (EG 146).
Verstofie miissen effektiv sanktioniert werden, damit die DSGVO wirken kann, was vor _allem
durch Schadensersatz in abschreckender Hohe erreicht wird (Wybitul/HalB/Albrecht, NJW 2018,
113, 115; Bergt, in Kiihling/Buchner, DSGVO/BDSG, 2. Aufl., Art. 82 Rn. 18; Frenzel, in Paal/Pau-
ly, DSGVO/BDSG, 2. Aufl., Art. 82 Rn. 10 mwN.). Gerichte konnen sich bei der Bemessung des
immateriellen Schadensersatzes auch an Art. 83 Abs. 2 DSGVO orientieren, sodass als Zumes-
sungskriterien unter anderem Art, Schwere, Dauer des VerstoBes, Grad des Verschuldens, Maf-
nahmen zur Minderung des den betroffenen Personen entstandenen Schadens, friihere einschligi-
ge Verstofie sowie die Kategorien der betroffenen personenbezogenen Daten betrachtet werden
konnen (Quaas, in BeckOK Datenschutzrecht, 31. Edition, Art. 31; Wybitul/Ha3/Albrecht, NJW
2018, 113, 115). Die Mitgliedsstaaten — auch die erkennende Kammer — sind nach dem Gedanken
des Art. 4 Abs. 3 EUV verpflichtet, der DSGVO zur Wirkung zu verhelfen."

178. DSGVO-Schadenersatz bestimmt sich nach Inhalt und Dauer der Rechtsverletzungen, den be-
wirkten Schaden, der Finanzkraft des Verpflichteten sowie ob Fahrlissigkeit oder Vorsatz
vorliegt. ArbG Diisseldorf, 05.03.2020 - 9 Ca 6557/18 (NZA-RR 2020, 409), Rn. 114 + 115 (open-
jur): "Den Grundsétzen entsprechend muss die Beklagte einen Schadensersatz; iHv. insgesamt
5.000 € zahlen. Dabei hat die Kammer beriicksichtigt, dass der européische Verordnungsgeber das
verletzte Recht als bedeutsam einordnet, wie sich neben Art. 8 Abs. 2 S. 2 GRCh auch an der Zu-
ordnung der Art. 12 ff. DSGVO zu dem Katalog des § 83 Abs. 5 DSGVO zeigt. Es handelt sich
eben nicht nur um ein einfaches Arbeitspapier. Weiter hielt der Verstof einige Monate an, in denen
der Kliger iiber die Datenverarbeitung durch die Beklagte im Ungewissen war. Der Zeitraum
vom 08.07. bis 07.09.2018 fiel dabei weniger stark ins Gewicht als die etwa drei Monate bis zum
10.12.2018, da Art. 12 Abs. 3 S. 2 DSGVO dem Antragssteller — wenn auch nach Unterrichtung
iiber eine Fristverlingerung — zumutet, bis zu drei Monate auf die Auskunft zu warten. AuBlerdem
sind die Anforderungen an die zu erteilende Auskunft nicht nur zeitlich, sondern auch inhaltlich
verletzt. Uberdies war der nach Vortrag des Kligers betrichtliche Umsatz der Beklagten zu beriick-
sichtigen. (Der Vortrag ist unstreitig, doch ist fraglich, ob es sich um den Umsatz der Beklagten
oder der I. Insgesamt handelt.) Da der Schadensersat; eine angemessene Wirkung erzielen soll,
hiingt dessen Hohe nicht nur vom eingetretenen immateriellen Schaden, sondern auch von dem
nach Art. 4 Ziff. 7 DSGVO Verantwortlichen und dessen Finanzkraft ab. Mit anderen Worten: Die
Verletzung der Auskunftspflicht aus Art. 15 DSGVO durch einen finanzschwicheren Verantwortli-
chen wiirde zu geringerem Schadensersatz flihren. [115] Zu Gunsten der Beklagten wird beriick-
sichtigt, dass von fahrldssigen VerstoB3en auszugehen ist. Anhaltspunkte fiir Vorsatz, mithin die be-
wusste und gewollte verspétete, dann intransparente Reaktion auf das Auskunftsgesuch, sind nicht
ersichtlich. ..."

179. Datenschutzpflichten konnen nicht unverhiltnismifig tiber das tatsachliche Interesse hinaus-
gehend verlangt werden. ArbG Diisseldorf, 05.03.2020 - 9 Ca 6557/18 (NZA-RR 2020, 409), Rn.
101 (openjur): "cc) Soweit der Kldger im Schriftsatz vom 21.01.2019 iiberdies unsubstantiiert vor-
bringt, dass Vorgesetzte und Kollegen ihn betreffende Daten auf Notebooks, Telefonen etc. gespei-
chert hétten, die Daten weiter verbreitet, in den IT-Systemen der Beklagten ausgelesen und neu zen-
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tral gespeichert wiirden und sich auf den Servern zahlreiche seiner E-Mails befanden, besteht eben-
falls kein Anspruch auf Herausgabe der Kopien dieser Daten. Der Aufwand, nach personenbezoge-
nen Daten des Kldgers in sdmtlichen Servern, Datenbanken, Web-Anwendungen, E-Mail-Postfa-
chern, Verzeichnisstrukturen, Speichermedien, Smartphones, Notebooks und diversen anderen End-
geréiten der Beklagten nebst aller Vorgesetzten und Kollegen des Kldgers zu suchen, um sie in Ko-
pie herausgeben zu konnen, steht in grobem Missverhéltnis zum Leistungsinteresse des Klagers. Da
der Grundsatz von Treu und Glauben nach Art. 8 Abs. 2 S. 1 GRCh und Art. 5 Abs. 1 lit. a E. fiir die
gesamte Datenverarbeitung gilt, wird dem Verantwortlichen per se kein unverhiltnismaBiger Auf-
wand abverlangt (Franck, in Gola, E., 2. Aufl., Art. 15 Rn. 38)."

180. Datenkontrolle ist personliches europiisches Grundrecht. ArbG Diisseldorf, 05.03.2020 - 9 Ca
6557/18 (NZA-RR 2020, 409), Rn. 111 (openjur): "... Ein immaterieller Schaden entsteht nicht
nur in den "auf der Hand liegenden Féllen", wenn die datenschutzwidrige Verarbeitung zu einer
Diskriminierung, einem Verlust der Vertraulichkeit, einer Rufschiadigung oder anderen gesellschaft-
lichen Nachteilen flihrt, sondern auch, wenn die betroffene Person um ihre Rechte und Freiheiten
gebracht oder daran gehindert wird, die sie betreffenden personenbezogenen Daten zu kontrollie-
ren (EG 75). Indem die Beklagte die Vorgaben aus Art. 15 Abs. 1 Hs. 1, Hs. 2 lit. a, b iVm. Art. 12
Abs. 1, 3 E. verletzt hat, hat sie das Auskunftsrecht des Kligers - das zentrale Betroffenenrecht - be-
eintrdchtigt (vgl. Ehmann, in Ehmann/Selmayr, E., 2. Aufl., Art. 15 Rn. 1 mwN.; Bécker, in Kiih-
ling/Buchner, E./BDSG, 2. Aufl., Art. 5 Rn. 1). Verletzt ist zugleich ein europdisches Grundrecht
des Kligers; Art. 8 Abs. 2 S. 2 GRCh gewihrleistet das Auskunftsrecht ausdriicklich. Durch die mo-
natelang verspatete, dann unzureichende Auskunft war der Kldager im Ungewissen und ithm die Prii-
fung verwehrt, dann nur eingeschrinkt moglich, ob und wie die Beklagte seine personenbezogenen
Daten verarbeitet. ..."

6.4 Entwicklung

181. Viele DSGVO-Fragen waren (am 05.03.2020) noch nicht hochst und obergerichtlich gekliirt.
ArbG Diisseldorf, 05.03.2020 - 9 Ca 6557/18 (NZA-RR 2020, 409), Rn. 125 (openjur): "Die Beru-
fung war in Anbetracht der grundsitzlichen Bedeutung der Sache, insbesondere der fehlenden

hochst- und obergerichtlichen Kldrung der auftretenden Rechtsfragen, gesondert zuzulassen, § 64
Abs. 3 Nr. 1 ArbGG."

182. Offenbar ist dem BGH das 'pre-trial discovery' aus LG-Ko6lIn, 11.11.2020 - 23 O 172/19 (dejure
2020.36437), Rn. 30 ein Dorn im Auge, weil er versucht, sich die Absichts- bzw. Gedankenkon-
trolle aus Europa absegnen zu lassen. BGH, 29.03.2022 - VI ZR 1352/20 (dejure 2022,10211),
Vorlagefrage 1: "Ist Art. 15 Abs. 3 Satz 1 1.V.m. Art. 12 Abs. 5 DS-GVO dahingehend auszulegen,
dass der Verantwortliche (hier: der behandelnde Arzt) nicht verpflichtet ist, dem Betroffenen (hier:
dem Patienten) eine erste Kopie seiner vom Verantwortlichen verarbeiteten personenbezogenen Da-
ten unentgeltlich zur Verfiigung zu stellen, wenn der Betroffene die Kopie nicht zur Verfolgung der
in Erwégungsgrund 63 Satz 1 zur DS-GVO genannten Zwecke begehrt, sich der Verarbeitung seiner
personenbezogenen Daten bewusst zu werden und deren RechtmifBigkeit tiberpriifen zu konnen,
sondern einen anderen - datenschutzfremden, aber legitimen - Zweck (hier: die Priifung des Beste-
hens arzt-haftungsrechtlicher Anspriiche) verfolgt?"

183. Der EU-Generalanwalt durchschaute dies und bezog dagegen die eindeutig Stellung, dass eine
(preisgegebene oder unterstellte) Absicht nicht zum Rechtsverlust fiithren diirfe. Stellungnah-
me vom 20.04.2023 (dejure 2023.7893), Kap. IV, A. Abs. 16-17, "Im Kern geht es bei dieser Frage
darum, ob die betroffene Person gemél der DSGVO das Recht hat, von dem Verantwortlichen eine
Kopie ihrer personenbezogenen Daten zu erhalten, wenn sie dies zu legitimen, aber datenschutz-
fremden Zwecken beantragt. [17] Meines Erachtens ist das Auskunftsrecht, das den betroffenen Per-
sonen aufgrund der DSGVO zusteht, nicht von ihrer Absicht abhédngig, die betreffenden Daten fiir
datenschutzrechtliche Belange, wie sie im 63. Erwédgungsgrund der Verordnung aufgefiihrt sind, zu
verwenden. Diese Auffassung stiitzt sich auf eine Auslegung geméall dem Wortlaut, dem Zusammen-
hang und der Systematik der einschlégigen Bestimmungen der DSGVO."
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184. Der Betroffene hat Anspruch auf Auskiinfte zu Bundeszentralregistereintrigen einschlief3lich
deren jeweiliger Tilgungsreife. OLG Hamm, 11.04.2013 - I1I-1 VAs 145/12 (dejure 2013.8499),
Ls. : "Der Betroffene hat einen Anspruch auf Mitteilung, welche Eintragungen im Register iiber ihn
enthalten sind, auch wenn diese Eintragungen schon tilgungsreif sind und sich nur noch in der sog.
,,Uberliegefrist* befinden."

7 Familienrecht, Sorgerecht
7.1 Beteiligtenstatus, Beteiligtenrechte

185. In Kindessorgeverfahren konnen Grofleltern auf Antrag Beteiligte des Sorgerechtsverfahrens
nach § 1666 BGB werden. OLG Hamburg, 24.02.2015 - 2 UF 160/14 (FamRZ 2015, 2188), Te-
nor, S. 2: "Die Antragsteller [GroBeltern] werden am Verfahren beteiligt."

186. Ein nicht formlich gestellter Antrag auf Beteiligung ist unschidlich, wenn dieser Wunsch aus
dem iibrigen Vortrag konkludent hervor geht. OLG Hamburg, 24.02.2015 - 2 UF 160/14
(FamRZ 2015, 2188), Rn. 16: "Durch ihren Antrag auf Akteneinsicht und dessen Begriindung vom
22.10.2014 beantragten die Antragsteller konkludent ihre Beteiligung am Verfahren, indem sie alle
Voraussetzungen fiir eine Beteiligung nach § 161 Abs. 1 Satz 1 FamFG darlegten und ihre wichtige
Stellung im familidren Gefiige sowie ihre Anteilnahme und ihr Interesse am Verfahren schilderten.
Thr Wunsch auf Beteiligung am Verfahren geht daraus deutlich hervor."

187. Gerichtsentscheidungen diirfen nicht allein wegen eines speziellen inneren Aufbaus ihre eige-
ne Anfechtbarkeit blockieren (welche sich aus dem Gesetz ergibt). OLG Hamburg, 24.02.2015 -
2 UF 160/14 (FamRZ 2015, 2188), Rn. 17: "... Denn lediglich der nicht eindeutige Wortlaut und
Aufbau einer gerichtlichen Entscheidung darf eine gesetzlich gegebene Anfechtungsmoglichkeit
nicht versperren. ..."

188. Der Anfechtungsumfang kann auch auf (noch) nicht vorliegende Entscheidungen auszuweiten
sein. OLG Hamburg, 24.02.2015 - 2 UF 160/14 (FamRZ 2015, 2188), Rn. 18: "Die sofortige Be-
schwerde konnte vorliegend schon vor Erlass des Beschlusses wirksam erhoben werden, weil die
ablehnende Entscheidung durch richterliche Verfiigung bereits angekiindigt worden war. Obwohl
wortlich nur diese Verfiigung angefochten wird, richtet sich die sofortige Beschwerde auch gegen
den Beschluss. ..."

189. Familiire Erziehungsverhiltnisse sind vom staatlichen Eingriff moglichst freizuhalten. OLG
Hamburg, 24.02.2015 - 2 UF 160/14 (FamRZ 2015, 2188), Rn. 30: "... Es liegt eine Ausnahme
zum Erlaubnisvorbehalt gem. § 44 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 SGB VIII vor, weil die Antragsteller als
GroBeltern mit den Kindern im zweiten Grade verwandt sind. Der Grund fiir die Privilegierung
dieser Personengruppe liegt darin, dass familiire Erziechungsverhdiltnisse vom staatlichen Ein-
griff moglichst freigehalten werden sollen und ein Kind, das sich bei nahen Verwandten befindet,
regelmifig des Schutzes durch den Staat in Form einer von Anfang an bestehenden Kontrolle nicht
bedarf (BVerwG, Urteil vom 31.03.1977, Az. V C 22.76, Rn. 10 (juris); BeckOK BGB, Veit, § 1630
Rn. 7.2)."

7.2 Inobhutnahme

190. Blofle nicht konkret dargelegte Befiirchtungen geniigen fiir einen Sorgerechtsentzug nicht.
OLG Frankfurt, 21.12.2011 - 2 UF 481/11 (FamRZ 2012, 1401), Rn. 71: "Reine Befiirchtungen
fiir das Wohl der Kinder reichen fiir einen Sorgerechtsentzug oder eine Inobhutnahme gerade
nicht aus, es miissen wenigstens konkrete Hinweise die Annahme einer gegenwartigen Gefahr in
dem Sinne rechtfertigen, dass eine Weiterentwicklung des Geschehensablaufes in eine Schadigung
des Kindes miindet (BGH, Beschluss vom 15. Dezember 2004 zu XII ZB 166/03, zitiert nach juris,
3.b.; Diederichsen, in: Palandt, Kommentar zum BGB, 70. Aufl. 2011, Rn. 10 zu § 1666 BGB)."

191. Das schéirfste staatliche Mittel der Kindeswegnahme darf weder als erstes, noch schon bei ein-
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maligen oder geringfiigigen Fehlverhalten angewendet werden. OLG Frankfurt, 21.12.2011 -
2 UF 481/11 (FamRZ 2012, 1401), Rn. 71: "Soweit es um die Trennung des Kindes von seinen El-
tern als dem stirksten Eingriff in das Elternrecht geht, ist dieser allein unter den Voraussetzungen
des Art. 6 Abs. 3 GG zuldssig. Danach diirfen Kinder gegen den Willen des Sorgeberechtigten nur
aufgrund eines Gesetzes von der Familie getrennt werden, wenn die Erziehungsberechtigten ver-
sagen oder wenn die Kinder aus anderen Griinden zu verwahrlosen drohen. Nicht jedes Versagen
oder jede Nachléssigkeit der Eltern berechtigt den Staat auf der Grundlage seines ihm nach Art. 6
Abs. 2 S. 2 GG iibertragenen Wichteramtes, die Eltern von der Pflege und Erziehung ihres Kindes
auszuschlieBen oder gar selbst diese Aufgabe zu libernehmen. Das elterliche Fehlverhalten muss
vielmehr ein solches Ausmap erreichen, dass das Kind bei einem Verbleiben in der Familie in sei-
nem korperlichen, geistigen oder seelischen Wohl nachhaltig gefihrdet ist (stindige Rechtspre-
chung des Bundesverfassungsgerichts, so BVerfG, ZKJ 2011, 133-135, zitiert nach juris, Tz. 23, mit
Verweis auf BVerfGE 72, 122, 137 f.; BVerfGE 24, 119, 144 f.; BVerfGE 60, 79, 91). § 1666 a Abs.
1 BGB bestimmt dazu ausdriicklich, dass Maflnahmen, mit denen eine Trennung der Kinder von
den leiblichen Eltern verbunden ist, nur zuldssig sind, wenn der Gefahr nicht auf andere Weise,
auch nicht durch offentliche Hilfen begegnet werden kann."

192. Ein Sorgerechtsverfahren ist kein Sanktionsmittel fiir vergangenes Fehlverhalten. OLG
Frankfurt, 21.12.2011 - 2 UF 481/11 (FamRZ 2012, 1401), Rn. 84: "Da sich iiberdies ein sorge-
rechtliches Verfahren nicht als Sanktion fiir mogliches vergangenes Fehlverhalten eignet,
kommt ein Sorgerechtsentzug nicht in Betracht und der Beschluss des Amtsgerichts ist in diesem
Punkt aufzuheben."

7.3 Anhorung und Zwangsbegutachtung

193. Es gibt fiir Elternteile keine gesetzliche Zwangsbegutachtung BGH, 17.02.2010 - XII ZB 68/09
(BGHZ 184, 269), Ls. a: "In Verfahren nach § 1666 BGB kann ein Elternteil mangels einer gesetz-
lichen Grundlage nicht gezwungen werden, sich korperlich oder psychiatrisch/psychologisch unter-

suchen zu lassen und zu diesem Zweck bei einem Sachverstindigen zu erscheinen (im Anschluss an
BVerfG FamRZ 2009, 944 f.; 2004, 523 f.)."

194. Fiir eine behauptete Kindeswohlgefihrdung muss eine "erhebliche Schidigung'" mit einer
"ziemlichen Sicherheit" vorhersehbar sein. BGH, 17.02.2010 - XII ZB 68/09 (BGHZ 184, 269),
Rn. 19: "... Voraussetzung fiir ein Eingreifen des Familiengerichts ist eine gegenwirtige, in einem
solchen Maf} vorhandene Gefahr, dass sich bei der weiteren Entwicklung der Dinge eine erhebliche
Schidigung des geistigen oder leiblichen Wohls des Kindes mit ziemlicher Sicherheit vorausse-
hen lLisst (Senatsbeschluss vom 15. Dezember 2004 - XII ZB 166/03 - FamRZ 2005, 344, 345
m.w.N.)."

195. Das grundgesetzliche allgemeine Personlichkeitsrecht schiitzt vor Zwangsbegutachtung und
Weitergabe von Befunden iiber Gesundheit, seelische Verfassung und Charakter. BGH,
17.02.2010 - XII ZB 68/09 (BGHZ 184, 269), Rn. 21: "Nicht zu beanstanden ist allerdings, dass
das Oberlandesgericht davon abgesehen hat, eine Untersuchung der Mutter durch den psychiatri-
schen Gutachter zu erzwingen. Eine derartige sachverstindige Exploration beriihrt den Schutzbe-
reich des allgemeinen Personlichkeitsrechts (Art. 2 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 1 Abs. 1 GG),
welches grundsétzlich vor einer Erhebung und Weitergabe von Befunden iiber den Gesundheitszu-
stand, die seelische Verfassung und den Charakter schiitzt. Dieses Recht ist zwar nicht absolut ge-
schiitzt, vielmehr sind Eingriffe grundsatzlich zuldssig, sofern nur der VerhaltnismaBigkeitsgrund-
satz gewahrt wird. Allerdings erfordern Eingriffe in das allgemeine Personlichkeitsrecht eine klare
und unmissverstdndliche gesetzliche Grundlage. .."

196. Die Feststellungslast einer Kindeswohlgefihrdung liegt beim Staat. Das Nichtmitwirken dabei
ist nicht nach den Grundsitzen der Beweisvereitelung zu beriicksichtigen. BGH, 17.02.2010 -
XII ZB 68/09 (BGHZ 184, 269), Rn. 23+24: "Ebenso zutreffend ist der Ausgangspunkt des Be-
schwerdegerichts, dass im vorliegenden Verfahren keine materielle Feststellungslast zu Lasten der
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Mutter besteht. Vielmehr miissen, wenn in einem Verfahren nach § 1666 BGB die tatbestandlichen
Voraussetzungen dieser Norm nicht festgestellt werden konnen, entsprechende Mallnahmen unter-
bleiben (BVerfG FamRZ 2009, 944, 945; Keidel/Kuntze/Winkler/Schmidt FGG 15. Aufl. § 12 Rdn.
214). [24] An dieser Feststellungslast des Staates vermag der Umstand, dass die Mutter die Be-
gutachtung verweigert hat, nichts zu dndern. Entgegen der Auffassung der Rechtsbeschwerde war
dieser Umstand auch nicht nach den Grundsitzen der Beweisvereitelung im Rahmen der Beweis-
wiirdigung zu beriicksichtigen (vgl. BVerfG FamRZ 2009, 944, 945; a.A. OLG Naumburg FamRZ
2006, 282; OLG Koblenz FamRZ 2000, 1233; OLG Karlsruhe FamRZ 1993, 1479, 1480)."

197. Die Amtsermittlungspflicht zur Kindeswohlgefihrdung richtet sich nach dem Vorbringen der
Beteiligten und dem (bereits ermittelten) Sachverhalt. BGH. 17.02.2010 - XII ZB 68/09 (BGHZ
184. 269), Rn. 28: "Der Amtsermittlungsgrundsatz verpflichtet das Gericht, im Rahmen pflichtge-
méfBen Ermessens alle zur Aufkldrung des Sachverhalts dienlichen Ermittlungen anzustellen. Zwar
braucht nicht jeder nur denkbaren Moglichkeit nachgegangen zu werden. Eine Aufklarungs- und
Ermittlungspflicht besteht jedoch insoweit, als das Vorbringen der Beteiligten und der Sachverhalt
als solcher bei sorgfiltiger Priifung hierzu Anlass geben. Die Ermittlungen sind erst dann abzu-
schlieen, wenn von weiteren Ermittlungen ein sachdienliches, die Entscheidung beeinflussendes
Ergebnis nicht mehr zu erwarten ist (BGH Beschliisse vom 24. November 1993 - BLw 53/92 - WM
1994, 265, 266 und BGHZ 40, 54, 57; Rahm/Kiinkel/Schneider Handbuch des Familiengerichtsver-
fahrens Rdn. III B 58; Keidel/Sternal FamFG 16. Aufl. § 26 Rdn. 16 f.)."

198. Die Verfahrensgestaltung muss den Elternrechten Rechnung tragen, steht aber unter dem Pri-
mat des Kindeswohls. BGH, 17.02.2010 - XII ZB 68/09 (BGHZ 184, 269), Rn. 29: "... Das be-
deutet nicht nur, dass die Verfahrensgestaltung den Elternrechten Rechnung tragen muss. Viel-
mehr steht das Verfahrensrecht auch unter dem Primat des Kindeswohls, zu dessen Schutz der Staat
im Rahmen seines Wichteramtes gemdll Art. 6 Abs. 2 Satz 2 GG verpflichtet ist
(Rahm/Kiinkel/Schneider aaO Rdn. III B 61; Leibholz/Rinck Grundgesetz Art. 6 Rdn. 637 ff.). ..."

199. Das Gericht kann zwar nicht die Begutachtung, wohl aber das personliche Erscheinen zur An-
horung erzwingen — dabei darf der Sachverstindige dem Gericht helfen, aber nicht den Be-
troffenen selbst befragen und jener darf auch dabei schweigen. BGH, 17.02.2010 - XII ZB
68/09 (BGHZ 184, 269), Rn. 33-35: "Wihrend der Betroffene mangels gesetzlicher Grundlage
nicht gezwungen werden kann, vor einem Sachverstidndigen zum Zwecke der Exploration zu er-
scheinen (vgl. die Ausfithrungen unter III 3), steht dem Gericht eine Erméchtigungsgrundlage zur
Verfiigung, wenn es das personliche Erscheinen des Betroffenen zum Zwecke der gerichtlichen An-
horung erzwingen will (so die ganz herrschende Meinung in der obergerichtlichen Rechtsprechung
und Lehre, vgl. OLG Zweibriicken MDR 2008, 570; OLG Bremen FamRZ 1989, 306; KG OLGZ
1988, 418, 422; BayObLG BayObLGZ 1970, 114, 117 f.; OLG Hamm OLGZ 1968, 239, 242; Bu-
miller/Winkler aaO § 33 Rdn. 7; Keidel/Kuntze/Winkler/Schmidt aaO § 12 Rdn. 191, Keidel/Kunt-
ze/Winkler/Engelhardt aaO § 50a Rdn. 16; Rahm/Kiinkel/Schneider aaO Rdn. III B 71; a.A.
Jansen/Briesemeister FGG 3. Aufl. § 12 Rdn. 95). [34] Dariiber hinaus ist ebenfalls eine gesetzliche
Grundlage fiir den Eingriff in das Allgemeine Personlichkeitsrecht gegeben, welcher darin liegt,
dass das Gericht die Anhorung zwar in Anwesenheit eines Sachverstindigen, allerdings ohne Be-
fragung durch den Sachverstindigen durchfiihrt und dass es mit Hilfe des Sachverstdndigen aus
den AuBerungen und dem Verhalten des Betroffenen Riickschliisse auf dessen Erziehungseignung
zieht. ... Danach gehort es im Verfahren der Freiwilligen Gerichtsbarkeit zu den Aufgaben des Ta-
trichters, den gesamten Verfahrensstoff zu wiirdigen, wozu nicht nur die Ergebnisse der Beweisauf-
nahme, sondern insbesondere auch die Erklarungen und Stellungnahmen der Verfahrensbeteiligten
sowie der von ihnen hinterlassene persénliche Eindruck gehoren (Keidel/Kuntze/Winkler/
Schmidt FGG 15. Aufl. § 12 Rdn. 207 m.w.N.; vgl. auch Keidel/Meyer-Holz FamFG 16. Aufl. § 37
Rdn. 9). ... Ein mit einer Exploration vergleichbarer Eingriff ist damit nicht verbunden. [35] ...
Hierbei ist zunichst zu beachten, dass ein Beteiligter im Rahmen der gerichtlichen Anhorung
nicht zur Auferung gezwungen werden kann (OLG Hamm OLGZ 1968, 239, 243; Bassenge/Roth
FGG 11. Aufl. § 15 Rdn. 34; Séacker FamRZ 1971, 81, 83), ..."
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200. Fiir die Amts-Ermittlungspflicht einschliefSlich Zwangs-ErmittlungsmaBnahmen gilt keine die
Privatsphire der Familie absolut schiitzende Hiirde, dass eine behauptete Kindeswohlgefihr-
dung mit einer "ziemlichen Sicherheit" vorhersehbar sein muss, wie unter Rn. 194 beschrie-
ben. BGH, 17.02.2010 - XII ZB 68/09 (BGHZ 184, 269), Rn. 45: "Falls ohne psychologische Un-
tersuchung des Kindes keine hinreichende Aufklarung des Sachverhalts moglich gewesen wére, hét-
te dariiber hinaus die Moglichkeit bestanden, die Zustimmung der Mutter geméll § 1666 Abs. 3
BGB zu ersetzen (vgl. OLG Brandenburg OLGR 2008, 692, 693 = FamRZ 2008, 2147 (LS); OLG
Karlsruhe FamRZ 2002, 1210, 1211; Rahm/Kiinkel/Schneider aaO Rdn. III B 73; Staudinger/Coes-
ter BGB [2009] § 1666 Rdn. 224; Vogel FPR 2008, 617). Miisste das Gericht ohne psychologische
Begutachtung des Kindes von MaBnahmen nach § 1666 BGB absehen, obwohl es eine Kindeswohl-
gefdhrdung nicht ausschlieen konnte, wird eine Begutachtung regelmifBig zur Abwehr einer Kin-
deswohlgefiahrdung erforderlich sein (zu dieser Voraussetzung des § 1666 Abs. 3 BGB vgl. OLG
Brandenburg OLGR 2008, 692, 693; OLG Karlsruhe FamRZ 2002, 1210, 1211; OLG Frankfurt FF
2000, 176)."

201. Ein Kind darf vom Gericht in Anwesenheit der Mutter angehort werden. BGH, 17.02.2010 -
XII ZB 68/09 (BGHZ 184, 269), Rn. 44: "Dies lag insbesondere deshalb nahe, weil das Beschwer-
degericht vorliegend auch gegen den Willen der sorgeberechtigten Mutter befugt gewesen wére, das

Kind in Anwesenheit und unter Mitwirkung des Sachverstindigen gerichtlich anzuhéren (OLG
Frankfurt FF 2000, 176, 177; OLG Miinchen FamRZ 1997, 45)."

202. Bei besonderen Verhaltensweisen muss beriicksichtigt werden, ob sie nicht "lediglich" als Re-
aktion auf MaBlinahmen erfolgten. BGH, 17.02.2010 - XII ZB 68/09 (BGHZ 184. 269), Rn. 40:
"Auch Aussagen liber den Entwicklungsstand und die Verhaltensweisen unmittelbar nach der Inob-
hutnahme hétten insoweit einbezogen werden miissen, wenn auch zusitzlich zu kldren gewesen
wire, ob und inwieweit sich die Verhaltensweisen lediglich als Reaktion auf die Inobhutnahme
darstellen."

7.4 Vergiitungs- und Regress-Anspriiche in der (Erginzungs-)Pflege

203. Der Vergiitungsanspruch steht den titigen Pflegern personlich zu und nicht dem Triger.
BayObLG., 07.07.2003 - 1Z BR 8/03 (FamRZ 2003. 1588), Ls.: "Einem Fiirsorgeverein steht fiir die
Tatigkeit eines Mitarbeiters, der personlich zum Pfleger eines Minderjdhrigen bestellt worden ist,
keine Verglitung zu. Es besteht aber ein unmittelbarer Anspruch des Vereinsmitarbeiters, wenn er
die Pflegschaft berufsmifig fiihrt (Vorlage an den Bundesgerichtshof wegen Abweichung von OLG
Ko6ln vom 15.12.2000, FamRZ 2001, 1400)."

7.5 Rechtsmittel

204. Empfehlenswert: VRIOLG Dieter Biite: '"'Die Rechtsmittel nach dem FamFG" (iww.de): "Kap.
1, Beschwerde, mit: Beschwerdewert, Zulassungsbeschwerde, Einlegung der Beschwerde, Be-
schwerdefrist, Beschwerdebegriindung, Begrindungszwang, Anschlussbeschwerde, Verfahren in
Scheidungsfolgesachen, Keine Abhilfe, Beschwerdeentscheidung, Kap. 2, Rechtsbeschwerde sowie
Kap. 3, Weitere Rechtsbehelfe"

8 Gutachter-Recht
8.1 Notwendige und nicht notwendige Gutachten

205. Allgemeine Erfahrungssitze sind jedermann zugingliche Mafistibe. Sie gelten nach allgemei-
ner Erfahrung unzweifelhaft und sind durch keine Ausnahmen durchbrochen. Das Gericht
kann und darf daher solche Sétze seiner Entscheidung rechtsrichtig zugrunde legen, so dass
sie der Nachpriifung im Revisionsverfahren zuginglich sind und standhalten konnen.
BVerwG. 03.05.1974 - IV C 31.72 (MDR 1974, 957), Rn. 13: "'Allgemeine Erfahrungssétze' im
Sinne des gerichtlichen Beweiserhebungs- und Beweiswiirdigungsrechts sind jedermann zugéngli-
che Sédtze, die nach der allgemeinen Erfahrung unzweifelhaft gelten und durch keine Ausnahmen
durchbrochen sind (vgl. Urteil des Bundesverwaltungsgerichts vom 12. November 1970 - BVerwG
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IT C 55.68 - [Buchholz 232 § 135 BBG Nr. 41]; Urteil des Bundessozialgerichts vom 9. Dezember
1969 - 10 RV 789/66 - [NJW 1971, 167]). Sie unterliegen im Revisionsverfahren der Nachpriifung
wie Rechtsnormen, weil sie allgemeingiiltig und selbst nicht Tatsachen, sondern Maf3stibe zur Be-
urteilung von Tatsachen sind, (vgl. Beschlufl des Bundesverwaltungsgerichts vom 19. Mérz 1966 -
BVerwG VIII B 17.65 - [Buchholz 412.3 § 3 BVFG Nr. 43]); ihre Feststellung und Anwendung
durch das Tatsachengericht ist deshalb revisibel."

206. Ein (bei fraglicher Geheimhaltung) evtl. formlich gebotenes Zwischenverfahren darf nicht
umgangen werden, indem BeweismaBstibe erst willkiirlich iiberzogen aufgestellt werden, um
dann die Darlegung nur noch daran auf Plausibilitiit zu iiberpriifen. BVerwG, 22.03.2012 -7 C
1.11 (BVerwGE 142, 159), Ls. 2: "Die aufgrund des exekutiven Funktionsvorbehalts eingeschrank-
te gerichtliche Uberpriifung atomrechtlicher Genehmigungen darf mit Blick auf Art. 19 Abs. 4 GG
nicht auf eine - auf tiberzogenen Anforderungen an die Substantiierung von Einwendungen des Kla-
gers beruhende - Plausibilititskontrolle reduziert werden, indem die Entscheidungserheblichkeit als
geheimhaltungsbediirftig zurtickgehaltener Unterlagen (pauschal) verneint und so ein Zwischenver-
fahren nach § 99 Abs. 2 VwGO vermieden wird."

207. Nicht jede auch nur theoretisch bestehende Denkmaéglichkeit muss mithilfe eines — ggf. teuren
- Gutachtens ausgeschlossen werden, insbesondere dann nicht, wenn die streitigen Fragen
durch die Verfahrensbeteiligten geklirt werden konnen. BVerwG, 22.03.2012 - 7 C 1.11
(BVerwGE 142, 159), Rn. 21: "... Dabei kann nicht jeder die Sicherheit des Vorhabens betreffende
Einwand von Verfahrensbeteiligten das Gericht, sofern es nicht selbst hinreichend sachkundig ist,
zu einer — womdglich kostspieligen - Beweisaufnahme unter Hinzuziehung von Sachverstindi-
gen zwingen. Derartige Einwendungen sind vielmehr zunéchst einmal mit den Verfahrensbeteilig-
ten und damit auch mit der Genehmigungsbehorde zu erortern. Eine Beweisaufnahme ist erst dann
veranlasst, wenn sich aus dem prozessualen Vorbringen eines Verfahrensbeteiligten herleiten lésst,
dass die der angefochtenen Genehmigung zugrunde liegenden Annahmen und Bewertungen der Ge-
nehmigungsbehorde im Hinblick auf den Stand von Wissenschaft und Technik als widerlegbar er-
scheinen (Urteil vom 22. Oktober 1987 - BVerwG 7 C 4.85 - BVerwGE 78, 177 ff. <Rn. 14> =
Buchholz 451.171 AtG Nr. 20 S. 9)."

208. Die Substanziierungspflicht der Partei reduziert sich auch durch nicht von ihr zu vertreten-
den vorliegenden Kenntnismingel [z. B. geheime Unterlagen, aber auch fehlende Quellenan-
gaben]. BVerwG, 22.03.2012 - 7 C 1.11 (BVerwGE 142, 159), Rn. 42: "... Das Gericht darf daher
ein Rechtsmittel nicht ineffektiv machen und fiir den Betroffenen leer laufen lassen. Es darf na-
mentlich von den Parteien keinen Vortrag erwarten, den sie mangels Kenntnis der Entscheidungs-
grundlage nicht liefern konnen. Die Substantiierungspflicht kann nicht weiter gehen, als sie vom
Betroffenen nach dem jeweiligen Kenntnisstand erfiillt werden kann. Gerade wenn der Mangel an
iiberpriifbaren Unterlagen geriigt wird, widerspricht es einer fairen Verfahrensgestaltung und dem
Gebot des effektiven Rechtsschutzes, weiteren Vortrag zum - nur vermuteten - Inhalt dieser Unter-
lagen vom Rechtsmittelfiihrer zu verlangen (BVerfG, Kammerbeschluss vom 31. Mirz 2004 - 1
BVR 356/04 - NVwZ 2004, 1112 <Rn. 26>)."

209. Ein Gericht darf bei nicht komplizierten Angelegenheiten auch eigene Sachkunde anwenden,
ohne nachweisen zu miissen, woher es dieselbe hat. BVerwG, 14.06.2012 - 4 B 22.12 (dejure
2012,16700), Abs. 6: "... Woher das Gericht die eigene Sachkunde hat, muss es nicht stets in einer
von den Parteien und vom Revisionsgericht nachpriifbaren Weise iiberzeugend nachweisen, sondern
nur dann, wenn es einem Experten auf einem Sachgebiet nicht folgt, das durch Kompliziertheit und
wissenschaftliche Bezogenheit gekennzeichnet ist (vgl. Beschluss vom 28. August 1995 — BVerwG
3 B 5.95 — Buchholz 310 § 86 Abs. 1 VwWGO Nr. 270). ..."

210. Das Gericht darf auch auf eigene Sachkunde bauen und die Entscheidung dariiber liegt
grundsiitzlich in seinem Ermessen; es darf diese allerdings nicht zu Unrecht annehmen. Ggf.
muss es — insbesondere bei Kompliziertheit und Wissenschaftsbezogenheit seine eigene Sach-
kunde in nachpriifbarer Weise iiberzeugend nachweisen. BVerwG, 28.08.1995 - 3 B 5.95
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(dejure 1995.2194), Rn. 3+4: "... Grundsiitzlich kann die Entscheidung, inwieweit eigene Sach-
kunde eingesetzt werden kann, zwar im gerichtlichen Ermessen liegen. Die Ermessensfreiheit gilt
aber nicht, wenn das Gericht sich einer ihm nicht zur Verfiigung stehenden Sachkunde beriihmt oder
sich ihm aus anderen Griinden eine weitere Beweisaufnahme durch Sachverstindigengutachten auf-
drangen muflte. Wenn das Gericht daher trotz der Kompliziertheit und wissenschaftlichen Bezogen-
heit eines Sachgebietes auf die Einholung eines Sachverstandigengutachtens verzichtet, muf} es die
in Anspruch genommene eigene Sachkunde in einer von den Parteien und vom Revisionsgericht
nachpriifbaren Weise durch eine iiberzeugende Darlegung nachweisen. ... [4] Der Klidger hatte
vorgetragen, die Bodenqualitit seines Grundstiicks sei so schlecht, dal} sie durch Sandentnahme und
anschlielende - sachgerechte - Wiederverfiillung nicht mehr verschlechtert werden konne. Eine ins
einzelne gehende Auseinandersetzung mit diesem Vortrag ist dem Berufungsurteil nicht zu entneh-
men, obwohl er nach der dem Urteil zugrundeliegenden Rechtsauffassung ersichtlich relevant war.
Stattdessen begniigt sich das Berufungsgericht mit der Postulierung allgemeiner Erfahrungssétze,
ohne sich auf die - besondere Sachkunde voraussetzende - Analyse des derzeit gegebenen Zustandes
einzulassen."

211. Beriihmt sich das Gericht eigener Sachkunde, muss es nach stindiger Rechtsprechung be-
griinden konnen, woher es diese hat. BVerwG, 28.08.1995 - 3 B 5.95 (dejure 1995.2194), Rn. 4:
"Das Tatsachengericht kann den Antrag auf Einholung eines Sachverstindigengutachtens oder einer
amtlichen Auskunft grundsitzlich mit dem Hinweis auf die eigene Sachkunde, die zur tatsdchlichen
Wiirdigung des Sachverhalts erforderlich ist, ablehnen. In diesem Fall muB3 es jedoch in dem Be-
weisablehnungsbeschlull oder jedenfalls in der Sachentscheidung nachvollziehbar begriinden, wo-
her es diese Sachkunde hat (stRspr; vgl. etwa BVerwG, Urteil vom 20. August 1986 - BVerwG 8 C
55.84 — NvwZ 1987, 47; Urteil vom 17. Oktober 1989 - BVerwG 9 C 25.89 - Buchholz 402.25 § 1
AsylVG Nr. 117, S. 197; BeschluBl vom 28. Juni 1990 - BVerwG 9 B 15.90 - Buchholz 310 § 86
Abs. 1 VwGO Nr. 224; BVerfG, Beschlul} vom 18. Juni 1993 - 2 BvR 22.93 -, 1. Kammer des
Zweiten Senats, InfAuslR 1993, 349/353)."

212. Beriihmt sich das Gericht eigener Sachkunde, muss es begriinden konnen, woher es diese hat.
BVerwG, 11.02.1999 - 9 B 381.98 (NVwZ 1999, 89), Ls. 1 + 2: "Lehnt das Gericht den Antrag auf
Einholung eines Sachverstindigengutachtens mit dem Hinweis auf die eigene Sachkunde ab, so
muB es begriinden, woher es diese Sachkunde hat (stRspr). [2]. Die eigene Sachkunde kann sich
auch aus der Gerichtspraxis, namentlich der Verwertung bereits vorliegender Erkenntnismittel, erge-
ben."

213. Das Tatsachengericht kann den Antrag auf Einholung eines Sachverstindigengutachtens
grundsitzlich mit nachvollziehbar begriindeter eigener Sachkunde ablehnen. BVerwG
11.02.1999 - 9 B 381.98 (NVwZ 1999, 89), Rn. 4: "Das Tatsachengericht kann den Antrag auf Ein-
holung eines Sachverstindigengutachtens oder einer amtlichen Auskunft grundsdtzlich mit dem
Hinweis auf die eigene Sachkunde, die zur tatsichlichen Wiirdigung des Sachverhalts erforderlich
ist, ablehnen. In diesem Fall muB3 es jedoch in dem Beweisablehnungsbeschluf3 oder jedenfalls in
der Sachentscheidung nachvollziehbar begriinden, woher es diese Sachkunde hat (stRspr; vgl. etwa
BVerwG, Urteil vom 20. August 1986 - BVerwG 8 C 55.84 — NvwZ 1987, 47; Urteil vom 17. Okto-
ber 1989 - BVerwG 9 C 25.89 - Buchholz 402.25 § 1 AsylVfG Nr. 117, S. 197; Beschlull vom 28.
Juni 1990 - BVerwG 9 B 15.90 - Buchholz 310 § 86 Abs. 1 VwGO Nr. 224; BVerfG, Beschlull vom
18. Juni 1993 - 2 BvR 22.93 -, 1. Kammer des Zweiten Senats, InfAusIR 1993, 349/353). ..."

214. Nur der schuldhafte Nichtgebrauch eines Rechtsmittels fiihrt zum Verlust der Anspriiche ge-
gen einen gerichtlichen Gutachter. Insbesondere muss nicht Beweisantrag zu einem Obergut-
achten gestellt werden, wenn dieses aus Parteisicht keine weiter reichende Aussicht auf Erfolg
verspricht, als die bereits ergriffenen innerprozessualen Behelfe (was als bestitigt gelten kann,
wenn diese bereits zum Erfolg gefiihrt haben). BGH, 24.10.2019 - 1T ZR 141/18 (NJW 2020,
1592), Ls. ¢ + Rn. 23-26: "Ein Rechtsmittel muss moglich, zumutbar und erfolgversprechend sein,
damit sein Nichtgebrauch zu einem Anspruchsverlust fiihrt; liegen diese Voraussetzungen aus der
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begriindeten Sicht des Geschidigten nicht vor, so stellt sich der Nichtgebrauch des Behelfs nicht als
schuldhaft dar. Dementsprechend fehlt es am Verschulden, wenn der Geschéddigte davon ausgehen
durfte, sdmtliche konkret zumutbaren und erfolgversprechenden Behelfe gegen das einer Anklage
zugrundeliegende Gutachten ergriffen zu haben. [23] (1) Zutreffend geht das Berufungsgericht al-
lerdings davon aus, dass als "Rechtsmittel" im Sinne dieser Vorschriften insbesondere auch solche
Behelfe in Betracht kommen, die sich unmittelbar gegen das fehlerhafte Gutachten selbst richten
und die bestimmt und geeignet sind, eine auf das Gutachten gestiitzte gerichtliche Entscheidung zu
verhindern. Hierzu z&hlen etwa Gegenvorstellungen und Hinweise auf die Unrichtigkeit des Gut-
achtens (siehe z.B. § 411 Abs. 4 ZPO), Antrige, den Sachverstindigen zur miindlichen Erliute-
rung seines Gutachtens zu laden, und formelle Beweisantrige auf Einholung eines neuen
(Ober-)Gutachtens gemiifp § 412 Abs. 1 ZPO; der Geschidigte muss simtliche zur Korrektur des
unrichtigen Sachverstindigengutachtens zur Verfiigung stehenden innerprozessualen Behelfe
ausschopfen, will er einen Ausschluss seines Anspruchs vermeiden (s. hierzu Senat, Beschluss vom
28. Juli 2006 - III ZB 14/06, NJW-RR 2006, 1454, 1455 Rn. 11; Urteil vom 5. Juli 2007 - III ZR
240/06, BGHZ 173, 98, 100 ff Rn. 8 ff und Beschluss vom 27. Juli 2017 - III ZR 440/16, VersR
2017, 1285, 1286 Rn. 6; s. auch Dorr aaO Rn. 64, 65; Wagner aaO Rn. 38; Geigel/Knerr, Der Haft-
pflichtprozess, 27. Aufl., Kap. 35 Rn. 13). Nach diesen Grundsitzen, die auf den strikten Vorrang
des Primdrrechtsschutzes vor dem Sekundirrechtschutz zuriickgehen, als "Rechtsmittel" einzu-
ordnen ist auch das in § 201 Abs. 1 Satz 1 und Abs. 2 Satz 1 StPO angesprochene Recht des Ange-
schuldigten, im Zwischenverfahren Beweisantrdge zu stellen und Einwendungen vorzubringen.
Denn auch hierbei handelt es sich um innerprozessuale Behelfe, die bestimmt und geeignet sind,
eine auf das Gutachten gestiitzte gerichtliche Entscheidung (hier: die Eroffnung des Hauptverfah-
rens gemal § 203 StPO) zu verhindern. [24] (2) Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts ist
dem Kléger jedoch nicht als Verschulden anzulasten, dass sein Strafverteidiger im Zwischenverfah-
ren keinen formlichen Beweisantrag auf Einholung eines weiteren Gutachtens (§ 201 Abs. 1 Satz 1
und Abs. 2 Satz 1 StPO) gestellt hat. [25] (a) Der Nichtgebrauch des Rechtsmittels muss dem Ge-
schiadigten im Sinne eines "Verschuldens gegen sich selbst" vorwerfbar sein (Dorr aaO Rn. 72).
Daran fehlt es, wenn er - beziehungsweise der von ihm beauftragte Rechtsanwalt, dessen Verhalten
er sich insoweit gemall § 254 Abs. 2 Satz 2, § 278 BGB zurechnen lassen muss (BeckOGK/Dérr,
BGB § 839 Rn. 702 und § 839a Rn. 74 [jeweiliger Stand: 1. September 2019];
MiiKoBGB/Papier/Shirvani, 7. Aufl., § 839 Rn. 335) - davon ausgehen durfte, simtliche konkret
zumutbaren und erfolgversprechenden Behelfe gegen das Gutachten ergriffen zu haben. Ein
Rechtsmittel muss moglich, zumutbar und erfolgversprechend sein, damit sein Nichtgebrauch zu
einem Anspruchsverlust fiihrt; liegen diese Voraussetzungen aus der begriindeten Sicht des Ge-
schiidigten nicht vor, so stellt sich der Nichtgebrauch des Behelfs nicht als schuldhaft dar (vgl.
Senat, Beschliisse vom 29. Januar 2009 - III ZR 182/08, BeckRS 2009, 6398 Rn. 2 und vom 30.
Juni 2016 - II1 ZR 316/15, NVwZ-RR 2016, 917 Rn. 2; Dorr aaO § 839 Rn. 704). [26] (b) Letzteres
ist hier der Fall. Der Kliger und sein Strafverteidiger durften ohne Fahrlissigkeit annehmen, mit
den Ausfiihrungen in den Schriftsdtzen vom 21. und 29. Mérz 2011 unter Beifligung von Ausziigen
aus der Fachliteratur und der methodenkritischen Stellungnahme der Diplom-Psychologin A. vom
26. Mirz 2011 sdamtliche konkret zumutbaren und erfolgversprechenden Behelfe gegen das Gutach-
ten der Beklagten ergriffen zu haben und dass ein formlicher Beweisantrag keine weiterreichende
Aussicht auf die Abwendung der Er6ffnung des Hauptverfahrens geboten hitte."

8.2 Einholung von Gutachten auf Antrag auch durch das Zivilgericht

215. Je nach Sachfrage kann es dem Gericht geboten sein, jedenfalls auf Antrag ein Sachverstindi-
gengutachten einzuholen. BGH. 04.04.2019 - 111 ZR 35/18 (NJW 2019, 1809), Rn. 13 + 16: "b)
Zu Recht beanstandet der Kléger aber, dass das Berufungsgericht - wie bereits das Landgericht - es
abgelehnt hat, ein Sachverstindigengutachten zum Zeitpunkt des Atemstillstandes beziehungsweise
zur Dauer der Sauerstoffunterversorgung sowie den Folgen unterlassener Reanimationsmaf3nahmen
einzuholen. ... [16] Rechtsfehlerhaft ist aber die Annahme der Instanzgerichte, es fehle an ausrei-
chenden Ankniipfungstatsachen fiir ein Sachverstindigengutachten, da die Kausalititsfrage nur ge-
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klart werden koénne, wenn - wie nicht - bekannt sei, ob und gegebenenfalls wie lange der Kldger bis
zum FEintreffen der Rettungskrifte mangels Atmung unter Sauerstoffmangel gelitten habe. Die vom
Kliiger beantragte Einholung eines Sachverstindigengutachtens Zielte gerade darauf ab, den
Zeitpunkt des Atemstillstands festzustellen und insoweit auch die Behauptung des beklagten Landes
zu widerlegen, wonach die Atmung erst unmittelbar vor dem Eintreffen der Rettungskrifte ausge-
setzt habe, mithin der den-noch eingetretene Hirnschaden nicht auf das Verhalten der Lehrkrifte zu-
riick-zufiihren sei. ... Eine Einholung eines medizinischen Gutachtens wére nur dann nicht erforder-
lich gewesen, wenn auszuschlieBen wire, dass der Kldger damit den Kausalitits-beweis fithren kann
(vgl. nur Senat, Urteil vom 23. Oktober 2014 - III ZR 82/13, WM 2014, 2212 Rn. 17; BGH, Urteil
vom 3. Juni 2008, aaO Rn. 16), wobei grofite Zuriickhaltung bei einer solchen Annahme geboten ist
(vgl. nur BGH, Beschluss vom 10. April 2018 - VI ZR 378/17, BeckRS 2018, 14012 Rn. 9). ..."

216. Auch Gutachten, die nur zu Vermutungen oder Wahrscheinlichkeiten gelangen, sind noch un-
ter den Beweiserleichterungen des § 287 ZPO gerichtsverwertbar. BGH, 04.04.2019 - 1II ZR
35/18 (NJW 2019, 1809), Rn. 26: "... Da die diesbeziiglichen Feststellungen jedoch verfahrensfeh-
lerhaft getroffen worden sind (s.0.), wird sich das Berufungsgericht nach Einholung des Sachver-
stiindigengutachtens fiir den Fall, dass dem Kliger der Kausalititsnachweis nicht gelingt, damit
zu befassen haben, ob das Ergebnis der Begutachtung nicht zumindest den Schluss auf eine tatsdch-
liche Vermutung oder tatsichliche Wahrscheinlichkeit im oben angesprochenen Sinn zuldsst. Ge-
lingt dem Kléger der Nachweis, dass pflichtwidriges Verhalten der Sportlehrer Einfluss auf seinen
Gesundheitszustand hatte, oder ldsst sich zumindest feststellen, dass hierfiir eine tatsdchliche Ver-
mutung oder Wahrscheinlichkeit spricht, wiirden fiir die Frage, ob der Hirnschaden insgesamt oder
gegebenenfalls nur teilweise auf das Verhalten der Sportlehrer zuriickzufiihren ist, dann die Bewei-
serleichterungen des § 287 ZPO gelten."

8.3 Anhorung, Rechtliches Gehor und Stellungnahme zu Gutachten

217. Gutachten miissen den Betroffenen zur Stellungnahme gereicht werden. BGH. 29.01.2014 -
XII ZB 330/13 (NJW-RR 2014, 642), Rn. 16: "Die Verwertung dieses Sachverstindigengutachtens
als Entscheidungsgrundlage setzte gemél § 37 Abs. 2 FamFG voraus, dass das Gericht den Beteilig-
ten Gelegenheit zur Stellungnahme eingerdumt hatte. Insoweit war das Gutachten mit seinem vollen
Wortlaut auch der Betroffenen personlich im Hinblick auf ihre Verfahrensfahigkeit (§ 275 FamFG)
zur Verfligung zu stellen, nachdem die Voraussetzungen des § 288 Abs. 1 FamFG, unter denen hier-
von abgesehen werden kann, nicht vorlagen (Senatsbeschluss vom 7. August 2013 XII ZB 691/12
FamRZ 2013, 1725 Rn. 11 mwN)."

218. Die personliche Anhorung des Betroffenen ist in allen Tatsacheninstanzen Pflicht. BGH,
29.01.2014 - XII ZB 330/13 (NJW-RR 2014, 642), Rn. 18: "Das gesamte amts- und landgerichtli-
che Verfahren leidet aber unter dem schwerwiegenden Verfahrensfehler, dass die Betroffene in bei-
den Tatsacheninstanzen unter Verstof3 gegen §§ 319 Abs. 1 Satz 1, 68 Abs. 3 FamFG nicht person-
lich angehort worden ist."

8.4 Beistand bei der Exploration

219. Der Betroffene hat wihrend der Exploration Anspruch auf seinen Beistand. OLG
Zweibriicken, 02.03.2000 - 3 W 35/00 (FGPrax 2000, 109), Ls. 2: "Dem Betroffenen steht im Be-
treuungsverfahren das Recht zu, zu einer Untersuchung durch den Sachverstindigen seinen Verfah-
rensbevollméchtigten als Beistand hinzuzuziehen."

8.5 Personliches Erscheinen und Mitwirken vs. Ferngutachen?

220. Eine Begutachtung nach Aktenlage (Ferngutachten) ist unzulissig. BGH, 20.08.2014 - XII ZB
179/14 (NJW 2014, 3445), Ls.: "Der Sachverstindige hat den Betroffenen vor der Erstellung des
Gutachtens personlich zu untersuchen; eine Begutachtung nach Aktenlage ist grundsétzlich nicht
zuldssig."

221. Ein 'kurzes Gesprich' zur Terminabsprache ist keine personliche gutachterliche Untersu-
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chung i.S.d. § 280 (2) FamFG. LG Kleve, 12.06.2014 - 4 T 441/14 (dejure 2014.43941), Rn. 9:
"Das erstinstanzliche Verfahren leidet an einem wesentlichen Mangel, weil das Amtsgericht seine
Entscheidung auf das Gutachten des Sachverstdndigen Dr. L gestiitzt hat. Das Gutachten ist aber un-
brauchbar, weil es den gesetzlichen Anforderungen des § 280 FamFG an ein Sachverstindigengut-
achten in Betreuungssachen nicht geniigt. Entgegen der zwingenden Vorschrift des § 280 Abs. 2
FamFG hat der Sachverstindige die Betroffene vor der Erstattung des Gutachtens nicht personlich
untersucht oder personlich befragt. Das von ithm im Gutachten erwéhnte ,,kurze Gesprach® mit der
Betroffenen ist keine personliche Befragung im Sinne von § 280 Abs. 2 FamFG, weil es keine auf
das Beweisthema zugeschnittene Exploration der Betroffenen zum Gegenstand hatte (vgl. Miinch-
Komm/Schmidt-Recla, FamFG, 2. Aufl. 2013, § 280, Rn. 17). Vielmehr war nur Gegenstand des
Gespriches, ob eine Begutachtung zu jenem Zeitpunkt mdéglich sei, was die Betroffene verneinte.
Ein ausschlieflich auf fremdanamnestischen Angaben beruhendes Gutachten geniigt den gesetz-
lichen Anforderungen nicht. Der Beschluss des OLG Miinchen vom 02.06.2005, Az.: 33 Wx 47/05
(=BtPrax 2005, 154), den das Amtsgericht fiir seine entgegenstehende Rechtsauffassung anfiihrt, er-
ging noch unter Geltung des FGG, welches keine dem § 280 Abs. 2 FamFG entsprechende Vor-
schrift kannte. Fiir die seit Inkrafttreten des FamFG geltende Rechtslage ldsst sich aus dem vorge-
nannten Beschluss nichts herleiten. Im Gegenteil zeigen die vom Gesetzgeber geschaffenen Rege-
lungen der §§ 283, 284 FamFG, dass dieser es flir geboten hilt, die in § 280 Abs. 2 FamFG ange-
ordnete personliche Untersuchung notfalls auch gegen den Willen des Betroffenen — u.U. sogar mit
Gewalt (§ 283 Abs. 2 S. 1 FamFQG) — zu erzwingen (vgl. Jiirgens/Kretz, BetreuungsR, 5. Aufl. 2014,
§ 295 FamFG, Rn. 3)."

222. Die Kommunikationsverweigerung ist kein Grund, die Begutachtung ohne personliche Unter -
suchung (Exploration) durchzufiihren. BGH, 20.08.2014 - XII ZB 179/14 (NJW 2014, 3445),
Rn. 11: "Die Weigerung des Betroffenen, einen Kontakt mit dem Sachverstdndigen zuzulassen, ist
kein hinreichender Grund, von einer personlichen Untersuchung durch den Sachverstindigen abzu-
sehen (Keidel/Budde FamFG 18. Aufl. § 280 Rn. 18 mwN). Wirkt der Betroffene an einer Begut-
achtung nicht mit, so kann das Gericht gemil § 283 Abs. 1 und Abs. 3 FamFG seine Vorfiihrung an-
ordnen (Senatsbeschluss vom 17. Oktober 2012 - XII ZB 181/12 - FamRZ 2013, 31 Rn. 18; BT-
Drucks. 16/6308 S. 268)."

223. Zur Begutachtung kann man gezwungen werden zu kommen, zur Mitwirkung nicht. Die per-
sonliche Begutachtung kann aber auch ohne Mitwirkung erfolgen. BGH. 20.08.2014 - XII ZB
179/14 (NJW 2014, 3445), Rn. 13: "Das Amtsgericht hitte deswegen erwégen miissen, den Betrof-
fenen zur gutachterlichen Untersuchung vorfithren zu lassen. Dabei hingt die Erstattung des Gut-
achtens im Ergebnis nicht davon ab, dass ein verbaler Kontakt zwischen dem Betroffenen und dem
Sachverstindigen hergestellt werden kann. Der Sachverstindige ist nicht gehindert, im Fall einer
durch den Betroffenen verweigerten Kommunikation aus dessen Gesamtverhalten in Verbindung
mit anderen Erkenntnissen Schliisse auf ein bestimmtes Krankheitsbild zu ziehen (Keidel/Budde
FamFG 18. Aufl. § 280 Rn. 19)."

224. Die Verweigerung der Mitwirkung kann aber als krankhafter Querulantenwahn gewiirdigt
werden. OLG Miinchen, 02.06.2005 - 33 Wx 47/05 (BtPrax 2005, 154), RnLs. 1+2: "Hat der Be-
troffene wihrend einer erstinstanzlichen richterlichen Anhorung in Gegenwart eines Sachverstiandi-
gen und eines Mitarbeiters der Betreuungsstelle beharrlich geschwiegen und alle Gespréichsversu-
che iiber den Fortbestand der Betreuung verweigert, ist es nicht zu beanstanden, wenn das Be-
schwerdegericht nach ausbleibender Reaktion auf die schriftliche Anfrage, ob der Betroffene sich
nunmehr bei einer erneuten richterlichen Anhoérung dulern werde, von einer entsprechenden La-
dung absieht. Das gilt jedenfalls dann, wenn dem Betroffenen ein Verfahrenspfleger bestellt wird.
[2.] Verweigert der Betroffene jede miindliche oder schriftliche AuBerung gegeniiber dem Sachver-
standigen, ist das darauthin mit dem Ergebnis einer "wahnhaften Storung im Sinne eines Queru-
lantenwahns" erstellte Gutachten trotz ausschlieBlich fremdanamnestischer Erkenntnisse jedenfalls
dann verwertbar, wenn es sich auf mehrere frithere Begutachtungen durch andere Sachverstindige,
einen umfangreichen Akteninhalt sowie die Beobachtung des Betroffenen wéihrend der von ihm
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schweigend verbrachten richterlichen Anhorung stiitzen kann."

225. Ferngutachten sind auch im Aufhebungsverfahren grundsitzlich unzulassig. BGH, 03.12.2014
- XI1 ZB 355/14 (NJW-RR 2015, 323), Ls. a: "Der Sachverstdndige hat den Betroffenen vor der Er-
stellung eines Gutachtens personlich zu untersuchen. Eine Begutachtung nach Aktenlage ist auch im
Authebungsverfahren grundséitzlich nicht zuldssig (im Anschluss an Senatsbeschluss vom 20. Au-
gust 2014 XII ZB 179/14 NJW 2014, 3445)."

226. Das Betreuungsgericht darf nicht von sich aus iiber einen / die gestellten Aufhebungsantrag /
-Antrige hinausgehen und unter Missachtung des Verschlechterungsverbotes auftheben. BGH,
03.12.2014 - XII ZB 355/14 (NJW-RR 2015, 323), Ls. b: "In Betreuungssachen steht das Ver-
schlechterungsverbot der vollstdndigen Authebung einer erstinstanzlichen Entscheidung, mit der auf
Antrag des Betroffenen der Aufgabenkreis der Betreuung oder der Umfang des Einwilligungsvorbe-
halts eingeschrankt worden ist, durch das Beschwerdegericht entgegen, wenn allein der Betroffene
Beschwerde gegen die Aufrechterhaltung von Betreuung oder Einwilligungsvorbehalt eingelegt hat
(Fortfiihrung des Senatsbeschlusses vom 11. Dezember 2013 - XII ZB 280/11 - FamRZ 2014,
378)."

227. Die Verwertung eines Ferngutachtens ist ein wesentlicher Verfahrensmangel. BGH, 03.12.2014
- XIT ZB 355/14 (NJW-RR 2015, 323), Rn. 17: "In der Verwertung des nicht den gesetzlichen An-
forderungen geniigenden Sachverstindigengutachtens liegt ein wesentlicher Verfahrensmangel. Von
einem solchen ist auszugehen, wenn der Fehler so eindeutig und erheblich ist, dass das Verfahren
keine ordnungsgemédfe Grundlage fiir eine instanzbeendende Entscheidung sein kann (vgl. BGH
Urteile vom 26. September 2002 VII ZR 422/00 NJW-RR 2003, 131 und vom 22. Mai 2001 VI ZR
74/00 NJW 2001, 2550). Dies ist bei einer Verletzung der Verfahrensbestimmung des § 280 Abs. 2
FamFG, die der umfassenden Sachverhaltsaufklirung dient, der Fall (Jiirgens/Kretz Betreuungs-
recht 5. Aufl. § 69 Rn. 9; vgl. auch Musielak/Borth/Grandel FamFG 4. Aufl. § 69 Rn. 3;
Keidel/Sternal FamFG 18. Aufl. § 69 Rn. 15 b; MiinchKommFamFG/Fischer 2. Aufl. § 69 Rn. 43)."

228. Betreuung ist eine Form der sozialen Leistung, nimlich auch Rechtsfiirsorge. BGH,
03.12.2014 - XII ZB 355/14 (NJW-RR 2015, 323), Rn. 21: "Durch die Authebung der Betreuung
wird der Betroffene in seinen Rechten beeintrichtigt, weil er die ihm vom Staat in Form von
Rechtsfiirsorge gewiéhrte soziale Leistung verliert (OLG Miinchen FamRZ 2007, 743)."

229. Klever Gerichte verwandten unzulissige Ferngutachten. BGH, 03.12.2014 - XII ZB 355/14
(NJW-RR 2015, 323), Rn. 29: "Vorinstanzen: AG Kleve, Entscheidung vom 11.04.2014 - 18 XVII
740/12 — [sowie] LG Kleve, Entscheidung vom 12.06.2014 - 4 T 441/14 -"

8.6 Enge Grenzen der Zwangsunterbringung bei Verweigerung der Mitwirkung

230. Eine Zwangsunterbringung zur Beurteilung einer etwaigen Schuldfihigkeit muss (wie bei
Mollath) unerléisslich, verhiltnismifig und das letzte Mittel sein und schon im Unterbrin-
gungsbeschluss muss ein geeignetes Untersuchungskonzept dargelegt sein, welches einen
Psychiater oder Neurologen erfordert und auch in dessen Gutachten enthalten sein muss.
BVerfG, 09.10.2001 - 2 BvR 1523/01 (NJW 2002, 283), Rn. 19: "a) Die Verlegung des Beschwer-
defiihrers in die Justizvollzugsanstalt Stuttgart diente unzweifelhaft der Beobachtung im Sinne von
§ 81 StPO. Unabhéngig davon, ob diese Vorschrift hier anwendbar ist, miisste auch eine auf § 119
StPO gestiitzte MaBBnahme das VerhéltnismaBigkeitsprinzip strikt beachten (vgl. BVerfGE 16, 194
<202>; 17, 108 <117 £.>), insbesondere unerlisslich sein, das heif3t, ohne sic miisste die Schuldfa-
higkeit nicht beurteilt werden konnen (vgl. Beschluss der 2. Kammer des Zweiten Senats des Bun-
desverfassungsgerichts vom 7. Mérz 1995 - 2 BvR 1509/94 -, StV 1995, S. 617 <618>; der Forde-
rung nach der Unerlésslichkeit der MaBBnahme aus Griinden der Verhdltnismdpigkeit sind fachge-
richtliche Rechtsprechung und Schrifttum gefolgt, vgl. OLG Frankfurt a. M., StV 1986, S. 51; OLG
Hamm, StV 2001, S. 156; LG Zweibriicken, StV 1997, S. 347; NJW 1997, S. 70; Dahs in:
Lowe/Rosenberg, StPO, 24. Auflage, § 81, Rn. 13; Kleinkecht/Meyer-GoBner, StPO, 45. Auflage, §
81, Rn. 7 f.; Senge in: Karlsruher Kommentar, 4. Auflage, § 81, Rn. 6). Die Fachgerichte haben die
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Anforderungen an die RechtméBigkeit einer Unterbringungsanordnung, den verfassungsrechtlichen
Vorgaben folgend, weiter dahin konkretisiert, dass vor einer Anordnung nach § 81 StPO erst alle
anderen Mittel ausgeschopft sein miissen, um zu einer Beurteilung von Personlichkeitsstorungen
des Beschuldigten zu kommen (vgl. OLG Diisseldorf, JMBI NW 1961, S. 45; OLG Karlsruhe, NJW
1973, S. 573; OLG Saarbriicken, JBISaar 1964, S. 116; LG Berlin, NJW 1960, S. 2256 <2257>;
ebenso: Kleinknecht/Meyer-GoBner, a.a.O., Rn. 8; Loffler, NJW 1951, S. 821; Eb. Schmidt, Lehr-
kommentar zur StPO, Band II <1957>, § 81, Rn. 5), und es eines tauglichen Mittels zur Beurtei-
lung bedarf, das grundsdtzlich nur bei der Untersuchung durch einen Psychiater oder Neurolo-
gen als Sachverstindigen gewihrleistet ist (vgl. OLG Karlsruhe, NJW 1973, S. 573; OLG Frankfurt
a. M., NJW 1967, S. 689; OLG Saarbriicken, JB1Saar 1964, S. 116; ebenso: Loffler, NJW 1951, S.
821 f.; Stenglein, Der Gerichtssaal 62 <1903>, S. 129 <130>). Das konkrete Untersuchungskon-
zept muss zudem zur Erlangung von Erkenntnissen iiber eine Personlichkeitsstorung geeignet sein,
und die Geeignetheit muss wiederum in Gutachten und Beschluss dargelegt werden (vgl. OLG
Frankfurt a. M., StV 1986, S. 51)."

231. Soweit die psychiatrische Untersuchung nach ihrer Art die freiwillige Mitwirkung des Be-
schuldigten voraussetzt und die Mitwirkung daran vom Beschuldigten (wie z. B. Mollath) ver-
weigert wird, kann die Unterbringung nicht angeordnet werden, weil deren Erfolg dann nur
noch unter Anwendung verbotener Vernehmungsmethoden zu erwarten ist. BVerfG
09.10.2001 - 2 BvR 1523/01 (NJW 2002, 283), Rn. 20: "Eine Anordnung der Unterbringung in ei-
nem psychiatrischen Krankenhaus zur Beobachtung kann danach nicht erfolgen, wenn der Beschul-
digte sich weigert, sie zuzulassen bzw. bei ihr mitzuwirken, soweit die Untersuchung nach ihrer Art
die freiwillige Mitwirkung des Beschuldigten voraussetzt (vgl. BGH, StV 1994, S. 231 f.). Dies ist
insbesondere dann der Fall, wenn eine Exploration erforderlich wire, diese aber vom Beschuldigten
verweigert wird und ein Erkenntnisgewinn deshalb nur bei Anwendung verbotener Vernehmungs-
methoden (§ 136 a StPO) oder einer sonstigen Einflussnahme auf die Aussagefreiheit des Beschul-
digten zu erwarten ist (vgl. OLG Celle, StV 1985, S. 224; StV 1991, S. 248)."

232. Die iiberlistende Totalbeobachtung zur Ausforschung unbedachter AuBerungen (z. B. von
Mollath) ist unzulissig. BVerfG, 09.10.2001 - 2 BvR 1523/01 (NJW 2002, 283), Rn. 22: "Die
vom Gutachter genannten Bedingungen, die die angeordnete Beobachtung sinnvoll und ergiebig
machen konnten, lassen sich in zuldssiger Weise nicht herstellen. Das Untersuchungskonzept zielt
darauf ab, den Beschwerdefiihrer in seinem Alltagsverhalten, seiner Interaktion mit anderen Perso-
nen und seinem Verhalten gegeniiber Personen, deren Urteil er nicht beflirchten muss oder das er fiir
belanglos hilt, zu beobachten. Er soll in seiner eigenverantwortlichen Gestaltung des Tagesablaufs,
seiner personlichen Pflege oder Vernachldssigung von Interessen und in seiner Integrationsfahigkeit
in die jeweilige Umwelt bzw. Gemeinschaft beobachtet werden. Die damit angestrebte Totalbeob-
achtung, die Erkenntnisse iiber die Personlichkeit des Beschuldigten erbringen soll, die er von
sich aus nicht preisgeben will, von denen aber erhofft wird, dass er sie unter der Einflussnahme
Dritter offenbart, ist unzuldssig. Denn eine solche MafBnahme liefe auf die Umgehung des verfas-
sungsrechtlich garantierten Schweigerechts des Beschuldigten und einen Verstofl gegen § 136 a
StPO hinaus. Verfassungsrechtlich steht einer solchen Totalbeobachtung der unantastbare Kernbe-
reich des Personlichkeitsrechts des Beschuldigten entgegen, der dadurch zum bloBen Objekt staatli-
cher Wahrheitsfindung gemacht wiirde, dass sein Verhalten nicht mehr als Ausdruck seiner Indivi-
dualitit, sondern nur noch als wissenschaftliche Erkenntnisquelle verwertet wiirde."

8.7 Sachgerechte Gutachten
8.7.1 Allgemein

233. Sachverstindigen kommt die (fiir den Laien schwierige) Aufgabe zu, aus vorhandenen An-
kiipfungstatsachen Befundtatsachen zu ermitteln. BGH. 04.04.2019 - III ZR 35/18 (NJW 2019,
1809), Rn. 16: "... Die Ablehnung eines Beweisantrags als ungeeignet scheidet aus, wenn dadurch
ein noch nicht erhobener Beweis vorab gewiirdigt wird (vgl. nur Senat aaO; BGH, Beschluss vom
10. April 2018 aa0O). Dies ist auch der Fall, wenn der Tatrichter, ohne seine eigene ausreichende
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(medizinische) Sachkunde darzulegen, im Wege der vorweggenommenen Beweiswiirdigung priift,
ob ein Sachverstindiger in der Lage wire, aus den vorhandenen Ankniipfungstatsachen Befund-
tatsachen zu ermitteln (vgl. BGH, Beschluss vom 7. Dezember 2009 - II ZR 229/08, NJW-RR
2010, 246 Rn. 4)."

234. Die Aufgabe des Sachverstindigen ist das Ziehen konkreter Schlussfolgerungen, um Kenntnis
von Erfahrungssitzen zu vermitteln oder mit besonderem Fachwissen Tatsachen festzustellen.
LSG Niedersachsen-Bremen, 08.03.2021 - L 7 KO 7/18 (KR) (dejure 2021.,6331), Rn. 59: "Aufga-
be des Sachverstidndigen ist es, mithilfe besonderer Sachkunde aus Tatsachen konkrete Schlussfol-
gerungen 7u zichen, um so dem Gericht Kenntnis von Erfahrungssiitzen zu vermitteln oder mit
besonderem Fachwissen ZTatsachen festzustellen (BVerwG, Beschlussvom 12. Oktober 2010-
6B26/10 - juris RANr. 5; Keller in: Meyer-Ladewig/Keller/Leitherer/Schmidt, SGG, 13. Aufl. 2020,
§ 118 RdNr. 11a; Leopold in: Beck-online GroBkommentar, SGG, Stand 1. Januar 2021, § 118
RdNr. 75)."

235. Im psychiatrischen Gutachten muss erkennbar sein, auf welche Untersuchungsergebnisse die
einzelnen Feststellungen gestiitzt werden. BGH. 09.11.2011 - XIT ZB 286/11 (NJW 2012, 317),
Rn. 19: "Hinzu kommt, dass der Sachverstindige auch in seiner erginzenden Stellungnahme nicht
im Einzelnen unterschieden hat, auf welche konkreten Untersuchungsergebnisse er welche seiner
Feststellungen zum psychischen Zustand des Betroffenen stiitzt. Zutreffend legt das Beschwerdege-
richt in dem angefochtenen Beschluss dar, dass er hierfiir lediglich pauschal auf das aktenkundige
Verhalten des Betroffenen in der Vergangenheit verwiesen habe. Damit war dem Beschwerdegericht
indes die Moglichkeit genommen, das Gutachten auf seine innere Logik und seine Schliissigkeit hin
zu Uberpriifen."

236. Die sachliche Auseinandersetzung mit abweichenden Vorgutachten ist obligatorisch. BGH,
09.11.2011 - XI1 ZB 286/11 (NJW 2012, 317), Rn. 18: "Eine Begriindung, warum die fritheren Dia-
gnosen unzutreffend gewesen seien, lasst das Gutachten vermissen."

237. Die Nachvollziehbarkeit ist Grundvoraussetzung von Gutachten und ihr Zweck das Liefern
von Entscheidungshilfen. OLG Saarbriicken, 23.11.2017 - 4 U 26/15 (FamRZ 2018. 796), Rn. 82:
"Kommt es auf fachliche Meinungen an, hat der Sachverstindige sein Gutachten entweder an allge-
mein vertretenen Ansichten auszurichten oder deutlich zu machen, dass seine in dem Gutachten ver-
tretene Auffassung auf einer anderen (Minder-)Meinung beruht. Im letztgenannten Fall muss er dar-
legen, welche nennenswerten Gegenauffassungen bestehen, wie diese begriindet werden und warum
er diesen nicht gefolgt ist (Jaeger/Luckey, aaO Rn. 419; Bruckner/Neumann MDR 2003, 906, 907).
Gleiches sollte im Grundsatz aber auch dann gelten, wenn sich der Gutachter der ,herrschenden
Meinung® anschliet, dagegen aber eine nicht von der Hand zu weisende abweichende Auffassung
besteht. Denn nur auf diese M. W.e wird der Sachverstindige seiner Pflicht gerecht, dem Gericht
eine umfassende Entscheidungshilfe zu liefern. Das Gutachten wird dadurch fiir den Leser nach-
vollziehbar und erfiillt somit eine Grundvoraussetzung, die an jedes Gutachten gestellt wird
(Bruckner/Neumann MDR 2003, 906, 907)."

238. Psychiatrische Gutachten miissen fiir den Nichtfachmann in wissenschaftlicher Begriindung,
innerer Logik und Schliissigkeit nachvollziehbar sein. BGH, 09.11.2011 - XII ZB 286/11 (NJW
2012, 317), Ls. a + Rn. 16: "Das gemif § 280 FamFG im Betreuungsverfahren einzuholende Sach-
verstindigengutachten muss so gefasst sein, dass das Gericht es auf seine wissenschaftliche Be-
griindung, seine innere Logik und seine Schliissigkeit hin iiberpriifen kann. [16] ... Nur dann ist
das Gericht in der Lage, sich eine eigene Meinung von der Richtigkeit der vom Sachverstindigen
gezogenen Schlussfolgerung zu bilden (Senatsbeschluss vom 19. Januar 2011 XII ZB 256/10 -
FamRZ 2011, 637 Rn. 12 mwN)."

239. Es gibt fiir ein Gutachten viele Moglichkeiten, unrichtig zu sein; insbesondere, wenn es von ei-
nem unzutreffenden Sachverhalt ausgeht. OLG Saarbriicken, 23.11.2017 - 4 U 26/15 (FamRZ
2018, 796), Rn. 81: "Unrichtig ist ein Sachverstdndigengutachten, wenn es nicht der objektiven
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Sachlage entspricht. Dies ist insbesondere der Fall, wenn es von einem unzutreffenden Sachver-
halt ausgeht - auch: wenn die festgestellten Tatsachen {iberhaupt nicht existieren (MiinchKom-
m-BGB/Wagner, aaO Rn. 19) -, die Befunderhebung, soweit nicht vom Gericht vorgegeben, fehler-
haft oder unvollstindig ist (Palandt/Sprau, BGB 76. Aufl. § 839a Rn. 3) oder wenn das Gutachten
aus Befundtatsachen (SaarlOLG OLGR 2009, 196, 197) bzw. dem festgestellten Sachverhalt falsche
Schliisse zieht (BGHZ 198, 265, 269 Rn. 17; Knerr in Geigel, aaO Rn. 6). Kann die Beweisfrage
vom Sachverstidndigen nicht exakt im Sinne einer mathematischen Genauigkeit ermittelt werden, ist
ihm ein Bewertungsspielraum zuzugestehen (vgl. BGHZ 198, 265, 270 f. Rn. 20, zum Verkehrs-
wertgutachten; Erman/Mayen, BGB 14. Aufl. § 839a Rn. 6). Soll der Gutachter iiber Erfahrungssét-
ze Auskunft geben, so darf kein Lehrsatz aufgestellt werden, der nicht (mehr) gilt. Hat der Sachver-
stindige aus einem gegebenen Tatsachenstoff Schlussfolgerungen zu ziehen, so muss der Schluss
richtig sein. Ist nur ein Wahrscheinlichkeitsurteil moglich, dann darf der Sachverstéindige keine Si-
cherheit vorspiegeln, sondern muss sich auf einen Wahrscheinlichkeitsschluss beschrinken und den
Wabhrscheinlichkeitsgrad richtig angeben (MiinchKomm-BGB/Wagner, aaO Rn. 19)."

8.7.2 Standards, denen Gutachten geniigen miissen

240. Fiir ein Gutachten geniigt das Nichteinhalten von Standards, um unrichtig zu sein. OLG
Saarbriicken, 23.11.2017 - 4 U 26/15 (FamRZ 2018, 796), Rn. 80: "Demnach stellt sich ein Gutach-
ten jedenfalls dann als unrichtig dar, wenn prozessuale und fachliche Standards nicht eingehalten
sind."

241. Gutachter miissen die ihnen zuginglichen Erkenntnisquellen vollstindig und sachgerecht aus-
werten. OLG Hamm, 15.08.2003 - 11 U 68/00 (dejure 2003.7065), Rn. 7: "Im Rahmen ihrer ho-
heitlichen Aufgaben sind die Mitglieder des Gutachterausschusses verpflichtet, ihre Gutachten nach
bestem Wissen und Gewissen abzugeben und dabei die allgemein anerkannten Regeln der Werter-
mittlungslehre und insbesondere die Vorschriften des Baugesetzbuches und der Wertermittlungsver-
ordnung zu beachten. Sie miissen bei ihrer Titigkeit die ihnen zuginglichen Erkenntnisquellen
vollstindig und sachgerecht auswerten und die Griinde fiir ihre Wertfestsetzung in nachvollziehba-
rer Weise darlegen (BGH a.a.O., S. 396 mwN). Diese Pflicht besteht nicht nur gegentiber der Allge-
meinheit, sondern auch gegeniiber den Grundstiickseigentiimern und gegeniiber denjenigen, denen
das Gutachten nach seinem erkennbaren Zweck fiir Entscheidungen iiber Vermdgensdispositionen
vorgelegt werden soll (BGH NJW 1998, 1059). ..."

242. Die IHK zu Koln gibt u. a. vor, dass 1. das Schadensbild erschopfend beschrieben werden
muss, dass 2. Personen, die Erkenntnisse in das Gutachten bringen, benannt sein miissen
(schriftlichen Falls die 'Schriftsatzverfasser)' und 3. falls Fotos nicht selbst angefertigt wur-
den: die Angabe des Fotografen. IHK zu Ko6ln: Zum Aufbau des schriftlichen Gutachtens
(kukuk.com), Kap. III: "I. Dokumentation der Daten und des Sachverhalts
- Kurze nachvollziehbare Bezeichnung des zu begutachtenden Objekts und Beschreibung seines Zu-
stands. Je nach Art und Verwendungszweck des Gutachtens ist die Identitét des begutachteten Ge-
genstandes zu sichern.

- Eventuelle Angaben zur Vorgeschichte und Ankniipfungstatsachen, soweit zum Verstindnis und
Nachvollziehbarkeit relevant.

- Genaue, erschopfende Beschreibung des Schadensbildes, der zu begutachtenden Leistungen oder
der Gegebenheiten (z.B. bei einem Bewertungsgutachten). Bei mehreren Beweisfragen sollte die
Beschreibung den einzelnen Beweisfragen zugeordnet werden kdnnen.

- Letztlich bestimmt die Fragestellung die Ausfiihrlichkeit der Beschreibung. Sie ist so zu wihlen,
dass der Leser das Objekt erkennen und die Beantwortung der gestellten Frage (Beurteilung/Bewer-
tung) plausibel nachvollziehen kann. Diese Feststellungen als Grundlage der sachverstindigen Be-
urteilungen sind wesentlicher Bestandteil des Gutachtens, die Darstellung in einem in der Anlage
angefiigten ,,Ortsbegehungsprotokoll geniigt nicht.

- Beschreibungen, die auf eigenen Feststellungen beruhen, sind eindeutig von solchen abzugren-
zen, die auf Angaben anderer Personen beruhen. Solche Personen sind grundsdtzlich im Gut-
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achten zu nennen.

- Fundstellen und Quellen von Ankniipfungstatsachen etc. sind anzugeben, z.B. Blattziffer der Ge-
richtsakten mit Angabe des Schriftsatzverfassers mit Seite, Ziffer etc. (dies ist neben der Blattziffer
aus der Akte erforderlich, da die Parteien iiber die Aktennummerierung nicht informiert sind), An-
gabe des Fotografen, wenn Fotografien nicht selber gemacht sind, Labor-Ergebnisse etc.

1. Skizzen und Fotografien

Skizzen und Fotografien sind zur Veranschaulichung und Verstidndlichkeit sinnvoll. Sie sollten mit
Bildunterschriften versehen werden, die eine Zuordnung zum Gutachtentext ermdglichen, genauso
wie im Gutachtentext auf zugehorige Skizzen und Fotografien verwiesen werden sollte. Wenn Fo-
tografien von Dritten verwendet werden, muss dies offengelegt werden (Moglichkeit der Manipu-
lation). Es konnen analoge wie digitale Fotografien verwendet werden. Skizzen und Fotografien in
einem Gutachten unterstiitzen die Nachvollziehbarkeit, ersetzen aber nicht die Feststellungen und
die verbale Beschreibung durch den Sachverstandigen."

243. Die IHK zu Koéln gibt weiter vor, dass 4. auch die Quellen von Erfahrungssitzen offenzulegen
sind sowie 5. Fehlerquellen und Unsicherheiten im Gutachten dargestellt und gewiirdigt wer-
den miissen. [HK zu Kd&ln: Zum Aufbau des schriftlichen Gutachtens (kukuk.com), Kap. IV:
"Nachvollziehbare sachverstindige Beantwortung der Fragestellung ... Die Quellen der Erfah-
rungssdtze sind offenzulegen. Die Wertigkeit der fachlichen Aussagen (Gewissheit, Mdglichkeit,
Grad der Wahrscheinlichkeit, Unmoglichkeit) ist mit verstidndlicher, genauer, nachvollziehbarer Be-
griindung darzustellen. Schlagwortartige Pauschalbeurteilungen ohne Begriindung reichen keines-
falls aus. Eventuelle Fehlerquellen und Unsicherheiten sind im Gutachten darzustellen und zu
wiirdigen. Gegebenenfalls ist auch deutlich auf die Grenze wissenschaftlicher Erkenntnismoglich-
keiten und der eigenen Sachkunde hinzuweisen."

244. Zum Zwecke der Uberpriifbarkeit miissen Gutachter ihre Quellen sowie die von ihnen ver-
wendeten Erfahrungssiitze wegen der angeben. BMSGPK., Wien: Gutachter-Richtlinie 2014
(BMSGPK), Kap. 2.1.1 -e): "... Gutachten miissen so formuliert und begriindet sein, dass die
Richtigkeit des Ergebnisses nachgepriift und gleichzeitig festgestellt werden kann, aufgrund wel -
cher Quellen und Erfahrungssitze die Sachverstindigen ihre Erkenntnisse gewonnen haben.
Besondere Sachkunde ist insbesondere deshalb notwendig, da die jeweiligen Sachverstindigen ei-
nem entscheidungsfindenden Organ (Gericht oder Verwaltungsbehdrde), dem die fiir die Beurtei-
lung eines Sachverhaltes erforderliche Sachkunde fehlt, gerade diese ersetzen soll.

Die besondere Sachkunde kann durch entsprechende berufliche Erfahrung und/oder wissenschaftli-
che Arbeit nachgewiesen werden wie

a) Berufserfahrung nach der abgeschlossenen Ausbildung — zumindest 2000 Stunden (kein ,,Berufs-
neuling®);

b) tiberdurchschnittliche Kenntnisse und Erfahrungen jeweils am aktuellen Wissensstand, iiber das
Mal des ,,normal, ordnungsgemal3* Berufstatigen hinaus, das bedeutet auch besondere Sachkunde —
Berufserfahrung und Spezialisierung;

¢) grundlegende Kenntnisse der gerichtlichen und verwaltungsbehdrdlichen Begriffe (vergleichbar
den Anforderungen des Hauptverbands der allgemein beeideten gerichtlichen Sachverstindigen );
d) auch fiir Laien verstdndliche Formulierung der Gutachten;

e) schliissig nachvollziehbare und nachpriifbare und begriindete Ergebnisdarstellungen samt
Angabe der Quellen und Belege.

Uber die zu den vorgenannten lit. a) bis e) angefiihrten Erfordernisse hinaus ist spezifische Fach-
kompetenz fiir das relevante Gebiet erforderlich."

245. Die Kenntlichmachung der Quellen gehort It. des BMSGPK, Wien zur Darlegung der 'Vorge-
schichte'. BMSGPK, Wien: Gutachter-Richtlinie 2014 (BMSGPK), Kap. 3.2: "3.2 Vorgeschich-
te
3.2.1 Darstellung vorhandener Unterlagen
Auflistung der zur Verfiigung gestellten Unterlagen bzw. der sich daraus ergebenden Tatsachen, vor-
gefundene, schon bestehende Vorgutachten, Ausziige aus Akten und medizinischen, psychologi-
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schen Unterlagen.

3.2.2 Darstellung der Ausgangstatsachen

Schilderung der Ausgangslage, des bisherigen Sachverhalts, der verwendeten Untersuchungsverfah-
ren, welche Arbeiten, Untersuchungen, Informationsquellen, Kontakte durchgefiihrt wurden, um die
gestellten Fragen zu beantworten.

3.2.3 Priifung der Relevanz der Informationen fiir die Fragestellung

3.2.4 Kenntlichmachung der Quellen"

246. Das Ministerium selbst will mit der Quellenangabe "BMSGPK" genannt werden. BMSGPK
Wien: Gutachter-Richtlinie 2014 (BMSGPK), Impressum: "Im Falle von Zitierungen im Zuge
von wissenschaftlichen Arbeiten sind als Quellenangabe ,, BMSGPK*“ sowie der Titel der Publikati-
on und das Erscheinungsjahr anzugeben."

8.7.3 Ankniipfungstatsachen

247. Nicht nur ein Gutachten muss seine Ankniipfungstatsachen benennen, sondern auch die Ur-
teilsbegriindung. Das Gericht muss dabei selbst eine der Revision zugingliche Leistung er-
bringen. BGH 2 StR-610/90 (NStZ 1991, 596) Amtl. Ls. 1 + Rn. 11: "Stiitzt sich ein Urteil auf ein
Sachverstindigengutachten, muss es die Ausfiihrungen des Sachverstindigen in einer zusammen-
fassenden Darstellung unter Mitteilung der zugrundeliegenden Ankniipfungstatsachen und der
daraus gezogenen Schlussfolgerungen wiedergeben. [11] Nach stindiger Rechtsprechung des Bun-
desgerichtshofs muss das Tatgericht, das ein Sachverstdndigengutachten eingeholt hat und ihm Be-
weisbedeutsamkeit beimisst, in jedem Fall - gleichgiiltig, ob es ihm folgt oder nicht - die Ausfiih-
rungen des Sachverstdndigen in einer (wenn auch nur gedringten) zusammenfassenden Darstellung
unter Mitteilung der zugrundeliegenden Ankniipfungstatsachen und der daraus gezogenen Schluss-
folgerungen wiedergeben, um dem Revisionsgericht die gebotene Nachpriifung zu ermdglichen
(BGH StV 1981, 113; 1983, 13; 1983, 404; 1984, 241; BGHR StPO § 267 Abs. 1 Satz 1 - Beweiser-
gebnis 1, 2, 4)."

8.7.4 Prozessuale Angreifbarkeit von Gutachten

248. Auch Gutachtenaussagen, die wie Tatsachenbehauptungen klingen, sind i.d.R. 'nur' unan-
greifliche Werturteile, auler sie beruhen auf grober Leichtfertigkeit oder Tiduschung. LG
Koln, 25.02.2013 - 24 O 374/12 (dejure 2013.8464), Rn. 49 + 50: "... Es ist in der Rechtspre-
chung jedoch anerkannt, dass grundsiitzlich auch Aussagen in Sachverstindigengutachten, die
wie Tatsachenbehauptungen klingen, als wissenschaftliche Stellungnahme und daher als Bewer-
tung anzusehen sind. [50] Ausnahmsweise konnen sich Ausfiihrungen in Gutachten allerdings
dann _als Tatsachenbehauptungen darstellen, wenn die der Schlussfolgerung vorausgehende me-
thodische Untersuchung oder die zum Ergebnis fithrende Anwendung spezieller Kenntnisse und Fa-
higkeiten nur vorgetiuscht oder grob leichtfertig vorgenommen worden ist (BGH, Urteil vom
18.10.1977 — VI ZR 171/76, Rdn. 18, zitiert nach Juris)."

249. Das Gericht hat als Auftraggeber des Gutachters alle Auftraggeber-Rechte und -Pflichten. Es
kann seinen Auftrag auch "aus anderen Griinden", also ohne Begriindung wieder zuriickzie-
hen. LSG Niedersachsen-Bremen, 08.03.2021 - L. 7 KO 7/18 (KR) (dejure 2021,6331), Rn. 57: "So
hat das Gericht zum Beispiel geméll § 118 Abs. 1 Satz 1 SGG i.V.m. § 404a Abse. 1 und 2 ZPO die
Tétigkeit des Sachverstindigen zu leiten, ihn in seine Aufgabe einzuweisen und ihm auf Verlangen
den Auftrag zu erldutern. Es hat den Sachverstindigen zudem gemilB3 § 118 Abs. 1 Satz 1 SGG
1.V.m. § 408 ZPO von dem Gutachtenauftrag zu entbinden, wenn Griinde vorliegen, die einen Zeu-
genberechtigen, das Zeugnis zu verweigern. Als weitere Entpflichtungsmoglichkeit rdumt das Ge-
setz in § 118 Abs. 1 Satz 1 SGG 1.V.m. § 408 ZPO dem Gericht auBerdem den sogenannten rich-
terlichen Dispens, der es - quasi als Generalklausel - dem Gericht nach seinem Ermessen ermog-
licht, den Sachversténdigen auch aus anderen Griinden von dem Gutachtenauftrag zu entbinden."

250. Die Nichtanhorung des Verfahrensbevollméichtigten muss nachgeholt werden. BGH,
09.11.2011 - XII ZB 286/11 (NJW 2012, 317), Ls. b: "Wurde der Verfahrensbevollméichtigte des
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Betroffenen zum Anhorungstermin weder geladen noch hiervon benachrichtigt, leidet die Anhorung
an einem Verfahrensfehler, der eine erneute Anhorung - ggf. durch das Beschwerdegericht - erfor-
derlich macht."

251. Die leichtfertig unrichtige idrztliche Diagnose kann Schadenersatz selbst dann begriinden,
wenn sie selbst als Werturteil der Meinungsfreiheit unterliegt, nimlich wenn aus ihr ge-
schlussfolgert wird, dass ein Unterbringungsverfahren notwendig ist. BGH, 11.04.1989 - VI ZR
293/88 (NJW 1989, 2941), Ls. b: "Erstellt ein Nervenarzt fiir ein Unterbringungsverfahren leicht-
fertig ein Attest mit einer unrichtigen Diagnose und der darauf gegriindeten Angabe, da3 die soforti-
ge Unterbringung des Betroffenen erforderlich sei, so kann, auch wenn es nicht zur Unterbringung
kommt, der Anspruch des Betroffenen auf Zahlung einer Geldentschddigung wegen Verletzung sei-
nes Personlichkeitsrechts nicht mit der Erwdgung verneint werden, dall die Auswirkungen auf sein
Personlichkeitsbild in der Offentlichkeit nicht besonders schwerwiegend gewesen seien."

252. Die leichtfertig unrichtige arztliche Diagnose kann Schadenersatz selbst dann begriinden,
wenn sie selbst als Werturteil der Meinungsfreiheit unterliegt, nimlich wenn aus ihr ge-
schlussfolgert wird, dass ein Unterbringungsverfahren notwendig ist - und zwar sogar dann,
wenn es nicht zur Unterbringung gekommen ist, weil die durchgefiihrte Anhorung dieselbe
verhindert hat. BGH, 11.04.1989 - VI ZR 293/88 (NJW 1989, 2941), Red. Ls. 1 + 2 (Wolter-
s-Kluwer) + Rn. 4: "Ein Nervenarzt, der ein Attest fiir ein Unterbringungsverfahren mit der Emp-
fehlung erstellt, den Betroffenen sofort unterzubringen, ist im Falle einer leichtfertig unrichtigen
Diagnose unter dem Gesichtspunkt der Personlichkeitsrechtsverletzung deliktisch haftbar. [2] Die
Haftung besteht auch dann, wenn es nicht zur Unterbringung gekommen ist. [4] ... Das Gericht
kam jedoch aufgrund eines fast zweistiindigen Gespriachs mit dem Klidger vom selben Tage zu der
Uberzeugung, daB derzeit eine nur durch Unterbringung abzuwendende Gefahr nicht vorliege und
weitere Ermittlungen erforderlich seien."

253. Der nachfolgenden Entscheidung lag eine Klage auf Widerruf eines édrztlichen Befundes (2.2,
der Kranke leide mit Sicherheit an einer Paranoidhalluzinatorische Psychose), welcher aber
als Werturteil Bestand hatte. BGH, 11.04.1989 - VI ZR 293/88 (NJW 1989, 2941), Rn. 2, 3 + 17:
"Am 23. Juni 1983 rief ein Beamter der Gemeinde J. bei der Beklagten an und teilte ihr mit, dafl
sich nach Angaben von Nachbarn der Zustand des Klagers zugespitzt habe. Er fragte, ob eine Unter-
bringung des Klédgers in Betracht komme, was die Beklagte bejahte. Sie erstellte am selben Tage ein
arztliches Attest zur Vorlage bei der ortlichen Ordnungs- bzw. Kreispolizeibehorde, in dessen For-
mulartext es u.a. heifit: "2.1 Datum der Untersuchung: 9.6.83. 2.2 Psychischer Befund: Die von mir
durchgefiihrte eingehende Untersuchung ergab, dal der Kranke mit Sicherheit an einer Psychose
leidet. Genaue Krankheitsbezeichnung: Paranoidhalluzinatorische Psychose. 3.1 Eigene Feststellun-
gen: Der Pat. leidet an Verfolgungswahnideen; aufgrund dessen ist er in einen Konflikt mit den
Nachbarn und Familienangehdrigen geraten. Zum eigenen Schutz und aus Angst trigt der Pat. eine
Gaspistole mit sich, mit der er die angeblichen Feinde im Bedarfsfall beschielen will. 3.2 Von der
Dienststelle des Pat. und vom Gesundheitsamt wurde ich telefonisch benachrichtigt, daf8 sich die
Familie und die Nachbarn durch das Verhalten des Pat. bedroht fiihlen (23.6.83)." [3] Das Attest
schlieft mit der Angabe, daBl der Kldger aufgrund der getroffenen Feststellungen durch sein krank-
haftes Verhalten gegen sich oder andere eine gegenwirtige Gefahr fiir die dffentliche Sicherheit
oder Ordnung darstelle, die nicht anders als durch die Unterbringung in einem geschlossenen
Krankenhaus abgewendet werden konne, und dal} diese Unterbringung sofort notwendig sei. [17]
... Auch wenn also, wie das Berufungsgericht in dem oben genannten Zusammenhang unterstellt,
die Beklagte das Attest leichtfertig erstellt hat, weil sie pflichtwidrig ihre Beurteilung auf eine nicht
selbst durchgefiihrte und am 23. Juni 1983 bereits 14 Tage zuriickliegende Untersuchung des Kla-
gers gestiitzt hat, so kann ihrer Diagnose doch deshalb nicht der Charakter als Werturteil mit der
Folge abgesprochen werden, da3 die Aussage der Beklagten als eine das Widerrufsbegehren des
Klégers rechtfertigende Tatsachenbehauptung angesehen werden konnte."

254. Fiir Schadenersatz und Widerufsverlangen érztlicher Aussagen (Diagnosen) gilt zuniichst der-
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selbe Mafstab: Sie sind nur gegen im Rechtssinne als Tatsachenbehauptungen zu wertende
AuBerungen moglich, nicht aber zu Werturteilen, die der Meinungsfreiheit unterliegen. BGH,
11.04.1989 - VI ZR 293/88 (NJW 1989, 2941), Rn. 13: "Mit Recht geht das Berufungsgericht da-
von aus, daf der Klidger einen Widerruf der von der Beklagten in dem Attest vom 23. Juni 1983 ge-
stellten Diagnose unbeschadet weiterer Anspruchsvoraussetzungen auf schadensrechtlicher wie
auf negatorischer Grundlage (§§ 823, 824, 1004 BGB) nur verlangen kann, wenn es sich bei der
Diagnose um eine Tatsachenbehauptung, nicht aber um eine medizinische Wertung und damit um
eine Meinungsiullerung der Beklagten handelt. Das entspricht stindiger Rechtsprechung (vgl. Se-
natsurteile vom 18. Oktober 1977 - VI ZR 171/76 - VersR 1978, 229 f und vom 3. Mai 1988 - VI
ZR 276/87 - VersR 1988, 827, 828 = BGHR § 1004 Widerruf 2; jeweils m.w.N.). Denn niemand
kann durch eine Widerrufsklage und sodann im Wege der Zwangsvollstreckung gezwungen werden,
seine nach freier Meinungsbildung geiuBerte Uberzeugung aufzugeben oder eine fiir richtig gehal-
tene Wiirdigung zuriickzunehmen."

255. Im Falle einer leichtfertig unrichtigen erstellten irztlichen Diagnose kann aber der Anspruch
auf Schadenersatz sogar dann bestehen, wenn die leichtfertige Diagnose als Werturteil der
Meinungsfreiheit unterliegt. Aufgehoben wurde nimlich nur die Abweisung des Schadener-
satzanspruchs in der Vorinstanz, nicht aber die Abweisung des verlangten Widerrufs. Wih-
rend also die Diagnose bestandskriaftig wurde, haftete aber der Schlussfolgerung, dass die Ge-
fahr fiir die Offentliche Sicherheit "nicht anders als durch die Unterbringung in einem ge-
schlossenen Krankenhaus abgewendet werden konne'" die Leichtfertigkeit der vorausgehen-
den Diagnose immer noch an. Und weil diese Schlussfolgerung schwerwiegend war, war auch
Schadenersatz begriindet. BGH. 11.04.1989 - VI ZR 293/88 (NJW 1989, 2941), Tenor, Rn. 25 +
26: "Auf die Revision des Kldgers wird unter ihrer Zuriickweisung im tibrigen das Urteil des 8. Zi-
vilsenats des Oberlandesgerichts Diisseldorf vom 22. September 1988 im Kostenpunkt und insoweit
aufgehoben, als die Klage auf Zahlung einer Geldentschidigung abgewiesen worden ist. In diesem
Umfang wird die Sache zur anderweiten Verhandlung und Entscheidung, auch iiber die Kosten der
Revision, an das Berufungsgericht zuriickverwiesen. [25] bb) Das Berufungsgericht stellt entschei-
dend darauf ab, daf3, wie es im einzelnen ausfiihrt, die Auswirkungen des Verhaltens der Beklagten
auf das Personlichkeitsbild des Kligers in der Offentlichkeit nicht besonders schwerwiegend gewe-
sen seien. Das wird der Tragweite des Eingriffs der Beklagten nicht voll gerecht. Arztliche Aussa-
gen der vorliegenden Art, insbesondere wenn sie als Grundlage fiir die Einleitung eines Unterbrin-
gungsverfahrens gemacht werden, treffen die Personlichkeit des Betroffenen an ihrer Basis (vgl.
auch BVerfGE 49, 304 = NJW 1979, 305 [BVerfG 11.10.1978 - 1 BvR 84/74]). Ihr Gewicht kann
deshalb nicht nur anhand der negativen Ausstrahlung fiir das Bild des Betroffenen in der Offentlich-
keit beurteilt werden; zu beriicksichtigen ist auch und zu allererst die Bedrohung, die der mit dem
Unterbringungsverfahren iiberzogene Betroffene fiir seinen Integritétsanspruch und sein Recht auf
Selbstverwirklichung erfahrt. Auch wenn die nervenérztliche Diagnose der Beklagten hier letztlich
nicht zur Unterbringung des Klédgers gefiihrt hat, so bestand doch fiir ihn die in ihrem Gewicht nicht
zu unterschitzende Gefahr, daf3 der auf die fachérztliche Bescheinigung der Beklagten gestiitzte Un-
terbringungsantrag der Gemeinde J. Erfolg haben wiirde. Die dadurch fiir den Kl4ger bis zur Ein-
stellung des Unterbringungsverfahrens am 4. Juli 1983 begriindete Unsicherheit ist, wie die Revisi-
on mit Recht geltend macht, entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts nicht als nur unbedeutend
einzustufen. [26] cc) Das Berufungsgericht, das zugunsten des Kligers von einer leichtfertig erstell-
ten unrichtigen Diagnose der Beklagten ausgeht, durfte ferner, wie die Revision ebenfalls mit Recht
beanstandet, das bei solcher Sachlage vorliegende erhebliche Verschulden der Beklagten bei der Ge-
wichtung der Schwere ihres Eingriffs nicht auBer Betracht lassen. Wegen der oben dargelegten
gravierenden Auswirkungen auf die Personlichkeitssphire ist bei der Erstellung einer nerven-
fachiirztlichen Diagnose, mit der eine Unterbringung des Betroffenen fiir erforderlich gehalten
wird, besondere Sorgfalt geboten. Wird vom Arzt hiergegen verstofien und leichtfertig eine sach-
lich unrichtige Bescheinigung ausgestellt, so wird es zur Wahrung des Integrititsanspruchs des
Betroffenen, dessen Beeintrichtigung in solchen Fillen nicht in anderer Weise ausgeglichen
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werden kann, in aller Regel geboten sein, eine Geldentschidigung zuzuerkennen. Griinde fiir eine
andere Betrachtung sind bei dem vom Berufungsgericht unterstellten Sachverhalt auch im Streitfall
nicht ersichtlich."

8.7.5 Zulissig in und mit Gutachten

256. Erkrankungen aus dem schizophrenen Formenkreis konnen auch riickwirkend ausgeschlos-
sen werden. EGMR, 16.06.2005 - 61603/00 (NJW-RR 2006, 308), Nr. 22+23: "Am 18. April 1994
erstatte Dr. L., Arzt fiir Kinder- und Jugendpsychiatrie an der Universitdt Tiibingen und Mitglied
des Untersuchungsausschusses der Bundesregierung, auf Ersuchen der Beschwerdefiihrerin ein Gut-
achten. Darin wurde festgestellt, dass bei der Beschwerdefiihrerin ,,zu keinem Zeitpunkt eine Psy-
chose aus dem schizophrenen Formenkreis vorlag® und dass ihr auftilliges Verhalten insbesondere
durch die problematische familidre Situation bedingt war. [23] Am 6. Oktober 1999 erstatte Dr. K.,
Fachérztin fiir Psychiatrie, ebenfalls auf Ersuchen der Beschwerdefiihrerin ein zweites Gutachten.
In Ubereinstimmung mit Dr. L. kam sie zu der Feststellung, dass die Beschwerdefiihrerin im Kin-
des- und Jugendalter nie an einer Erkrankung aus dem schizophrenen Formenkreis gelitten, sondern
sich damals mitten in einer pubertiren Krise befunden habe. ..."

257. Parteigutachten sind gerichtlich verwertbar. OLG Jena, 12.06.2012 - 4 U 302/11 (NJW-RR
2012, 1386), Rn. 46: "... Parteigutachten sind nicht deswegen unbrauchbar oder unverwertbar, weil
sie von einer Partei initiiert worden sind."

8.7.6 Unzulissiges in Gutachten

258. Rechtsfragen zu beantworten ist nicht Aufgabe des Gutachters. Schon die Beauftragung eines
Gutachters mit der Losung von Rechtsfragen ist - mit Ausnahme der Fille des § 293 ZPO -
unzulissig. LSG Niedersachsen-Bremen, 08.03.2021 - L. 7 KO 7/18 (KR) (dejure 2021,6331), Rn.
31, 37: "Die Vergiitung ist im vorliegenden Fall auf 0,00 Euro festzusetzen. Das beauftragte und
vom Antragsteller erstattete Gutachten bezog sich auf rechtliche Fragen, die keinem Beweis zu-
ginglich waren und zu denen deshalb die Einholung eines Sachverstindigengutachtens unzulédssig
war. Eine Vergiitung fiir ein solches Gutachten sieht das Gesetz nicht vor. [37] Derartige Gutachten
zur Kodierung von Krankenhausleistungen und deren Abrechnung werden in Anlage 1 zu § 9 JVEG
a.F. nicht aufgefiihrt. Sie kdnnen als Rechtsgutachten auch nicht erfasst sein, weil die gerichtliche
Einholung von Rechtsgutachten, soweit nicht die in § 293 ZPO geregelten Ausnahmefille eingrei-

fen, unzulissig ist. ..."

259. Ob ein Behandlungsfehler als grob zu bewerten ist, hat nicht der Gutachter, sondern der
Richter zu entscheiden. BGH, 27.06.1978 - VI ZR 183/76 (BGHZ 72, 132), Rn. 19: "Damit ist
von einem Behandlungsfehler auszugehen. Ob dieser als grob im Sinne der erwéhnten Rechtspre-
chung zu qualifizieren ist, haben nicht die Gutachter, sondern hat letzten Endes der Richter zu ent-
scheiden, der sich erforderlichenfalls von den Gutachtern noch néhere Erlduterungen iiber medizini-
sche Sachverhalte und Erkenntnisse geben lassen mul3. Dal3 das Berufungsgericht dieser Aufgabe
nachgekommen wire, ist nicht ersichtlich. Denn es erwéhnt keine Umstédnde, die den Vorwurf mil-
dern konnten, da3 Frau Dr. H. auf einen eindeutigen pathologischen Befund nicht mit nach den Re-
geln der drztlichen Kunst gebotenen Maflnahmen reagiert hat. Fehlen aber solche Umstéinde, dann
muB ein solches drztliches Versagen im Zweifel als ein Behandlungsfehler angesehen werden, der
als grob zu bewerten ist."

260. Es ist wichtig, an den Gutachter die richtigen Fragen zu stellen. BGH. 27.06.1978 - VI ZR
183/76 (BGHZ 72, 132), Rn. 18+20: "... Der vom Berufungsgericht gehorte Gutachter hat diesen
Umstand zwar, moglicherweise infolge nicht hinreichend konkreter Fragestellung iiberspielt, aber
nicht etwa bestritten. ... [20] Dieser Behandlungsfehler konnte schon fiir sich allein die Beweislast
dafiir, da3 er fiir den Tod der Patientin ursidchlich geworden ist, bis zur Umkehr verschieben (st.
Rspr.). Schon daB sich dessen das Berufungsgericht nicht erkennbar bewul3t gewesen ist, notigt zur
Aufthebung der angefochtenen Entscheidung. Bei der erneuten Priifung wird das Berufungsgericht
klarstellen miissen, ob die Nichtbehandlung der eindeutig erkennbaren Infektion im urologischen
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Bereich als Todesursache ernstlich in Betracht kommt. Dabei sollte sich die Frage des Landgerichts
an den Sachverstidndigen nicht wiederholen, ob die Entziindung im urologischen Bereich als Todes-
ursache "mit Sicherheit ausgeschlossen werden konne". Vielmehr wird der Tatrichter konkret fest-
stellen miissen, wie schwer die nicht nur theoretische Mdglichkeit eines solchen Verlaufs wiegt.
Erst dann wird er dariiber entscheiden konnen, ob unter diesen Umstidnden die Billigkeit eine nach
der erwidhnten Rechtsprechung in Betracht zu ziehende Umkehr der Beweislast zugunsten der Pati-
entin erfordert (vgl. schon RGZ 171, 168, 171; zuletzt Senatsurteil vom 9. Mai 1978 - VI ZR 81/77
- demnichst in VersR)."

261. Das Uberpriifen der richtigen Kodierung von Diagnosen ist das fiir den Gutachter unzuliissige
Losen von Rechtsfragen. Den Kernbereich der richterlichen Titigkeit muss der Richter selbst
erledigen. LSG Niedersachsen-Bremen, 08.03.2021 - L. 7 KO 7/18 (KR) (dejure 2021,6331), Rn.
41: "... Die auf der Grundlage eines - ggf. unter Zuhilfenahme von medizinischem Sachverstand -
hinreichend geklarten Sachverhalts dann zutreffende Anwendung und Auslegung der Kodierrichtli-
nien und damit auch die zutreffende Kodierung von Haupt- und Nebendiagnosen sind dagegen als
Rechtsfragen dem Sachverstindigenbeweis entzogen (ebenso LSGNordrhein-Westfalen, Beschluss
vom 20. August 2019 - L 15 KR 489/19 B - juris RdNr. 7 und Beschluss vom 9. Januar 2020 - L 15
KR 766/19 B - juris RdNr. 3). Diese Aufgabe der verbindlichen Auslegung von Rechtsnormen ist
als Kernbereich der richterlichen Tétigkeit einer Delegierung auf Medizincontroller oder andere
Hilfspersonen nicht zugédnglich. ..."

262. Der Sachverstindige muss das Gericht darauf hinweisen, falls er ein Gutachten nicht erstellen
kann. LSG Niedersachsen-Bremen, 08.03.2021 - L 7 KO 7/18 (KR) (dejure 2021,6331), Rn. 56:
"... Allerdings ist der Sachverstindige nach § 118 Abs. 1 Satz 1 SGG i.V.m. § 407a Abs. 1 ZPO
auch verpflichtet, unverziiglich zu priifen, ob der Auftrag in sein Fachgebiet fillt und ohne die Hin-
zuziehung weiterer Sachverstindiger sowie innerhalb der vom Gericht gesetzten Frist erledigt wer-
den kann, und wenn das nicht der Fall ist, das Gericht unverziiglich zu verstdndigen. Der Sachver-
standige hat ferner gemil3 § 118 Abs. 1 Satz 1 SGG 1.V.m. § 407a Abs. 2 ZPO unverziiglich zu prii-
fen, ob ein Grund vorliegt, der geeignet ist, Misstrauen gegen seine Unparteilichkeit zu rechtferti-
gen, und solche Griinde unverziiglich dem Gericht mitzuteilen. AuBBerdem hat der Sachverstéindige
unverziiglich eine Kldrung durch das Gericht herbeizufiihren, sollte er Zweifel an Inhalt und Um-
fang des Auftrages haben, § 118 Abs. 1 Satz 1 SGG i.V.m. § 407a Abs. 4 Satz 1 ZPO."

263. Der Gutachter muss auf die Unzuléssigkeit der Gutachteneinholung zu inliindischen Rechts-
fragen seinerseits hinweisen um seinen Vergiitungsanspruch nicht zu verlieren. LSG
Niedersachsen-Bremen, 08.03.2021 - L. 7 KO 7/18 (KR) (dejure 2021.6331), Rn. 60: "Erkennt ein
Sachverstindiger - wie hier -, dass die Einholung des Sachverstdndigengutachtens teilweise iiber-
fliissig, liberwiegend sogar unzulédssig durch ein Gericht erfolgt, so kann er sich nur dadurch dem
Vorwurf der rechtsmissbriduchlichen - da gegen den Grundsatz von Treu und Glauben versto3enden
- Vergiitungsforderung erwehren, indem er das Gericht nach § 118 Abs. 1 Satz 1 SGG 1.V.m. § 408
ZPO auf diesen Umstand hinweist und um seine Entpflichtung im Wege des richterlichen Dispenses
bittet. Denn dem Gericht ist es moglicherweise mangels medizinischer Sachkunde nicht moglich
gewesen, die fehlende Kldrungsbediirftigkeit seiner Beweisfrage(n) zu erkennen, wes halb es auf
einen entsprechenden Hinweis des Sachverstindigen angewiesen ist. Hinsichtlich der Unzuliissig-
keit der Gutachteneinholung zu inlindischen Rechtsfragen ergibt sich die Hinweispflicht des
Sachverstindigen unmittelbar aus § 118 Abs. 1 Satz 1 SGG 1.V.m. § 407a Abs. 4 Satz 1 ZPO
(Pflicht des Sachverstindigen unverziiglich eine Klirung durch das Gericht herbeizufiihren, sollte er
Zweifel an Inhalt und Umfang des Auftrages haben). Ggfs. muss der Sachverstiandige auf eine form-
liche Entscheidung iiber die dem Gericht gegeniiber vorgetragenen Bedenken bestehen. Sieht der
Sachverstindige dagegen davon ab, das Gericht entsprechend zu informieren, muss er sich den Vor-
wurf des missbriuchlichen Verhaltens entgegenhalten lassen, der seinen Vergiitungsanspruch

dann ginzlich entfallen lisst."

264. Ein Gutachten darf nicht zu mehrdeutig sein, denn - wenn es gerichtsverwertbar sein soll -
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darf eine eindeutige Schlussaussage erwartet werden. Alternative Denkmaoglichkeiten sollten
in einem Eliminationsverfahren zumindest soweit wie moglich ausgeschlossen werden. Im
nachfolgend zugrunde liegenden Fall kam das OLG Jena zu dem Resiimee, dass wenn es an
einer eindeutig bestimmten Schadensursache fehlt, fiir in Mehrdeutigkeit angenommene
zwingende Rechtsfolgen jedenfalls dort kein Raum mehr blieb. Vorausgehend wurde ein Pot-
pourri von Denkmadoglichkeiten unterstellt, bestehend aus 1. Betrieb eines Heizliifters mit zu
geringem Sicherheitsabstand zu entziindlichen Gegenstinden, 2. Uberlastung von Verlinge-
rungskabeln, sowie 3. eine iiberlastete, nicht ordnungsgemiifle (gefrickelte) Elektroinstallation
in desastrosem Zustand. Eine belastbare Feststellung der Brandursache enthielt das Gutach-
ten (aber) nicht und es wurde auch kein verwertbares Eliminationsverfahren durchgefiihrt,
sondern auf Horensagen vertraut und in unverstindlicher Weise nicht weiter ermittelt. OLG
Jena, 12.06.2012 - 4 U 302/11 (NJW-RR 2012, 1386), Ls. 2, Rn. 23, 24, 28, 30, 32, 50 + 53: "Be-
ruft sich der Versicherer auf Leistungsfreiheit wegen vorsétzlich oder grob fahrliassiger Herbeifiih-
rung des Versicherungsfalles durch den Versicherungsnehmer, obliegt dem Versicherer die volle Be-
weislast hierfiir in objektiver Hinsicht und fiir ein qualifiziertes Verschulden des Versicherungsneh-
mers. Fehlt es in diesem Zusammenhang an zureichenden bewiesenen Fakten, fehlt es mithin an ei-
ner eindeutigen und konkreten Feststellung der Schadensursache (des Brandes) im Sinne eines
verwertbaren Eliminationsergebnisses, bleibt fiir die Anwendbarkeit des vertraglichen Versiche-
rungsausschlusses nach den einschliigigen VGB (88) oder einer Leistungsfieiheit nach § 61
VVG a.F _kein Raum. [23] Hinsichtlich der Brandursache wurden polizeiliche Ermittlungen ge-
fiihrt. Nach deren Erkenntnissen soll der Brand im Bereich der Terrasse ausgebrochen sein; als Ur-
sache hat die Kripo Nordhausen zum Einen einen auf der Terrasse positionierten - vom Kléger
(angeblich) in der Brandnacht betriebenen - Heizliifter (Brandursache: zu geringer Sicher-
heitsabstand zu anderen Gegenstinden auf der Terrasse), zum Anderen die Uberlastung des
elektrischen Leitungsnetzes (Brand durch Uberhitzung wegen verwendeter Verlingerungska-
bel) angenommen, cine vorsitzliche Inbrandsetzung hat die Polizei ausgeschlossen (vgl. Brandbe-
richt in der beigezogenen Ermittlungsakte [=EA] der Staatsanwaltschaft Miihlhausen - 121 Js
47394/09 - vom 26.11. 2008 [BI. 28 ff EA]; ferner den Ermittlungsbericht der PI NDH vom glei-
chen Tag [BI. 2 ff d. EA]). [24] In einem Behordengutachten des LKA Thiiringen vom 15.01.2009
(Bl. 83 ff EA) sind Schmor- und Isolationsschidden an einer (elektrischen) Gerdteanschlussleitung -
durch Uberlastung - festgestellt worden (s. GA zur Spur 1); der Betriebszustand des untersuchten
Heizliifters konnte wegen des hohen Zerstorungsgrades nicht (mehr) festgestellt werden. Eine be-
lastbare Feststellung der Brandursache enthilt das Gutachten (aber) nicht. Das Ermittlungs-
verfahren gegen den Kldger wegen des Verdachts der fahrldssigen Brandstiftung wurde durch Ver-
fligung der Staatsanwaltschaft vom 20.05.2009 gemil § 153 b StPO eingestellt. In der Begriindung
heift es lapidar "Fremdschaden ist nicht eingetreten. Der Beschuldigte ist nicht vorbestraft." [28] Es
sei daher ungeklart, wo der Brand ausgebrochen sei. Einige Faktoren spriachen fiir die Kiiche. Auf
der Basis objektiver Befunde sei nicht erkennbar, dass der Brand auf der Terrasse ausgebrochen sei.
(Auch) die These der Brandursache "iiberlastete Elektroleitungen" bzw. "nicht ordnungsgemdifie
Elektroinstallation" konne nicht aufrecht erhalten werden. Die im Schuppen aufgefundene
"Schmorstelle" hat dieser Sachverstindige als brandursidchlich ausgeschlossen. [30] Sie [die Be-
klagte] wirft dem Kldger zum Einen den auf der Terrasse betriebenen Heizliifter, zum Anderen eine
"gefrickelte" Elektroleitung vor. Die Elektroinstallation habe sich in einem desastrésen Zustand
befunden. Beides verstole gegen die Sicherheitsvorschriften des § 11 der vereinbarten VGB (88).
Andere Ursachen seien ausgeschlossen. [32] Gegen das seinem Prozessbevollmichtigten am
27.04.2011 zugestellte Urteil hat der Klédger am 02.05.2011 Berufung eingelegt und diese - inner-
halb bis zum 18.07.2011 bewilligter Fristverlingerung - am 14.07.2011 begriindet. Der Senat hat im
Verhandlungstermin am 28.02.2012 die Parteien darauf hingewiesen, dass dem Kldger wegen seiner
(unterschiedlichen) "VerdachtsdauBBerungen" nicht der Vorwurf des arglistigen Verhaltens gemacht
werden konne, ferner, dass wegen der ungekliirten Schadensursache ein kausales grob fahrlissi-
ges Herbeifiihren des Versicherungsfalles durch den Kliger nicht nachgewiesen, eine Leistungs-
freiheit der Beklagten in Bezug auf den streitgegenstéindlichen Schadensfall also nicht eingetreten
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sei (s. Sitzungsniederschrift von diesem Tag, Bl. 320,321, Bd. I d.A.). In der miindlichen Verhand-
lung des Senats sind auch das Schreiben der Beklagten vom 20.01.2009 (Anlage 2) zu diesem Pro-
tokoll, Bl. 323/Bd. II d.A.) und die Berechnung des die Beklagte beratenden Sachverstindigen
Dipl.-Ing. K. N. erdrtert worden, die Grundlage fiir das vorgenannte Schreiben der Beklagten vom
20.01.2009 gewesen ist. [S0] Ein verwertbares Eliminationsverfahren ist nicht durchgefiihrt wor-
den. Warum die Kriminalpolizei nicht weiter ermittelt hat, erschlieft sich dem Senat auch nicht
unter Beriicksichtigung des Brand- und des Ermittlungsberichtes; Vermutungen hierzu sind mii-
Big. [53] Die anders lautenden Angaben des Zeugen B. vermégen dies nicht ausreichend zu er-
schiittern, handelt es sich dabei doch nur um "indirekt wiedergegebene Angaben des Klédgers",
also vom Horensagen. Solche "indirekten" Angaben, die nicht durch eigene Wahrnehmungen unter-
fiittert sind, sind immer mit Vorsicht zu bewerten. Thnen haftet - ihrer Natur entsprechend - immer
ein gewisser Grad an Unzuverldssigkeit an."

8.8 Schweigepflicht des Gutachters und ihre richterliche Durchbrechung

265. Das unerlaubt weitergegebene Gutachten (Attest) begriindet Schmerzensgeld i.H.v. 15.000 €.
OLG Miinchen, 04.02.2010 - 1 U 4650/08 (dejure 2010,13810), Rn. 3, 75 + 75: "Der Beklagte zu
1 wird verurteilt, an den Kldger ein Schmerzensgeld in Hohe von € 15.000,00 nebst ... zu zahlen. ...
[75] Die Erstellung des als Attest bezeichneten Schriftstiicks vom 7.12.1994 ist nach Auffassung
des Senates als Nebentdtigkeit einstufen, da das Schriftstiick nicht im Rahmen einer &rztlichen Be-
handlung erstellt wurde, sondern im Auftrag der Ehefrau des Klédgers zur Vorlage bei der Polizei,
mit dem Ziel einer Unterbringung des Klédgers in einem psychiatrischen Krankenhaus. ... [95] Der
Beklagte zu 1 hat das Personlichkeitsrecht des Kldgers vorsitzlich verletzt."

266. Es gibt wenige (hier nicht abschliefend gelistete) Ausnahmefille, in denen Richter befinden
diirfen, dass das staatliche Interesse an Aufklirung der Schweigepflicht vorgeht. BGH,
06.12.2001 - 1 StR 468/01 (BGH NStZ 2002, 214), Abs. 2b: "Zwar hat der Beschuldigte wéahrend
des Aufenthaltes im Bezirkskrankenhaus H. seinem Stationsarzt auch Geheimnisse im Sinne des §
203 Abs. 1 Nr. 1 StGB, § 53 Abs. 1 Nr. 3 StPO "anvertraut". Denn darunter ist alles zu begreifen,
was der Arzt in dieser seiner Eigenschaft wahrnimmt, gleichgiiltig ob die Wahrnehmungsmdglich-
keit auf einem besonderen Vertrauensakt beruht oder nicht (BGHSt 38, 369, 370; st. Rspr.). Mit der
einstweiligen Unterbringung nach § 126a StPO liegt aber einer der wenigen von der Strafpro-
zeflordnung vorgesehenen Ausnahmefille vor (vgl. §§ 81 ff. StPO), in denen die sonst erforderli-
che Zustimmung zur Preisgabe der Geheimnisse aufgrund einer gesetzlichen Duldungspflicht er-
setzt wird, weil hier das staatliche Interesse an der Aufklirung des Sachverhalts vorgeht (Sen-
ge aa0 § 53 Rdn. 19; Kleinknecht/Meyer-Gof3ner StPO 45. Aufl. § 53 Rdn. 19)."

8.9 Regress-(Schadenersatz-)Anspriiche gegen Gutachter

267. Fiir Gutachter gelten die Beweis- und Haftungsrechte wie fiir Rechtsberater. OLG
Saarbriicken, 23.11.2017 - 4 U 26/15 (FamRZ 2018, 796), Ls. 3.4 + Rn. 147cc: "3. Sind im Re-
gressprozess bessere oder andere Erkenntnismdéglichkeiten vorhanden, als sie dem fiir den Vorpro-
zess zustdndigen Gericht zur Verfiigung standen, dann entspricht es, wie im Rahmen der Rechtsbe-
raterhaftung, der materiellen Gerechtigkeit, dem Schadensersatzkldger deren Verwendung nicht zu
versagen.(Rn.152) 4. Der normative Schadensbegriff gilt auch fiir die deliktische Haftung des ge-
richtlichen Sachverstindigen.(Rn.184) [147¢cc] Die Feststellung, wie der Prozess richtigerweise
hiitte entschieden werden miissen, ist nach § 287 ZPO zu treffen, weil es sich um ein Element der
schadensausfiillenden Kausalitdt handelt (BGH NJW 1988, 3013, 3015)."

268. Die Sachverstindigenhaftung ist nach Grund und Hoéhe zu beurteilen. BGH, 30.08.2018 - III
ZR 363/17 (NJW-RR 2018, 136), Ls. a: "Fiir den Anspruch nach § 839a BGB ist danach zu unter-
scheiden, ob das unrichtige Gutachten fiir den Inhalt der gerichtlichen Entscheidung (mit-) ursdch-
lich geworden ist ("beruhen auf"; haftungsbegriindende Kausalitidt) und ob der geltend gemachte
Schaden durch die von dem unrichtigen Gutachten beeinflusste Gerichtsentscheidung herbeigefiihrt
worden ist (haftungsausfiillende Kausalitét)."
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269. Das Nichteinholen von Privatgutachten schliet nicht die Amtshaftung aus. OLG Saarbriicken,
23.11.2017 - 4 U 26/15 (FamRZ 2018, 796), Rn. 80: "Das Nichteinholen eines Privatgutachtens im
Strafprozess durch den jetzigen Klager féllt nicht unter § 839 Abs. 3 ZPO [richtig: BGB]. Der Bun-
desgerichtshof hat in der von der Beklagten im Schriftsatz vom 09.10.2017 angefiihrten Entschei-
dung ausgesprochen, dass die Einholung eines Privatgutachtens, um Einwinde gegen ein beanstan-
detes gerichtliches Sachverstindigengutachten zu substantiieren, nicht zu den ,,Rechtsmitteln* im
Sinne von §§ 839a Abs. 2, 839 Abs. 3 BGB zihlt (BGH, Beschluss vom 27.07.2017 - III ZR
440/16, juris Rn. 7). Zwar mag die Einholung und Vorlage eines Privatgutachtens die Aussicht dafiir
erhdhen, dass das Prozessgericht einem Antrag auf Einholung eines neuen (Ober-)Gutachtens Folge
leistet. Eine nicht sachkundige Partei ist jedoch generell nicht verpflichtet, zur Substantiierung ihrer
Einwendungen gegen ein gerichtliches Sachverstindigengutachten einen Privatgutachter zu konsul-
tieren. Dementsprechend kann es ihr nicht im Sinne von §§ 839a Abs. 2, 839 Abs. 3 BGB an-
spruchsausschlieBend zur Last fallen, wenn sie dies unterlassen hat (BGH, aaO)."

270. Der gerichtliche Sachverstindige haftet fiir ein unrichtiges Gutachten nach § 839a BGB, wenn
dadurch ein Vergleich beeinflusst worden ist. BGH. 25.06.2020 - III ZR 119/19 (NJW 2020,
2471), Ls. : "Auf die Haftung des gerichtlichen Sachverstindigen wegen eines unrichtigen Gutach-
tens findet § 839a BGB analog Anwendung, wenn das Gerichtsverfahren durch einen Vergleich er-
ledigt wurde, dessen Abschluss von dem Gutachten beeinflusst worden ist."

271. Diese Entscheidung wurde vom BGH, 25.06.2020 - III ZR 119/19 (NJW 2020, 2471) kassiert.
OLG Koblenz, 03.03.2015 - 5 U 2/15 (dejure 2015.26128), Rn. : "Der gerichtliche Sachverstindige
haftet nur dann fiir eine falsche Begutachtung, wenn die von ihm mitgeteilten Erkenntnisse Grund-
lage einer gerichtlichen Entscheidung geworden sind. Mangels Regelungsliicke scheidet eine analo-
ge Anwendung von § 839a BGB auch dann aus, wenn unter dem Druck eines ungiinstigen Falsch-
gutachtens ein spiter als unangemessen empfundener Vergleich geschlossen wird. In derartigen Fal-
len ist eine Schadensersatzpflicht des Gerichtsgutachters allenfalls unter den engen Voraussetzun-
gen des § 826 BGB denkbar."

8.10 Vorsatz und Verjahrung bei Gutachtern

272. Fehler allein beweisen nicht einen gutachterlichen Vorsatz. OLG Bamberg, 28.05.2018 - 4 W
85/17 (dejure 2018,52267), Ls. + Rn. 12: "Die Vornahme eines Riickschlusses von (auch gravie-
renden) Fehlern eines Gutachtens auf ein vorsdtzliches Handeln des Gutachters - mit der Folge
einer_entsprechenden Beweiserleichterung -, ist jedoch nicht méglich. Vielmehr obliegt es dem
Antragsteller, den Vollbeweis fiir eine derartige Behauptung zu fiihren, wofiir der Vortrag im vorlie-
genden Fall jedoch nicht ausreicht."

273. Die 30-jiahrige Verjihrung von § 197 Abs. 1 Nr. 1 BGB gilt bei Gutachtern nur bei Vorsatz.
OLG Bamberg, 28.05.2018 - 4 W 85/17 (dejure 2018,52267), Rn. 15: "... Anders als im Falle einer
vorsitzlichen Falscherstattung eines Gutachtens, die in einer Freiheitsentziechung miindet, ist bei le-
diglich fahrldssigem Handeln nicht die dreiligjahrige Verjahrungsfrist des § 197 Abs. 1 Nr. 1 BGB
einschligig, sondern die Regelverjdhrung von drei Jahren des § 195 BGB. Wie auch vom Antrags-
gegner richtig dargestellt, wiren evtl. bestehende Anspriiche wegen § 199 Abs. 1 BGB damit seit
dem 31.12.2013 verjdhrt, da der Antragsteller vom Gutachten des Sachverstindigen Prof. Dr. B. und
damit von einer evtl. Unrichtigkeit des Gutachtens des Antragsgegners bereits im Jahr 2010 Kennt-
nis erlangt hat."

8.11 Personlich haftender Gutachter in staatlicher Universitatsklinik

274. Von Privat beauftragte Gutachter sind stets personlich beauftragt und haften stets personlich,
weil nicht einmal die Ubermittlung eines Gutachten-Auftrages an ein (staatliches) Kranken-
haus eine Beauftragung desselben ist. OLG Saarbriicken, 23.11.2017 - 4 U 26/15 (FamRZ 2018,
796), Rn. 77: "In der Ubermittlung eines Gutachtenauftrages an ein Krankenhaus in offentlicher
Trigerschaft ist, auch wenn konkrete Arzte nicht benannt werden, regelmiBig keine Beauftragung
des Krankenhauses (mit der Folge moglicher Amtshaftung) zu sehen, sondern eine Beauftragung in-
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dividueller Arzte als Privatpersonen (OLG Oldenburg VersR 1996, 59, 60; Ahrens, aaO Rn. 35)."
8.12 Technische Beweisfiihrung

8.12.1 Rohdaten bei Blitzern

275. Messergebnisse konnen als unzuverlissig geriigt werden, wenn es an Rohmessdaten fehlt.
VerfGH Saarland, 05.07.2019 - Lv 7/17 (NJW_2019, 2456), S. 17, Abs. 1 (zimmer-gratz.de): "
Fehlt es an [Rohmessdaten] und vermag sich eine Verurteilung nur auf das dokumentierte Messer-
gebnis und das Lichtbild des aufgenommenen Kraftfahrzeugs und seines Fahrers zu stiitzen, so fehlt
es nach Auffassung des Verfassungsgerichtshofs an einem fairen rechtsstaatlichen Verfahren, wenn
sich ein Betroffener wie hier - selbst ohne ndhere Begriindung - gegen das Messergebnis wendet
und ein Fehlen von Rohmessdaten riigt. Eine Verurteilung kann dann auf dieser Grundlage nicht er-
folgen."

276. Der Biirger darf stets alle Grundlagen von Strafvorwiirfen in Zweifel ziehen. VerfGH
Saarland, 05.07.2019 - Lv 7/17 (NJW 2019, 2456), S. 19, Abs. 3 (zimmer-gratz.de): "Zu den
grundlegenden rechtsstaatlichen Anforderungen an die Verurteilung einer Biirgerin oder eines Biir-
gers gehort, dass er die tatsdchlichen Grundlagen seiner Verurteilung zur Kenntnis nehmen, sie in
Zweifel ziehen und sie nachpriifen darf. Das gilt nicht nur in Féllen strafrechtlicher Sanktionen,
sondern stets. ..."

277. Zur wirksamen Verteidigung gehort, nach Zweifel begriindende Umstiinde erforschen zu kon-
nen. VerfGH Saarland, 05.07.2019 - Lv 7/17 (NJW 2019, 2456), S. 20, Abs. 3 (zimmer-gratz.de):
"... Denn zu einer wirksamen Verteidigung gehdrt nicht nur, ein Gericht auf solche ihm ohnehin ins
Auge fallenden Umstdnde aufmerksam zu machen, sondern nachforschen zu kénnen, ob es bislang
gerade nicht bekannte Zweifel an der Tragfahigkeit eines Vorwurfs gibt. ..."

278. Die wirksame Verteidigung darf nicht ohne Rechtsgrundlage, z. B. wegen Uberlastung oder
fehlender Kompetenz beschriinkt werden. VerfGH Saarland, 05.07.2019 - Lv 7/17 (NJW 2019,
2456), S. 21, Abs. 4 (zimmer-gratz.de): "... Zugleich kann - wie vorsorglich bemerkt wird — eine
wirksame Verteidigung ohne normative Erméchtigung nicht aus Griinden der Belastung von Gerich-
ten oder Rechtsschutzversicherern oder gar einer Beschrankung von Geschiftsfeldern von techni-
schen Sachverstindigen beschriankt werden. ..."

279. Die Seltenheit von Fehlern oder deren mehrheitlich leichtes Gewicht rechtfertigen es nicht,
dem Biirger die Uberpriifung von Rohmessdaten zu verwehren. VerfGH Saarland, 05.07.2019
- Lv 7/17 (NJW 2019, 2456), S. 25, Abs. 5 (zimmer-gratz.de): "Gibt es aber keine zwingenden
Griinde, Rohmessdaten nicht zu speichern, und erlaubt ihre Speicherung, das Ergebnis eines Mess-
vorgangs nachzuvollziehen, so ist es unerheblich, dass es sich bei BuBligeldverfahren um Massenver-
fahren von in aller Regel geringerem Gewicht fiir einen Betroffenen - immerhin kénnen sie im Ein-
zelfall eben doch dazu fiihren, dass erhebliche Einschrankungen der Mobilitdt und der beruflichen
Einsatzmdglichkeiten entstehen - handelt, und dass in der weit iiberwiegenden Zahl aller Fille Ge-
schwindigkeitsmessungen zutreffend sind. ..."

8.12.2 Offentliche Kontrolle von Wahlgeriiten

280. Die éffentliche Wahl muss auch von der aus normalen Biirgern bestehenden Offentlichkeit
iiberpriifbar sein. BVerfG, 03.03.2009 - 2 BvC 3/07, 2 BvC 4/07 (BVerfGE 123, 39), Ls. 2: "Beim
Einsatz elektronischer Wahlgeréte miissen die wesentlichen Schritte der Wahlhandlung und der Er-
gebnisermittlung vom Biirger zuverlédssig und ohne besondere Sachkenntnis tiberpriift werden kon-
nen."

281. Offentlichkeit dient der Transparenz und Kontrollierbarkeit staatlicher Machtausiibung und
gebietet im Grundsatz, dass alle wesentlichen Schritte der Wahl 6ffentlicher Uberpriifbarkeit
unterliegen. BVerfG, 03.03.2009 - 2 BvC 3/07, 2 BvC 4/07 (BVerfGE 123, 39), Rn. 110-112: "cc)
Die Offentlichkeit der Wahl ist auch im Rechtsstaatsprinzip angelegt. Rechtsstaatlich begriindete
Offentlichkeit dient der Transparenz und Kontrollierbarkeit staatlicher Machtausiibung . Sie setzt
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voraus, dass die Handlungen der staatlichen Organe von den Biirgern zur Kenntnis genommen wer-
den konnen. Dies gilt auch hinsichtlich der Téatigkeit der Wahlorgane. [111] b) Der Grundsatz der
Offentlichkeit der Wahl gebietet, dass alle wesentlichen Schritte der Wahl dffentlicher Uberpriif-
barkeit unterliegen, soweit nicht andere verfassungsrechtliche Belange eine Ausnahme rechtferti-
gen. Dabei kommt der Kontrolle der Wahlhandlung und der Ermittlung des Wahlergebnisses eine
besondere Bedeutung zu. [112] Ein Wahlverfahren, in dem der Wahler nicht zuverldssig nachvoll-
ziehen kann, ob seine Stimme unverfalscht erfasst und in die Ermittlung des Wahlergebnisses einbe-
zogen wird und wie die insgesamt abgegebenen Stimmen zugeordnet und gezdhlt werden, schliefit
zentrale Verfahrensbestandteile der Wahl von der 6ffentlichen Kontrolle aus und geniigt daher nicht
den verfassungsrechtlichen Anforderungen."

9 Medizin- und Arztrecht
9.1 Arztbriefe

282. Der Patient hat Anspruch auf Anfertigung eines Arztbriefes. OLG Miinchen, 16.07.2019 - 24 U
2814/19 (dejure 2019.49874), Rn. 4: "Der Arztbrief (oder Arztbericht) dient dazu, die durchgefiihr-
ten Befunderhebungen und Behandlungsmafinahmen sowie ihre Auswirkungen zu dokumentieren
und so etwaigen Nachbehandlern mitzuteilen, wie und mit welchem Ergebnis ein Patient behandelt
worden ist. Auf dieser Grundlage kdnnen Nachbehandler einschitzen, welch weiterer Behandlungs-
bedarf gegeben ist und ob beispielsweise konservative MaBnahmen bereits ausgeschopft worden
sind (OLG Koblenz, Beschluss vom 08. Januar 2018 - 5 U 1184/17 -, Rn. 11 bei juris, VersR 2018,
613). Damit besteht grundsitzlich ein Anspruch des Patienten auf Anfertigung eines Arztbriefes."

283. Ein Anspruch auf Abinderung oder Korrektur eines Arztbriefes ist gesetzlich nicht geregelt.
OLG Miinchen, 16.07.2019 - 24 U 2814/19 (dejure 2019.49874), Rn. 5: "Ein Anspruch auf Abén-
derung oder Korrektur eines Arztbriefes ist gesetzlich nicht geregelt. § 630 f Abs. 1 S. 2 BGB
schrinkt den Arzt in der Mdglichkeit ein, Berichtigungen und Anderungen der Patientenakte vorzu-
nehmen; diese sind nur zuldssig, wenn neben dem urspriinglichen Inhalt erkennbar bleibt, wann sie
vorgenommen worden sind. Ein Anspruch auf Berichtigungen und Anderungen der Patientenakte ist
dagegen weder gesetzlich in den §§ 630 a ff BGB noch standesrechtlich in § 10 der Berufsordnung
fiir die Arzte Bayerns (Bekanntmachung vom 09. Januar 2012) geregelt."

284. Der Arztbrief unterliegt dem Schutz des Allgemeinen Personlichkeitsrechts. OLG Miinchen,
16.07.2019 - 24 U 2814/19 (dejure 2019.49874), Rn. 7: "Zwar unterliegt die Krankenakte und als
dessen Teil auch der Arztbrief grundsitzlich dem Schutz des Allgemeinen Personlichkeitsrechts
(Art. 1, 2 Abs. 1 GQ), da sie Erkenntnisse enthalten, die der Arzt durch seine berufliche Tatigkeit
iiber den Gesundheitszustand des Patienten gewinnt und schriftlich niederlegt. Daraus folgt zu-
nichst nur, dass die Krankenakte dem Zugriff der 6ffentlichen Gewalt grundsitzlich entzogen ist
und eine Beschlagnahme ohne oder gegen den Willen des Patienten in aller Regel eine Verletzung
des dem Patienten zustehenden Grundrechts auf Achtung seines privaten Bereichs (Art. 2 Abs. 1 1.
V.m. Art. 1 Abs. 1 GG) darstellt (BVerfG, Beschluss vom 08. 03. 1972 - 2 BvR 28/71, NJW 1972,
1123. Es handelt sich um schutzwiirdige Daten aus der Privatsphire des Patienten, wie durch § 97
Abs. 1 Nr. 2und 3 1. V. m. § 53 Abs. 1 Nr. 3 StPO auch gesetzlich anerkannt ist."

285. Der Arztbrief umfasst notwendige Informationen fiir den Nachbehandler. OLG Miinchen,
16.07.2019 - 24 U 2814/19 (dejure 2019.49874), Rn. 11: "Der Arztbrief (oder Arztbericht) dient
dazu, die durchgefiihrten Befunderhebungen und Behandlungsmafinahmen sowie ihre Auswirkun-
gen zu dokumentieren und so etwaigen Nachbehandlern mitzuteilen, wie und mit welchem Ergebnis
ein Patient behandelt worden ist (OLG Koblenz, VersR 2018, 613; vgl. oben 1.). Daraus folgt, dass
der Arzt auch im Interesse des Patienten die Anamnese, seine Diagnosen, Untersuchungen und Un-
tersuchungsergebnisse sowie die von ihm durchgefiihrte Behandlung zutreffend, so wie sie von ihm
wahrgenommen worden sind, darzustellen hat. Dazu kénnen - gerade bei psychischen oder psycho-
somatischen Erkrankungen - auch Umstdnde gehoren, die der Patient {iber sich und seine Erkran-
kung nicht geduBert hat oder nicht so darstellen wollte. Konnte der Patient beliebig eine Abénde-
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rung verlangen, so wire die notwendige Information des Nachbehandlers nicht mehr gewéhrleis-
tet."

286. Der Anspruch auf Abinderung kann aber gegeben sein, wenn das allgemeine Personlichkeits-
recht verletzt ist. OLG Miinchen, 16.07.2019 - 24 U 2814/19 (dejure 2019,49874), Rn. 13: "Aus
§§ 823 und 1004 BGB kann ein Anderungsanspruch nur dann folgen, wenn und soweit durch den
Inhalt der Dokumentation das Allgemeine Personlichkeitsrecht des Patienten verletzt ist. ..."

287. Der Anderungsanspruch kommt bei unrichtigen Tatsachen in Betracht. OLG Miinchen,
16.07.2019 - 24 U 2814/19 (dejure 2019.49874), Rn. 15: "In Betracht kommt ein Anderungsan-
spruch aufgrund des Behandlungsvertrages i. V. m. § 242 BGB nur dann, wenn der Arztbrief unrich-
tige Tatsachen aus dem Behandlungsverhiltnis wiedergibt. Insoweit hat das Landgericht zutreffend
zwischen der Wiedergabe der Anamnese auf S. 1 bis 4 oben des Arztbriefes vom 15.01.2018 und
dem Krankheitskonzept auf S. 5 Mitte unterschieden."

288. Eine richtig verstandene Eigenschilderung muss der Arzt nicht abindern. OLG Miinchen,
16.07.2019 - 24 U 2814/19 (dejure 2019.49874), Rn. 16: "Bei der Anamnese handelt es sich regel-
mifBig um die vom Patienten mitgeteilte Vorgeschichte einer aktuellen Erkrankung (sog. ,,Eigenana-
mnese*). Diese wird u. U. ergénzt durch Angaben aus dem familidren Umfeld (sog. ,,Familienana-
mnese®). Insbesondere im Bereich der Psychiatrie kann fiir die Anamnese auch die frithere Lebens-
und Krankheitsgeschichte von Bedeutung sein (sog. ,,biographische Anamnese*) (Laufs/Kern/Reh-
born, Handbuch des Arztrechts, § 50 Rn. 1)."

289. Die unrichtig verstandene Eigenschilderung muss der Arzt jedoch abindern. OLG Miinchen,
16.07.2019 - 24 U 2814/19 (dejure 2019.49874), Rn. 17: "Da die Eigenanamnese und die bio-
graphische Anamnese auf den Angaben des Patienten beruhen, kann er eine Berichtigung grundsétz-
lich verlangen, wenn von ihm im Anamnesegesprich oder im Rahmen der weiteren Behandlung
wiedergegebene Umstdnde aus seinem Leben im Arztbrief falsch dargestellt werden."

290. Ein Anspruch auf Abédnderung der é&rztlichen Diagnose besteht hingegen nicht. OLG
Miinchen, 16.07.2019 - 24 U 2814/19 (dejure 2019.49874), Rn. 21: "Beim Abschnitt ,,Krankheits-
konzept* auf S. 5 des Arztbriefes vom 15.01.2018 handelt es sich dagegen um die Bewertung des
Krankheitsbildes durch die unterzeichnenden Arzte und die Psychologin der Beklagten. Die Bewer-
tung des Krankheitsbildes stellt - auch wenn hier keine Diagnosen nach dem ICD-10 genannt wer-
den - die Einschitzung des aufgrund der Anamnese, aber auch der testpsychologischen Befunde,
des korperlichen Untersuchungsbefunds, der Laboruntersuchungen und der eigenen Beobachtungen
gewonnenen Krankheitsbildes. Hier ist das Vermeidungsverhalten als Begriindung fiir frithere Ar-
beitsplatzwechsel nur ein Aspekt unter mehreren, auf das die Diagnose einer ,,Disposition im Sinne
einer Trait-Angst™ gestiitzt wird. Ein Anspruch auf Abéinderung der drztlichen Diagnose und ih-
rer medizinischen Begriindung besteht nicht."

9.2 Dokumentation

291. Die arztliche Dokumentation dient (nur) dem medizinisch Erforderlichen und nicht dem Be-
weis gegen den Arzt. LG Dortmund, 17.05.2018 - 12 O 388/16 (dejure 2018.45551), Rn. 30:
"Auch der Vorwurf, der Beklagte zu 1 habe die erhobenen Befunde, insbesondere im Hinblick auf
die Feststellung der Arbeitsunfdhigkeit, nicht hinreichend dokumentiert, greift nicht durch. Zu-
ndchst dient die &rztliche Dokumentation nicht dazu, versicherungsrechtliche Fragen zu kléren.
Nach stindiger Rechtsprechung bestimmen sich Inhalt und Umfang der Dokumentationspflicht
nach dem Zweck der Dokumentation. Diese dient vor allem dem therapeutischen Interesse des
Patienten, der Sicherstellung einer ordnungsgemdifien Behandlung und deren Fortfiihrung hin-
sichtlich Diagnose und Therapie und nicht dem vollstindigen liickenlosen Festhalten dirztlichen
Handelns und auch nicht dazu, Beweise fiir einen Haftpflichtprozess gegen den Arzt zu sichern
(vgl. nur OLG KoIn, Beschluss vom 21. Juli 2016 — 5 U 31/16 —, Rn. 7, juris). Eine Dokumentati-
on, die medizinisch nicht erforderlich ist, ist aus Rechtsgriinden nicht geboten. Auch aus der
Richtlinie des Gemeinsamen Bundesausschusses iiber die Beurteilung der Arbeitsunfdhigkeit und
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die Maflnahmen zur stufenweisen Wiedereingliederung nach § 92 Absatz 1 Satz 2 Nummer 7 SGB
V (Arbeitsunfdhigkeits-Richtlinie) ergeben sich keine weiteren Dokumentationserfordernisse, auf
die sich der Klager stiitzen konnte. Nach §§ 4 Absatz 1, 5 Abs. 1 der vorgenannten Richtlinie ist der
Vertragsarzt lediglich verpflichtet, die Arbeitsunféhigkeit aufgrund einer &rztlichen Untersuchung
festzustellen und diese unter Verwendung der vorgesehenen Vordrucke unter Angabe der Dauer, der
vorliegenden Symptome und etwaiger Diagnosen zu attestieren. Weitergehende Informationen sind
der Krankenkasse erst auf Anforderung mitzuteilen, § 4 Abs. 3 Arbeitsunfahigkeits-Richtlinie. Dass
unter Beriicksichtigung der vorstehend erlduterten MafBstibe die Dokumentation des Beklagten zu 1
zu beanstanden ist, ist ebenfalls kldgerseitig nicht hinreichend substantiiert vorgetragen worden.
Der Klager hat sich nicht mit der Dokumentation des Beklagten zu 1 auseinandergesetzt oder diese
zu den Akten gereicht. Die Kammer stellt in diesem Zusammenhang keine uniiberwindbaren Anfor-
derungen an die ausreichende Substantiierung des Vortrags des Klégers. Der Kldger hat ndmlich in-
soweit ein Einsichtsrecht gegeniiber der Beklagten zu 2 betreffend die seitens des Beklagten zu 1
niedergelegte Dokumentation des Behandlungsgeschehens, vgl. § 630g BGB. ..."

292. Die unzuliingliche Arztliche Dokumentation erdffnete auch schon 1978 beweisrechtliche Kon-
sequenzen, die allerdings noch nicht die generelle Beweislastumkehr war, sondern eigenen
Grundsitzen folgen mussten. BGH. 27.06.1978 - VI ZR 183/76 (BGHZ 72, 132), Rn. 22 + 28:
"Das angefochtene Urteil kann aber auch insoweit keinen Bestand haben, als es aus der ganz unzu-
langlichen und teilweise sogar (moglicherweise bewuf}t) falschen drztlichen Dokumentation keine
beweisrechtlichen Folgerungen ziehen will. [28] Aus den vorstehend dargestellten Erwégungen er-
geben sich fiir den Fall einer offensichtlich unzulinglichen drztlichen Dokumentation besondere
beweisrechtliche Konsequenzen, die sich nicht - wie das Berufungsgericht zu meinen scheint - auf
den Bereich einer gezielten Beweisvereitelung beschrianken lassen (obwohl auch eine solche, wie
noch zu erdrtern ist, im Streitfall nicht ohne weiteres ausgeschlossen werden kann); es kommt daher
auch nicht darauf an, ob der Arzt schon gleich damit hétte rechnen miissen, da3 er veranlaf3t sein
wiirde, sein Vorgehen in einem Rechtsstreit ndher zu belegen (vgl. BGH Urteil vom 26. November
1964 - 111 ZR 5/64 - VersR 1965, 91, 92) [BGH 26.11.1964 - 111 ZR 5/64]. Diese beweisrechtlichen
Konsequenzen fallen andererseits auch nicht unter die Grundsétze, die die Rechtsprechung fiir den
Nachweis der Schadensursdchlichkeit eines groben Behandlungsfehlers entwickelt hat, sondern
miissen eigenen Grundsdtzen folgen. Allerdings darf auch hier nicht nach einer starren Regel Be-
weislastumkehr angenommen werden, vielmehr sind Beweiserleichterungen, die bis zur Umkehr
gehen konnen, immer dann und soweit geboten, als nach tatrichterlichem Ermessen dem Patienten
die (volle) Beweislast fiir einen Arztfehler angesichts der vom Arzt verschuldeten Aufkldrungshin-
dernisse billigerweise nicht mehr zugemutet werden kann."

293. Der BGH tat sich vor dem 26.02.2013, dem Inkrafttreten des § 630g BGB noch schwer damit,
dem Patienten uneingeschrinkten Einblick in die Patientenakte zu gewihren. BGH,
23.11.1982 - VI ZR 222/79 (BGHZ 85. 327), Ls.: "Der Patient hat gegeniiber Arzt und Kranken-
haus grundsitzlich auch auBlerhalb eines Rechtsstreits Anspruch auf Einsicht in die ihn betreffenden
Krankenunterlagen, soweit sie Aufzeichnungen {iber objektive physische Befunde und Berichte
iiber Behandlungsmafinahmen (Medikation, Operation etc.) betreffen. - Art und Grenzen einer sol-
chen Einsichtsgewédhrung."

294. Vor dem 26.02.2013, dem Inkrafttreten des § 630g BGB hatte man die Vertragsfreiheit nutzen
miissen, um volle Einsicht genielen zu konnen. BGH, 23.11.1982 - VI ZR 222/79 (BGHZ 85,
327), Rn. 14,15+18: "... Es kann also mangels besonderer Vereinbarung ein entsprechender Ver-
tragswille des Arztes (bzw. Krankenhaustragers) nicht ohne weiteres vorausgesetzt werden. Eine be-
sondere Vereinbarung ist im vorliegenden Falle nicht behauptet. [15] b) Das wiirde freilich schon
nicht ausschlieen, dass den Arzt aus dem Grundsatz von Treu und Glauben (§ 242 BGB)eine unge-
schriebene vertragliche Nebenpflicht treffen kann, dem Patienten Einsicht in Behandlungsunter-
lagen insoweit zu gewihren, als dieser daran ein ersichtliches Interesse hat und billigenswerte Griin-
de fiir die Verweigerung nicht vorliegen. ... [18] ... Das muss aber nach Auffassung des Senats im
Interesse des Selbstbestimmungsrechts in Kauf genommen werden, zumal es dem Patienten fireige-
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standen hdtte, eine volle Offenlegung der Befunde von vornherein zum Inhalt des Behandlungs-
vertrags zu machen."

295. Vor dem 26.02.2013, dem Inkrafttreten des § 630g BGB hatte der BGH die Meinung, dass die
ganze Wahrheit dem Patienten im Zweifel sogar vorenthalten werden muss. BGH, 23.11.1982
- VI ZR 222/79 (BGHZ 85. 327), Rn. 27: "Das fiihrt dazu, dass die Krankenunterlagen derzeit viel-
fach der Sache nach legitime Bekundungen enthalten, die - nicht nur wegen ihrer zwangslaufig
emotionellen Farbung und in ihnen enthaltener subjektiver Wertungen, sondern etwa auch wegen
des Hinweises auf spéter aufgegebene Verdachtsdiagnosen, den indessen zu tilgen érztlich verfehlt
wire - der Einsicht des Patienten entzogen werden miissen und diirfen."

296. Das "Therapeutische Privileg" zur TAuschung des Patienten hatte vor dem 26.02.2013, dem
Inkrafttreten des § 630g BGB sogar einen Namen. BGH, 23.11.1982 - VI ZR 222/79 (BGHZ 85,
327), Rn. 19: "Es ist nicht zu verkennen, dall es besondere Situationen geben kann, in denen der
Arzt dem Patienten aus therapeutischen Griinden gewisse Erkenntnisse vorenthalten darf und
muss, was in nicht ganz gliicklicher Weise als therapeutisches "Privileg"” bezeichnet worden ist
(Deutsch, a.a.0.; Lilie, a.a.0., S. 171 f)."

297. Auskunfts- und Einsichtsrecht ist zweierlei. BGH, 23.11.1982 - VI ZR 222/79 (BGHZ 85, 327),
Rn. 31: "Dieser Einschrinkung stehen auch nicht die Vorschriften des Bundesdatenschutzgesetzes
entgegen, schon abgesehen davon, dass dieses dem von den Daten Betroffenen kein Einsichts-, son-
dern nur ein Auskunftsrecht gewahrt."

9.3 Gesundheitszeugnisse

298. Arztliche Atteste und Bescheinigungen sind Privaturkunden. Der Arzt kann auch irren, ohne
zu haften, schuldet aber die Feststellung nach bestem Wissen und Gewissen. LG Dortmund,
17.05.2018 - 12 O 388/16 (dejure 2018.,45551), Rn. 27 : "Zwar bestand zwischen dem Kldger und
der Beklagten zu 2 (der orthopddischen Gemeinschaftspraxis) ein Behandlungsvertrag, insoweit
sich der Klédger in die Behandlung des Beklagten zu 1 begab (vgl. zu den Vertragsverhéltnissen bei
Berufsausiibungsgemeinschaften/Gemeinschaftspraxen: BeckOK BGB/Katzenmeier BGB § 630a
Rn. 65, beck-online). Aus diesem ergibt sich auch die vertragliche Nebenpflicht, schriftliche Be-
scheinigungen (insbesondere Atteste und Gesundheitszeugnisse) zum Nachweis des Bestehens
oder Nichtbestehens gesundheitlicher Beeintriichtigungen, von Ereignissen oder Behandlungen
richtig auszustellen. Die Bescheinigungen stellen insoweit Privaturkunden gem. § 416 ZPO und
ein Gesundheitszeugnis i.S.d. § 278 StGB (BeckOK BGB/Katzenmeier BGB § 630a Rn. 118 ff,
beck-online) dar. Hierbei iibernimmt der Arzt jedoch keine Gewéhr dafiir, dass die Bescheinigung
richtig ist und seine Einschédtzung durch einen Sachverstindigen geteilt wird. Er schuldet die Fest-
stellung nach bestem Wissen und Gewissen (vgl. LG Darmstadt, Urteil vom 19. September 1990 —
90 21/89 —, NJW 1991, 757 [759], beck-online)."

299. Zum Vorwurf unterlassener Befunderhebung gehort die Darlegungslast in zumutbaren Um-
fang LG Dortmund, 17.05.2018 - 12 O 388/16 (dejure 2018.45551), Rn. 29: "Soweit der Klager
beanstandet, dass der Beklagte zu 1 es unterlassen habe, gebotene Befunde zu erheben, ist dieser
Vortrag ginzlich unsubstantiiert. Zwar ist dem Kléger kein Vortrag dahingehend abzuverlangen,
welche Untersuchungen hitten durchgefiihrt werden miissen. Jedoch wire erwartbar gewesen,
dass der Kliger den am 10.06.2013 stattgefunden drztlichen Kontakt und seinen ungefihren Ab-
lauf schildert. Die Kammer stellt hier auch keine uniiberwindbaren Hiirden, da der Klager lediglich
seine eigenen Wahrnehmungen hétte vortragen miissen. Hinsichtlich des Vorwurfs der unzureichen-
den Befunderhebung fehlt es damit an etwaigen Tatsachen, die einer Beweiserhebung zugénglich
waren."

9.4 Einwilligung in die Behandlung

300. Notigung untergribt die Einwilligungsfihigkeit. BVerfG, 26.02.2020 - 2 BvR 2347/15 u. a.
(BVerfGE 153, 182), Rn. 241: "Voraussetzung [fiir einen anzuerkennenden Entschluss zum Suizid]
ist zudem, dass der Betroffene keinen unzuldssigen Einflussnahmen oder Druck ausgesetzt ist (vgl.
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BVerfGE 128, 282 <301> fiir die Einwilligung in medizinische Mallnahmen)."
9.5 Zwangsbehandlungen

301. 5-Punkt und 7-Punkt-Fixierungen miissen absehbar die Dauer von ungefihr einer halben
Stunde unterschreiten. BVerfG, 15.01.2020 - 2 BvR 1763/16 (NJW 2020, 675), Rn. 44: "Mit einer
— nicht lediglich kurzfristigen — Fixierung wird in das Freiheitsgrundrecht (Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG)
eingegriffen (vgl. BVerfGE 149, 293 <319 ff. Rn. 68 ff.>). Ob ein Eingriff in die personliche (kor-
perliche) Freiheit vorliegt, hdngt lediglich vom tatsdchlichen, natiirlichen Willen des Betroffenen
ab. Dessen fehlende Einsichtsfahigkeit ldsst den Schutz des Art. 2 Abs. 2 GG nicht entfallen; er ist
auch dem psychisch Kranken und nicht voll Geschéftsfahigen garantiert (vgl. BVerfGE 10, 302
<309>; 58, 208 <224>; 149, 293 <318 f. Rn. 66>). Jedenfalls eine 5-Punkt- oder 7-Punkt-Fixierung
stellen — wie der Senat entschieden hat — eine Freiheitsentziehung im Sinne von Art. 104 Abs. 2 GG
dar, soweit es sich nicht lediglich um eine kurzfristige Manahme handelt, die absehbar die Dauer
von ungefihr einer halben Stunde unterschreitet (vgl. BVerfGE 149, 293 <319 Rn. 67 £>)."

9.6 Psychiatrie-Praxis:

302. Gingige Praxis ist, dass "vielfiltig ... Erstantrige in den Krankenhiusern vorbereitet und ge-
stellt" werden, was zur Verdoppelung der Fallzahlen fiihrte, wihrend sich "die mittlere Ver-
weildauer in psychiatrischen Kliniken ... sich seit 1990 bundesweit ungefihr halbierte". Die
Fallzahlen wurden gesteigert, wodurch sich also eine Entsprechung zur ungefihr gleichblei-
benden Kapazitit der Krankenhiuser ergab. Triig et al.. Medizinisch leistungsgerechte
Personalbemessung in Psychiatrie und Psychosomatik (zfp-web.de), S. 3, Abs. 4 + 5: "Behand-
lungsdauer: Die mittlere Verweildauer in psychiatrischen Kliniken hat sich seit 1990 bundesweit
ungefihr halbiert - von iiber 50 Tagen auf rund 25 Tage (Schneider F. et al. (2011); Jans M.
(2014)). In den Zentren fiir Psychiatrie in Baden-Wiirttemberg ist von 1990 bis 2016 eine Verkiir-
zung der durchschnittlichen Verweildauer von 46 auf 23 Tage zu beobachten: In der Allgemein-
psychiatrie von 50 auf 28 Tage, bei den Suchtkranken von 22 auf 13 Tage, in der Gerontopsychiatrie
von 47 auf 25 Tage. Mit der drastischen Verkiirzung der Verweildauern ging eine entsprechende
Steigerung der Fallzahlen einher. Hohere Fallzahlen und kiirzere Liegezeiten bedeuten im klini-
schen Ablauf einen deutlich erh6hten Aufwand fiir Aufnahmen und Entlassungen, d.h. ein erhohter
Zeitbedarf fliir Anamnese, Diagnostik, Entlassvorbereitung und entsprechende Dokumentation ist
die Folge. [5] Rechtliche Rahmenbedingungen Auf bundesgesetzlicher Ebene hat sich durch die
Neufassung des Betreuungsrechts die Zahl der Betreuungsantrige von 1992 bis 2016 verdoppelt,
vielfiltig werden Erstantriige in den Krankenhdusern vorbereitet und gestellt (Deinert H. (2016)).
Das Patientenrechtegesetz, das auf der UN-Behindertenrechtskonvention basiert, die ebenfalls in
Deutschland Gesetzeskraft hat, bewirkt einen deutlich erhohten Zeitaufwand fiir Aufklarung, fiir die
partizipative Entscheidungsfindung, die Bearbeitung von Nachfragen von Patienten bzw. Patientin-
nen oder Angehorigen und die entsprechende Dokumentation."

10 Menschenrecht

10.1 Verschwindensschutzgesetz (Auswahl):

303. Der Bundesrat will den Schutz vor staatlicher Verfolgung verbessern: Bundesrats-
Beschlussdrucksache vom 12.06.2009 (BR-DS 465/09): "Beschluss des Bundesrates — Gesetz zu
dem Internationalen Ubereinkommen vom 20. Dezember 2006 zum Schutz aller Personen vor dem
Verschwindenlassen — Der Bundesrat hat in seiner 859. Sitzung am 12. Juni 2009 beschlossen, zu
dem vom Deutschen Bundestag am 14. Mai 2009 verabschiedeten Gesetz einen Antrag gemal3 Arti-
kel 77 Absatz 2 des Grundgesetzes nicht zu stellen. Der Bundesrat hat ferner die folgende Entschlie-
Bung gefasst:

Der Bundesrat fordert die Bundesregierung auf, die Abgabe einer Erkldrung zu priifen, mit der die
Zustindigkeit des Ausschusses iiber das Verschwindenlassen flir die Staatenbeschwerde im Sinne
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von Artikel 32 des Ubereinkommens vom 20. Dezember 2006 zum Schutz aller Personen vor dem
Verschwindenlassen anerkannt wird.

Begriindung: Das Verfahren der Staatenbeschwerde zum Ausschuss liber das Verschwindenlassen
ist ein wichtiges Instrument zur Gewihrleistung der Ziele des Ubereinkommens. Da dieses Verfah-
ren nur zur Anwendung kommt, wenn sowohl der Beschwerdefiihrer als auch der Beschwerdegeg-
ner die Zustindigkeit des Ausschusses anerkannt haben, ist es von besonderer Bedeutung, dass
moglichst viele Vertragsstaaten eine entsprechende Anerkennungserklarung abgeben. Die Bundesre-
publik sollte hier mit gutem Beispiel vorangehen. Die Bundesregierung hat in der Begriindung des
Gesetzentwurfs erklért, sie werde die Abgabe einer Anerkennungserkldrung fiir die Individualbe-
schwerde nach Artikel 31 des Ubereinkommens priifen (BT-Drs. 16/12592, S. 39). Diese Priifung ist
auf die Anerkennung der Staatenbeschwerde auszudehnen."

304. Der Bundestag macht Pressemeldung zum Gesetzentwurf zur Verbesserung des Schutzes vor

staatlicher Verfolgung: Bundestags-Pressemeldung vom 17.04.2009 zum Gesetzesentwurf gegen
das Verschwindenlassen (Bundestag, PM v. 17.04.2009) "Berlin: (hib/BOB) Erzwungenes "Ver-
schwinden" von Menschen durch den Staat soll besser als bisher bekdmpft werden. Die Bundesre-
gierung hat dazu einen Gesetzentwurf ( 16/12592) vorgelegt. In ihm fiihrt sie aus, die Praxis des
"Verschwindenlassens" sei nach wie vor weit verbreitet. "Verschwinden" bedeutet etwa die Festnah-
me einer Person durch die Polizei, nach der die Familie nie wieder ein Lebenszeichen ihres Angeho-
rigen erhélt. Diese Praxis habe insbesondere in weltweiten Kampf gegen den Terrorismus und dem
Umgang mit Terrorismusverddchtigen neue Aktualitdt gewonnen, schreibt die Regierung. Grund-
lage des Entwurfs ist ein Ubereinkommen der Vereinten Nationen vom Dezember 2006. Ziel des
Abkommens ist unter anderem, eine staateniibergreifende Verfolgung der Téter zu erleichtern. Fa-
milienangehorigen der Opfer soll weiterhin ein Informations- und Wiedergutmachungsrecht zuge-
standen werden. Die UN-Arbeitsgruppe fiir erzwungenen oder unfreiwilliges Verschwinden habe
seit ihrer Griindung im Jahre 1980 fast 52.000 Beschwerden zu Féllen erhalten, die iiber 90 Staaten
in allen Weltregionen betréfen.
Mit diesem internationalen Rechtsinstrument soll laut Gesetzentwurf eine Vorgehensweise wie diese
verhindert werden: Ein Regimekritiker wird durch die Polizei, das Militér oder die Geheimdienste
festgenommen, danach bestreiten die Verantwortlichen, die Person in Gewahrsam zu haben. Die
Menschen "verschwinden" gewissermallen, so die Bundesregierung. Sie wiirden anschlieBend nicht
selten gefoltert, oft auch getotet. Wenn Familienangehdrige oder Freunde bei den zustdndigen Be-
horden nachfragten, erhielten sie zur Antwort, man wisse nichts iiber den Verbleib der Person. Dies
geschehe, obwohl manchmal anderslautende Indizien vorligen oder eventuell sogar Zeugen beob-
achtet hatten, dass Vertreter von staatlichen Sicherheitsorganisationen den Menschen festgenommen
hitten. Da die staatlichen Behorden die Verantwortung fiir Inhaftierungen in der Regel abstritten,
sei es fiir die betroffenen Familienangehorigen schwer nachzuweisen, dass dies eben diese gleich-
wohl an der Entfiihrung und Inhaftierung beteiligt gewesen seien. Eigener Aussage zufolge enga-
giert sich die Bundesregierung "konsequent und kontinuierlich" im Kampf gegen derartiges "Ver-
schwindenlassen" von Personen."

305. Menschen diirfen nicht verschwinden gelassen werden. BGBI. II 2009 S. 932-954 - IntU-
VerschwindensSchutz-Gesetz (dejure 2009,84879), Art. 1: "(1) Niemand darf dem Verschwinden-
lassen unterworfen werden. (2) AuBlergewohnliche Umstidnde gleich welcher Art, sei es Krieg oder
Kriegsgefahr, innenpolitische Instabilitit oder ein sonstiger dffentlicher Notstand, diirfen nicht als
Rechtfertigung fiir das Verschwindenlassen geltend gemacht werden."

306. Verschwindenlassen ist u. a. auch Festnahme, Freiheitsentziehung, Freiheitsberaubung die
von Staats wegen oder mit staatlicher Duldung erfolgt und als solche nicht anerkannt oder
verschleiert wird. BGBL. I 2009 S. 932-954 - IntU-VerschwindensSchutz-Gesetz (dejure
2009.84879), Art. 2: "Im Sinne dieses Ubereinkommens bedeutet ,,Verschwindenlassen* die Fest-
nahme, den Entzug der Freiheit, die Entfiihrung oder jede andere Form der Freiheitsberaubung
durch Bedienstete des Staates oder durch Personen oder Personengruppen, die mit Erméachtigung,

Unterstlitzung oder Duldung des Staates handeln, gefolgt von der Weigerung, diese Freiheitsbe-
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raubung anzuerkennen, oder der Verschleierung des Schicksals oder des Verbleibs der verschwun-
denen Person, wodurch sie dem Schutz des Gesetzes entzogen wird."

307. Vertragsstaaten haben die positive Verpflichtung, geeignete Mallnahmen gegen das Ver-
schwindenlassen zu treffen. BGBL. 11 2009 S. 932-954 - IntU-VerschwindensSchutz-Gesetz
(dejure 2009.84879), Art. 3: "Jeder Vertragsstaat trifft geeignete Mallnahmen, um wegen Handlun-
gen im Sinne des Artikels 2, die von Personen oder Personengruppen ohne Erméchtigung, Unter-
stiitzung oder Duldung des Staates begangen werden, zu ermitteln und die Verantwortlichen vor Ge-
richt zu stellen."

308. Vertragsstaaten haben auch die strafrechtliche Verfolgung des Verschwindenlassens zu ge-
wihrleisten. BGBL. 11 2009 S. 932-954 - IntU-VerschwindensSchutz-Gesetz (dejure 2009.84879),
Art. 6 (1)a: "(1) Jeder Vertragsstaat trifft die erforderlichen Maflnahmen, um zumindest folgende
Personen strafrechtlich verantwortlich zu machen: a) jede Person, die ein Verschwindenlassen be-
geht, anordnet, dazu auffordert, dazu anstiftet, es zu begehen versucht, Mittiter oder Gehilfe an ei-
nem Verschwindenlassen ist oder an ihm teilnimmt;"

309. Opfern des Verschwindenlassens steht der Rechtsweg und der wirksame Rechtsbehelf zu.
BGBI. 112009 S. 932-954 - IntU-VerschwindensSchutz-Gesetz (dejure 2009,84879), Art. 8 (2): "Je-
der Vertragsstaat gewdhrleistet das Recht der Opfer von Verschwindenlassen auf einen wirksamen
Rechtsbehelf vor Ablauf der Verjahrungsfrist."

310. Vertragsstaaten gewihrleisten, dass freiheitsentzogene Personen den Kontakt mit Personen
ihrer Wahl halten konnen. BGBI. 11 2009 S. 932-954 - IntU-VerschwindensSchutz-Gesetz (dejure
2009.84879), Art. 17 (1) + (2)d: "(1) Niemand darf geheim in Haft gehalten werden. (2) Unbescha-
det anderer ... Verpflichtungen ... wird jeder Vertragsstaat in seinem Recht ... d) gewihrleisten, dass
jeder Person, der die Freiheit entzogen ist, gestattet wird, mit ihrer Familie, ihrem Rechtsbeistand
oder jeder anderen Person ihrer Wahl vorbehaltlich allein der gesetzlich vorgesehenen Bedingungen
zu verkehren und von diesen besucht zu werden, oder, sofern es sich um eine Ausldnderin oder
einen Auslinder handelt, im Einklang mit dem anwendbaren Vdlkerrecht mit ihren Konsularbehor-
den zu verkehren;"

311. Vertragsstaaten treffen geeignete Maflnahmen, dass die Recherche nach freiheitsentzogenen
Personen nicht zu Benachteiligungen derselben fithrt. BGBL. II 2009 S. 932-954 - IntU-
VerschwindensSchutz-Gesetz (dejure 2009.84879), Art. 18 (2): "Falls erforderlich sind geeignete
Malinahmen zu treffen, um sicherzustellen, dass die in Absatz 1 bezeichneten Personen sowie die an
der Untersuchung Beteiligten vor jeder Misshandlung, Einschiichterung oder Sanktion wegen der
Bemiihungen um Informationen {iber eine Person, der die Freiheit entzogen ist, geschiitzt sind."

312. Opfer des Verschwindenlassens sind alle unmittelbar Geschédigten. Sie haben Anrecht auf
Aufklirung, Wiedergutmachung, Entschidigung, Restitution, Rehabilitation, Genugtuung,
Wiederherstellung von Wiirde und Ansehen sowie auf Garantie der Nichtwiederholung.
BGBIL. II 2009 S. 932-954 - IntU-VerschwindensSchutz-Gesetz (dejure 2009.84879), Art. 24 (1),
(2). (4) + (5): "Im Sinne dieses Ubereinkommens bezeichnet ,,Opfer die verschwundene Person so-
wie jede natiirliche Person, die als unmittelbare Folge eines Verschwindenlassens geschéddigt wor-
den ist. (2) Jedes Opfer hat das Recht, die Wahrheit iiber die Umstinde des Verschwindenlassens,
den Verlauf und die Ergebnisse der Untersuchung und das Schicksal der verschwundenen Person zu
erfahren. Jeder Vertragsstaat trifft die zu diesem Zweck geeigneten Maflnahmen. (4) Jeder Vertrags-
staat gewdhrleistet den Opfern des Verschwindenlassens in seiner Rechtsordnung das Recht auf
Wiedergutmachung und auf umgehende, gerechte und angemessene Entschddigung. (5) Das Recht
auf Wiedergutmachung nach Absatz 4 umfasst den Ersat; des materiellen und immateriellen
Schadens sowie gegebenenfalls andere Arten der Wiedergutmachung wie a) die Restitution; b) die
Rehabilitation; c) die Genugtuung einschlielich der Wiederherstellung der Wiirde und des Anse-
hens; d) die Garantie der Nichtwiederholung."

11 Mietrecht
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11.1 Wohnung als Schutzraum nach Art. 13 GG
11.2 Wohnung als Besitz und Eigentum nach Art. 13 GG
Der Mieter einer Wohnung genief3t aus Art. 14 (1) GG Schutz des Eigentums

313. Die gemietete Wohnung bietet Besitzrecht auf Zeit und somit Eigentumsrecht. BVerfG
26.05.1993 - 1 BvR 208/93 (NJW 1993, 2035), Rn. 19: "Das Bundesverfassungsgericht hat die Fra-
ge, ob das aus dem Mietvertrag folgende Besitzrecht des Mieters an der gemieteten Wohnung Ei-
gentum im Sinne dieser Freiheitsgewdéhrleistung ist, bislang offen gelassen (vgl. BVerfGE 18, 121
<131>; 83, 82 <88>). Sie ist zu bejahen."

314. Das Grundrecht der unverletzlichen Wohnung (mit dem Hausfrieden, dort in Ruhe gelassen
zu werden) beruht auf Art. 13 (1) GG. Das Besitzrecht eines Wohnungsmieters hingegen ist
ein Eigentumsrecht nach Art. 14 (1) GG. BVerfG, 26.05.1993 - 1 BvR 208/93 (NJW 1993,
2035), Rn. 34 +36: "Nach Art. 13 Abs. 1 GG ist die Wohnung unverletzlich. Diese Grundrechts-
verbiirgung betont zwar die Bedeutung einer Wohnung, schiitzt diese jedoch nur gegen bestimmte
Beeintrachtigungen. Geschiitzt ist nicht das Besitzrecht an einer Wohnung, sondern deren Privat-
heit. Art. 13 Abs. 1 GG schiitzt damit nicht das Interesse, eine bestimmte Wohnung zum Lebensmit-
telpunkt zu machen und sie hierfiir zu behalten. Der Schutz der Wohnung nach Art. 13 GG soll viel-
mehr Storungen vom privaten Leben fernhalten. Schutzgut ist die rdumliche Sphére, in der sich
das Privatleben entfaltet. Art. 13 Abs. 1 GG gewéhrleistet das Recht, in diesen Riumen in Ruhe
gelassen zu werden (vgl. BVerfGE 32, 54 <75>). Er verbiirgt dem Einzelnen mit Blick auf die
Menschenwiirde sowie im Interesse der Entfaltung der Personlichkeit einen elementaren Lebens-
raum, in den nur unter den Voraussetzungen des Art. 13 Abs. 2 und 3 GG eingegriffen werden darf
(vgl. BVerfGE 51, 97 <110>). Art. 13 GG enthiilt insbesondere das grundsiitzliche Verbot, gegen
den Willen des Wohnungsinhabers in die Wohnung einzudringen oder darin zu verweilen (vgl.
BVerfGE 76, 83 <89 f.>). ... [36] ... Das Besitzrecht des Mieters und sein Interesse am Erhalt der
bisherigen Wohnung fallen aber schon in den Schutzbereich von Art. 14 Abs. 1 Satz 1 GG. ..."

315. Die Wohnungsriumung gegen den Willen des Mieters beriihrt Art. 13 GG. (Dieser wird un-
rechtmiifligen Falls dann wohl verletzt sein.) BVerfG, 26.05.1993 - 1 BvR 208/93 (NJW 1993,
2035), Rn. 35: "... Ahnlich verhilt es sich, wenn der Vermieter im Wege verbotener Eigenmacht (§
858 BGB) in die Wohnung eindringt und sich wieder in deren Besitz setzt. ..."

316. Das Eigentumsrecht an der Wohnung aus Art. 14 (1) GG umfasst Vermieter- und Mieterinter-
essen. Deren gerichtliche Uberpriifung kann von beiden Seiten angestrengt werden. BVerfG
26.05.1993 - 1 BvR 208/93 (NJW 1993, 2035), Rn. 31: "... kann der Mieter beanspruchen, dal} das
Gericht hiergegen gerichteten Einwénden in einer Weise nachgeht, die der Bedeutung und Tragwei-
te seines Bestandsinteresses gerecht wird, also beispielsweise nachpriift, ob der Selbstnutzungs-
wunsch ernsthaft verfolgt wird. ..."

11.3 Abmeldung von Amts wegen

317. Das Rechtsschutzbediirfnis an richtigen Meldedaten besteht stets. VG Bremen, 17.06.2022 - 2
K 862/21 (dejure 2022.16486), Griinde, Kap. I, Abs. 4: "Die mit der behordlichen Entscheidung
verbundene Feststellung der Richtigkeit des in Rede stehenden Datums betrifft den jeweiligen An-
spruchsteller als auBBerhalb der Verwaltung stehende natiirliche Person in seinem Recht auf informa-
tionelle Selbstbestimmung und entfaltet damit auch unmittelbare Auenwirkung (BVerwG,a.a.0.).
Damit liegt ein Rechtsschutzbediirfnis auch hinsichtlich der begehrten Verpflichtung der Beklagten
als Vorstufe zur Berichtigung des Melderegisters vor."

318. Die Abgrenzung von voriibergehender Abwesenheit und Auszug erliutert das VG Bremen
17.06.2022 - 2 K 862/21 (dejure 2022,16486), Griinde, Kap. I1, 1. Abs. 2: "Ein Auszug aus einer
Wohnung 1.S.d. § 17 Abs. 2 BMG liegt dann vor, wenn klare Anhaltspunkte dafiir vorliegen, dass
die Wohnung nicht mehr als Ort wahrgenommen wird, an welchem die Person Angelegenheiten des
taglichen Lebens erledigt. Ein Auszug erfordert ein endgiiltiges Verlassen oder zumindest ein Ver-
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lassen auf ldngere, unbestimmte Zeit. Nicht als Auszug anzusehen ist eine voriibergehende Unter-
brechung der Benutzung einer Wohnung, wenn die Absicht und die tatsiichliche Moglichkeit be-
stehen, eine Benutzung der Wohnung fortzusetzen. Als Grenze diirfte eine voraussichtliche Ab-
wesenheit von linger als einem Jahr anzusehen sein. Fiir einen Auszug spricht es zudem, wenn
alle personlichen Gegenstidnde und Einrichtungsgegenstdnde entfernt wurden, soweit diese nicht of-
fensichtlich wertlos sind (Engelbrecht/Schwabenbauer, BMG, Kommentar, 2022, § 17, Rdnr. 38ff.,
49)."

319. Die Abgrenzung von voriibergehender Abwesenheit und Auszug erliutert das VG Miinchen,
10.08.2021 - M 13 E 21.2521 (dejure 2021.34526), Rn. 73: "Die Eintragung einer Wohnung im
Melderegister setzt nach § 20 BMG eine tatsdchliche Nutzung dieser Wohnung voraus. Eine blof3e
Berechtigung zur Benutzung ist dabei unerheblich. Zusétzlich muss die Absicht bestehen, die Woh-
nung fiir einen nicht unerheblichen Zeitraum zu benutzen (vgl. Nr. 17.1.1 Allgemeine Verwaltungs-
vorschrift zur Durchfiihrung des Bundesmeldegesetzes - BMGVwV). Auszug bedeutet das tatsdch-
liche, endgiiltige Verlassen einer Wohnung. Kein Auszug, sondern lediglich eine voriibergehende
Unterbrechung der Benutzung einer Wohnung liegt vor, wenn die Absicht und die tatsiichliche
Moglichkeit bestehen, die Benutzung der Wohnung fortzusetzen (Nr. 17.2.2 BMGVwYV). "Bezie-
hen" bedeutet, dass der Betreffende tatsdchlich in die Wohnung einzieht, sie also tatsdchlich be-
nutzt, und zwar - wie sich aus § 20 Satz 1 BMG ergibt - zum Wohnen und/oder Schlafen. Unter
Wohnen ist zu verstehen, dass eine Wohnung fiir die Angelegenheiten des tdglichen Lebens wie
Authalten, Essen und Schlafen benutzt wird (Bottcher/Ehmann, MeldeG [seit 31.10.2015 auBler
Kraft] nunmehr BMG, Art. 13 Rn. 23)."

11.4 Kalte Wohnungsriumung

320. Wohnungsmieter sind vor Gewalt und Wildwestmethoden gesetzlich geschiitzt. AG Miinchen,
27.06.2017 - 461 C 9942/17 (ZMR 2018, 515), Rn. 45: "... Denn der Vermieter kann den Mieter-
schutz der §§ 573 ff. BGB nicht dadurch aushebeln, dass er den Mieter mit Gewalt der Wohnung
entsetzt. ..."

321. Wer eine Wohnung unrechtmaflig ausriumt, muss sie auch wieder einriumen. AG Miinchen,
27.06.2017 - 461 C 9942/17 (ZMR 2018, 515), Rn. 11: "... 1. Die Antragsgegnerin hat dem Antrag-
steller den Besitz an der Wohnung ..., Erdgeschoss, Wohnung Nummer ..., in 80339 Miinchen, wie-
der einzurdumen und den urspriinglichen Zustand inklusive der zuvor vorhandenen Mobel wieder
herzustellen. 2. Der Antragssteller ist berechtigt, sich durch einen Gerichtsvollzieher in den Besitz
einweisen zu lassen. ..."

322. Die Inbesitznahme einer Wohnung bedarf eines gerichtlichen Titels. BGH, 14.07.2010 - VIII
ZR 45/09 (NJW 2010, 3434), Ls. a: "Die nicht durch einen gerichtlichen Titel gedeckte eigenméch-
tige Inbesitznahme einer Wohnung und deren eigenmdchtiges Ausriumen durch einen Vermieter
stellt eine unerlaubte Selbsthilfe dar, fiir deren Folgen der Vermieter verschuldens-unabhdngig
nach § 231 BGB haftet (Bestdtigung der Senatsurteile vom 6. Juli 1977 - VIII ZR 277/75, WM
1977, 1126, und vom 1. Oktober 2003 - VIII ZR 326/02, WuM 2003, 708)."

323. Wer eigenmichtig raumt, muss dokumentieren, was er riumt. BGH, 14.07.2010 - VIII ZR
45/09 (NJW 2010, 3434), Ls. b: "Der Vermieter, der eine Wohnung in Abwesenheit des Mieters
ohne Vorliegen eines gerichtlichen Titels durch verbotene Eigenmacht in Besitz nimmt, hat sich auf-
grund der ihn treffenden Obhutspflicht nicht nur zu entlasten, soweit ihm die Herausgabe nachweis-
lich vorhandener Gegenstidnde unmdoglich wird oder nachweislich eine Verschlechterung an heraus-
zugebenden Gegenstdnden eintritt. Er muss aufgrund seiner Obutspflicht die Interessen des an einer
eigenen Interessenwahrnehmung verhinderten Mieters auch dadurch wahren, dass er bei der Inbe-
sitznahme ein aussagekriftiges Verzeichnis der verwahrten Gegenstinde aufstellt und deren Wert
schitzen ldsst. Kommt er dem nicht nach, hat er zu beweisen, in welchem Umfang Bestand und
Wert der der Schadensberechnung zugrunde gelegten Gegenstinde von den Angaben des Mieters
abweichen, soweit dessen Angaben plausibel sind (Anschluss an BGHZ 3, 162)."
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324. In der Wohnung vorgefundene Gegenstinde diirfen nicht eigenmiichtig entsorgt werden.
BGH, 14.07.2010 - VIII ZR 45/09 (NJW 2010, 3434), Rn. 10: "... Von der Ersatzpflicht erfasst
wird insbesondere eine eigenmédchtige Entsorgung des hierbei in Besitz genommenen Hausrats und
der sonst in der Wohnung vorgefundenen Gegenstéinde. Denn den Vermieter trifft mit seiner Inbe-
sitznahme zugleich eine Obhutspflicht, welche einer Entsorgung grundsétzlich entgegensteht (Se-
natsurteil vom 1. Oktober 2003, aaO; Sternel, aaO, Rdnr. XIII 26; Horst, aaO, S. 142; vgl. ferner
BGH, Urteil vom 27. April 1971 - VI ZR 191/69, WM 1971, 943, unter 11 1 b)."

325. Auch bei der nicht erfolgreich kund gegebenen Wohnungsriumung miissen die Interessen des
urspriinglichen Besitzers gewahrt werden. BGH, 14.07.2010 - VIII ZR 45/09 (NJW 2010,
3434), Rn. 15: "... Denn zu den Obhutspflichten der Beklagten bei Inbesitznahme der Wohnung
und der darin befindlichen (Einrichtungs-) Gegenstinde hat auch die Pflicht gehort, die Interessen
des durch Ortsabwesenheit und mangelnde Kenntnis von der Inbesitznahme an einer eigenen In-
teressenwahrnehmung verhinderten Kliagers zu wahren. ..."

326. Bei der Inbesitznahme einer Wohnung in Abwesenheit des urspriinglichen Besitzers sind Pro-
tokoll und geeignete Lichtbilder anzufertigen. BGH, 14.07.2010 - VIII ZR 45/09 (NJW 2010,
3434), Rn. 16: "Den hieran zu stellenden Anforderungen werden - wie die Revision mit Recht riigt -
weder das von den Mitarbeitern der Beklagten gefertigte Protokoll iiber die Wohnungséftnung und

-inbesitznahme noch die bei dieser Gelegenheit gefertigten Lichtbilder gerecht. ..."

327. Fiir den in Beweisnot geratenen, in seiner Abwesenheit gerdumten Mieter muss notfalls der
Richter den entstandenen Schaden schitzen. BGH, 14.07.2010 - VIII ZR 45/09 (NJW 2010,
3434), Rn. 19: "... Steht - wie hier - der geltend gemachte Anspruch auf Schadensersatz dem Grun-
de nach fest und bedarf es lediglich der Ausfiillung zur Hohe, darf die Klage grundsétzlich nicht
vollstdndig abgewiesen werden. Vielmehr muss der Tatrichter den Schaden im Rahmen des Mogli-
chen schétzen. Selbst wenn der Vortrag des Geschidigten zu den Umsténden, die seine Vorstellun-
gen zur Schadenshohe rechtfertigen sollen, Liicken oder Unklarheiten enthélt, ist es in der Regel
nicht gerechtfertigt, dem jedenfalls in irgendeiner Hohe Geschidigten jedweden Ersatz zu versa-
gen."

12 Polizei- und Ordnungsrecht
12.1 Polizeikennzeichnung gegen Polizeigewalt

328. Gefingnisinsassen (analog wohl auch Psychiatrieinsassen) genieflen die starke Tatsachenver-
mutung, dass ihre Darstellungen wahr sind, soweit sie iiberhaupt nicht an Beweise gelangen
konnen. EuGH, 09.11.2017, Individualbeschwerde 47274/15 (NJW 2018, 3763), Abs. 70: "... Ins-
besondere wenn das in Rede stehende Geschehen ganz oder teilweise im ausschlieBlichen Kenntnis-
bereich der Behorden liegt, wie es etwa bei inhaftierten Personen, die ihrer Kontrolle unterstehen,
der Fall ist, ergeben sich in Bezug auf Verletzungen, zu denen es wihrend einer solchen Inhaftie-
rung kommt, starke Tatsachenvermutungen. Die Beweislast obliegt dann der Regierung, die inso-
weit eine zufriedenstellende und tiberzeugende Erkldrung liefern muss, indem sie Beweise fiir Tat-
sachen vorlegt, die die Darstellung der Geschehnisse durch das Opfer in Zweifel ziehen (siehe Say-
dulkhanova ./. Russland, Individualbeschwerde Nr. 25521/10, Rdnr. 56, 25. Juni 2015)."

329. Polizeikrifte sollten eindeutige Kennzeichen ihrer Person tragen. EuGH. 09.11.2017,
Individualbeschwerde 47274/15 (NJW 2018, 3763), Abs. 91: "Der Gerichtshof weist erneut darauf
hin, dass es in Fillen, in denen die zustdndigen innerstaatlichen Behorden maskierte Polizeibeamte
zur Aufrechterhaltung von Recht und Ordnung oder zur Durchfiihrung einer Festnahme einsetzen,
erforderlich sein sollte, dass diese Beamten eine unverwechselbares Kennzeichnung, etwa eine
Identifikationsnummer, sichtbar tragen. Das Tragen einer solchen Kennzeichnung wiirde ihre An-
onymitit wahren und gleichzeitig ihre Identifizierung und Vernehmung ermaoglichen, sollte es zu
Beanstandungen beziiglich der Art und Weise, wie der Einsatz durchgefiihrt wurde, kommen (siehe
Ataykaya ./. Tiirkei, Individualbeschwerde Nr. 50275/08, Rdnr. 53, 22. Juli 2014, mit weiteren
Nachweisen; Ozalp Ulusoy ./. Tiirkei, Individualbeschwerde Nr. 9049/06, Rdnr. 54, 4. Juni 2013;
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und die CPT-Empfehlung in Rdnr. 43). Die resultierende Unfdahigkeit von Augenzeugen und Op-
fern, die Beamten, die Misshandlungen begangen haben sollen, zu identifizieren, kann dazu fiihren,
dass eine bestimmte Kategorie von Polizeibeamten praktisch straflos bleibt (vgl. Atakaya, a. a. O.,
Rdnr. 53, und Hristovi ./. Bulgarien, Individualbeschwerde Nr. 42697/05, Rdnrn. 92 und 93, 11. Ok-
tober 2011)."

330. Behorden miissen alle moglichen Maflnahmen zur Beweismittelsicherung ergreifen. EuGH
09.11.2017, Individualbeschwerde 47274/15 (NJW_ 2018, 3763), Abs. 94: "Nach der stindigen
Rechtsprechung des Gerichtshofs miissen die Behorden alle ihnen zur Verfiigung stehenden und
angemessenen Mafnahmen ergreifen, um die Beweismittel zu sichern, die den in Rede stehen-
den Vorfall betreffen. Die aus den Ermittlungen gezogenen Schlussfolgerungen miissen sich auf
eine griindliche, objektive und unparteiische Analyse aller erheblichen Elemente stiitzen. Einen of-
fensichtlichen Ermittlungsansatz nicht zu verfolgen untergrébt die Ermittlungen in entscheidendem
Mafe im Hinblick auf die Fahigkeit, die Umstédnde des Falls und die Identitét der verantwortlichen
Personen festzustellen. Nichtsdestotrotz hingt es von den Umstdnden des konkreten Falls ab, wel-
cher Art und welchen Ausmafles die Priifung sein muss, damit sie die Mindestanforderungen an ef-
fektive Ermittlungen erfiillt, und dies muss auf der Grundlage aller erheblichen Tatsachen und unter
Beriicksichtigung der praktischen Gegebenheiten der Ermittlungsarbeit beurteilt werden (sieche Ar-
mani da Silva ./. Vereinigtes Konigreich [GK], Individualbeschwerde Nr. 5878/08, Rdnr. 233 und
234, ECHR 2016, mit weiteren Nachweisen)."

331. Videobeamte, die Videos iiber Polizeigewalt ihrer eigenen Einheit priifen, sind nicht unabhiin-
gig. EuGH, 09.11.2017, Individualbeschwerde 47274/15 (NJW 2018, 3763), Abs. 96: "Soweit die
Regierung die Vorgehensweise, nach der das gesamte aufgezeichnete Videomaterial von dem ent-
sprechenden Videobeamten gepriift wurde, als Standardverfahren bezeichnete (sieche Rdnr. 16), ge-
langt der Gerichtshof zu dem Schluss, dass die Videobeamten nicht als unabhingig angesehen wer-
den konnen, wenn es um Ermittlungen geht, die Vorwiirfe der Polizeigewalt durch Mitglieder ihrer
eigenen Einheit betreffen."

332. Die Identitiitsfeststellung gehort zu den zwingend gebotenen Amtsermittlungen. EuGH
09.11.2017, Individualbeschwerde 47274/15 (NJW 2018, 3763), Abs. 99: "... Der Gerichtshof erin-
nert daran, dass ein Ermittlungsmangel, der verhindert, dass der Sachverhalt oder die Identitit der
Verantwortlichen festgestellt werden kann, die Gefahr birgt, dass das nach Artikel 3 in verfahrens-
rechtlicher Hinsicht erforderliche Mal3 an Effektivitdt nicht erreicht wird (siehe Hristovi, a. a. O.,
Rdnr. 86). ..."

333. Die Amtlichen (Identitits-)Ermittlungen miissen promt, unter Mitwirkung des Opfers, ernst-
haft und griindlich sein. EuGH, 09.11.2017, Individualbeschwerde 47274/15 (NJW 2018, 3763),
Abs. 121-123: "Insoweit ist das Erfordernis der Promptheit und der angemessenen Beschleunigung
implizit vorhanden. Auch wenn es im Einzelfall Hindernisse oder Schwierigkeiten bei dem Fort-
gang einer Ermittlung geben mag, so ist grundsétzlich eine prompte Reaktion der Behdrden bei der
Untersuchung von Vorwiirfen der Misshandlung wesentlich, um das Vertrauen der Offentlichkeit in
den Rechtsstaat aufrecht zu erhalten und zu verhindern, dass der Eindruck der Verdunkelung oder
Duldung rechtswidriger Taten entsteht. [122] Das Opfer sollte in der Lage sein, effektiv an den Er-
mittlungen mitzuwirken. [123] SchlieBlich miissen die Ermittlungen griindlich sein, was bedeutet,
dass die Behorden stets ernsthaft versuchen miissen zu klaren, was vorgefallen ist, und sich nicht
auf iibereilte oder unbegriindete Schlussfolgerungen stiitzen, um ihre Ermittlungen einzustellen."

13 Presserecht
13.1 Pressekodex 2021

https://www.presserat.de/downloads.html?file=files/presserat/dokumente/pressekodex/Pressekodex2021.pdf

334. Pressekodex 2021, Ziffer 8§ SCHUTZ DER PERSONLICHKEIT: "Die Presse achtet das Privat-
leben des Menschen und seine informationelle Selbstbestimmung. Ist aber sein Verhalten von 6f-
fentlichem Interesse, so kann es in der Presse erortert werden. Bei einer identifizierenden Berichter-
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stattung muss das Informationsinteresse der Offentlichkeit die schutzwiirdigen Interessen von Be-
troffenen iiberwiegen; bloBe Sensationsinteressen rechtfertigen keine identifizierende Berichterstat-
tung. Soweit eine Anonymisierung geboten ist, muss sie wirksam sein. Die Presse gewéhrleistet den
redaktionellen Datenschutz."

335. Pressekodex 2021, RICHTLINIE 8.1 (1) KRIMINALBERICHTERSTATTUNG: "An der In-
formation iiber Straftaten, Ermittlungs- und Gerichtsverfahren besteht ein berechtigtes Interesse der
Offentlichkeit. Es ist Aufgabe der Presse, dariiber zu berichten"

336. Pressekodex 2021, RICHTLINIE 8.1 (2), 2. Punkt KRIMINALBERICHTERSTATTUNG:
"Fiir ein iiberwiegendes offentliches Interesse spricht in der Regel, wenn ein Zusammenhang bzw.
Widerspruch besteht zwischen Amt, Mandat, gesellschaftlicher Rolle oder Funktion einer Person
und der ihr zur Last gelegten Tat, ... "

337. Pressekodex 2021, RICHTLINIE 8.1 (4) KRIMINALBERICHTERSTATTUNG: "Uber Perso-
nen, die an der Rechtspflege beteiligt sind, wie z. B. Richter, Staatsanwilte, Rechtsanwilte, Sach-
verstindige, darf in der Regel identifizierend berichtet werden, wenn sie ihre Funktion ausiiben. Bei
Zeugen sind Namensnennung und Fotoverodffentlichung in der Regel unzuléssig."

338. Pressekodex 2021, Ziffer 13 UNSCHULDSVERMUTUNG: "Die Berichterstattung iiber Ermitt-
lungsverfahren, Strafverfahren und sonstige formliche Verfahren muss frei von Vorurteilen erfolgen.
Der Grundsatz der Unschuldsvermutung gilt auch fiir die Presse."”

339. Pressekodex 2021, RICHTLINIE 13.1 (1) VORVERURTEILUNG: "Die Berichterstattung iiber
Ermittlungs- und Gerichtsverfahren dient der sorgfiltigen Unterrichtung der Offentlichkeit {iber
Straftaten und andere Rechtsverletzungen, deren Verfolgung und richterliche Bewertung. Sie darf
dabei nicht vorverurteilen. Die Presse darf eine Person als Téater bezeichnen, wenn sie ein Gestiand-
nis abgelegt hat und zudem Beweise gegen sie vorliegen oder wenn sie die Tat unter den Augen der
Offentlichkeit begangen hat. In der Sprache der Berichterstattung ist die Presse nicht an juristische
Begriftlichkeiten gebunden, die fiir den Leser unerheblich sind. Ziel der Berichterstattung darf in ei-
nem Rechtsstaat nicht eine soziale Zusatzbestrafung Verurteilter mit Hilfe eines ,,Medien-Prangers*
sein. Zwischen Verdacht und erwiesener Schuld ist in der Sprache der Berichterstattung deutlich zu
unterscheiden."

340. Pressekodex 2021, Ziffer 14 MEDIZIN-BERICHTERSTATTUNG: "Bei Berichten iiber medizi-
nische Themen ist eine unangemessen sensationelle Darstellung zu vermeiden, die unbegriindete
Befiirchtungen oder Hoffnungen beim Leser erwecken konnte. Forschungsergebnisse, die sich in ei-
nem frithen Stadium befinden, sollten nicht als abgeschlossen oder nahezu abgeschlossen dargestellt
werden."

13.2 PresseG.NRW
https://recht.nrw.de/lmi/owa/br_bes_text?anw_nr=28&gld_nr=%2028&ugl_nr=22508&val=44938ver=0&aufgehoben=N&keyword=8&bes_id=4493

341. § 1 (1) PresseG.NRW "Die Presse ist frei. Sie ist der freiheitlichen demokratischen Grundordnung
verpflichtet."

342. Ein Presseausweis oder eine Pressetitigkeit im Hauptberuf kann in NRW nicht verlangt wer-
den, denn solches verlangt weder das Grundgesetz noch das PresseG.NRW; andere Rechts-
quellen kommen nicht in Betracht. § 1 (2) PresseG.NRW: "Die Freiheit der Presse unterliegt nur
den Beschrankungen, die durch das Grundgesetz unmittelbar und in seinem Rahmen durch dieses
Gesetz zugelassen sind."

343. § 1 (3) PresseG.NRW: "Sondermafinahmen jeder Art, die die Pressefreiheit beeintrichtigen, sind
verboten."

344. § 2 PresseG.NRW: "Die Pressetitigkeit einschlieBlich der Errichtung eines Verlagsunternehmens
oder eines sonstigen Betriebes des Pressegewerbes darf von irgendeiner Zulassung nicht abhéngig
gemacht werden.
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345. § 3 PresseG.NRW: "Die Presse erfiillt eine offentliche Aufgabe insbesondere dadurch, dal3 sie
Nachrichten beschafft und verbreitet, Stellung nimmt, Kritik iibt oder auf andere Weise an der Mei-
nungsbildung mitwirkt."

346. § 4 (1) PresseG.NRW: "Die Behorden sind verpflichtet, den Vertretern der Presse die der Erfiillung
ithrer 6ffentlichen Aufgabe dienenden Auskiinfte zu erteilen."

347. § 12 PresseG.NRW: "Soweit Unternehmen, Hilfs- und Beteiligungsunternechmen der Presse perso-
nenbezogene Daten zu journalistischen oder literarischen Zwecken verarbeiten, ist es den hiermit
befassten Personen untersagt, diese personenbezogenen Daten zu anderen Zwecken zu verarbeiten
(Datengeheimnis)."

13.3 Presserecht im Verhiltnis zum Staat und seinen Organen (der Rechtspflege)
348. XX EGMR, 60899/00 Presserolle ist public watchdog
349.
350.

HRR-Intro von Karsten Gaede: "Beleldlgung von Rlchtern durch Urtellsschelte Art 10 EMRK

Art. 5 GG; § 185 StGB; § 186 StGB; § 187 StGB; § 193 StGB™:

351. XX EGMR, 60899/00 - Urteil v. 02.11.2006 (s svumsomn s Spn———— N IR
d.B.: "Der Presse kommt in der Demokratie eine grundlegende Bedeutung zu. Obwohl auch sie ins-
besondere die Rechte und die Ehre anderer sowie die daraus resultierenden Verpflichtungen respek-
tieren muss, ist es ihre Pflicht, Informationen und Ideen zu allen Fragen des 6ffentlichen Interesses
zu verdffentlichen. Sie muss in der Lage sein, ihre Rolle als "public watchdog" zu erfiillen."

352. XX EGMR, 60899/00 - Urteil v. 02.11.2006 (... Dokt Abfage i s o), LSe 3
d.B.: "Zur Freiheit der Presse gehort auch die Krlttk an Gertchtsentschetdungen Hierbei kann es
indes erforderlich sein, das Vertrauen in die Gerichtsbarkeit gegen destruktive und haltlose Angriffe
zu verteidigen. Haben herabsetzende Werturteile aber eine ausreichende tatsdchliche Basis (hier:
kritikwiirdige Passage in einer Gerichtsentscheidung), darf kein allein destruktiver Angriff ange-
nommen werden."

353. XX EGMR, 60899/00 - Urteil v. 02.11.2006 (... Dok oo w0 ) Ls
d.B.: "Die Meinungsfreiheit ist fiir die demokratlsche Gesellschaft von konstltutlver Bedeutung. ..
354. XX EGMRq 60899/00 = Urtell Vo 02011 .2006 (lmpa‘ ‘www.ris.bka.gv.at/Dokument. ?Abfray —=JJT_20061102_AUSLO000_000BSW60899_0000000 000), Lso 5

d.B.: "Die Meinungsfreiheit kann ausnahmsweise eingeschriankt werden, jedoch sind die Ausnah-
men eng auszulegen und das Bediirfnis fiir eine Einschrankung muss iiberzeugend dargelegt wer-
den. Erforderlich kann eine Einschrinkung geméal3 Art. 10 II EMRK nur sein, wenn fiir sie ein drin-
gendes gesellschaftliches Bediirfnis besteht. ..."

355. XX LEBACH: BVerfG 1 BvR 536/72 Auch Strafverfolgungsbehiorden bediirfen der Kontrolle

356. XX LEBACH: BVerfG 1 BvR 536/72 - Urteil v. 05.06.1973 (NJW 1973, 747), Ls. 3: "Fiir die ak-
tuelle Berichterstattung iiber schwere Straftaten verdient das Informationsinteresse der Offentlich-
keit im allgemeinen den Vorrang vor dem Personlichkeitsschutz des Straftiters. ..."

357. XX LEBACH: BVerfG 1 BvR 536/72 - Urteil v. 05.06.1973 (NJW 1973, 747), Rn. 76: "... Nicht
zuletzt fallt das legitime demokratische Bediirfnis nach Kontrolle der fiir die Sicherheit und Ord-
nung zustindigen Staatsorgane und Behorden, der Strafverfolgungsbehédrden und der Strafge-
richte mafigebend ins Gewicht. ..."

358. XX LEBACH: BVerfG 1 BvR 536/72 - Urteil v. 05.06.1973 (NJW 1973, 747), Rn. 77: " ... Wer
den Rechtsfrieden bricht, durch diese Tat und ihre Folgen Mitmenschen oder Rechtsgiiter der Ge-
meinschaft angreift oder verletzt, muB} sich nicht nur den hierfiir in der Rechtsordnung verhangten
strafrechtlichen Sanktionen beugen. Er muf grundsdtzlich auch dulden, dal3 das von ihm selbst
durch seine Tat erregte Informationsinteresse der Offentlichkeit in einer nach dem Prinzip freier
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Kommunikation lebenden Gemeinschaft auf den dafiir iiblichen Wegen befriedigt wird."
13.3.1 Die ungelenkt freie Presse: Ein Wesenselement des freiheitlichen Staates

359. Zensur findet auch bei der Gerichtspresse nicht statt. BVerfG, 06.02.1979 - 2 BvR 154/78
(NJW 1979, 1400), Kap. 1I1. 1. b) aa): "Eine freie, nicht von der dffentlichen Gewalt gelenkte,
keiner Zensur unterworfene Presse ist ein Wesenselement des freiheitlichen Staates ...."

360. Auch eine nachtriigliche Beurteilung findet bei der Gerichtspresse nicht statt. BVerfG
06.02.1979 - 2 BvR 154/78 (NJW 1979, 1400), Kap. II. 3. a): "Wire es dem Richter gestattet, die
Entfernung eines Pressevertreters aus dem Sitzungszimmer (§ 177 GVG) mit dem Hinweis auf die
-- frithere oder kiinftige -- Berichterstattung des von ihm reprasentierten Presseorgans zu begriin-
den, so konnte er mittels der ihm eingerdumten sitzungspolizeilichen Befugnisse Pressevertreter
fiir die Art ihrer Berufsausiibung nach Belieben "belohnen'" und "bestrafen', kiinftiger Berichter-
stattung steuern und damit letztlich EinfluB auf Erscheinen und Inhalt von Presseverdffentlichungen
gewinnen. Das wére mit Art 5 Abs 1 Satz 2 GG unvereinbar."

13.3.2 Das Informations-Interesse der Justiz: "vor, nach und in Pausen der Verhandlung"

361. Die Presse hat Recht auf Informationen zu Gerichtsverfahren. BVerfG 1 BvR 620/07 - Bs. v.
19.12.2007 (NJW 2008, 977), Rn. 28: "... Ein gegen den Staat gerichtetes Recht auf Zugang besteht
aber in Féllen, in denen eine im staatlichen Verantwortungsbereich liegende Informationsquelle auf-
grund rechtlicher Vorgaben zur 6ffentlichen Zuginglichkeit bestimmt ist, ... ."

362. Videos intensivieren die 6ffentliche Wahrnehmung, die im Interesse der Justiz liegt. BVerfG 1
BvR 620/07 - Bs. v. 19.12.2007 (NJW 2008, 977), Rn. 31: "... Die Befriedigung des Informations-
interesses der Offentlichkeit an gerichtlichen Verfahren dient nicht nur allgemein der individuellen
und offentlichen Meinungsbildung, sondern es liegt ebenfalls in dem Interesse der Justiz, mit ihren
Verfahren und Entscheidungen 6ffentlich wahrgenommen zu werden, und zwar auch im Hinblick
auf die Durchfiihrung miindlicher Verhandlungen. Zur Art und Intensitét 6ffentlicher Wahrnehmung
tragt die Veroffentlichung audiovisueller Darstellungen bei. Die miindliche Verhandlung selbst ist
nach § 169 Satz 2 GVG in verfassungsgemilBer Weise den Ton- und Bildaufnahmen verschlossen
(vgl. BVerfGE 103, 44 <66 ff.>); insoweit erfolgt die 6ffentliche Kontrolle von Gerichtsverhandlun-
gen durch die Saaldffentlichkeit und die Berichterstattung dariiber."

363. XX BVerfG 1 BvR 620/07 - Bs. v. 19.12.2007 (NJW 2008, 977), Rn. 33: "Das Gerichtsverfas-
sungsrecht schlieBt die Berichterstattung durch Rundfunk[aufnahmen] ... zwar zur Sitzung, aber
nicht zur Verhandlung im Sinne des Gerichtsverfassungsrechts gehdérenden Zeitraum vor Beginn
und nach Schluss einer miindlichen Verhandlung sowie in den Verhandlungspausen nicht aus ... ."

364. XX BVerfG 1 BvR 620/07 - Bs. v. 19.12.2007 (NJW 2008, 977), Rn. 36: "Das Informationsinteres-
se der Offentlichkeit ist regelmiBig ... auch auf die Personen, die als Mitglieder des Spruchkdrpers
oder als Sitzungsvertreter der Staatsanwaltschaft an der Rechtsfindung im Namen des Volkes mit-
wirken. ... ferner auch der als Organ der Rechtspflege zur Mitwirkung an der Verhandlung berufene
Rechtsanwalt oder ein sonstiger am Verfahren Beteiligter sein, etwa ein Zeuge."

365. Der journalistische Laie trigt als Triger der Meinungsfreiheit Presserechte. BVerfG
09.03.2010 - 1 BvR 1891/05 (NJW-RR 2010, 1195), Rn. 29: "... Selbstbestimmungsrecht der Presse
oder auch des journalistischen Laien als Trigers der Meinungsfreiheit umfasst ist, den Gegenstand
der Berichterstattung frei zu wihlen, und es daher nicht Aufgabe der Gerichte sein kann zu entschei-
den, ob ein bestimmtes Thema iiberhaupt berichtenswert ist oder nicht ..."

366. Aus Anwaltsschreiben darf zitiert werden 1 BvR 2477/08, Beschluss vom 18.02.2010 (NJW
2010, 1587), Rn. 21, bb): "... Die Verurteilung zur Unterlassung wortlicher Zitate aus anwaltlichen
Schreiben des Klagers verletzt den Beschwerdefiihrer in seinem Grundrecht auf Meinungsfreiheit."

367. Die Presse hat fiir ihr eigene Entscheidung Anspruch auf Namen der Funktionstriger.
BVerwG, 6 C 35.13 - Urteil v. 01.10.2014 (NJW 2015, 807) vor Abs. 1: "Es wird festgestellt, dass
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der Direktor des Amtsgerichts Niirtingen verpflichtet gewesen ist, dem Kldger auch Auskunft liber
die Namen des Verteidigers und des Staatsanwalts, die am Strafverfahren des Amtsgerichts Niirtin-
gen — 20 Ls 56 Js 18187/09 jug — mitgewirkt haben, durch Uberlassung einer hinsichtlich dieser
Personen nicht anonymisierten Abschrift des Strafurteils vom 2. Juli 2009 zu erteilen. ..."

368. Presse darf sich iiber Vorginge in éffentlichen Gerichtsverhandlungen informieren. BVerwG
6 C 35.13 - Urteil v. 01.10.2014 (NJW 2015, 807) Abs. 24: "Der Schutz der Pressefreiheit reicht
von der Beschaffung der Information bis zur Verbreitung der Nachricht und der Meinung. Der pu-
blizistischen Vorbereitungstitigkeit ist besonderes Gewicht beizulegen. Erst der prinzipiell ungehin-
derte Zugang zur Information versetzt die Presse in den Stand, die ihr in der freiheitlichen Demo-
kratie zukommende Funktion wirksam wahrzunehmen. Das gilt auch im Hinblick auf das gerichtli-
che Verfahren. Die Pressefreiheit umschliefit auch das Recht der im Pressewesen titigen Perso-
nen, sich iiber Vorgiinge in einer dffentlichen Gerichtsverhandlung zu informieren (BVerfG, Be-
schluss vom 14. Juli 1994 — 1 BvR 1595, 1606/92 — BverfGE 91, 125 [134]). Auch die Recherche
iber Gerichtsverfahren, in denen keine 6ffentliche Verhandlung stattfindet, ist von der Pressefreiheit
umfasst."

369. Gerichtspresse ist Kontrolle. BVerwG, 6 C 35.13 - Urteil v. 01.10.2014 (NJW 2015, 807) Abs. 27:
"Die Informations- und Kontrollfunktion der Presse in Bezug auf Gerichtsverfahren erstreckt sich
auch auf Personen, die in amtlicher Funktion oder als Organ der Rechtspflege an einem Gerichts-
verfahren mitwirken. Sie erschopft sich nicht in der Berichterstattung zu sachlichen Verfahrensin-
halten. ..."

370. Die Kontrollfunktion der Presse ist auch in Abwesenheit und bei nichtéffentlichen Verfahren
gegeben. BVerwG, 6 C 35.13 - Urteil v. 01.10.2014 (NJW 2015, 807) Abs. 28: "... Die Informati-
ons- und Kontrollfunktion der Presse greift gleichermallen bei Verhandlungen, denen ein Pressever-
treter beigewohnt hat, wie bei Verhandlungen, denen ein Pressevertreter nicht beigewohnt hat. Sie
greift auch in Bezug auf Verfahren, in denen keine 6ffentliche Verhandlung stattfindet. ..."

371. Gerichtspresse hat eine gemeinschaftswichtige Bedeutung. KG, 25.05.2009 - 9 W 91/09 (dejure
2009.,22852), Rn. 5+6: "a. Die namentliche Nennung des Antragstellers verletzt dessen allgemeines
Personlichkeitsrecht nicht. [6] aa. Angesichts der gemeinschaftswichtigen Bedeutung der Ge-
richtsberichterstattung darf iiber alle Gerichtsverfahren berichtet werden, wobei einerseits die
Einschrinkungen des §169 S. 2 GVG zu beachten sind und andererseits zu beriicksichtigen ist,
dass der Meinungs-Pressefreiheit durch die Personlichkeitsrechte der am Verfahren beteiligten
Personen Grenzen gesetzt sein konnen. Das Recht, iiber das Verfahren als solches zu berichten,
schlieBt das Recht, den Angeklagten, die Parteien eines Zivilprozesses, Zeugen und sonstige Verfah-
rensbeteiligte namentlich zu nennen oder auf sonstige Weise identifizierbar zu machen, nicht not-
wendig ein. Ob die Erwidhnung mit vollem Namen oder die Mitteilung sonstiger, die Identifizierung
ermdglichender Merkmale gerechtfertigt ist, bedarf in jedem Einzelfall gesonderter Uberpriifung.
Bei der Priifung ist darauf abzustellen, ob fiir solche Mitteilungen ein die verletzten Interessen iiber-
wiegendes Informationsbediirfnis anzuerkennen ist (Wenzel, Das Recht der Wort- und Bildbericht-
erstattung, 5. Auflage 2003, Kap. 10 Rz 189 f.)."

372. Bei 'erheblicher Beliistigungsgefahr' [die aber bei einer bloBen Kontrolle i.S.d. BVerwG, 6 C
35.13 - Urteil v. 01.10.2014 (NJW 2015, 807) Abs. 27+28 noch nicht gegeben sein kann, sondern
eher konkret sein muss] steht den mitwirkenden Funktonstrigern Personlichkeitsschutz zu.
KG, 25.05.2009 - 9 W 91/09 (dejure 2009.22852), Rn. 7: "Die mit der namentlichen Nennung oder
mit der Ver6ffentlichung von Bildnissen eines am Verfahren beteiligten Rechtsanwalts liegende Ein-
schrankung seines Personlichkeitsrechts hat regelmifBig nur geringes Gewicht: Organe der Rechts-
pflege stehen kraft der ihnen obliegenden Aufgaben anldsslich ihrer Teilnahme an einer 6ffentlichen
Gerichtsverhandlung im Blickfeld der (Medien-)Offentlichkeit. Das gilt nicht nur fiir die Mitglieder
des Spruchkorpers, in deren Person ein Interesse, allein von den in der Sitzung Anwesenden wahr-
genommen zu werden, angesichts der Bedeutung des Grundsatzes der Offentlichkeit fiir ein rechts-
staatliches Verfahren regelméfig nicht anzuerkennen ist, sondern auch fiir die mitwirkenden Rechts-
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anwalte. Personen, die im Gerichtsverfahren infolge ihres Offentlichen Amtes oder als Organ der
Rechtspflege im Blickpunkt der Offentlichkeit stehen, haben nicht in gleichem MaBe einen An-
spruch auf Schutz ihrer Personlichkeitsrechte wie eine von dem Verfahren betroffene Privatperson,
jedoch steht auch den als Richtern, Staatsanwiilten, Rechtsanwiilten oder Justizbediensteten am
Verfahren Mitwirkenden ein Anspruch auf Schutz zu, wenn etwa die Veréffentlichung von Abbil-
dungen eine erhebliche Beliistigung oder eine Gefiihrdung der Sicherheit durch Ubergriffe Drit-
ter bewirken kann (BVerfG, einstweilige Anordnung vom 3.04.2009 - Gz 1 BvR 654/09 - abrufbar
iiber Juris"). ..."

373. Der Offentlichkeitsgrundsatz von Gerichtsverhandlungen hat Verfassungsrang. BVerwG. 6 C
35.13 - Urteil v. 01.10.2014 (NJW 2015, 807) Abs. 31: "Der einfachgesetzlich in § 169 Satz 1 GVG
normierte Grundsatz der Offentlichkeit gerichtlicher Verhandlungen besitzt als Bestandteil des
Rechtsstaatsprinzips Verfassungsrang ..."

374. Alle unabhingig handelnden Funktionstriger sollen fiir die Art und Weise Threr Mitwirkung
offentlich einstehen. BVerwG, 6 C 35.13 - Urteil v. 01.10.2014 (NJW 2015, 807) Abs. 33: "Die
Moglichkeit des (presse-) offentlichen Bekanntwerdens der namentlichen Identitdt von Personen,
die in amtlicher Funktion oder als Organ der Rechtspflege in Gerichtsverhandlungen mitwirken,
wird von der Verfassung nicht lediglich als tatséchliche Konsequenz des Offentlichkeitsgrundsatzes
blo hingenommen, sondern sie entspricht der normativen Stofrichtung dieses Grundsatzes. Das
Bediirfnis, die Ausiibung der rechtsprechenden Gewalt gegeniiber der Offentlichkeit transparent zu
machen, erstreckt sich auch auf die Identitdt der hieran mitwirkenden nichtrichterlichen, aber in
weitem Umfang unabhiingig handelnden Funktionstriger. Die Offentlichkeit der Verhandlung soll
unter anderem auch die Mdoglichkeit eroffnen, personelle Zurechnungszusammenhinge deutlich zu
machen und so persdnliche Verantwortlichkeiten zu markieren. Die mitwirkenden Funktionstriger
sollen fiir die Art und Weise der Mitwirkung offentlich einstehen."

375. Das Transparenzbediirfnis an den Vorgiangen in der Justiz besteht unabhingig davon, ob die
Verfahren offentlich sind. BVerwG, 6 C 35.13 - Urteil v. 01.10.2014 (NJW 2015, 807) Abs. 34:
"... Das rechtsstaatliche Bediirfnis, personliche Verantwortlichkeiten fiir Akte der dritten Gewalt
transparent zu machen, besteht im einen wie im anderen Fall gleichermaBlen. Es kommt konsequen-
terweise auch nicht darauf an, ob im Einzelfall tiberhaupt eine Verhandlung bzw. eine 6ffentliche
Verhandlung stattfindet. Die dem verfassungsrechtlichen Offentlichkeitsgrundsatz innewohnende
Wertung, amtliche Funktionstrager in gerichtlichen Verfahren hitten ebenso wie mitwirkende nicht-
amtliche Organe der Rechtspflege fiir ihre Mitwirkung 6ffentlich einzustehen, gilt unabhingig da-
von, welche Regelungen die Prozessordnungen iiber die Moglichkeit von Entscheidungen im
schriftlichen Verfahren oder iiber den Ausschluss der Offentlichkeit treffen. ..."

376. Das Interesse von Richtern, Verteidigern und Staatsanwilten, nur von den in der Sitzung an-
wesenden Personen wahrgenommen zu werden ist regelméflig nicht berechtigt. BVerwG, 6 C
35.13 - Urteil v. 01.10.2014 (NJW 2015, 807) Abs. 35: "... Ebenso hat das Bundesverfassungsge-
richt anldsslich von Streitfdllen entschieden, in denen die Zuldssigkeit der Erstellung und Verbrei-
tung von Bild- und Tonaufnahmen vor und nach gerichtlichen Verhandlungen oder in Sitzungspau-
sen in Frage stand. Es hat hierbei ausgesprochen, dass Richter, Verteidiger und Staatsanwiilte
kraft des ihnen iibertragenen Amtes bzw. ihrer Stellung als Organ der Rechtspflege anliisslich
ihrer Teilnahme an Gerichtsverhandlungen im Blickfeld der Offentlichkeit stehen und ein be-
rechtigtes Interesse dieser Personen, nur durch die in der Sitzung Anwesenden wahrgenommen
zu werden, angesichts der Bedeutung des Grundsatzes der Offentlichkeit fiir ein rechtsstaatliches
Gerichtsverfahren regelmdfig nicht anzunehmen ist (vgl. BVerfG, Kammerbeschliisse vom 21.
Juli 2000 — 1 BvQ 17/00 — DVBI 2000, 1778 [1779] und vom 7. Juni 2007 — 1 BvR 1438/07 —
NJW-RR 2007, 1416; Beschluss vom 19. Dezember 2007 — 1 BvR 620/07 — BVerfGE 119, 309
[323 f.]; Kammerbeschluss vom 30. Méarz 2012 — 1 BvR 711/12 — NJW 2012, 2178 [2179])."

377. Die Presse forscht, handelt und entscheidet selbst und frei und darf nach diesem sogar Ver-
schworungstheorien verfolgen. BVerwG, 6 C 35.13 - Urteil v. 01.10.2014 (NJW 2015, 807) Abs.
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41: "Mit dem verfassungsrechtlichen Schutz der Presse wire es nicht vereinbar, wenn die Durchset-
zung ihres Informationsinteresses von einer staatlichen Inhaltsbewertung des Informationsanliegens
abhinge. Die Presse muss nach publizistischen Kriterien selbst entscheiden diirfen, was sie des
offentlichen Interesses fiir Wert hiilt und was nicht ... Es liegt im Wesen der journalistischen Re-
cherche, dass sie teilweise von unbewiesenen Hypothesen ausgeht und sich so ihr Zweck auch in
der Falsifizierung bzw. darin erfiillen kann, dass von einer Publikation Abstand genommen wird.
Der Aussagegehalt einzelner Informationen ergibt sich unter Umsténden erst aus der Verkniipfung
mit anderen, moglicherweise spéter gewonnenen Informationen. Einzelne Informationen konnen,
auch wenn sie selbst nicht publikationswiirdig sind, Anhaltspunkte fiir die Gewinnung weiterer In-
formationen liefern oder zur Neubewertung bereits vorliegender Informationen fithren. Aus alledem
ergibt sich die Notwendigkeit journalistischer Freirdiume im Rahmen von Informationsanfragen und
hier insbesondere bei der Beurteilung der sachlichen Notwendigkeit angefragter Informationen.."

378. XX BVerwG, 6 C 35.13 - Urteil v. 01.10.2014 (NJW 2015, 807) Abs. 51 ¢: "Der Senat hat in einem
Urteil ... BVerwG 6 C 3.96... aus dem Rechtsstaatsgebot einschlieBlich der Justizgewihrleistungs-
pflicht, dem Demokratiegebot sowie dem Grundsatz der Gewaltenteilung einen Verfassungsauftrag
aller Gerichte hergeleitet, die Entscheidungen ihrer Spruchkorper der Offentlichkeit zuginglich zu
machen ... ."

13.4 Prozessbeobachtung

379. Zu Prozessbeobachtung, Justizkontrolle durch die Allgemeinheit, Ausschluss der Offentlich-
keit (absolute Revisionsgriinde nach §§ 338 Nr. 6 StPO, 547 Nr. 5 ZPO, ..): BVerfG
10.10.2001 - 2 BvR 1620/01 (NJW 2002, 814), Rn. 6: "Der Grundsatz der Offentlichkeit der Ver-
handlung gebietet es nicht, dass jedermann weiff, wann und wo ein erkennendes Gericht eine
Hauptverhandlung abhilt. Es geniigt vielmehr, dass jedermann die Méglichkeit hat, sich ohne be-
sondere Schwierigkeiten davon Kenntnis zu verschaffen, und dass der Zutritt im Rahmen der tat-
sachlichen Gegebenheiten eroffnet ist (vgl. Kuckein in: Karlsruher Kommentar, 4. Auflage, § 338
Rn. 86 m.w.N.). ... Denn Sinn und Zweck der Prozessmaxime (vgl. BVerfGE 15, 303 <307>) ist in

erster Linie die Kontrolle des Verfahrensgangs durch die Allgemeinheit (vgl. Schoreit/Diemer in:
Karlsruher Kommentar, StPO, 4. Auflage, § 169 GVG Rn. 2 m.w.N.). ..."

380. Stilles Mitschreiben ist dem Prozessbeobachter erlaubt. BGH, 13.05.1982 - 3 StR 142/82 (NStZ
1982, 389), Rn. 7: "Zwar hat die Zuhorerin einer Anordnung des Vorsitzenden keine Folge geleistet.
Die Anordnung war aber bei der gegebenen Sachlage nicht zuldssig, weil sie nicht der Aufrechter-
haltung der Ordnung in der Sitzung diente. Indem die Zuhérerin - anscheinend gerduschlos - "in-
tensiv mitschrieb", storte sie die Verhandlung nicht. Der blofie Umstand, dap sich ein Zuhdrer
handschriftliche Aufzeichnungen iiber Vorginge der Hauptverhandlung macht - sei es als Gehil-
fe des Verteidigers (vgl. BGHSt 18, 179), als Reporter (vgl. BVerfGE 50, 234, 242: selbst bei dif-
famierender Berichterstattung), als Referendar, Student oder Schiiler, als Prozefbeobachter fiir
den Arbeitgeber des Angeklagten (vgl. Strassburg, MDR 1977, 712) oder fiir den Geschddigten,
sei_es, um aus privaten Griinden eine Gediichtnisstiitze zu haben - rechtfertigt grundsiitzlich
nicht, ihm das weitere Mitschreiben zu untersagen oder ihn gar des Saales zu verweisen. Das gilt
auch, wenn das stindige Schreiben den Richter ""nervos macht” (vgl. BGH bei Herlan GA 1963,
102). Das Mitschreiben durch einen Unbeteiligten ist allerdings anders zu beurteilen, wenn etwa die
durch konkrete Tatsachen begriindete Gefahr besteht, dafl Aussagen oder sonstige Verhandlungsvor-
ginge wartenden Zeugen unzulissigerweise mitgeteilt werden sollen (vgl. BGH bei Dallinger MDR
1973, 730; BGH, Urteil vom 17. Oktober 1973 - 3 StR 248/71; RiStBV Nr. 128 Abs. 2) oder wenn
sich ein Tatbeteiligter, gegen den noch gesondert ermittelt wird, unterrichten will (vgl. BGHSt 3,
386). Auf solche Besonderheiten hat sich das Gericht nicht berufen; sie sind auch nicht erkennbar."

381. Ob Aufnahmegerite in ein Gericht mitgefithrt werden diirfen, ist eine Frage des Hausrechts
und ggf. im Verwaltungsrechtsweg zu iiberpriifen. VG Minden, 16.08.2023 - 1 L 729/23 (afp
2023, 463), Rn. 2: "... Die Entscheidung iiber die streitgegenstidndliche Maflnahme, dem Antrag-
steller die Mitnahme von Aufnahmegeriiten in das Gebdude des Landgerichts Bielefeld zu gestat-
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ten, hilfsweise ithn vom allgemeinen Verbot des Mitfiihrens von Fotoapparaten auszunehmen, be-
ruht wie eine Untersagung von Filmaufnahmen im Gerichtsgebédude - vgl. insoweit OLG Bremen,
Beschluss vom 13. April 2016 - 1 WS 44/16 -, StV 2016, 549 (juris Rn. 25) - auf der Ausiibung des
Hausrechts (§ 31 a Abs. 1 Satz 2 JustG NRW).... Vielmehr unterscheiden sich auf das Hausrecht
gestiitzte Entscheidungen des Leiters einer Justizbehorde hinsichtlich der fiir die Entscheidung iiber
den Rechtsweg mafBgeblichen Gesichtspunkte nicht grundlegend von entsprechenden MaBBnahmen
der Leiter anderer Behorden, so dass auch das Interesse an der Sicherung einer einheitlichen Recht-
sprechung es gebietet, Fille der vorliegenden Art im Verwaltungsrechtsweg zu kliren. - Vgl. BGH,
Beschluss vom 27. Juli 2017 - 2 ARs 188/15 -, StV 2018, 208, Rn. 21 f."

382. Blofie tel. Absichtserklirungen entfalten keine Rechtsfolgen, denn sie bieten nicht den erfor-
derlichen Grad an Gewissheit. VG Minden. 16.08.2023 - 1 L 729/23 (afp 2023, 463), Rn. S: "Der
Umstand, dass die zustidndige Richterin im Verfahren 1 0 245/19 am 15. August 2023 in einem in
der Verfahrensakte niedergelegten Vermerk ausgefiihrt hat, dass sie auf telefonische Anfrage des
Pressedezernenten mitgeteilt habe, dass sie das Fertigen von Foto- und Filmaufnahmen im Sit-
zungssaal nicht gestatten, sondern auf der Grundlage des § 176 Abs. 1 GVG unterbinden werde,
lisst das Rechtsschutzbediirfnis des Antragstellers nicht entfallen. ... [6] Eine Entscheidung iiber
die Zulassigkeit entsprechender Aufnahmen hat die zustéindige Richterin bisher nicht getroffen. Die
blofie Absichtsbekundung, entsprechende Aufnahmen zu untersagen, ldsst das Rechtsschutzinteres-
se des Antragstellers nicht entfallen. Aufgrund dieser Absichtsbekundung steht nicht mit dem erfor-
derlichen Grad an Gewissheit fest, dass entsprechende Aufnahmen tatsichlich vollstindig unter-
sagt werden. Zudem lie3e eine Ablehnung des Hauptantrags mangels Rechtsschutzinteresse die Er-
forderlichkeit einer Entscheidung der zustindigen Richterin {iber die Untersagung entsprechender
Aufnahmen entfallen; diirfen keine Aufnahmegeréte mitgefiihrt werden, konnen schon aus diesem
Grund keine Aufnahmen gemacht werden."

383. Uber eine Ankiindigung, im Sitzungssaal Aufnahmen anfertigen zu wollen, muss durch den
zustindigen Richter entschieden werden. VG Minden, 16.08.2023 - 1 L 729/23 (afp 2023, 463),
Rn. 7: "SchlieBlich entfillt das Rechtsschutzinteresse entgegen der Auffassung des Antragsgegners
auch nicht deshalb, weil er keinen Antrag auf Gestattung der Anfertigung von Aufnahmen im Sit-
zungssaal gestellt habe. Unabhdngig davon, ob das Fehlen eines solchen Antrags das Rechtsschutz-
interesse entfallen ldsst, hat der Antragsteller in seinem an das Landgericht Bielefeld gerichteten
Schreiben vom 23. November 2022 angekiindigt, anldsslich der miindlichen Verhandlung im Ver-
fahren 1 O 245/19 entsprechende Aufnahmen fertigen zu wollen. Es hdtte der Gerichtsverwaltung
oblegen, dieses Schreiben an die fiir dieses Verfahren zustdndige Richterin weiterzuleiten bzw. -

sollte dies erfolgt sein - der zustindigen Richterin oblegen, hieriiber zu entscheiden."

384. Presserechte von neuen Medien, wie Blogs und Videoplattformen, wie z. B. YouTube folgen
unmittelbar aus der grundgesetzlich garantierten Pressefreiheit. VG Minden, 16.08.2023 - 1 L
729/23 (afp 2023, 463), Rn. 10, 12+13: "2. Ein Anordnungsanspruch liegt vor. Dieser Anspruch er-
gibt sich mangels einer einschligigen gesetzlichen Regelung unmittelbar aus Art. 5 Abs. 1 Satz 2
Alt. 1 GG (Pressefreiheit). ... [12] aa. Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG war von Anfang an auf eine umfas-
sende Erfassung jeglicher Medien angelegt. Seine Beschrinkung auf Presse, Rundfunk und Film
ist allein historisch bedingt, Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG erfasst alle zum Zeitpunkt der Erarbeitung des
Grundgesetzes bekannten Medien. - Vgl. Grabenwarter, in: Diirigl u.a., Grundgesetz, Art. 5 Rn. 262
ff. (Stand: Januar 2018); Kiihling, in: Gersdorf/Paal, Informations- und Medienrecht, Art. 5 GG Rn.
88 (Stand: Februar 2023). - [13] Dementsprechend miissen alle seitdem hinzugekommenen, insbe-
sondere digitale Massenkommunikationsmittel in den Schutzbereich des Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG
einbezogen werden. Da die Rundfunkfreiheit angesichts der vom Bundesverfassungsgericht identi-
fizierten Besonderheiten einen Sonderstatus innehat - vgl. Cornils, in: Loffler, Presserecht, 6. Auf-
lage 2015, § 1 LPG Rn. 200; KUhling, in: Gersdorf/Paal, Informations- und Medienrecht, Art. 5 GG
Rn. 88 (Stand: Februar 2023) - und diese wie die Filmfreiheit spezifisch auf die Verbreitung einer
Kombination von Ton und bewegten Bildern ausgerichtet ist, ist allen neuen Medien - die sich wie
die Tiitigkeit des Antragstellers - nicht als Rundfunk oder Film darstellen, zumindest auf der
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Rechtsfolgenseite ein Schutz wie der Presse zu gewiihren. Dies gilt nicht nur fiir die digitale Trans-
formation klassischer Zeitungsangebote im Internet ("OnlineZeitung"), sondern auch fiir sonstige
Informationsangebote im Internet, wie 7.B. Blogs oder Videoplattformen wie z.B. YouTube. - Vgl.
mit im Einzelnen unterschiedlichen Konturierungen Cornils, in: Loffler, Presserecht, 6. Auflage
2015, § 1 LPG Rn. 188 ff.; Grabenwarter, in: Diirig u.a., Grundgesetz, Art. 5 Rn. 245 und 250 ff.
(Stand: Januar 2018); KUhling, in: Gersdorf/Paal, Informations- und Medienrecht, Art. 5 GG Rn.
88 (Stand: Februar 2023)."

385. Fiir die Behauptung, Presse zu sein und mit allen sich dazu betitigenden Personen, gleich ob
hauptberuflich, nebenberuflich oder ehrenamtlich in den personlichen Schutzbereich der
Pressefreiheit zu gelangen geniigt die Glaubhaftmachung. VG Minden, 16.08.2023 - 1 L 729/23
(afp 2023, 463), Rn. 10, 15+16: "2. Ein Anordnungsanspruch liegt vor. Dieser Anspruch ergibt sich
mangels einer einschlidgigen gesetzlichen Regelung unmittelbar aus Art. 5 Abs. 1 Satz 2 Alt. 1 GG
(Pressefreiheit). Der Antragsteller hat glaubhaft gemacht, Pressevertreter zu sein, der Antrags-
gegner hat diese Glaubhaftmachung nicht erschiittert (a .). ... [15] bb. Der personliche Schutz-
bereich der so verstandenen Pressefreiheit erfasst alle Personen, die Informationen beschaffen,
sie aufbereiten und sodann unter Nutzung medialer Verbreitungswege einem unbestimmten Perso-
nenkreis zuginglich machen. - Vgl. Grabenwarter, in: Diirig U.CI., Grundgesetz, Art. 5 Rn. 220
(Stand: Januar 2018). - [16] Dabei spielt es keine Rolle, ob diese Personen hauptberuflich, neben-
beruflich oder ehrenamtlich titig sind. - Vgl. BVerfG, Beschluss vom 8. Oktober 1996 - 1 BvR
1183/90 -, BVerfGE 95, 28 juris Rn. 25); Grabenwarter, in: Diirig u.a., Grundgesetz, Art. 5 Rn. 220
(Stand: Januar 2018)."

386. Fiir eine glaubhafte und in der Gestaltung freie Pressetitigkeit bedarf es weder einer Mindest-
qualifikation, noch eines Mindestniveaus, noch einer hohen eigenen Wertschopfung, noch ei-
ner groflen Reichweite, noch eines Presseausweises, noch eines besonderen Informationsinter-
esses der Offentlichkeit, sondern nur eines 'gewissen Mindestmafies an Strukturierung der In-
formationsweitergabe'. VG Minden, 16.08.2023 - 1 L 729/23 (afp 2023, 463), Rn. 17,18, 24+25:
"Eine besondere Qualifikation ist ebenso wenig zu fordern - vgl. Bethge, in: Sachs, Grundgesetz,
9. Auflage 2021, Art. 5 Rn. 75a - wie ein journalistisches Mindestniveau. - Vgl. BVerfG, Beschluss
vom 26. Februar 2008 - 1 BvR 1602/07 u.a. -, BVerfGE 120, 180, Rn. 42; Cornils, in: Loffler, Pres-
serecht, 6. Auflage 2015, § 1 LPG Rn. 205, 210, und 212. - Erforderlich ist allerdings eine gewisse
Strukturierung der Informationsweitergabe, so dass z.B. bloBe AuBerungen in einem Chat-Room
nicht unter die Presse-, sondern unter die Meinungsfreiheit fallen. - Vgl. Kiihling, in: Gersdorf/Paal,
Informations- und Medienrecht, Art. 5 GG Rn. 88 (Stand: Februar 2023). - [18] cc. Danach hat der
Antragsteller glaubhaft gemacht, als Pressevertreter titig zu sein. Er betreibt seinen Angaben zufol-
ge, die sich durch Recherchen im Internet bestétigt haben, einen YouTube-Kanal (@joachim-
baum5983) und zumindest einen Blog (https://leak6.wordpress.com/impressum/). Fiir diese Platt-
formen beschafft der Antragsteller Informationen, bereitet sie auf und macht sie auf diesen Plattfor-
men als medialem Verbreitungsweg einem unbestimmten Personenkreis zugénglich. Soweit dies in
der Kiirze der fiir die Entscheidung des Gerichts zur Verfiigung stehenden Zeit gepriift werden
konnte, leistet der Antragsteller auch ein gewisses Mindestmal} an Strukturierung der Informations-
weitergabe. Dass der Antragsteller neben einigen eigenen Beitrigen vielfach "nur' Beitrige Drit-
ter verlinkt - hierzu Cornils, in: Loffler, Presserecht, 6. Auflage 2015, § 1 LPG Rn . 205 - und zu-
mindest mit seinem YouTube-Kanal angesichts der Anzahl der dort dokumentierten Abonnenten
und Aufrufe wohl nur iiber eine beschrinkte Reichweite verfiigt, steht seiner Glaubhaftmachung,
er sei Pressevertreter, nicht entgegen. Insoweit kommt es nur auf die potentielle Reichweite seiner
Angebote an - vgl. Cornils, in: Loffler, Presserecht, 6. Auflage 2015, § 1 LPG Rn . 209-, die bei in-
ternetbasierten Angeboten unbegrenzt ist. Ob Vertreter der Presse iiber einen Presseausweis verfii-
gen, ist fiir ihre! Einbeziehung in den Schutzbereich des Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG unbeachtlich.
[24] d. Die weiteren vom Antragsgegner vorgebrachten Argumente stehen dem Erlass der einstwei-
ligen Anordnung ebenfalls nicht entgegen. Ob fiir den vom Antragsteller geplanten Beitrag ein be-
sonderes Informationsinteresse der Offentlichkeit besteht, ist rechtlich unerheblich. - Vgl.
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BVerfG, Beschluss vom 9. Mirz 2010 - 1 BvR 1891/05 -, NJW-RR 2010, 1195, Rn. 29. - [25] Die
diesbeziigliche Forderung des Antragsgegners verstofit gegen die inhaltliche Gestaltungsfreiheit der
Presse. Danach bestimmt die Presse - wie bereits vorstehend unter c. dargelegt - selbst, worliber sie
wie berichtet. Die weiteren Hinweise des Antragsgegners, der Antragsteller konne auferhalb des
Justizgebiudes filmen und schriftlich iiber den Prozessverlauf berichten, steht mit der inhaltli-
chen Gestaltungsfieiheit der Presse ebenfalls nicht in Einklang."

387. Pressevertretern ist die Mitnahme der fiir ihre Berichterstattung erforderlichen Geriite in ein
Gerichtsgebiude zu gestatten und die ungehinderte Recherche zu ermaéglichen. VG Minden
16.08.2023 - 1 L 729/23 (afp 2023. 463), Rn. 19: "b. Angehérigen der Presse ist die Mitnahme der
fiir ihre Berichterstattung erforderlichen Geridte in ein Gerichtsgebiiude zu gestatten. Der sachli-
che Schutzbereich des Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG erfasst alle im Zusammenhang mit der Presse ste-
henden Tétigkeiten von der Beschaffung der Information bis zur Verbreitung der Nachricht und
Meinung. Geschiitzt sind die ungehinderte Recherche und sonstige Informationsbeschaffung un-
ter Nutzung pressespezifischer Methoden. - Vgl. BVerfG, Urteil vom 24. Januar 2001 - 1 BvR
2623/95 u.a. -, BVerfGE 103, 44 juris Rn. 54); Cornils, in: Loffler, Presserecht, 6. Auflage 2015, § 1
LPG Rn. 211. - Zu diesen Methoden gehort auch die Anfertigung von Fotos und Filmaufnahmen."

388. Presse darf auch ohne weiteres in eigener Sache berichten, denn sie entscheidet selbst, wor-
iiber sie berichtet. VG Minden. 16.08.2023 - 1 L 729/23 (afp 2023, 463), Rn. 20-23: "c. Die Ab-
sicht eines Vertreters der Presse , iiber ein ihn selbst betreffendes Gerichtsverfahren zu berichten,
schlieft eine Berufung auf die Pressefreiheit nicht aus. Die Presse entscheidet selbst, woriiber sie
berichtet. Im Zentrum des durch Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG gewéhrten Schutzes steht die Freiheit der
Griindung von Presseunternehmen und die Gestaltung von Presseerzeugnissen. Die Gestaltungsfrei-
heit wird sowohl in inhaltlicher als auch in formaler Hinsicht gewahrleistet. Zur inhaltlichen Gestal-
tungsfreiheit gehort die Bestimmung, welche Themen behandelt und welche Beitrdge verdffentlicht
werden sollen. Zur formalen Gestaltungsfreiheit gehort die Entscheidung iiber die dullere Darbie-
tung der Beitrdge sowie ihre Platzierung innerhalb einer Verdffentlichung. - Vgl. BVerfG, Beschluss
vom 14. Januar 1998 - 1 BvR 1861/93 u.a. -, BVerfGE 97, 125 juris Rn. 107). - [21] Fiir das Gericht
ist auch nicht erkennbar, dass ein Bericht {iber eine die Presse selbst betreffende Angelegenheit -
wie der Antragsgegner meint - gegen den Pressekodex verstoft. Ziffer 6 des Pressekodex (Trennung
von Tatigkeiten), auf die sich der Antragsgegner bezieht, lautet: "Journalisten und Verleger iiben
keine Tétigkeiten aus, die die Glaubwiirdigkeit der Presse in Frage stellen konnten." - [22] Richtli-
nie 6.1 (Doppelfunktion), die Ziffer 6 des Pressekodex erliutert, lautet: "Ubt ein Journalist oder
Verleger neben seiner publizistischen Tétigkeit eine Funktion, beispielsweise in einer Regierung, ei-
ner Behorde oder in einem Wirtschaftsunternehmen aus, miissen alle Beteiligten auf strikte Tren-
nung dieser Funktionen achten. Gleiches gilt im umgekehrten Fall." - [23] Ein "Verbot" der Be-
richterstattung in eigener Sache lisst sich dem ebenso wie den {ibrigen "Bestimmungen" des Pres-
sekodex nicht entnehmen. Im Ubrigen fithren jedenfalls vereinzelte VerstdBe gegen den Presseko-
dex, der eine freiwillige Selbstverpflichtung darstellt, nicht zu einem Verlust des Schutzes aus Art. 5
Abs. 1 Satz 2 GG."

389. MafBlinahmen der Sitzungspolizei unterfallen der ausschliefllichen Zustindigkeit des Richters,
der die Verhandlung leitet. Sicherungsmafinahmen im Gerichtsgebiude unterfallen der Zu-
stindigkeit des Prisidenten des Gerichts. Anordnungen zur Gewihrleistung der Pressefreiheit
stehen beiden Mafinahmen nicht entgegen. VG Minden, 16.08.2023 - 1 L 729/23 (afp 2023, 463),
Rn. 31: "VII. Zur Klarstellung weist das Gericht darauf hin, dass die ergangene einstweilige Anord-
nung der Anordnung von MaBlnahmen der Sitzungspolizei nicht entgegensteht. Auf diesen Bereich
bezieht sich die ergangene einstweilige Anordnung schon deshalb nicht, weil derartige Mafnah-
men gemdf § 176 Abs. 1 GVG in die ausschliefliche Zustindigkeit des Richters fallen, der die
miindliche Verhandlung leitet. Mallnahmen des Prisidenten des Landgerichts Bielefeld zur Auf-
rechterhaltung der Sicherheit und Ordnung im Gerichtsgebdude, insbesondere einer Begleitung des
Antragstellers innerhalb des Gerichtsgebdudes, steht die ergangene einstweilige Anordnung eben-
falls nicht entgegen."
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390. Einstweilige Anordnungen, die zwangsliufig die Hauptsache vorweg nehmen, werden im
Streitwert nicht gemindert. VG Minden, 16.08.2023 - 1 L 729/23 (afp 2023, 463), Rn. 32+33:
"Die Kostenentscheidung folgt aus § 155 Abs. 1 Satz 1 Alt. 2 VwGO. [33] Die Festsetzung des
Streitwerts beruht auf §§ 52 Abs. 2, 53 Abs. 2 Nr. 1 GKG und bertiicksichtigt in Anlehnung an Zifter
1.5 Satz 2 des Streitwertkatalogs fiir die Verwaltungsgerichtsbarkeit 2013 (abgedruckt :z .B. bei
Kopp/Schenke, VwWGO, 25. Auflage 2019, Anhang zu § 164), dass der Antrag auf eine Vorwegnah-
me der Hauptsache gerichtet ist."

391. Gegen das Versagen von Presserechten als sitzungspolizeiliche Anordnung nach § 176 GVG ist
die Beschwerde statthaft, wenn sie eine dauerhafte grundrechtsverletzende Wirkung haben.
OLG Stuttgart, 22.09.2016 - 2 Ws 140/16 (NStZ-RR 2016, 383), Ls. 1 + Rn. 20+21: "Die Be-
schwerde gegen eine sitzungspolizeiliche MaBBnahme nach § 176 GVG ist statthaft, wenn dieser
eine iliber die Dauer der Hauptverhandlung hinausgehende Wirkung zukommt und Grundrechte oder
andere Rechtspositionen des von dieser Mallnahme Betroffenen dauerhaft tangiert und beeintrich-
tigt werden. [20] c) Der Senat schlieit sich der neueren fachgerichtlichen Rechtsprechung und
Kommentarliteratur an, wonach eine Beschwerde gegen eine sitzungspolizeiliche Verfiigung gem.
§ 176 GVG statthaft ist unter der Voraussetzung, dass der sitzungspolizeilichen Anordnung eine
iiber die Dauer der Hauptverhandlung oder sogar iiber die Rechtskraft des Urteils hinausgehen -
de Wirkung zukommt und insbesondere Grundrechte oder andere Rechtspositionen des von einer
sitzungspolizeilichen Mafinahme Betroffenen dauerhaft tangiert und beeintrichtigt werden (vgl.
OLG Stuttgart a.a.0.) Auch das Bundesverfassungsgericht neigt nunmehr zu dieser Auffassung
(BVerfG, NJW 2015, 2175-2176). [21] d) Eine Fallkonstellation, die der Beschwerdefiihrerin das
Beschwerderecht einrdumt, ist vorliegend auch gegeben._Der von der Beschwerdefiihrerin vorge-
tragene Eingriff in die Pressefireiheit, der iiber die Dauer der Hauptverhandlung hinaus fortbe-
steht, ist evident. Das durch die Anordnungen untersagte Fertigen von Ton- und Bildaufnahmen
zum_Zwecke der spiiteren Veriffentlichung ist von der Presse- und Rundfunkfreiheit umfasst
und entfaltet iiber die Hauptverhandlung hinausgehende Wirkung auf die Berichterstattung."

392. Der Beschwerdeumfang erstreckt sich darauf, ob ein zuliassiger Zweck verfolgt, der Verhalt-
nismiBigkeitsgrundsatz gewahrt und das Ermessen fehlerfrei ausgeiibt wurde. OLG Stuttgart,
22.09.2016 - 2 Ws 140/16 (NStZ-RR 2016, 383), Ls. 2: "Im Beschwerdeverfahren kann die sit-
zungspolizeiliche MaBBnahme nur darauf liberpriift werden, ob sie einen zuldssigen Zweck verfolgt,
dem VerhiltnismaBigkeitsgrundsatz entspricht und ob das dem Vorsitzenden zustehende Ermessen
fehlerfrei ausgeiibt wurde."

393. Sitzungspolizeiliche MafBlnahmen haben potentiell Einfluss auf die Urteilsfindung. OLG
Stuttgart, 22.09.2016 - 2 Ws 140/16 (NStZ-RR 2016, 383), Rn. 19: "Ein Verstindnis von der grund-
satzlichen Anfechtbarkeit sitzungspolizeilicher Verfiigungen liegt erkennbar auch der Auffassung in
Rechtsprechung und Literatur zugrunde, wonach sitzungspolizeiliche Mafinahmen mit potentiel-
lem Einfluss auf die Urteilsfindung als sachleitende Anordnungen des/der Vorsitzenden im Sinne
des § 238 Abs. 2 StPO anzusehen sind, gegen die der Betroffene nach dieser Vorschrift das Gericht
anrufen kann und dies auch muss, wenn er sich eine entsprechende Revisionsriige erhalten will
(vgl. BGH, NStZ 2008, 582, LR/Becker, StPO, 26. Aufl., § 238 Rn. 21)."

394. Der Priifungsumfang des Beschwerdegerichtes ist zu sitzungspolizeilichen Mallnahmen auf
Rechts- und Ermessensfehler eingeschrinkt. OLG Stuttgart, 22.09.2016 - 2 Ws 140/16 (NStZ-
RR 2016, 383), Rn. 26: "Diese Ermessensausiibung des/der Vorsitzenden kann im Beschwerde-
verfahren nicht ersetzt werden. Zwar widerspricht dies dem Grundsatz, dass das Beschwerdege-
richt zu einer eigenen Sachentscheidung befugt ist, die unter Umsténden eine eigene Ermessensaus-
iibung einschlieft (vgl. Meyer-Gofiner/Schmitt, StPO, 59. Aufl., § 309 Rn 4 m.w.N.); auch die ge-
setzlichen Ausnahmefille der §§ 305a Abs. 1 Satz 2, 453 Abs. 2 Satz 2 StPO liegen nicht vor. Die
eingeschrinkte Priifungskompetenz des Beschwerdegerichts ergibt sich vorliegend jedoch aus dem
Charakter der angefochtenen MaBnahme: Die Ausiibung sitzungspolizeilicher Gewalt setzt Pro-
gnosen voraus, und zwar sowohl iiber die Intensitit und die Bedeutung von Gefahren fiir die
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Ordnung in der Sitzung als auch iiber die Wirksamkeit etwaiger sitzungspolizeilicher Mafinah-
men. Diese Prognosen hdngen von vielerlei Umstdnden ab, von denen sich der/die Vorsitzende wéih-
rend des Zwischen- und des Hauptverfahrens einen personlichen Eindruck verschaffen konnte bzw.
kann. Auf die daraus resultierende grofere Sachnihe der Vorsitzenden hat das Beschwerdegericht
Riicksicht zu nehmen. Seine Priifung beschriankt sich deshalb ausnahmsweise allein auf Rechts- und
Ermessensfehler (OLG Stuttgart, NJW 2011, 2899ff)."

395. Der eine sitzungspolizeiliche Maflnahme erlassende Vorsitzende muss konkrete Griinde darle-
gen, die in sein Ermessen einflossen. OLG Stuttgart, 22.09.2016 - 2 Ws 140/16 (NStZ-RR 2016,
383), Rn. 28: "... Bei der Ermessensausiibung sind deshalb einerseits die Pressefreiheit und ande-
rerseits der Schutz des allgemeinen Personlichkeitsrechts der Beteiligten, namentlich der Angeklag-
ten und der Zeugen, aber auch der Anspruch der Beteiligten auf ein faires Verfahren (Art. 2 Abs. 1
in Verbindung mit Art. 20 Abs. 3 GG) sowie die Funktionstiichtigkeit der Rechtspflege, insbesonde-
re was die ungestorte Wahrheits- und Rechtsfindung anbelangt, zu beachten (vgl. BVerfGE 103, 44,
119, 309). Der/die Vorsitzende muss dabei die tatsichlichen Umstinde, die Beschriinkungen der
Pressefreiheit erforderlich machen, konkret darlegen, wenn diese nicht auf der Hand liegen und
sich fiir einen verstindigen Prozessbeteiligten von selbst verstehen."

396. Fiir die Entscheidung zu Aufnahmen im Gericht ist die Sicherheit der Betroffenen und auch
eine etwaige Gefihrdungslage der Kammermitglieder zu beriicksichtigen. OLG Stuttgart,
22.09.2016 - 2 Ws 140/16 (NStZ-RR 2016, 383), Rn. 35: "Sie teilt nur die - durchaus schutzwiirdi-
gen - Interessen der Angehorigen des Spruchkorpers mit. Eine Abwigung erfolgt jedoch nicht. Be-
reits aus diesem Grunde ist die Ermessensausiibung fehlerhaft. Die Ermessensausiibung ist auch
nicht etwa deshalb entbehrlich, weil das Personlichkeitsrecht oder der Schutz von Gerichtsangehori-
gen uneingeschriankt Vorrang vor anderen Interessen hat. Vielmehr ist zu beachten, dass regelmiflig
Abbildungen der Mitglieder des Gerichts, der Staatsanwaltschaft und der Verteidiger gestattet wer-
den miissen und deren Personlichkeitsschutz insoweit zuriicktritt. Die Fertigung und Veroffentli-
chung solcher Bilder kann nur dann eingeschrinkt werden, wenn die Veroffentlichung von Abbil-
dungen eine Gefihrdung der Sicherheit der Betroffenen durch Ubergriffe Dritter bewirken kann.
Eine Abwégung zwischen der Gefiihrdungslage der Kammermitglieder und dem Informationsin-
teresse der Offentlichkeit hat vorliegend im Rahmen des umfassenden Verbots von Ablichtungen
nicht stattgefunden, ebenso wenig eine Abwégung, inwiefern weniger einschrinkende Maflnahmen
wie etwa eine ,,Verpixelung® zum Schutz einzelner Beteiligter gentigen."

397. Das Versagen des Filmrechts im Gericht vor und nach der Verhandlung, sowie in den Pausen
bedarf der Darlegung konkreter, auf die Sitzungsleitung bezogener Griinde. OLG Stuttgart,
22.09.2016 - 2 Ws 140/16 (NStZ-RR 2016. 383), Rn. 37: "cc) Soweit die Anordnung iiber das Foto-
grafieren hinaus auch das - ebenfalls nach § 22, 23 KUG zu beurteilende - Fertigen von Ton- und
Filmaufnahmen im Sitzungssaal auBerhalb der Hauptverhandlung betrifft, also unmittelbar vor und
nach deren Beginn sowie in Sitzungspausen, kann dieses nach den bereits ausgefiihrten Gesichts-
punkten zwar grundsitzlich durch eine sitzungspolizeiliche Verfiigung eingeschriinkt werden. Dies
bedarf jedoch konkreter, auf die Gesichtspunkte der Sitzungsleitung bezogener Griinde, welche in

der einschrinkenden Anordnung nicht umfassend dargelegt sind."

398. Das Verbot, Gerite zum Filmen in den Sitzungssaal mitzubringen setz eine rechtmaflige An-
ordnung voraus. OLG Stuttgart, 22.09.2016 - 2 Ws 140/16 (NStZ-RR 2016, 383), Rn. 38: "dd)
Das angefochtene Verbot, Gerite in den Sitzungssaal mitzubringen, die fiir Aufzeichnungen oder
Ubertragungen genutzt werden kdnnen, ist ohne umfassend wirksame Untersagung solcher Hand-
lungen nicht ermessensfehlerfrei. Zwar erlaubt allein der Umstand, dass man die Einhaltung von
einschrinkenden Maflnahmen nicht kontrollieren kann, das Verbot des Mitbringens von Gegenstan-
den, die diese MaBBnahmen unterlaufen konnten. Dies setzt jedoch eine - hier nicht gegebene - recht-
méBige Anordnung voraus. Gleiches gilt fiir die Anordnung von Kontrollma3nahmen, so dass man-
gels zuldssigem Ziel auch die Anordnungen unter Ziffer I. Nr. 1b und unter Ziffer II Nr. 8 Satz 2 der
Verfiigung der Vorsitzenden der Schwurgerichtskammer vom 4. August 2016 ermessensfehlerhaft
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sind."
13.5 Hausrecht im Gericht

399. Hausrecht im Gericht darf bis zur Klirung der Hauptsache im Verborgenen bleiben, wenn
nicht dargelegt ist, warum auch eine einstweilige Anordnung erforderlich ist. VG Minden
21.08.2023 1 L 745/23 (dejure 2023.21593), Rn. 5: "§ 123 Abs. 1 Satz 2 VwGO bestimmt, dass
das Gericht eine einstweilige Anordnung zur Regelung eines vorldufigen Zustands in Bezug auf ein
streitiges Rechtsverhiltnis erlassen kann, wenn diese Regelung, vor allem bei dauernden Rechtsver-
hiltnissen, um wesentliche Nachteile abzuwenden oder drohende Gewalt zu verhindern oder aus an-
deren Griinden, notig erscheint. Dabei sind sowohl die tatsdchlichen Voraussetzungen des zugrunde-
liegenden materiellen Anspruchs (Anordnungsanspruch) als auch die Notwendigkeit einer vorlaufi-
gen Regelung (Anordnungsgrund) glaubhaft zu machen (§§ 123 Abs. 3 VwGO, 920 Abs. 2, 294
ZPO). An letzterem fehlt es. Aus welchen Griinden die Aushéndigung der streitgegenstiandlichen
Unterlagen so dringlich ist, dass die Vorwegnahme der Hauptsache gerechtfertigt ist,ist weder vor-
getragen noch anderweitig ersichtlich."

400. Das bloBle Reduzieren von Formalititen berechtigt nicht zur Dauerakkreditierung bei Ge-
richt. VG Karlsruhe, 19.12.2013 - 3 K 1329/13 (dejure 2013.45312), Rn. 5: "Mit Schreiben vom
27.12.2012 beantragte der Klager seine ,,Dauerakkreditierung ... um die Formalitiiten beim Besuch
des Gerichts etwas zu reduzieren ...“. Mit Schreiben vom 07.01.2013 teilte ihm das Bundesverfas-
sungsgericht mit, die Dauerakkreditierung sei den Vollmitgliedern der ... vorbehalten. Die Akkredi-
tierungsbestimmungen des Bundesverfassungsgerichts sidhen keine sonstigen Dauerakkreditierun-
gen vor. ..."

401. Das Hausrecht wird beim Bundesverfassungsgericht vom Prisidenten aus Gewohnheit ausge-
iibt und Zugang nur Anlassbezogen gewahrt. VG Karlsruhe, 19.12.2013 - 3 K 1329/13 (dejure
2013.45312), Rn. 11: "... Das Hausrecht werde auch ohne gesetzliche Grundlage kraft Gewohn-
heitsrechts vom Prdisidenten ausgeiibt; die Erteilung von Dauerhausausweisen sei in stindiger Pra-
xis auf den Direktor beim Bundesverfassungsgericht und die ihm nachgeordnete Verwaltung dele-
giert (§ 14 Abs. 1 BVerfGGO). Im Rahmen des Hausrechts bestehe die Befugnis, Malnahmen zur
Aufrechterhaltung der Sicherheit und Ordnung im Gerichtsgebéude zu ergreifen. Diese MaBBnahmen
miissten verhdltnisméBig sein. Die Ausiibung des Hausrechts sei an Art. 3 Abs. 1 GG zu messen; sie
miisse willkiirfrei erfolgen. Der Kldger habe keinen Anspruch aus Art. 3 Abs. 1 GG i.V.m. der beste-
henden Vergabepraxis auf Erteilung eines Dauerhausausweises. Denn der Kliger sei kein Mitglied
der ... Getragen werde die Ausiibung des Hausrechts von dem vorrangigen Ziel, die Sicherheit der
Institutionen, insbesondere der Richter und Bediensteten, bestmdglichst zu schiitzen. Die Gebaude
des Bundesverfassungsgerichts seien im Grundsatz nur fiir den internen Gebrauch konzipiert. Daher
miisse der Zutritt zu den Gerichtsgebduden und zu ihren Einrichtungen (etwa zur Bibliothek) re-
striktiv gehandhabt werden, um die uneingeschriankte Funktionsfihigkeit des Gerichts zu gewihr-
leisten. Aus diesen Griinden werde das Hausrecht seit jeher so ausgeiibt, dass der Offentlichkeit
kein genereller, sondern nur anlassbezogener Zugang gewiihrt werde. Vor diesem Hintergrund sei
die Durchfiihrung von Einlasskontrollen als Regelfall und die Erteilung eines Dauerhausausweises
als eng begrenzter Ausnahmefall anzusehen. Ein berechtigtes Interesse des Kldgers an der Erteilung
eines Dauerhausausweises sei nicht ersichtlich. Ihm sei in der Vergangenheit stets Zugang zum Ge-
richtsgebdude gewihrt worden. Der Kldger habe nicht einmal geltend gemacht, er werde durch die
Einlasskontrollen beeintrichtigt."

402. Das Bundesverfassungsgericht hat eine Dauerhausausweis-Richtlinie, die eine gerichtlich
Uberpriifbarkeit gewihrleistet. VG Karlsruhe, 19.12.2013 - 3 K 1329/13 (dejure 2013,45312),
Rn. 29: "Der geltend gemachte Anspruch folgt weiterhin auch nicht aus der Dauerhausaus-
weis-Richtlinie und der diese umsetzenden Praxis des Bundesverfassungsgerichts in Verbindung
mit Art. 3 Abs. 1 GG. Die genannte Richtlinie in Verbindung mit der sie umsetzenden Praxis kann
iiber Art. 3 Abs. 1 GG zwar eine Bindungswirkung derart entfalten, dass eine gerichtliche Uber-
priifung der Wahrung der aus der Richtlinie und der Praxis folgenden Vorgaben maoglich wird
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(Kopp/Ramsauer, VWVTG, 11. Aufl., § 40 Rn. 26 f. m.w.N.)."

403. Hausrecht wird nach Ermessen ausgeiibt. Das Bundesverfassungsgericht unterliegt einem ei-
genen BVerfGG und somit wohl nicht dem Offentlichkeitsprinzip aus § 169 (1) GVG. Daher
ist auch die anlassbezogene Zugangsgewihr verhiltnismiflig. Im Zentrum offentlicher Aus-
einandersetzungen steht das BVerfG unter einer besonderen Gefihrdungslage. VG Karlsruhe
19.12.2013 - 3 K 1329/13 (dejure 2013.45312), Rn. 31+32: "Die Ausiibung des Hausrechts liegt im
Ermessen des Prasidenten des Bundesverfassungsgerichts. Sie muss der verfassungsrechtlichen
Funktion des Bundesverfassungsgerichts Rechnung tragen (vgl. zum Bundestag VG Berlin, Be-
schl. v. 01.04.2004 - 27 A 81/04 -, juris). Der Préasident des Bundesverfassungsgerichts ist daher be-
fugt, zu Zwecken der Sicherheit der Institution und ihrer Betriebsabldufe, der Richter und der sons-
tigen Bediensteten (verhéltnismaflige) MaBBnahmen zur Beschrinkung des Zugangs zu ergreifen
(vgl. zum Hausrecht eines Gerichtsprisidenten BVerwG, Beschl. v. 27.05.2011 - 7 B 17;11 -, NJW
2011, 2530). Worin die KontrollmaBnahmen im Einzelnen bestehen, ist seinem pflichtgemafien Er-
messen iiberlassen (vgl. ebenfalls zum Hausrecht eines Gerichtsprasidenten OVG Berlin-Branden-
burg, Beschl. v. 26.03.2010 — OVG 3 N 33.10 -, NJW 2010, 1620). Die Ausiibung des Hausrechts
dient dabei nicht (auch) dazu, ein Zugangsbediirfnis der Offentlichkeit und von Journalisten zu
befriedigen. Aus einem solchen ergeben sich damit keine Grenzen fiir die Ausiibung des Haus-
rechts. Nur solange und soweit die Ausiibung des Hausrechts der genannten Sicherungsfunktion
hinreichend Rechnung triigt, kann daher iiberhaupt ein Zugang der Offentlichkeit und von Journalis-
ten in Betracht kommen. [32] Gemessen hieran bestehen keine Bedenken an der stindigen - der
Ablehnungsentscheidung zugrundeliegenden - Ermessenspraxis des Prédsidenten des Bundesverfas-
sungsgerichts, der Offentlichkeit und Journalisten - und damit auch dem Kliger - grundsitzlich
nur anlassbezogen und kontrolliert Zugang zu dem Geliinde des Gerichts zu gewdhren. Diese re-
striktive Praxis tragt dem verfassungsrechtlich fundierten Anliegen nach Sicherheit der Institution
und ihrer Betriebsabldufe sowie der Bediensteten Rechnung. Sie gewdhrleistet in hohem Mafe,
dass Besucher einen hinreichenden Grund fiir einen Besuch haben, identifiziert und ggf. durch-
sucht werden und schlieBlich auch zahlenmiBig in bewiltigbaren Grenzen gehalten werden. Das
Gericht teilt die von der Beklagten geltend gemachte Befiirchtung einer permanenten — zumindest
abstrakten - Gefdhrdungslage bei jeder auch nur geringfiigigen Aufweichung der skizzierten Zu-
gangspraxis. Eine solche Gefihrdungslage ergibt sich nachvollziehbar aus der Besonderheit, dass
das Bundesverfassungsgericht als Verfassungsorgan und Gerichtshof des Bundes (§ 1 BVerfGG)
in stirkerem Mafe als andere Gerichte in den Fokus des offentlichen Interesses und der offentli-

chen Auseinandersetzung gerichtet ist. ..."

404. Journalisten haben ein Recht auf Gleichbehandlung, miissen aber dennoch gering wiegende
Ungleichbehandlungen hinnehmen. VG Karlsruhe, 19.12.2013 - 3 K 1329/13 (dejure
2013.45312), Rn. 34+35: "Als Journalist, der regelmiBig tiber das Bundesverfassungsgericht be-
richtet, kann der Kliger sich zwar grundsiitzlich auf eine durch Art. 3 Abs. 1 GG i. V. m. Art. 5
Abs. 1 Satz 2 GG gewiihrleistete Gleichbehandlung berufen. Eine Ungleichbehandlung des Kla-
gers mit anderen Journalisten liegt darin, dass er - anders als die Vollmitglieder der ... - keinen Dau-
erhausausweis erhilt und nicht in den Genuss der damit verbundenen Vorteile gelangt. [35] Diese
Ungleichbehandlung ist aber schon fiir sich genommen von auferordentlich geringem Gewicht,
gerade auch mit Blick auf die durch Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG geschiitzte journalistische Tatigkeit des
Klagers."

14 Prozessrecht, Ablehnung wegen der Besorgnis der Befangenheit
14.1 Sinn und Zweck von Ablehnungsverfahren

405. Die dienstliche AuBerung dient der Tatsachenfeststellung. OLG-Ko6ln 2 W _127/08, Ls.: "Die
dienstliche AuBerung nach § 44 Abs. 3 ZPO dient der Tatsachenfeststellung. Entgegen Schneider
(NJW 2008, 491 f.) ist es deshalb nicht Aufgabe des abgelehnten Richters, in seiner Erkldrung das

rn

Vorbringen des Ablehnungsgesuchs 'zu wiirdigen'.
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406. Die dienstliche AuBerung soll die Besorgnis der Befangenheit zerstreuen. OLG Hamm
07.06.2013 - TI-11 WF 86/13 (MDR 2013, 1425), Rn. 31: "Geht der Richter in seiner dienstlichen
AuBerung nicht auf die gegen ihn erhobenen Vorwiirfe ein, dann weigert er sich zugleich, den Sach-
vortrag des Ablehnenden zur Kenntnis zu nehmen und zu wiirdigen (so allgemein etwa Schneider,
in: NJW 2008, 491; in diesem Sinne auch Vollkommer, in: Zéller, ZPO, 29. Aufl. § 44 Rdn. 4) —
was gerade in einer Konstellation wie der vorliegenden, in der dem Richter die nicht erfolgte Aus-
einandersetzung mit den Einwendungen eines Beteiligten — hier des Antragsgegners — im Rahmen
eines Ablehnungsantrags zum Vorwurf gemacht wird, nicht geeignet erscheint, die Besorgnis der
Befangenheit zu zerstreuen."

407. Ablehnungsverfahen dienen nicht der Fehlerkontrolle, sondern allein der Feststellung einer
etwaigen Parteilichkeit, doch auch diese kann sich in der Gesamtschau des Verhaltens erge-
ben. OLG Hamm, 07.06.2013 - 1I-11 WF 86/13 (MDR 2013, 1425), Rn. 11 + 12: "... Die Befan-
genheitsablehnung stellt kein Instrument zur Fehler- und Verfahrenskontrolle dar. Denn im Ableh-
nungsverfahren geht es allein um die Parteilichkeit des Richters und nicht um die Richtigkeit seiner
Handlungen und Entscheidungen, deren Uberpriifung allein dem Rechtsmittelgericht vorbehalten
ist. ... Eine Ausnahme von diesem Grundsatz ist indessen dann geboten, wenn die Gestaltung des
Verfahrens oder die Entscheidungen des Richters sich so weit von den anerkannten rechtlichen -
insbesondere verfassungsrechtlichen - Grundsétzen entfernen, dass sie aus der Sicht der Partei nicht
mehr verstidndlich und offensichtlich unhaltbar erscheinen und dadurch den Eindruck einer willkiir-
lichen oder doch jedenfalls sachfremden Einstellung des Richters erwecken (vgl. KG Berlin, Be-
schluss vom 22. November 2012 — 10 W 67/12 — Magazindienst 2013, 107; Beschluss vom
08.06.2006 - 5 W 31/06 - NJW-RR 2006, 1577). Insofern kann ich ein Ablehnungsgrund auch aus
einer Gesamtschau des Verhaltens des abgelehnten Richters aus der Perspektive des ablehnenden
Beteiligten ergeben, insbesondere, wenn der Eindruck entstanden ist, das Gericht nehme wesentli-
che Einwendungen des Beteiligten nicht oder nicht ausreichend zur Kenntnis (vgl. etwa OLG Karls-
ruhe, Beschluss vom 24. Mai 2006 - 15 W 14/06 — OLGR 2007, 958; OLG Hamm, Beschluss vom
31. Mai 1977 — 1 W 6/77 — VersR 1978, 646; Vollkommer, in: Zoéller, ZPO, 29. Aufl., § 42 Rdn.
24)."

14.2 Zulissigkeit des Ablehnungsgesuchs

408. Fiir die Ablehnung am Landgericht gilt Anwaltszwang erst fiir die (meistens notige) sofortige
Beschwerde. OL.G Naumburg, 20.12.2013 - 10 W 53/13 (Abl) (dejure 2013.49300), Ls.: "Die Be-
freilung vom Anwaltszwang fiir die Anbringung eines Ablehnungsgesuches nach § 44 Abs. 1 ZPO
wirkt nur innerhalb des hierdurch eingeleiteten Ablehnungsverfahrens derselben Instanz, nicht aber
gleichzeitig flir die Rechtsmittelinstanz. Die sofortige Beschwerde gegen die Zurlickweisung eines
Ablehnungsantrags in einem dem Anwaltszwang unterliegenden Verfahren kann nur durch einen
Rechtsanwalt erhoben werden.(Rn.4)"

409. Ein gleichzeitig statthaft eingelegtes Rechtsmittel rechtfertigt ausnahmsweise auch die Ableh-
nung nach Abschluss der Instanz: KG, 08.06.2006 - 15 W 31/06 (NJW-RR 2006, 1577), Rn. 7:
"... Zwar geht der Senat mit der wohl herrschenden Meinung in stindiger Rechtsprechung davon
aus, dass mit dem vollstdndigen Abschluss der Instanz unter Mitwirkung des abgelehnten Richters
das Rechtsschutzinteresse fiir ein Ablehnungsersuchen und damit auch fiir eine Beschwerde jeden-
falls dann entfallt, wenn gegen die Entscheidung in der Hauptsache ebenfalls ein Rechtsmittel statt-
haft ist (Beschluss vom 25.04.2004 — 15 W 73/04, KGR Berlin 2004, 554; Beschluss vom
05.11.2004 — 15 W 105/04, MDR 2005, 890 jeweils mit weiteren Nachweisen). Allerdings gilt dies
nur dann, wenn der abgelehnte Richter in der gleichen Instanz nicht noch einmal mit der gleichen
Sache n werden kann. Dies ist vorliegend schon deshalb nicht der Fall, weil noch eine Entscheidung
iber die vom Klédger erhobene Anhdrungsriige nach § 321a ZPO zu treffen ist, fiir die der abgelehn-
te Richter ebenfalls zustindig wire."

410. Geltendmachen von Besorgnissen, ja sogar die explizite Ablehnung verbietet nicht das Weiter-
verhandeln. BGH, 26.04.2016 - VIII ZB 47/15 (NJW-RR 2016, 887), Ls. : "Ein Verlust des Ableh-
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nungsrechts tritt nicht dadurch ein, dass sich eine Partei nach Ablehnung des Richters wegen Be-
sorgnis der Befangenheit auf die weitere Verhandlung einlésst."

411. Weiterverhandeln trotz Ablehnung legt lediglich nahe, mit der Person des Richters nicht ein-
verstanden zu sein, verwirkt aber nicht das Ablehnungsrecht. BGH, 26.04.2016 - VIII ZB 47/15
(NJW-RR 2016, 887), Rn. 12+14: "... § 43 ZPO stelle die unwiderlegliche Vermutung auf, dass die
Partei, die sich trotz bekannten Ablehnungsgrundes auf die Verhandlung einlasse, mit der Person
des Richters einverstanden sei. ... [14] ... Ein Verlust des Ablehnungsrechts tritt [jedoch] nicht ein,
wenn sich die Partei nach Ablehnung des Richters auf die weitere Verhandlung einldsst. Dies ent-
spricht sowohl dem Wortlaut als auch dem Zweck des § 43 ZPO und beriicksichtigt insbesondere
auch den Regelungsgehalt des im Rahmen des Ersten Gesetzes zur Modernisierung der Justiz vom
24. August 2004 (BGBI. I S. 2198 - 1. Justizmodernisierungsgesetz) geschaffenen § 47 Abs. 2
ZPO."

412. § 43 ZPO soll geleistete prozessuale Arbeit vor heimlich gehaltenen Besorgnissen schiitzen.
Der Normzweck ist die alsbaldige Bekanntgabe der Zweifel. BGH. 26.04.2016 - VIII ZB 47/15
(NJW-RR 2016, 887), Rn. 15+16: "... Der Gesetzeswortlaut regelt ausdriicklich nur den Fall, in
dem die Partei trotz Kenntnis des Ablehnungsgrundes - zunéchst - darauf verzichtet, diesen geltend
zu machen und sich auf die weitere Verhandlung einldsst (vgl. dazu BGH, Urteil vom 7. Dezember
2005 - XII ZR 94/03, BGHZ 165, 223, 226; Beschliisse vom 24. April 2013 - RiZ 4/12, juris Rn.
18; vom 5. Februar 2008 - VIII ZB 56/07, NJW-RR 2008, 800 Rn. 5). [16] Dies entspricht dem
Zweck der Norm, eine Partei, die an der Unbefangenheit des Richters zweifelt, anzuhalten, dies
alsbald kund zu tun; dadurch soll ihr unter anderem die Moglichkeit genommen werden, einen
Rechtsstreit willkiirlich zu verzogern und bereits geleistete prozessuale Arbeit nutzlos zu machen
(BGH, Beschliisse vom 5. Februar 2008 - VIII ZB 56/07, aaO; vom 1. Juni 2006 - V ZB 193/05,
NIW 2006, 2776, Rn. 13 mwN). ... Dem Gericht ist es nach Anbringung eines Ablehnungsgesuches
ohne weiteres moglich, den Termin zu beenden, um nicht Arbeit auf die Sache zu verwenden, die
sich spiter als tiberfliissig herausstellen konnte, wenn das Gesuch Erfolg haben sollte. ..."

413. Durch inkorrektes gerichtliches Verhalten provozierte Antrige diirfen noch vor dem Ableh-
nungsgesuch gestellt werden. OLG Koéln, 29.01.1999 - 8§ W 1/99 (NJW-RR 2000, 591), Ls. 4:
"Eine durch inkorrektes Verhalten des Gerichts ausgeldste Antragstellung der ablehnenden Partei
fithrt nicht gem. § 43 ZPO zum Ausschluss des Ablehnungsrechts."

14.3 Ablehnbar ist ...

414. Ganze Kammern sind (u. U.) ablehnbar. OVG Niedersachsen, 09.05.2008 - 1 OB 87/08 (BauR
2008, 1441), Rn. 9, 10 + 16: "Die Beschwerde hat keinen Erfolg. [10] Sie ist allerdings zulissig.
... [16] ... Das Vorbringen, ein Gutachten der Landwirtschaftskammer sei landwirtefreundlich und
lasse deshalb die Unparteilichkeit vermissen, bedarf deshalb einer konkreten Untermauerung durch
nachpriifbare Tatsachen."

415. Rechtspfleger sind ablehnbar. BVerfG, 14.11.2007 - 2 BvR 1849/07 (NJW-RR 2008, 512), Rn.
10, 12 +14: "Gleichzeitig stellt der Beschwerdefiihrer den Antrag, den abgelehnten Rechtspfleger
durch Erlass einer einstweiligen Anordnung nach § 32 Abs. 1 BVerfGG bis zum Abschluss des Ver-
fahrens tiiber die erhobene Verfassungsbeschwerde von der Ausiibung seines Amts im Insolvenzver-
fahren {liber das Vermogen des Beschwerdefiihrers auszuschlieBen. ... [12] V. 1. Die Verfassungsbe-
schwerde ist zuldssig. ... [14] 2. Die Verfassungsbeschwerde ist in einer die Kammerzustiandigkeit
eroffnenden Weise offensichtlich begriindet."

416. Urkundsbeamte sind ablehnbar. BVerwG. 09.02.1983 - 1 WB 32.82 (dejure 1983.5089), Rn. 2, 3
+ 20: "Auf Aufforderung des Vorsitzenden vom 16. November 1982 gab Amtsrat K. am gleichen
Tag folgende Erkldrung ab: '... Ich halte Herrn G. fiir einen liigenden, beleidigenden und verleum-
denden Querulanten. Zur Definition des Querulanten verweise ich auf Eyermann/Fréhler, VwGO 7.
Aufl. § 62 RdNr. 10 a und Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann, ZPO 39. Aufl. Einl. Anm. 6 B.
... Aus den o.a. Griinden fiihle ich mich in allen Verfahren des Herrn G. befangen ...' 3] Der
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Antragsteller nahm mit Schriftsatz vom 22. November 1982 zu der Erkldrung vom 16. November
1982 wie folgt Stellung: ' ... Da sich Herr K. selbst befangen fiihlt, bitte ich nunmehr aus diesen
Grunde meinem Gesuch stattzugeben. Ich muss ja jederzeit mit einer Téatigkeit des UdG in meinen
Antragsverfahren rechnen. Die AuBerungen lassen m.E. erkennen, dass es Herrn K. schwer fallt,
diejenige MaBigung und Zuriickhaltung zu wahren, insbesondere mir gegeniiber, die sich aus seiner
Stellung als Urkundsbeamter des hochsten Bundesgerichts (welches in i. u. letzter Instanz iiber Be-
schwer den v. Soldaten gerichtlich entscheidet) und aus der Riicksicht auf die Pflichten seines Am-
tes ergibt. ..." ... [20] b) Der Ablehnungsantrag ist mit dieser Maflgabe begriindet."

14.4 Dienstlicher Aufierungen sind den Parteien zuzuleiten

417. Umstinde von Ablehnungsverfahren sind keine innerdienstlichen Vorginge. BVerfG
08.06.1993 - 1 BvR 878/90 (NJW 1993, 2229), Ls. = Rn. 28; Rn. 29 u. Rn. 31: "Zeigt ein Richter
Umsténde an, die seine Ablehnung rechtfertigen konnen, so darf das nicht als innerdienstlicher Vor-
gang behandelt werden. Art. 103 I GG gebietet, dall die Anzeige den Verfahrensbeteiligten mitge-
teilt wird und diese Gelegenheit zur Stellungnahme erhalten. ... Die Frage, ob Befangenheitsgriinde
gegen die Mitwirkung eines Richters sprechen, beriihrt deshalb die prozessuale Rechtsstellung der
Verfahrensbeteiligten. Schon aus diesem Grunde kann nicht von einem rein innerdienstlichen Vor-
gang gesprochen werden. ... Von wem die Frage der Befangenheit eines Richters in das Verfahren
eingefiihrt wird, hat weder fiir die betroffene Rechtsposition der Verfahrensbeteiligten noch fiir die
Voraussetzungen vollstdndiger Sachaufkldrung Bedeutung."

418. Die dienstliche Stellungnahme hat ausschlief3lich schriftlich und zu Tatsachenfragen zu erfol-
gen und ist allen Parteien zuzustellen. Pitzel in Kern/Diehm, ZPO, 2. Aufl. 2020, § 44 Rn. 6+7:
"Die dienstliche Stellungnahme des abgelehnten Richters hat stets schriftlich zu erfolgen, um dem
Ablehnenden im Ablehnungsverfahren nochmals rechtliches Gehor gewéhren zu konnen. In seiner
Stellungnahme hat sich der Richter ausschlieBlich zu den Tatsachen zu &ufBlern. Dabei kann seine
Stellungnahme entweder die vorgetragenen Tatsachen bestétigen (siehe auch die Beispiele bei Rn.
4), oder durch eine eigene — richtige — Darstellung widerlegen (vgl. Schneider, NJW 2008, 491). ...
[7] Die dienstliche AuBerung ist dem Ablehnenden stets zur Gewihrung rechtlichen Gehérs zuzu-
stellen unter angemessener Fristsetzung zur AuBerung. Dies gilt auch fiir die anderen Beteiligten,
weil sie ebenfalls durch eine Entscheidung, die ja den gesetzlichen Richter beriihrt, betroffen sind."

14.5 Ignoranz macht befangen, auch die Verweigerung der Dienstliche Erklirung

419. Schon die Verweigerung von angeforderten erginzenden Erklirungen macht befangen. OLG
Frankfurt, 09.06.2017 - 4 WF 103/17 (AnwBIl 2018, 110): "Unabhéingig davon, ob die am
22.03.2017 formulierten Griinde zutreffen (der Senat kann ja den Wahrheitsgehalt der Angaben
mangels inhaltlicher Angaben in der Dienstlichen Erkldrung nicht erkennen), ist jedenfalls die Ab-
lehnung der Ergdnzung der Dienstlichen Erklarung geeignet, das eingangs genannte Misstrauen ei-
nes besonnen agierenden Beteiligten zu rechtfertigen."

420. Die Ignoranz relevanter Einwendungen begriindet Befangenheit. OLG Hamm, 07.06.2013 - II-
11 WF 86/13 (MDR 2013, 1425), Rn. 15: "Aus dem Teilbeschluss des Amtsgerichts vom 14.6.2012
(BL.50 GA) — betreffend die Auskunftsstufe des von der Antragstellerin gestellten Stufenantrags -
wird nicht ersichtlich, dass sich der Richter mit den wesentlichen und fiir den Rechtsstreit relevan-
ten Einwendungen des Antragsgegners auch nur ansatzweise auseinandergesetzt hitte. So finden
sich in der — lediglich 6 Zeilen langen - Begriindung der Entscheidung in der Sache beispielsweise
keinerlei Ausfiihrungen zu ..."

14.6 Ablehnung bei unangemessener Reaktion auf Ablehnungsgesuch

421. VG-Stuttgart 7 K 5243/15, Ls. 2: "Ein Ablehnungsgesuch ist im Nachhinein gerechtfertigt, wenn
die Reaktion des Richters auf das Ablehnungsgesuch unangemessen ist. Das ist unter anderem der
Fall, wenn es aus Sicht eines Beteiligten mdglich erscheint, dass sich die durch den Richter im Zuge
des Ablehnungsgesuchs geduBerte negative Haltung nicht lediglich auf das Ablehnungsverfahren
begrenzt, sondern auch Auswirkungen auf das weitere Verfahren bis hin zur Endentscheidung haben
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kann."
14.7 Der gesetzliche Richter
14.7.1 Im Voraus berechenbar

422. Der gesetzliche Richter muss im Voraus berechenbar sein. BVerfG, 14.11.2007 - 2 BvR 1849/07
(NJW-RR 2008, 512), Rn. 16: "Deshalb verpflichtet Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG den Gesetzgeber
dazu, eine klare und abstrakt-generelle Zustidndigkeitsordnung zu schaffen, die fiir jeden denkbaren
Streitfall im Voraus den Richter bezeichnet, der fiir die Entscheidung zustandig ist. Jede sachwidri-
ge Einflussnahme auf die rechtsprechende Tatigkeit von innen und von auflen soll dadurch verhin-
dert werden. Die Gerichte sind bei der ihnen obliegenden Anwendung der vom Gesetzgeber ge-
schaffenen Zusténdigkeitsordnung verpflichtet, dem Gewéhrleistungsgehalt und der Schutzwirkung
des Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG angemessen Rechnung zu tragen."

423. Geschiftsverteilungspline (GVPen) miissen generell-abstrakt im Voraus feststehen, Anderun-
gen diirfen nicht nur zum Schein auf nur ein einziges Verfahren zielen und wenn sie anhingi-
ge Verfahren betreffen sollte dies evtl. nur ultima-ratio und mit dokumentierter und bekannt
gegebener Geschiftslast geschehen. BVerfG, 16.02.2005 - 2 BvR 581/03 (NJW 2005, 2689), Rn.
17-20+24: "Das aus Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG folgende Gebot, die zur Entscheidung berufenen
Richter so eindeutig und genau wie moglich durch eine generell-abstrakte Regelung fiir ein Ge-
schiiftsjahr im Voraus zu bestimmen, schlieBt Neuregelungen nicht aus, die die so beschlossene
Neuordnung wihrend des laufenden Geschéftsjahres dndern. ... [18] Das durch das Rechtsstaats-
prinzip (Art. 20 Abs. 3 GG), die Garantie wirkungsvollen Rechtsschutzes (Art. 19 Abs. 4 GG) und,
soweit Untersuchungshaft vollzogen wird, das Freiheitsrecht (Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG) mit Verfas-
sungsrang ausgestattete und dariiber hinaus auf Art. 6 Abs. 1 Satz 1 EMRK gegriindete Gebot, an-
héngige Sachen ziigig zu entscheiden, ldsst das Recht auf den gesetzlichen Richter (Art. 101 Abs. 1
Satz 2 GG) aber nicht vollstindig zuriicktreten. Vielmehr besteht Anspruch auf eine ziigige Ent-
scheidung durch den gesetzlichen Richter. [19] Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG steht daher einer Ande-
rung der Zustindigkeit auch fiir bereits anhidngige Verfahren jedenfalls dann nicht entgegen, wenn
die Neuregelung generell gilt, zum Beispiel mehrere anhiingige Verfahren und eine unbestimmte
Vielzahl kiinftiger, gleichartiger Fille erfasst und nicht aus sachwidrigen Griinden geschieht (vgl.
BVerfGE 24, 33 <54 f.>; Beschluss der 3. Kammer des Zweiten Senats des Bundesverfassungsge-
richts vom 27. September 2002 - 2 BvR 1843/00 -, NJW 2003, S. 345; Beschluss der 3. Kammer
des Zweiten Senats des Bundesverfassungsgerichts vom 30. Oktober 2002 - 2 BvR 1837/00 -, ver-
offentlicht in juris; Beschluss der 1. Kammer des Ersten Senats des Bundesverfassungsgerichts vom
20. Juli 1988 - 1 BvR 155/85 u.a. -, NJW 1989, S. 382 <383>; vgl. Urteil des Bundesverwaltungs-
gerichts vom 21. November 1978 — 1 C 33/78 -, DOV 1979, S. 299 f.; Degenhardt, in: Sachs, Kom-
mentar zum Grundgesetz, Art. 101 Rn. 12; Schulze-Fielitz, in: Dreier, Kommentar zum Grundge-
setz, Band III, Art. 101 Rn. 18; Wassermann, in: Alternativkommentar zum Grundgesetz, 3. Aufl.,
Art. 101 Rn. 16; Sowada, Der gesetzliche Richter im Strafverfahren, 2002, S. 258; Kissel, GVG, 3.
Aufl., § 21e Rn. 99). Ob es dariiber hinaus Konstellationen geben kann, in denen die Umverteilung
ausschlieflich bereits anhingiger Verfahren als ultima ratio geboten ist, um die konfligierenden
Verfassungsgiiter angemessen zur Geltung zu bringen, bedarf hier keiner Entscheidung. In einem
solchen Fall wird es jedenfalls nahe liegen, die Griinde, die eine derartige Umverteilung erfor-
dern, zu dokumentieren und den Verfahrensbeteiligten zur Kenntnis zu geben, um dem Anschein
einer willkiirlichen Zustindigkeitsverschiebung entgegen zu wirken. ... [20] Gleichgiiltig, ob aus-
schlieBlich anhéngige Verfahren oder daneben auch zukiinftig eingehende Verfahren umverteilt wer-
den, muss jedoch jede Umverteilung wihrend des laufenden Geschiftsjahres, die bereits anhéngige
Verfahren erfasst, geeignet sein, die Effizienz des Geschiftsablaufs zu erhalten oder wiederherzu-
stellen. Anderungen der Geschiftsverteilung, die hierzu nicht geeignet sind, kénnen vor Art. 101
Abs. 1 Satz 2 GG keinen Bestand haben. [24] ... Eine eigene nachvollziehbare Darlegung oder
einen Verweis auf eine anderweitige Dokumentation der Geschiiftslast der Kammer und einer Pro-
gnose liber ihre zukiinftige Auslastung enthdlt der Beschluss nicht. ..."
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424. Der gesetzliche Richter geniefit den Schutz des Art. 101 (1) S. 2 GG spitestens ab dem Zeit-
punkt, wo er eine Rechtssache in Behandlung genommen hat. OLG Karlsruhe, 26.07.2012 - 9
U 204/11 (NJW-RR 2013, 437), Rn. 11: "Eine Kammer behilt eine ihr irrtiimlich zugeschriebene
Sache, wenn sie diese in Behandlung genommen hat. Die Sache ist in Behandlung genommen mit
der Bestimmung des friihen ersten Termins, der Einleitung des schriftlichen Vorverfahrens oder
der Entscheidung iiber ein Prozesskostenhilfegesuch."

425. Der willkiirliche Verstofl gegen das Gebot des gesetzlichen Richters ist streng verboten. Ein
schlichter Verfahrensirrtum ist zwar noch keine Willkiir, die Norm ist aber so eng auszulegen,
dass auch der Anschein einer willkiirlichen Zustiindigkeits-Verschiebung gar nicht erst ent-
steht. OLG Karlsruhe, 26.07.2012 - 9 U 204/11 (NJW-RR 2013, 437), Rn. 36 +37: "Die Recht-
sprechung nimmt einen Verstof gegen das Gebot des gesetzlichen Richters an, wenn eine Zustin-
digkeitsentscheidung objektiv_nicht mehr verstindlich und offensichtlich unhaltbar erscheint
(vgl. BGH, NJW 1991, 1964). ,,Objektive Willkiir“ in diesem Sinne ist immer dann anzunehmen,
wenn eine Entscheidung unter keinem Gesichtspunkt sachlich vertretbar erscheint (vgl. BVerfG a. a.
O.; BGH a. a. O.; vgl. zur Priifung eines Fehlers bei der Anwendung des Geschiftsverteilungsplans
im Rahmen von Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG auch BGH, Beschluss vom 24.03.2011 — 4 StR 637/10 -,
zitiert nach juris). Ein Versto3 gegen das Gebot des gesetzlichen Richters ist hingegen nicht anzu-
nehmen, wenn eine Entscheidung zur Zustindigkeit zumindest vertretbar erscheint, oder dem be-
treffenden Gericht ein ,,schlichter Verfahrensirrtum* unterlaufen ist (vgl. Miiller-Terpitz in
Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Hopfauf a. a. O., Art. 101 GG, Rdnr. 20; Jacobs in Stein/Jonas a. a. O.,
§ 16 GVG, Rdnr. 13). [37] Im Rahmen von Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG muss es dabei auch darum
gehen, schon den Anschein einer willkiirlichen Zustindigkeitsverschiebung zu vermeiden (vgl.
BGH, Beschluss vom 04.08.2009 - 3 StR 174/09 -, zitiert nach juris; vgl. zur ,,Qualitdt” des relevan-
ten Fehlers im Rahmen von Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG auch BGH, NJW 2009, 1351)."

426. Die GVP-gemifie Zuuordnung im Turnussystem stellt i. A. (wenn nicht vom GVP anders be-
stimmt) auf die zur Fristwahrung geltenden Regeln ab. OLG Karlsruhe, 26.07.2012 - 9 U
204/11 (NJW-RR 2013, 437), Rn. 39: "Wenn in einem Geschiftsverteilungsplan vom ,,Eingang*
die Rede ist — ohne ausdriicklichen Hinweis auf einen Eingang bei der Geschiftsstelle -, kann bei
einer Klage nur der Zeitpunkt gemeint sein, in welchem das Schriftstiick in die Verfiigungsgewalt
des betreffenden Gerichts gelangt ist. In diesem Sinne ist die Klage bereits am 20.12.2010 per Fax
beim Landgericht Konstanz eingegangen."

14.7.2 Die Ablehnungsverwerfung in eigener Sache ist Entzug des gesetzlichen Richters

427. Die Entscheidung in eigener Sache macht befangen. BVerfG, 20.07.2007 - 1 BvR 3084/06
(NJW-RR 2008, 72), Rn. 18, 19 + 26: "... Ein Richter, dessen Unparteilichkeit mit jedenfalls nicht
von vorneherein untauglicher Begriindung in Zweifel gezogen worden ist, kann und soll nicht an
der Entscheidung gegen das gegen ihn selbst gerichtete Ablehnungsgesuch mitwirken, das sein ei-
genes richterliches Verhalten und die - ohnehin nicht einfach zu beantwortende - Frage zum Gegen-
stand hat, ob das beanstandete Verhalten fiir eine verstdndige Partei Anlass sein kann, an der person-
lichen Unvoreingenommenheit des Richters zu zweifeln. ... [19]... Es [das Bundesverfassungsge-
richt] hat indes klargestellt, dass ein vereinfachtes Ablehnungsverfahren nur echte Formalentschei-
dungen ermdglichen oder offensichtlichen Missbrauch des Ablehnungsrechts verhindern solle, was
eine enge Auslegung der Voraussetzungen gebiete (BVerfGK 5, 269 <282>). Vollige Ungeeignet-
heit sei anzunehmen, wenn fiir eine Verwerfung als unzuléssig jedes Eingehen auf den Gegenstand
des Verfahrens entbehrlich sei. Sei hingegen ein - wenn auch nur geringfiigiges - Eingehen auf
den Verfahrensgegenstand erforderlich, scheide eine Ablehnung [des Ablehnungsantrages] als
unzuliissig aus. Eine gleichwohl erfolgende Ablehnung sei dann willkiirlich. Uber eine bloB forma-
le Priifung hinaus diirfe sich der abgelehnte Richter nicht durch Mitwirkung an einer néheren inhalt-
lichen Priifung der Ablehnungsgriinde zum Richter in eigener Sache machen. Uberschreite das Ge-
richt bei der Anwendung dieses Priifungsmafstabs die ihm gezogenen Grenzen, kdnne dies seiner-
seits die Besorgnis der Befangenheit begriinden (vgl. BVerfGK 5, 269 <283>). [26] ... Bei der Prii-

01.03.2024 Baum, MenschenRechtsTextBauSteine - 14.7 Der gesetzliche Richter s. 101 v. 195


https://leak6.de/biblio/Baum-Menschen-Rechts-Text-Bau-Steine.pdf
https://dejure.org/2007,3072
https://leak6.de/biblio/1_BvR_3084-2006%20keine_Ablehnungsverwerfung_in_eigener_Sache.pdf
https://dejure.org/2012,35286
https://leak6.de/biblio/OLG-Karlsruhe%209_U_0204-2011%20GVP-Anfechtung_und_Inbehandlungnahme.pdf
https://leak6.de/biblio/OLG-Karlsruhe%209_U_0204-2011%20GVP-Anfechtung_und_Inbehandlungnahme.pdf
https://leak6.de/biblio/OLG-Karlsruhe%209_U_0204-2011%20GVP-Anfechtung_und_Inbehandlungnahme.pdf
https://dejure.org/2012,35286
https://leak6.de/biblio/OLG-Karlsruhe%209_U_0204-2011%20GVP-Anfechtung_und_Inbehandlungnahme.pdf
https://dejure.org/2012,35286
https://leak6.de/biblio/OLG-Karlsruhe%209_U_0204-2011%20GVP-Anfechtung_und_Inbehandlungnahme.pdf
https://leak6.de/biblio/OLG-Karlsruhe%209_U_0204-2011%20GVP-Anfechtung_und_Inbehandlungnahme.pdf
https://dejure.org/gesetze/GG/101.html

01.03.2024 Baum, MenschenRechtsTextBauSteine, 14.7 Der gesetzliche Richter 5. 102 v. 195

fung, ob ein Ablehnungsgesuch als unzuléssig verworfen werden kann, ist das Gericht in besonde-
rem MaBe verpflichtet, das Ablehnungsgesuch seinem Inhalt nach vollstidndig zu erfassen und gege-
benenfalls wohlwollend auszulegen, da das Gericht andernfalls leicht dem Vorwurf ausgesetzt sein
kann, tatsédchlich im Gewande der Zuldssigkeitspriifung in eine Begriindetheitspriifung einzutreten,
und sich zu Unrecht zum Richter in eigener Sache zu machen. Uberschreitet das Gericht bei dieser
Priifung die ihm gezogenen Grenzen, so kann dies seinerseits die Besorgnis der Befangenheit be-
griinden (vgl. BVerfGK 5, 269 <283>)."

428. Eine Fortsetzung von Ignoranz fiihrt zur Fortsetzung des Verfassungsverstofies. BVerfG
20.07.2007 - 1 BvR 3084/06 (NJW-RR 2008, 72), Rn. 27: "... und nimmt [das Gericht] erneut nicht
zur Kenntnis, dass die Beschwerdefiihrerin ihren Antrag auf mehrere Umstéinde - darunter auch,
aber nicht nur die Bewilligung von Prozesskostenhilfe fiir den Gegner - gestiitzt hatte, aus denen
sich aus ihrer Sicht die Voreingenommenheit der Richter ergeben hatte. Der Verfassungsversto3
setzt sich damit im Urteil vom 9. November 2006 fort."

429. Die Entscheidung in eigener Sache fiihrt von Verfassungs wegen zur Aufthebung des Verwer-
fungsbeschlusses der Befangenheit und zur Aufhebung des Urteils. BVerfG, 20.07.2007 - 1
BvR 3084/06 (NJW-RR 2008, 72), Rn. 28: "[beide] angegriffenen Entscheidungen beruhen auf
dem festgestellten Verfassungsversto3. Der Beschluss vom 30. Oktober 2006 und das Urteil vom 9.
November 2006 werden aufgehoben. ... Zu dem Zeitpunkt, als die Berufung zuriickgewiesen wur-
de, war das Gericht nicht gesetzlicher Richter im Sinne des Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG, da es nicht
befugt war, den Befangenheitsantrag zu verwerfen, welcher von anderen Richtern vor Erlass einer
Sachentscheidung hitte beschieden werden miissen. ... eine Aufthebung der Sachentscheidung [ist]
rechtfertigt. Andernfalls héitte es ein die ... [Verfahrensgrundrechte] verkennendes Gericht in der
Hand, durch eine (gleichzeitig mit der Verwerfung eines Befangenheitsantrags getroffene) nicht an-
fechtbare Sachentscheidung vollendete Tatsachen zu schaffen."

430. Verwirft ein Richter ein Ablehnungsgesuch durch Entscheidung in eigener Sache, so verletzt
er das Grundrechts gleiche Recht auf den gesetzlichen Richter. BVerfG, 14.11.2007 - 2 BvR
1849/07 (NJW-RR 2008, 512), Rn. 28: "Statt in einer dienstlichen Stellungnahme seine Unbefan-
genheit herauszustellen und danach die Entscheidung iiber die Frage berechtigter Bedenken an sei-
ner [dort: Rechtspfleger statt Richter] erforderlichen Unvoreingenommenheit nach § 10 Satz 2
RPfIG vom Richter entscheiden zu lassen, hat sich der abgelehnte Rechtspfleger unter eigener Be-
teiligung zum ,,Richter in eigener Sache* gemacht und in seinem Beschluss die Anforderungen aus
Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG grundlegend verkannt."

431. Fiir die Feststellung der Verletzung des Art. 101 (1) S. 2 GG ist nicht hypothetisch zu priifen,
ob seine Entscheidung richtig war, sondern nur: ob er dabei 'eigenes Verhalten' hatte beurtei-
len miissen. BVerfG, 14.11.2007 - 2 BvR 1849/07 (NJW-RR 2008, 512), Rn. 30: "Das Beschwer-
degericht hat in Fillen wie dem vorliegenden [dort: Rechtspfleger statt Richter] nicht iiber die hypo-
thetische Begriindetheit des Ablehnungsgesuchs, sondern dariiber zu entscheiden, ob die Grenze des
§ 10 Satz 2 RPAIG, die den gesetzlichen Richter gewihrleistet, eingehalten wurde. Jedenfalls bei ei-
ner willkiirlichen Uberschreitung der durch die Rechtsprechung geschaffenen Ausnahmeregelung,
nach der bei offensichtlich unzuldssigen Befangenheitsantrigen der Rechtspfleger selbst entschei-
den kann, hat das Rechtsmittelgericht die angegriffene Entscheidung aufzuheben und an das Gericht
erster Instanz zurlickzuverweisen, damit dieses entsprechend der Regelung des § 10 Satz 2 RPfIG
durch den Richter iiber das Ablehnungsgesuch gegen den Rechtspfleger entscheidet."

14.7.3 Phantom-Richter

432. Der Phantomrichter, der weder It. GVP noch anhand seiner Unterschrift erkennbar mitwirkte
ist kein gesetzlicher Richter. BVerfG, 18.02.2020 - 1 BvR 1750/19 (dejure 2020.5934), Tenor +
Rn. 15: "Der Beschluss des Landgerichts Amberg vom 3. Juni 2019 - 13 S 730/ 18 - verletzt den
Beschwerdefiihrer in seinem Recht aus Artikel 101 Absatz 1 Satz 2 des Grundgesetzes. Der ... [15]
... In Bezug auf die Richterin C. hat die Vorsitzende unter dem Beschluss eine urlaubsbedingte Ver-
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hinderung an der Unterschriftsleistung vermerkt. Ausweislich des Geschiftsverteilungsplans des
Landgerichts fiir das Jahr 2019 war die befasste Kammer bei Erlass des angegriffenen Beschlusses
indes reguldr mit der Vorsitzenden Richterin am Landgericht B., der Richterin am Landgericht A.,
dem Richter am Landgericht D. und dem Richter am Landgericht E. besetzt. Die Richterin C. war
bereits seit dem 28. April 2019 an die Staatsanwaltschaft versetzt und damit aus der Kammer ausge-
schieden. ..."

14.7.4 Rechtsmittel bei Entzug des gesetzlichen Richters

433. Bei Entzug des gesetzlichen Richters ist Verfassungsbeschwerde moglich. Kern in
Kern/Diehm, ZPO, 2. Aufl. 2020, vor §§ 1-37 Rn. 9: "Ein VerstoB gegen die Geschiftsverteilung
kann sowohl Rechtsmittel begriinden (§ 547 Nr. 1 ZPO) sowie eine Nichtigkeitsklage ermdglichen
(§ 579 Abs. 1 Nr. 1 ZPO). Ist der Verstof gegen die Geschiiftsverteilung willkiirlich ist eine Verfas-
sungsbeschwerde mdoglich, § 90 BVerfGG i. V. m. Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG (Vgl. Zdller-Schultz-
ky, ZPO, § 1 Rn. 4). Die Nichtveroffentlichung der Geschéftsverteilung kann nicht geriigt werden
(arg.: § 21e Abs. 9 Hs. 2 GVG)."

434. Bei noch nicht vorhandenen fachgerichtlichen Entscheidungen sollte der Prozess an den Fach-
gerichten zunichst als Verfassungsprozess gefiihrt werden, also mit Hinweis auf alle geltend
zu machenden verfassungsrechtlichen Erwigungen, insbesondere wenn eine bestimmte Nor-
mauslegung erstrebt wird, die ohne verfassungsrechtliche Erwigungen nicht begriindbar ist.
BVerfG, 20.03.2007 - 2 BvR 1730/06 (dejure 2007,11096), Rn. 34: "Die Verfassungsbeschwerde
ist auch deshalb unzuldssig, weil sie nicht dem Grundsatz der materiellen Subsidiaritit entspricht,
der es gebietet, im Verfahren vor den Fachgerichten alle zumutbaren prozessualen Mdglichkeiten zu
ergreifen, um die vermeintliche Grundrechtsverletzung abzuwenden (vgl. BVerfGE 68, 384
<389>[BVerfG 08.01.1985 - 1 BvR 830/83]; 112, 50 <60>). Danach wire es hier erforderlich gewe-
sen, verfassungsrechtliche Erwdgungen schon den Fachgerichten zu unterbreiten. Zwar muss ein
Beschwerdefiihrer das Verfahren vor den Fachgerichten grundséatzlich nicht als "Verfassungspro-
zess" flihren; etwas anderes gilt aber dann, wenn bei verstindiger Einschdtzung der Rechtslage und
der verfahrensrechtlichen Situation ein Begehren nur Aussicht auf Erfolg haben kann, wenn verfas-
sungsrechtliche Uberlegungen in das fachgerichtliche Verfahren eingefiihrt werden, insbesondere
wenn_eine bestimmte Normauslegung erstrebt wird, die ohne verfassungsrechtliche Erwigungen
nicht begriindbar ist (vgl. BVerfGE 112, 50 <61 £.>)."

435. Ein Verfassungsverstof} liegt — wie auch sonst iiblich — bei dem Entzug des gesetzlichen Rich-
ters nicht schon bei einfachem Rechtsirrtum vor. BVerfG, 10.10.2001 - 2 BvR 1620/01 (NJW
2002, 814), Rn. 8: "Nach der stindigen Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts (BVerfGE
3, 359 <364>; 7, 327 <329>; 9, 223 <230>) kann jemand durch Maflnahmen, Unterlassungen oder
Entscheidungen des Gerichts seinem gesetzlichen Richter entzogen werden, wenn sie willkiirlich,
nicht aber schon, wenn sie nur rechtsirrtiimlich sind."

436. Ein Verfassungsverstol und der Entzug des gesetzlichen Richters liegt aber in Ausnahmefil-
len vor, z. B. wenn die Auslegung einer Zustindigkeitsnorm oder ihre Handhabung im Einzel-
fall willkiirlich oder offensichtlich unhaltbar sind oder wenn die richterliche Entscheidung
Bedeutung und Tragweite der Verfassungsgarantie des Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG grundlegend
verkannt hat. BVerfG, 20.03.2007 - 2 BvR 1730/06 (dejure 2007.11096), Rn. 45+46: "Art. 101
Abs. 1 Satz 2 GG gewihrleistet dem Einzelnen das Recht auf den gesetzlichen Richter. Ziel der Ver-
fassungsgarantie ist es, der Gefahr einer moglichen Einflussnahme auf den Inhalt einer gerichtli-
chen Entscheidung vorzubeugen, die durch eine auf den Einzelfall bezogene Auswahl der zur Ent-
scheidung berufenen Richter erdffnet sein konnte (vgl. BVerfGE 17, 294 <299>; 48, 246
<254>[BVerfG 26.04.1978 - 1 BvR 257/77]; 82, 286 <296>; 95, 322 <327>[BVerfG 08.04.1997 - 1
BvVR 48/94]). Damit sollen die Unabhingigkeit der Rechtsprechung gewahrt und das Vertrauen der
Rechtssuchenden und der Offentlichkeit in die Unparteilichkeit und Sachlichkeit der Gerichte gesi-
chert werden (vgl. BVerfGE 95, 322 <327>[BVerfG 08.04.1997 - 1 PBvU 1/95]). [46] Eine "Entzie-
hung" des gesetzlichen Richters durch die Rechtsprechung, der die Anwendung der Zusténdigkeits-
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regeln und die Handhabung des Ablehnungsrechts im Einzelfall obliegt, kann nicht in jeder fehler-
haften Rechtsanwendung gesehen werden; andernfalls miisste jede fehlerhafte Handhabung des ein-
fachen Rechts zugleich als Verfassungsversto3 angesehen werden (vgl. BVerfGE 82, 286 <299>).
Die Grenzen zum Verfassungsverstol3 sind aber jedenfalls dann iiberschritten, wenn die Auslegung
einer Zustidndigkeitsnorm oder ihre Handhabung im Einzelfall willkiirlich oder offensichtlich un-
haltbar ist oder wenn die richterliche Entscheidung Bedeutung und Tragweite der Verfassungsga-
rantie des Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG grundlegend verkennt (vgl. BVerfGE 82, 286 <299>)."

437. Ein Verfassungsverstofl und der Entzug des gesetzlichen Richters liegt ebenfalls vor (nimlich
"auf der Hand'") bei Einmischung von Legislative und Exekutive in die Rechtsprechung.
1_BvR 984/87 (BVerfGE 82, 286), Rn. 73: "Mag bei gezielten Einmischungen der Legislative
oder der Exekutive eine Verletzung der Gewihrleistung des gesetzlichen Richters auf der Hand lie-
gen, so ist das bei Entscheidungen der rechtsprechenden Gewalt, in denen normative Zustindig-
keitsregeln angewandt werden, nicht ohne weiteres der Fall."

14.8 Willkiir macht befangen

438. Willkiir ist wie folgt definiert: KG. 08.06.2006 - 15 W 31/06 (NJW-RR 2006, 1577), Rn.12: "...
Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts ist ein Richterspruch willkiirlich, wenn er
unter keinem denkbaren Aspekt rechtlich vertretbar ist und sich daher der Schluss aufdréngt, dass er
auf sachfremden Erwégungen beruht. Das ist anhand objektiver Kriterien festzustellen. Schuldhaf-
tes Handeln des Richters ist nicht erforderlich (vgl. BVerfGE 4, 1 [7] = NJW 1954, 1153; BVerfGE
80, 48 [51] = NJW 1989, 1917; st. Rspr.). Fehlerhafte Auslegung eines Gesetzes allein macht eine
Gerichtsentscheidung hingegen nicht willkiirlich. Willkiir liegt vielmehr erst vor, wenn eine offen-
sichtlich einschlidgige Norm nicht beriicksichtigt oder der Inhalt einer Norm in krasser Weise miss-
deutet wird (vgl. etwa BVerfGE 62, 189 [192] = NJW 1983, 809; BVerfGE 83, 82 [85 ff.] = NJW
1991, 157; BVerfGE 86, 59 [62 ff.] = NJW 1992, 1675). Von willkiirlicher Missdeutung kann je-
doch nicht gesprochen werden, wenn das Gericht sich mit der Rechtslage eingehend auseinander-
setzt und seine Auffassung nicht jedes sachlichen Grundes entbehrt (BVerfG, NJW 1993, 996
[997])."

439. Eine verfassungsferne Willkiir rechtfertigt die Ablehnung. KG, 08.06.2006 - 15 W 31/06
(NJW-RR 2006, 1577), S. 1 vor Tenor: "Die Besorgnis der Befangenheit im Sinne von § 42 Abs. 2
ZPO ist begriindet, wenn richterliche Entscheidungen sich so weit von den anerkannten rechtlichen
— insbesondere verfassungsrechtlichen - Grundsétzen entfernen, dass sie aus Sicht der Parteien nicht
mehr verstindlich sind und dadurch den Eindruck einer willkiirlichen Einstellung des Richters er-
wecken."

440. Schwere Verfahrensverstofle deuten auf Willkiir und Befangenheit. OLG Hamm, 07.06.2013 -
II-11 WF 86/13 (MDR 2013, 1425), Ls.: "Die Befangenheit eines Richters kann ausnahmsweise
davon anzunehmen sein, wenn schwere Verfahrensverstof8e vorliegen. Entfernt sich der Richter bei
der Gestaltung des Verfahrens von anerkannten verfassungsrechtlichen Grundsitzen, so kann dies
den Eindruck einer willkiirlichen oder sachfremden Einstellung des Richters erwecken."

441. Das Ablehnungsverfahren dient grundsitzlich nicht der Fehleriiberpriifung, diese ist aber bei
verfassungsferner Willkiir als Ausnahme von diesem Grundsatz dennoch gerechtfertigt. KG,
08.06.2006 - 15 W 31/06 (NJW-RR 2006, 1577), Rn. 10: "Nach allgemeiner Auffassung kann die
Ablehnung ... grundsétzlich nicht erfolgreich auf die Verfahrensweise oder die Rechtsauffassung ei-
nes Richters gestiitzt werden. Denn im Ablehnungsverfahren geht es allein um die Parteilichkeit des
Richters und nicht um die Richtigkeit seiner Handlungen und Entscheidungen, deren Uberpriifung
allein den Rechtsmittelgerichten vorbehalten ist. Eine Ausnahme von diesem Grundsatz ist indes-
sen dann geboten, wenn die Gestaltung des Verfahrens oder die Entscheidungen des Richters sich so
weit von den anerkannten rechtlichen - insbesondere verfassungsrechtlichen - Grundsétzen entfer-
nen, dass sie aus Sicht der Partei nicht mehr verstiandlich und offensichtlich unhaltbar erscheinen
und dadurch den Eindruck einer willkiirlichen oder doch jedenfalls sachfremden Einstellung des
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Richters erwecken. (KGR Berlin, 2005, 140, OLGR Schleswig 2006, 55; Zoller/Vollkommer, a. a.
0., §42 Rdnr. 9, 24, 28 m. w. N.)."

14.9 Unsachliche AuBerungen und Erziehungsversuche machen befangen
14.9.1 Besondere Teile der Gesellschaft mogen sich bitte erwartungsgemil} verhalten

442. Die Besorgnis wegen richterlicher Bemerkungen iiber die Partei sind nicht von vornherein of-
fensichtlich unbegriindet. Wenn diesem so wire, wiire jede Parteischelte durch Richtermund
jeglicher Kontrolle entzogen. Jedenfalls durch andere Richter ist die Frage zu priifen, ob in ei-
ner Parteischelte eine Rechtsgrundlagen freie Privat-Erziehung vorliegt, oder dieselbe ein als
Erfordernis der Rechtspflege notwendig war. BVerfG, 14.11.2007 - 2 BvR 1849/07 (NJW-RR
2008, 512), Rn. 25: "... der Hinweis darauf, dass bei dem Beschwerdefiihrer als Student der
Rechtswissenschaft ein anderes Verhalten angezeigt sein sollte; diese vom Beschwerdefiihrer zur
Rechtfertigung seines Misstrauens gegen eine unparteiliche Amtsausiibung des Rechtspflegers ge-
nannten Griinde waren nicht von vornherein untauglich, das Ablehnungsgesuch zu begriinden."

14.10 Einseitige Verfahrensvorbereitung macht befangen

443. Aktives Handeln, wie z.B. die Moglichkeit der richterlichen Akteneinsicht ohne Kenntnis der
Partei durch aktive Passwortanfrage macht befangen. BVerfG. 21.11.2018 - 1 BvR 436/17
(NJW 2019, 505), Rn. 20 + 21: "... Das Sozialgericht hat nicht beachtet, dass im Einzelfall bereits
bestimmte Vorbereitungshandlungen den Eindruck der Voreingenommenbheit fiir einen Prozessbetei-
ligten bei verniinftiger Wiirdigung aller Umsténde entstehen lassen kénnen, auch wenn noch kein
Verfahrensfehler vorliegt. Dadurch hat es Bedeutung und Tragweite der Verfassungsgarantie des
Rechts auf den gesetzlichen Richter grundlegend verkannt. [21] Das Gericht hat die Wirkung der
Anforderung des Passwortes fiir die von der Krankenkasse iibersandte CD nicht beriicksichtigt. Das
Passwort dient ausschlieBlich der Entschliisselung der CD, so dass die abgelehnte Richterin, unter
Ausschluss des Beschwerdefiihrers, nach Eingang des Passwortes unmittelbar Einsicht in die Er-
mittlungsakten hétte nehmen kénnen. Dies kann bei verniinftiger Wiirdigung den Eindruck einseiti-
ger Verfahrensfithrung erzeugen und begriindet somit die Besorgnis der Befangenheit. ... Denn Vor-
bereitungshandlungen entfalten bei verniinftiger Wiirdigung aller Umsténde eine andere Wirkung
als etwa das passive Empfangen von Erkenntnisquellen, wie zum Beispiel unaufgefordert tiber-
sandte Patientenakten, und deren Verwahrung bei der Gerichtsakte, ..."

444. Anwaltsurlaub ist ein erheblicher Grund fiir eine Terminsverlegung. Die ersatzweise Ver-
treungswahrnehmung durch einen unvorbereiteten Anwalt ist unzumutbar. OLG Frankfurt,
14.01.2008 - 9 W 32/07 (NJW 2008, 1328), Ls. : "Es stellt einen erheblichen Grund im Sinne von §
227 1 ZPO dar, wenn der Prozessbevollméchtigte durch Urlaub an der Wahrnehmung des anberaum-
ten Termins gehindert ist. Nichts anderes kann fiir die Verhinderung durch eine Fortbildungsveran-
staltung gelten. Die Verlegung kann im Regelfall auch nicht mit der Begriindung verweigert wer-
den, einer der Sozii des verhinderten Prozessbevollméchtigten konnte die Vertretung iibernehmen.
Die vertretene Partei darf regelmiBig erwarten, im Termin von demjenigen Anwalt vertreten zu
werden, der die Sachbearbeitung des Mandats {ibernommen hat."

14.11 Ablehnung bei Aussage gegen Aussage

445. OLG Stuttgart, 28.11.2006 - 3 W 83/06 (MDR 2007, 545): "Bei einem nicht aufzukldrenden Wi-
derspruch zwischen der Glaubhaftmachung der Partei und der dienstlichen AuBerung des abgelehn-
ten Richters spricht nach der gesetzgeberischen Intention des § 42 Abs. 2 ZPO der Anschein gegen
den Richter und dem Ablehnungsgesuch ist stattzugeben."

14.12 Ablehnungsgriinde kumulieren (verkettete Griinde)

446. Schon zwei einzeln evtl. nicht durchgreifende Ablehnungsgriinde konnen kumulativ zur Ab-
lehnung fiihren. OLG Zweibriicken, 02.07.2020 - 3 W 41/20 (NJW-RR 2020, 1325), Rn. 22: "c)
Ob die unter b) [dort aa), bb)] genannten Aspekte isoliert die Richterablehnung wegen Besorgnis
der Befangenheit rechtfertigen, bedarf keiner Entscheidung. Jedenfalls in einer Gesamtschau sind
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sie aus objektiver Sicht geeignet, bei verniinftiger Betrachtung die Befiirchtung wecken zu konnen,
der Einzelrichter stehe der Sache nicht unvoreingenommen gegeniiber. Nachdem der Kliager auf
eine Terminierung und Aufrechterhaltung des Termins gedringt hatte, mag sich der Einzelrichter
vom Beschleunigungsgrundsatz leiten gelassen und sich zur Authebung der Anordnung zum per-
sonlichen Erscheinen aus wohlverstandenem Interesse am Gesundheitsschutz der Beklagten ent-
schlossen haben. Aus der mafigeblichen objektiven Sicht konnte sich die Beklagte indessen in dem
nicht per se eilbediirftigen Verfahren zu Recht in ihrem Grundrecht auf rechtliches Gehor verletzt
sehen."

Einfache oder einzelne Verstofle gegen Verfahrensvorschriften, auch unzutreffende Rechtsan-
sichten begriinden fiir sich allein (noch) keine Ablehnung. Bei einer Verkettung vieler solcher
ist aber die Gesamtbetrachtung geboten, aus welche die Ablehnung dann doch folgen kann.
OLG Koln, 24.05.2004 - 19 W 18/04 (dejure 2004.8230), Rn. 5: "... Zwar vermogen einfache oder
einmalige (vgl. OLG Brandenburg NJW-RR 2000, 1091) VerstoBBe gegen Verfahrensvorschriften
oder die Kundgabe unzutreffender Rechtsansichten durch den abgelehnten Richter nach allgemeiner
Ansicht (vgl. Zoller-Vollkommer, ZPO, 24. Auflage, § 44 Rdnr. 24, 28, 33 m.w.N.) noch nicht die
Ablehnung zu begriinden. Bei einer Gesamtwiirdigung der verfahrensméfigen Vorgehensweise der
Kammervorsitzenden vom Eingang des Terminsverlegungsantrags der Prozessbevollméchtigten der
Beklagten im Schriftsatz vom 4. Oktober 2003 bis hin zum Erlass des Versdumnisurteils vom 15.
Oktober 2003 konnen aus der Sicht eines objektiven Betrachters aber Zweifel an der Unvoreinge-
nommenheit der Richterin nicht verneint werden. Die angefochtene Entscheidung, welche sich nur
mit den Einzelaspekten der von der Beklagten beanstandeten Vorgehensweise befasst, die gebotene
Gesamtbetrachtung der Ablehnungsgriinde (vgl. Zoller-Vollkommer a.a.O., § 44 Rdnr. 9) dagegen
aulBer Acht lasst, kann daher keinen Bestand haben."

Das Versagen der Akteneinsicht ist ein prozessrechtswidriges Verhalten und ein sachlicher
und zulissiger Ablehnungsgrund, als dessen Konsequenz das Ablehnungsgesuch gestellt wer-
den darf. Auch ein objektiv spiter Anwaltswechsel lisst nicht zwingend auf eine Prozessver-
schleppungsabsicht schlieBen. OLG Kdln, 24.05.2004 - 19 W 18/04 (dejure 2004.8230), Rn. 7:
"Die Beklagte hatte ihr erstes Befangenheitsgesuch vom 9. Oktober 2003, welches von der Kammer
verfahrenswidrig behandelt und beschieden worden ist (insoweit verweist der Senat auf seinen Be-
schluss vom 9. Februar 2004), u.a. auf die verwehrte Akteneinsicht gestiitzt. Dabei handelte es sich
um eine sachliche und zuliissige Begriindung, denn die Versagung jeglicher Akteneinsicht in der
Verfligung der Vorsitzenden vom 8. Oktober 2003 verstiel auch bei Beriicksichtigung des eine Wo-
che spiter anstehenden Verhandlungstermins gegen die Parteirechte der Beklagten gemil3 § 299
Abs. 1 ZPO (vgl. OLG Koln MDR 2001, 891). Die Beklagte hatte daher mit der Ablehnung nur in
zulissiger Weise die Konsequenz aus einem vorangegangenen prozessrechtswidrigen Verhalten
gezogen (vgl. OLG Hamburg a.a.0., S. 1463). ... Die Auffassung der Kammer hinsichtlich der be-
absichtigten Verzdgerung, welche bereits in der Verfiigung der Vorsitzenden vom 8. Oktober 2003
angeklungen war, stiitzte sich allein auf den zeitlichen Ablauf. Der Schluss von der - objektiv spdi-
ten - Beauftragung der neuen Prozessbevollmdichtigten auf die Absicht der Prozessverzogerung
war nicht zwingend. Die Griinde fiir die spite Beauftragung des Prozessbevollmichtigen durch die
Beklagte sind nicht nachgefragt worden. Ein missbrauchliches Vorgehen der Beklagten stand jeden-
falls nicht mit der flir die Annahme von Verschleppungsabsicht erforderlichen Sicherheit fest."

14.13 Instanzerhalt durch Zuriickverweisung bei nachtriglicher Befangenheit zwingend

Eine nachtriglich bestiitigte Befangenheit fiihrt dazu, dass an die Erstinstanz zuriickverwie-
sen werden kann, denn ... BayObLG, 20.02.2002 - 3Z BR 34/02 (NJW-RR 2002, 1086), Ls :
"Das Beschwerdegericht darf nach Authebung des erstinstanzlichen Beschlusses die Sache aus-
nahmsweise an die erste Instanz zurlickverweisen, wenn nachtréglich ein Richter erfolgreich wegen
Befangenheit abgelehnt wurde."

... Eine ganze Instanz soll nicht verloren gehen. BayObLG, 20.02.2002 - 37Z BR 34/02 (NJW-
RR 2002, 1086), Kap. IL. 2. b) : "Eine Zuriickverweisung kommt ausnahmsweise nur dann in Be-

$.106v.195

$.106v.195


https://leak6.de/biblio/Baum-Menschen-Rechts-Text-Bau-Steine.pdf
https://dejure.org/2002,6139
https://dejure.org/2002,6139
https://dejure.org/2002,6139
https://leak6.de/biblio/BayObLG%203Z_BR_0034-2002%20Zurueckverweisung_gegen_Instanzverlust_bei_nachtraeglicher_Befangenheit.pdf
https://dejure.org/2002,6139
https://leak6.de/biblio/BayObLG%203Z_BR_0034-2002%20Zurueckverweisung_gegen_Instanzverlust_bei_nachtraeglicher_Befangenheit.pdf
https://dejure.org/2004,8230
https://leak6.de/biblio/OLG-Koeln%2019_W_18-2004%20Ablehnung_aus_Gesamtschau(Verkettung).pdf
https://dejure.org/2004,8230
https://leak6.de/biblio/OLG-Koeln%2019_W_18-2004%20Ablehnung_aus_Gesamtschau(Verkettung).pdf

01.03.2024 Baum, MenschenRechtsTexBausteine, 14,13 Imstanzerhalt durch Zuriickverweisung bei nachtriiglicher Befangenheit zwingend

5. 107 v. 195

tracht, wenn die Erstinstanz ihre Endentscheidung nur auf verfahrensrechtliche Uberlegungen ge-
stiitzt hat oder wenn das Verfahren erster Instanz so mangelhaft war, dass die abschliefiende

Sachentscheidung im Beschwerdeverfahren dem Verlust einer Instanz gleich kime (vgl. Bassen-
ge FGG/RPIG 9.Aufl. § 25 Rn. 11; Jansen § 25 Rn. 13; Keidel/Kahl § 25 Rn. 7 m. w. N.; BayO-
bLG FamRZ 2001, 774). Ein Grund im Sinne des § 547 Nr. 1-3 ZPO wird in der Regel als wesentli-
cher und zur Zuriickverweisung berechtigender Verfahrensmangel anzusehen sein (vgl. Jansen aaO

fiir die alte Fassung des ZPO)."

451. Dennoch wurde der Betroffene (ein Betreuungsopfer), der nicht gehort wurde und dessen
giinstiges Attest nicht beriicksichtigt wurde und das eine sofortige Entscheidung vom Be-
schwerdegericht ohne Erfolg verlangte, fiir diesen Einwand zahlungspflichtig. Daraus folgt,
dass in derart schweren Verfahrensverstoflen die Zuriickverweisung zwingend sein muss,
denn nur so kann die vorher einzuschitzende Erfolgsaussicht abgesprochen werden.
BayObLG, 20.02.2002 - 3Z BR 34/02 (NJW-RR 2002, 1086), Kap. II. 3+4.: "Dem Betroffenen
war wegen fehlender Erfolgsaussicht keine Prozesskostenhilfe gemél §§ 14 FGG, 114 {f. ZPO zu
bewilligen. [4] Eine Auferlegung der auBergerichtlichen Kosten des Betroffenen auf die Staatskasse
war weder fiir das Verfahren vor dem Landgericht noch vor dem Bayerischen Obersten Landesge-
richt auszusprechen. Die Voraussetzungen des § 13A Abs. 2 FGG liegen schon deshalb nicht vor,
weil das Verfahren bisher nicht abgeschlossen und damit der Ausgang des Betreuungsverfahrens

noch offen ist."

14.14 Keine Ablehnung, wenn ...

452. Ablehnungsgesuche konnen auch dann als rechtsmissbriuchliche Verzogerungstaktik gewer-
tet werden, wenn mit ihnen Verzogerungsriigen verbunden sind. VerfGH Bayern, 23.10.2018 -

65-VI-17, 66-VI-1 (dejure 2018.35123), Rn. 58: "Der Gesichtspunkt, dass die Beschwerdefiihrerin
in den familiengerichtlichen Verfahren mehrfach Verzogerungsriigen nach § 198 Abs. 3 Satz 1 GVG
erhoben hat, wurde vom Oberlandesgericht im Beschluss vom 22. Juni 2017 ausdriicklich bertick-
sichtigt. Die Bewertung des Oberlandesgerichts, die Verzogerungsriigen stiinden der Annahme, die
Beschwerdefiihrerin verfolge mit ihren Ablehnungsgesuchen rechtsmissbriauchliche Zwecke, nicht

entgegen, ist aus verfassungsrechtlicher Sicht nicht zu beanstanden."”
14.15 Ablehnungkosten

453. An der Richterablehnung ist auch der Gegner verfahrensbeteiligt. BGH, 06.04.2005 - V 7B

25/04 (NJW 2005, 2233), Ls. a: "Bei der Richterablehnung hat der Gegner der ablehnenden Partei
die Stellung eines Verfahrensbeteiligten. Die Entstehung und die Erstattung seiner Anwaltsgebiihren
im Beschwerdeverfahren richten sich deshalb nach allgemeinen Grundsétzen. Sie sind insbesondere

nicht davon abhingig, daB3 der Anwalt einen Schriftsatz eingereicht hat."

454. Durch die Richterablehnung entsteht beim Gegenanwalt ein Gebiihren fihiger Aufwand.
BGH., 06.04.2005 - V ZB 25/04 (NJW 2005, 2233), Ls. b: "Der im Hauptsacheverfahren tdtige An-
walt ist in der Regel als beauftragt anzusehen, die Partei auch im Beschwerdeverfahren einer Rich-

terablehnung zu vertreten."

455. Ein Rechtsanwalt ist i.d.R. auch fiir Nebenverfahren der von ihm vertretenen Hauptsache be-

auftragt und damit zur Priifung verpflichtet. BGH, 06.04.2005 - V ZB 25/04 (NJW 2005, 2233),
S. 8 Abs. 1+2: "... Da der Anspruch auf rechtliches Gehor das Recht zur AuBerung umfaft (vgl.
BVerfGE 89, 28, 35) und der Anwalt gehalten ist, dieses Recht seiner Partei zu verwirklichen, muf3
er in jedem Fall priifen, ob die Beschwerdeschrift eine Stellungnahme erfordert. Damit wird er auf-
tragsgemdll im Beschwerdeverfahren titig und verdient die Beschwerdegebiihr des § 61 Abs. 1 Nr.
1 BRAGO. |2] Allerdings setzt die Entstehung dieser Gebiihr voraus, dal der Anwalt mit der Ver-
tretung im Beschwerdeverfahren beauftragt worden ist. Hiervon kann jedoch in der Regel ausge-
gangen werden, wenn der Anwalt die Partei im Hauptsacheverfahren vertritt (a.A. N. Schneider,

MDR 2001, 130, 132). ..."
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15 Prozessrecht, allgemein — Pflichten und Verhalten des Gerichts
15.1 Akteneinsicht
15.1.1 Anwalt fiir die Akteneinsicht

456. Akteneinsicht in Betreuungsakten ist auch ohne Anwalt moglich. OLG Miinchen, 20.07.2006 -
33 Wx 151/06 (FamRZ 2006, 1621), Tenor 1: "Dem Betroffenen bzw. einem nichtanwaltlichen
Verfahrensbevollméchtigten ist zur Wahrung des rechtlichen Gehors grundsétzlich Einsicht in die
Betreuungsakten auf der Geschéftsstelle und die Fertigung von Kopien zu gestatten. Die Nichterhe-
bung von Auslagen fiir Ablichtungen wird dabei insbesondere dann in Betracht kommen, wenn der
Einsichtsberechtigte geltend macht, dass er aus sachlichen Griinden benétigte Schriftstiicke noch
nicht erhalten habe oder aus nachvollziehbaren Griinden iiber diese nicht (mehr) verfiige."

457. Das Versagen des Versendens der Originalakte an einen Rechtsanwalt ist unanfechtbar. OLG
Koblenz, 09.03.2015 - 11 WF 210/15 (FamRZ 2015, 1422), Rn. 4 + 6: "... vorliegend hat das
Amtsgericht jedoch nicht die Akteneinsicht verwehrt (“Ob*), sondern lediglich die Ubersendung der
Akten in die Geschiftsrdiume der Verfahrensbevollméchtigten der Antragsgegnerin ... [6] ... ist die
Verweigerung der Akteniibersendung, d.h. das ,,Wie* der Akteneinsicht unanfechtbar."

458. Die Abhilfemoglichkeit besteht darin, dass auch um das Versenden einer Kopie ersucht wer-
den kann. OLG Koblenz, 09.03.2015 - 11 WF 210/15 (FamRZ 2015, 1422), Rn. 8: "... Der um
Akteneinsicht Ersuchende kann aber auch die fiir ihn relevanten Aktenteile genau bezeichnen und
um - ins Soll zu stellende Ubersendung einer Kopie — ersuchen. ..."

15.1.2 Eile-Bediirfnis der Akteneinsicht

459. Einsicht in Bautagebiicher ist mit Eilbediirfnis und ohne Gegenrecht zur Durchsetzung einer
Amtshaftungsklage i.H.v. 182.842 DM mit einem Streitwert i.H.v. 2000.- EUR begriindet VG
Gelsenkirchen, 21.03.2002 - 17 L 494/02 (dejure 2002.10933), Tenor, Rn. 2, 15 + 34: "Der An-
tragsgegner wird im Wege der einstweiligen Anordnung verpflichtet, dem Antragsteller Einsicht in
die Bautagebiicher der Baustelle in den Bereichen zwischen strafle und strafle, zwischen straf3e und
straBe und zwischen Strale und strafle iiber den Zeitraum zwischen dem 1. Januar 1998 und dem
30. November 1999 zu gewihren. Der Antragsgegner trigt die Kosten des Verfahrens. Der Streit-
wert wird auf 2.000,- Euro festgesetzt. [2] Zwischen den Beteiligten ist vor dem Landgericht (LG)
ein Klageverfahren (4 O 346/01) anhédngig, in dem der Antragsteller - ein Apotheker - einen Amts-
haftungsanspruch in Hohe von 182.842,- DM mit der Behauptung geltend macht, die Stra3enbauar-
beiten im Bereich der Strafe seien schuldhaft verzégerlich und zudem in einer Weise durchgefiihrt
worden, die zu erheblichen Umsatzeinbriichen gefiihrt habe, unter anderem deshalb, weil die Apo-
theke iiber langere Zeit nur noch liber wacklige Holzplanken zu erreichen gewesen sei. ... [15] ...
Gemadl § 123 Abs. 1 Satz 2 VwGO sind einstweilige Anordnungen zur Regelung eines vorldufigen
Zustandes in Bezug auf ein streitiges Rechtsverhdltnis zuldssig, wenn diese Regelung, vor allem
bei dauernden Rechtsverhiltnissen, notig erscheint, um wesentliche Nachteile abzuwenden oder
drohende Gewalt zu verhindern. Danach kann eine einstweilige Anordnung erlassen werden, wenn
ein Anordnungsgrund, d. h. die besondere Eilbediirftigkeit der Inanspruchnahme gerichtlichen
Rechtsschutzes, und das Bestehen des geltend gemachten Anspruches (sog. Anordnungsanspruch)
glaubhaft gemacht worden sind (§ 123 Abs. 3 VwGO, §§ 920 Abs. 2, 294 der Zivilprozessordnung -
ZPO -). Beides ist hier der Fall; der insoweit maf3gebliche Sachverhalt steht zwischen den Beteilig-
ten nicht in Streit. ... [34] Einen prozessualen Rechtsgrundsatz, wonach ein materiell-rechtlich - sei
es zur Auskunfterteilung, sei es zur Vorlage von Urkunden - Verpflichteter auf Grund seiner Stel-
lung als Partei eines Zivilprozesses die Erfiillung des berechtigten Anspruches verweigern konnte,
stellt ndmlich auch die ZPO nicht auf. Etwaige Auskunftsanspriiche zwischen Prozessparteien fin-
den ihre Rechtsgrundlage - auch im Zivilrecht - im materiellen Recht (beispielsweise in §§ 666, 675
BGB, 118, 166 HGB) und sind in ihrem Bestand unabhéngig von der Anhéngigkeit eines Rechtss-
treits und der jeweiligen Rolle, die der Auskunftsverpflichtete in einem Rechtsstreit einnimmt. Fiir
Fiille, in denen der Zivilkliiger zundichst eine Auskunft oder Rechnungslegung bendtigt, um
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iiberhaupt erst einen zulissigen Klageantrag stellen zu kénnen, sieht die ZPO in § 254 ausdriick-
lich die Stufenklage vor. Auch in einem solchem Fall besteht kein Gegenrecht des Verpflichteten,
die in erster Linie geltend gemachte Erfiillung des Auskunftsanspruches zu verweigern, um so letzt-
lich die Klageabweisung hinsichtlich des auf der zweiten Stufen geltend gemachten Zahlungs- oder
Herausgabeanspruches zu erreichen."”

460. Das Einsichtsinteresse in Steuerberaterakten und Arbeitsergebnisse kann zur Abwendung ei-
ner drohenden Inhaftierung (besondere Hirte) sogar gegeniiber einem bestehenden Zuriick-
behaltungsrecht des Steuerberaters iiberwiegen und Eile bediirftig sein. OLG Miinchen,
14.05.2012 - 15 W 813/12 (NJW-RR 2012, 1404), Rn. 25, 27, 33, 35 + 39: "... Nach § 940 ZPO ist
eine einstweilige Verfligung zum Zwecke der Regelung eines einstweiligen Zustandes in Bezug auf
ein streitiges Rechtsverhiltnis zuldssig, sofern diese Regelung zur Abwendung wesentlicher Nach-
teile oder zur Verhinderung drohender Gewalt oder aus anderen Griinden nétig erscheint. Dies ist
hier der Fall. ... [27] Bei den im Antrag ndher bezeichneten ... handelt es sich um Schriftstiicke, die
der Antragsgegner aus Anlass seiner Tétigkeit als Steuerberater vom Antragsteller erhalten hat, und
damit um Handakten 1.S.v. § 66 Abs. 3 StBerG, auf deren Herausgabe der Mandant einen Anspruch
aus §§ 667, 675 BGB hat (Gehre/Koslowski, StBerG, 6. Aufl. 2009, § 66 Rn. 10). Gleiches diirfte
auch fiir die Buchungsordner der Jahre 2002 bis 2004 gelten, ... wenn diese ... im Rahmen des Steu-
erberatermandats vom Antragsgegner geschaffene Arbeitsergebnisse enthalten sollten, aus den ver-
traglichen Beziehungen zwischen den Parteien ein Herausgabeanspruch des Antragstellers ergeben
wiirde (vgl. BGH, NJW 1988, 2607; Kuhls, StBerG, 2. Aufl. 2004, § 66 Rn. 21). [33] Es ist aner-
kannt, dass ein Zuriickbehaltungsrecht nicht in einer gegen Treu und Glauben (§ 242 BGB) versto-
enden Weise ausgeiibt werden darf. Dieser allgemeine Grundsatz ist in § 66 Abs. 2 Satz 2 StBerG
ausdriicklich hervorgehoben. Die Ausiibung des Zuriickbehaltungsrechts ist insbesondere dann als
unzuldssig anzusehen, wenn die Zuriickbehaltung dem Mandanten einen unverhéltnisméBig hohen,
auch bei Abwigung mit den Interessen des Steuerberaters nicht zu rechtfertigenden Schaden zufii-
gen wiirde. Dies kann in gleichem Male fiir ein Zuriickbehaltungsrecht an Handakten als auch fiir
ein Zuriickbehaltungsrecht an Arbeitsergebnissen des Steuerberaters gelten (vgl. hierzu BGH, NJW
1988, 2607; NJW 1997, 2944; OLG Diisseldorf, NJW-RR 2005, 59; Gehre/Koslowski, § 66 Rn. 13;
Kuhls, § 66 Rn. 31). Ein derartiger die Ausiibung des Zuriickbehaltungsrechts ausschlieBender
schwerer Schaden wird beispielsweise angenommen, wenn dem Mandanten ohne die herausver-
langten Unterlagen Wohnungsverlust oder die Verjahrung eigener Anspriiche (vgl. Feuerich/Braun,
BRAO, 5. Aufl. 2000, § 50 Rn. 22 m.w.N.) bzw. eine nachteilige Steuerschitzung (vgl. OLG Diis-
seldorf, NJW-RR 2005, 59) droht. [35] ... sogar mit der Verhdngung einer nicht mehr zur Bewéh-
rung aussetzungsfihigen Freiheitsstrafe. [39] ... Zu beriicksichtigen ist in diesem Zusammenhang
auch, dass selbst im Fall einer berechtigten Geltendmachung eines Zuriickbehaltungsrechts an
Handakten jedenfalls ein sich aus der Unterrichtungspflicht nach § 666 BGB ergebendes Einsichts-
recht bestehen kann (vgl. Feuerich/Braun, § 50 Rn. 26)."

15.1.3 Auswirkungen der Akteneinsicht auf prozessuale Fristen

461. Auf einen sicher beschiedenen Fristverlingerungsantrag kommt es bei noch nicht gewihrter
Akteneinsicht nicht an. BGH, 11.01.2018 - III ZB 81/17, 111 ZB 82/17 (NJW 2018, 952), Rn. 8:
"Es kommt nicht darauf an, ob der Prozessbevollméchtigte der Kldgerin sich auf die Aussage seiner
Angestellten, die Frist sei nach telefonischer Mitteilung der Geschéftsstellenmitarbeiterin verldngert
worden, verlassen durfte und aus diesem Grund keine schuldhafte Fristversdumnis vorliegt. Der
Klégerin ist jedenfalls deshalb Wiedereinsetzung wegen der versdumten Berufungsbegriindungsfrist
zu gewihren, weil ihr Prozessbevollmichtigter vor Ablauf der bereits verlangerten Frist trotz recht-
zeitigen Antrags ohne sein Verschulden keine Akteneinsicht erhalten hat."

462. Der (idealer Weise auf vier Wochen nach Akteneinsicht) gestellter Fristverlingerungsantrag
sollte allerdings wenigstens gestellt sein. BGH, 11.01.2018 - 1II ZB 81/17, 111 ZB 82/17 (NJW
2018, 952), Rn. 13: "Der Prozessbevollméchtigte des Berufungsfiihrers darf deshalb dann, wenn er
rechtzeitig einen Antrag auf Bewilligung von Akteneinsicht gestellt hat und alle Fristverlinge-
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rungsmdoglichkeiten ausgeschopft sind, mit der Begriindung der Berufung insgesamt abwarten, bis
ihm Akteneinsicht gewéhrt wurde, und anschliefend innerhalb der Monatsfrist des § 234 Abs. 1
Satz 2 ZPO Wiedereinsetzung gegen die Versdumung der Begriindungsfrist beantragen und die Be-
rufungsbegriindung nachholen (ebenso BGH, Beschluss vom 29. April 2004 - V ZB 33/03, BeckRS
2004, 05426; Beschluss vom 17. Januar 2012 - VIII ZB 95/11, BeckRS 2012, 05235 Rn. 8 in einem
Fall, in dem dem Prozessbevollméchtigten nicht alle der angefochtenen Entscheidung zugrunde lie-
genden Unterlagen vorlagen; Zoller/Greger, ZPO, 32. Aufl., § 233 Rn. 23 Stichwort Akteneinsicht;
offengelassen von BGH, Beschluss vom 7. Februar 2013 - V ZB 176/12, BeckRS 2013, 04170 Rn.
12; offen auch MiiKoZPO/Stackmann, 5. Aufl., § 233 Rn. 131; wie hier fiir die Nichtzulassungsbe-
schwerde vor Anderung des § 551 Abs. 2 ZPO: BGH, Beschluss vom 26. Juli 2004 - VIII ZR 10/04,
NJW-RR 2005, 143, 144)."

463. Der gestellte Fristverlingerungsantrag kann schliellich bei liinger nicht gewihrter Aktenein-
sicht durch Wiedereinsetzungsantrag in den vorigen Stand abgelost werden. BGH, 11.01.2018
- 111 ZB 81/17, 111 ZB 82/17 (NJW 2018, 952), Rn. 14: "Eine Verldngerung der Berufungsbegriin-
dungsfrist iiber die gesetzlichen Voraussetzungen des § 520 Abs. 2 ZPO hinaus wegen fehlender
Akteneinsicht kommt zwar vor diesem Hintergrund nicht in Betracht. Eine Wiedereinsetzung nach
Wegtall des Hindernisses der fehlenden Akteneinsicht ist jedoch nicht ausgeschlossen, sofern der
Akteneinsichtsantrag rechtzeitig gestellt wurde."

15.1.4 Unterschriften und Beglaubigungen

464. Beglaubigungen miissen nicht zwingend unten stehen, aber miissen den Umfang zu erkennen
geben, auf den sich der Beglaubigungsvermerk erstreckt. BGH, 13.09.2017 - IV _ZR 26/16
(NJW 2017, 3721), Rn. 14+15: "Fiir die Beglaubigung ist keine besondere Form vorgeschrieben
(BGH, Beschliisse vom 23. Oktober 2003 - I ZB 45/02, BGHZ 156, 335 unter 1 4 [juris Rn. 26];
vom 27. Mai 1974 - VII ZB 5/74, NJW 1974, 1383 unter II a [juris Rn. 12]; vom 2. November 1961
- IT ZR 98/61, BGHZ 36, 62 unter 2 [juris Rn. 7]). ... Deshalb hat der Beglaubigende zu erkléren,
die zuzustellende Abschrift sei von ihm mit der in seinem Besitz befindlichen Vorlage verglichen
worden und stimme mit dieser vollig iiberein (BGH, Teilversdumnisurteil vom 22. Dezember 2015 -
VI ZR 79/15, BGHZ 208, 255 Rn. 13; vgl. Senatsurteil vom 7. Oktober 1959 - IV ZR 68/59, BGHZ
31, 32, 36 [juris Rn. 13]). Erforderlich ist ..., dass sich die Beglaubigung unzweideutig auf das ge-
samte Schrifistiick erstreckt und mit diesem zu einer Einheit verbunden ist (BGH, Beschluss vom
27. Mai 1974 - VII ZB 5/74, NJW 1974, 1383 unter II a [juris Rn. 12]; vgl. BGH, Beschluss vom
23. Oktober 2003 - I ZB 45/02, BGHZ 156, 335 unter I 4 [juris Rn. 26]). [15] ... Wenn der Beglau-
bigungsvermerk aber im Ubrigen eindeutig erkennen liisst, dass er sich auf den ganzen Inhalt ei-
nes Dokuments erstreckt, schlieit dies auch ein Anbringen des Vermerks neben dem zu beglaubi-
genden Text (vgl. RGZ 164, 52, 54) oder auf einem besonderen Bogen nicht aus (vgl. BGH, Be-
schliisse vom 21. Februar 1974 - II ZB 13/73, NJW 1974, 861 unter I [juris Rn. 5]; vom 27. Mai
1974 - VII ZB 5/74, NJW 1974, 1383 unter II a [juris Rn. 12] fiir die Beglaubigung durch die ange-
fiigte Zustellbescheinigung)."

15.1.5 Bescheinigungen iiber Akten

465. Auskiinfte iiber nicht vorhandene Akten unterliegen nicht dem Richterentscheid und sind
deshalb (nach richtigerweise Nr. 1501 KV JVKostG) abrechnungsfihig, also auch bestellbar.
LG Kleve, 27.06.2017 -4 T 21/17 (dejure 2017.43103), Ls., Rnn. 20, 21: "Bei der Erteilung des so-
genannten Negativattestes handelt es sich um eine Justizverwaltungsangelegenheit (mit der Folge,
dass eine Gebiihr nach Nr. 1401 KV JVKostG erhoben werden darf) und nicht um eine Form der
Akteneinsicht nach §§ 13, 357 FamFG (mit der Folge, dass eine solche Gebiihr nicht erhoben wer-
den diirfte) [20] Die Mitteilung, dass keine Akten existieren, ist keine Entscheidung, die auf der
Grundlage des Akteneinsichtsgesuchs ergeht und vom Richter zu treffen wire. Denn mangels einer
Akte ist eine richterliche Entscheidung obsolet. .. [21] ... Zur Begriindung hat die Bundesregierung
ausgefiihrt: ,,In allen Lindern sind vermehrt Anfragen auf Erstellung von Negativattesten zu ver-
zeichnen, durch welche bescheinigt werden soll, dass kein aktuelles Insolvenzverfahren gegen eine
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bestimmte Person anhédngig ist. Eine vergleichbare Konstellation besteht bei Auskiinften in Nach-
lasssachen nach § 13 FamFG. Hierbei sind insbesondere solche Auskiinfte relevant, die vor allem
von Banken und sonstigen Dritten in einem Erbfall angefordert werden. ..."

15.1.6 Akteneinsicht nach Verfahrensende

466. Auch bei einer formell falsch ergangenen Gerichtsentscheidung kommt das formell richtige
Rechtsmittel zum Zuge. BGH, 29.04.2015 - XII ZB 214/14 (NJW 2015, 1827), Rn. 7: "Nach all-
gemeiner Auffassung diirfen Verfahrensbeteiligte dadurch, dass das Gericht seine Entscheidung in
einer falschen Form erlisst, keinen Rechtsnachteil erleiden. Thnen steht deshalb sowohl das Rechts-
mittel zu, das nach der Art der tatsdchlich ergangenen Entscheidung statthaft ist, als auch das
Rechtsmittel, das bei einer in der richtigen Form erlassenen Entscheidung zuldssig wire. Dieser
Schutzgedanke der Meistbegiinstigung fiihrt allerdings nicht dazu, dass das Rechtsmittel auf dem
vom vorinstanzlichen Gericht eingeschlagenen falschen Weg weitergehen miisste; vielmehr hat das
Rechtsmittelgericht das Verfahren so weiter zu betreiben, wie dies im Falle einer formell richtigen
Entscheidung durch die Vorinstanz und dem danach gegebenen Rechtsmittel geschehen wire (Se-
natsbeschluss vom 29. Mai 2013 - XII ZB 374/11 - FamRZ 2013, 1215 Rn. 7 mwN)."

467. Nach Verfahrensende unterfallen Akteneinsichtsentscheide nicht mehr dem Spruchkoérper,
sondern der Gerichtsverwaltung. BGH, 29.04.2015 - XII ZB

468. (NJW 2015, 1827), Rn. 11: "... Hingegen ist die Aufbewahrung und Verwaltung von Gerichtsakten
nach Abschluss eines Verfahrens grundsétzlich nicht Aufgabe des Spruchkorpers, der mit ihm be-
fasst war, sondern der Gerichtsverwaltung. Dementsprechend muss gegebenenfalls die Gerichtsver-
waltung eine Entscheidung dariiber treffen, ob einem Beteiligten nach rechtskrdiftigem Ab-
schluss eines Verfahrens Akteneinsicht gewiihrt werden soll (BFH NJW 2006, 399, 400; OLG
Miinchen MDR 2009, 1065; Zoller/Greger ZPO 30. Aufl. § 299 Rn. 6¢; Baumbach/Lauterbach/Al-
bers/Hartmann ZPO 73. Aufl. Rn. 16 "Rechtskraft"; vgl. auch BVerfG NJW 2015, 610, 611; aA
OLG Schleswig FamRZ 2013, 233; OLG Niirnberg Beschluss vom 13. Februar 2015 - 4 VA
2462/14 - juris; Stein/Jonas/Leipold ZPO 22. Aufl. § 299 Rn. 21; MiinchKommZPO/Priitting 4.
Aufl. § 299 Rn. 9; Wieczorek/Schiitze/Assmann ZPO 4. Aufl. Rn. 9; Thomas/Putzo/Reichold ZPO
36. Aufl. § 299 Rn. 1; Hk-ZPO/Saenger 6. Aufl. § 299 Rn. 3)"

15.2 Beschleunigungsgebot

469. Die Ablehnung eines Einsichtsgesuchs dritter Personen oder auch eines Verfahrensbeteiligten
in einem bereits abgeschlossenen Verfahren durch die Gerichtsverwaltung stellt einen Justiz-
verwaltungsakt dar, gegen dessen Ablehnung der Antrag auf gerichtliche Entscheidung nach §
23 Abs. 1 und Abs. 2 EGGVG statthaft ist. VGH Baden-Wiirttemberg, 10.07.2020 - 2 S 623/20
(ESVGH 71, 1), Rn. 35 + 36: "... Unter die nach § 23 EGGVG anfechtbaren Malinahmen fallen
etwa die Ubermittlung personenbezogener Daten an andere 6ffentliche Stellen nach MaBgabe des §
22 EGGVG und die entsprechende Auskunftsverweigerung nach § 21 EGGVG 1.V.m. § 22
EGGVG. Gleiches gilt fiir Akteneinsichtsgesuche auf Grundlage von § 299 Abs. 2 ZPO; die Ableh-
nung eines Einsichtsgesuchs dritter Personen oder auch eines Verfahrensbeteiligten in einem be-
reits abgeschlossenen Verfahren durch die Gerichtsverwaltung stellt einen Justizverwaltungsakt
dar, gegen dessen Ablehnung der Antrag auf gerichtliche Entscheidung nach § 23 Abs. 1 und
Abs. 2 EGGVG statthaft ist (vgl. BGH, Beschluss vom 29.04.2015 - XII ZB 214/14 - juris Rn. 10
und 11). Auch fiir das Verpflichtungsbegehren auf Erteilung anonymisierter Entscheidungsabschrif-
ten an Dritte wird der Rechtsweg nach § 23 EGGVG bejaht (vgl. dazu BGH, Beschluss vom
05.04.2017 - IV AR (VZ) 2/16 - juris). [36] Entscheidungen iiber Akteneinsicht in Familiensa-
chen und in Angelegenheiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit sind zwar nicht nach § 23 EGGVG
(siehe die Subsidiarititsklausel in Absatz 3), sondern nach § 58 FamFG anfechtbar. § 13 Abs. 7
FamFG differenziert anders als § 299 ZPO nicht zwischen Antrigen von Verfahrensbeteiligten
und Dritten und auch nicht zwischen anhdingigen und abgeschlossenen Verfahren. Die Entschei-
dung iiber die Akteneinsicht ist nicht auf die Gerichtsverwaltung iibertragen, sondern dem Ge-
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richt bzw. dem Vorsitzenden vorbehalten. Auch fiir Entscheidungen iiber die Dateniibermittlung in
Strafsachen ist § 23 EGGVG wegen vorrangiger Spezialregelungen nicht mehr anwendbar. Gegen
die Verweigerung der Akteneinsicht oder sonstiger Auskiinfte bzw. auch gegen die Verweigerung
der Uberlassung anonymisierter strafgerichtlicher Entscheidungsabschriften hat der Gesetzgeber
den Rechtsbehelf nach § 480 Abs. 3 StPO erdffnet und damit ausdriicklich den Rechtsweg zu den
Strafgerichten erdffnet (vgl. BGH, Beschluss vom 20.06.2018 - 5 AR(VS) 112/17 - juris, zur Uber-
lassung anonymisierter strafgerichtlicher Entscheidungsabschriften an private Dritte). Aus der Ge-
samtschau dieser Regelungen wird deutlich, dass der Gesetzgeber generell fiir die ordentliche Ge-
richtsbarkeit die Uberpriifung der Entscheidungen iiber die Informationsweitergabe bzw. Daten-
iibermittlung an dritte Personen oder andere Stellen der Gerichtsbarkeit selbst und damit im Hin-
blick auf den Gesichtspunkt der Sachnédhe der Gerichtsbarkeit zuweist, die die rechtsprechende Ta-
tigkeit auf dem jeweiligen Sachgebiet ausiibt."

470. Verfahrensverzogerung kann Rechtsbeugung sein. BGH, 04.09.2001 - 5 StR 92/01 (NJW 2001,
3275), Ls. : "Zdgerliche Bearbeitung einer Rechtssache innerhalb eines objektiv vertretbaren Zeit-
raums ist Rechtsbeugung, wenn der Richter mit seiner Verfahrensweise aus sachfremden Erwédgun-
gen gezielt zum Vorteil oder Nachteil einer Partei handelt."

471. Umfasst die Verfahrensverzogerung eine gebotene Freilassung, kann sich der Richter der
Freiheitsberaubung schuldig machen. BGH, 04.09.2001 - 5 StR 92/01 (NJW 2001, 3275), Kap.
II: "Ebensowenig wie der Vorsatz der Rechtsbeugung durch die Vorstellung des Téters, er handele
im Ergebnis gerecht, in Frage gestellt wird, wenn sich sein Handeln in schwerwiegender Weise vom
Gesetz entfernt und an eigenen Mal3stdben anstelle der vom Gesetzgeber statuierten ausrichtet (vgl.
BGHSt 32, 357, 360), kann den Richter eine solche Vorstellung bei idealkonkurrierenden Delikten
entlasten. Die Anordnung freiheitsberaubender Mallnahmen zu Lasten des Biirgers ist ebenso wie
ihre Aufrechterhaltung nur im Rahmen eines ordnungsgemaifBien justizformigen Verfahrens zulissig,
zu dem auch die Gewdhrung eines effektiven Rechtsschutzes unter Beachtung des Beschleuni-
gungsgebots gehort. Sollte der neue Tatrichter daher auf der Grundlage rechtsfehlerfrei getroffener
Feststellungen erneut zu dem Ergebnis gelangen, dall der Angeklagte durch eine verzogerte Weiter-
leitung der Beschwerden an das Oberlandesgericht die Freilassung der inhaftierten Zuhorer zu ei-
nem fritheren Zeitpunkt gezielt verhindert hat, wird der Angeklagte auch wegen tateinheitlich be-
gangener Freiheitsberaubung zu verurteilen sein."

472. Das Grundrecht auf effektiven Rechtsschutz gebietet auch das angemessen ziigige Gerichts-
verfahren. BVerfG, 14.10.2003 - 1 BvR 901/03 (NVwZ 2004, 334), Rn. 9+10: "a) Das Grund-
recht auf effektiven Rechtsschutz, das fiir die Verwaltungsgerichte aus Art. 19 Abs. 4 GG abgelei-
tet wird, verlangt, dass Gerichtsverfahren in angemessener Zeit beendet sind (vgl. BVerfGE 60,
253 <269>; 93, 1 <13>). Dies entspricht auch den Anforderungen aus Art. 6 Abs. 1 der Konvention
zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten [MRK] an Gerichtsverfahren in einem de-
mokratischen Rechtsstaat (vgl. EGMR, NJW 1997, S. 2809 <2810>). Es gibt allerdings keine allge-
mein giiltigen Zeitvorgaben. Ob eine Verfahrensdauer noch angemessen ist, hingt von mehreren
Faktoren ab. Dies sind vor allem die Natur des Verfahrens und die Bedeutung der Sache (vgl.
BVerfGE 46, 17 <29>), die Auswirkungen einer langen Verfahrensdauer fiir die Beteiligten (vgl.
BVerfG, 1. Kammer des Ersten Senats, NJW 1997, S. 2811 <2812>), die Schwierigkeit der Sach-
materie, das den Beteiligten zuzurechnende Verhalten, insbesondere Verfahrensverzogerungen
durch sie, sowie die gerichtlich nicht zu beeinflussende Tatigkeit Dritter, vor allem der Sachverstéin-
digen (vgl. BVerfG, 1. Kammer des Ersten Senats, NJW 2001, S. 214 <215>; vgl. auch EGMR,
NJW 2001, S. 213 f.). Dagegen kann sich der Staat nicht auf solche Umstiinde berufen, die in
seinem Verantwortungsbereich liegen. Er muss alle notwendigen Mafinahmen treffen, damit Ge-
richtsverfahren ziigig beendet werden konnen."

15.3 Beweis: Antritt, Beweislastregeln, Beweislastumkehr

473. Der Beweisbeschluss zum Zeugenbeweis (Zeugenladung) kann nicht unter Hinweis auf die be-
absichtigte Parteivernehmung verbleiben. BGH, 09.11.1990 - V ZR 194/89 (NJW 1991. 1181),
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Ls. 1: "Die Nichtzulassung verspiteten Zeugenbeweises ist ermessensfehlerhaft, wenn die Verzoge-
rung des Verfahrensbeschlusses damit begriindet wird, der Verhandlungstermin sei bereits durch
eine Parteivernehmung zum selben Beweisthema ausgelastet."

474. Die Parteivernehmung ist in der Regel das letzte Mittel. BGH, 09.11.1990 - V ZR 194/89 (NJW
1991, 1181), Kap. II 2. b: "Die von den Klédgern beantragte Vernehmung des Gegners als Partei
kam nach § 445 Abs. 1 BGB erst in Betracht, wenn der Zeugenbeweis zur Feststellung der Be-
hauptung nicht hinreichte. Auch eine Parteivernehmung von Amts wegen nach § 448 ZPO setzte
im Streitfalle die Vernehmung der von den Klégern angebotenen Zeugen voraus."

475. Pauschales Bestreiten aus dem eigenen Wahrnehmungsbereich ist mit Nichtwissen ohne Nach-
forschung unzulissig. Max Rust 2021, Die Substantiierungslast im Zivilprozess, (Link), 2. Teil,
2. Kap., B-I+I1, (S. 144ff): "Der Gedanke geht also dahin, dass eine Nachforschungspflicht der
Partei nur dort besteht, wo ihre Aussage das Beweismittel ist, was nach Wegfall des Parteieides nur
im Rahmen einer — subsididren — Parteivernehmung gem. §§ 445 ff. ZPO der Fall ist. Mithin miisste
die Partei bis zu einer etwaigen Parteivernehmung keine Nachforschungen in ihrem eigenen Wahr-
nehmungsbereich titigen. Der Sinn eines solchen Verhaltens wiirde sich allerdings darin erschop-
fen, mit den Nachforschungen in der Hoffnung zuzuwarten, das Gericht werde sich félschlicherwei-
se bereits an Hand anderer Beweismittel vom Gegenteil {iberzeugen, sodass eine Parteivernehmung
gem. § 445 Abs. 2 ZPO unterbleibt — eine friihzeitige Nachforschung kdnnte dagegen zu dem unan-
genehmen Ergebnis fiihren, dass die vom Gegner behauptete Tatsache richtig ist und mithin unstrei-
tig gestellt werden muss. Ein solches Verhalten kann als antizipierte Beweisvereitelung®° keine Bil-
ligung finden: Wer Nachforschungen zu Tatsachen verweigert, die sich in seinem Wahrneh-
mungsbereich abgespielt haben sollen, gibt zu verstehen, dass er die Wahrheit dieser Tatsachen
fiir méglich hilt und die Nachforschungen nur deshalb unterlisst, um eine Wahrheitsfindung zu
erschweren.”' Eine Nachforschungspflicht ist daher vor einer Beweisaufnahme bereits auf Ebene
des § 138 ZPO anzunehmen. ... [II, vgl. BGH, Urt. v. 9.12.2016 — V ZR 124/16, III 2¢, NJW-RR
2017, 527, 530!] Bei Vorgéingen im eigenen ,,Geschéfts- oder Verantwortungsbereich* besteht eine
solche [Nachforschungs-] Pflicht [sehr wohl]."

476. Beamte als Zeugen brauchen erst eine Aussagegenehmigung von ihrem Vorgesetzten. Diese
kann eingeschriankt oder verweigert werden und sogar zum Platzen von Prozessen fiihren.
BGH 5 StR 383/06 (NJW 2007, 3010), Rn. 10: "... Zudem sei es in Ansehung des verfassungs-
rechtlichen Stellenwerts des AuBerungsrechts der Angeklagten nicht hinzunehmen, dass diese vor
der Beratung mit ihren Verteidigern mit der Senatsverwaltung fiir Inneres oder mit der Polizei
Riicksprache zu nehmen hétten. Dies stelle eine externe Steuerung des Strafprozesses durch die
Exekutive dar, die dem Rechtsstaat fremd sei. Auch wiirden den Angeklagten schwere Straftaten
vorgeworfen, so dass ihnen Freiheitsstrafen sowie der Verlust ihres Amtes und ihrer beruflichen Re-
putation drohten."

477. Die Beweislastumkehr im Arzthaftungsrecht griindet auf der Unzumutbarkeit, des vollen
Kausalititsbeweises fiir den Geschidigten. BGH, 04.04.2019 - TII ZR 35/18 (NJW 2019, 1809),
Rn. 18+19: "Im Arzthaftungsrecht fiihrt ein grober Behandlungsfehler, der geeignet ist, einen
Schaden der tatsdchlich eingetretenen Art herbeizufiihren, regelmiBig zur Umkehr der objektiven
Beweislast fir den ursidchlichen Zusammenhang zwischen dem Fehler und dem Gesundheitsscha-
den (vgl. nur BGH, Urteil vom 10. Mai 2016 - VI ZR 247/15, BGHZ 210, 197 Rn. 11 mwN; siche
auch § 630h Abs. 5 BGB). Diese beweisrechtlichen Konsequenzen kniipfen daran an, dass die
nachtragliche Aufklarbarkeit des tatsdchlichen Behandlungsgeschehens wegen des besonderen Ge-
wichts des drztlichen Fehlers und seiner Bedeutung fiir die Behandlung in einer Weise erschwert ist,
dass der Arzt nach Treu und Glauben - also aus Billigkeitsgriinden - dem Patienten den vollen
Kausalititsnachweis nicht zumuten kann. Die Beweislastumkehr soll einen Ausgleich dafiir bie-
ten, dass das Spektrum der fiir die Schadigung in Betracht kommenden Ursachen wegen der ele-
mentaren Bedeutung des Fehlers besonders verbreitert oder verschoben worden ist (BGH, Urteil
vom 10. Mai 2016 aaO mwN). [19] b) Diese Grundsitze gelten nach der Senatsrechtsprechung we-
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gen der Vergleichbarkeit der Interessenlage entsprechend bei grober Verletzung von Berufs- oder
Organisationspflichten, sofern diese, dhnlich wie beim Arztberuf, spezifisch dem Schutz von Leben
und Gesundheit anderer dienen. Wer eine solche besondere Berufs- oder Organisationspflicht, an-
dere vor Gefahren fiir Leben und Gesundheit zu bewahren, grob vernachliissigt hat, kann nach
Treu und Glauben die Folgen der Ungewissheit, ob der Schaden abwendbar war, nicht dem Ge-
schddigten aufbiirden. Auch in derartigen Féllen kann die regelméfige Beweislastverteilung dem
Geschidigten nicht zugemutet werden. Der seine Pflichten grob Vernachlissigende muss daher
die Nichtursdchlichkeit festgestellter Fehler beweisen, die allgemein als geeignet anzusehen sind,
einen Schaden nach Art des eingetretenen herbeizufiihren (zB Senat, Urteile vom 11. Mai 2017 - III
ZR 92/16, BGHZ 215, 44 Rn. 24 und vom 23. November 2017 - III ZR 60/16, BGHZ 217, 50 Rn.
24)."

478. Auf die Benennung von Zeugen finden nicht die Grundsiitze der sekundiren Darlegungslast
Anwendung, sondern die der Beweisvereitelung, denn die Zeugenbenennung ist nicht Tatsa-
chenvortrag, sondern ein Element der Beweisfithrung. Die Beweisvereitelung wiederum setzt
ein Verschulden voraus, das gering ist, wenn der Zeuge von der nicht beweispflichtigen Partei
lediglich verspitet benannt wird, kann aber zu Beweiserleichterungen fiihren, die bis hin zur
Beweislastumkehr reichen konnen. BGH, 17.01.2008 - IIT ZR 239/06 (NJW 2008, 982), Ls. ¢ +
Rn. 18, 19 + 23: "Die Weigerung der nicht beweispflichtigen Partei, Namen und Anschrift eines
nur_ihr bekannten Zeugen mitzuteilen, kann nicht als Verletzung sekundirer Darlegungslast,
sondern lediglich als Beweisvereitelung im Rahmen des § 286 ZPO gewiirdigt werden. [18] cc)
Zu Unrecht verlangt das Berufungsgericht unter dem Gesichtspunkt der sekundiren Darlegungslast
von der Beklagten dariiber hinaus die Preisgabe von Namen und ladungsféhiger Anschrift der Zeu-
gin. Die Benennung eines Zeugen mit den nach § 373 ZPO notwendigen Angaben einschlieflich
dessen ladungsfiihiger Anschrift ist nicht mehr Teil des den Parteien obliegenden Tatsachenvor-
trags, sondern Element der sich daran anschlieffenden und auf dem Parteivorbringen beruhen-
den Beweisfiihrung. Die Grundsitze der sekundiren Darlegungslast finden darum hierauf keine
Anwendung. Die Weigerung der nicht beweispflichtigen Partei, einen nur ihr bekannten Zeugen
ohne triftigen Grund namhaft zu machen, kann daher nur im Rahmen der Beweiswiirdigung als Be-
weisvereitelung zu deren Lasten beriicksichtigt werden (vgl. BGH, Urteil vom 12. Januar 1960 - VI
ZR 220/58 - NJW 1960, 821; MiinchKomm/ Priitting, ZPO, 3. Aufl., § 286 Rn. 8I;
Thomas/Putzo/Reichhold, ZPO, 28. Aufl., § 286 Rn. 19). [19] ¢) Ob der Beklagten bis zur letzten
miindlichen Verhandlung vor dem Berufungsgericht in diesem Sinne eine schuldhafte Beweisverei-
telung zur Last fiel, ldsst der Senat offen. Eine solche Beweisvereitelung hiitte jedenfalls nicht wie
mangelndes (substantiiertes) Bestreiten ohne weiteres dazu gefiihrt, dass nunmehr nach § 138
Abs. 3 ZPO vom Kliigervortrag auszugehen wire. Diese Feststellung wire vielmehr allein auf der
Grundlage des § 286 Abs. 1 ZPO unter Wiirdigung aller Umstéinde moglich gewesen. [23] bb) Eine
Beweisvereitelung setzt indessen weiter voraus, dass die Partei ihrem beweispflichtigen Gegner
die Beweisfiihrung schuldhaft erschwert oder unméglich macht. Das Verschulden muss sich dabei
sowohl auf die Zerstorung oder Entziechung des Beweisobjekts als auch auf die Beseitigung seiner
Beweisfunktion beziehen, also darauf, die Beweislage des Gegners in einem gegenwirtigen oder
kiinftigen Prozess nachteilig zu beeinflussen (BGH, Urteil vom 23. November 2005 - VIII ZR 43/05
- NJW 2006, 434, 436 m.w.N.). In Fillen, in denen es um die verweigerte Entbindung eines Zeugen
von seiner Schweigepflicht ging, hat der Bundesgerichtshof ein vorwerfbares, missbilligenswertes
Verhalten gefordert (Urteil vom 27. Januar 1988 - IVb ZR 82/86 - NJW-RR 1988, 962, 964; Senats-
beschluss vom 26. September 1996 - III ZR 56/96 - NJW-RR 1996, 1534). Angesichts dessen, dass
die Beklagte sich fiir ihre Rechtsauffassung auf ein Urteil des Oberlandesgerichts Koblenz berufen
konn-te und die Rechtslage bis dahin ungeklért war, bestehen bereits gegen einen Schuldvorwurf
Bedenken. Das mag aber auf sich beruhen. Als Folge einer Beweisvereitelung kimen lediglich Be-
weiserleichterungen in Betracht, die zwar bis zu einer Umkehr der Beweislast gehen kénnen
(BGH, Urteil vom 23. November 2005 aa0O), fiir die aber alle Umstidnde des Falles - im Streitfall
neben dem allenfalls geringen Verschulden der Beklagten auch, dass diese letztendlich doch die
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Identitdt der Zeugin offen gelegt hat - zu beriicksichtigen sind. Eine solche Abwiagung ist dem Ta-
trichter vorbehalten; das Revisionsgericht kann sie nicht nachholen."

15.4 Faires Verfahren, strukturiertes Verfahren

479. Das faire Verfahren samt seiner Beweislastregeln und der Unschuldsvermutung (Niemand
darf gezwungen werden, sich selbst zu belasten) hat Verfassungsrang. BGH 5 StR_383/06
(NJW 2007, 3010), Rn. 25: "... Wie der Grundsatz, dass niemand gezwungen werden darf, durch
eigene Aussagen die Voraussetzungen fiir seine strafrechtliche Verurteilung zu liefern, hat dieses
Recht Verfassungsrang (vgl. BVerfGE 56, 37, 49). Es gehort zu den fundamentalen Attributen
menschlicher Wiirde und zu den grundlegenden Prinzipien des Rechtsstaats. Eine Beschriankung
der Aussagegenehmigung, die das Recht auf Verteidigung in seinem Wesensgehalt antastet, kann als
Versto3 gegen die Grundnorm des Art. 1 Abs. 1 GG von Verfassungs wegen nicht hingenommen
werden. Sie tridfe einen obersten in seiner Substanz nicht zur Disposition stehenden Wert (vgl.
BGHSt 36, 44, 48 m.w.N.). Daraus folgt, dass ein Strafverfahren nicht durchgefiihrt werden darf,
wenn staatliche Geheimhaltungsinteressen von grolem Gewicht nicht anders als durch die Be-
schneidung wesentlicher Verteidigungsmoglichkeiten gewahrt werden konnen. ..."

480. Das Gericht muss fiir die Verhandlung ausreichend Zeit einplanen. BGH, 09.11.1990 - V ZR
194/89 (NJW 1991, 1181), Kap. I1 2. ¢): "Im iibrigen hdlt sich ein Gericht nicht im Rahmen seines
pflichtgemdifien Ermessens, wenn es die Sitzungstage allgemein so belastet und die Zeit fiir die Ver-
handlung der einzelnen Sachen so eng bemift, dap es sich damit die Vernehmung eines Zeugen
von vornherein unmdoglich macht und alsdann mit dieser Verfahrensweise die Nichtzulassung des
Beweismittels begriindet (BGH Urt. v. 16. Mai 1974, 11 ZR 36/73, NJW 1974, 1512). ... verspiteter
Vortrag verzdgert den Rechtsstreit dann nicht, wenn dieser weder bei Zulassung des Vorbringens
noch bei Nichtzulassung entscheidungsreif ist (BGH, Urt. v. 24. November 1988, VII ZR 313/87,
BGHR ZPO § 296 Abs. 1 - Verzogerung 2)."

481. Von der Teilnahme an der eigenen Verhandlung abgehalten (ausgeladen) zu werden, ist nicht
unbedingt ein Verfahrensmangel. BVerwG, 13.02.1979 - 3 CB 78.78 (dejure 1979.7023), Rn. 2:
"Abgesehen von Angriffen gegen die materielle Richtigkeit des angefochtenen Urteils, mit denen
weder eine Nichtzulassungsbeschwerde noch eine Verfahrensrevision begriindet werden kann, riigt
der Kliger als vermeintliche Verfahrensmdiingel lediglich, dass im angefochtenen Urteil fiir den
Ausschluss der Berufung keine gesetzlichen Vorschriften angegeben seien, daff er zum Verhand-
lungstermin am 25. August 1978 zundichst geladen und dann wieder "ausgeladen' worden sei
und schlieBlich ohne weitere Angaben im einzelnen, dass das Verwaltungsgericht "den Beweisan-
tritten nicht nachgegangen" sei."

482. Das Gericht kann auch zur Abschichtung des Streitstoffs mit Fristsetzung zu einzelnen Punk-
ten auffordern. Max Rust 2021, Die Substantiierungslast im Zivilprozess, (Link), 3. Teil, A (S.
197), "... In der Gesetzesbegriindung zu § 139 Abs. 1 S. 3 ZPO heiB3t es knapp, das Gericht konne
zum Zweck der Strukturierung Fristen setzen. Gedacht ist dabei offenbar an Félle, in denen zu ei-
nem bestimmten Punkt nicht rechtzeitig vorgetragen wird. ... Was der Richter bei ungeordnetem
Vorbringen noch an Zuordnungsarbeit leisten muss, bevor er vor dem vorhandenen Tatsachenstoff
die Augen verschlieen darf, fithrt zum Ausgangspunkt, ndmlich der Frage der Zumutbarkeit zu-
riick. Aus naheliegenden Griinden erscheint es untunlich, dem Richter die Entscheidung hieriiber
gleichsam als ,,Zensor in eigener Sache* zu tiberantworten (m.w.N.)."

483. Ein Gericht darf sich nicht einfach an andere vorausgegangene Entscheidungen anhingen.
OLG Saarbriicken, 23.11.2017 - 4 U 26/15 (FamRZ 2018, 796), Rn. 129: "Die Berufung meint,
wenn die Fehlerhaftigkeit des Gutachtens der Beklagten so evident gewesen wire, hitte sie in
Kenntnis dieser Entscheidung sowohl dem Bundesgerichtshof als auch den mit den Wiederaufnah-
meantrigen befassten Gerichten auffallen miissen. Bereits der Umstand, dass keinem der mit der
Revision bzw. Wiederaufnahme befassten Gerichte die angebliche evidente Fehlerhaftigkeit des
Gutachtens aufgefallen sei, spreche gegen die grob fahrliissige Erstattung eines falschen Gut-
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achtens durch die Beklagte (Bd. IV Bl, 666 d. A. Abs. 5). Mit dieser Begriindung ldsst sich grobe
Fahrlissigkeit nicht verneinen."

484. Bei der Abfassung von Urteilsgriinden soll das Wesentliche vom Unwesentlichen getrennt wer-
den. Das hier Kkritisierte Urteil tat dies nicht und kam daher auf fast 1.300 Seiten. Dabei lage
von 8 Personen 12 bandenmiiflig begangene Einzeltaten zugrunde, die iiberwiegend gestindig
waren und nur die Bandenabrede und die Tatmotivation bestritten. BGH, 30.05.2018 - 3 StR
486/17 (NStZ-RR 2018, 256), Erginzende Bemerkung: "Zur Abfassung von Urteilsgriinden hat
der Bundesgerichtshof - wie vom Generalbundesanwalt und von einigen der Verteidiger zu Recht
aufgeflihrt - bereits mehrfach entschieden, dass die Urteilsgriinde nach § 267 Abs. 1 Satz 1 StPO die
fiir erwiesen erachteten Tatsachen angeben miissen, in denen die gesetzlichen Merkmale der Straftat
gefunden werden; die Sachverhaltsschilderung soll kurz, klar und bestimmt sein und alles Unwe-
sentliche fortlassen. ... Vor dem Hintergrund dieser Rechtsprechung notigt das angefochtene,
knapp 1.300 Seiten lange Urteil zu dem Hinweis, dass mit dieser Rechtsprechung nicht blof3 unver-
bindliche stilistische Mal3gaben aufgestellt werden sollen, sondern dass es sich insoweit um die ein-
zuhaltenden gesetzlichen Vorgaben des § 267 Abs. 1-3 StPO handelt. ... Angesichts der zur Verur-
teilung gelangten zwélf Einzeltaten und der allenfalls durchschnittlich schwierigen Beweislage - die
Angeklagten haben die thnen zur Last gelegten Taten ganz iiberwiegend gestanden und lediglich
die Bandenabrede sowie die Tatmotivation (Unterstlitzung islamistischer bzw. jihadistischer Be-
strebungen in Syrien) bestritten - ldsst der Umfang der Feststellungen mit gut 400 Seiten sowie der
"Beweiswliirdigung", die insgesamt mehr als 720 Seiten lang ist, nur den Schluss zu, dass die Ur-
teilsverfasser nicht die notwendige gedankliche Vorarbeit verrichtet haben, eine wertende Aus-
wahl zwischen Wesentlichem und Unwesentlichem zu treffen. Gerade darin liegt aber die unver-
zichtbare geistige Leistung, die von einem Richter zu verlangen ist (vgl. Meyer-GoBiner/Appl, Die
Urteile in Strafsachen, 29. Aufl., Rn. 270a). Im Ubrigen zeigt sich in der dargelegten Vorgehenswei-
se auch ein bedenklicher Umgang mit den Ressourcen der Justiz. Das Urteil hat gleichwohl Be-
stand, weil es dem Senat letztlich doch noch méglich war, aus der Vielzahl iiberfliissiger Ausfiih-

rungen diejenigen herauszufiltern, derer es zum Beleg der jeweiligen Schuld- und Rechtsfolgen-

ausspriiche bedurfte."
15.5 Einsicht in Geschéftsverteilungspliane (GVPen)

485. Auch in spruchkorperinterne Geschiftsverteilungspline kann Jedermann Einsicht nehmen.
Es gibt aber keinen Rechtsanspruch auf Ubersendung derselben. BGH, 25.09.2019 - IV AR
(VZ) 2/18 (NJW 2019, 3307), Ls. 1-3: "Uber die Einsichtnahme in einen spruchkorperinternen Ge-
schiftsverteilungsplan hat der Prasident oder aufsichtfithrende Richter des jeweiligen Gerichts zu
entscheiden. [2] Die Einsichtnahme setzt nicht die Darlegung eines besonderen Interesses voraus.
[3] Uber das Ersuchen auf Ubersendung eines Ausdrucks oder einer Kopie des Geschiftsvertei-
lungsplans ist nach pflichtgemédem Ermessen zu entscheiden."

486. Uber die Ubersendung von spruchkérperinternen Geschiiftsverteilungspliinen ist nach pflicht-
gemiflen Ermessen zu entscheiden. BGH, 25.09.2019 - IV AR (VZ) 2/18 (NJW 2019, 3307), Rn.
25: "Das bedeutet allerdings nicht, dass die Ubersendung eines Ausdrucks oder einer Kopie eines
spruchkorperinternen Geschiiftsverteilungsplans unzuliissig wire. Wenn der nach §§ 21g Abs. 7,
21e Abs. 9 Halbsatz 1 GVG Einsichtsberechtigte um eine vom Gesetz nicht vorgesehene Art des
Zugangs zu einem Geschiftsverteilungsplan ersucht, ist hieriiber nach pflichtgemdfien Ermessen
zu entscheiden (vgl. OLG Koblenz, Beschluss vom 27. Juni 2019 12 VA 1/19 unter III (n.v.); OLG
Hamburg, Beschluss vom 26. Juni 2019 2 VA 5/19 unter II 2 b cc (n.v.); OLG Stuttgart, Beschluss
vom 25. Mirz 2019 - 14 VA 2/19, juris Rn. 13; OLG Oldenburg, Beschluss vom 18. Mérz 2019 - 4
VA 4/19 unter II (n.v.); siehe ferner (zum allgemeinen Verwaltungsrecht) BGH, Beschluss vom 14.
Juli 2015 KVR 55/14, NJW 2015, 3648 Rn. 14 {f.; BVerwGE 84, 375 unter 5 [juris Rn. 29]; Ritgen
in Knack/Henneke, VwWV{G 10. Aufl. § 29 Rn. 88; Ramsauer in ders., VWV{G 19. Aufl. § 29 Rn.
41; Kallerhoft/Mayen in Stelkens/Bonk/Sachs, VWV{G 9. Aufl. § 29 Rn. 18, 36). Dabei ist es denk-
bar, dass dem Einsichtsberechtigten nach den Grundsitzen der Ermessensreduzierung auf null oder
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der Selbstbindung der Verwaltung (vgl. hierzu allgemein BVerwGE 155, 192 Rn. 31; BVerwGE
148, 48 Rn. 55; jeweils m.w.N.) sogar ein Anspruch darauf zusteht, dass ihm der Geschiftsvertei-
lungsplan in der begehrten, von §§ 21g Abs. 7, 21e Abs. 9 Halbsatz 1 GVG nicht vorgesehenen Art
zuginglich gemacht wird. Hierfiir ist im Streitfall allerdings nichts ersichtlich."

15.6 Prozessfihigkeit

487. Die Prozessfihigkeit muss vor einem Sachurteil gepriift sein. BGH, 10.10.1985 - IX ZR 73/85
(NJW-RR 1986, 157), Rn. 19+20: "... Bevor die Frage geklart ist und die ProzeBfahigkeit des Be-
klagten feststeht, darf eine Sachentscheidung nicht ergehen. [20] ... Im vorliegenden Fall erscheint
die Zuriickverweisung angebracht, weil die Prozef3fahigkeit bisher tatrichterlich {iberhaupt nicht ge-
priift worden ist."

15.7 Prozesskostenhilfe

488. Uber Prozesskostenhilfe muss schneller als in 5% Jahren entschieden werden. BVerfG
14.10.2003 - 1 BvR 901/03 (NVwZ 2004, 334), Rn. 13: "... Angesichts dieser Umsténde ist eine
Verfahrensdauer von fiinfeinhalb Jahren in einer Prozesskostenhilfesache im Sozialhilfebereich ver-
fassungsrechtlich nicht mehr hinzunehmen."

489. Das Prozesskostenhilfeverfahren soll abschlieend nicht strittige Rechts- oder Tatsachenfra-
gen kliren, sondern nur die Bediirftigkeit, um den Zugang zum Gericht unter dem Gebot der
Rechtsschutzgleichheit zu entsprechen. BVerfG, 14.10.2003 - 1 BvR 901/03 (NVwZ 2004, 334),
Rn. 15+16: "a) Die Prozesskostenhilfe soll das Gebot der Rechtsschutzgleichheit, das fiir verwal-
tungsgerichtliche Verfahren aus Art. 3 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 19 Abs. 4 GG folgt, verwirkli-
chen, indem sie Bemittelte und Unbemittelte in den Chancen ihrer Rechtsverfolgung gleichstellt
(vgl. BVerfGE 78, 104 <117 £.>; 81, 347 <357>). Da dieses Verfahren den grundgesetzlichen gebo-
tenen Rechtsschutz nicht selbst bietet, sondern erst zugidnglich macht, diirfen die Anforderungen,
insbesondere an den Vortrag der Beteiligten, nicht iiberspannt werden (vgl. BVerfG, 1. Kammer des
Zweiten Senats, NJW 2003, S. 576). Insbesondere sollen hier keine strittigen Rechts- oder Tatsa-
chenfragen gekldrt werden (sie oben unter 1 a). [16] Anders als die Erfolgsaussichten sind die
wirtschaftlichen Verhiltnisse im Prozesskostenhilfeverfahren abschliefiend zu priifen. ..."

15.8 Rechtliches Gehor, Gehorsvergewisserung, Streitstoffkenntnis, Befassung; Ignoranz

490. Vor Gericht hat jedermann Anspruch auf rechtliches Gehor, d.h. auch zur Rechtslage.
BVerfG, 19.05.1992 - 1 BvR 986/91 (BVerfGE 86, 133), Ls. 1: "Der Anspruch auf rechtliches Ge-
hor (Art. 103 Abs. 1 GG) gewéhrleistet den Verfahrensbeteiligten das Recht, sich nicht nur zu dem
der Entscheidung zugrunde liegenden Sachverhalt, sondern auch zur Rechtslage zu dufern. Es
verstoft gegen Art. 103 Abs. 1 GG, wenn das Gericht ohne vorherigen Hinweis auf einen rechtli-
chen Gesichtspunkt abstellt, mit dem auch ein gewissenhafter und kundiger Prozefbeteiligter selbst
unter Berticksichtigung der Vielzahl vertretbarer Rechtsauffassungen nicht zu rechnen brauchte
(Anschluss an BVerfGE 84, 188)."

491. Der Anspruch auf rechtliches Gehor besteht auch zur Rechtslage. OLG Hamm, 07.06.2013 - II-
11 WF 86/13 (MDR 2013, 1425), Rn. 18: "Das Gebot des rechtlichen Gehors verpflichtet umge-
kehrt das Gericht, die Ausfiihrungen der Prozessbeteiligten zur Kenntnis zu nehmen und in Erwa-
gung zu ziehen. Art. 103 Abs. 1 GG ist verletzt, wenn sich im Einzelfall klar ergibt, dass das Ge-
richt dieser Pflicht nicht nachgekommen ist. Geht das Gericht auf den wesentlichen Kern des Tatsa-
chenvortrags einer Partei zu einer Frage, die fiir das Verfahren von zentraler Bedeutung ist, in den
Entscheidungsgriinden nicht ein, so ldsst dies auf die Nichtberiicksichtigung des Vortrags schlieBen
(vgl. BVerfG, Entscheidung vom 19.05.1992 - 1 BvR 986/91 - BVerfGE 86, 133; BVerfGE 47,
182)."

492. Das Gericht muss bei Missverstehen eines Hinweises prizisieren und erneute Stellungnahme-
gelegenheit gewihren. BGH, 25.06.2002 - X ZR 83/00 (NJW 2002, 3317), Ls. a: "Das Gericht er-
fiillt seine Hinweispflicht nach § 139 ZPO nicht, indem es ... pauschale Hinweise erteilt; vielmehr
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muss es die Parteien auf den fehlenden Sachvortrag ... unmissverstédndlich hinweisen und ... die
Moglichkeit erdffnen, ihren Vortrag sachdienlich zu ergdnzen. Das gilt insbesondere dann, wenn die
Erforderlichkeit ergédnzenden Vortrags von der Bewertung des Gerichts im Einzelfall abhéngt. Er-
weist sich, dass die Parteien einen Hinweis falsch aufgenommen haben, so muss das Gericht diesen
prazisieren und der Partei erneut Gelegenheit zur Stellungnahme geben. Das gleiche gilt dann, wenn
das Gericht von seiner in einer gerichtlichen Verfligung geduferten Auffassung spéter abweichen
will."[Bernd Rieder]

493. Willkiir kann dem Gericht positiv nachgewiesen werden, wenn das Gericht zuvor einen
Rechtsstandpunkt vertrat, nach welchem der gemachte Tatsachenvortrag rechtlich erheblich
wiire. BVerfG, 19.05.1992 - 1 BvR 986/91 (BVerfGE 86, 133), Ls. 2: "Geht das Gericht auf den
wesentlichen Kern des Tatsachenvortrags einer Partei zu einer Frage, die fiir das Verfahren von
zentraler Bedeutung ist, in den Entscheidungsgriinden nicht ein, so lisst dies auf die Nichtberiick-
sichtigung des Vortrags schlieBen, sofern er nicht nach dem Rechtsstandpunkt des Gerichts uner-
heblich oder aber offensichtlich unsubstantiiert war (Fortfiihrung von BVerfGE 47, 182 [189])."

494. Die Denkmoglichkeit, dass ein und dieselbe Tatsachenlage auf unterschiedliche gerichtliche
Auffassungen zur Rechtslage treffen kann, eroffnet dem einzelnen das Recht, auch dazu ge-
hort zu werden, um darauf Einfluss nehmen zu kénnen. BVerfG, 19.05.1992 - 1 BvR 986/91
(BVerfGE 86, 133), Rn. 47: "a) Der in Art. 103 Abs. 1 GG verbiirgte Anspruch auf rechtliches Ge-
hor ist eine Folgerung aus dem Rechtsstaatsgedanken fiir das gerichtliche Verfahren. Der Einzelne
soll nicht bloBes Objekt des Verfahrens sein, sondern er soll vor einer Entscheidung, die seine Rech-
te betrifft, zu Wort kommen, um Einfluss auf das Verfahren und sein Ergebnis nehmen zu kon-
nen (vgl. BVerfGE 84, 188 [190] m.w.N.). Da dies nicht nur durch tatséchliches Vorbringen, son-
dern auch durch Rechtsausfiihrungen geschehen kann, gewihrleistet Art. 103 Abs. 1 GG dem
Verfahrensbeteiligten das Recht, sich nicht nur zu dem der Entscheidung zugrunde liegenden Sach-
verhalt, sondern auch zur Rechtslage zu dullern (vgl. BVerfGE 60, 175 [210, 211 f.]; 64, 135 [143];
65,227 [234])."

495. Das Gericht muss auf eine eigene Rechtsauffassung nur aufmerksam machen, wenn es sie
selbst fiir exotisch hiilt. BVerfG, 19.05.1992 - 1 BvR 986/91 (BVerfGE 86, 133), Rn. 48: "Dabei
kann es in besonderen Fillen auch geboten sein, den Verfahrensbeteiligten auf eine Rechtsauffas-
sung hinzuweisen, die das Gericht der Entscheidung zugrunde legen will. Eine dem verfassungs-
rechtlichen Anspruch genligende Gewéhrung rechtlichen Gehors setzt voraus, dafl der Verfahrens-
beteiligte bei Anwendung der von ihm zu verlangenden Sorgfalt zu erkennen vermag, auf welche
Gesichtspunkte es fiir die Entscheidung ankommen kann (vgl. fiir tatsdchliche Gesichtspunkte
BVerfGE 84, 188 [190]). Es kann im Ergebnis der Verhinderung eines Vortrags zur Rechtslage
gleichkommen, wenn das Gericht ohne vorherigen Hinweis auf einen rechtlichen Gesichtspunkt ab-
stellt, mit dem auch ein gewissenhafter und kundiger ProzeBbeteiligter selbst unter Beriicksichti-
gung der Vielfalt vertretbarer Rechtsauffassungen nicht zu rechnen brauchte. Allerdings ist dabei zu
beachten, dass das Gericht grundsdtzlich weder zu einem Rechtsgesprich (vgl. BVerfGE 31, 364
[370]) noch zu einem Hinweis auf seine Rechtsauffassung verpflichtet ist (vgl. BVerfGE 66, 116
[147]; 74, 1 [5]). Auch wenn die Rechtslage umstritten oder problematisch ist, mu3 daher ein Ver-
fahrensbeteiligter grundsétzlich alle vertretbaren rechtlichen Gesichtspunkte von sich aus in Be-
tracht ziehen und seinen Vortrag darauf einstellen."

496. Den Kern eines Tatsachenvortrages sollte ein Gericht allerdings erkennen und darauf einge-
hen. BVerfG, 19.05.1992 - 1 BvR 986/91 (BVerfGE 86, 133), Rn. 51: "... Deshalb miissen, damit
das Bundesverfassungsgericht einen Versto3 gegen Art. 103 Abs. 1 GG feststellen kann, im Einzel-
fall besondere Umstidnde deutlich machen, dass tatsichliches Vorbringen eines Beteiligten entwe-
der iiberhaupt nicht zur Kenntnis genommen oder doch bei der Entscheidung nicht erwogen
worden ist (vgl. BVerfGE 65, 293 [295]; 70, 288 [293]). Geht das Gericht auf den wesentlichen
Kern des Tatsachenvortrags einer Partei zu einer Frage, die fiir das Verfahren von zentraler Bedeu-
tung ist, in den Entscheidungsgriinden nicht ein, so ldsst dies auf die Nichtberiicksichtigung des
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Vortrags schlieBen, sofern er nicht nach dem Rechtsstandpunkt des Gerichts unerheblich oder aber
offensichtlich unsubstantiiert war (vgl. auch BVerfGE 47, 182 [189])."

Streitstoffkenntnis ist Richterpflicht. Wie fleiBlig der Einzelne die Akten liest, bleibt ihm selbst
iiberlassen. BVerfG, 23.05.2012 - 2 BvR 610/12, 2 BvR 625/12 (NJW 2012, 2334), Rn. 23 - 25:
"Bei der Rechtsfindung im konkreten Fall sind Aufgabe, Leistung und Verantwortung aller Mitglie-
der des erkennenden Gerichts vollig gleich (BVerfGE 26, 72 <76>). Voraussetzung fiir jede Bera-
tung und Entscheidung einer Kammer oder eines Senats ist deshalb, dass alle zur Entscheidung
berufenen Mitglieder des Spruchkorpers - und nicht etwa nur der Berichterstatter und der Vor-
sitzende - Kenntnis des Streitstoffs haben. [24] Erfordert die Entscheidung im Kollegialorgan da-
nach uneingeschrinkt, dass bei der Beratung und Entscheidungsfindung alle Mitglieder des Spruch-
korpers vollstindig iiber den Sach- und Streitstand informiert sind, ist nicht ersichtlich, warum der
Vorsitzende nicht auf dieser Informationsgrundlage seinen richtunggebenden Einfluss, durch den
eine zusitzliche Gewdhr fiir Glite und Stetigkeit der Rechtsprechung innerhalb der Spruchkdérper
geboten wird (BGHSt 2, 71 <72 £.>; 21, 131 <133>; 25, 54 <56>; BGHZ 37, 210 <212>), einbrin-
gen konnte. Ein Vorsitzender soll aufgrund seiner Sachkunde, Erfahrung und Menschenkenntnis in
der Lage sein, den richtunggebenden Einfluss durch geistige Uberzeugungskraft auszuiiben (vgl.
BGHZ 37, 210 <213>; HessVGH, Beschluss vom 26. November 1992 - 1 TG 1792/92 -, juris, Rn.
16). Die Fahigkeit des Vorsitzenden, auf die Rechtsprechung des ihm anvertrauten Spruchkorpers
richtunggebenden Einfluss auszuiiben, kann demgegentiber nicht von einer iiberlegenen inhaltlichen
Kenntnis des konkret zur Entscheidung stehenden Falles abhéngen. [25] (2) Davon zu unterschei-
den ist die Frage, wie die einzelnen Mitglieder des Spruchkdrpers die erforderliche Kenntnis des
Streitstoffs erlangen. Hierzu enthalten weder das Verfahrens- noch das Verfassungsrecht ndhere Vor-
gaben. Die Entscheidung, ob der Spruchkdérper sich mit Blick auf die Arbeitsteilung im Kollegium
darauf beschrankt, durch den Berichterstatter {iber den maf3geblichen Sach- und Streitstand infor-
miert zu werden, oder die Vollstandigkeit und Richtigkeit des Berichterstattervortrags - allein darum
geht es an diesem Punkt - dadurch sichert und verstirkt, dass ein, mehrere oder alle Mitglieder des
Spruchkorpers sich den Streitstoft aus den Akten selbst erarbeiten, ist ihm iiberlassen und insoweit
Ausfluss der richterlichen Unabhéngigkeit. Diese gewéhrleistet die Freiheit von &dufleren Einfliissen
sowohl fiir die Entscheidung als auch den Entscheidungsprozess (vgl. Hillgruber, in: Maunz/Diirig,
Grundgesetz (Mai 2008), Art. 97 Rn. 21; Schulze-Fielitz, in: Dreier, Grundgesetz, 2. Aufl. 2008,
Art. 97 Rn. 30; Pieroth, in: Jarass/Pieroth, Grundgesetz, 11. Aufl. 2011, Art. 97 Rn. 3; auch BGHZ
42, 163 <169>). Dabei ist es jedem Richter in Ausiibung seiner Unabhdngigkeit und personli-
chen Verantwortung jederzeit unbenommen, sich selbst unmittelbar aus den Akten kundig zu
machen, wenn er dies fiir seine Uberzeugungsbildung fiir erforderlich hilt und nicht allein auf den
Vortrag des Berichterstatters zuriickgreifen mochte."

Die Frage, was eingeklagt werden soll, steht aus logischen rechtssystematischen Griinden al-
lein zur Disposition des Kléigers. LG-Bonn, 01.07.2021 - 15 O 372/20 (dejure 2021.21651), Rn.
26: "Der Kammer ist es verwehrt, den Antrag der Kldgerin als vollstindig erledigt zu betrachten,
weil der Streitstoff nicht zur Disposition des Gerichtes steht." [siehe gegeniiber dem Anwalt auch
Rn. 18.!]

Schriftsiitze sind zu beriicksichtigen. BGH. 19.08.2010 - VII ZB 2/09 (NJW-RR 2011, 424), LS
a) zu Art. 103 GG: "Ein Versto3 gegen den Anspruch auf rechtliches Gehor liegt auch dann vor,
wenn ein Gericht versehentlich einen fristgerecht eingereichten Schriftsatz nicht beriicksichtigt."

Tatséichliches Vorbringen darf gerichtlich ignoriert werden, aber nur soweit sich dazu im Pro-
zessrecht eine Stiitze findet. BVerwG, 02.11.2007 - 3 B 58.07 (NVwZ 2008, 230), Rn. 4: "Der An-
spruch auf Gewihrung rechtlichen Gehors wird verletzt, wenn ein Gericht tatsdchliches Vorbringen
eines Beteiligten, obwohl es fiir seine Entscheidung erheblich ist, nicht zur Kenntnis nimmt oder bei
seiner Entscheidung nicht in Erwadgung zieht (stRspr; vgl. Beschluss vom 18. Oktober 2006 - BVer-
wG 9 B 6.06 - Buchholz 310 § 108 Abs. 2 VwWGO Nr. 66 Rn. 24 m.w.N.). Hiernach ist es auch feh-
lerhaft, wenn das Gericht tatsdchliches Vorbringen zwar zur Kenntnis nimmt, aber bei seiner Ent-

s. 119 v. 195
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scheidung aus Griinden unberiicksichtigt ldsst, die im Prozessrecht keine Stiitze finden. ..."

501. Die gerichtliche Aufklarungspflicht im Bereich des Gegners besteht im Zivilprozess und auch
im Verwaltungsprozess. BVerwG, 02.11.2007 - 3 B 58.07 (NVwZ 2008, 230), Rn. 6: "... Gerade
wenn tatsdchliche Umstidnde aus dem Bereich des Gegners in Rede stehen, kann ein Beteiligter
auch im Verwaltungsprozess verlangen, dass das Gericht seine Entscheidung nicht ohne eigene
Uberpriifung auf die Darstellung des gegnerischen Prozessvertreters im Termin stiitzt. In solchen
Fillen ist dem Beteiligten mangels eigener Kenntnis die bestimmte Behauptung des Gegenteils oder
ein Beweisantritt fiir das Gegenteil gar nicht moglich. ..."

502. Die Unterlassung der Widerlegung von Argumenten macht die Gehorsverletzung grundsitz-
lich entscheidungserheblich. BGH, 19.08.2010 - VII ZB 2/09 (NJW-RR 2011, 424), LS b) zu Art.
103 GG: "Beriicksichtigt ein Beschwerdegericht eine fristgerecht eingereichte Beschwerdebegriin-
dung nicht, die sich mit der angefochtenen Entscheidung argumentativ auseinandersetzt, ist der Ge-
horsverstof3 grundsitzlich entscheidungserheblich."

503. Das Fehlen jeglicher Auseinandersetzung mit Einwendungen stellt eine Verletzung des rechtli-
chen Gehors dar. OLG Hamm, 07.06.2013 - [I-11 WF 86/13 (MDR 2013, 1425), Rn. 16: "Da-
durch, dass sich der mit der Sache befasste Richter in seinem Teilbeschluss vom 14.6.2012 mit den
wesentlichen und fiir den Rechtsstreit relevanten Einwendungen des Antragsgegners nicht einmal
ansatzweise auseinandergesetzt hat, hat er das rechtliche Gehor des Antragstellers verletzt"

504. Rechtliche Ausfithrungen konnen auch noch nach Schluss der miindlichen Verhandlung vor-
gebracht werden. OLG Hamm, 07.06.2013 - 1I-11 WF 86/13 (MDR 2013, 1425), Rn. 15: "Dem
steht auch nicht entgegen, dass das Argument, ... erst in dem nicht nachgelassenen Schriftsatz vom
31.5.2012 (BL.48 GA) enthalten war; da es sich insoweit um bloBe Rechtsausfiihrungen handelt, fal-
len derartige AuBerungen nicht unter den Rechtzeitigkeitsgrundsatz des § 282 ZPO (vgl. allgemein
etwa Greger, in: Zoller, ZPO, 29. Aufl., § 282 Rdn. 2b), konnen also auch noch nach Schluss der
miindlichen Verhandlung vorgebracht werden."

505. Die Partei hat kein Recht darauf, vor der gerichtlichen Entscheidung zu erfahren, wie das Ge-
richt das Vorbringen (voraussichtlich) wiirdigen wird. BGH, 16.09.2008 - X ZB 29/07
(BGHReport 2009, 255), Ls. : "Der Anspruch auf rechtliches Gehor gibt den Parteien kein Recht
darauf, vor der gerichtlichen Entscheidung zu erfahren, wie das Gericht den die Grundlage sei-
ner_Entscheidung bildenden Sachverhalt (voraussichtlich) wiirdigen wird. Der Anspruch auf
rechtliches Gehor ist daher nicht schon dann verletzt, wenn das Patentgericht nicht darauf hinweist,
welchen Offenbarungsgehalt es einer in der miindlichen Verhandlung erérterten Verdffentlichung
entnimmt."

506. Moglicherweise nur im Patentrecht gibt es sogar im Rechtsbeschwerdeverfahren eine Rechts-
beschwerdeerwiderung und eine weitere Replik. BGH. 16.09.2008 - X ZB 29/07 (BGHReport
2009, 255), Rn. 11: "... Zum Vortrag in der Rechtsbeschwerdeerwiderung, der Vorsitzende des Be-
schwerdesenats habe in der ausfiihrlichen miindlichen Verhandlung "natiirlich" auch den Mast-Ab-
standhalter und dessen Relevanz fiir die Frage der Schutzfahigkeit angesprochen, fiihrt die Rechts-
beschwerde in der Replik aus, den Antragsgegnern sei nicht deutlich geworden, dass das Beschwer-
degericht den Offenbarungsgehalt der Druckschrift 5 in einem unzutreffenden Sinne verstehen wer-
de. ..."

15.9 Fehlerkontrolle
15.9.1 Gericht vs. Partei

507. Die Verantwortung fiir gerichtliche Abliufe liegt beim Gericht. 1 BvR 509/11 (NJW 2012,
2869), Rn. 12: "Da die Zustellung von Amts wegen geschieht, sind vielmehr die Parteien vor Nach-
teilen durch Verzogerungen innerhalb des gerichtlichen Geschéftsbetriebs zu bewahren, weil diese
Verzégerungen von ihnen nicht beeinflusst werden konnen (BGHZ 103, 20 <28 f.>; 145, 358
<362>; 168, 306 <310 f>) ... Dies soll auch dann gelten, wenn es zu mehrmonatigen Verzégerun-
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gen kommt, da sich der Kldger Verzogerungen im Zustellungsverfahren, die durch eine fehlerhafte
Sachbehandlung des Gerichts verursacht sind, grundsétzlich nicht zurechnen lassen muss (BGHZ
103, 20 <28 f.>; 145, 358 <363>; 168, 306 <310 £>)."

508. Dennoch meinen manche Gerichte, dass man sie kontrollieren miisse. 1 BvR 509/11 (NJW
2012, 2869), Rn. 15: "Demgegentiiber ging das Oberlandesgericht im vorliegenden Fall davon aus,
dass die Beschwerdefiihrerin verpflichtet war, das Gericht zu kontrollieren und damit auf eine
grofitmogliche Beschleunigung hinzuwirken, obwohl diese bereits alles Erforderliche getan hatte.
Damit weicht das Oberlandesgericht offensichtlich von der genannten Entscheidung des I'V. Zivilse-
nats des Bundesgerichtshofs vom 12. Juli 2006 (a.a.O.) ab. Zwar hat sich das Oberlandesgericht in
seinem Beschluss ebenfalls auf Entscheidungen des Bundesgerichtshofs berufen, und zwar auf die
Urteile vom 1. April 2004 (a.a.0.) und vom 27. April 2006 (a.a.0.); in Bezug auf diese Entschei-
dungen ist keine aus verfassungsrechtlicher Sicht zu beanstandende Abweichung ersichtlich."

509. Auch auf Seiten des Gerichts ist ein Missverstehen moglich. BVerwG, 02.11.2007 - 3 B 58.07
(NVwZ 2008, 230), Rn. 7: "... Denn es bestanden erhebliche Zweifel, ob diese Darstellung zutref-
fend war und ob das Gericht sie richtig verstanden hatte."

510. Eine sich abzeichnende Gehorsverletzung ist zu riigen. Max Rust 2021, Die
Substantiierungslast im Zivilprozess, (Link), 3. Teil, D (S. 203f), "Angesichts zahlreicher aufge-
deckter VerstdBe gegen das Verfahrensgrundrecht aus Art. 103 Abs. 1 GG wird man sagen kdnnen,
dass blindes Vertrauen in die Arbeit der Instanzgerichte fehl am Platz ist. Der Prozessvertreter muss
bereits wihrend des Verfahrens Vorsicht walten lassen: Zeichnet sich hier schon eine Verletzung des
Anspruchs auf rechtliches Gehor ab, soll die Partei zundchst nach dem Rechtsgedanken des § 295
ZPO ihre prozessualen Moglichkeiten ausschopfen miissen, um den Verstol noch zu verhindern
oder eine Korrektur zu erwirken. Mit anderen Worten: Die Partei soll dem Gericht erkldren, wes-
halb es gerade dabei ist, gegen Art. 103 Abs. 1 GG zu verstolen (m.w.N.). ..."

511. Die Pflicht, das Gericht auf richtige Behandlung des Verfahrens zu kontrollieren besteht nur,
wo eigene Fehler zugrunde liegen (Zustellungsverzogerung wegen Miingel in der Anschrift)
oder solange noch eigene Handlungen erforderlich sind (z. B. Zeugenvorschuss leisten), also
dort, wo noch nicht alles getan wurde. BGH, 12.07.2006 - IV ZR 23/05 (NJW 2006, 3206), Rn.
17-19: "... Es gibt deshalb keine absolute zeitliche Grenze, nach deren Uberschreitung eine Zustel-
lung nicht mehr als "demnéchst" anzusehen ist. Dies gilt auch dann, wenn es - wie hier - zu mehr-
monatigen Verzogerungen kommt (st. Rsp., vgl. die Nachweise in BGH, Urteile vom 11. Juli 2003
aaO und vom 5. Februar 2003 - IV ZR 44/02 - VersR 2003, 489 unter II 3). Denn Verzégerungen im
Zustellungsverfahren, die durch eine fehlerhafte Sachbehandlung des Gerichts verursacht sind,
muss sich der Kldger grundsitzlich nicht zurechnen lassen (BGHZ 103, aaO m.w.N.; 145, 358, 363
m.w.N.; BGH, Urteil vom 1. April 2004 - IX ZR 117/03 - NJW-RR 2004, 1575 unter II 3 m.w.N.).
... doch diirfen sie nicht unbegrenzt lange untitig bleiben, sondern miissen bei ausbleibender Vor-
schussanforderung beim Gericht nachfragen. ... Die genannten Fille sind dadurch gekennzeichnet,
dass der Kldger und sein Prozessbevollméchtigter zu dem Zeitpunkt, in dem die Verzégerung ein-
tritt, noch nicht alles getan haben, was das Verfahrensrecht von ihnen zur Gewéhrleistung einer ord-
nungsgemaifen Zustellung fordert."

15.9.2 Nichtige Urteile, Schadenersatz und Remonstrationspflicht

512. Der Richter, der einen Beschluss nicht unterschreibt und nicht verkiindet, haftet nicht, son-
dern das Land und evtl. die Remonstrationssaumigen Geschiiftsstellenmitarbeiter. OLG
Koblenz, 07.01.2016 - 1 U 657/15 (NJW-RR 2016. 728), Ls. 1+2; Kap. II 1.: "1. Versucht eine Fa-
milienrichterin zweimal eine Ehe durch einen nicht unterschriebenen und sodann durch einen nicht
verkiindeten Beschluss zu scheiden, so haftet der Dienstherr (Land) fiir die entstandenen Anwalts-
kosten, die durch die zwei iiberfliissigen Beschwerdeverfahren, die jeweils zur Zuriickverweisung
gefiihrt haben, entstanden sind. [2.] Jenseits der Haftung nach § 839 Abs. 2 BGB kann in derartigen
Fallen auch eine Haftung der Mitarbeiter der Geschiftsstelle nach § 839 Abs. 1 BGB eingreifen,
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wenn diese auf erkennbare eklatant rechts- und gesetzwidrige Verfahrensweisen nicht hinweisen.
[Kap. II 1.] ... Nach dem bereits vorliegenden im hochsten MaBle problematischen Verfahrenslauf
hitten die Besonderheiten und Auffilligkeiten im Zusammenhang mit der Generierung des zweiten
Beschlussentwurfes im Oktober 2012 die Mitarbeiter der Serviceeinheit (Geschiftsstelle) zu ent-
sprechenden Riickfragen, der AuBerung von Bedenken, Remonstration veranlassen konnen und
auch miissen. Zur Uberzeugung des Senats bestand hier eindeutig eine entsprechende Amtspflicht,
als der Beschluss, der den Verkiindungstermin festlegte, am Tag dieses Verkiindungstermins erst
herausgeschickt wurde und auch kein Verkiindungsprotokoll zu den Akten gelangt ist. Bei dieser
Sachlage war es Pflicht, die Richterin auf die gegebene (falsche) Sachbehandlung hinzuweisen und
rechtméfiges Handeln anzuregen. ..."

513. Das falsch zugestellte Versiumnisurteil ist nicht existent und auf eine Klauselerinnerung nach
§ 732 ZPO einzuziehen. BGH, 17.01.2002 - IX ZR 100/99 (NJW 2002, 1728), Kap. 11, 4.: "Da
sich der Beklagte mit dem Schriftsatz vom 5. April 1995 wirksam zum Prozef8bevollmichtigten der
Kléagerin bestellt hatte, durfte wegen § 176 ZPO das Versdumnisurteil vom 20. Juli 1995 nur an ihn
zugestellt werden. Die Zustellung an die Klidgerin als Partei war unwirksam (BGH, Beschl. v. 21.
Dezember 1983 — IVb ZR 29/82, NJW 1984, 926). Eine Heilung des Mangels nach § 187 ZPO ist
nicht moglich, weil es sich bei der Einspruchsfrist nach § 339 Abs. 1 ZPO um eine Notfrist handelt.
Infolgedessen ist das Versiumnisurteil vom 20. Juli 1995 bislang mangels wirksamer Zustellung
(§ 310 Abs. 3 ZPO) micht existent geworden (vgl. BGH, Beschl. v. 5. Oktober 1994 — XII ZB
90/94, NJW 1994, 3359, 3360; Urt. v. 17. April 1996 — VIII ZR 108/95, NJW 1996, 1969, 1970). ...
Denn jedenfalls besteht der von der Kldgerin behauptete Schaden nicht, da das Versdumnisurteil
vom 20. Juli 1995 — von dessen Folgen die Kldgerin freigestellt werden mochte — nicht vollstreck-
bar ist. Die zum Zwecke der Zwangsvollstreckung erteilte Ausfertigung dieses Titels ist auf eine
Klauselerinnerung nach § 732 ZPO einzuziehen (vgl. BGHZ 15, 190, 191; Zo6ller/Stober, ZPO 22.
Aufl. § 732 Rn 6)."

15.10 Vertrauen in die Rechtsprechung

15.10.1 Konsequenzen fiir das Gericht der laufenden Instanz

514. (Teil-)End- und Zwischenurteile sind nach § 318 ZPO auch fiir das Gericht selbst definitiv
bindend. KG, 08.06.2006 - 15 W 31/06 (NJW-RR 2006, 1577), Rn. 11: "Die Autoritét, auf die die
Gerichte bei der Erfiillung ihrer Aufgaben angewiesen sind, und das Vertrauen, das die Biirger der
Rechtsprechung entgegen bringen, verlangen, dass die abschlieBende Entscheidung eines Gerichts
einen definitiven Charakter besitzt und allenfalls durch eine Rechtsmittelinstanz aufgehoben oder
gedndert werden kann (MiinchKomm/Musielak, 2. Aufl., § 318 Rdnr. 1)."

15.10.2 Streitwertfestsetzung zur Rechtsbehelfsvermeidung

515. Klagen diirfen nicht willkiirlich aufgeteilt werden, um den Zugang zur Rechtsmittelinstanz zu
vereiteln. BVerfG, 10.07.1996 - 2 BvR 65/95 u.a. (NJW 1997, 649), Amtl. Ls.: "Es ist verfassungs-
widrig, wenn ein OLG ein Verfahren ohne ersichtlichen Grund "zur besseren Ubersicht" so aufteilt,
dass die Revisionssumme nicht iiberschritten wird."

516. 25.000 € Streitwert einer Verfassungsbeschwerde zu der Frage, ob man einen Richter vor der
'Schiefen Bahn' bewahren darf BVerfG, 28.07.2014 - 1 BvR 482/13 (NJW 2014, 3357), Tenor S.
4: "Der Wert des Gegenstands der anwaltlichen Tatigkeit im Verfassungsbeschwerdeverfahren wird
auf 25.000 € (in Worten: Fiinfundzwanzigtausend Euro) festgesetzt."

517. 160.000 € Streitwert fiir das Interesse von Rechtsanwiilten, Notar im Nebenberuf werden zu
konnen. BVerfG, 21.02.2005 - 1 BvR 838/01 (dejure), Rn. : "Der Wert des Gegenstandes der an-
waltlichen Tatigkeit wird auf insgesamt 160.000 € (in Worten: einhundertsechzigtausend Euro) fest-
gesetzt. ..."

15.10.3 Entzug des gesetzlichen Richters und Raub der Instanz gehort sanktioniert
518. Die Entziehung des gesetzlichen Richters darf nicht ohne jede Folgen bleiben. OLG-Hamburg
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11 U 25/06 (dejure 2008.26775), Rn. 90: "Ginge man — entgegen der Auffassung des Senats — da-
von aus, dass das erstinstanzliche Verfahren auch bei einer Entziehung des gesetzlichen Richters
verwertbar sei und hielte man ferner auch fiir diese Fille am Tatbestandsmerkmal der umfangrei-
chen oder aufwendigen Beweisaufnahme fest, so wiirde dies dazu fiihren, dass eine Entziehung des
gesetzlichen Richters in der ersten Instanz stets ohne jede Folgen bliebe. Das grundrechtsgleiche
Recht auf den gesetzlichen Richter aus Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG wire fiir den Bereich der ersten In-
stanz nicht mehr sanktioniert, was aus verfassungsrechtlicher Sicht bedenklich erschiene"

519. Eine Zuriickverweisung soll unter darzulegender Abwiigung der noch ausstehenden Beweis-
aufnahme erfolgen. OLG Saarbriicken, 23.11.2017 - 4 U 26/15 (FamRZ 2018, 796), Rn. 94: "Das
Berufungsgericht ist gehalten, nachpriifbar darzulegen, inwieweit eine noch ausstehende Beweis-
aufnahme so aufwindig oder umfangreich ist, dass sie eine Zuriickverweisung rechtfertigt. Dabei
hat 