MENNEMEYER & RADLER GBR
RECHTSANWALTE
BEIM BUNDESGERICHTSHOF

Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
zum Offentlichen Recht und Unionsrecht
im 2. Halbjahr 2021

von Rechtsanwalt beim Bundesgerichtshof
Dr. Peter Radler, LL.M. (Cantab)
und Rechtsanwalt Dr. Jan-Dirk Rausch, Karlsruhe

In der nachstehenden Ubersicht! sind die im 2. Halbjahr 2021 ergangenen
Entscheidungen der Zivilsenate des Bundesgerichtshofs im Bereich offent-
lich-rechtlicher Ersatzleistungen (insbesondere Amtshaftung und 6ffentlich-
rechtliche Entschadigungsanspriiche) aufgefiihrt (dazu I. und 1l.). Zudem
enthalt die Ubersicht Entscheidungen des Bundesgerichtshofs mit sonsti-
gen Bezligen zum offentlichen Recht (wie etwa zum Verwaltungsverfahren

sowie zu verschiedenen Grundrechten, dazu lll.).

Weiterhin sind Entscheidungen zum primaren Unionsrecht und zur Européi-

schen Menschenrechtskonvention aufgenommen (dazu 1V).2

l.
Amtshaftung

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

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

2 Ale nachfolgend behandelten Entscheidungen des BGH kénnen hier auf dessen Internetseiten
kostenfrei im Volltext abgerufen werden. Zur Vereinfachung fur Sie haben wir in den Ful3noten
samtliche Aktenzeichen mit der Entscheidungsdatenbank des BGH verlinkt.
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1. Keine Amtshaftung der Gemeinde bei Genehmigungsverzégerung
durch zunachst verweigertes Einvernehmen nach § 36 BauGB

Im Urteil vom 21. Oktober 20213 fiihrt der Bundesgerichtshof seine bishe-
rige Rechtsprechung* zum Amtshaftungsanspruch gegen eine Gemeinde
wegen ihres verweigerten und spater behordlich ersetzten Einvernehmens
nach § 36 BauGB fort.

Das Einvernehmen nach 8§ 36 Abs. 1 BauGB dient der Wahrung der Pla-
nungshoheit der Gemeinde und damit 6ffentlichen Zwecken. Es stellt sich
im Genehmigungsverfahren nicht als Verwaltungsakt, sondern nur als ver-
waltungsinterne Mitwirkung dar. Deshalb entfaltet nicht schon die Ertei-
lung oder Versagung des Einvernehmens, sondern erst die das Genehmi-
gungsverfahren abschlieBende Entscheidung rechtliche AufRRenwirkung
gegenuber dem Bauwilligen. Allerdings war die Genehmigungsbehdérde vor
Inkrafttreten des 8§ 36 Abs. 2 Satz 3 BauGB — sofern nicht die Kommunal-
aufsicht einschritt — an die Versagung des gemeindlichen Einvernehmens
gebunden und dadurch gehindert, die beantragte Genehmigung zu ertei-
len.> Mit der Einfihrung der Ersetzungsbefugnis nach § 36 Abs. 2 Satz 3
BauGB ist der maf3gebliche Grund fur die Annahme einer haftungsbegrin-
denden drittgerichteten Amtspflicht der Gemeinde — die (negative) Bin-
dungswirkung der Versagung des verwaltungsinternen Einvernehmens und
damit deren ausschlaggebende Bedeutung im Genehmigungsverfahren —

entfallen.6

Die Ersetzungsbefugnis in 8 36 Abs. 2 Satz 3 BauGB bewirkt auch dann
die Entlastung der Gemeinde von der Verantwortung und Haftung
fur die Versagung des gemeindlichen Einvernehmens, wenn — wie in
Schleswig-Holstein (§ 1 Abs. 2 NBehZustUV) — nicht die Genehmigungs-
behdrden selbst, sondern die Kommunalaufsichtsbehérden als zustandige

Urteil vom 21. Oktober 2021 — [l ZR 166/20 — juris.

BGH, Urteil vom 16. September 2010 — |l ZR 29/10 — juris.
a.a.0. —juris, Rn. 18.

a.a.0. —juris, Rn. 19.
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Ersetzungsbehoérden im Sinne des 8§ 36 Abs. 2 Satz 3 BauGB bestimmt
sind.” Auch in Schleswig-Holstein kann und muss die Genehmigungs-
behdrde selbst prifen, ob ein Vorhaben bauplanungsrechtlich zulassig und
dementsprechend die Versagung des gemeindlichen Einvernehmens
rechtswidrig gewesen ist, und gegebenenfalls dessen Ersetzung durch die
nach § 36 Abs. 2 Satz 3 BauGB in Verbindung mit § 1 Abs. 2 NBehZustUV

zustandige Kommunalaufsichtsbehorde veranlassen.8

Damit entstehen keine nicht hinnehmbaren Haftungsliicken.® Die Frage
der Haftung der Gemeinde fiir Verzogerungsschaden wegen eines unter-
lassenen beziehungsweise verspatet erteilten erforderlichen Einverneh-
mens ist im Hinblick auf die gesetzliche Regelung des 8§ 36 Abs. 2 Satz 2
BauGB bedeutungslos. Denn danach gilt das Einvernehmen als erteilt,
wenn es nicht binnen zwei Monaten nach Eingang des Ersuchens der
Genehmigungsbehorde verweigert wird. Diese Einvernehmensfiktion soll
es der Gemeinde unmdglich machen, das Genehmigungsverfahren durch
Untatigkeit zu verschleppen. Da das fingierte Einvernehmen, das weder
"widerrufen" noch "zuriickgenommen" werden kann, in seinen Rechtsfolgen
dem ausdrticklich erklarten Einvernehmen gleichsteht, liegt mit dem Eintritt
der Fiktion das Einvernehmen als verfahrensrechtliche Voraussetzung der
Genehmigungserteilung vor und ist eine nach Ablauf der nicht verlanger-

baren Zwei-Monats-Frist ausgesprochene Versagung wirkungslos.10

2. Verjdhrung von Amtshaftungsansprichen in Brandenburg

Im Urteil vom 24. Juni 202111 befasst sich der Bundesgerichtshof mit der

Anwendung der Verjahrungsvorschriften des BGB auf den verschuldens-

a.a.0. —juris, Rn. 20.
8  a.a.0.—juris, Rn. 24.
9  aa.0.-juris, Rn. 25.
10 a.a.0. —juris, Rn. 26.
11 Urteil vom 24. Juni 2021 — Il ZR 151/20 — juris.
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unabhangigen Amtshaftungsanspruch gem. 8 1 des brandenburgischen
Staatshaftungsgesetzes (StHG Bbg).

Gemal § 4 Abs. 1 StHG Bbg verjahrt der Schadensersatzanspruch nach
8§ 1 Abs. 1 StHG Bbg innerhalb eines Jahres. Die Verjahrung beginnt mit
dem Tag, an dem der Geschadigte Kenntnis davon erhalten hat, dass der
Schaden von einem Mitarbeiter oder Beauftragten eines staatlichen Organs
oder einer staatlichen Einrichtung verursacht wurde.12 Die Berechnung der
- taggenauen - Frist richtet sich nach § 187 Abs. 1und 8§ 188 Abs. 2 BGB.13
Fir den Lauf, die Hemmung und Unterbrechung der Verjahrung geman § 4
Abs. 3 Satz 2 StHG Bbg gelten die allgemeinen Vorschriften des Zivil-
rechts. Hierbei handelt es sich um eine sogenannte dynamische Verwei-

sung, also eine solche auf die jeweils geltende Fassung des Gesetzes.14

Nach § 4 Abs. 3 Satz 1 StHG Bbg wird die Frist durch die Stellung des
Antrages auf Schadensersatz unterbrochen. Der Landesgesetzgeber hat
es unterlassen, 8§ 4 Abs. 3 Satz 1 StHG Bbg dem neuen Verjahrungsrecht
anzupassen.1® Die Vorschrift, deren Regelungsgehalt sich in der angeord-
neten Unterbrechungswirkung erschopft, normiert nicht, welche Folgen die
Unterbrechung hat, wie lange sie andauert und was fur ihre Beendigung
gilt. Dies bestimmt sich Uber die — dynamische — Verweisung in 8 4 Abs. 3
Satz 2 StHG Bbg vielmehr nach den allgemeinen Vorschriften des Zivil-
rechts, mithin des Birgerlichen Gesetzbuchs, wobei dies ausdrticklich
nicht nur fur den Lauf und die Hemmung der Verjahrung, sondern auch fir
die Unterbrechung gilt. Damit richten sich alle Rechtswirkungen der in § 4
Abs. 3 Satz 1 StHG Bbg gerade nicht abschlieRend geregelten Verjah-
rungsunterbrechung sowie die mit ihrer Beendigung verbundenen Folgen
nach dem Birgerlichen Gesetzbuch in seiner jeweils mafigeblichen Fas-

sung.16

12 a.a.0.—juris, Rn. 10.
13 a.a.0.-juris, Rn. 11.
14 a.a.0.—juris, Rn. 14.
15 a.a.0.—juris, Rn. 17.
16 a.a.0.-juris, Rn. 19.
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Il
Offentlich-rechtliche Entschadigungsanspriiche

Zu offentlich-rechtlichen Entschadigungsansprtichen sind im Berichtszeit-

raum keine Entscheidungen veréffentlicht worden.

Il
Weitere Entscheidungen zum d6ffentlichen Recht

1. VerfassungsmaRigkeit von 8§ 23a Nachbarrechtsgesetz Nordrhein-
Westfalen

Im Urteil vom 12. November 202117 bejaht der Bundesgerichtshof die Ver-
fassungsmaRigkeit von § 23a Nachbarrechtsgesetz Nordrhein-Westfalen
(NachbarG NW), der die Duldungspflicht von Grundstlickseigentiimern hin-

sichtlich der Uberbauung durch Warmedammungsmafnahmen regel.

Das private Nachbarrecht als Teil des birgerlichen Rechts unterfallt
geman Art. 74 Abs. 1 Nr. 1 GG der konkurrierenden Gesetzgebungs-
kompetenz des Bundes. Fir eine Gesetzgebung der Lander ist daher
gemal Art. 72 Abs. 1 GG nur Raum, solange und soweit der Bund von
seiner Gesetzgebungskompetenz nicht durch Gesetz Gebrauch gemacht

hat.18

In § 912 BGB hat der Bundesgesetzgeber geregelt, unter welchen Voraus-
setzungen ein Uberbau auf das Nachbargrundstiick im Zusammenhang mit
der Errichtung eines Gebaudes geduldet werden muss. Zugleich hat er in
Art. 1 Abs. 2 EGBGB vorgesehen, dass die bestehenden landesgesetzli-
chen Vorschriften in Kraft bleiben und neue landesgesetzliche Vorschrif-
ten erlassen werden kénnen, soweit in dem Einfuhrungsgesetz zum Bur-

gerlichen Gesetzbuch bestimmt ist, dass landesgesetzliche Vorschriften

17 Urteil vom 12. November 2021 — V ZR 115/20 — juris.
18 a.a.0.-juris, Rn. 12.
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unberihrt bleiben. Einen Regelungsvorbehalt dieser Art enthélt Art. 124
EGBGB.19

Regelungen, die — wie § 23a NachbarG NW — den Grundstlickseigentimer
zur Duldung einer nachtraglichen grenzuberschreitenden Warmedammung
des Nachbargebaudes verpflichten, sind aufgrund des Vorbehalts in
Art. 124 EGBGB von der Gesetzgebungskompetenz der Lander um-

fasst.20

Nach Art. 124 Satz 1 EGBGB bleiben die landesgesetzlichen Vorschriften
unberihrt, welche das Eigentum an Grundstiicken zugunsten der Nachbarn
noch ,anderen als den im Biurgerlichen Gesetzbuch bestimmten

Beschrankungen® unterwerfen.

Ob eine landesgesetzliche Vorschrift das Eigentum an Grundstiicken
zugunsten der Nachbarn im Sinne von Art. 124 EGBGB ,anderen” als den
im Burgerlichen Gesetzbuch bestimmten Beschrankungen unterwirft, so
dass die Gesetzgebungskompetenz des Landes besteht, lasst sich im Aus-
gangspunkt nur auf der Grundlage einer vergleichenden Gesamtwirdi-
gung der bundes- und landesrechtlichen Regelungen bestimmen. Das
Landesrecht darf Beschrankungen vorsehen, die dieselbe Rechtsfolge wie
eine vergleichbare nachbarrechtliche Regelung des Bundes anordnen, aber
an einen anderen Tatbestand anknlipfen und einem anderen Regelungs-
zweck dienen; allerdings muss dabei die Grundkonzeption des Bundes-

gesetzes gewahrt bleiben.

Zwar ergibt sich aus § 912 BGB, dass ein vorsatzlicher Uberbau im Allge-
meinen nicht geduldet werden muss. Aber obwohl die landesrechtlichen
Regeln einen vorsatzlichen Uberbau erlauben, beziehen sie sich tatbe-

standlich auf eine spezifische bauliche Situation, die sich von der in

19 a.a.0.-juris, Rn. 13.
20 a.2.0.—juris, Rn. 18.
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§ 912 BGB geregelten Errichtung des Gebaudes unterscheidet. Die landes-
rechtlichen Duldungspflichten setzen namlich voraus, dass die Dammung
eines an der Grenze errichteten Geb&udes erst im Nachhinein erforderlich
wird, und zwar durch neue 6ffentlich-rechtliche Zielvorgaben oder jedenfalls
durch die Veranderung allgemein tblicher Standards infolge der bautechni-
schen Fortentwicklung. Landesrechtliche Normen dieser Art andern gerade
nichts daran, dass Neubauten — der Grundkonzeption des § 912 BGB ent-
sprechend — so zu planen sind, dass sich die Warmedammung in den Gren-

zen des eigenen Grundstiicks befindet.21

Dementsprechend unterscheiden sich die jeweiligen Regelungszwecke.
Das Uberbaurecht des § 912 BGB soll die Zerstérung wirtschaftlicher
Werte verhindern, und zwar nicht nur im Individualinteresse des Uberbau-
enden, sondern auch im volkswirtschaftlichen Interesse. Dagegen setzen
die Regelungen zur nachtraglichen Warmedammung frither an und sol-
len dem Grundstlickseigentiimer von vornherein einen bewussten und
geplanten Uberbau zu dem spezifischen Zweck der nachtraglichen energe-
tischen Gebaudesanierung ermdglichen, wenn die Grenzbebauung die
Inanspruchnahme des Nachbargrundstiicks erforderlich macht. Damit wer-
den ebenfalls 6ffentliche Interessen verfolgt, aber andere als im Rahmen
des § 912 BGB.22

Auch in materieller Hinsicht bestehen keine verfassungsrechtlichen
Bedenken gegen 8 23a NachbarG NW. Der Landesgesetzgeber hat den
ihm bei der Bestimmung von Inhalt und Schranken des Eigentums (Art. 14
Abs. 1 Satz 2 GG) zustehenden Gestaltungsspielraum eingehalten, indem
er differenzierte Vorgaben zu Inhalt und Grenzen der Duldungspflicht vor-
gesehen hat. Die VerhaltnismaRigkeit wird gewahrt, indem die Uberbauung

die Benutzung des Grundstiicks nicht oder nur unwesentlich beein-

21 a.a.0.—juris, Rn. 26.
22 3.a.0.—juris, Rn. 27.
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trachtigen darf und ein finanzieller Ausgleich nach MalRRgabe von § 23a
Abs. 5 NachbarG NW erfolgen muss.23

2. Offentlich-rechtliche Baulast als nicht hinreichende Vorausset-
zung far die EinrAumung eines Notwegrechts

Die Fragestellung, ob eine o6ffentlich-rechtliche Baulast zur Einraumung
eines Notwegrechts berechtigen kann, ist Gegenstand eines Urteils des

Bundesgerichtshofs vom 19. November 2021.24

Fehlt einem Grundsttick die zur ordnungsméaRigen Benutzung notwendige
Verbindung mit einem offentlichen Weg, so kann der Eigentimer nach
8§ 917 Abs. 1 Satz 1 BGB von den Nachbarn verlangen, dass sie bis zur
Behebung des Mangels die Benutzung ihrer Grundstiicke zur Herstellung
der erforderlichen Verbindung dulden.2> Welche Art der Benutzung eines
Grundsticksi.S.v. 8917 Abs. 1 Satz 1 BGB ordnungsmaRig ist, bestimmt
sich nicht nach den personlichen Bedirfnissen des Eigentiimers des ver-
bindungslosen Grundstiicks, sondern danach, was nach objektiven
Gesichtspunkten diesem Grundstlick angemessen ist und den wirtschaft-
lichen Verhaltnissen entspricht. Zu bertcksichtigen sind dabei die Benut-
zungsart und Gréf3e des Grundstiicks, seine Umgebung und die sonstigen

Umstande des Einzelfalls.26

Eine in diesem Sinn ordnungsmalfige Benutzung bei einem Wohngrund-
stick setzt in der Regel (nur) die Erreichbarkeit mit Kraftfahrzeugen
voraus. Von der Erreichbarkeit des Grundsticks zu unterscheiden ist das
Interesse eines Eigentimers, auf sein Grundstiick zu fahren und den
Personenkraftwagen dort abzustellen. Grenzt das Grundstick, fur das ein

Notweg beansprucht wird, an eine offentliche Stral3e, so kann es mit

23 a.a.0.—juris, Rn. 29.

24 Urteil vom 19. November 2021 — V ZR 262/20 — juris.
25 a.a.0.-juris, Rn. 6.

26 a.2.0.—juris, Rn. 8.
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Personenkraftwagen angefahren werden. Damit ist seine ordnungsmaliiige
Benutzung zu Wohnzwecken selbst dann gewéhrleistet, wenn keine Perso-
nenkraftwagen auf dem Grundstiick abgestellt werden kdnnen. Eine Zu-
fahrt Gber das Nachbargrundstick, um das Fahrzeug auf dem eigenen
Wohngrundstiick abstellen zu kénnen, ist dem Eigentimer nach § 917
Abs. 1 BGB nicht zuzubilligen, selbst wenn er ein hochwertiges Fahrzeug

besitzt.27

Bei einem Wohngrundstiick gehort das Abstellen von Kraftfahrzeugen
nicht zu einer ordnungsmafigen Nutzung im Sinne des § 917 BGB.

Folglich kommt bei einem solchen Grundstiick ein Notweg nicht in Betracht,
um eine Zufahrt zu einer Garage zu schaffen, die tUiber die bestehende Ver-
bindung zu einem offentlichen Weg nicht erreichbar ist. Anderes kann gel-
ten, wenn das Grundstick nach seinen konkreten Verhéltnissen eine
gewerbliche Nutzung groReren Umfangs erlaubt, namentlich eine solche,

bei der Waren eingelagert werden (mussen).28

Der Verneinung des Notwegrechts steht die auf dem Grundstick las-
tende Baulast zur Gewahrung des Zu- und Abgangsverkehrs zu den Gara-
gen nicht entgegen. Die im Sinne von 8§ 917 Abs. 1 Satz 1 BGB ordnungs-
maRige Benutzung eines zu Wohnzwecken genutzten Grundsttcks, wel-
ches eine Verbindung mit einem 6ffentlichen Weg aufweist, erfordert es im
Allgemeinen auch dann nicht, dass auf einem verbindungslosen Grund-
stucksteil mit baurechtlicher Genehmigung errichtete Garagen zum Ab-
stellen von Kraftfahrzeugen genutzt werden kénnen, wenn deren Zufahrt
mittels Baulast gesichert ist. Die Baulast als offentlich-rechtliche Bau-
beschrdnkung gewahrt privatrechtlich weder dem dadurch Beginstigten
einen Nutzungsanspruch noch verpflichtet sie den Eigentiimer, die Nutzung

zu dulden.2®

27 a.a.0.-juris, Rn. 9.
28 a.a.0.—juris, Rn. 13,
29 a.a.0.—juris, Rn. 15.
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3. Verletzung des allgemeinen Personlichkeitsrechts durch nament-
liche Nennung bei Presseberichterstattung tber das Sexualleben

Im Urteil vom 14. Dezember 202130 billigt der Bundesgerichtshof dem
Lebensgefahrten einer Moderatorin einen Unterlassungsanspruch gegen
,bild.de“ zu. Das Portal hatte unter der Nennung seines vollen Namens utber

sein Sexualleben berichtet.

Die namentliche Erwahnung des Betroffenen in der Berichterstattung greift
in dessen allgemeines Persdnlichkeitsrecht ein. Betroffen ist das allge-
meine Personlichkeitsrecht allerdings nicht in seiner Auspragung als Recht
auf informationelle Selbstbestimmung. Das Recht auf informationelle
Selbstbestimmung ist primar als Gewahrleistung zu verstehen, die neben
der ungewollten Preisgabe von Daten im Rahmen privater Rechtsbezie-
hungen insbesondere vor deren intransparenter Verarbeitung und Nut-

zung durch Private schitzt.

Davon zu unterscheiden ist der Schutz vor der Verarbeitung personen-
bezogener Berichte und Informationen als Ergebnis eines Kommunikations-
prozesses. Der Schutzbedarf griindet hier nicht in der intransparenten Zu-
weisung von Personlichkeitsmerkmalen und -profilen durch Dritte, sondern
in der sichtbaren Verbreitung bestimmter Informationen im offentlichen
Raum. Gefahrdungen fir die Personlichkeitsentfaltung ergeben sich hier
vornehmlich aus Form und Inhalt der Verdoffentlichung selbst. Schutz gegen
solche Gefahrdungen bieten die auf3erungsrechtlichen Auspragungen des
allgemeinen Persdnlichkeitsrechts unabhéngig vom Recht auf infor-
mationelle Selbstbestimmung. 31 Wegen der jedenfalls bestehenden
Nahe zur Intimsphare ist durch die Berichterstattung zumindest der innere

Bereich der Privatsphére betroffen.32

30 Urteil vom 14. Dezember 2021 — VI ZR 403/19 — juris.
31 a.a.0.-juris, Rn. 12.
32 a.a.0.—juris, Rn. 13.
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Das durch das allgemeine Personlichkeitsrecht gemaf Art. 2 Abs. 1, Art. 1
Abs. 1 GG, Art. 8 Abs. 1 EMRK gewahrleistete Recht auf Achtung der
Privatsphare gesteht jedermann einen autonomen Bereich der eigenen
Lebensgestaltung zu, in dem er seine Individualitat unter Ausschluss
anderer entwickeln und wahrnehmen kann. Dazu gehort auch das Recht,
fur sich zu sein, sich selbst zu gehéren und den Einblick durch andere aus-
zuschlieRen. Der Schutz der Privatsphare ist sowohl thematisch als auch
raumlich bestimmt. Er umfasst insbesondere Angelegenheiten, die
wegen ihres Informationsgehalts typischerweise als "privat" einge-
stuft werden, etwa weil ihre 6ffentliche Erérterung oder Zurschaustellung
als unschicklich gilt, das Bekanntwerden als peinlich empfunden wird oder
nachteilige Reaktionen der Umwelt auslost. Dies ist bei identifizierenden
Informationen Uber die H&aufigkeit sexueller Kontakte in einer Paar-
beziehung ohne Weiteres der Fall. Die Berichterstattung hiertiber unter

Nennung des vollen Namens greift damit in die Privatsphare ein.33

Im Einzelfall sind das durch Art. 2 Abs. 1, Art. 1 Abs. 1 GG, Art. 8 Abs. 1
EMRK gewabhrleistete Interesse des Betroffenen am Schutz seines Person-
lichkeitsrechts mit dem in Art. 5 Abs. 1 GG, Art. 10 Abs. 1 EMRK ver-
ankerten Recht des Pressorgans auf Meinungsfreiheit abzuwagen.34

Die nach diesen Grundsatzen vorzunehmende Abwagung fuhrte in dieser
Sache zu einem Uberwiegen der berechtigten Interessen des Betroffe-
nen. Anders als bei seiner Lebensgeféhrtin (Moderatorin) handelt es sich
beim Betroffenen, der sich zu seinem Sexualleben nicht 6ffentlich geaul3ert
hat, nicht um eine Person des offentlichen Lebens; vielmehr ist er nach
den Feststellungen des Berufungsgerichts in der breiten Offentlichkeit
weitgehend unbekannt. Leitbild- und Kontrastfunktion, die eine prominente

Person der Offentlichkeit und insbesondere ihren Anhangern gegeniiber

33 a.a.0.—juris, Rn. 14.
34 a.a.0.—juris, Rn. 19.
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erfillen kann, kommen ihm nicht zu. Ein 6ffentliches Interesse gerade
auch daran, den Betroffenen im Rahmen der Berichterstattung tber die
Auswirkungen der familidren und beruflichen Belastungen auf das Bezie-
hungs- und insbesondere Sexualleben seiner Partnerin namentlich zu be-
nennen, ihn damit aus seiner Anonymitat herauszureif3en und so die
breite Offentlichkeit auch (iber einen Teil seines Sexuallebens zu unterrich-

ten, ist nicht zu erkennen.

Vielmehr steht insoweit die bloRe Befriedigung der Neugier der Leser
daran, wer denn nun der von der im Bericht so bezeichneten "Sex-Flaute"
betroffene Partner der prominenten Moderatorin ist, im Vordergrund, nicht
hingegen die ernsthafte und sachbezogene Erdrterung der Frage, wie
sich familiare und berufliche Belastungen auf das Beziehungs- und insbe-

sondere das Sexualleben auswirken.35

4. Unterlassung und Entsché&digung wegen Verletzung des postmor-
talen Personlichkeitsrechts (,,Kohl-Protokolle 1¢)

Im Urteil vom 29. November 202136 qul3ert sich der Bundesgerichtshof zur
Reichweite des postmortalen Personlichkeitsrechts, insbesondere bei

Buchveroéffentlichungen.

Nach der standigen Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts und
des Bundesgerichtshofs kann Trager des aus Art. 2 Abs. 1, Art. 1 Abs. 1
GG herzuleitenden allgemeinen Persénlichkeitsrechts nur eine lebende
Person sein. Es erlischt deshalb mit dem Tod; sein Schutz wirkt nicht dar-
Uber hinaus. Kein Ende mit dem Tod findet hingegen die der staatlichen
Gewalt in Art. 1 Abs. 1 GG auferlegte Verpflichtung, alle Menschen vor

Angriffen auf die Menschenwirde zu schitzen.

35 a.a.0.—juris, Rn. 20.

36 Urteil vom 29. November 2021 — VI ZR 248/18 — juris; an diesem Verfahren war unsere Sozietat
beteiligt.
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Der daraus resultierende Schutz des postmortalen Personlichkeits-
rechts ist aber nicht identisch mit den Schutzwirkungen des allgemeinen
Personlichkeitsrechts, sondern bleibt dahinter zurtick. Geschutzt ist bei
Verstorbenen zum einen der allgemeine Achtungsanspruch, der dem Men-
schen kraft seines Personseins zusteht. Der Verstorbene wird danach ins-
besondere davor bewahrt, herabgewdurdigt oder erniedrigt zu werden.
Zum anderen geniel3t aber auch der sittliche, personale und soziale Gel-
tungswert, den die Person durch ihre eigene Lebensleistung erworben hat,
Schutz, weshalb insbesondere das fortwirkende Lebensbild des Verstor-
benen geschutzt ist. Danach durfen der durch die Lebensstellung erwor-
bene Geltungsanspruch und das entsprechende Lebensbild des Verstorbe-

nen nicht grob entstellt werden.37

Steht fest, dass eine Mal3nahme in den Schutzbereich des postmortalen
Personlichkeitsrechts eingreift, ist zugleich ihre Rechtswidrigkeit
geklart. Der Schutz kann nicht etwa im Zuge einer Guterabwéagung rela-

tiviert werden.38

Eine das postmortale Personlichkeitsrecht verletzende Entstellung des
Lebensbildes des Verstorbenen kann durch Behauptung unwahrer Tat-
sachen Uber den Verstorbenen geschehen3® oder wenn dem Verstorbenen
Aussagen untergeschoben werden, die er nicht oder zumindest nicht so,
wie dargestellt, getatigt hat.40 Da der postmortale Personlichkeitsschutz
nicht weitergehen kann als der Schutz des allgemeinen Personlichkeits-
rechts eines Lebenden, reicht nicht jegliche Wortlautabweichung fir die Ein-
ordnung eines Zitats als Fehlzitat aus. Von einem Fehlzitat kann nur dann
ausgegangen werden, wenn der Gehalt einer Aussage in der wiedergege-
benen Form vom Gehalt der tatséchlich getatigten Aussage abweicht,

sei es auch nur in Farbung oder Tendenz.4?

37 a.a.0.—juris, Rn. 20.
38 a.a.0.—juris, Rn. 21.
39 a.a.0.—juris, Rn. 23,
40 a.a.0.—juris, Rn. 24.
41 a.a.0.—juris, Rn. 26.
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Das postmortale Persdnlichkeitsrecht schutzt den Verstorbenen grund-
satzlich nicht davor, mit Aussagen zitiert zu werden, die er zu Lebzeiten
im vertraulichen Gesprach mit der ausdriucklichen Erklarung, sie nicht
vergffentlichen zu wollen, getétigt hat.#2 Einen Schutz des Verstorbenen
vor einer Wiedergabe wortlicher Zitate unter dem Gesichtspunkt einer
sogenannten "bildnisgleichen Verdinglichung der Person” gibt das postmor-

tale Personlichkeitsrecht nicht her.43

Anspruche zur Abwehr von Verletzungen des postmortalen Personlich-
keitsrechts konnen von den vom Verstorbenen zu Lebzeiten hierzu beru-
fenen Personen, im Ubrigen von seinen nahen Angehérigen, verfolgt

werden .44

5. Zur Vererblichkeit des Entschadigungsanspruchs wegen Verlet-
zung des allgemeinen Personlichkeitsrechts (,,Kohl-Protokolle II*)

Im Zusammenhang mit der vorgenannten Entscheidung nimmt der VI. Zivil-
senat in einem weiteren Urteil 45 nochmals zur Vererblichkeit eines
Anspruchs auf Zahlung einer Geldentschadigung aus Art. 1 Abs. 1, Art. 2
Abs. 1 GG in Verbindung mit 8 823 Abs. 1 BGB wegen der Verletzung des

allgemeinen Personlichkeitsrechts Stellung.

Der Anspruch auf Geldentschadigung wegen Verletzung des allgemeinen
Personlichkeitsrechts ist nach standiger Rechtsprechung des Bundes-
gerichtshofs im Grundsatz nicht vererblich. Dies gilt auch dann, wenn der
Anspruch im Zeitpunkt des Todes des Verletzten und urspringlichen An-

spruchsinhabers bereits bei Gericht anhangig oder gar rechtshéangig ist.46

42 a.a.0.—juris, Rn. 125.

43 a.a.0.-juris, Rn. 128.

44 a.a.0.-juris, Rn. 75.

45 Urteil vom 29. November 2021 — VI ZR 258/18 — juris; an diesem Verfahren war unsere Sozietat
beteiligt.

46 a.a.0.—juris, Rn. 10.
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Die grundsétzliche Unvererblichkeit ergibt sich dabei entscheidend aus der
Funktion des Geldentschadigungsanspruchs. Insoweit steht der Genugtu-
ungsgedanke im Vordergrund; einem Verstorbenen kann Genugtuung
aber nicht mehr verschafft werden. Dass der Geldentschadigungsanspruch
auch der Pravention dient, andert an der grundsatzlichen Unvererblichkeit
des gesamten Anspruchs nichts und gebietet das (Fort-) Bestehen eines
solchen Anspruchs nach dem Tode auch nicht unter dem Aspekt der Men-

schenwirde.47

Die Geldentschadigung hat den Zweck, dem schwer in seinem Persdnlich-
keitsrecht Verletzten Genugtuung zu verschaffen. Kann der im Vordergrund
stehende Zweck der Geldentschadigung nicht mehr erreicht werden, weil
der Verletzte verstorben ist, verliert der Anspruch auf Genugtuung,
seine innere Berechtigung, weshalb seine Vererblichkeit grundsatzlich

ausscheidet.48

Soweit der Verletzte freilich noch zu seinen Lebzeiten die mit der Geldent-
schadigung bezweckte Genugtuung aus dem Geldentschadigungs-
anspruch erlangt und damit die Genugtuungsfunktion der Geldentscha-
digung erfullt ist, gilt anderes. Nach Zahlung der Geldentschadigung an
den Verletzten stellt sich die Vererblichkeitsfrage angesichts des damit
eintretenden Erl6schens des Anspruchs gemal § 362 Abs. 1 BGB nicht
mehr. Dies ist auch der Fall, wenn der Geldentschadigungsanspruch dem
Verletzten noch zu dessen Lebzeiten rechtskraftig zugesprochen

wurde. 49

Dagegen ist ein noch nicht rechtskraftiges, lediglich vorlaufig vollstreck-
bares, zusprechendes Urteil Uber eine Geldentschéadigung nicht hinrei-
chend, denn es ist allein fur sich genommen nicht geeignet, dem Verletz-

ten in hinreichender Art und Weise Genugtuung bereits zu verschaffen.50

47 a.a.0.—juris, Rn. 10.
48 a.a.0.—juris, Rn. 15.
49 a.a.0.—juris, Rn. 15.
50 a.a.0.—juris, Rn. 17.
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Die Frage der Vererblichkeit hangt zudem nicht davon ab, in welchem Alter
und Gesundheitszustand sich der Verletzte in dem Zeitpunkt befindet, in

dem er den Anspruch erwirbt.51

6. Grundrechtsrelevanz der Befugnis zur Sperrung eines Nutzerkon-
tos und der L6schung von Beitragen in den AGB von Facebook

Im Urteil vom 29. Juli 202152 befasst sich der Bundesgerichtshof mit der
Frage, in welchem Umfang Facebook kraft seiner Allgemeinen Geschafts-
bedingungen zur Sperrung von Nutzerkonten und Léschung von Beitragen

berechtigt ist, insbesondere bei sogenannten ,Hassreden”.

Eine Regelung in Allgemeinen Geschaftsbedingungen, wonach der Ver-
wender in sein Netzwerk eingestellte Inhalte wegen Versto3es gegen das
Verbot der "Hassrede" ohne Festlegung des hierzu anwendbaren Verfah-
rens entfernen und dariiber hinaus gegebenenfalls weitergehende Maf3nah-
men hinsichtlich des Nutzerkontos ergreifen kann, ist gemaf § 307 Abs. 1
Satz 1 BGB unwirksam, weil dadurch die Nutzer des Netzwerks entgegen
den Geboten von Treu und Glauben unangemessen benachteiligt wer-

den.3

Durch die Befugnis, Inhalte wegen Verstol3es gegen das Verbot der "Hass-
rede” zu entfernen und dariber hinaus gegebenenfalls weitergehende
Maflinahmen hinsichtlich des Nutzerkontos zu ergreifen, wird in das Grund-
recht der Nutzer auf freie Meinungsauf3erung aus Art. 5 Abs. 1 Satz 1
GG eingegriffen. Dieses Grundrecht entfaltet im Privatrecht seine Wirk-
kraft Uber die Vorschriften, die das jeweilige Rechtsgebiet unmittelbar

beherrschen (sog. mittelbare Drittwirkung).54

51 a.a.0.—juris, Rn. 18.
52 Urteil vom 29. Juli 2021 — Il ZR 192/20 — juris.
53 a.a.0.—juris, Rn. 65.
54 a.a.0.—juris, Rn. 66.
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Der Anbieter des sozialen Netzwerks ist selbst Trager von Grundrechten,
die bei der Abwagung der widerstreitenden Interessen zu beriicksichtigen
sind. Die kollidierenden Grundrechtspositionen sind in ihrer Wechselwir-
kung zu erfassen und nach dem Grundsatz der praktischen Konkordanz
so in Ausgleich zu bringen, dass sie fur alle Beteiligten méglichst weit-

gehend wirksam werden.>5

Auf Seiten des Nutzers ist sein Grundrecht auf freie Meinungsauf3erung aus
Art. 5 Abs. 1 Satz 1 GG sowie der Schutz vor willkirlicher Ungleichbehand-
lung aus Art. 3 Abs. 1 GG heranzuziehen.5¢6 Auf Seiten des Anbieters ist
vor allem die Berufsausiubungsfreiheit aus Art. 12 Abs. 1 Satz 1 GG, aber
auch die MeinungséaulRerungsfreiheit aus Art. 5 Abs. 1 Satz 1 GG zu
berticksichtigen,>” denn Art. 5 Abs. 1 Satz 1 GG schutzt auch den Kom-
munikationsprozess als solchen, weshalb die Mitteilung einer fremden
Meinung oder Tatsachenbehauptung selbst dann in den Schutzbereich des
Grundrechts fallen kann, wenn der Mitteilende sich diese weder zu eigen

macht noch sie in eine eigene Stellungnahme einbindet.>8

Fur die Entfernung von Inhalten muss ein sachlicher Grund bestehen.
Der Anbieter darf die aus seiner strukturellen Uberlegenheit folgende Ent-
scheidungsmacht nicht dazu nutzen, willkirlich einzelne Meinungsauf3erun-
gen zu untersagen. Deshalb ware ein Verbot der AuRerung von bestimm-
ten politischen Ansichten mit dem Grundrecht der Nutzer auf freie Mei-
nungsaufllerung und dem Gleichbehandlungsgebot nicht zu vereinba-
ren.5 Fur einen interessengerechten Ausgleich der kollidierenden Grund-
rechtspositionen ist zudem erforderlich, dass sich der Anbieter in seinen
Geschéftsbedingungen dazu verpflichtet, den betreffenden Nutzer tber
die Entfernung eines Beitrags umgehend zu informieren, ihm den

Grund dafur mitzuteilen und eine Mdoglichkeit zur Gegenaul3erung

55 a.a.0.—juris, Rn. 71.
56 a.a.0.—juris, Rn. 73.
57 a.a.0.—juris, Rn. 81.
58  a.a.0.—juris, Rn. 86.
59 a.a.0.—juris, Rn. 93.
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einzuraumen.s0 Ausreichend ist es, wenn Netzwerkbetreiber im Hinblick auf
die Loschung eines Beitrags den Nutzern ein Recht auf unverzugliche
nachtragliche Benachrichtigung, Begriindung und Gegendarstellung

mit anschlieRender Neubescheidung einraumen.61

Das mit dem Verbot von "Hassreden" verfolgte Ziel, einer Verrohung der
Debattenkultur in dem sozialen Netzwerk entgegenzuwirken, stellt einen
sachlichen Grund fur den Entfernungsvorbehalt dar.62 Eine entsprechende
Regelung in Allgemeinen Geschaftsbedingungen ist jedoch gem. § 307
Abs. 1 Satz 1 BGB unwirksam, solange kein Verfahren vorgesehen ist,
innerhalb dessen die von der Entfernung von Beitrdgen betroffenen Nutzer

Stellung nehmen kénnen.63

7. Anspruch auf Loschung einer selbst erwirkten Gegendarstellung
aus dem Online-Archiv eines Presseorgans

Gegenstand eines Urteils des Bundesgerichtshofs vom 28. September
202154 ist der Anspruch auf Loschung einer selbst erwirkten Gegendarstel-
lung aus dem Online-Archiv eines Presseorgans, insbesondere wenn die

unzulassige Erstmitteilung dort nicht mehr zum Abruf vorgehalten wird.

Der Anspruch auf Entfernung der Gegendarstellung aus dem Online-Archiv
grundet sich auf § 1004 Abs. 1 Satz 2 analog, 8 823 Abs. 1 BGB i.V.m.
Art. 2 Abs. 1, Art. 1 Abs. 1 GG.65

Mit dem fortdauernden Vorhalten der Gegendarstellung zum Abruf in sei-

nem Online-Archiv greift das Presseorgan in das allgemeine Personlich-

60  a.a.0.-juris, Rn. 97.

61 a.a.0.—juris, Rn. 99.

62 a.a.0.—juris, Rn. 103.

63 a.a.0.—juris, Rn. 104.

64 Urteil vom 28. September 2021 — VI ZR 1228/20 — juris.
65  a.a.0.—juris, Rn. 16.
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keitsrecht des Betroffenen in seiner Auspragung als Recht der personli-
chen Ehre und des guten Rufes ein.66

Wegen der Eigenart des Personlichkeitsrechts als Rahmenrecht liegt seine
Reichweite nicht absolut fest, sondern muss grundsatzlich erst durch eine
Abwagung der widerstreitenden grundrechtlich geschutzten Belange
bestimmt werden, bei der die besonderen Umstande des Einzelfalls sowie
die betroffenen Grundrechte und Gewahrleistungen der Europaischen
Menschenrechtskonvention interpretationsleitend zu beriicksichtigen
sind. Der Eingriff in das Personlichkeitsrecht ist nur dann rechtswidrig, wenn
das Schutzinteresse des Betroffenen die schutzwirdigen Belange der an-
deren Seite Uberwiegt. MaRRgeblicher Beurteilungszeitpunkt ist dabei der
Zeitpunkt des Loschungsverlangens. Dabei ist das durch Art. 2 Abs. 1,
Art. 1 Abs. 1 GG, Art. 8 Abs. 1 EMRK gewabhrleistete Interesse des Betroffe-
nen am Schutz seines Personlichkeitsrechts mit demin Art. 5 Abs. 1 GG,
Art. 10 Abs. 1 EMRK verankerten Recht des Presseorgans auf Presse- und

Meinungsfreiheit abzuwagen.s’

Soweit die Archivierung einer Gegendarstellung des von einer Bericht-
erstattung Betroffenen in Rede steht, die dieser gerade gegen das Presse-
organ und in gerechtfertigter Beeintrachtigung von dessen Pressefreiheit
durchgesetzt hat, besteht kein schitzenswertes Interesse des Presse-
organs am weiteren Vorhalten der rechtswidrigen Erstmitteilung.68 Nichts
anderes kann dann aber auch fur die Gegendarstellung gelten, die als
Gegenrede notwendig inhaltlich mit der Erstmitteilung verbunden, formal
mit dieser zu verknupfen (vgl. 8 56 Abs. 1 Satz 3 RStV, jetzt: 8§ 20 Abs. 1

Satz 3 MStV) und insgesamt von dieser abhangig ist.

Wird die unzulassige Tatsachenbehauptungen enthaltende Erstmitteilung

nicht mehr zum Abruf angeboten, darf auch die Gegendarstellung

66 a.a.0.—juris, Rn. 17.
67  a.a.0.—juris, Rn. 21.
68  a.a.0.—juris, Rn. 28.
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mangels Gegen-Sticks jedenfalls tber den Zeitraum des § 56 Abs. 1 Satz 4
Rundfunktstaatsvertrag (RStV; jetzt: 8 20 Abs. 1 Satz 4 Medienstaats-
vertrag (MStV)) hinaus nicht gegen den Willen des Betroffenen im Online-
Archiv des Erstschadigers zum Abruf vorgehalten werden. Andernfalls
wirde der Schutzzweck der Gegendarstellung unterlaufen und im Ergebnis
das Instrument der Gegendarstellung, die ihrer Natur nach vorrangig dem
Schutz des Personlichkeitsrechts des Betroffenen dient, in sein Gegentell

verkehrt.69

8. Mangel bei der Zwangsversteigerung eines Grundstiickes im Falle
der Verwaltungsvollstreckung

Mit den Auswirkungen eines Rechtsbehelfs gegen den eine Geldforderung
titulierenden Verwaltungsakt im Falle einer zur Vollstreckung dieses Ver-
waltungsaktes durch Zwangsversteigerung eines Grundstticks beschaftigt
sich der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs im Beschluss vom 30. Sep-
tember 2021.70

Bei einer Zwangsversteigerung zur Verwaltungsvollstreckung in das unbe-
wegliche Vermoégen des Schuldners tritt ein Vollstreckungsmangel i.S.d.
§ 28 ZVG ein, wenn gegen den Verwaltungsakt, durch den die zu voll-
streckende Geldforderung tituliert wurde, ein Rechtsbehelf erhoben und
dessen aufschiebende Wirkung angeordnet wird.

Zur einstweiligen Einstellung einer Zwangsversteigerung fuhrt ein solcher
Vollstreckungsmangel dann, wenn die vollstreckende Behtrde mitteilt,
die Verwaltungsvollstreckung nach dem Verwaltungsvollstreckungs-
gesetz des Bundes oder Landes eingestellt zu haben und das Vollstre-

ckungsgericht ersucht, auch die Zwangsversteigerung einstweilen einzu-

69 a.a.0.—juris, Rn. 28.
70 Beschluss vom 30. September 2021 — V ZB 133/19 — juris.
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stellen. Das Gericht ist - nicht anders als an die Bestatigung gemali § 322
Abs. 3 Satz 2 AO - an die Bewertung der Behtrde gebunden.”?

Wenn die Glaubigerin die Vollstreckung insgesamt nach den Vorschriften
des Verwaltungsvollstreckungsrechts eingestellt hat, steht fur das Vollstre-
ckungsgericht verbindlich fest, dass ein das gesamte Verfahren betreffen-
der Vollstreckungsmangel i.S.d. § 28 ZVG vorliegt, ohne dass zu prifen
ware, ob die Voraussetzungen fur die Einstellung nach verwaltungsvollstre-
ckungsrechtlichen Vorschriften gegeben sind. Auch hat das Vollstreckungs-
gericht nicht zu prufen, ob innerhalb der nach 8 28 ZVG zu setzenden Frist
der Mangel beseitigt wird, sondern nur, ob die Behdrde das Vorliegen der

Vollstreckungsvoraussetzungen neuerlich bestatigt.72

9. Anforderungen an eine Berufungsbegrindung und auf die Verlet-
zung des Grundrechts auf effektiven Rechtsschutz gestitzten
Rechtsbeschwerde

In einem Rechtsbeschwerdeverfahren gegen den Beschluss eines Ober-
landesgerichts, mit welchem eine Berufung wegen nicht hinreichender
Begriindung als unzuléssig verworfen worden war, auf3ert sich der Bundes-
gerichtshof im Beschluss vom 14. September 202173 zu der Frage, inwie-
weit eine Rechtsbeschwerde gegen die Verwerfung einer Berufung als un-
zulassig auf die Verletzung des Grundrechts auf Gewahrung effektiven
Rechtsschutzes (Art. 19 Abs. 4 GG) gestltzt werden kann.

Nach 8 520 Abs. 3 Satz 2 Nr. 2 ZPO muss die Berufungsbegriindung die
Umstande bezeichnen, aus denen sich nach Ansicht des Berufungsklagers
die Rechtsverletzung und deren Erheblichkeit flr die angefochtene Ent-
scheidung ergeben. Zu der Darlegung der Rechtsverletzung gehért die aus

sich heraus verstandliche Angabe, welche bestimmten Punkte des

71 a.a.0.—juris, Rn. 11.
72 a.a.0.-juris, Rn. 12.
73 Beschluss vom 14. September 2021 — VI ZB 30/19 — juris.
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angefochtenen Urteils der Berufungsklager bekampft und welche Griinde
er ihnen entgegensetzt. Erforderlich und ausreichend ist die Mitteilung der
Umsténde, die aus der Sicht des Berufungsklagers den Bestand des ange-
fochtenen Urteils gefahrden; die Vorschrift stellt keine besonderen forma-
len Anforderungen hierfur auf. Zur Bezeichnung des Umstands, aus dem
sich die Entscheidungserheblichkeit der Verletzung materiellen Rechts
ergibt, genugt regelméRig die Darlegung einer Rechtsansicht, die dem
Berufungsklager zufolge zu einem anderen Ergebnis als dem des ange-
fochtenen Urteils fuhrt. Die Berufungsbegriindung muss aber auf den kon-
kreten Streitfall zugeschnitten sein. Es reicht nicht aus, die Auffassung
des Erstgerichts mit formularmafRigen Satzen oder allgemeinen Redewen-
dungen zu rigen oder lediglich auf das Vorbringen in erster Instanz zu ver-

weisen.74

In diesem Zusammenhang kann der Zulassigkeit einer Rechtsbeschwerde
gegen den Beschluss, eine Berufung als unzulassig zu verwerfen, der
Grundsatz der Subsidiaritat entgegenstehen. Der Subsidiaritatsgrund-
satz fordert, dass ein Beteiligter Uber das Gebot der Erschopfung des
Rechtswegs im engeren Sinne hinaus alle nach Lage der Sache zur Verfu-
gung stehenden prozessualen Méglichkeiten ergreifen muss, um eine Kor-
rektur der geltend gemachten Grundrechtsverletzung zu erwirken oder eine
solche zu verhindern. Dieser Grundsatz ist nicht auf das Verhéaltnis zwi-
schen Verfassungs- und Fachgerichtsbarkeit beschrankt, sondern gilt
auch im Nichtzulassungsbeschwerde- und Revisionsverfahren. Nichts

Anderes kann fur das Rechtsbeschwerdeverfahren gelten.”>

Demnach ist eine auf die Verletzung des Grundrechts auf Gewahrung wir-
kungsvollen Rechtsschutzes gestlitzte Rechtsbeschwerde unzulassig,
wenn es der Beschwerdefihrer im Rahmen des vorinstanzlichen

Rechtsmittels versaumt hat, eine Korrektur der geltend gemachten

4 a.a.0.-juris, Rn. 7.
75 a.a.0.—juris, Rn. 12.
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Grundrechtsverletzung zu erwirken oder eine Grundrechtsverletzung zu

verhindern.”6

10. Kein Grundrechtsschutz einer Influencerin bei Schleichwerbung in
sozialen Medien

Im Urteil vom 09. September 202177 hat der Bundesgerichtshof klargestellt,
dass sich eine Influencerin, die in sozialen Medien Produkte bewirbt, ohne
den kommerziellen Zweck kenntlich zu machen, gegeniber einem UWG-

Verstold nicht auf Grundrechte berufen kann.

Bei der Beurteilung der Beitrage von Influencern in sozialen Medien kann
auf die Kriterien zurtickgegriffen werden, die fir die Einordnung scheinbar
redaktioneller Presseartikel als werblich entwickelt worden sind.”8 Durch
die Anwendung dieser Grundsétze ist sichergestellt, dass den Anforderun-
gen des Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG genugt wird. Dabei kann offenbleiben,
ob die Pressefreiheit, die Rundfunkfreiheit, ein Grundrecht der Medien-

freiheit oder ein Internetgrundrecht eigener Art betroffen ist.7®

Bei der werbenden Tétigkeit der Influencerin ist auf die Grundrechte des
Grundgesetzes und nicht die der EU-Grundrechtecharta abzustellen.
Nach ihrem Art. 51 Abs. 1 Satz 1 gilt die EU-Grundrechtecharta ausschliel3-
lich bei der Durchfihrung von Unionsrecht. Die Frage, wann geschaftliche
Handlungen zugunsten fremder Unternehmen vorliegen, ist jedoch nicht
Gegenstand des Unionsrechts, sondern allein anhand des deutschen

Rechts zu beurteilen.80

Ein auf einen Verstol3 gegen 8§ 5a Abs. 6 UWG (Nichtkenntlichmachung des

kommerziellen Zwecks) gesttitztes Verbot verletzt nicht die Grundrechte der

76 a.a.0.-juris, Leitsatz.

77 Urteil vom 09. September 2021 — | ZR 90/20 — Influencer | — juris.
78 a.a.0.-juris, Rn. 59.

79 a.a.0.-juris, Rn. 62.

80  a.a.0.—juris, Rn. 63.
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Influencerin aus Art. 5 Abs. 1 GG.81 Zwar fallen auch werbliche AuRerun-
gen, die einen wertenden, meinungsbildenden Inhalt haben, in den Schutz-
bereich dieses Grundrechts;8 die Grundrechte des Art. 5 Abs. 1 GG fin-
den jedoch gemaf Art. 5 Abs. 2 GG ihre Schranke in den allgemeinen
Gesetzen. Zu ihnen gehdrt auch die lauterkeitsrechtliche Bestimmung des
8 5a Abs. 6 UWG, die ihrerseits allerdings im Lichte der Bedeutung des
Art. 5 Abs. 1 GG auszulegen und daher in ihrer dieses Grundrecht be-

schrankenden Wirkung selbst einzuschranken ist.83

Bei der vorzunehmenden Gesamtabwagung ist neben dem grundrechtli-
chen Interesse der Influencerin das Interesse der Allgemeinheit an einem
unverfalschten Wettbewerb zu berlcksichtigen, zu dem auch die dem
Verbraucherschutz dienende Kennzeichnungspflicht des § 5a Abs. 6 UWG
beitragt. Ist der lauterkeitsrechtliche Schutzzweck der Funktionsfahigkeit
des Leistungswettbewerbs betroffen und zugleich festzustellen, dass die
Pflicht zur Kennzeichnung nicht den Inhalt der Meinungsaul3erung regu-
liert, sondern nur die Art ihrer Prasentation betrifft, erweist sich der im
Verbot liegende Grundrechtseingriff als verhaltnisméafRig und daher

gerechtfertigt.s4

81 a.a.0.-juris, Rn. 121.
82 a.a.0.—juris, Rn. 123.
83 a.a.0.-juris, Rn. 124.
84 a.a.0.—juris, Rn. 125.
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V.
Entscheidungen zum Unionsrecht
(einschlieBlich unionsrechtliche Grundfreiheiten, EU-Grund-
rechtecharta) und zur Europaischen Menschenrechtskonvention

1. Datenschutzrechtliche Anforderungen und Gleichbehandlungs-
gebot bei einem Arztebewertungsportal (Arztebewertung 1V)

Gegenstand des Urteils des Bundesgerichtshofs vom 12. Oktober 202185
sind die Zulassigkeit der Verarbeitung personenbezogener Daten in
einem Arztebewertungsportal sowie die unterschiedliche Behandlung
zwischen zahlenden und nichtzahlenden &rztlichen Kunden des Portal-

betreibers.

Das Arztebewertungsportal unterfallt nicht dem Medienprivileg des
Art. 85 Abs. 2 DS-GVO, wonach der betroffenen Person gemafd mitglied-
staatlicher Regelungen die Rechte nach Art. 17 DS-GVO, insbesondere der
Léschungsanspruch, nicht zustehen, wenn personenbezogene Daten zu

— unter anderem — journalistischen Zwecken verarbeitet werden.s6

Das fur die Annahme journalistischer Tatigkeit im Sinne des Art. 38
BayDSG erforderliche Mal3 an inhaltlicher Bearbeitung erflillt das Bewer-
tungsportal nicht. Insbesondere stellt die technische Erfassung von
bewertenden Drittbeitragen, die automatisierte, wenn auch strukturierte
Zusammenstellung von Bewertungen Dritter und das Errechnen von Durch-

schnitts- und Gesamtnoten, alleine keine journalistische Tatigkeit dar.8”

Gleichwohl verarbeitet das Bewertungsportal die personenbezogenen
Daten von Arztinnen und Arzten (Akademischer Grad, Name, Fachrichtung,

85 Urteil vom 12. Oktober 2021 — VI ZR 488/19 — juris.
86 a.a.0.—juris, Rn. 13.
87  a.a.0.—juris, Rn. 20.
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Praxisanschrift sowie Bewertungen) nicht unrechtmafig i.S.v. Art. 17
Abs. 1 Buchst. ¢) DS-GVO und Art. 17 Abs. 1 Buchst. d) DS-GVO.é88

Mit der Datenverarbeitung nimmt der Betreiber des Portals sowohl eigene
berechtigte Interessen als auch berechtigte Interessen der Nutzer des Por-
tals wahr und fallt damit in den Schutzbereich von Art. 11 Abs. 1 der Charta
der Grundrechte der Europaischen Union (GRCh), der schon nach seinem
Wortlaut nicht nur die AuRerung der eigenen Meinung, sondern auch die
Weitergabe fremder Meinungen und Informationen schutzt. Dartber hin-
aus ist der Portalbetrieb in seiner Auspréagung als Geschaftsmodell von
Art. 16 GRCh als gewerbliche Tatigkeit geschitzt.8® Er nimmt auch Interes-
sen der Arztinnen und Arzte wahr, indem das Portal aktiven Nutzern die von
Art. 11 Abs. 1 GRCh geschiitzte Abgabe und Verbreitung einer Meinung
ermoglicht und passiven Nutzern die — ebenfalls von Art. 11 GRCh erfasste

— Mdglichkeit verschafft, davon Kenntnis zu nehmen.%0

Im Rahmen der nach Art. 6 Abs. 1 Satz 1 Buchst. f) DS-GVO vorzuneh-
menden Abwagung sind damit zugunsten der betroffenen Arzte auRer
deren Recht auf Schutz ihrer personenbezogenen Daten gemald Art. 8
GRCh die dargestellten, nicht unerheblichen Gefahren flr ihren sozialen
und beruflichen Geltungsanspruch (Art. 7 GRCh) sowie den wirtschaft-
lichen Erfolg ihrer selbstéandigen Tatigkeit (Art. 16 GRCh) zu bertcksich-
tigen. Auf der anderen Seite steht unter anderem das ganz erhebliche
Interesse, das die Offentlichkeit an den im Portal angebotenen Informati-

onen und Mdglichkeiten hat.9?

Bei der Abwagung ist auch zu bertcksichtigen, inwieweit der Portalbetreiber
als neutraler Informationsmittler agiert. Verlasst er diese Stellung, kann
sich dies zum Nachteil der Betroffenen auswirken. Ein strenges Gleich-

behandlungsgebot mit der Folge, dass eine Ungleichbehandlung von

88  a.a.0.—juris, Rn. 23.
89 a.a.0.—juris, Rn. 28.
90  a.a.0.—juris, Rn. 29.
91  a.a.0.-juris, Rn. 38.
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nichtzahlenden und zahlenden Arzten stets zur Unzulassigkeit der Daten-
verarbeitung im Rahmen des Portalbetriebs fuhrt, l1&asst sich daraus aber

nicht ableiten.9?

Mal3geblich ist, welche konkreten Vorteile der Portalbetreiber zahlen-
den gegentiber nichtzahlenden Arzten gewahrt. Nicht hinnehmbar ware
es, wenn der Portalbetreiber die Basis-Profile nichtzahlender Arzte als
Werbeplattform fur unmittelbar konkurrierende zahlende Arzte nutzt,
um potentielle Patienten von den nichtzahlenden zu den zahlenden Arzten
zu lenken und dadurch nur mit ihren Basisdaten aufgenommene Arzte ge-
zielt dazu zu bewegen, sich der Gruppe der zahlenden Arzte anzuschlie-
Ben. Denn die personenbezogenen Daten des nichtzahlenden Arztes dur-
fen nicht als "Koder" dafir missbraucht werden, ihm potentielle Patien-
ten, die sich fur ihn und sein Profil interessieren, zu entziehen und konkur-
rierenden, aber zahlenden Arzten zuzufiihren, wohingegen dies umgekehrt
nicht der Fall ist; dies haben nichtzahlende Arzte grundsétzlich nicht hinzu-

nehmen.93

2. Eingriff in das allgemeine Persdnlichkeitsrecht durch identifizie-
rende Verdachtsberichterstattung

Im Urteil vom 16. November 20219 konkretisiert der Bundesgerichtshof die
Anforderung an die Zulassigkeit einer identifizierenden Berichterstattung

Uber ein strafrechtliches Ermittlungsverfahren.

Die einen Beschuldigten identifizierende Berichterstattung tber ein Ermitt-
lungsverfahren beeintrachtigt zwangslaufig dessen Recht auf Schutz seiner
Personlichkeit und seines guten Rufes, weil sie sein mdgliches Fehlverhal-
ten offentlich bekannt macht und seine Person in den Augen der Adressa-

ten negativ qualifiziert, und greift damit in den Schutzbereich des

92 3.a.0.-juris, Rn. 39.
93 a.a.0.-juris, Rn. 39.
94 Urteil vom 16. November 2021 — VI ZR 1241/20 — juris.
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allgemeinen Personlichkeitsrechts ein.% Uber die Zulassigkeit eines sol-
chen Eingriffs ist aufgrund einer Abwégung des Rechts des Betroffenen
auf Schutz seiner Personlichkeit und seines guten Rufs aus Art. 1 Abs. 1,
Art. 2 Abs. 1 GG, Art. 8 Abs. 1 EMRK mitdem in Art. 5 Abs. 1 GG, Art. 10
EMRK verankerten Recht des Presseorgans auf Meinungs- und Medien-
freiheit zu entscheiden, bei der die besonderen Umstande des Einzelfalles
sowie die betroffenen Grundrechte und Gewahrleistungen der Europai-
schen Menschenrechtskonvention interpretationsleitend zu bertcksichti-

gen sind.%

Eine Tatsachenbehauptung, deren Wahrheitsgehalt ungeklart ist und die
eine die Offentlichkeit wesentlich beriihrende Angelegenheit betrifft, darf
demjenigen, der sie aufstellt oder verbreitet, solange nicht untersagt wer-
den, wie er sie zur Wahrnehmung berechtigter Interessen fur erforderlich
halten darf. Eine Berufung hierauf setzt voraus, dass vor Aufstellung oder
Verbreitung der Behauptung hinreichend sorgfaltige Recherchen Uber
den Wahrheitsgehalt angestellt werden.9” Diese Grundséatze gelten auch
fur die Berichterstattung uber Ermittlungsverfahren unter namentlicher Nen-

nung des Beschuldigten.%s

Erforderlich ist jedenfalls ein Mindestbestand an Beweistatsachen, die
fir den Wahrheitsgehalt der Information sprechen und ihr damit erst
"Offentlichkeitswert" verleihen. Die Darstellung darf ferner keine Vorver-
urteilung des Betroffenen enthalten; sie darf also nicht durch eine prajudi-
zierende Darstellung den unzutreffenden Eindruck erwecken, der
Betroffene sei der ihm vorgeworfenen Handlung bereits Gberfuhrt. Auch ist
vor der Veroffentlichung regelméafig eine Stellungnahme des Betroffe-

nen einzuholen. Schlieflich muss es sich um einen Vorgang von

95 a.a.0.—juris, Rn. 14.
9%  a.a.0.-juris, Rn. 15.
97  a.a.0.—juris, Rn. 18.
98 a.a.0.—juris, Rn. 19.
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gravierendem Gewicht handeln, dessen Mitteilung durch ein Informations-
bedurfnis der Allgemeinheit gerechtfertigt ist.99

Das grundsatzliche Erfordernis einer Moglichkeit zur Stellungnahme soll
sicherstellen, dass der Standpunkt des von der Verdachtsberichterstattung
Betroffenen in Erfahrung und gegebenenfalls zum Ausdruck gebracht wird,
der Betroffene also selbst zu Wort kommen kann. Dies setzt voraus,
dass der Betroffene nicht nur Gelegenheit zur Stellungnahme erhéalt, son-
dern dass seine etwaige Stellungnahme auch zur Kenntnis genommen und
der Standpunkt des Betroffenen in der Berichterstattung sichtbar wird.
Auch die Information tber ein bloRes Dementi ist grundsatzlich geeignet,

der Gefahr einer Vorverurteilung des Betroffenen zu begegnen.

Wird Uber ein laufendes Ermittlungsverfahren berichtet, ist regelmafiig der
Gefahr, dass die Offentlichkeit die bloRe Einleitung eines Ermittlungsver-
fahrens mit dem Nachweis der Schuld gleichsetzt, auch durch das Sicht-
barmachen einer pauschalen Zuriickweisung der Vorwirfe seitens des
Beschuldigten entgegenzuwirken, wobei es der Presse freigestellt ist, auf

welche Weise dies geschieht.100

Karlsruhe, den 30. Marz 2022

Dr. Peter Radler Dr. Jan-Dirk Rausch

99 a.a.0.—juris, Rn. 20.
100 3.a.0. —juris, Rn. 25.

Seite 29 von 29



