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In der nachstehenden Ubersicht! sind die im 2. Halbjahr 2018 ergangenen
Entscheidungen der Zivilsenate des Bundesgerichtshofs im Bereich offent-
lich-rechtlicher Ersatzleistungen (insbesondere Amtshaftung und offent-
lich-rechtliche Entschadigungsanspriiche) aufgefuhrt (dazu I. und I1.). Zu-
dem enthalt die Ubersicht Entscheidungen des Bundesgerichtshofs mit
sonstigen Bezuigen zum oOffentlichen Recht (wie etwa zum Verwaltungs-
verfahren sowie zum Grundrechtsschutz, dazu Ill.). Weiterhin sind Ent-
scheidungen zum priméren Unionsrecht und zur Europaischen Menschen-

rechtskonvention aufgenommen (dazu 1V).2

l.
Amtshaftung

Im Berichtszeitraum sind folgende Entscheidungen zum Amtshaftungsan-
spruch aus 8§ 839 BGB, Art. 34 GG ergangen:

1 Siehe auch unsere weiteren Rechtsprechungsiibersichten, die unter dem Menupunkt ,News-
letter auf unserer Homepage abrufbar sind.

2 Ale nachfolgend behandelten Entscheidungen des BGH kdnnen hier auf dessen Internetsei-
ten kostenfrei im Volltext abgerufen werden. Zur Vereinfachung fiir Sie haben wir in den Fuf3-
noten samtliche Aktenzeichen mit der Entscheidungsdatenbank des BGH verlinkt.
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1. Amtshaftung des Notarztes bei einem Rettungsdiensteinsatz in
Sachsen

Im Urteil vom 15. November 2018 befasst sich der Bundesgerichtshof mit
der Frage, ob die Tatigkeit eines Notarztes bei einem Rettungsdienstein-

satz in Sachsen als hoheitliches Handeln angesehen werden kann.?

Fur die haftungsrechtliche Einordnung des landesrechtlich geregelten Ret-
tungsdienstes ist maf3geblich, ob dieser offentlich-rechtlich organisiert ist
oder nicht. Gemal § 2 Abs. 2 Satz 1 SachsBRKG#4 umfasst der Rettungs-
dienst Notfallrettung und Krankentransport als o6ffentliche Aufgabe. 8§ 3
Nr. 3 SachsBRKG bestimmt die Rettungszweckverbénde und die Land-
kreise und Kreisfreien Stadte, die sich nicht zu einem Rettungszweckver-
band zusammengeschlossen haben, als Aufgabentrager fiir den boden-
gebundenen Rettungsdienst. Nach § 31 SachsBRKG werden Notfallret-
tung und Krankentransport auf Grundlage eines o6ffentlich-rechtlichen Ver-

trages durchgefinhrt.

Die Teilnahme eines Notarztes bei einem rettungsdienstlichen Einsatz
stellt sich hiernach als Ausubung eines offentlichen Amts im Sinne des
Art. 34 Satz 1 GG dar. Im amtshaftungsrechtlichen Sinne ,anvertraut* wird
den Notarzten ihre hoheitliche Betatigung im Rettungsdienst nicht durch
die Arbeitsgemeinschaft Sachsischer Krankenkassen und Verbénde der
Krankenkassen fiir die notarztliche Versorgung (ARGE NAV), sondern
durch die Rettungszweckverbande bzw. durch die Landkreise und Kreis-
freien Stadte, die sich nicht zu einem Rettungszweckverband zusammen-

geschlossen haben.>

Nach Art. 34 Satz 1 GG trifft bei Pflichtverletzungen eines Amtstragers die
Verantwortlichkeit grundsatzlich den Staat oder die Kdrperschaft, in deren

3 BGH, Urteil vom 15. November 2018 — Il ZR 69/17 — juris. An diesem Verfahren war unsere
Sozietat beteiligt.

4 Sachsisches Gesetz liber den Brandschutz, Rettungsdienst und Katastrophenschutz.
5  a.a.0.-juris, Rn. 27.
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Dienst er steht. Entscheidend ist mithin, wer dem Amtstrager das Amt, bei
dessen Auslbung er fehlerhaft handelte, anvertraut, wer also dem Amts-
trager die Aufgabe, bei deren Wahrnehmung die Amtspflichtverletzung er-
folgte, tUbertragen hat. 8§ 3 Sa4chsBRKG enthalt keine ausdrickliche Her-
ausnahme der notarztlichen Versorgung aus dem Aufgabenbereich der

Kommunen (bzw. der von ihnen gebildeten Zweckverbande).é

2. Amtspflichtverletzung eines Sozialhilfetrdgers bei Erkennbarkeit
eines dringenden rentenversicherungsrechtlichen Beratungsbe-
darfs; keine Anwendung der , Kollegialgerichtsrichtlinie®

In einem weiteren Urteil vom 02. August 2018 aufRert sich der Bundesge-
richtshof zu den Anforderungen an die Beratungspflicht nach § 14 SGB I.7
Ein Burger mit einem Behinderungsgrad von 100 Prozent war, vertreten
durch seine Mutter als Betreuerin, bei der Beratung durch den Sozialhilfe-
trager nicht auf einen moéglichen Anspruch auf Leistungen aus der gesetz-

lichen Rentenversicherung hingewiesen worden.

Der Bundesgerichtshof sieht eine Amtspflichtverletzung darin, dass das
Sozialamt, obwohl ein dringender Beratungsbedarf in rentenversiche-
rungsrechtlicher Hinsicht deutlich erkennbar war (mdéglicher Anspruch auf
Erwerbsunfahigkeitsrente), einen entsprechenden Hinweis unter Verstol3
gegen 8 14 Satz 1 SGB | unterlassen hat.8 Nach der standigen Recht-
sprechung des lll. Zivilsenats missen Auskinfte, die ein Beamter erteilt,
dem Stand seiner Erkenntnismdglichkeit entsprechend, sachgerecht, das
heil3t vollstandig, richtig und unmissverstandlich sein, so dass der Emp-
fanger der Auskunft entsprechend disponieren kann. Besondere Lagen
und Verhaltnisse begrinden fir den Beamten zusatzliche (Fursor-
ge-) Pflichten. Insbesondere darf der Beamte nicht ,sehenden Auges” zu-
lassen, dass der einen Antrag stellende oder vorsprechende Burger Scha-

den erleidet, die der Beamte durch einen kurzen Hinweis, eine Belehrung

a.a.0. —juris, Rn. 30.
7 BGH, Urteil vom 02. August 2018 — Il ZR 466/16 — juris.
8  a.a.0.-juris, Rn. 12.
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mit wenigen Worten oder eine entsprechende Aufklarung tber die Sach-

und Rechtslage zu vermeiden in der Lage ist.®

Im Sozialrecht steht dabei nicht mehr nur die Beantwortung von Fragen
oder Bitten um Beratung im Vordergrund, sondern die verstandnisvolle
Forderung des Versicherten, das heil3t die aufmerksame Prifung durch
den Sachbearbeiter, ob Anlass besteht, den Versicherten auch von Amts
wegen auf Gestaltungsmoglichkeiten oder Nachteile hinzuweisen, die sich
mit seinem Anliegen verbinden; denn schon gezielte Fragen setzen Sach-
kunde voraus, Uber die der Versicherte oft nicht verfuigt.1° Die Kompliziert-
heit des Sozialrechts liegt gerade auch in der Verknipfung mit anderen
Sicherungssystemen. Die Beratungspflicht ist deshalb nicht auf die Nor-
men beschrankt, die der betreffende Sozialleistungstrager, hier die
Grundsicherungsbehérde beziehungsweise das Sozialamt, anzuwenden
hat.11

Ist anlasslich eines Kontakts des Burgers mit einem anderen Sozialleis-
tungstrager fir diesen ein zwingender rentenversicherungsrechtlicher
Beratungsbedarf ersichtlich, so besteht fir den aktuell angegangenen
Leistungstrager auch ohne ein entsprechendes Beratungsbegehren zu-
mindest die Pflicht, dem Birger nahezulegen, sich (auch) von dem Ren-
tenversicherungstrager beraten zu lassen.12 Die Zustandigkeitsbereiche
der Trager der Grundsicherung/Sozialhilfe und der Rentenversicherungs-
trager sind eng materiell-rechtlich verkntpft.

Auf die allgemeine Richtlinie, dass einen Amtstrager in der Regel kein
Verschulden trifft, wenn ein mit mehreren Rechtskundigen besetztes Kol-
legialgericht die Amtstatigkeit als objektiv rechtmafig angesehen hat
(-Kollegialgerichtsrichtlinie*), konnte sich der Beklagte nach der Wiirdi-

gung des lll. Senats nicht berufen. Denn das Berufungsgericht, das ein

9  a.a.0.-juris, Rn. 14.
10 a.a.0.-juris, Rn. 15.
11 a.a.0.-juris, Rn. 15.
12 a.a.0.—juris, Rn. 16.
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Verschulden hinsichtlich der Amtspflichtverletzung verneint hatte, hat bei
der Prifung der im Sozialrecht bestehenden besonderen Beratungs- und
Belehrungspflichten eine im Ausgangspunkt verengte Sichtweise zugrun-
de gelegt. Es hat nicht hinreichend beachtet, dass einem Sozialhilfetrager
gerade im Hinblick auf die Verzahnung und Verknupfung der Sicherungs-
formen und -systeme frihzeitig Hinweispflichten (ohne weitere Prufungs-
pflichten) obliegen, wenn wegen Erwerbsunfahigkeit des Leistungsberech-
tigen ein rentenversicherungsrechtlicher Beratungsbedarf auf der Hand
liegt.13 Auch ein Verschulden der Mutter des Klagers als Betreuerin er-
scheint fernliegend. Von einer nicht-professionellen (ehrenamtlichen) Be-
treuerin kann regelméfRiig nicht erwartet werden, dass sie uUber weiterge-
hende Rechtskenntnisse verfiigt als der fachlich zustdndige Mitarbeiter

einer Sozialbehorde. 14

3. Keine Anspriche aus Amtshaftung, enteignendem Eingriff oder
8§ 945 ZPO bei rechtmalliigem Sicherungsarrest nach den Vor-
schriften der StPO

Gegenstand eines weiteren Urteils vom 13. September 2018 ist die Frage,
inwieweit ein rechtmaRiger Sicherungsarrest in Strafsachen (8 111d StPO)
Anspriche auf Schadensersatz oder Entschadigung auslésen kann.15 Ge-
klagt hatte ein Unternehmen, gegen dessen Geschéaftsfuhrer der Siche-
rungsarrest angeordnet worden war. Das Unternehmen hatte durch Hin-
terlegung die Vollziehung des Arrestes abgewendet und verlangte die Er-
stattung von debitorischen Kontokorrentzinsen. Gegen den Geschéftsfih-
rer war zwar Anklage erhoben, diese jedoch nicht zugelassen worden.
Das Amtsgericht hatte die Entschadigungspflicht der Landeskasse wegen

des Arrestes festgestellt.

Der Bundesgerichtshof verneint zunéchst einen Anspruch aus 8§ 7 Abs. 1

StrEG. Das Gesetz Uber die Entschadigung fur Strafverfolgungsmafinah-

13 a.a.0.-juris, Rn. 24.
14 a.a.0.-juris, Rn. 27.

15 BGH, Urteil vom 13. September 2018 — |ll ZR 339/17 — juris. An diesem Verfahren war unse-
re Sozietat beteiligt.
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men begrindet keine Ersatzanspriche fur nichtbeschuldigte Dritte.16 Auch
ein Amtshaftungsanspruch kommt nicht in Betracht. Nach stéandiger
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs sind staatsanwaltschaftliche
Handlungen, bei denen ein Beurteilungsspielraum des Entscheidungs-
tragers besteht (zum Beispiel die Einleitung eines Ermittlungsverfahrens,
Erhebung der offentlichen Klage, Beantragung eines Haftbefehls oder
einer Durchsuchungs- und Beschlagnahmeanordnung) im Amtshaftungs-
prozess nicht auf ihre Richtigkeit, sondern nur auf ihre Vertretbarkeit zu
Uberprufen.17? Die Vertretbarkeit darf deshalb nur dann verneint werden,
wenn bei voller Wirdigung auch der Belange einer funktionstiichtigen
Strafrechtspflege die betreffende Entscheidung nicht mehr verstandlich ist.
Dabei ist die Ausfiullung des unbestimmten Rechtsbegriffs der Vertretbar-
keit Aufgabe des Tatrichters und kann vom Revisionsgericht nur daraufhin
Uberpruft werden, ob er diesen Rechtsbegriff verkannt, Denkgesetze oder
allgemeine Erfahrungssétze verletzt und alle fir die Beurteilung wesent-
lichen Umstande bertcksichtigt hat. Anhaltspunkte fiir eine Unvertretbar-

keit ergeben sich nach dem Vortrag in den Tatsacheninstanzen nicht.

Ein Anspruch aus enteignungsgleichem Eingriff besteht ebenfalls nicht.
Ist eine Entscheidung der Staatsanwaltschaft oder des Gerichts vertretbar,
so fuhrt dies dazu, dass die Rechtswidrigkeit des Eingriffs als Vorausset-
zung einer Haftung aus enteignungsgleichem Eingriff zu verneinen ist.18
Aber auch ein Anspruch aus enteignendem Eingriff scheidet aus. Der
Beschuldigte muss im Strafverfahren die rechtméfige Anordnung eines
Sicherungsarrests in Ansehung von Art. 14 GG grundséatzlich entschadi-
gungslos hinnehmen, weil die Verfahrensvorschriften, die bei verdachtigen
Personen solche Zwangsmal3inahmen vorsehen, nur Inhalt und Schranken
des Eigentums i.S.d. Art. 14 Abs. 1 Satz 2 GG bestimmen. Entsprechen-
des gilt, wenn sich die rechtmaflige Zwangsmalinahme gegen einen Un-

verdachtigen richtet.1® Der Klageanspruch kann letztlich auch nicht mit Er-

16 a.a.0.—juris, Rn. 15.
17 a.a.0.-juris, Rn. 17.
18 a.a.0.-juris, Rn. 24.
19 a.a.0.—juris, Rn. 28.
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folg auf 8 945 ZPO gestutzt werden. Es muss davon ausgegangen wer-
den, dass der Gesetzgeber die Anwendung von § 945 ZPO auf den ding-
lichen Arrest nach der Strafprozessordnung bewusst ausgeschlossen
hat.20

Offentlich-rechtliche Er::;schadigungsanspruChe
Im Beschluss vom 20. Dezember 2018 nimmt der Bundesgerichtshof
Stellung zur Hohe des Streitwerts im Enteignungsverfahren.2! Im kon-
kreten Fall war ein Grundstuck mit einem Verkehrswert von 4.000,00 €
enteignet worden; zusatzlich waren jedoch Folgekosten in H6he von Uber
70.000,00 € entstanden, u.a. fir die Verlegung eines Oltanks und den Bau

eines Grundstlickszugangs.

Bei der Bemessung des Streitwerts ist grundsatzlich von dem (Ver-
kehrs-) Wert der enteigneten (Teil-) Flache auszugehen.?2 Ein den rei-
nen Grundstiickswert Ubersteigender Streitwert besteht im Falle einer un-
eingeschrankten Anfechtung des Enteignungsbeschlusses jedoch dann,
wenn der Betroffene infolge der Enteignung nicht nur fur den Verlust der in
Anspruch genommenen Teilflache selbst zu entschadigen ist (8§ 93 Abs. 2
Nr. 1 BauGB), sondern die Enteignungsentschadigung dartber hinaus
auch weitere durch die Enteignung eintretende Vermodgensnachteile
auszugleichen hat (8 93 Abs. 2 Nr. 2, Abs. 3 BauGB).

Letzteres liegt dann vor, wenn der Beteiligte auch aus Sicht der Enteig-
nungsbehdrde nicht nur fir den Entzug des Grundeigentums selbst, son-
dern auch fur den daraus resultierenden Wegfall eines PKW-Stellplatzes
und die zu erwartenden Folgekosten (im entschiedenen Fall: Verlegung

20 a.a.0.—juris, Rn. 33.
21 BGH, Beschluss vom 20. Dezember 2018 — |ll ZR 133/18 — juris.
22 3.a.0.-juris, Rn. 5.
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des Oltanks, Schaffung eines behindertengerechten Zugangs und Wieder-  Seite 8 von 36

herstellung des Vorgartens) zu entschadigen ist.23

[,
Weitere Entscheidungen zum 6ffentlichen Recht

1. Kommunale Selbstverwaltung und Pressefreiheit, ,Staatsferne
der Presse* bei kommunalen Publikationen

Im Urteil vom 20. Dezember 2018 bejaht der I. Zivilsenat des Bundesge-

richtshofs einen Unterlassungsanspruch eines privaten Verlagsunterneh-

mens gegen die Stadt Crailsheim wegen der kostenlosen Verteilung des

kommunalen Amtsblatts mit redaktioneller Berichterstattung.24

Bei dem aus Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG abzuleitenden Gebot der Staatsferne
der Presse handelt es sich um eine Marktverhaltensregelung i.S.v. § 3a
UWG.25 Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG fordert zur Sicherung der Meinungsvielfalt
die Staatsferne der Presse. Dieser Grundsatz schlief3t es aus, dass der
Staat unmittelbar oder mittelbar Presseunternehmen beherrscht, die nicht
lediglich Informationspflichten o6ffentlicher Stellen erfullen. Das fir den
Staat bestehende, aus der Garantie des Instituts der freien Presse des
Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG abgeleitete Gebot, sich nur in engen Grenzen auf
dem Gebiet der Presse zu betatigen, regelt die Frage, wie sich Hoheitstra-
ger und von Hoheitstragern beherrschte Unternehmen im Falle ihrer Teil-
nahme am Wettbewerbsgeschehen auf dem Gebiet der Presse zu verhal-

ten haben.

Umfang und Grenzen des Gebots der Staatsferne der Presse bestimmen
sich bei gemeindlichen Publikationen unter Berlcksichtigung der aus der
Garantie der kommunalen Selbstverwaltung des Art. 28 Abs. 2 Satz 1 GG

folgenden gemeindlichen Kompetenzen einerseits und der Garantie des

23 a.a.0.-juris, Rn. 6.

24 BGH, Urteil vom 20. Dezember 2018 — | ZR 112/17 — Crailsheimer Stadtblatt Il — juris; Anho-
rungsrige zuriickgewiesen durch Beschluss vom 13. Februar 2019.

25 a.a.0.—juris, Rn. 14 ff.
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Instituts der freien Presse des Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG andererseits.26
Das Gebot der Staatsferne der Presse lasst eine pressemallige Betati-
gung von Hoheitstradgern nur im Rahmen der ihnen zugewiesenen Aufga-
ben und nur insoweit zu, als die Garantie des Instituts der freien Presse
aus Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG nicht gefahrdet wird. AuRerungs- und Infor-
mationsrechte der Gemeinden finden ihre Legitimation danach in der
staatlichen Kompetenzordnung, namentlich der Selbstverwaltungsgarantie
des Art. 28 Abs. 2 Satz 1 GG und Art. 71 Abs. 1 LV BW.

Die verfassungsrechtlich begriindete staatliche Aufgabenzuweisung und
die darin liegende Ermachtigung zur Information der Burgerinnen und Bur-
ger erlaubt den Kommunen allerdings nicht jegliche pressemafige AuRe-
rung, die irgendeinen Bezug zur oOffentlichen Gemeinschaft aufweist;2?
kommunale Pressearbeit ist begrenzt durch das Erfordernis eines spezifi-
schen Orts- und Aufgabenbezugs. Fir die konkrete Beurteilung kommu-
naler Publikationen mit Blick auf das Gebot der Staatsferne der Presse
sind Art und Inhalt der veroffentlichten Beitrage auf ihre Neutralitat sowie
Zugehorigkeit zum Aufgabenbereich der Gemeinde zu untersuchen und ist
unter Einbeziehung des &aufReren Erscheinungsbilds eine wertende Ge-

samtbetrachtung vorzunehmen.28

Die Staatsferne der Presse verlangt unter Berucksichtigung des Grund-
satzes einer vom Volk ausgehenden Meinungsbildung sowie des staat-
lichen Sachlichkeitsgebots, dass sich die Gemeinde in ihren Publikationen
wertender oder meinungsbildender Elemente enthalt und sich auf Sach-
informationen beschrankt. Dazu gehért auch, dass sich gemeindliche
Publikationen keiner (boulevard)pressemafigen Illustration bedienen
und das Layout nicht nach Art einer Tages- oder Wochenzeitung gestalten
durfen, um schon den Eindruck eines freien, von einem privaten Unterneh-

men stammenden Presseerzeugnisses zu vermeiden. Staatliche Publika-

26 3.a.0.—juris, Rn. 20 ff.
27 a.a.0.—juris, Rn. 28 ff.
28 3.a.0.-juris, Rn. 35.
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tionen mussen eindeutig als solche erkennbar sein; andernfalls wird die

Unabhangigkeit der Informationsfunktion der Presse gefahrdet.29

Staatliche Information mit dem Ziel, Politik verstandlich zu machen, die
Bevolkerung tUber Politik und Recht im jeweiligen Aufgabenkreis zu in-
formieren und staatliche Tatigkeit transparent zu gestalten, ist auch in
presseahnlicher Form zuléssig (amtliche Mitteilungen). Auch Berichte tber
die kommunale Wirtschaftsférderung konnen Teil der zulassigen Offent-
lichkeitsarbeit einer Gemeinde sein. Gleichfalls ohne weiteres zulassig
—und sogar geboten, wenn die Information nur Uber die Gemeinde ge-
wonnen werden kann — ist die Unterrichtung der kommunalen Offentlich-
keit Uber die aktuelle Tatigkeit und kiinftigen Vorhaben der Kommunal-
verwaltung und des Gemeinderats. Allerdings wird nicht jedes Ereignis
durch die Anwesenheit eines Mitglieds der Gemeindeverwaltung zum Ge-
genstand zulassiger kommunaler Offentlichkeitsarbeit. Gemeindliche Pu-
blikationen durfen sich keiner (boulevard)pressemaligen lllustration be-
dienen und das Layout nicht nach Art einer Tages- oder Wochenzeitung
gestalten. 30 Unzuléssig sind allgemeine Beitrdge Uber ortsansassige
Unternehmen, die Bewertung privater Initiativen oder die allgemeine Bera-
tung der Leserinnen und Leser. Ebenso sind rein gesellschaftliche Er-
eignisse etwa aus den Bereichen Sport, Kunst und Musik in der Regel
keine Aufgabe der o6ffentlichen Verwaltung und kein zuldssiger Gegen-

stand gemeindlicher Offentlichkeitsarbeit.3?

Einzelne, die Grenzen zulassiger staatlicher Offentlichkeitsarbeit Uber-
schreitende Artikel allein begriinden allerdings keine Verletzung des Ge-
bots der Staatsferne der Presse. Je starker die kommunale Publikation
den Bereich der ohne weiteres zuldssigen Berichterstattung tberschreitet
und bei den angesprochenen Verkehrskreisen als funktionales Aquivalent

Zu einer privaten Zeitung wirkt, desto eher ist die Institutsgarantie des

29 a.a.0.—juris, Rn. 36.
30 a.a.0.-juris, Rn. 36.
31 a.a.0.-juris, Rn. 38.
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Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG und die daraus abgeleitete Marktverhaltensrege-
lung des Gebots der Staatsferne der Presse verletzt.32 Die Grenze wird
Uberschritten, wenn das Druckwerk nicht mehr als staatliche Publika-
tion erkennbar ist. Eine Anzeigenschaltung ist nicht generell unzulassig,
sondern kann zulassiger, fiskalisch motivierter Randnutzen sein. Erfolgt
die Verteilung kostenlos, erhéht sich die Gefahr einer Substitution privater

Presse.33

2. Grundrechtsschutz von Verbraucherverbanden: Unzulassigkeit
einer von einem gewerblichen Prozessfinanzierer finanzierten
Gewinnabschoépfungsklage

Im Urteil vom 13. September 2018 befasst sich wiederum der I. Zivilsenat
des Bundesgerichtshofs mit der Zulassigkeit der Gewinnabschdpfungskla-
ge eines Verbraucherverbands, die von einem gewerblichen Prozessfinan-
zierer finanziert wird, dem eine Vergitung in Form eines Anteils am abge-
schopften Gewinn zugesagt worden ist.34 Eine Gewinnabschdpfungsklage
der beschriebenen Art ist rechtsmissbrauchlich und damit unzul&s-

Sig.35

Mal3gebend fur die Beurteilung der Frage, ob eine Gewinnabschodpfungs-
klage nach 8 10 UWG rechtsmissbrauchlich ist, ist das allgemeine Verbot
unzulassiger Rechtsausiibung nach § 242 BGB. Eine diesem Verbot

widersprechende Klage ist unzulassig.

Die Rechtsmissbrauchlichkeit der Klage resultiert bereits daraus, dass die
Einschaltung eines Prozessfinanzierers, dem eine Vergitung in Form
eines Anteils am abgeschopften Gewinn zugesagt wird, dem Zweck der
gesetzlichen Regelung des 8§ 10 UWG widerspricht.3¢ Nach der Begrin-
dung zum Regierungsentwurf eines Gesetzes gegen den unlauteren Wett-

32 a.a.0.-juris, Rn. 40.

33 a.a.0.-juris, Rn. 41.

34 BGH, Urteil vom 13. September 2018 — | ZR 26/17 — Prozessfinanzierer — juris.
35 a.a.0.—juris, Rn. 24 ff.

36 a.a.0.-juris, Rn. 41.

Seite 11 von 36


https://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=d1789e7edb765bc4ea2e8597afdec810&nr=88459&pos=1&anz=2&Blank=1.pdf

MENNEMEYER & RADLER GBR
RECHTSANWALTE
BEIM BUNDESGERICHTSHOF

bewerb (vgl. BT-Drucks. 15/1487, S. 25 und S. 43) soll die Regelung des
8§ 10 Abs. 1 UWG der Gefahr vorbeugen, dass der Anspruch aus dem
sachfremden Motiv der Einnahmeerzielung heraus geltend gemacht wird.
Diesem Ziel widerspricht es, wenn die Fihrung von Gewinnabschodpfungs-
prozessen von der Entscheidung eines Prozessfinanzierers abhangig ge-
macht wird, dem fur den Erfolgsfall eine Beteiligung am abgeschdpften
Gewinn zugesagt wird. Der klagende Verband entscheidet dann letztlich
nicht selbst dartiber, welche Gewinnabschépfungsklagen angestrengt wer-
den; vielmehr werden nur solche Prozesse gefuhrt, fur die der Prozess-

finanzierer eine Finanzierungszusage erteilt hat.

Hinzu kommt, dass § 10 Abs. 4 UWG dem Bundesamt fur Justiz, das sich
als staatliche Behorde neutral und objektiv zu verhalten hat, allein die
Rolle einer Zahlstelle zuweist. Das Bundesamt fur Justiz verlasst dadurch,
dass es die vom Prozessfinanzierer als Voraussetzung fur sein Tatigwer-
den geforderte Zusage der Beteiligung am abgeschopften Gewinn erteilt,
diese neutrale Stellung und entscheidet ebenfalls faktisch mit dartber,
welche Gewinnabschdpfungsprozesse gefuhrt werden. Die Zusage des
Bundesamts fur Justiz, die Kosten zu Gbernehmen, entfaltet fir Gewinn-
abschopfungsklagen eine Filter- und Anreizwirkung, die dem Zweck der

gesetzlichen Regelung widerspricht.37

Die Annahme eines Rechtsmissbrauchs beschrankt Grundrechte der
Verbraucherverbdnde —etwa aus Art.9 Abs.1 oder Art.12 Abs.1
GG — nicht ungerechtfertigt. Die Mdglichkeit, Gewinnabschépfungsprozes-
se zu fuhren, ist den Verbraucherverbdnden mit der Einfihrung der Be-
stimmung des 8§ 10 UWG durch das Gesetz gegen den unlauteren Wett-
bewerb vom 03. Juli 2004 (BGBI. | S. 1414) eingeraumt worden. Dieses
durch 8 10 Abs. 1 UWG i.V.m. 8§ 8 Abs. 3 Nr. 3 UWG neu geschaffene Be-
tatigungsfeld fur Verbraucherverbdnde war von Beginn an immanent be-
grenzt durch den mit dem Erfordernis der Herausgabe des Gewinns an
den Bundeshaushalt verfolgten Zweck des 8§ 10 Abs. 1 UWG, der Gefahr

37 a.a.0.-juris, Rn. 43.
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vorzubeugen, dass der Anspruch aus dem sachfremden Motiv der Einnah-
meerzielung heraus geltend gemacht wird. In der Unzulassigkeit einer mit
Hilfe eines Prozessfinanzierers erhobenen Gewinnabschopfungsklage
realisiert sich mithin lediglich diese bereits bei Einrdumung der Klage-

befugnis angelegte Beschrankung.38

3. Kundenzufriedenheitsbefragung per E-Mail als Eingriff in das all-
gemeine Personlichkeitsrecht

In einem weiteren Urteil vom 10. Juli 2018 &auf3ert sich der VI. Zivilsenat
des Bundesgerichtshofs zu der Frage, unter welchen Voraussetzungen

eine Kundenzufriedenheitsbefragung per E-Mail unzuldssig ist. 3°

Die Verwendung von elektronischer Post fur die Zwecke der Werbung
ohne Einwilligung des Klagers stellt grundsatzlich einen Eingriff in seine
geschutzte Privatsphare und damit in sein allgemeines Persdnlichkeits-
recht dar. Das allgemeine Personlichkeitsrecht schitzt den Bereich priva-
ter Lebensgestaltung und gibt dem Betroffenen das Recht, im privaten Be-
reich in Ruhe gelassen zu werden. Hieraus folgt ein Recht des Einzelnen,
seine Privatsphare freizuhalten von unerwinschter Einflussnahme ande-
rer, und die Moglichkeit des Betroffenen, selbst dariber zu entscheiden,
mit welchen Personen und gegebenenfalls in welchem Umfang er mit
ihnen Kontakt haben will. Das allgemeine Personlichkeitsrecht kann des-
halb vor Belastigungen schitzen, die von einer unerwiinschten Kontakt-
aufnahme ausgehen. In der blol3en — als solche nicht ehrverletzenden —
Kontaktaufnahme kann aber regelmaf3ig nur dann eine Beeintrachtigung
des allgemeinen Personlichkeitsrechts liegen, wenn sie gegen den ein-
deutig erklarten Willen des Betroffenen erfolgt, weil ansonsten die Frei-

heit kommunikativen Verhaltens schwerwiegend beeintrachtigt ware.40

38 a.a.0.—juris, Rn. 45.

39 BGH, Urteil vom 10. Juli 2018 — VI ZR 225/17 — Kundenzufriedenheitsbefragung — juris. An
diesem Verfahren war unsere Sozietét beteiligt.

40 3.a.0.—juris, Rn. 14.
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Ebenso wie das Berufungsgericht verneint der Bundesgerichtshof Anspru-
che des Klagers aus § 8 Abs. 1 i.V.m. 8 7 Abs. 2 Nr. 3 UWG. Der Klager
sei weder als Mitbewerber der Beklagten noch aus den sonstigen Best-
immungen des 8 8 Abs. 3 UWG aktivlegitimiert.41 Der Klager habe gegen
die Beklagte aber einen Unterlassungsanspruch aus 88 823 Abs. 1, 1004
Abs. 1 Satz 2 BGB analog wegen eines rechtswidrigen Eingriffs in sein
allgemeines Personlichkeitsrecht. Nach Art. 13 Abs. 1 der Datenschutz-
richtlinie 2002/58/EG ist die Verwendung von elektronischer Post fur die
Zwecke der Direktwerbung nur bei vorheriger Einwilligung der Teilnehmer
oder Nutzer zuldssig. Der Bundesgerichtshof verschafft dieser Regelung
nunmehr42 dadurch Geltung, dass sich ein Verstol3 gegen die Bestimmung
der Datenschutzrichtlinie grundsatzlich als Eingriff in das allgemeine Per-
sonlichkeitsrecht darstellt. Auch eine Zufriedenheitsbefragung fallt dabei
unter den Begriff der Direktwerbung im Sinne der Richtlinie. Durch der-
artige Befragungen wird dem Kunden der Eindruck vermittelt, der fragende
Unternehmer bemihe sich auch nach dem Geschaftsabschluss um ihn.43
Der durch die Versendung der Zufriedenheitsbefragung bewirkte Eingriff in
das allgemeine Personlichkeitsrecht ist in dieser Sache auch rechtswidrig
gewesen. Bei der Abwagung des Schutzinteresses des Betroffenen mit
den Belangen der anderen Seite ist — zur Vermeidung von Wertungswider-
sprichen — die Wertung des 8 7 Abs. 2 UWG, mit der der deutsche Ge-
setzgeber Art. 13 der Datenschutzrichtlinie umgesetzt habe, zu berlck-
sichtigen. Danach erwies sich in dieser Sache der Eingriff als rechtswidrig,
zumal die Voraussetzungen fur eine erleichterte Verwendung elektroni-
scher Post nach Abschluss einer Verkaufstransaktion gemaf 8 7 Abs. 3

UWG im Streitfall nicht vorlagen.

41 a.a.0.-juris, Rn. 12.
42 Noch offen gelassen im Urteil vom 15. Dezember 2015 — VI ZR 134/15 — juris, Rn. 15.
43 a.a.0.—juris, Rn. 16 und Rn. 18.
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4. Auskunftssperre im Melderegister und Recht auf informationelle
Selbstbestimmung

Im Beschluss vom 10. Oktober 2018 verneint der Bundesgerichtshof die
Befugnis des Gerichtsvollziehers, bei Eintragung einer Auskunftssperre im
Melderegister die Anschrift des Schuldners an den Glaubiger weiterzuge-

ben.44

Der Gerichtsvollzieher darf die ihm von der Meldebehorde mitgeteilte An-
schrift des Schuldners zur Erledigung der beauftragten Zwangsvollstre-
ckungsmaflinahmen nur solange und soweit verwenden, als dem die Aus-
kunftssperre nicht entgegensteht und er die schutzwirdigen Interessen
des Schuldners an der Geheimhaltung seiner Anschrift durch geeignete

Malnahmen wahren kann.4>

Gemal § 51 Abs. 1 des zum 01. November 2015 in Kraft getretenen Bun-
desmeldegesetzes (BMG) hat die Meldebehtérde auf Antrag oder von
Amts wegen eine Auskunftssperre im Melderegister einzutragen, wenn
Tatsachen vorliegen, die die Annahme rechtfertigen, dass der betroffenen
oder einer anderen Person durch eine Melderegisterauskunft eine Gefahr
fur Leben, Gesundheit, personliche Freiheit oder dhnliche schutzwirdige

Interessen erwachsen kann.

Es ist nicht Aufgabe des Gerichtsvollziehers, nach Anhdrung des Schuld-
ners eine Einzelfallbeurteilung vorzunehmen und selbst zu entscheiden,
ob im konkreten Fall ausgeschlossen werden kann, dass das aufgrund der
Auskunftssperre grundsatzlich anzunehmende schutzwiirdige Interesse
des Schuldners an der Geheimhaltung seiner Anschrift ausnahmsweise im
Verhéltnis zum Glaubiger nicht beeintrachtigt ist. Es obliegt vielmehr dem
Glaubiger, im Bedarfsfall eine Melderegisterauskunft bei der insoweit
sachnaheren Meldebehérde zu beantragen, die dann den Schuldner anzu-
horen hat, um gemaf 8 51 Abs. 1, Abs. 2 BMG zu entscheiden, ob eine

44 BGH, Beschluss vom 10. Oktober 2018 — VIl ZB 12/15 — juris.
45 a3.a.0.—juris, Rn. 10.
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Gefahr fur Leben, Gesundheit, personliche Freiheit oder &hnliche schutz-
wurdige Interessen ausgeschlossen und eine Melderegisterauskunft aus-

nahmsweise erteilt werden kann.4é

Ein Anspruch des Glaubigers auf Mitteilung der Anschrift des Schuldners
bei bestehender Auskunftssperre lasst sich weder aus der Gesetzge-
bungsgeschichte noch aus dem Sinn und Zweck des § 755 ZPO herleiten.
Mit der Einfihrung dieser Vorschrift verfolgte der Gesetzgeber das Ziel,
dem Glaubiger zur Durchsetzung seiner berechtigten Forderungen effek-
tive Erkenntnis- und Vollstreckungsmdglichkeiten zur Verfiigung zu stel-
len. Den Gesetzesmaterialien lasst sich nicht entnehmen, dass der Ge-
richtsvollzieher damit auch zur unbeschrankten Ubermittlung der Ergeb-
nisse der Aufenthaltsermittlung an den Glaubiger erméachtigt sein sollte.
Sinn und Zweck der Vorschriften erfordern dies ebenfalls nicht.4” Durch
die in 8 755 Abs. 1 ZPO geregelte Befugnis des Gerichtsvollziehers zur
Datenerhebung und dessen weiter hieraus abgeleitete Befugnis, die ge-
wonnenen Erkenntnisse aus der Datenerhebung zur Durchfuhrung der
Zwangsvollstreckung, etwa zur Durchfihrung einer Pfandung, zu nutzen,

wird dem gesetzgeberischen Ziel hinreichend Rechnung getragen.

Die gegenuber dem Grundrecht des Schuldners auf informationelle
Selbstbestimmung zu berticksichtigenden Grundrechte des Glaubigers
auf Schutz des Eigentums (Art. 14 GG) und effektiven Rechtsschutz
(Art. 19 Abs. 4 GG), die den Staat verpflichten, effektive Mittel zur Durch-
setzung titulierter Forderungen bereitzustellen, werden hinreichend ge-
wahrt.48 Durch die Befugnis des Gerichtsvollziehers, die erhobenen Daten
auch bei bestehender Auskunftssperre fir Zwangsvollstreckungsmalf3nah-
men zu nutzen, verfugt der Glaubiger mit der Neufassung des 8§ 755 ZPO
Uber deutlich effektivere Erkenntnis- und Vollstreckungsmoglichkeiten im

Vergleich zur vor dem 01. Januar 2013 geltenden Rechtslage.4®

46 3.a.0.—juris, Rn. 13.
47 a.a.0.—juris, Rn. 18.
48 a.a.0.—juris, Rn. 23.
49 3.a.0.—juris, Rn. 24.

Seite 16 von 36



MENNEMEYER & RADLER GBR
RECHTSANWALTE
BEIM BUNDESGERICHTSHOF

5. Effektive Rechtsschutzgarantie (Art. 19 Abs. 4 GG) fur juristische
Personen des 6ffentlichen Rechts

Im Rechtsbeschwerdebeschluss vom 29. November 2018 befasst sich der
Bundesgerichtshof mit der Frage, inwieweit einer Kérperschaft des 6ffent-
lichen Rechts das Grundrecht der effektiven Rechtsschutzgarantie (Art. 19
Abs. 4 GG) zukommt.50 Eine gesetzliche Krankenversicherung hatte sich
mit der Rechtsbeschwerde dagegen gewandt, dass das Oberlandesge-
richt ihre Berufung mit der Begriindung, die gesetzlichen Anforderungen
an eine Berufungsbegrindung § 520 Abs. 3 ZPO seien nicht vollstandig

erfullt, als unzulassig verworfen hatte.

Die Auffassung, der Klagerin stehe als Korperschaft des offentlichen
Rechts, soweit sie ihre gesetzlich zugewiesenen und geregelten offent-
lichen Aufgaben wahrnehme, kein subjektives Recht auf effektiven
Rechtsschutz zu, ist unzutreffend. Die Gewahrleistung eines wirkungsvol-
len Rechtsschutzes folgt fur burgerlich-rechtliche Streitigkeiten aus dem
Rechtsstaatsprinzip und besagt, dass der in den Verfahrensordnungen
durch ein Rechtsmittel eingerdumte Zugang zu den Instanzen nicht durch
eine gerichtliche Auslegung und Anwendung von Prozessvorschriften in
unzumutbarer, aus Sachgrinden nicht mehr zu rechtfertigender Weise er-
schwert werden darf.51 Es handelt sich um einen grundrechtsahnlichen
Verfahrensgrundsatz, der jeder Partei eines Zivilrechtsstreits garantiert

wird.

Auch wenn die Klagerin als Kérperschaft des offentlichen Rechts sich ge-
maf Art. 19 Abs. 3 GG grundsatzlich nicht auf die Grundrechte aus Artt. 1
bis 17 GG berufen kann, hat sie als Partei in einem Zivilprozess einen An-
spruch auf effektiven Rechtsschutz, wenn sie von einem gesetzlich vorge-
sehenen Rechtsmittel Gebrauch macht.52 Zwar wird das Recht auf effekti-
ven Rechtsschutz bei naturlichen Personen und juristischen Personen des

50 BGH, Beschluss vom 29. November 2018 — |Il ZB 19/18 — juris. An diesem Verfahren war
unsere Sozietat beteiligt.

51 a.a.0.-juris, Rn. 9.
52 a.a.0.-juris, Rn. 9.
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Privatrechts herkdbmmlich aus dem Rechtsstaatsprinzip i.V.m. Art. 2
Abs. 1 GG hergeleitet und sind juristische Personen des offentlichen
Rechts grundsatzlich nicht Trager des Grundrechts aus Art. 2 Abs. 1 GG.
Prozessuale rechtsstaatliche Grundsatze mussen aber fur alle der staat-
lichen Justizgewalt unterworfenen Verfahrensbeteiligten gelten, die
nach MaRRgabe der einschlagigen Bestimmungen parteifahig sind und von

dem Prozess unmittelbar betroffen werden.

Insoweit kann nichts anderes gelten als im Rahmen des aus Art. 3 Abs. 1
GG abgeleiteten Willkirverbots, das im Prozessrecht als Prinzip einer
rechtsstaatlichen Ordnung bei Prozessbeteiligung juristischer Personen
des offentlichen Rechts zu beachten ist, ungeachtet dessen, dass diese
nicht Trager des Grundrechts aus Art. 3 Abs. 1 GG sind.

6. Grundrechtsrelevanz 6ffentlicher Zustellungen

Im Urteil vom 31. Oktober 2018 konkretisiert der Bundesgerichtshof die
Anforderungen an offentliche Zustellungen geman § 185 ZP0O.53

Eine unter Verstol3 gegen 8 185 ZPO angeordnete Offentliche Zustellung
|6st die Zustellungsfiktion des § 188 ZPO nicht aus und setzt damit keine
Frist in Lauf. Das gilt jedenfalls dann, wenn die 6ffentliche Zustellung bei
sorgfaltiger Prifung der Unterlagen nicht hatte angeordnet werden durfen,

deren Fehlerhaftigkeit fiir das Gericht also erkennbar war.

Die Vorschriften tber die Zustellung dienen der Verwirklichung des recht-
lichen Gehors. An die Feststellung der Voraussetzungen fir eine o6ffent-
liche Zustellung sind wegen der besonderen Bedeutung der Zustellung fur
die Gewahrung rechtlichen Gehdrs sowie der Intensitat eines Eingriffs in
dieses grundrechtsgleiche Recht durch eine o6ffentliche Zustellung hohe
Anforderungen zu stellen. Die Zustellfiktion der o6ffentlichen Bekannt-

machung ist deshalb verfassungsrechtlich nur zu rechtfertigen, wenn eine

53 BGH, Urteil vom 31. Oktober 2018 — | ZR 20/18 — juris.
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andere Art der Zustellung aus sachlichen Grinden nicht oder nur schwer

durchfihrbar ist.54

Bewilligt wird die 6ffentliche Zustellung durch das Prozessgericht (8 186
Abs. 1 Satz 1 ZPO) jeweils nur fir ein konkret bezeichnetes Schrift-
stick, nicht etwa fir den ganzen Rechtszug; die Voraussetzungen des
8 185 Nr. 2 ZPO missen deshalb sowohl im Zeitpunkt der 6ffentlichen Zu-
stellung der Klageschrift als auch der offentlichen Zustellung des Ver-
saumnisurteils vorliegen und sind jeweils gesondert zu prifen. Die pau-
schale Feststellung, die Zustellung von Schriftstiicken sei nicht maoglich,
genugt daher nicht. Es ist demnach nicht zulassig, vor der 6ffentlichen Zu-
stellung eines Versdumnisurteils entgegen dem Gesetzeswortlaut des
§ 185 Nr. 2 ZPO von einem Zustellversuch an die im Handelsregister an-
gegebene Geschéftsanschrift abzusehen, weil eine Zustellung an diese
Anschrift Gber ein halbes Jahr zuvor im Rahmen der Zustellung der Klage-
schrift erfolglos geblieben war.55

7. Vorlage an das Bundesverfassungsgericht wegen der Verfas-
sungsmaiigkeit des Art. 13 Abs. 3 Nr. 1 EGBGB (Unwirksamkeit
einer von einer Minderjdhrigen unter 16 Jahren nach auslandi-
schem Recht geschlossenen Ehe)

Der Xll. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat dem Bundesverfassungs-
gericht gemal Art. 100 Abs. 1 Satz 1 GG die Frage vorgelegt, ob Art. 13
Abs. 3 Nr. 1 EGBGB i.d.F. des Gesetzes zur Bekampfung von Kinderehen
vom 17. Juli 2017 (BGBI. | S. 2429) mit Artt. 1, 2 Abs. 1, 3 Abs. 1 und 6
Abs. 1 GG vereinbar ist, soweit eine unter Beteiligung eines nach auslan-
dischem Recht ehemindigen Minderjahrigen geschlossene Ehe nach
deutschem Recht — vorbehaltlich der Ausnahmen in der Ubergangsvor-
schrift des Art. 229 § 44 Abs. 4 EGBGB - ohne einzelfallbezogene Pri-
fung als Nichtehe qualifiziert wird, wenn der Minderjahrige im Zeitpunkt

der EheschlieBung das 16. Lebensjahr nicht vollendet hatte.56 Anlass ist

54 a.a.0.-juris, Rn. 16.
55 a.a.0.-juris, Rn. 17.
56 BGH, Vorlagebeschluss vom 14. November 2018 — XII ZB 292/16 — juris.
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die Ehe einer syrischen Staatsangehdrigen, die diese im Alter von 14 Jah-
ren vor einem syrischen Scharia-Gericht geschlossen hatte. Der Bundes-
gerichtshof ist der Auffassung, dass die Vorschrift mit Artt. 1, 2 Abs. 1, 3
Abs. 1 und 6 Abs. 1 GG unvereinbar ist.57

Art. 6 Abs. 1 GG stellt die Ehe unter den besonderen Schutz der staat-
lichen Ordnung. Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richts enthélt diese Vorschrift sowohl ein Grundrecht auf Schutz vor Ein-
griffen des Staates als auch eine Institutsgarantie und eine wertentschei-
dende Grundsatznorm fiur das gesamte die Familie betreffende private
Recht. Sie beinhaltet dabei ein Verbot, die Ehe zu schadigen. In diesen
Schutz sind auch nach auslandischem Recht geschlossene Ehen einbezo-
gen. Verfassungsrechtlichen Schutz geniel3t insofern die familidre Verant-
wortlichkeit flreinander, die von der wechselseitigen Pflicht der Ehegatten
zu Beistand und Riucksichthahme gepragt ist. Dies erfasst die freie Ge-

staltung des gesamten Verhaltnisses der Ehegatten untereinander.

Diesen Anforderungen wird Art. 13 Abs. 3 Nr. 1 EGBGB nicht gerecht.
Denn diese Regelung versagt den nach auslandischem Recht wirksam
geschlossenen Ehen den gebotenen Schutz ohne Riucksicht auf den
konkreten Fall. Sie greift ohne sachlichen Grund in den Kernbereich der
Ehe ein, indem sie den Ehegatten die Gestaltung ihrer ehelichen Lebens-
verhaltnisse nach ihren Vorstellungen verweigert. Dartber hinaus fehlt
jegliche Regelung Uber die Rechtsfolgen der Nichtigkeit der Ehe, etwa zur
Frage der Abstammung von Kindern, die in der unwirksamen Ehe geboren
werden, zur elterlichen Sorge fur solche Kinder oder zu etwaigen Unter-
haltsansprichen des Minderjahrigen aus der unwirksamen Ehe. Zudem
leistet die Vorschrift der Entstehung von Doppelehen Vorschub.58

Die Regelung des Art. 13 Abs. 3 Nr. 1 EGBGB vorbehaltlich der Ausnah-
men in der Ubergangsvorschrift des Art. 229 § 44 Abs. 4 EGBGB verstoRt

57 a.a.0.-juris, Rn. 67 ff.
58 a.a.0.—juris, Rn. 70.
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zudem gegen Art. 6 Abs. 1 GG unter dem Gesichtspunkt des aus Art. 20
Abs. 3 GG abgeleiteten Vertrauensschutzes.>® Zwar beinhaltet Art. 13
Abs. 3 Nr. 1 EGBGB keine echte Ruckwirkung im Sinne einer Ruckbewir-
kung von Rechtsfolgen. Denn das Vertrauen der Betroffenen wird insoweit
lediglich in Gestalt einer tatbestandlichen Rickanknipfung beschrankt,
weil die belastende Rechtsfolge der Unwirksamkeit der Ehe nach deut-
schem Recht erst nach der Verkiindung des Gesetzes eingreift. Soweit je-
doch vor Inkrafttreten des Gesetzes zur Bekdmpfung von Kinderehen die
vor dem 22. Juli 2017 nach auslandischem Recht wirksam geschlossenen
Ehen bei Unterschreitung der Ehemuindigkeit nach deutschem Recht wirk-
sam und lediglich aufhebbar waren, verletzt Art. 13 Abs. 3 Nr. 1 EGBGB
den durch den Vergangenheitsbezug diesbeziiglich begriindeten Vertrau-

ensschutz.

Zu dem Zeitpunkt, als der Antragsteller und die Betroffene in die Bundes-
republik Deutschland eingereist sind, war ihre in Syrien geschlossene Ehe
nach deutschem Recht wirksam und lediglich aufhebbar. Die Wirksamkeit
ihrer Ehe stand zudem unter dem besonderen Schutz des Art. 6 Abs. 1
GG. Dass die Nichtigkeit samtlicher vor Inkrafttreten des Gesetzes zur Be-
kdmpfung von Kinderehen unter Verstol3 gegen die Ehemiundigkeitsvor-
schriften geschlossener Ehen zur Erreichung des Gesetzeszwecks nicht
erforderlich war, belegt die abweichende Ubergangsregelung des Art. 229
8§ 44 Abs. 1 EGBGB; danach bleibt es fur nach deutschem Recht vor dem
22. Juli 2017 geschlossenen Ehen bei der bisherigen Regelung, dass die-
se Ehen wirksam und lediglich aufhebbar sind. Zu einem generalpréaven-
tiven Schutz des Kindeswohls ist die Regelung des Art. 13 Abs. 3 Nr. 1
EGBGB daruber hinaus ungeeignet, weil sie weder direkte noch indirekte
Wirkungen auf die Eheschlieung nach auslandischem Recht haben

kann.60

59 a.a.0.-juris, Rn. 71 ff.
60 a.a.0.-juris, Rn. 75.
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Die Regelung des Art. 13 Abs. 3 Nr. 1 EGBGB vorbehaltlich der Ausnah-
men in der Ubergangsvorschrift des Art. 229 § 44 Abs. 4 EGBGB verstoRt
ferner gegen Art. 3 Abs. 1 GG.61 Ein sachlicher Grund fir die Differen-
zierung zwischen im Ausland und in Deutschland geschlossenen Ehen ist
nicht ersichtlich. Wahrend eine nach deutschem Recht vor dem 22. Juli
2017 unter Versto3 gegen die Ehemiindigkeit geschlossene Ehe nach
Art. 229 § 44 Abs. 1 EGBGB weiterhin wirksam, aber aufhebbar bleibt, ist
die nach auslandischem Recht geschlossene Ehe nach Art. 13 Abs. 3
Nr. 1 EGBGB i.V.m. Art. 229 § 44 Abs. 4 EGBGB unwirksam.62

Art. 13 Abs. 3 Nr. 1 EGBGB - vorbehaltlich der Ausnahmen in der Uber-
gangsvorschrift — verstol3t schlie3lich gegen den nach Art. 2 Abs. 1 GG
I.V.m. Art. 1 GG gebotenen Schutz des Kindeswohls.%3 Das minderjahri-
ge Kind hat als Grundrechtstrager Anspruch auf staatlichen Schutz seines
Grundrechts auf Schutz und Achtung seiner Personlichkeitsentfaltung aus
Art. 2 Abs. 1 GG i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG. Zugleich bildet das Wohl des
Kindes den Richtpunkt fir den staatlichen Schutzauftrag nach Art. 6
Abs. 2 Satz 2 GG. Entsprechend gehort der Schutz des Kindeswohls zu
den wesentlichen Grundsatzen des Kindschaftsrechts. Die Qualifizierung
als Nichtehe nach Art. 13 Abs. 3 Nr. 1 EGBGB - vorbehaltlich der Aus-
nahmen in der Ubergangsvorschrift des Art. 229 § 44 Abs. 4 EGBGB —
verletzt den danach erforderlichen Schutz des Minderjahrigen. Der
Schutz des Kindeswohls gebietet eine konkrete Prifung des Wohls des
betroffenen Kindes im Einzelfall. Denn jeder Minderjahrige ist ein Wesen
mit eigener Menschenwiirde und einem eigenen Recht auf Entfaltung und
Entwicklung seiner Personlichkeit. Dies steht mit einem generellen Min-
destalter fur die Eheschlie3ung, das keinerlei Ausnahmen im Einzelfall zu-
l&sst, nicht in Einklang.64

61 a.a.0.—juris, Rn. 76 ff.
62 a.a.0.—juris, Rn. 79.
63 a.a.0.—juris, Rn. 81 ff.
64 a3.a.0.-juris, Rn. 84.
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8. Auslegung eines von der Bundesnetzagentur abgeschlossenen
offentlich-rechtlichen Vertrages

In einem weiteren Beschluss vom 09. Oktober 2018 beurteilt der Kartell-
senat des Bundesgerichtshofs die Frage, inwieweit offentlich-rechtliche
Vertrage, die die Bundesnetzagentur mit einer Vielzahl von Netzbetreibern
schlie3t, um sicherzustellen, dass Genehmigungsantrdge nach einheit-
lichen Kriterien behandelt werden, einer Auslegung durch den Bundesge-

richtshof zugéanglich sind. 65

Die Auslegung o6ffentlich-rechtlicher Vertrage, fur die kraft der Verweisung
in 8 62 Satz 2 VwVIG die Regeln des Biurgerlichen Gesetzbuchs, insbe-
sondere also § 133 und 8§ 157 BGB heranzuziehen sind, ist in der Revi-
sionsinstanz zwar grundsatzlich nur eingeschrankt Uberprifbar. Zu den
entsprechend geltenden Regeln des Birgerlichen Rechts gehort aber der
Grundsatz, dass vertragliche Vereinbarungen vom Revisionsgericht frei
auszulegen sind, wenn ein Bedurfnis nach einheitlicher Handhabung be-
steht.66

Ein solches Bedurfnis besteht insbesondere bei Allgemeinen Geschafts-
bedingungen, aber auch bei sonstigen Vereinbarungen, die in einer Viel-
zahl von Einzelfallen zur Anwendung gelangen. Die friher zusatzlich er-
forderliche Voraussetzung, dass der Anwendungsbereich Uber den Bezirk
eines Oberlandesgerichts hinausgeht, ist mit der Anderung von § 545 ZPO
zum 01. September 2009 entfallen, weil eine Verletzung des (inlandi-
schen) Rechts nunmehr unabhangig vom raumlichen Geltungsbereich der
relevanten Regelung revisionsrechtlich beachtlich ist. Fir das Rechtsbe-
schwerdeverfahren in Energieverwaltungssachen kann nichts anderes gel-
ten, weil 8§ 88 Abs. 2 EnWG insoweit eine mit § 545 ZPO ubereinstimmen-
de Regelung enthalt.

65  BGH, Beschluss vom 09. Oktober 2018 — EnVR 20/17 — juris.
66 a.a.0.—juris, Rn. 17.
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Es besteht ein Bedirfnis nach einheitlicher Auslegung, weil die Bundes-
netzagentur mit zahlreichen anderen Netzbetreibern im Wesentlichen
inhaltsgleiche Vereinbarungen getroffen hat, die jeweils eine Vielzahl von
Verfahren betreffen, und weil die Vereinbarung gerade zum Ziel hat, die
betroffenen Genehmigungsantrage nach einheitlichen Kriterien zu behan-
deln. Ob der im Einzelfall zu beurteilenden Auslegungsfrage grundséatz-
liche Bedeutung zukommt oder ob ihre Beantwortung zur Fortentwicklung
des Rechts oder zur Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung erfor-

derlich ist, hat in diesem Zusammenhang keine Bedeutung.6”

V.

Entscheidungen zum Unionsrecht
(einschlieB3lich unionsrechtliche Grundfreiheiten,
EU-Grundrechtecharta) und zur Européaischen Menschenrechts-
konvention

1. Unzulassigkeit der Smartphone-Applikation ,UBER Black"®
(Art. 12 Abs. 1 GG, Artt. 49, 56 Abs. 1, 58 Abs. 1 AEUV)

Auf die Unterlassungsklage eines Taxiunternehmens hat der Bundesge-
richtshof die Verwendung der Smartphone-Applikation ,UBER Black®, tber
die Mietwagen mit Fahrer gebucht werden konnen, fur unzuléassig er-
Klart.68

Die Verwendung der Smartphone-Applikation ,UBER Black" in der bean-
standeten Version verstof3t gegen 8 49 Abs. 4 Satz 2 PBefG, wonach
Mietwagen nur Beforderungsauftrage ausfuihren dirfen, die am Betriebs-
sitz oder in der des Unternehmers eingegangen sind.8 Die Bedingung,
dass Beftrderungsauftrage zundchst am Betriebssitz des Unternehmers
eingehen mussen, ist nicht erfillt, wenn der Fahrer unmittelbar und gleich-
zeitig mit dem Betriebssitz tUber einen Beftrderungsauftrag unterrichtet

wird. Es kommt nicht darauf an, ob der Verbraucher selbst unmittelbar den

67 a.a.0.—juris, Rn. 22.
68  BGH, Urteil vom 13. Dezember 2018 — | ZR 3/16 — Uber Black Il — juris.
69 a.a.0.—juris, Rn. 31 ff.
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Auftrag erteilt, sondern darauf, ob er den Fahrer nur tber den Betriebssitz
erreicht. Gegen diese Auslegung des § 49 Abs. 4 Satz 2 PBefG bestehen
keine verfassungsrechtlichen Bedenken.”0 Es handelt sich sowohl ge-
genuber den Mietwagenunternehmern und selbstadndigen Mietwagenfah-
rern als auch gegentuber der Beklagten um gemafd Art. 12 Abs. 1 Satz 2

GG verfassungsrechtlich unbedenkliche Berufsausibungsregelungen.

Grundrechtstrager gemald Art. 12 GG sind grundsatzlich nur Deutsche.
Allerdings verfugt die Beklagte als in einem anderen Mitgliedstaat der
Union niedergelassene Kapitalgesellschaft Gber eine Rechtsstellung, die
sie Uber das allgemeine Diskriminierungsverbot aus Grinden der Staats-
angehorigkeit gemal Art. 18 Abs. 1 AEUV und Art. 2 Abs. 1 GG in Bezug
auf die Berufsfreiheit jedenfalls weitgehend deutschen Staatsangehdrigen
gleichstellt. Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
sind die Rickkehr- und Aufzeichnungspflichten gemald § 49 Abs. 4 Satz 3
und Satz 4 PBefG mit dem Grundgesetz vereinbar. Danach dient die
gesetzliche Abgrenzung der Berufsbilder des Mietwagen- und Taxiunter-
nehmers dem Schutz der Existenz- und Funktionsféahigkeit des Taxenver-
kehrs, an dem ein wichtiges Interesse der Allgemeinheit besteht. Bei einer
Freigabe der Annahme von Befdrderungsauftrdgen durch Mietwagenfah-
rer aul3erhalb des Betriebssitzes sei eine Beeintrachtigung der Existenz-
und Funktionsfahigkeit des Taxenverkehrs zu erwarten. Auf der Grundlage
dieser Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts ist das Gebot des
8 49 Abs. 4 Satz 2 PBefG verfassungsgemaR.

Das Verbot der von der Beklagten angebotenen Smartphone-Applikation
,UBER Black" in der beanstandeten Ausgestaltung ist mit den Vorschriften
zur Dienstleistungsfreiheit in Art. 56 Abs.1 AEUV und der Richt-
linie 2006/123/EG vereinbar. Nach Art. 58 Abs. 1 AEUV gilt Art. 56 AEUV
nicht fir Dienstleistungen auf dem Gebiet des Verkehrs. Art. 2 Abs. 2
Buchst. d) der Richtlinie 2006/123/EG nimmt Verkehrsdienstleistungen
von ihrem Anwendungsbereich ausdricklich aus. Nach der Rechtspre-

70 a.a.0.-juris, Rn. 35.
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chung des EuGH sind die in Rede stehenden Dienstleistungen der Be-
klagten Verkehrsdienstleistungen im Sinne dieser Bestimmungen.’ Es
kommt dabei nicht darauf an, ob es sich um einen privaten oder berufs-
malfdigen Fahrer handelt oder ob das fiur die Fahrt benutzte Fahrzeug im
Eigentum einer Privatperson oder eines Unternehmens steht. Die Beklag-
te kann sich auch nicht auf die ,Richtlinie Uber den elektronischen Ge-
schaftsverkehr 72 berufen, da der Vermittlungsdienst der Beklagten
integraler Bestandteil einer Gesamtdienstleistung ist, die hauptsachlich
aus einer Beftrderungsleistung besteht und daher nicht als Dienst der

Informationsgesellschaft anzusehen ist.

Die durch Art. 49 AEUV gewahrleistete Niederlassungsfreiheit wird
durch eine wettbewerbsrechtliche Unzuldssigkeit der Smartphone-Appli-
kation ,UBER Black" ebenfalls nicht bertihrt.73 Die dauerhafte Erbringung
grenzuberschreitender, auch elektronischer Dienstleistungen begrindet
fur sich allein keine Niederlassung. Erforderlich ist vielmehr die Mdglich-
keit, in stabiler und kontinuierlicher Weise am Wirtschaftsleben im Aufnah-
memitgliedstaat mittels einer standigen Prasenz teilzunehmen, die durch

ein einfaches Buro wahrgenommen werden kann.

Ein Vorabentscheidungsersuchen an den EuGH nach Art. 267 Abs. 3
AEUV st nicht veranlasst. Im Streitfall stellt sich keine entscheidungser-
hebliche Frage zur Auslegung des Unionsrechts, die nicht durch die
Rechtsprechung des EuGH geklart oder zweifelsfrei zu beantworten ist.74

2. YouTube-Werbekanal eines Automobilherstellers und Meinungs-
freiheit (Artt. 56, 57 AEUV; Art. 11 GRCh)

Mit der Frage, ob ein Automobilhersteller verpflichtet ist, in einem von ihm
beim Internetdienst YouTube betriebenen Werbekanal Angaben tber den
offiziellen Kraftstoffverbrauch und die offiziellen spezifischen CO,-Emissio-

71 a.a.0.-juris, Rn. 45.

72 Richtlinie 2000/31/EG — eurlex.europa.eu.
73 a.a.0.-juris, Rn. 58 ff.

74 a.a.0.-juris, Rn. 67.
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nen der beworbenen Modelle zu machen, befasst sich der Bundesge-
richtshof im Urteil vom 13. September 2018.75

Die beklagte Automobilhersteller ist nach 81 Abs. 1, 85 Abs. 1 und 2
Nr. 1 Pkw-EnVKV grundsatzlich dazu verpflichtet, in der Werbung fir das
in Rede stehende Fahrzeugmodell Angaben Uber den offiziellen Kraft-
stoffverbrauch und die offiziellen spezifischen CO,-Emissionen zu ma-
chen. Diese Angaben hat die Beklagte im fraglichen Fall des YouTube-
Videos nicht bereitgestellt.”¢ Sie ist von der Pflicht, Angaben Uber den offi-
ziellen Kraftstoffverbrauch und die offiziellen spezifischen CO,-Emissionen
zu machen, nicht nach 8 5 Abs. 2 Satz 1 Halbsatz 2 Pkw-EnVKYV befreit.7””

Nach § 5 Abs. 2 Satz 1 Halbsatz 2 Pkw-EnVKV sind Horfunkdienste und
audiovisuelle Mediendienste i.S.v. Art. 1 Abs.1 Buchst.a) der Richt-
linie 2010/13/EU 78 von der Pflicht ausgenommen, den offiziellen Kraft-
stoffverbrauch und die offiziellen spezifischen CO,-Emissionen der betref-
fenden Modelle neuer Personenkraftwagen anzugeben. Das Berufungs-
gericht hat zu Recht angenommen, dass weder das Werbevideo noch
der von der Beklagten betriebene YouTube-Kanal einen audiovisuellen
Mediendienst i.S.v. Art.1 Abs.1 Buchst.a) Zziff.i) der Richt-
linie 2010/13/EU darstellt.”

Nach dieser Regelung ist ein audiovisueller Mediendienst eine Dienstleis-
tung i.S.d. Artt. 56 und 57 AEUV, flr die ein Mediendiensteanbieter die re-
daktionelle Verantwortung tragt und deren Hauptzweck die Bereitstellung
von Sendungen zur Information, Unterhaltung oder Bildung der allgemei-

nen Offentlichkeit Uber elektronische Kommunikationsnetze i.S.d. Art. 2

75 BGH, Urteil vom 13. September 2018 — | ZR 117/15 — YouTube-Werbekanal Il — juris.
76 a.a.0.-juris, Rn. 22.
77 a.a.0.-juris, Rn. 27 ff.

78  Richtlinie 2010/13/EU des Européischen Parlaments und des Rates vom 10. Marz 2010 zur
Koordinierung bestimmter Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten tber die
Bereitstellung audiovisueller Mediendienste (Richtlinie Gber audiovisuelle Mediendienste) —
eurlex.europa.eu.

79 a.a.0.-juris, Rn. 33 ff.
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Buchst. a) der Richtlinie 2002/21/EG ist. Bei diesen audiovisuellen Me-
diendiensten handelt es sich entweder um Fernsehprogramme oder um
audiovisuelle Mediendienste auf Abruf, die in Art. 1 Abs. 1 Buchst. e)
und g) der Richtlinie 2010/13/EU naher definiert werden. Eine Sendung ist
nach Art. 1 Abs. 1 Buchst. b) der Richtlinie 2010/13/EU eine Abfolge von
bewegten Bildern mit oder ohne Ton, die Einzelbestandteil eines von
einem Mediendiensteanbieter erstellten Sendeplans oder Katalogs ist und
deren Form und Inhalt mit der Form und dem Inhalt von Fernsehprogram-

men vergleichbar sind.

Der Werbevideokanal der Beklagten auf YouTube stellt nach Auffassung
des Bundesgerichtshofs jedenfalls deshalb keinen audiovisuellen Medien-
dienst i.S.v. Art. 1 Abs. 1 Buchst. a) Ziff. i) der Richtlinie 2010/13/EU dar,
weil er schon aufgrund seines Werbezwecks vom Geltungsbereich dieser
Vorschrift ausgeschlossen ist. Der Hauptzweck des YouTube-Kanals der
Beklagten besteht nicht in der Bereitstellung von Sendungen zur Infor-
mation, Unterhaltung oder Bildung der allgemeinen Offentlichkeit Uber
elektronische Kommunikationsnetze, sondern in der Werbung zu rein

kommerziellen Zwecken fir die dargestellte Ware oder Dienstleistung.

Die Beklagte kann demgegenuber nicht mit Erfolg geltend machen, diese
Auslegung des Unionsrechts verletze das Grundrecht auf Freiheit der
MeinungsaufRerung und der Informationsfreiheit nach Art. 11 der
GRCh. Der Umstand, dass Werbevideos anders behandelt werden als
Sendungen, mit denen keine Werbezwecke verfolgt werden, findet seine
Rechtfertigung darin, dass sich Werbevideos im Hinblick auf das mit ihnen
verfolgte Ziel nicht in einer vergleichbaren Situation befinden wie Sendun-

gen ohne Werbezweck.80

80  a.a.0.-juris, Rn. 36.
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3. Unzulassigkeit der Gewahrung einer Geldpramie fir neu gewon-
nene Kunden durch inlandische Versandapotheke (Artt. 3 Abs. 1,
12 Abs. 1 GG, Artt. 34, 36 AEUV)

Nach Ansicht des Bundesgerichtshofs im Urteil vom 29. November 2018
versto3t die Gewahrung einer Geldpramie fur neu gewonnene Kunden
einer inlandischen Versandapotheke gegen das in 8 7 Abs. 1 Satz 1 HWG
geregelte grundséatzliche Verbot von Werbegaben und ist — auch vor dem
Hintergrund des Verfassungs- und Unionsrechts — wettbewerbswidrig.81

Die Regelungen des Heilmittelwerbegesetzes zur Arzneimittelwerbung
sind im Hinblick auf die Regelungen der Richtlinie 2001/83/EG unions-
rechtskonform auszulegen. Mit dieser Richtlinie ist die Arzneimittelwer-
bung vollstdndig harmonisiert worden. Den Artt. 86 und 89 der Richt-
linie 2001/83/EG ist jedoch nicht zu entnehmen, dass allein die Werbung
fur ein einzelnes Produkt verboten, die Werbung fur lediglich ihrer Art nach
bestimmte Arzneimittel oder das gesamte Warensortiment dagegen er-

laubt ist.82

Die in 8 7 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 HWG in Bezug genommenen Preisvorschrif-
ten des Arzneimittelgesetzes sind auch nicht aus unions- oder verfas-
sungsrechtlichen Griinden unanwendbar oder unwirksam.83 Anders als bei
einer Klage gegen eine auslandische Versandapotheke kommt es im vor-
liegenden Zusammenhang nicht darauf an, ob die in Rede stehenden
nationalen Preisvorschriften mit der Warenverkehrsfreiheit nach Art. 34
AEUV vereinbar sind. Im Streitfall geht es allein um die Frage, ob der im
Inland ansédssige Beklagte beim Vertrieb von Arzneimitteln innerhalb
Deutschlands gegen arzneimittelrechtliche Preisvorschriften verstol3en
hat. Es steht ein rein innerstaatlicher Sachverhalt ohne grenziber-
schreitenden Bezug in Rede. Auf ihn sind die Regelungen der Artt. 34 bis
36 AEUV nicht anwendbar.84

81 BGH, Urteil vom 29. November 2018 — | ZR 237/16 — Versandapotheke — juris.
82 a.a.0.—juris, Rn. 22.

83 a.a.0.—juris, Rn. 31 ff.

84 a3.a.0.-juris, Rn. 34.
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Die sich aus dem sog. ,DocMorris“-Urteil des EUGH in der Sache Deut-
sche Parkinson Vereinigung/Zentrales> ergebende Begiinstigung von Ver-
sandapotheken aus anderen Mitgliedstaaten der Europaischen Union fuhrt
zu keiner am Mal3stab des Art. 3 Abs. 1 GG gemessen verfassungswidri-
gen Ungleichbehandlung deutscher Versandapotheken gegentber Ver-
sandapotheken aus anderen Mitgliedstaaten der Europaischen Union.86
Eine Verletzung des allgemeinen Gleichheitssatzes liegt nur dann vor,
wenn es fur eine Ungleichbehandlung keinen sachlichen Grund gibt. Apo-
theker mit Sitz in Deutschland und Apotheker mit Sitz in einem anderen
Mitgliedstaat der Europaischen Union werden zwar unterschiedlich behan-
delt, soweit sie Kunden in Deutschland im Versandwege mit Arzneimitteln
beliefern. Ein gewichtiger sachlicher Grund fur diese Ungleichbehandlung
ergibt sich jedoch bereits aus der Tatsache, dass der nationale Gesetzge-
ber in seiner Gestaltungsfreiheit beim grenztberschreitenden Verkauf von
Arzneimitteln durch die im Primarrecht der Europaischen Union geregelte
Warenverkehrsfreiheit und die dazu ergangene Rechtsprechung des
EuGH, nicht dagegen insoweit eingeschrankt ist, als der Vertrieb von Arz-

neimitteln innerhalb Deutschlands zu regeln ist.87

Ein Verstol3 gegen Art. 12 Abs. 1 GG liegt ebenfalls nicht vor.88 Die ge-
setzlichen Regelungen Uber die Preisbindung dienen verniunftigen Grin-
den des Gemeinwohls. Zweck des festgelegten, einheitlichen und verbind-
lichen Apothekenabgabepreises an die Endverbraucher ist die Sicherstel-
lung der im offentlichen Interesse gebotenen flachendeckenden und
gleichmafigen Versorgung der Bevolkerung mit Arzneimitteln. Der
einheitliche Apothekenabgabepreis soll auf der Handelsstufe der Apothe-
ken im Hinblick auf deren Beratungsfunktion einen Preiswettbewerb aus-
schliel3en oder jedenfalls vermindern. Insbesondere in unattraktiven La-

85 EuGH, Urteil vom 19. Oktober 2016 — Rs. C-148/15 — Deutsche Parkinson Vereinigung/Zen-
trale — juris.

86 a.a.0.—juris, Rn. 35.
87  a.a.0.—juris, Rn. 40.
88  a.a.0.—juris, Rn. 42.
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gen sollen sich Apotheken keinen ruinésen Preiskampf liefern.8® In der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts anerkannt, dass die Arz-
neimittelpreisregulierung mit dem Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit ver-
einbar ist.

Der vom EuGH im ,DocMorris“-Urteil in der Sache Deutsche Parkinson
Vereinigung/Zentrale angenommene Verstol3 gegen die Warenverkehrs-
freiheit nach Art. 34 AEUV fuhrt far sich genommen nicht zu einem Ver-
stol3 gegen das materielle Verfassungsrecht. Eine verfassungsrechtlich
relevante Anderung der Verhéltnisse kann erst entstehen, wenn Ver-
sandapotheken verschreibungspflichtige Arzneimittel auf dem inlan-
dischen Markt ohne Rucksicht auf die Preisbindung tats&chlich in einem
Umfang verdufRerten, dass eine ernsthafte Existenzbedrohung inlan-
discher Prasenzapotheken eintreten wirde und das finanzielle Gleichge-
wicht des Systems der gesetzlichen Krankenversicherung nicht mehr ge-

wahrleistet ware.0

4. Vorlage an den EuGH zur Zulassigkeit der kostenlosen Abgabe
von Arzneimittel-Verkaufspackungen ,zu Demonstrationszwe-
cken* an Apotheken (Artt. 15, 16, 20 GRCh, Artt. 12 Abs. 1, 3
Abs. 1 GG)

Mit Beschluss vom 31. Oktober 2018 hat der Bundesgerichtshof dem
EuGH die Frage vorgelegt, ob es unter Anwendung der Richt-
linie 2001/83/EG*9! zulassig sein kann, Muster eines Fertigarzneimittels mit

der Aufschrift ,zu Demonstrationszwecken” an Apotheken abzugeben.92

Uberwiegend wird vertreten, dass die Abgabe von Arzneimittelmustern in
8 47 Abs. 3 AMG abschlieBend geregelt sei und daher eine Abgabe nur

an die dort aufgefihrten Personen und Stellen zulassig sei; eine Abgabe

89 a.a.0.—juris, Rn. 45.
90  a.a.0.—juris, Rn. 50.

91  Richtlinie 2001/83/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 06. November 2001
zur Schaffung eines Gemeinschaftskodexes flir Humanarzneimittel — eurlex.europa.eu.

92 BGH, Vorlagebeschluss vom 31. Oktober 2018 — | ZR 235/16 — Apothekenmuster — juris.
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an die in dieser Vorschrift nicht genannten Apotheker sei damit verboten.93
Nach einer anderen Ansicht verbietet § 47 Abs. 3 AMG die Abgabe von
kostenlosen Fertigarzneimittelpackungen an Apotheker nicht. Der Wortlaut
des 8§47 Abs.3 AMG enthalte kein Verbot der Abgabe an Apotheker.
Anders als bei Arzten gebe es kein an den pharmazeutischen Un-
ternehmer adressiertes Verbot, dem Apotheker Arzneimittel zu liefern. Die
Abgabe von Arzneimitteln an Apotheker sei vielmehr nach § 47 Abs. 1

AMG grundsatzlich zulassig.%4

Die Bestimmung des 847 Abs.3 AMG ist unionsrechtskonform im
Lichte von Art. 96 der Richtlinie 2001/83/EG auszulegen. Fur die Zulas-
sigkeit der Abgabe der Muster an Apotheken konnte Erwagungs-
grund 51 der Richtlinie sprechen. Danach kénnen Gratismuster von Arz-
neimitteln unter Einhaltung bestimmter einschrankender Bedingungen an
die zur Verschreibung ,oder Abgabe“ von Arzneimitteln berechtigten Per-
sonen abgegeben werden, damit sich diese mit neuen Arzneimitteln ver-
traut machen und Erfahrungen bei deren Anwendung sammeln kénnen.
Daraus wird gefolgert, dass die Bestimmungen der Richtlinie eine Beliefe-
rung von Apothekern als zur Abgabe von Arzneimitteln berechtigte Per-

sonen mit Gratismustern zum Zwecke der Erprobung nicht verbieten.

Einer Auslegung von Art. 96 der Richtlinie 2001/83/EG im Sinne eines
Verbots der Abgabe von Gratisarzneimitteln an Apotheker zum alleinigen
Zweck der Erprobung konnte aul3erdem entgegenstehen, dass — durch
den Richtliniengeber im Erwagungsgrund 51 grundséatzlich anerkannt —
nicht nur bei Arzten, sondern auch bei Apothekern, die ebenso wie Arzte
zur Beratung der Patienten verpflichtet sind, ein im Hinblick auf eine siche-
re Arzneimittelanwendung schutzwurdiges Interesse daran besteht, sich
mit neuen Arzneimitteln vertraut zu machen und Erfahrungen bei deren

Anwendung zu sammeln.%

93 a.a.0.-juris, Rn. 15.
94 a.a.0.-juris, Rn. 21.
95 a.a.0.—juris, Rn. 29.
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Vor diesem Hintergrund kdnnte die Annahme eines die kostenlose Abga-
be an Apotheker umfassenden Verbots gemall Art. 96 der Richt-
linie 2001/83/EG eine unverhéltnismafige Einschrankung des Rechts
der pharmazeutischen Unternehmen und Apotheker auf Berufsfrei-
heit und unternehmerische Freiheit i.S.v. Art. 15 Abs.1 und Art. 16
GRCh und der Berufsfreiheit gemaf Art. 12 Abs. 1 Satz 2 GG sowie eine
sachlich nicht gerechtfertigte Ungleichbehandlung von Arzten und Apothe-
kern gemald Art. 20 GRCh, Art. 3 Abs. 1 GG darstellen.% Gegen eine sol-
che Auslegung konnte aus Sicht des Bundesgerichtshofs aber sprechen,
dass sich der Wortlaut des Art. 96 Abs. 2 der Richtlinie 2001/83/EG auf
.pbestimmte Arzneimittel“ bezieht und damit eine Differenzierung nach Art
des Arzneimittels (etwa nach dessen Geféhrlichkeit oder Anwendungsart)
nahelegt, wahrend es im Streitfall darum geht, ob (bezogen auf jegliche
Arzneimittel gleich welcher Art) bei der Zulassigkeit der Musterabgabe

nach bestimmten Empfangerkategorien differenziert werden darf.°”

5. Eintragungsfahigkeit eines nach britischem Recht gewé&hlten
Namens in das deutsche Personenstandsregister (Artt. 3, 123
GG, Art. 109 Abs. 3 Satz 2 WRYV, Art. 21 AEUV)

Im Beschluss vom 14. November 2018 lehnt der Bundesgerichtshof die
Eintragungsfahigkeit des Namens ,Silia Valentina Mariella Grafin von
Furstenstein® in das deutsche Personenstandregister ab.% Die Antragstel-
lerin, die auch die britische Staatsburgerschaft besitzt, hatte ihren Namen
durch einseitige Erklarung nach britischem Recht (,deed poll¥) ent-

sprechend geéandert.

Unterliegt der Name einer Person deutschem Recht, so kann sie gemaf
Art. 48 Satz 1 Halbsatz 1 EGBGB durch Erklarung gegentiber dem Stan-
desamt den wahrend eines gewohnlichen Aufenthalts in einem anderen
Mitgliedstaat der Européischen Union erworbenen und dort in ein Perso-

nenstandsregister eingetragenen Namen wahlen. Art. 48 EGBGB dient

9%  a.a.0.-juris, Rn. 30.
97 a.a.0.-juris, Rn. 36.
98 BGH, Beschluss vom 14. November 2018 — Xl ZB 292/15 — juris.
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der Umsetzung der Rechtsprechung des EuGH zur Frage der Beeintrach-
tigung der im Primarrecht der Européaischen Union garantierten Grundfrei-
heiten — insbesondere des Unionsblrgerrechts auf Freiziigigkeit (Art. 21
Abs. 1 AEUV) — durch eine Verpflichtung zur Fuhrung unterschiedlicher
Namen in den Mitgliedstaaten der Europaischen Union (,hinkende Na-

mensfuhrung").9°

Die begehrte Fortschreibung des Geburtenregisters kommt gleichwonhl
nicht in Betracht. Denn die Wahl des Namens ,Silia Valentina Mariella
Grafin von Furstenstein“ ist jedenfalls wegen des Namensbestandteils
,Grafin von* mit wesentlichen Grundsatzen des deutschen Rechts offen-
sichtlich unvereinbar (Art. 48 Satz 1 Halbsatz 2 EGBGB), und auch eine
unionsrechtliche Verpflichtung zur Anerkennung dieses Namens besteht
nicht.100 Der noch heute geltende Rechtszustand zur namensrechtlichen
Behandlung von Adelsbezeichnungen beruht auf Art. 109 Abs.3 WRYV,
wonach Adelsbezeichnungen nur als Teil des Namens anzusehen sind

und nicht mehr verliehen werden dirfen.

Nach dem der Verwaltungspraxis und Rechtsprechung zugrunde liegen-
den Verstandnis vom Regelungsgehalt des Art. 109 Abs. 3 Satz 2 WRYV ist
die Gewahrung eines Namens mit Adelsbezeichnungen im Wege o6ffent-
lich-rechtlicher Namenséanderung in der Regel ausgeschlossen, wenn es
an einer ,besonders gewichtigen sozialen Beziehung“ zu einem Trager
des gewlnschten Namens fehlt.101 Art. 109 Abs. 3 Satz 2 WRV missbilligt
in seiner Tendenz jedes staatliche Handeln, welches zu einer Schaffung
von neuen Adelsbezeichnungen oder zum Wiederaufleben erloschener
Adelsbezeichnungen fiihrt, auch wenn diese nur noch Bestandteile des

Namens sein konnen.102

99 a.a.0.-juris, Rn. 12.
100 3.a.0. —juris, Rn. 21 ff.
101 3.a.0.-juris, Rn. 27.
102 3.a.0. —juris, Rn. 28.
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Die frei gewéahlte Annahme einer deutschsprachigen Adelsbezeichnung im
Wege einer unter auslandischem Recht erfolgten isolierten Namensande-
rung verstof3t im vorliegenden Fall gegen den materiellen ordre public
(Art. 48 Satz 1 Halbsatz 2 EGBGB), denn Art. 109 Abs. 3 Satz 2 WRV
dient — wie bereits seine systematische Stellung bei den Gleichheitsgrund-
rechten der Weimarer Reichsverfassung verdeutlicht — der Verwirklichung
der staatsburgerlichen Gleichheit (Art. 3 GG).103

Auch das Unionsrecht gebietet es nicht, die nach deutschem ordre public
unzulassigen Namensbestandteile ,Gréafin von* im Wege einer Namens-
angleichung anzuerkennen,1%4 denn die Beschrdnkung des Freizlgig-
keitsrechts nach Art. 21 AEUV durch die Versagung der Namensanglei-
chung unter Berufung auf den nationalen ordre public ist unionsrechtlich

jedenfalls gerechtfertigt.

Nach standiger Rechtsprechung des EuGH lasst sich eine Beschrankung
der Freizigigkeit von Personen innerhalb der Europaischen Union nur
rechtfertigen, wenn sie auf objektiven Erwagungen beruht und in einem
angemessenen Verhéltnis zu dem mit dem nationalen Recht berechtigter-
weise verfolgten Zweck steht. In diesem Zusammenhang hat der EuGH
den Beurteilungsspielraum der Mitgliedstaaten bei der Prifung ihres
namensrechtlichen ordre public ausdricklich betont. 195 Die vom deut-
schen Gesetzgeber in Art. 109 Abs. 3 WRV gesetzten Schranken der
Benutzung von Adelsbezeichnungen und das von ihm aufgestellte Verbot,
den Anschein einer adeligen Herkunft neu zu schaffen, sind Teil dieser
nationalen ldentitat und kdnnen unter dem Gesichtspunkt des unionsrecht-
lich legitimen Ziels der Umsetzung der Gleichheit aller deutschen Staats-
birger vor dem Gesetz grundsatzlich als Rechtfertigungsgrund fur eine
Beschrankung der Personenfreiziigigkeit Berilicksichtigung finden. 106

103 a.a.0. —juris, Rn. 32.
104 3.a.0. —juris, Rn. 35 ff.
105 a.a.0. —juris, Rn. 38.
106 a.a.0. —juris, Rn. 39.
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Einem im Ausland frei gewéahlten Namen mit Adelsbezeichnungen die
Anerkennung nur dann verweigert werden, wenn dies zur Verwirklichung
des Gleichheitsgrundsatzes geeignet, erforderlich und verhaltnismaliig

ist.

Davon sei — so der Bundesgerichtshof — vorliegend auszugehen. Die An-
tragstellerin besitzt sowohl die deutsche als auch die britische Staatsange-
hdrigkeit, und sie hat mit der freien Namenswahl durch ,deed poll* von
einem Recht Gebrauch gemacht, das jedem britischen Staatsangehdrigen
zukommt. Weiterhin ist zu beriicksichtigen, dass die von der Antragstelle-
rin gewahlten Namensbestandteile ,,Grafin von* formell weder nach deut-
schem noch nach englischem Recht die Zugehdrigkeit zu einem heraus-

gehobenen Stand bezeichnen.

Die Verweigerung der Namensangleichung ist nicht unverh&ltnismafig,
wenn das erkennbar einzige Motiv fir die isolierte Namensanderung unter
einem auslandischen Recht darin besteht, fortan einen Namen tragen zu
kénnen, der aus Grinden der o6ffentlichen Ordnung in Deutschland auf
diesem Wege nicht erworben werden kann. Nach den insoweit nicht an-
gegriffenen Feststellungen des Beschwerdegerichts bestehen keine — wie
immer gearteten — sozialen Beziehungen zwischen der Antragstellerin
und einem Trager des von ihr gewahlten Namens. Eine andere Motivation
als die, Uber die Namensanderung unter englischem Recht einen Fami-
liennamen annehmen zu kénnen, der wegen der Adelsbezeichnung als
Namensbestandteil den Eindruck einer vermeintlich hervorgehobenen so-
zialen und gesellschaftlichen Bedeutung vermitteln soll, ist nicht erkennbar

und auch nicht behauptet.107

Karlsruhe, den 27. Méarz 2019

Dr. Peter Radler Dr. Jan-Dirk Rausch

107 a.a.0. —juris, Rn. 43.
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