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Rechtsanwalt und Notar Dr. Mirko Moller, LL.M., Dortmund

Arbeitshilfe: Verfassungsbeschwerde gegen (aufgeho-
bene) Beschlussverfiigung

Das BVerfG hat sich unter dem Gesichtspunkt des Rechts auf Waffengleichheit und
des Rechts auf ein faires Verfahren mit durchaus wechselvollen Entscheidungen in
die Handhabung des einstweiligen Verfliigungsverfahrens eingemischt. Hintergrund
der diesen Entscheidungen zu Grunde liegenden Verfassungsbeschwerden war der
Umstand, dass zumindest einige Gerichte insbesondere in Wettbewerbs- und Pres-
serechtssachen standardmaRig Beschlussverfliigungen ohne vorherige Anhoérung
des Antragsgegners erlassen haben. Jedenfalls an einzelnen Gerichtsstanden
scheint dies noch immer der Fall zu sein.

Datum

Kammer/
Senat

Aktenzeichen

Ausgangsgericht

Fundstelle

N = NJW 20..

G = GRUR 20..

W = WRP 20..

RS =GRUR-RS/
BeckRS 20..

Anm.

Kurzfassung

06.06.2017

3.1

1 BvQ 16/17,
1BvQ 17/17,
1 BvR 764/17,
1 BvR 770/17

LG Hamburg

N 17, 2985
W 17,1073
RS17,118119

1)

Verfassungsbeschwerden nicht zur Entscheidung angenom-
men.

VerstoR gegen rechtliches Gehdér nach Widerspruchsver-
handlung geheilt.

Rechte auf prozessuale Waffengleichheit und faires Verfah-
ren nicht geheilt.

Verfassungsbeschwerde(n) verfristet.

23.08.2017

3.1

1BvR 1783/17
LG KéIn

RS 17, 123654

Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung abgelehnt.

Soweit die Beschwerdefiihrerin die Verletzung ihres An-
spruchs auf rechtliches Gehér gemaR Art. 103 | 1 GG riigt, ist
die Verfassungsbeschwerde mangels Erschopfung des
Rechtswegs unzuldssig und damit auch der beantragte Erlass
einer einstweiligen Anordnung insoweit gegenstandslos.

Soweit Beschwerdefiihrerin die Verletzung von Verfahrens-
rechten, namentlich der prozessualen Waffengleichheit und
des Rechts auf ein faires Verfahren rigt, ist zwar die Verfas-
sungsbeschwerde weder offensichtlich unzuldssig noch of-
fensichtlich unbegriindet und ein Rechtsweg vor den Fachge-
richten nicht er6ffnet, der Antrag ist jedoch mangels substan-
tiierter Darlegung eines schweren Nachteils iSd § 32 BVerfGG
unzulassig.

Beschwerdefihrerin hat nicht nachvollziehbar dargelegt,
dass ihr fiir den Fall, dass eine einstweilige Anordnung nicht
erlassen wird, ein schwerer Nachteil droht. Zum einen kann
auch der Erlass einer einstweiligen Anordnung die geriigten
Rechtsverletzungen nicht mehr beseitigen, da die Verfah-
rensfehler lediglich festgestellt, nicht aber beseitigt werden
kénnten.

30.09.2018

3./1.

1 BVR 2421/17
OLG Hamburg

N 18, 3634
G 18,1291
W 18, 1443
RS 18, 26322

1)

Feststellung, dass einstweilige Verfliigung Beschwerdefiihrer
in grundrechtsgleichem Recht auf prozessuale Waffengleich-
heit verletzt.
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Bei Feststellungsinteresse kann Feststellungsausspruch erfol-

30.09.2018 3./1. 1 BVR 1783/17 N 18, 3631 gen
. G 18,1288 '
LG Kaln W 18, 1448 Feststellungsinteresse besteht bei Wiederholungsgefahr.
RS 18, 26321
08.10.2019 2./1. 1 BvR 1078/19 RS 19,30365 Verfassungsbeschwerden nicht zur Entscheidung angenom-
1 BVR 1260/19 men
Nicht jede Verletzung prozessualer Rechte kann im Wege ei-
LG Frankfurt ner auf Feststellung gerichteten Verfassungsbeschwerde gel-
a.M. tend gemacht werden. Vielmehr bedarf es eines hinreichend
gewichtigen Feststellungsinteresses.
Geltendmachung nur eines error in procedendo reicht hier-
flr nicht, Feststellungsinteresse ist aber anzunehmen, wenn
eine Wiederholung der angegriffenen Malnahme zu be-
flrchten ist, was hier nicht dargelegt wurde.
03.06.2020 2./1. 1 BvR 1246/20 N 20, 2021 1) Aussetzung der Wirksamkeit im Wege der einstweiligen An-
) G 20,773 3) ordnung, § 32 | BVerfGG.
LG Berlin
W 20, 847 Besonders gewichtiges Feststellungsinteresse muss nicht gel-
RS 20, 10966 tend gemacht werden, da Rechtsbeeintrachtigung durch
einstweilige Verfugung noch fortdauert.
17.06.2020 2./1. 1 BvR 1380/20 W 20, 1177
LG Berlin RS 20, 13380
16.07.2020 2./1. 1 BvR 1617/20 W 20, 1292 Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung abgelehnt.
LG Hamburg RS 20, 17682 Darlegung eines grundrechtlich erheblichen schwerwiegen-
den Nachteils ist auch im Fall offenkundiger Erfolgsaussich-
ten einer Verfassungsbeschwerde erforderlich.
Fortgesetzte Belastung durch einen einseitig erstrittenen Un-
terlassungstitel reicht hierzu nicht aus, wenn die Beschwer-
defiihrerin in der Sache nicht durch die Unterlassungsver-
pflichtung belastet ist.
27.07.2020 2./1. 1 BvR 1379/20 N 20, 3023 2) Verfassungsbeschwerde nicht zur Entscheidung angenom-
i G 20,1119 3) men.
LG Miinchen |
W 20, 1179 Nicht jede Verletzung prozessualer Rechte kann mit Verfas-
RS 20, 17728 sungsbeschwerde geltend gemacht werden; vielmehr ist hin-
reichend gewichtiges Feststellungsinteresse erforderlich.
30.07.2020 2.1. 1BvR 1422/20 G 20,1236 BloRe Geltendmachung eines error in procedendo reicht
LG KdIn W 20, 1293 hierfir nicht aus.
RS 20, 20012
Feststellungsinteresse besteht, wenn Wiederholung der
MaBnahme zu befiirchten ist; hierzu bedarf es naherer Dar-
legungen.
01.09.2020 3./I1. 2 BvQ 61/20 G 20, 1345 Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung abgelehnt,
W 20, 1425 Antrag ist unzuldssig.
LG Stuttgart RS 20, 21887

Betreffend Riige der Verletzung rechtlichen Gehors ist
Rechtsweg nicht erschopft, da Widerspruch moglich.

Betreffend Riige der Verletzung der prozessualen Waffen-
gleichheit kommt selbst bei offenkundigen Erfolgsaussichten
der Verfassungsbeschwerde eine einstweilige Anordnung
nur dann in Betracht, wenn schwerer Nachteil im Sinne des
§ 32 | BVerfGG dargelegt wird; daran fehlt es vorliegend.
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Verfassungsbeschwerde nicht zur Entscheidung angenom-
men.

Nicht jede Verletzung prozessualer Rechte kann mit Verfas-
sungsbeschwerde geltend gemacht werden; vielmehr ist hin-
reichend gewichtiges Feststellungsinteresse erforderlich.

BloRe Geltendmachung eines error in procedendo reicht
hierfiir nicht aus.

Feststellungsinteresse besteht, wenn Wiederholung der
MaBnahme zu befiirchten ist; hierzu bedarf es naherer Dar-
legungen.

Darlegung eines besonderen Feststellungsinteresses nur aus-
nahmsweise entbehrlich, solange eine offenkundig prozess-
rechtswidrig erlassene einstweilige Verfliigung noch fort-
wirkt, das Widerspruchsverfahren zligig beschritten wurde
und noch andauert und schwere erhebliche Nachteile iSv
§§ 321,901 2 BVerfGG geltend gemacht werden.

Verweis auf 1 BvR 1246/20 und 1 BvR 1380/20, bei denen
eine Darlegung des Feststellungsinteresses nicht gefordert
wurde, geht fehl, weil der Verzicht der dortigen Verfahrens-
situation geschuldet war.

AuBerhalb des verfassungsgerichtlichen Eilverfahrens bedarf
es weiterhin der Darlegung eines besonderen Feststellungs-
interesses.

Verfassungsbeschwerde nicht zur Entscheidung angenom-
men.

Verfassungsbeschwerde mangels Rechtswegerschopfung un-
zuldssig, § 90 Il 1 BVerfGG (geltend gemacht wurde Verlet-
zung des grundrechtsgleichen Rechts auf prozessuale Waf-
fengleichheit aus Art. 31 GG iVm Art. 20 Il GG durch ,Vorent-
haltung rechtlichen Gehors).

Eine auf die falsche Behauptung des Antragstellers, der An-
tragsgegner habe auf eine Abmahnung nicht reagiert zuriick-
zufiihrende Gehorsvereitelung stellt keinen VerstoR gegen
die prozessuale Waffengleichheit durch das Gericht dar;

Hinreichend gewichtiges Feststellungsinteresse nicht darge-
legt.

23.09.2020 2./l 1BVR1617/20 | N 21,618
L Hamb G 21,517
amburg W 20, 1568
RS 20, 27785
03.12.2020 2./l 1BVR2575/20 | W21, 461
RS 20, 37381
LG Berlin 520,3738
22.12.2020 2./l 1BVR 2740/20 | N 21,615
LG Berl G 21,518
eriin W 21, 181
RS 20, 36349
11.01.2021 2./l 1BVR 2681/20 | N 21,1587
L6 Hamb G 21,987
ambourg W 21, 736
OLG Hamburg RS 21, 1003

Aussetzung der Wirksamkeit im Wege der einstweiligen An-
ordnung, & 32 | BVerfGG.

Besonders gewichtiges Feststellungsinteresse muss nicht gel-
tend gemacht werden, da Rechtsbeeintrachtigung durch
einstweilige Verfligung noch fortdauert.

Es fehlt an einem Rechtsbehelf, mit dem eine Verletzung der
prozessualen Waffengleichheit vor den Fachgerichten gel-
tend gemacht werden kann.

Weiter Wertungsrahmen bei Frage, ob miindliche Verhand-
lung durchgefihrt wird.

Moglichkeiten des vorprozessualen Vorbringens nur dann zu
beriicksichtigen, wenn sichergestellt ist, dass AuRerungen
vollstandig vorliegen und Antrag zeitnah nach Abmahnung
bei Gericht eingereicht wird und Unterlassungsbegehren und
-begriindung mit Abmahnung identisch/kongruent sind.

Einbeziehung in jedem Fall erforderlich, wenn Antragsschrift
inhaltlich weit reichender und umfangreicher als Abmah-
nung.

Bei richterlichen Hinweisen an Antragsteller ist Einbeziehung
der Gegenseite geboten.
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22.01.2021

2./1.

1 BvR 2793/20

LG Minster

N 21, 2018
W 21, 740
RS 21, 2602

Verfassungsbeschwerde nicht zur Entscheidung angenom-
men.

Nicht jede Verletzung prozessualer Rechte kann mit Verfas-
sungsbeschwerde geltend gemacht werden; vielmehr ist hin-
reichend gewichtiges Feststellungsinteresse erforderlich.

BloRe Geltendmachung eines error in procedendo reicht
hierfiir nicht aus.

Feststellungsinteresse besteht, wenn Wiederholung der
MaBnahme zu beflirchten ist; hierzu bedarf es naherer Dar-
legungen.

Offen, ob Abweichung von Verfligungsverbot zu Verfligungs-
antrag VerstoR gegen prozessuale Waffengleichheit bedeu-
tet, denn es fehlt an Darlegung eines hinreichenden Feststel-
lungsinteresses. Verfahrensgestaltung stark von spezifischer
Konstellation abhangig, fiir Wiederholungsgefahr ebenso
wenig etwas ersichtlich wie fiir schweren Nachteil, der nicht
durch § 945 ZPO kompensiert werden kdnnte.

Auch hinsichtlich Abweichung von vorgerichtlicher Abmah-
nung und Verfligungsantrag ist Feststellungsinteresse nicht
hinreichend dargelegt; Abweichungen ohnehin nur marginal.
Verkirzung prozessualer Rechte nicht ersichtlich. Fehlende
Identitdt zwischen Abmahnung und Antrag hat sich nicht aus-
gewirkt, da Gericht ohnehin abweichend tenoriert hat.

04.02.2021

2./1.

1 BvR 2743/19

LG Frankfurt
a.M.

N 21, 2020
W 21, 1287
RS 21, 5522

Feststellung, dass einstweilige Verfligung Beschwerdefiihrer
in grundrechtsgleichem Recht auf prozessuale Waffengleich-
heit verletzt.

Rechtsweg ist erschopft, da sich die Riigen auf Rechtsverlet-
zung unmittelbar durch die Handhabung des Prozessrechts
beziehen; diesbeziiglich bestehe kein fachgerichtlicher
Rechtsbehelf.

Bei Feststellungsinteresse kann Feststellungsausspruch erfol-
gen; Feststellungsinteresse besteht bei Wiederholungsge-
fahr.

Darlegung eines besonderen Feststellungsinteresses nur aus-
nahmsweise entbehrlich, wenn eine offenkundig prozess-
rechtswidrig erlassene einstweilige Verfligung noch fortwirkt
und schwere, grundrechtlich erhebliche Nachteile des Be-
schwerdeflhrers iSd §32 |, §90 Il 2 BVerfGG geltend ge-
macht werden.

Geltendmachung eines error in procedendo reicht fiir die
Darlegung eines besonders gewichtigen Feststellungsinteres-
ses nicht aus, vielmehr ist erforderlich, dass die Zivilgerichte
die aus dem Grundsatz der prozessualen Waffengleichheit
folgenden Anforderungen grundsatzlich verkennen und ihre
Praxis hieran unter Missachtung der verfassungsrechtlichen
MaRBstdbe nicht ausrichten.

Maoglichkeiten des vorprozessualen Vorbringens nur dann zu
beriicksichtigen, wenn sichergestellt ist, dass AuRerungen
vollstandig vorliegen und Antrag zeitnah nach Abmahnung
bei Gericht eingereicht wird und Unterlassungsbegehren und
-begriindung mit Abmahnung identisch/kongruent sind.

Einbeziehung in jedem Fall erforderlich, wenn Antragsschrift
inhaltlich umfangreicher als Abmahnung ist und replizieren-
den Vortrag enthalt.

06.02.2021

2./1.

1 BvR 249/21
LG Berlin

W 21, 743
RS 21, 5190

4)

Aussetzung der Wirksamkeit im Wege der einstweiligen An-
ordnung, § 32 | BVerfGG.

Rechtsweg ist erschopft, da sich die Riigen auf Rechtsverlet-
zung unmittelbar durch die Handhabung des Prozessrechts
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beziehen; diesbeziiglich bestehe kein fachgerichtlicher
Rechtsbehelf.

Darlegung eines besonderen Feststellungsinteresses aus-
nahmsweise entbehrlich, solange eine offenkundig prozess-
rechtswidrig erlassene einstweilige Verfiigung noch fort-
wirkt, das Widerspruchsverfahren zligig beschritten wurde
und noch andauert und schwere erhebliche Nachteile iSv
§§ 321, 90 Il 2 BVerfGG geltend gemacht werden.

Moglichkeiten des vorprozessualen Vorbringens nur dann zu
beriicksichtigen, wenn sichergestellt ist, dass AuRerungen
vollstandig vorliegen. Gehor ist zu gewdhren, wenn nicht in
der gehorigen Form abgemahnt wurde oder der Antrag auf
eine Erwiderung des Antragsgegners inhaltlich eingeht und
repliziert.

16.03.2021

2./1.

1BvR 375/21
LG Miinchen |

G 21,989
W 21, 1152
RS 21,9682

Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung abgelehnt,
Antrag ist unzulassig.

Zwar ist Verfassungsbeschwerde weder offensichtlich unzu-
lassig noch offensichtlich unbegriindet, Antrag ist jedoch
mangels substantiierter Darlegung eines schweren Nachteils
iSd & 32 | BVerfGG unzuldssig. Dariiber hinaus steht dem Er-
lass der einstweiligen Anordnung entgegen, dass hiermit die
Hauptsache vorweggenommen wiirde.

Ein schwerer, grundrechtlich relevanter Nachteil liegt dann
nicht vor, wenn der durch die Unterlassungsverfiigung verur-
sachte Schaden durch die Schadensersatzpflicht nach § 945
ZPO soweit kompensiert werden kann, dass ein Einschreiten
des BVerfG nicht erforderlich ist.

Zwar kann durch das Widerspruchsverfahren die geltend ge-
machte Grundrechtsverletzung nicht beseitigt werden, dies
gilt aber auch fiir den Erlass einer einstweiligen Anordnung
nach § 32 BVerfGG.

23.07.2021

2./1.

1 BvR 1653/21
LG Berlin

RS 21, 27416

Verfassungsbeschwerde nicht zur Entscheidung angenom-
men.

Ubersendet das Gericht die Antragsschrift zum Zwecke einer
moglichen Stellungnahme an den Antragsgegner und er-
reicht die Verfligung den Antragsgegner wegen der gewahl-
ten Ubermittlungsart erst nach Ablauf der gesetzten Frist, je-
doch vor Erlass der einstweiligen Verfligung, so kann lediglich
von einem error in procedendo im Einzelfall und nicht von ei-
ner systematischen Praxis ausgegangen werden.

Die Nichtberiicksichtigung einer Schutzschrift entgegen
§ 945a ZPO stellt ohne Vorliegen weiterer Voraussetzungen
lediglich einen Verfahrensfehler im Einzelfall dar.

Die Darlegung eines besonderen Feststellungsinteresses
kann ausnahmsweise entbehrlich sein, solange eine offen-
kundig prozessrechtswidrig erlassene einstweilige Verfligung
noch fortwirkt, das darauf bezogene Widerspruchsverfahren
zligig beschritten wurde und noch andauert sowie schwere,
grundrechtlich erhebliche Nachteile geltend gemacht wer-
den.

Geht der Antragsgegnerin die richterliche Verfligung erst
nach Ablauf der darin gesetzten Stellungnahmefrist, jedoch
vor Erlass der einstweiligen Verfligung, zu, so ist die Antrags-
gegnerin gehalten, unverziglich bei Gericht nachzufragen
und Fristverlangerung zu beantragen; unterlasst sie dies, so
steht einem verfassungsgerichtlichen Einschreiten der
Grundsatz der materiellen Subsidiaritat der Verfassungsbe-
schwerde entgegen, wonach ein Beschwerdefihrer vor Erhe-
bung einer Verfassungsbeschwerde alle zur Verfligung ste-
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henden und zumutbaren prozessualen Moglichkeiten ergrei-
fen muss, um in dem jeweils sachnachsten Verfahren eine
Korrektur der geltend gemachten Verfassungsverletzung zu
erwirken oder eine Grundrechtsverletzung zu verhindern.

Es ist davon auszugehen, dass die Fachgerichte im Falle eines
die prozessuale Waffengleichheit beeintrachtigenden Ver-
fahrensfehlers bei Erlass einer Beschlussverfligung nach Er-
hebung des Widerspruches mit Vollstreckungsschutzantrag
unverziglich prifen, ob auf Grundlage des neuen Vortrages
eine Einstellung der Zwangsvollstreckung geboten ist und
zeitnah Termin zur Verhandlung liber den Widerspruch an-
beraumen.

27.10.2021 2./1. 1 BvR 2681/20 RS 21, 36234 Verfassungsbeschwerde nicht zur Entscheidung angenom-
men.
LG Hamburg
Wenn Verletzung des grundrechtsgleichen Rechts auf pro-
OLG Hamburg zessuale Waffengleichheit bereits im Rahmen einer einstwei-
ligen Anordnung festgestellt wurde, besteht kein Interesse,
den VerstoR ein weiteres Mal verfassungsgerichtlich feststel-
len zu lassen.
01.12.2021 2./1. 1 BvR 2708/19 N 22, 1083 4) Feststellung, dass einstweilige Verfligung Beschwerdefiihrer
in grundrechtsgleichem Recht auf prozessuale Waffen-
OLG Hamburg G 22,429 gleichheit verletzt.
W 22, 423 Rechtsweg ist erschopft, da sich die Riigen auf Rechtsverlet-

RS 21, 45457

zung unmittelbar durch die Handhabung des Prozessrechts
beziehen; diesbezliglich bestehe kein fachgerichtlicher
Rechtsbehelf.

Bei Feststellungsinteresse kann Feststellungsausspruch erfol-
gen; Feststellungsinteresse besteht bei Wiederholungsge-
fahr.

Geltendmachung eines error in procedendo reicht fiir die
Darlegung eines besonders gewichtigen Feststellungsinteres-
ses nicht aus, vielmehr ist erforderlich, dass die Zivilgerichte
die aus dem Grundsatz der prozessualen Waffengleichheit
folgenden Anforderungen grundsatzlich verkennen und ihre
Praxis hieran unter Missachtung der verfassungsrechtlichen
MaRstabe nicht ausrichten;

Darlegung eines besonderen Feststellungsinteresses nur aus-
nahmsweise entbehrlich, wenn eine offenkundig prozess-
rechtswidrig erlassene einstweilige Verfiigung noch fortwirkt
und schwere, grundrechtlich erhebliche Nachteile des Be-
schwerdeflhrers iSd §32 |, §90 Il 2 BVerfGG geltend ge-
macht werden;

Bestehen konkreter Wiederholungsgefahr ist dargelegt; bei
der Vorgehensweise des Pressesenats handelt es sich um kei-
nen Einzelfall; das Abstellen auf den Streitgegenstand auf das
wesentliche Kriterium fiir die Deckungsgleichheit zwischen
Abmahnung und Verfligungsantrag geht an den verfassungs-
rechtlichen Anforderungen vorbei;

Voraussetzung der Verweisung auf eine nachtragliche Anho-
rung ist, dass ansonsten der Zweck des einstweiligen Verfi-
gungsverfahrens vereitelt wiirde; im Presse- und AuRerungs-
recht kann von einer Erforderlichkeit der Uberraschung des
Gegners jedenfalls nicht als Regel ausgegangen werden;

Moglichkeiten des vorprozessualen Vorbringens nur dann zu
beriicksichtigen, wenn sichergestellt ist, dass AuRerungen
vollstdndig vorliegen und Antrag zeitnah nach Abmahnung
bei Gericht eingereicht wird und Unterlassungsbegehren und
-begriindung mit Abmahnung identisch sind;

Gehor ist zu gewahren, wenn das Gericht dem Antragsteller
Hinweise nach § 139 ZPO erteilt.
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06.12.2021

2./1.

1 BvR 2740/20
LG Berlin

RS 21, 44546

06.12.2021

2./1.

1 BvR 1380/20
LG Berlin

RS 21, 41150

06.12.2021

2./1.

1 BvR 1246/20
LG Berlin

RS 21, 43179

- Kostenentscheidung nach Erledigungserklarung.
- Kostenverteilung gemal § 34a Abs. 3 BVerfGG nach Billigkeit.

- Auslagenerstattung durch Land entspricht der Billigkeit,
wenn ausnahmsweise die Erfolgsaussichten im Verfassungs-
beschwerdeverfahren unterstellt werden kénnen, weil die
verfassungsrechtliche Lage insoweit schon geklart ist.

06.12.2021

2./.1.

1 BvR 1246/20
LG Berlin

- Ablehnung wegen Besorgnis der Befangenheit durch AuRe-
rungsberechtigten verworfen.

- Ablehnung wegen Besorgnis der Befangenheit ist nur durch
Verfahrensbeteiligte statthaft. Anhérungsberechtigte nach
§ 94 Abs. 3 BVerfGG, die mangels Beitrittsmoglichkeit gemal
§94 Abs.5 BVerfGG nicht Verfahrensbeteiligte sind oder
werden konnen, kénnen Verfahrensantrdge nicht stellen.

11.01.2022

2./.1.

1BvR 123/21
LG Berlin

G 22,1096
(Ls.)

W 22, 593
RS 22, 4400

- Feststellung, dass einstweilige Verfligung Beschwerdefiihrer
in grundrechtsgleichem Recht auf prozessuale Waffen-
gleichheit verletzt.

- Monatsfrist des § 93 | BVerfGG beginnt auch bei spaterer
Kenntnis von einseitigen richterlichen Hinweisen mit Zustel-
lung der Entscheidung.

- Spatere Kenntnis von einseitigen richterlichen Hinweisen
kann Wiedereinsetzung in den vorigen Stand nach §93 Il
BVerfGG rechtfertigen.

- Rechtsweg ist erschopft, da sich die Riigen auf Rechtsverlet-
zung unmittelbar durch die Handhabung des Prozessrechts
beziehen; diesbeziiglich bestehe kein fachgerichtlicher
Rechtsbehelf.

- bei Feststellungsinteresse kann Feststellungsausspruch erfol-
gen; Feststellungsinteresse besteht bei Wiederholungsge-
fahr.

- Geltendmachung eines error in procedendo reicht fir die
Darlegung eines besonders gewichtigen Feststellungsinteres-
ses nicht aus, vielmehr ist erforderlich, dass die Zivilgerichte
die aus dem Grundsatz der prozessualen Waffengleichheit
folgenden Anforderungen grundsatzlich verkennen und ihre
Praxis hieran unter Missachtung der verfassungsrechtlichen
MaRstdbe nicht ausrichten.

- Feststellungsinteresse vorliegend gegeben; Vortrag der Be-
schwerdefiihrerin und vier innerhalb eines kurzen Zeitrau-
mes ergangene einstweilige Anordnungen des BVerfG gegen
Entscheidungen der Berliner Pressekammer machen deut-
lich, dass es sich nicht um einen Einzelfall handele.

- Voraussetzung der Verweisung auf eine nachtragliche Anho-
rung ist, dass ansonsten der Zweck des einstweiligen Verfu-
gungsverfahrens vereitelt wiirde; im Presse- und AuRerungs-
recht kann von einer Erforderlichkeit der Uberraschung des
Gegners jedenfalls nicht als Regel ausgegangen werden.

- Gehor ist zu gewahren, wenn das Gericht dem Antragsteller
Hinweise nach § 139 ZPO erteilt.

24.03.2022

2./1.

1 BvR 2000/21

LG Hannover

N 22, 2099
G 22,1088
W 22, 975
RS 22, 10758

- Verfassungsbeschwerde nicht zur Entscheidung angenom-
men; Verfassungsbeschwerde ist unzulassig.

- Rechtsweg ist erschopft, da sich die Riigen auf Rechtsverlet-
zung unmittelbar durch die Handhabung des Prozessrechts
beziehen; diesbezlglich besteht kein fachgerichtlicher
Rechtsbehelf.
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- aus § 90 Il 1 BVerfGG ergibt sich neben dem Erfordernis der
Rechtswegerschopfung der — hier nicht gewahrte — Grund-
satz der Subsidiaritat. Dieser erfordere, dass ein Beschwerde-
fUhrer Uber das Gebot der Erschopfung des Rechtswegs im
engeren Sinne hinaus alle nach der Lage der Sache zur Verfi-
gung stehenden prozessualen Moglichkeiten ergreift, um die
Korrektur der geltend gemachten Grundrechtsverletzung
durch die Fachgerichte zu erwirken oder eine Grundrechts-
verletzung zu verhindern; hierzu gehore auch die Moglichkeit
des — vorliegend nicht eingelegten — Widerspruches.

- Das Widerspruchsverfahren eroffne die Moglichkeit einer
fachgerichtlichen Korrektur der aufgrund der Verletzung der
prozessualen Waffengleichheit ergangenen Entscheidung fir
die Zukunft. Raumt das Fachgericht den error in procedendo
auf den Widerspruch hin ein und hebt die einstweilige Verfi-
gung aufgrund des Vorbringens des Antragsgegners auf, wird
die fehlerhafte Handhabung des Prozessrechts damit festge-
stellt, so dass die Intensitat der erlittenen Grundrechtsverlet-
zung gemindert sein kann. Selbst wenn die einstweilige Ver-
flgung im fachgerichtlichen Verfahren Bestand haben sollte,
kann das Fachgericht in den Griinden seiner Entscheidung
den error in procedendo einrdumen und dem mit der Verfas-
sungsbeschwerde verfolgten Interesse an der Feststellung
der Verletzung des Rechts auf prozessuale Waffengleichheit
Rechnung tragen.

- Raumt das Fachgericht im Rahmen der Entscheidung Uber
den Widerspruch den error in procedendo ein, wird in der
Regel auch keine Wiederholungsgefahr mehr gegeben sein,
denn es darf angenommen werden, dass ein Fachgericht ei-
nen einmal als solchen erkannten VerstoR gegen das Recht
auf prozessuale Waffengleichheit in der Zukunft vermeiden
werde; es ist aber nicht ausgeschlossen, dass in Fallen, in de-
nen ein Fachgericht wiederholt das Recht auf prozessuale
Waffengleichheit im einstweiligen Verflugungsverfahren ver-
letzt, obwohl es zuvor in einem vergleichbaren Fall den error
in procedendo eingerdaumt hat, ein hinreichend gewichtiges
Interesse an der bundesverfassungsgerichtlichen Feststel-
lung des VerstolRes gegeben sein kann, weil in einem solchen
Fall regelmiRig ein bewusstes und systematisches Uberge-
hen der prozessualen Rechte des Antragsgegners im einst-
weiligen Verfligungsverfahren vorliegen wird.

- Vorliegend fehlt es an einem Feststellungsinteresse bereits
deswegen, weil weder vorgetragen noch ersichtlich sei, dass
das Landgericht zukiinftig generell das Recht der Beschwer-
deflihrerin auf prozessuale Waffengleichheit nicht beachten
werde. Die Feststellung von VerstoRRen gegen das Prozess-
recht im Einzelfall ist nicht Aufgabe des Bundesverfassungs-
gerichts.

24.03.2022

2./1.

1BvR 375/21

LG Minchen |

N 22, 2100
RS 22, 10753

- Verfassungsbeschwerde nicht zur Entscheidung angenom-
men.

- Nicht jede Verletzung prozessualer Rechte kann mit Verfas-
sungsbeschwerde geltend gemacht werden; vielmehr ist hin-
reichend gewichtiges Feststellungsinteresse erforderlich.

- Die bloBe Geltendmachung eines error in procedendo reicht
hierfir nicht aus.

- Feststellungsinteresse besteht, wenn Wiederholung der
MaBnahme zu beflirchten ist; hierzu bedarf es naherer Dar-
legungen.

- Aufgrund der grundsatzlichen Klarung des Rechts auf pro-
zessuale Waffengleichheit durch das BVerfG ist grundsatzlich
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davon auszugehen, dass dieses Recht in einstweiligen Verfu-
gungsverfahren vor den Zivilgerichten Beachtung findet.

Ein hinreichend gewichtiges Feststellungsinteresse setzt
grundsatzlich voraus, dass durch die Vollstreckung aus der
einstweiligen Verfligung ein schwerer, grundrechtlich erheb-
licher Nachteil droht, der nicht durch die Schadensersatz-
pflicht nach § 945 ZPO kompensiert werden kann. Das ist in
den Féllen einer untersagten Presseveroffentlichung regel-
maRig aufgrund der von Art. 51 2 Hs 1 GG geschltzten Frei-
heit der Presseberichterstattung der Fall; dagegen werde in
kartell- und lauterkeitsrechtlichen Fallen eine Kompensation
nach § 945 ZPO regelmaRig in Betracht kommen.

Es reicht nicht aus, sich darauf zu berufen, dass durch eine
prajudizielle Wirkung der Begriindung des angegriffenen Be-
schlusses ein Schaden entstehen kdnne, denn es handelt sich
dabei nicht um eine Folge der Vollstreckung der unter Verlet-
zung der prozessualen Waffengleichheit erlassenen einstwei-
ligen Verfligung.

21.04.2022

2./1.

1 BvR 812/22
LG Hamburg

W 22, 844
RS 22, 10183

Aussetzung der Wirksamkeit im Wege der einstweiligen An-
ordnung, § 32 | BVerfGG;

Besonders gewichtiges Feststellungsinteresse muss nicht gel-
tend gemacht werden, da Rechtsbeeintrachtigung durch
einstweilige Verfligung noch fortdauert.

Es fehlt an einem Rechtsbehelf, mit dem eine Verletzung der
prozessualen Waffengleichheit vor den Fachgerichten gel-
tend gemacht werden kann.

Voraussetzung der Verweisung auf eine nachtragliche Anho-
rung ist, dass ansonsten der Zweck des einstweiligen Verfu-
gungsverfahrens vereitelt wiirde; im Presse- und AuRerungs-
recht kann von einer Erforderlichkeit der Uberraschung des
Gegners jedenfalls nicht als Regel ausgegangen werden;

Weiter Wertungsrahmen bei Frage, ob miindliche Verhand-
lung durchgefiihrt wird.

Moglichkeiten des vorprozessualen Vorbringens nur dann zu
beriicksichtigen, wenn sichergestellt ist, dass AuRerungen
vollstandig vorliegen und Antrag zeitnah nach Abmahnung
bei Gericht eingereicht wird und Unterlassungsbegehren und
-begriindung mit Abmahnung identisch/kongruent sind.

Einbeziehung in jedem Fall erforderlich, wenn Antragsschrift
inhaltlich weit reichender und umfangreicher als Abmah-
nung.

Bei zogerlicherer Verfahrensfiihrung durch Antragsteller —
hier Zuwarten von zweieinhalb Wochen bis zur Antragsstel-
lung — kann eine die Nichteinbeziehung des Antragsgegners
rechtfertigende Dringlichkeit nicht angenommen werden.

27.10.2022

1./1.

1 BvR 1846/22

LG Berlin

RS 22, 31778

Aussetzung der Wirksamkeit im Wege der einstweiligen An-
ordnung, § 32 | BVerfGG;

Besonders gewichtiges Feststellungsinteresse muss nicht gel-
tend gemacht werden, da Rechtsbeeintrachtigung durch
einstweilige Verfigung noch fortdauert.

Es fehlt an einem Rechtsbehelf, mit dem eine Verletzung der
prozessualen Waffengleichheit vor den Fachgerichten gel-
tend gemacht werden kann.

Voraussetzung der Verweisung auf eine nachtragliche Anho-
rung ist, dass ansonsten der Zweck des einstweiligen Verfu-
gungsverfahrens vereitelt wiirde; im Presse- und AuRerungs-
recht kann von einer Erforderlichkeit der Uberraschung des
Gegners jedenfalls nicht als Regel ausgegangen werden;
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- Weiter Wertungsrahmen bei Frage, ob mindliche Verhand-
lung durchgefiihrt wird.

- Moglichkeiten des vorprozessualen Vorbringens nur dann zu
beriicksichtigen, wenn sichergestellt ist, dass AuRerungen
vollstandig vorliegen und Antrag zeitnah nach Abmahnung
bei Gericht eingereicht wird und Unterlassungsbegehren und
-begriindung mit Abmahnung identisch/kongruent sind.

- Einbeziehung auch dann erforderlich, wenn Abmahnschrei-
ben und Antragsschrift inhaltlich zwar identisch sind, der An-
tragsschrift jedoch eidesstattliche Versicherungen mit nicht
in dem Abmahnschreiben enthaltenen Ausfiihrungen beige-
fugt sind.

- Offen bleibt, ob ein neuntagiges Zuwarten nach Ablauf der
im Abmahnschreiben gesetzten Frist dergestalt dringlich-
keitsschadlich ist, dass der Antragsgegner einbezogen zwin-
gend in das Verfahren einbezogen werden muss, wenn zuvor
eine Frist mit Datum und Uhrzeit gesetzt und damit der Ein-
druck erweckt wurde, es werde zeitnah, moglicherweise
noch am gleichen Tage ein gerichtliches Verfahren eingelei-
tet.

1) WRP 2020, 982

2) jurisPR-WettbR 9/2020 Anm. 1
3) NJW 41/2020 Editorial

4) NJW 12/2022 Editorial

(1) Verfristete Verfassungsbeschwerden (2017)

Bereits der Beschluss der 3. Kammer des Ersten Senats
vom 06.06.2017* kam wie ein Paukenschlag? daher. Zwar
wurden die zu Grunde liegenden Verfassungsbeschwer-
den des Spiegel-Verlages nicht zur Entscheidung ange-
nommen, dies jedoch mit einer fiir entsprechende Ent-
scheidungen? auBergewdhnlich umfangreichen Begriin-
dung. In dieser wiederum fand sich das wirklich Interes-
sante in einem obiter dictum. In den zu Grunde liegenden
Verfahren vor der Pressekammer des LG Hamburg wur-
den die einstweiligen Verfligungen teilweise erst meh-
rere Wochen nach Antragstellung und nach einseitigen
Hinweisen des Gerichts an die Antragstellerseite erlassen.
Die Antragsgegnerin legte hiergegen Widerspruch ein
und beantragte, die einstweilige Einstellung der Zwangs-
vollstreckung. Mit ihren Verfassungsbeschwerden riigte
sie eine Verletzung des Rechts auf rechtliches Gehor nach
Art. 103 | GG, ihrer Rechte auf prozessuale Waffengleich-
heit nach Art. 3 | GG und auf ein faires Verfahren nach
Art. 20 lll GG. Das BVerfG meinte, die Annahme der Ver-
fassungsbeschwerden sei nicht geboten, weil diesen
keine grundsatzliche verfassungsrechtliche Bedeutung
zukomme und die Annahme ,derzeit” auch nicht zur
Durchsetzung der als verletzt gertigten Rechte angezeigt
sei. Soweit sich die Verfassungsbeschwerden gegen die

Ablehnung der einstweiligen Einstellung der Zwangsvoll-
streckung wenden, hatten sich die von ihr unmittelbar an-
gegriffenen Beschliisse erledigt. Was die Rlge einer
Grundrechtsverletzung durch die nach Auffassung der Be-
schwerdefiihrerin rechtswidrig erlassenen einstweiligen
Verfligungen selbst betrifft, sei die Verletzung des recht-
lichen Gehdors nach Durchfiihrung der miindlichen Ver-
handlungen geheilt. Soweit jedoch die Verletzung der
Rechte auf prozessuale Waffengleichheit aus Art. 3 | GG
und auf eine faires Verfahren nach Art. 20 11l GG geltend
gemacht werden, lage zwar keine Heilung vor, jedoch
seien die Verfassungsbeschwerden verfristet; mafRgeblich
fir den Fristbeginn sei insoweit der Zeitpunkt der Ent-
scheidung tiber die einstweiligen Verfligungen. Die Riigen
bezogen sich auf eine Rechtsverletzung unmittelbar
durch die einstweiligen Verfligungen selbst. Dabei konn-
ten die Verfligungen hinsichtlich der insoweit geltend ge-
machten Grundrechtsverletzungen vor den Fachgerich-
ten aber nicht wirksam angegriffen werden. Zwar kénn-
ten die einstweiligen Verfiigungen in Blick auf andere
Rechtsverletzungen — materieller Art, aber auch wegen
VerstolRes gegen das rechtliche Gehér — angefochten
werden und konne diesbeziiglich moglicherweise auch
ihre Aufhebung erreicht werden. Die geltend gemachte
Grundrechtsverletzung des bei Erlass der Verfligungen
bewussten Ubergehens prozessualer Rechte kénne damit

1 BVerfG, Beschl. v. 06.06.2017, 1 BvQ 16/17, 1 BvQ 17/17, 1 BvR 764/17, 1 BvR 770/17 = NJW 2017, 2985 = WRP 2017, 1073 = BeckRS

2017, 118119; dazu Méller, NJW 2018, 1579 (1585 reSp).

2 Méller, WRP 2020, 982 Rn. 4; Schumann, JZ 2019, 398 (403); Bornkamm, GRUR 2020, 715; vgl. auch Sajuntz, NJW 2018, 589 (,,mittle-

res Beben”).

3 Vgl. zur Begrundungspraxis des BVerfG: Zuck, NJW 2013, 2248 (2249 liSp).
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jedoch nicht beseitigt werden. Auch gebe es insoweit
keine prozessrechtliche Moglichkeit, etwa im Wege einer
Feststellungsklage eine fachgerichtliche Kontrolle eines
solchen Vorgehens zu erwirken. Damit war klargestellt,
dass eine Verfassungsbeschwerde in derartigen Féllen
auch unmittelbar gegen die einstweilige Verfligung selbst
erhoben werden kann. Zwar kénne, so das BVerfG, auch
die Verfassungsbeschwerde die geriigte Rechtsverlet-
zung nicht mehr beseitigen, es sei jedoch nicht ausge-
schlossen, dass sie auf ein fortwirkendes Feststellungsin-
teresse gestitzt werden koénne. Die fiir eine unmittelbar
gegen die einstweiligen Verfligungen gerichtete Verfas-
sungsbeschwerde geltende Monatsfrist des § 93 | BVer-
fGG beginne mit Erlass der einstweiligen Verfligung und
sei daher bereits abgelaufen gewesen.

(2) Erfolgloser Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anord-
nung (2017)

Wohl durch die Beschliisse des BVerfG motiviert, bean-
tragte ein Beschwerdefiihrer noch im Jahr 2017 den Er-
lass einer einstweiligen Anordnung nach § 32 BVerfGG.
Der Antrag wurde indes abgelehnt.* Soweit die Be-
schwerdefiihrerin ihren Antrag auf Erlass einer einstwei-
ligen Anordnung auf die Verletzung von Verfahrensrech-
ten, namentlich der prozessualen Waffengleichheit und
des Rechts auf ein faires Verfahren stiitzt, sei zwar die
Verfassungsbeschwerde weder offensichtlich unzulassig
noch offensichtlich unbegriindet und ein Rechtsweg vor
den Fachgerichten nicht eréffnet, der Antrag sei jedoch
mangels substantiierter Darlegung eines schweren Nach-
teils im Sinne des § 32 BVerfGG unzulassig. Nach § 32 |
BVerfGG kdnne das BVerfG im Streitfall einen Zustand
durch einstweilige Anordnung vorlaufig regeln, wenn dies
zur Abwehr schwerer Nachteile, zur Verhinderung dro-
hender Gewalt oder aus einem anderen wichtigen Grund
zum gemeinen Wohl dringend geboten ist. Dabei golten,
selbst wenn eine Verfassungsbeschwerde in der Sache
Aussicht auf Erfolg hat, fiir den Erlass einer einstweiligen
Anordnung durch das Bundesverfassungsgericht im Rah-
men der insoweit grundsatzlich maligeblichen Folgenab-
wagung strenge Malstabe. Die Beschwerdefiihrerin habe
nicht nachvollziehbar dargelegt, dass ihr fir den Fall, dass
eine einstweilige Anordnung nicht erlassen wird, ein
schwerer Nachteil droht. Zum einen kénne auch der Er-
lass einer einstweiligen Anordnung die geriigten Rechts-
verletzungen nicht mehr beseitigen, da die Verfahrens-
fehler lediglich festgestellt, nicht aber beseitigt werden
konnten. Die Feststellung wiirde zudem nur flr das vor-
liegende Verfahren und zumindest nicht ohne weiteres
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auch fir etwaige andere Verfahren der Beschwerdefiih-
rerin gelten. Zum anderen sei nicht ersichtlich, warum die
Allgemeinheit einen ,,irreparablen Schaden erlitte, wenn
sie den streitgegenstandlichen Artikel Giber Ereignisse aus
dem Jahr 2009 erst nach Abschluss des fachgerichtlichen
Verfahrens lesen kdnne. Insofern sei auch der Vortrag
zum drohenden schweren Nachteil wegen der geriligten
Verletzung der Meinungs- und Pressefreiheit, der ohne-
hin gegebenenfalls vorrangig im Widerspruchsverfahren
vor den Fachgerichten zu heilen ist, nicht hinreichend
substantiiert. Anmerkung: Die Verfassungsbeschwerde
selbst hatte Erfolg (dazu nachfolgend).

(3) Feststellungsausspriiche (2018)

Im Jahr 2018 konnte dieselbe Kammer dann auf ihren Be-
schluss vom 06.06.2017 aufbauen und hat in zwei—in we-
sentlichen Teilen wortlautidentischen — Beschliissen ent-
sprechenden Verfassungsbeschwerden stattgegeben.” In
den Beschliissen wird zundchst noch einmal die Statthaf-
tigkeit von auf Feststellung gerichteten Verfassungsbe-
schwerden unabhangig vom Verlauf des jeweiligen Aus-
gangsverfahrens bestatigt. Die gerligte Verletzung des
grundrechtsgleichen Rechts auf prozessuale Waffen-
gleichheit, welches aus Art. 3 | iVm Art. 20 1l GG folge,
kénne vor den Fachgerichten nicht wirksam angegriffen
werden, weshalb das aus § 90 Il 1 BVerfGG folgende Zu-
lassigkeitskriterium der Rechtswegerschopfung erfillt
sei. Drohe eine Wiederholung der MaRnahme, so sei auch
ein hinreichendes Feststellungsinteresse gegeben. So-
wohl der Erlass einer einstweiligen Verfligung ohne An-
horung des Antragsgegners als auch die Erteilung einsei-
tiger Hinweise allein an den Antragsteller ohne Informa-
tion des Antragsgegners, verstielen gegen die verfas-
sungsgerichtlichen Anforderungen einer Gleichwertigkeit
der prozessualen Stellung der Parteien im Zivilprozess.
Auch im Presse- und AuBerungsrecht kénne nicht sche-
matisch die Erforderlichkeit einer Uberraschung des Geg-
ners bejaht werden. Das BVerfG betont jedoch in beiden
Beschlissen, dass das Recht auf Gehor nicht zwingend in
einer miindlichen Verhandlung gegeben werden muss.
Bei der Frage, ob eine mindliche Verhandlung durchge-
flihrt werden soll, hatten die Fachgerichte einen weiten
Wertungsrahmen. Hierbei diirften die Gerichte auch die
Moglichkeiten einbeziehen, die es der Gegenseite vorpro-
zessual erlauben, sich zu dem mit dem Antrag verfolgten
Begehren zu duBern, wenn sichergestellt ist, dass solche
AuBerungen dem Gericht vollstindig vorliegen. Die au-
Rergerichtlichen Erwiderungsmoglichkeiten, wozu auch
die Schutzschrift iSd §§ 945a, 945b ZPO gehore, wiirden

4 BVerfG, Beschl. v. 23.08.2017, 1 BvR 1783/17 = BeckRS 2017, 123654.
> BVerfG, Beschl. v. 30.09.2018, 1 BvR 1783/17 = NJW 2018, 3631 = GRUR 2018, 1288 = WRP 2018, 1448 = BeckRS 2018, 26321 und
BVerfG, Beschl. v. 30.09.2018, 1 BvR 2421/17 = NJW 2018, 3634 mit Anm. Roth = GRUR 2018, 1291 = WRP 2018, 1443 = BeckRS 2018,

26322; dazu Méller, NJW 2019, 1645 (1648).
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jedoch nur dann eine (erneute) Gewahrung rechtlichen
Gehors verzichtbar machen, wenn sowohl das Begehren
als auch die Begriindung identisch® mit dem Antrag und
dessen Begriindung sind und der Antragsteller ein etwai-
ges Zurlickweisungsschreiben des Antragsgegners zusam-
men mit seiner Antragsschrift bei Gericht eingereicht hat.
Letzteres wiederum misse unverziglich nach Ablauf ei-
ner angemessenen Frist geschehen, anderenfalls eine er-
neute Gehorsgewahrung erforderlich werde. In einem
der Verfahren wurde die einstweilige Verfligung erst nach
einem viermonatigen — einseitigen — gerichtlichen Ver-
fahren mit mehreren Antragen und nach erstinstanzlicher
Zurtckweisung durch das OLG Hamburg erlassen. Dem
Erlass vorausgegangen waren zudem noch telefonische
Hinweise von Senatsmitgliedern an den Antragsteller, die
dem Antragsgegner nicht einmal im Nachhinein bekannt
gegeben wurden.

(4) Intermezzo (2019)

Die Beschwerdefiihrer zweier im Jahr 2019 von der 2.
Kammer des Ersten Senats beschiedener Verfassungsbe-
schwerden’ hatten indes keinen Erfolg. Die Verfassungs-
beschwerden wurden nicht zur Entscheidung angenom-
men. Nicht jede Verletzung prozessualer Rechte kénne
unter Berufung auf die prozessuale Waffengleichheit im
Wege einer auf Feststellung gerichteten Verfassungsbe-
schwerde geltend gemacht werden. Vielmehr bediirfe es
eines hinreichend gewichtigen Feststellungsinteresses.
die Geltendmachung nur eines error in procedendo reiche
hierflr nicht aus. Ein Feststellungsinteresse sei aber an-
zunehmen, wenn eine Wiederholung der angegriffenen
MaBnahme zu befirchten ist, was im konkreten Fall nicht
dargelegt worden sei.

(5) Zugriff 1 (2020)

Wurden die Verfassungsbeschwerden aus dem Jahr 2017
aus formalen Griinden nicht zur Entscheidung angenom-
men und konnten die Verfassungsbeschwerden aus den
Jahren 2018 nur noch das Feststellungsinteresse befriedi-
gen, so erklarte das BVerfG — wiederum war es die 2.
Kammer des Ersten Senats — dann im Jahr 2020 erstmals
im Wege des vorlaufigen Rechtsschutzes ohne Anhorung
des Antragsgegners erlassene Beschlussverfiigungen fir
— zumindest vorubergehend — unwirksam.? In einem der
Falle® hatte das LG Berlin gegen den Beschwerdefiihrer,
eine Polizeigewerkschaft, ohne vorherige Anhérung eine
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einstweilige Verflgung erlassen und dieser bestimmte
AuRerungen untersagt. Das BVerfG hat die Wirksamkeit
der einstweiligen Verfliigung bis zu einer Entscheidung
Uber die Verfassungsbeschwerde in der Hauptsache oder
bis zu einer erneuten Entscheidung des LG Berlin, langs-
tens jedoch fiir die Dauer von sechs Monaten ausgesetzt.
Der Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung sei
nach § 32 | BVerfGG zulassig und begriindet. Bemerkens-
wert ist, dass das BVerfG hinsichtlich der Folgenabwa-
gung ausdriicklich auf die bereits erfolgte Klarung der
entscheidungswesentlichen Fragen im Jahr 2018 verwie-
sen hat.1° Sodann dekliniert es durch: Die Verfassungsbe-
schwerde sei hinsichtlich der Riige der prozessualen Waf-
fengleichheit zuldssig. Die Rigen bezbdgen sich auf eine
Rechtsverletzung unmittelbar durch die Handhabung des
Prozessrechts im Verfahren tber den Erlass der einstwei-
ligen Verfligung. Der Beschwerdefiihrer wende sich ge-
gen ein seinem Vorbringen nach bewusstes Ubergehen
seiner prozessualen Rechte. Diesbeziiglich bestiinde kein
fachgerichtlicher Rechtsbehelf, so dass der Rechtsweg iSd
§ 90 Il 1 BVerfGG erschopft sei. Da die Rechtsbeeintrach-
tigung durch die einstweilige Verfligung in Gestalt eines
weiterhin vollstreckbaren Unterlassungstitels noch fort-
dauere, musse der Beschwerdefiihrer auch kein beson-
ders gewichtiges Feststellungsinteresse geltend machen.
Sodann ruft das BVerfG die Bedeutung des grundrechts-
gleichen Rechts auf prozessuale Waffengleichheit in Erin-
nerung, welches sich aus Art. 3 1iVm Art. 20 Il GG ergebe.
Der Grundsatz der prozessualen Waffengleichheit sei
Auspragung der Rechtsstaatlichkeit und des allgemeinen
Gleichheitssatzes im Zivilprozess und sichere verfassungs-
rechtlich die Gleichwertigkeit der prozessualen Stellung
der Parteien vor Gericht. Dieses misse den Parteien
gleichermalien die Mdglichkeit einrdaumen, alles fir die
gerichtliche Entscheidung Erhebliche vorzutragen und
alle zur Abwehr des gegnerischen Angriffs erforderlichen
prozessualen Verteidigungsmittel selbstandig geltend zu
machen. Der Grundsatz der Waffengleichheit stiinde im
Zusammenhang mit dem Gehorsgrundsatz aus Art. 103 |
GG. Als prozessuales ,Urrecht” gebiete dieser, der Gegen-
seite grundsatzlich vor einer Entscheidung Gehdr und da-
mit die Gelegenheit zu gewahren, auf eine bevorste-
hende gerichtliche Entscheidung Einfluss zu nehmen. Von
der Frage der Anhérung und Einbeziehung sei jedoch die
Frage zu unterscheiden, ob ohne miindliche Verhandlung
entschieden werden kann. Hier wird erneut die Formel

6 In spateren Entscheidungen spricht das BVerfG von , Kongruenz“, siehe nachfolgend.

7 BVerfG, Beschl. 08.10.2019, 1 BvR 1078/19, 1 BvR 1260/19 = BeckRS 2019, 30365.

8  BVerfG, Beschl. v. 03.06.2020, 1 BvR 1246/20 = NJW 2020, 2021 = GRUR 2020, 773 = WRP 2020, 847 = BeckRS 2020, 10966; BVerfG,
Beschl. v. 17.06.2020, 1 BvR 1380/20 = WRP 2020, 1177 = BeckRS 2020, 13380; dazu Méller, NJW 2020, 3358 (3362 liSp).

9 BVerfG, Beschl. v. 03.06.2020, 1 BvR 1246/20 = NJW 2020, 2021 = GRUR 2020, 773 = WRP 2020, 847 = BeckRS 2020, 10966; dazu M-

ler, NJW 2020, 3358 (3362 liSp).

10 Zitiert wurde ausdrucklich nur der Beschluss vom 30.09.2018 in der Sache 1 BvR 1783/17, nicht hingegen der Beschluss vom gleichen
Tage in der Sache 1 BvR 2421/17 und auch nicht der Beschluss aus dem Jahr 2017.
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von dem ,weiten Wertungsrahmen” bemiiht, der den Ge-
richten zustehe. Uber eine einstweilige Verfiigung werde
in duBerungsrechtlichen Angelegenheiten nicht selten zu-
nachst ohne mindliche Verhandlung entschieden wer-
den missen. Sodann verweist das BVerfG auf seine Recht-
sprechung aus dem Jahr 2018, wonach der Verzicht auf
eine mindliche Verhandlung aber noch nicht dazu be-
rechtige, die Gegenseite bis zur Entscheidung lber den
Verflgungsantrag ganz aus dem Verfahren herauszuhal-
ten. Nach dem Grundsatz der prozessualen Waffengleich-
heit komme eine stattgebende Entscheidung nur in Be-
tracht, wenn die Gegenseite die Moglichkeit hatte, auf
das mit dem Antrag geltend gemachte Vorbringen zu er-
widern. Dabei dirften auch Moglichkeiten einbezogen
werden, die es der Gegenseite vorprozessual erlauben,
sich zu dem Antrag zu dufRern. Es misse dann aber sicher-
gestellt sein, dass entsprechende AuRerungen dem Ge-
richt vollstandig vorliegen. Hier wiederholt das Gericht
den Hinweis darauf, dass die Erwiderungsmaglichkeit auf
eine Abmahnung nur dann geniige, wenn der Verfligungs-
antragim Anschluss an die Abmahnung unverziglich nach
Ablauf einer angemessenen Frist fir die begehrte Unter-
lassungserkldrung bei Gericht eingereicht wird, die abge-
mahnte AuRerung sowie die Begriindung fiir die begehrte
Unterlassung mit dem bei Gericht geltend gemachten Un-
terlassungsbegehren identisch sind und der Antragsteller
ein etwaiges Zurlickweisungsschreiben des Antragsgeg-
ners zusammen mit seiner Antragsschrift bei Gericht ein-
gereicht hat. Demgegeniiber sei dem Antragsgegner Ge-
hor zu gewahren, wenn er nicht in der gehorigen Form
abgemahnt wurde oder der Antrag vor Gericht in anderer
Weise als in der Abmahnung oder mit ergdnzendem Vor-
trag begriindet werde. Gehor sei auch zu gewahren,
wenn das Gericht dem Antragsteller Hinweise nach § 139
ZPO erteile. Dies gelte insbesondere dann, wenn es da-
rum gehe, den Antrag nachzubessern oder eine Einschat-
zung Uber die Erfolgsaussichten abzugeben. Ein einseiti-
ges Geheimverfahren Uber einen mehrwéchigen Zeit-
raum, in dem sich Gericht und Antragsteller iber Rechts-
fragen austauschen, ohne den Antragsgegner in irgendei-
ner Form einzubeziehen, ist mit den Verfahrensgrundsat-
zen des Grundgesetzes unvereinbar. In dem entschiede-
nen Fall ging das BVerfG davon aus, dass die Anhoérung
des Antragsgegners schon deshalb geboten gewesen
ware, weil der Antragsteller zwar das Erwiderungsschrei-
ben auf die von ihm ausgesprochene Abmahnung vorge-
legt hat, jedoch dazu in seiner Antragsschrift noch einmal
repliziert hat. Im Ubrigen sei die Antragsschrift auch we-
sentlich umfassender und differenzierter gewesen als das
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Abmahnschreiben, so dass es an der ,,gebotenen Kongru-
enz” fehle. Sei schon im Hinblick auf die urspriingliche An-
tragsschrift eine Anhorung des Antragsgegners geboten
gewesen, so gelte dies erst recht mit Blick auf den diese
erganzenden Schriftsatz, mit dem hilfsweise die Unterlas-
sung anderer AuBerungsteile begehrt wurde als mit der
urspriinglichen Antragsschrift. Hinsichtlich eines AuRe-
rungsteils — so das BVerfG — gehe zwar aus dem vorge-
richtlichen Schreiben hervor, dass sich die Antragstellerin
wohl auch gegen diese wendet, jedoch geschehe dies
nicht in der Deutlichkeit, die ein Absehen von der grund-
satzlich gebotenen Anhorung rechtfertigen kdnne. Was
die Art der Anhorung betrifft, so fiihrt das Gericht aus,
dass diese auch fernmiindlich oder per E-Mail und unter
Bestimmung einer kurzen Frist hatte erfolgen kénnen.
Schon aufgrund der Moglichkeit einer fernmiindlichen
Anhorung kdnne der Verzicht auf die Einbeziehung des
Antragsgegners nicht mit den aktuellen Corona-Eindam-
mungsmalnahmen gerechtfertigt werden.

In dem zweiten Fall*! konnte der Axel Springer Verlag die
Aussetzung einer einstweiligen Verfligung des LG Berlin
erreichen, die einen Artikel aus der ,Welt am Sonntag”
Uber das ,lbiza-Video” betraf, das den 6sterreichischen
Ex-FPO-Chef Heinz-Christian Strache zu Fall brachte. Hier
war es fur das BVerfG entscheidend, dass die Antrags-
schrift deutlich umfassender war als die Abmahnung und
auch auf Einwdnde eingegangen wurde, die in einem Er-
widerungsschreiben auf die Abmahnung vorgebracht
wurden. Es fehlte insofern an der erforderlichen Kongru-
enz von Abmahnung und Antragsschrift. Etwas anderes
ergebe sich auch nicht daraus, dass die Beschwerdefiih-
rerin eine Schutzschrift hatte hinterlegen kénnen, weil ihr
nicht zugemutet werden kénne, vorsorglich auf einen
Vortrag zu erwidern, den sie noch nicht kennen kann.

(6) Zurtick Marsch, Marsch (2020)

Mit den zuletzt dargestellten Entscheidungen wurde den
Antragsgegnern zwar eine neue Moglichkeit aufgezeigt,
sich mit Hilfe des BVerfG gegen derartige Grundrechts-
verletzungen zur Wehr zu setzen,? jedoch hat das BVerfG
die solchermaRen aufgestoBene Tir bereits kurze Zeit
spater mit verschiedenen Nichtannahmebeschliissen
wieder weit gehend zugestolRen, indem es von den Be-
schwerdefiihrern verlangte, doch wieder ein Feststel-

11 BVerfG, Beschl. v. 17.06.2020, 1 BvR 1380/20 = WRP 2020, 1177 = BeckRS 2020, 13380; dazu Méller, NJW 2020, 3358 (3362 liSp).

12 Dazu im Einzelnen Méller, Das Bundesverfassungsgericht und das einstweilige Verfligungsverfahren — Vorhang gefallen? WRP 2020,
982 Rn. 23 ff.; Mantz, Konkretisierung des Rechts auf prozessuale Waffengleichheit durch das BVerfG, NJW 2020, 2007; Bornkamm,
Das Ende der ex-parte-Verfigung auch im Wettbewerbs- und Immaterialglterrecht, GRUR 2020, 715.



Moller, Verfassungsbeschwerde

lungsinteresse in Form einer Wiederholungsgefahr gel-
tend zu machen.®® Nicht jede Verletzung prozessualer
Rechte kdénne mit der Verfassungsbeschwerde geriigt
werden. Das besondere Feststellungsinteresse kdnne in-
sofern nicht aus einem bloRRen error in procendo abgelei-
tet werden. Die Nichtannahme nach §§ 93a, 93b BVerfGG
wurde in einem der Falle auch damit begriindet, dass die
Beschwerdefiihrer keinen durch die einstweilige Verfi-
gung drohenden schweren Nachteil dargelegt habe, der
nicht durch die Schadensersatzpflicht nach § 945 ZPO auf-
gefangen werden kénne.'* Auch das noch kurz zuvor be-
statigte Erfordernis der Kongruenz von Abmahnung und
Antragsfassung wurde in dem Beschluss deutlich aufge-
weicht: Zwar flihrt das BVerfG einerseits aus, dass bereits
bei kleinsten Abweichungen rechtliches Gehor zu gewah-
ren sei,'> verneint aber andererseits das Feststellungsin-
teresse mit der Begriindung, dass die nach Verfahrensein-
leitung gednderte Antragsfassung wieder dem urspriing-
lichen Begehren aus der Abmahnung entsprach® bzw.
sich die abweichende Antragsfassung noch im Kernbe-
reich des mit der Abmahnung geltend gemachten Unter-
lassungsbegehrens bewege und dem Antragsgegner zu-
zumuten sei, im Erwiderungsschreiben auf eine Abmah-
nung auch zu kerngleichen, nicht-identischen Verstof3en
Stellung zu nehmen.” In einer weiteren Entscheidung
wurde ein Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anord-
nung als unzulassig zuriickgewiesen, da hinsichtlich der
Rige der Verletzung des rechtlichen Gehors wegen der
Moglichkeit des Widerspruchsverfahrens der Rechtsweg
nicht erschopft sei und hinsichtlich der Riige der Verlet-
zung der prozessualen Waffengleichheit selbst bei offen-
kundigen Erfolgsaussichten der Verfassungsbeschwerde
eine einstweilige Anordnung nur dann in Betracht
kommt, wenn ein schwerer Nachteil iSd § 32 | BVerfGG
dargelegt wird.'® Daran fehle es jedoch im entschiedenen
Fall.

(7) Abgrenzungsversuch (2020)

Auch in einem weiteren Beschluss hat die 2. Kammer des
Ersten Senats des BVerfG noch einmal bekraftigt, dass es
fiir die nachtragliche Feststellung eines VerstoRes gegen
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die prozessuale Waffengleichheit im einstweiligen Verfi-
gungsverfahren grundsatzlich die Darlegung eines beson-
deren Feststellungsinteresse verlangt und dass die bloRe
Geltendmachung eines —auch eines gravierenden error in
procedendo hierfiir nicht ausreicht.’ Ein Feststellungsin-
teresse sei vielmehr anzunehmen, wenn eine Wiederho-
lung der angegriffenen MaRnahme zu befiirchten sei, also
eine hinreichend konkrete Gefahr besteht, dass unter im
Wesentlichen unverdnderten rechtlichen und tatsachli-
chen Umstanden eine gleichartige Entscheidung ergehen
wiirde. Der Verfassungsbeschwerde lag eine ohne vorhe-
rige Anhorung erlassene einstweilige Verfligung des LG
Hamburg zu Grunde, mit der dem taz-Verlag eine be-
stimmte Berichterstattung lber eine angebliche friihere
Mitgliedschaft des ehemaligen AfD-Landeschefs Andreas
Kalbitz in dem inzwischen verbotenen, vélkisch-rechts-
extremen Verein , Heimattreue deutsche Jugend” unter-
sagt wurde. Die Beschwerdefiihrerin hatte sich auf die
beiden Entscheidungen von Juni 2020 berufen, wonach
es angesichts der fortdauernden Rechtsbeeintrachtigung
keiner Darlegung eines besonders gewichtigen Feststel-
lungsinteresses bedtrfe. Das BVerfG grenzt sich nunmehr
zu diesen Entscheidungen ab und versucht damit die an
verschiedenen Stellen aufgezeigt Widersprichlichkeit2°
seiner bisherigen Entscheidungen aufzulésen: Die Darle-
gung eines besonderen Feststellungsinteresses konne
nur dann ausnahmsweise entbehrlich sein, solange eine
offenkundig prozessrechtswidrig erlassene einstweilige
Verfligung fortwirkt, das darauf bezogene fachgerichtli-
che Widerspruchsverfahren zligig beschritten wurde und
noch andauert sowie schwere, grundrechtlich erhebliche
Nachteile des Beschwerdefiihrers iSv § 32 1, 90 Il 2 BVer-
fGG geltend gemacht werden.?! Der Verzicht auf die An-
forderungen betreffend der Darlegung eines besonderen
Feststellungsinteresses in den Beschliissen von Juni 2020
sei insofern der damaligen Verfahrenskonstellation ge-
schuldet gewesen. Die substantiierte Darlegung und ver-
fassungsgerichtliche Prifung eines besonderen Feststel-
lungsinteresses dirfte in aller Regel im Eilverfahren nicht
mit Aussicht auf Erfolg moglich sein. Handele es sich hin-
gegen nicht mehr um eine besonders dringliche Sache,
sondern gehe es um die abschlieRende Priifung, ob in

13 BVerfG, Beschl. v. 16.07.2020, 1 BvR 1617/20 = WRP 2020, 1292 = BeckRS 2020, 17682; BVerfG, Beschl. v. 27.07.2020, 1 BvR 1379/20
=NJW 2020, 3023 = GRUR 2020, 1119 = WRP 2020, 1179 = BeckRS 2020, 17728; dazu Méller, jurisPR WettbR 9/2020 Anm. 1 und
Méller, NJW 2020, 3358 (3362 |iSp); BVerfG, Beschl. v. 30.07.2020, 1 BvR 1422/20 = GRUR 2020, 1236 = WRP 2020, 1293 = BeckRS

2020, 20012.
14 BVerfG, Beschl.
15 BVerfG, Beschl.

17 BVerfG, Beschl.

.27.07.2020, 1 BvR 1379/20 Rn. 25 = NJW 2020, 3023 = GRUR 2020, 1119 = WRP 2020, 1179 = BeckRS 2020, 17728.
.27.07.2020, 1 BvR 1379/20 Rn. 14 = NJW 2020, 3023 = GRUR 2020, 1119 = WRP 2020, 1179 = BeckRS 2020, 17728.

.27.07.2020, 1 BvR 1379/20 Rn. 20 = NJW 2020, 3023 = GRUR 2020, 1119 = WRP 2020, 1179 = BeckRS 2020, 17728.

v
v
16 BVerfG, Beschl. v. 30.07.2020, 1 BvR 1422/20 Rn. 21 = GRUR 2020, 1236 = WRP 2020, 1293 = BeckRS 2020, 20012.
v
v

18 BVerfG, Beschl.

.01.09.2020, 2 BvQ 61/20 Rn. 7 ff. = GRUR 2020, 1345 = WRP 2020, 1425 = BeckRS 2020, 21887.

19 BVerfG, Beschl. v. 23.09.2020, 1 BvR 1617/20 Rn. 6 = NJW 2021, 618 = GRUR 2021, 517 = WRP 2020, 1568 = BeckRS 2020, 27785.

20 vgl. etwa Mdller, NJW 41/2020 Editorial; Mantz, Die Weiterentwicklung des Rechts auf prozessuale Waffengleichheit — Licht und
Schatten, WRP 2020, 1250 Rn. 34; Léffel, https://twitter.com/loeffel_abrar/status/1303025566036250624.

21 BVerfG, Beschl. v. 23.09.2020, 1 BvR 1617/20 Rn. 7 = NJW 2021, 618 = GRUR 2021, 517 = WRP 2020, 1568 = BeckRS 2020, 27785.
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dem Verfahren die prozessuale Waffengleichheit verletzt
wurde, so seien besondere Anforderungen an das Inte-
resse an einer nachtraglichen Feststellung zu stellen, die
auch sonst in Fallen einer nachtraglichen Feststellung von
VerfahrensverstéRen gefordert werden.??

(8) Rien ne va plus? (2020)

Wenig liberraschend hat dieselbe Kammer auch eine wei-
tere Verfassungsbeschwerde nicht zur Entscheidung an-
genommen. 23 Uberraschend ist indes die Begriindung,
die mit verschiedenen friiheren Beschlissen kaum zu ver-
einbaren ist. Wahrend das BVerfG hinsichtlich der Frage
der Rechtswegerschopfung zuvor sauber zwischen der
Rige einer Verletzung des Anspruchs auf rechtliches Ge-
hor gemal Art. 103 | GG und der Riige der Verletzung des
Rechts auf prozessuale Waffengleichheit unterschieden
hat,?* hilt es dem Beschwerdefiihrer nunmehr undiffe-
renziert die nicht ausreichende Erschopfung des Rechts-
weges entgegen. Wahrend in dem erst kurz zuvor unter-
nommenen Abgrenzungsversuch?® dargelegt wurde, dass
die Darlegung eines besonderen Feststellungsinteresses
dann ausnahmsweise entbehrlich sei, wenn eine offen-
kundig prozessrechtswidrig erlassene einstweilige Verfi-
gung fortwirkt, das darauf bezogene fachgerichtliche Wi-
derspruchsverfahren zligig beschritten wurde und noch
andauert sowie schwere, grundrechtlich erhebliche
Nachteile fiir den Beschwerdefiihrer iSv §32 1, 90 Il 2
BVerfGG geltend gemacht werden, wird dem Beschwer-
deflihrer nunmehr entgegengehalten, er miisse zunachst
das laufende (weil zligig eingeleitete) Widerspruchsver-
fahren abwarten. Erst im Rahmen des Widerspruchsver-
fahrens sei eine ausreichende Sachaufklarung, die eine
zur Beurteilung der Rechtsmissbrauchlichkeit erforderli-
che Betrachtung der Gesamtumstdnde einschliet, mog-
lich. In dem zugrunde liegenden Sachverhalt war es so,
dass der Antragsteller des Ausgangsverfahrens dem Ge-
richt bei Antragstellung wahrheitswidrig mitgeteilt hatte,
der Antragsgegner habe auf die ausgesprochene Abmah-
nung nicht reagiert. Die hierdurch gezielt bewirkte Ge-
horsvereitelung stelle indes keinen VerstolR gegen die
prozessuale Waffengleichheit von Seiten des Gerichts
dar. Das ist insofern bemerkenswert, weil es fiir gewdhn-
lich nicht Aufgabe der Parteien ist, das rechtliche Gehor
zu ermoglichen und es aus Sicht des Beschwerdefiihrers
unerheblich ist, aus welchen Griinden das rechtliche Ge-
hor nicht gewahrt wurde. Etwas merkwirdig mutet auch
der Ausflug ins materielle Recht an: Das BVerfG erlautert,
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dass der wahrheitswidrige Vortrag, auf seine Abmahnung
hin sei keine Reaktion erfolgt, zumindest Indiz flr ein
rechtsmissbrauchliches Verhalten iSd § 8 IV UWG aF bzw.
§ 8c UWG nF und § 242 BGB darstellt und dass dem Ver-
fligungsantrag dann der Einwand des Rechtsmissbrau-
ches entgegensteht, mit der Folge, dass die angegriffene
Entscheidung aus diesem Grunde aufzuheben ist. Die
einstweilige Verfligung wurde spater auch tatsachlich
aufgehoben, was allerdings nicht mit dem Einwand des
Rechtsmissbrauches, sondern mit einer fehlenden Glaub-
haftmachung des materiellen Anspruches begriindet
wurde.?®

(9) Zugriff Il (2020) und Zugriff Ill (2021)

Nachdem sich die Fachwelt darauf eingestellt hat, dass
verfassungsrechtlicher Eilrechtsschutz dann doch kein Er-
folg versprechendes Mittel zur AuRRerkraftsetzung presse-
und wettbewerbsrechtlicher Untersagungsverfiigungen
ist, hat die 2. Kammer des Ersten Senats erneut die Wirk-
samkeit einstweiliger Verfiigungen der Pressekammer
des LG Berlin?’ und des OLG Hamburg?® ausgesetzt. In der
einstweiligen Verfiigung des LG Hamburg wurde der Be-
schwerdefiihrerin untersagt, Uber das Gestandnis eines
ehemaligen Profi-FulRballers zu berichten, ohne darauf
hinzuweisen, dass es sich bei dem ,Gestandnis” lediglich
um die Einlassung des Verteidigers gegeniber der Staats-
anwaltschaft handele, deren Verwertbarkeit zum Zeit-
punkt der Berichterstattung nicht fest stehe. Gegen den
ehemaligen Profi-FuBballer war Anklage wegen der Ver-
breitung kinderpornografischer Schriften und des Besit-
zes kinder- und jugendpornografischer Schriften erhoben
worden und er hatte sich bereits zuvor — ohne Erfolg — auf
dem Verwaltungsrechtsweg gegen die Veroffentlichung
einer Presseerklarung durch das Amtsgericht gewandt.
Die vom OLG Hamburg erlassene einstweilige Verfliigung
erging erst nach einem langeren Verfahren vor dem Land-
gericht. Das LG Hamburg hatte dem Antragsteller, der mit
seinem Antrag die Verpflichtung zur Veroffentlichung ei-
ner Gegendarstellung erzwingen wollte, einseitig Hin-
weise erteilt, die dazu fiihrten, dass der Antragsteller des
Ausgangsverfahrens zunachst die Veroffentlichung tber-
arbeiteter Texte verlangte und sodann erneut den Erlass
einer einstweiligen Verfligung beantragt hat. Diesem An-
trag hat dann erst das OLG Hamburg auf die Beschwerde
des Antragstellers hin stattgegeben, wobei der Beschwer-
deflhrer bis zu diesem Zeitpunkt nicht in das Verfahren
einbezogen wurde. In beiden Fallen Auch das LG Berlin

22 BVerfG, Beschl. v. 23.09.2020, 1 BvR 1617/20 Rn. 11 = NJW 2021, 618 = GRUR 2021, 517 = WRP 2020, 1568 = BeckRS 2020, 27785.
23 BVerfG, Beschl. v. 03.12.2020, 1 BvR 2575/20 = WRP 2021, 461 = GRUR-RS 2020, 37381.

24 BVerfG, Beschl. v. 01.09.2020, 2 BvQ 61/20 Rn. 7 ff. = GRUR 2020, 1345 = WRP 2020, 1425 = BeckRS 2020, 21887.

25 BVerfG, Beschl. v. 23.09.2020, 1 BvR 1617/20 = NJW 2021, 618 = GRUR 2021, 517 = WRP 2020, 1568 = BeckRS 2020, 27785.

26 Dies berichtet Danckwerts, in: jurisPR-WettbR 1/2021 Anm. 1 (unter E.).

27 BVerfG, Beschl. v. 22.12.2020, 1 BvR 2740/20 = NJW 2021, 615 = GRUR 2021, 518 = WRP 2021, 181 = BeckRS 2020, 36349.

28 BVerfG, Beschl.v. 11.01.2021, 1 BvR 2681/20 = NJW 2021, 1587 = GRUR 2021, 987 = WRP 2021, 736 = GRUR-RS 2021, 1003.
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hatte die urspriinglich beantragte einstweilige Verfliigung
nicht erlassen, dem Antragsteller indes (einseitig) den
Hinweis erteilt, dass eine eingeschrankte Unterlassungs-
verpflichtung in Frage komme. In beiden Fallen war die
Antragsschrift umfangreicher als das Abmahnschreiben
(im Fall des LG Berlin wies sie sogar den doppelten Um-
fang auf).

Das BVerfG verweist in beiden Entscheidungen auf die Be-
schlisse aus dem Jahr 2018 % sowie die beiden Be-
schliisse, mit denen bereits zuvor verfassungsrechtlicher
Eilrechtsschutz gewahrt wurde.3° Sodann hat das BVerfG
ausgefiihrt, dass es im Prozessrecht an einem Rechtsbe-
helf fehlt, mit dem eine Verletzung der prozessualen Waf-
fengleichheit vor den Fachgerichten geltend gemacht
werden kann. Insbesondere mit dem Antrag auf einstwei-
lige Einstellung der Zwangsvollstreckung koénne eine
Missachtung von Verfahrensrechten als solche nicht gel-
tend gemacht werden, weil er von den Erfolgsaussichten
in der Sache abhange. Die Verfassungsbeschwerde kdnne
daher ausnahmsweise gegen die einstweilige Verfligung
erhoben werden. Ausgesprochen erstaunlich ist, das das
BVerfG ohne nahere Erlauterung oder Abgrenzung zu sei-
nen fritheren Entscheidungen in beiden Entscheidungen
die Formel wiederholt, wonach es nicht der Geltendma-
chung eines besonders gewichtigen Feststellungsinteres-
ses bedirfe, da die Rechtsbeeintrachtigung durch die
Verfligung in Gestalt eines weiterhin vollstreckbaren Un-
terlassungstitels fortdauert. Im Falle der vom OLG Ham-
burg erlassenen einstweiligen Verfligung war es sogar so,
dass bereits das Vollstreckungsverfahren eingeleitet war,
worauf das BVerfG gesondert hingewiesen hat. Die einst-
weiligen Verfligungen verletzten, so das BVerfG, die Be-
schwerdefiihrerin in ihrem grundrechtsgleichen Recht
auf prozessuale Waffengleichheit aus Art. 3 1iVm Art. 20
IIl GG. Dieses Recht stehe im Zusammenhang mit dem Ge-
horsgrundsatz aus Art. 103 | GG, der eine besondere Aus-
pragung der Waffengleichheit sei und als prozessuales
yUrrecht” gebiete, dass in einem gerichtlichen Verfahren
der Gegenseite Gehor und damit die Gelegenheit ge-
wahrt werde, auf eine bevorstehende gerichtliche Ent-
scheidung Einfluss zu nehmen. Von der Frage der Anho-
rung und Einbeziehung der Gegenseite sei die Frage zu
unterscheiden, in welchen Fallen auch ohne mundliche
Verhandlung entschieden werden kann. Hier hatten die
Gerichte einen weiten Wertungsrahmen. In duRerungs-
rechtlichen Angelegenheiten werde wegen der Eilbedirf-
tigkeit nicht selten zunachst ohne miindliche Verhand-
lung entschieden werden missen. Eine stattgebende Ent-
scheidung (ber den Verflgungsantrag komme jedoch
grundsatzlich nur in Betracht, wenn die Gegenseite die
Moglichkeit hatte, auf das geltend gemacht Vorbringen
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zu erwidern. Hierbei kdnnten auch die Moglichkeiten be-
riicksichtigt werden, die es der Gegenseite vorprozessual
erlauben, sich zu dem Verfligungsantrag zu aulRern, wenn
sichergestellt ist, dass solche AuRerungen dem Gericht
vollstandig vorliegen. Dem Grundsatz der prozessualen
Waffengleichheit geniigten die Erwiderungsmoglichkei-
ten auf eine Abmahnungindes nur, wenn der Verfligungs-
antrag im Anschluss an die Abmahnung zeitnah bei Ge-
richt eingereicht wird, die abgemahnt AuRerung sowie
die Begrindung fiir die begehrte Unterlassung mit dem
bei Gericht geltend gemachten Begehren identisch ist
und der Antragsteller ein etwaiges Zuriickweisungsschrei-
ben des Antragsgegners mit einreicht. Ligen diese Vo-
raussetzungen nicht vor oder erteile das Gericht dem An-
tragsteller Hinweise nach § 139 ZPO, sei zwingend Gehor
zu gewahren. Ein einseitiges Geheimverfahren (iber einen
mehrwochigen Zeitraum, sei mit den Verfahrensgrund-
sdtzen des Grundgesetzes unvereinbar. Jedenfalls im Fall
der vom LG Berlin erlassenen einstweiligen Verfliigung
hatte schon der Blick auf den Umfang der Abmahnung —
20 Seiten — und auf den Umfang der Antragsschrift — 42
Seiten nebst eidesstattlicher Versicherung und Kurzgut-
achten — dem Gericht vor Augen fiihren miissen, dass
eine Kongruenz nicht gegeben war. Der Verzicht der Be-
schwerdefiihrerin auf eine AuRerung auf die Abmahnung
kénne nicht als Verzicht auf eine prozessual gebotene An-
horung missverstanden werden. Das Gericht hatte zumin-
dest fernmiindlich oder per E-Mail die Gelegenheit geben
missen, den Vortrag des Antragstellers zur Kenntnis zu
nehmen und darauf zu erwidern. Hinzu komme, dass in
den drei Wochen zwischen Eingang des Antrages und der
Entscheidung des Gerichts hinreichend Zeit fir eine Ein-
bindung bestanden hétte. Erst recht hatte das Gericht
aufgrund des erteilten gerichtliches Hinweises und des
daraufhin angepassten Antrages Gelegenheit zur Stel-
lungnahme einrdumen mussen. Es sei verfassungsrecht-
lich geboten, den Gegner vor Erlass einer Entscheidung in
den gleichen Kenntnisstand zu versetzen wie den Antrag-
steller. Eine Frist zur Stellungnahme hatte kurz bemessen
sein kénnen. Unzuldssig sei es indes mit Blick auf die ar-
beitsintensive Auseinandersetzung mit der Stellung-
nahme oder einer beflirchteten Verzégerung ganzlich von
einer Einbeziehung abzusehen und den Antragsteller bis
zum Zeitpunkt der auf Widerspruch hin anberaumten
miindlichen Verhandlung mit einem einseitig erstrittenen
gerichtlichen Unterlassungstitel zu belasten.

(10) Mit Maske, aber ohne Feststellungsinteresse

Obgleich das BVerfG betont hat, dass das Grundrecht auf
prozessuale Waffengleichheit im Lauterkeitsrecht ebenso

29 Dazu Mdller, NJW 2019, 1645 (1648) sowie vorstehend unter (2).
30 Dazu Méller, NJW 2020, 3358 (3362) sowie vorstehend unter (4).
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wie im Presserecht besteht, zeigt es sich deutlich stren-
ger, wenn es um Verfassungsbeschwerden gegen im ein-
seitigen Verfahren ergangene Beschlussverfligungen im
Lauterkeitsrecht geht. Mit Beschluss vom 22.01.2021
nahm die 2. Kammer des Ersten Senats des BVerfG die ge-
gen eine Beschlussverfligung des LG Miinster gerichtete
Verfassungsbeschwerde nicht zur Entscheidung an.3! Das
LG Miinster untersagte der Beschwerdefiihrerin, im
Wettbewerb Mund-Nasen-Schutz zu vertreiben, der op-
tisch den Eindruck erweckt, es handele sich um eine me-
dizinische Gesichtsmaske, ohne auf die nicht nachgewie-
sene Schutzwirkung hinzuweisen, wie aus einer naher be-
zeichneten Anlage ersichtlich. Dem vorausgegangen war
ein von diesem Tenor abweichender Antrag, dem wiede-
rum eine Abmahnung vorausgegangen war, deren Unter-
lassungsbegehren sich davon teilweise unterschied. Das
BVerfG wiederholt die bereits bekannte Formel, wonach
nicht jede Verletzung prozessualer Rechte unter Beru-
fung auf die prozessuale Waffengleichheit im Wege einer
auf Feststellung gerichteten Verfassungsbeschwerde gel-
tend gemacht werden koénne. Es bedirfe vielmehr eines
hinreichend gewichtigen Feststellungsinteresses. Die
bloRe Geltendmachung eines error in procedendo reiche
hierfir nicht aus. Ein Feststellungsinteresse ist insbeson-
dere dann anzunehmen, wenn eine Wiederholung der an-
gegriffenen MalRnahme zu befiirchten ist, wozu es ndhe-
rer Darlegungen bediirfe. Es konnte offenbleiben, ob die
Abweichung des Verfligungsverbots von dem gestellten
Verfligungsantrag ohne vorherige Gewahrung rechtli-
chen Gehors einen Verstol gegen den Grundsatz der pro-
zessualen Waffengleichheit bedeutet, denn es fehle je-
denfalls an der Darlegung eines hinreichenden Feststel-
lungsinteresses. Die vorliegende Verfahrensgestaltung
sei stark von der spezifischen Konstellation abhangig. Fir
eine Wiederholungsgefahr sei ebenso wenig etwas er-
sichtlich wie fiir einen schweren Nachteil, der nicht durch
§ 945 ZPO kompensiert werden koénnte. Anders als etwa
im Falle einer untersagten Presseveroffentlichung diirfe
diese Kompensationsmoglichkeit in lauterkeitsrechtli-
chen Féllen regelmaRig in Betracht kommen, wenngleich
auch in bestimmten Konstellationen Schwierigkeiten bei
der Bezifferung auftreten kénnen. Soweit die Abwei-
chung zwischen der Abmahnung und dem gestellten Ver-
fligungsantrag geltend gemacht wird, fehle es ebenfalls
an der Darlegung eines hinreichend gewichtigen Feststel-
lungsinteresses. Die Abweichungen seien im konkreten
Fall ohnehin nur marginal. Im Ubrigen wire es eine bloRRe
Formlichkeit, einen VerstoR gegen den Grundsatz der
prozessualen Waffengleichheit allein daran anzuknipfen,
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dass keine Identitdt zwischen Abmahnung und Verfi-
gungsantrag bestand, weil sich dies im Tenor der ange-
griffenen Entscheidung gar nicht niedergeschlagen hat,
weil das Gericht nach § 938 | ZPO insgesamt abweichend
tenoriert hat.

(11) Erfolgreiche Verfassungsbeschwerde und Antrag
nach § 32 | BVerfGG im Presse- und AufSerungsrecht

Der Eindruck, dass das BVerfG das Feststellungsinteresse
bei ohne Anhorung ergangenen einstweiligen Verflgun-
gen im Presserecht eher bejaht, verstarkt sich mit dem
Blick auf die Entscheidungen der 2. Kammer des Ersten
Senats vom 04.02.20213% und 06.02.2021.3 Der erstge-
nannten Entscheidung lag eine einstweilige Verfligung
des LG Frankfurt a.M. gegen den Spiegel-Verlag zu
Grunde, die im Anschluss an die schriftlichen Zuriickwei-
sung eines — aus sieben Seiten bestehenden — Abmahn-
schreibens ohne miindliche Verhandlung oder anderwei-
tige Anhorung im Beschlusswege erlassen wurde. Mit der
einstweiligen Verfiigung wurde die Veroffentlichung ei-
ner bestimmte Wortberichterstattung sowie eines den
dortigen Antragsteller zeigenden Bildnisses untersagt.
Die Verfassungsbeschwerde richtet sich gegen diesen Be-
schluss, den das LG Frankfurt a. M. auf den Widerspruch
des Verlages hin, nach mehreren Monaten aufgehoben
hatte. Das BVerfG erklart die Verfassungsbeschwerde fir
zulassig, insbesondere sei der Rechtsweg erschépft. Die
Rigen bezogen sich auf eine Rechtsverletzung unmittel-
bar durch die Handhabung des Prozessrechts. Diesbezlig-
lich bestehe kein fachgerichtlicher Rechtsbehelf. Das
BVerfG bestatigt einmal mehr seine Rechtsprechung, dass
bei Vorliegen eines Feststellungsinteresses ein Feststel-
lungsausspruch erfolgen kénne, wobei das Feststellungs-
interesse insbesondere bei Wiederholungsgefahr be-
stehe. Die Darlegung eines besonderen Feststellungsinte-
resses sei nur ausnahmsweise entbehrlich, wenn eine of-
fenkundig prozessrechtswidrig erlassene einstweilige
Verfligung noch fortwirkt und schwere, grundrechtlich
erhebliche Nachteile des Beschwerdefiihrers iSd § 32 |,
§ 90 Il 2 BVerfGG geltend gemacht werden. Die Geltend-
machung eines error in procedendo reiche fir die Darle-
gung eines besonders gewichtigen Feststellungsinteres-
ses nicht aus, vielmehr sei erforderlich, dass die Zivilge-
richte die aus dem Grundsatz der prozessualen Waffen-
gleichheit folgenden Anforderungen grundsatzlich ver-
kennen und ihre Praxis hieran unter Missachtung der ver-
fassungsrechtlichen MaRstdbe nicht ausrichten. Diese
Voraussetzungen habe der Spiegel-Verlag dargelegt. Die
prozessuale Waffengleichheit stehe im Zusammenhang

31 BVerfG, Beschl. v. 22.01.2021, 1 BvR 2793/20 = NJW 2021, 2018 = WRP 2021, 740 = BeckRS 2021, 2602.
32 BVerfG, Beschl. v. 04.02.2021, 1 BvR 2743/19 = NJW 2021, 2020 = WRP 2021, 1287 = BeckRS 2021, 5522.
33 BVerfG, Beschl. v. 06.02.2021, 1 BvR 249/21 = WRP 2021, 743 = BeckRS 2021, 5190.
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mit dem Gehorsgrundsatz aus Art. 103 | GG, der eine be-
sondere Auspragung der Waffengleichheit sei. Als pro-
zessuales ,Urrecht”, gebiete dieser, der Gegenseite
grundsatzlich Gehér und damit die Gelegenheit zu ge-
wahren, auf eine gerichtliche Entscheidung Einfluss zu
nehmen. Im Presse- und AuRerungsrecht kénne nicht als
Regel von dem Erfordernis einer Uberraschung des Geg-
ners ausgegangen werden. Von der Frage der Anhérung
und Einbeziehung der Gegenseite sei die Frage zu unter-
scheiden, ob ohne miindliche Verhandlung entschieden
werden kann. Hier hatten die Fachgerichte einen weiten
Wertungsrahmen. Bei duRerungsrechtlichen Angelegen-
heiten musse nicht selten ohne miindliche Verhandlung
entschieden werden, was das Gericht jedoch nicht dazu
berechtige, die Gegenseite bis zur Entscheidung aus dem
Verfahren herauszuhalten. Das Gericht kénne auch be-
ricksichtigen, ob die Gegenseite die Moglichkeit gehabt
habe, sich vorprozessual zu dem Verfligungsantrag zu du-
Rern, wenn sichergestellt ist, dass solche AuRerungen
dem Gericht vollstandig vorliegen. Dem geniige die Erwi-
derungsmoglichkeit auf eine Abmahnung nur dann, wenn
der Verfligungsantrag im Anschluss an die Abmahnung
nach Ablauf einer angemessenen Frist fiir die begehrte
Unterlassungserklarung bei Gericht eingereicht wird, die
abgemahnte AuRerung sowie die Begriindung fiir die be-
gehrte Unterlassung mit dem bei Gericht eingereichten
Unterlassungsbegehren identisch sind und der Antrag-
steller ein etwaiges Zurlickweisungsschreiben zusammen
mit seiner Antragsschrift bei Gericht eingereicht hat.
Demgegeniiber sei dem Antragsgegner Gehor zu gewah-
ren, wenn er nicht in der gehoérigen Form abgemahnt
wurde oder der bei Gericht eingereichte Antrag auf eine
Erwiderung des Antragsgegners inhaltlich eingeht oder
sonst mit erganzendem Vortrag begriindet wird. Im vor-
liegenden Fall habe der Antragsteller des Ausgangsver-
fahrens in seiner Abmahnung nur eine sehr kurze Unter-
werfungsfrist gesetzt, nach deren Ablauf aber 40 Tage
verstreichen lassen. Er habe keinen (berzeugenden
Grund daflr vorgetragen, warum ihm eine gerichtliche
Geltendmachung nicht unmittelbar moéglich gewesen sein
sollte. Die Einbeziehung der Beschwerdefiihrerin ware
bereits aufgrund der fehlenden Kongruenz zwischen vor-
prozessualer Abmahnung und Verfliigungsantrag verfas-
sungsrechtliche geboten gewesen. Neben dem Unter-
schied im Umfang — sieben Seiten zu 20 Seiten — habe der
Verfligungsantrag relevanten replizierenden Vortrag ent-
halten. Unzulassig sei es, wegen einer durch die im Falle
einer Anhoérung eintretenden Verzogerung oder wegen
einer mit der zu erwartenden Stellungnahme verbunde-
nen arbeitsintensiven Auseinandersetzung mit dem Vor-
trag des Antragsgegners von einer Einbeziehung der Ge-
genseite abzusehen und diese auf die nach Einlegung ei-
nes Widerspruchs anzuberaumende mindliche Verhand-
lung zu verweisen. Ahnlich auch die Argumentation in der
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letztgenannten Entscheidung vom 06.02.2021. Das
BVerfG hat im Wege der einstweiligen Anordnung nach
§ 32 | BVerfG angeordnet, dass eine vom LG Berlin erlas-
sene Beschlussverfligung bis zu einer Entscheidung tber
die Verfassungsbeschwerde oder bis zu einer erneuten
Entscheidung des LG Berlin ausgesetzt wird. Das BVerfG
hat allerdings ausgefihrt, dass fur den Erlass einer einst-
weiligen Anordnung durch das Bundesverfassungsgericht
im Rahmen der insoweit grundsatzlich maRgeblichen Fol-
genabwagung strenge MaRstdbe gelten und zwar selbst
dann, wenn eine Verfassungsbeschwerde in der Sache
Aussicht auf Erfolg hat. Die Anforderungen, die sich aus
der prozessualen Waffengleichheit in duRerungsrechtli-
chen einstweiligen Verfligungsverfahren ergeben, seien
eingehend verfassungsgerichtlich klargestellt. Angesichts
dessen fiihre die vorzunehmende Folgenabwagung zu
dem Ergebnis, dass die fiir den Erlass einer einstweiligen
Anordnung sprechenden Griinde iberwiegen. Die Verfas-
sungsbeschwerde sei zuldssig, insbesondere innerhalb
der Monatsfrist des § 93 | 1 BVerfGG erhoben worden.
Der Rechtsweg ist, unabhangig von dem noch fortdauern-
den Ausgangsverfahren, erschopft. Die Beschwerdefiih-
rerin mache eine Rechtsverletzung unmittelbar durch die
Handhabung des Prozessrechts im Verfahren tiber den Er-
lass einer einstweiligen Verfligung geltend. Sie wende
sich dabei gegen ein bewusstes Ubergehen ihrer pro-
zessualen Rechte. Eine Missachtung von Verfahrensrech-
ten als solche kdnne insbesondere mit dem Antrag auf
einstweilige Einstellung der Zwangsvollstreckung nicht
geltend gemacht werden, denn im Rahmen dessen seien
die Erfolgsaussichten in der Sache mafigeblich. Auch dar-
Uber hinaus gebe es keinen Rechtsbehelf, mit dem die
Verletzung der prozessualen Waffengleichheit als solche
vor den Fachgerichten geltend gemacht werden kénnte.
Die Verfassungsbeschwerde koénne daher ausnahms-
weise unmittelbar gegen die einstweilige Verfligung er-
hoben. Ein besonders gewichtiges Feststellungsinteresse
misse die Beschwerdefiihrerin nicht geltend machen. Die
Darlegung eines solchen kdnne ausnahmsweise entbehr-
lich sein, solange eine offenkundig prozessrechtswidrig
erlassene einstweilige Verfiigung noch fortwirkt, das da-
rauf bezogene fachgerichtliche Widerspruchsverfahren
zligig beschritten wurde und noch andauert sowie
schwere, grundrechtlich erhebliche Nachteile des Be-
schwerdefihrers im Sinne von §32 1, §90 Il 2 BVerfGG
geltend gemacht werden, die ein Einschreiten des Bun-
desverfassungsgerichts noch wahrend des laufenden
fachgerichtlichen Verfahrens gebieten. Sofern das AuRe-
rungsrecht und das Recht der Beschwerdefiihrerin, an der
Willensbildung des Volkes mitzuwirken, im zugrundelie-
genden Verfahren betroffen sei, werde aufgrund der be-
sonderen Bedeutung dieser Grundrechte in der Regel da-
von auszugehen sein, dass der durch die einstweilige Ver-
fligung belasteten Partei ohne das Einschreiten des
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BVerfG ein besonders schwerer Nachteil droht. Die Be-
schwerdefiihrerin als die Volksinitiative unterstiitzender
Landesverband einer Partei sei nach wie vor durch den
Unterlassungstitel belastet. Uber den von ihr eingelegten
Widerspruch sei noch nicht entschieden. Der Erlass der
einstweiligen Verfliigung durch das LG Berlin verletze die
Beschwerdefiihrerin in ihrem grundrechtsgleichen Recht
auf prozessuale Waffengleichheit aus Art. 3 | in Verbin-
dung mit Art. 20 Ill GG. Die maRgeblichen Rechtsfragen
habe das BVerfG bereits entschieden. Der Grundsatz der
prozessualen Waffengleichheit sei Ausprdagung der
Rechtsstaatlichkeit und des allgemeinen Gleichheitssat-
zes im Zivilprozess und sichere verfassungsrechtlich die
Gleichwertigkeit der prozessualen Stellung der Parteien
vor Gericht. Das Gericht misse den Prozessparteien im
Rahmen der Verfahrensordnung gleichermallen die Mog-
lichkeit einrdumen, alles fiir die gerichtliche Entscheidung
Erhebliche vorzutragen und alle zur Abwehr des gegneri-
schen Angriffs erforderlichen prozessualen Verteidi-
gungsmittel selbstandig geltend zu machen. Die pro-
zessuale Waffengleichheit stehe dabei im Zusammen-
hang mit dem Gehdrsgrundsatz aus Art. 103 | GG, der
eine besondere Auspragung der Waffengleichheit sei. Als
prozessuales Urrecht gebiete dieser, in einem gerichtli-
chen Verfahren der Gegenseite grundsatzlich vor einer
Entscheidung Gehor und damit die Gelegenheit zu ge-
wahren, auf eine bevorstehende gerichtliche Entschei-
dung Einfluss zu nehmen. Entbehrlich sei eine vorherige
Anhorung nur in Ausnahmefallen. Voraussetzung der Ver-
weisung auf eine nachtragliche Anhorung sei, dass an-
sonsten der Zweck des einstweiligen Verfligungsverfah-
rens vereitelt wiirde. Im Presse- und AuRerungsrecht
kdnne jedenfalls nicht als Regel von einer Erforderlichkeit
der Uberraschung des Gegners bei der Geltendmachung
von Anspriichen ausgegangen werden. Von der Frage der
Anhorung und Einbeziehung der Gegenseite zu unter-
scheiden sei die Frage, in welchen Fallen Gber den Erlass
einer einstweiligen Verfiigung ohne mindliche Verhand-
lung entschieden werden kann. Fiir die Beurteilung, wann
ein dringender Fall im Sinne des § 937 Il 2 ZPO vorliege
und damit auf eine mindliche Verhandlung verzichtet
werden kdnne, hatten die Fachgerichte einen weiten
Wertungsrahmen. Die Annahme einer Dringlichkeit setze
sowohl seitens des Antragstellers als auch seitens des Ge-
richts eine entsprechend ziigige Verfahrensfiihrung vo-
raus. Gleichwohl misse in duRerungsrechtlichen Angele-
genheiten angesichts der Eilbedrftigkeit nicht selten zu-
nachst ohne mindliche Verhandlung entschieden wer-
den. Der Verzicht auf eine miindliche Verhandlung be-
rechtige ein Gericht jedoch nicht dazu, die Gegenseite bis
zur Entscheidung lber den Verfligungsantrag aus dem
Verfahren herauszuhalten. Eine stattgebende Entschei-
dung Uber den Verfliigungsantrag komme grundsatzlich
nur in Betracht, wenn die Gegenseite die Moglichkeit
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hatte, auf das mit dem Antrag und weiteren an das Ge-
richt gerichteten Schriftsatzen geltend gemachte Vorbrin-
gen zu erwidern. Dabei sei es verfassungsrechtlich nicht
zu beanstanden, wenn das Gericht in solchen Eilverfahren
auch die Moglichkeiten einbeziehe, die es der Gegenseite
vorprozessual erlauben, sich zu dem Verfligungsantrag zu
duBern, wenn sichergestellt ist, dass solche AuRerungen
vollstdndig dem Gericht vorliegen. Demgegeniiber sei
dem Antragsgegner Gehor zu gewdhren, wenn er nicht in
der gehorigen Form abgemahnt wurde oder der bei Ge-
richt eingereichte Antrag auf eine Erwiderung des An-
tragsgegners inhaltlich eingeht und repliziert oder sonst
mit ergdnzendem Vortrag begriindet wird. Nach diesen
Malstdben verletze der angegriffene Beschluss die Be-
schwerdefiihrerin offenkundig in ihrem grundrechtsglei-
chen Recht auf prozessuale Waffengleichheit aus Art. 3 |
in Verbindung mit Art. 20 Ill GG. Durch Erlass der einst-
weiligen Verfiigung ohne jegliche Einbeziehung der Be-
schwerdefiihrerin sei vorliegend keine Gleichwertigkeit
ihrer prozessualen Stellung gegeniiber der Verfahrens-
gegnerin gewdhrleistet. Dass die zweiseitige Abmahnung
des Antragstellers gegenliber der Beschwerdefiihrerin
nicht kongruent mit der siebenseitigen Antragsschrift ge-
genilber dem Gericht gewesen sei, liege auf der Hand.
Zwar habe die Beschwerdefiihrerin eine Schutzschrift hin-
terlegt. Inhaltlich hatte sie sich dabei nur an der sehr
knapp gefassten Abmahnung des Antragstellers orientie-
ren konnen. Eine Stellungnahme zu den weitergehenden
Ausfiihrungen des Antragstellers, die dieser erst in der
Antragsschrift gemacht hat, sei der Beschwerdefiihrerin
nicht moglich gewesen. Der Verzicht der Beschwerdefiih-
rerin auf eine Stellungnahme zur Abmahnung kénne auch
nicht als Verzicht auf eine prozessual gebotene Anhoérung
durch das Gericht missverstanden werden, zumal die Be-
schwerdefihrerin in ihrer Schutzschrift ausdriicklich um
die Gewadhrung rechtlichen Gehors ersuchte. Hinzu
komme, dass der Antragsteller seinen Antrag auf Erlass
einer einstweiligen Verfligung mehr als drei Wochen nach
Ablauf der der Beschwerdeflihrerin gesetzten Frist zur
Abgabe einer Unterlassungsverpflichtungserklarung ein-
reichte und auch das Landgericht zwdlf Tage zwischen
Eingang des Antrags und Bescheidung desselben beno-
tigte. Dass die Gewdhrung rechtlichen Gehors zentrale
Bedeutung fiir ein rechtsstaatliches und faires gerichtli-
ches Verfahren besitzt, habe die Kammer dem LG Berlin
in nunmehr drei jlingeren Entscheidungen mitgeteilt.
Auch vorliegend sei die Einbeziehung der Beschwerde-
flhrerin durch das Gericht vor Erlass der Verfiigung offen-
sichtlich geboten gewesen. Es habe hinreichend Zeit hier-
fiir bestanden. Unzulassig sei es jedoch, wegen einer ge-
gebenenfalls durch die Anhérung des Antragsgegners be-
flrchteten Verzogerung oder wegen einer durch die Stel-
lungnahme erforderlichen, arbeitsintensiven Auseinan-
dersetzung mit dem Vortrag des Antragsgegners bereits
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in einem frihen Verfahrensstadium ganzlich von einer
Einbeziehung der Gegenseite abzusehen und sie stattdes-
sen bis zum Zeitpunkt der auf Widerspruch hin anbe-
raumten miindlichen Verhandlung mit einem einseitig er-
strittenen gerichtlichen Unterlassungstitel zu belasten.

(12) Erfolgloser Antrag nach § 32 | BVerfGG im Kartellrecht

Keinen Erfolg hatte der Antrag von Amazon auf Erlass ei-
ner einstweiligen Anordnung nach § 32 | BVerfGG.3* Das
LG Miinchen | hatte ohne vorherige Anhoérung eine Be-
schlussverfiigung gegen die Sperre eines Verkauferkon-
tos gegen Amazon erlassen und seine Entscheidung auf
§§ 331, 19 Il Nr. 1 GWB gestltzt. Amazon rugt eine Ver-
letzung des Rechts auf prozessuale Waffengleichheit. Die
Anhorung sei insbesondere nicht im Hinblick auf die vor-
prozessuale Korrespondenz der Parteien des Ausgangs-
verfahrens entbehrlich gewesen. An einer gleichwertigen
Erwiderungsmoglichkeit fehle es bereits deshalb, weil der
Beschluss zahlreiche grundsatzliche Rechtsfragen auf ju-
ristischem Neuland zu Lasten der hierdurch stark beein-
trachtigten Beschwerdeflihrerin entscheide. Die einst-
weilige Verfligung betreffe das Kundenrezensionssystem,
das fiir Amazon von zentraler Bedeutung sei. Die Antrag-
stellerin und andere Verkaufspartner, die Fake-Bewer-
tungen veranlassten, schadeten nicht nur der Beschwer-
defiihrerin, sondern auch weiteren zum Konzern geho-
renden Gesellschaften, den auf die Wahrhaftigkeit der
Bewertungen vertrauenden Kunden und der grofRen
Mehrzahl der lauteren Verkaufspartner. Das BVerfG er-
klart den Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung
fir unzulassig. Selbst im Fall offenkundiger Erfolgsaus-
sichten einer Verfassungsbeschwerde komme ein Ein-
schreiten des BVerfG im Wege der einstweiligen Anord-
nung nur in Betracht, wenn ein schwerer Nachteil im
Sinne des § 32 BVerfGG dargelegt wird. Wegen der meist
weittragenden Folgen, die eine einstweilige Anordnung in
einem verfassungsgerichtlichen Verfahren auslost, sei bei
der Prifung der Voraussetzungen des § 32 | BVerfGG ein
strenger MaRstab anzulegen. Zwar sei die Verfassungsbe-
schwerde bei derzeitigem Verfahrensstand weder offen-
sichtlich unzul&ssig noch offensichtlich unbegriindet. Der
Antrag sei jedoch mangels substantiierter Darlegung ei-
nes schweren Nachteils im Sinne des § 32 | BVerfGG un-
zuldssig. Dariber hinaus stehe dem Erlass der beantrag-
ten einstweiligen Anordnung entgegen, dass hiermit die
Hauptsache vorweggenommen wiirde. Die Beschwerde-
flihrerin habe nicht hinreichend dargelegt, dass ihr fir
den Fall, dass eine einstweilige Anordnung nicht erlassen
wird, ein schwerer Nachteil im Sinne des § 32 | BVerfGG
droht. Allein die fortgesetzte Belastung durch einen ein-
seitig erstrittenen Unterlassungstitel reiche hierzu nicht
aus. Vielmehr misse die Beschwerdefiihrerin auch in der
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Sache durch die Unterlassungsverpflichtung belastet
sein. Ein schwerer, grundrechtlich relevanter Nachteil in
diesem Sinne liege auch dann nicht vor, wenn der durch
die angegriffene Unterlassungsverfligung verursachte
Schaden durch die Schadensersatzpflicht nach § 945 ZPO
jedenfalls insoweit kompensiert werden kann, dass ein
Einschreiten des Bundesverfassungsgerichts noch wéah-
rend des laufenden fachgerichtlichen Verfahrens nicht er-
forderlich ist. Dafiir, dass die Beschwerdefiihrerin einen
irreparablen Schaden erlitte, wenn sie das Verkdufer-
konto der Antragstellerin erst nach Abschluss des fachge-
richtlichen Verfahrens wieder deaktivieren konnte, sei
nichts vorgetragen oder sonst ersichtlich. Nach dem Vor-
trag der Beschwerdefiihrerin entstehe ihr zwar durch die
Begriindung des angegriffenen Beschlusses ein Schaden,
derzufolge sie zur Deaktivierung eines Verkauferkontos
wegen des Vorwurfs gefadlschter Kundenrezensionen auf-
grund ihrer marktbeherrschenden Stellung nur dann be-
rechtigt sein soll, wenn sie die als missbrauchlich oder
falsch eingestuften Kundenbewertungen dem betroffe-
nen Verkaufspartner zuvor konkret benannt und diesem
Gelegenheit zur Stellungnahme gegeben hat. Die Be-
schwerdefihrerin befiirchte diesbeziglich eine prajudizi-
elle Wirkung fir andere Verfahren. Aulerdem kdnne
durch tauschende Meldungen zu dem Beschluss der Ein-
druck entstehen, dass die Beschwerdefiihrerin weder
missbrauchlichen Rezensionen angemessen entgegen-
trete noch einen angemessenen Austausch mit ihren Ver-
kaufspartnern pflege. Hierbei handelt es sich um Scha-
den, die der Beschwerdefiihrerin gerade nicht aus dem
Vollzug der angegriffenen Entscheidung entstehen, so-
dass eine Schadensersatzpflicht nach § 945 ZPO insofern
ausscheide. Allerdings sei zu beriicksichtigen, dass die Be-
schwerdeflihrerin mit ihrem Antrag auf einstweilige An-
ordnung (nur) erreichen kann, dass der Verstol} gegen das
Recht auf prozessuale Waffengleichheit festgestellt und
die Wirksamkeit des angegriffenen Beschlusses bis zu ei-
ner Entscheidung tber die Verfassungsbeschwerde in der
Hauptsache oder bis zu einer erneuten Entscheidung des
Landgerichts ausgesetzt wird. Die Beschwerdefiihrerin
habe nicht substantiiert vorgetragen, dass ihr diesbeziig-
lich ein Abwarten bis zu der Entscheidung tber ihren be-
reits erhobenen Widerspruch nicht zugemutet werden
koénne. Zwar kdnne durch das Widerspruchsverfahren die
geltend gemachte Grundrechtsverletzung in Gestalt des
bewussten Ubergehens der prozessualen Rechte der Be-
schwerdefiihrerin im einstweiligen Verfligungsverfahren
nicht beseitigt werden. Dies gelte aber auch fiir den Erlass
einer einstweiligen Anordnung nach § 32 BVerfGG, da der
geriugte Verfahrensfehler lediglich festgestellt, nicht aber
beseitigt werden kénne. Dass ihr ohne die Feststellung ei-
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nes moglichen VerstoRes gegen die prozessuale Waffen-
gleichheit bis zu einer Entscheidung Uber ihren Wider-
spruch ein schwerer, irreparabler Nachteil entstiinde,
gehe aus dem Vortrag der Beschwerdefiihrerin indes
nicht nachvollziehbar hervor. Dies gelte jedenfalls dann,
wenn Uber den Widerspruch zeitnah miindlich verhandelt
und entschieden wird. Soweit mit dem Antrag auf einst-
weilige Anordnung die Feststellung eines VerstoRRes ge-
gen prozessuale Waffengleichheit begehrt wird, stehe
der Zulassigkeit des Antrags zudem entgegen, dass damit
die Hauptsache vorweggenommen wiirde. Durch eine
einstweilige Anordnung dirfe nach der Rechtsprechung
des BVerfG die Hauptsache nicht vorweggenommen wer-
den, denn durch den Erlass einer einstweiligen Anord-
nung solle lediglich ein Zustand vorlaufig geregelt, nicht
aber die Hauptsache prajudiziert werden. Uber die in der
Hauptsache aufgeworfenen Fragen konne daher im Ver-
fahren Uber den Erlass einer einstweiligen Anordnung
grundsatzlich nicht entschieden werden. Hier seien der
Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung und die
Verfassungsbeschwerde jedoch auf dasselbe Rechts-
schutzziel gerichtet. Denn auch im Verfassungsbeschwer-
deverfahren kénne die hier geriigte Rechtsverletzung, na-
mentlich die Verletzung der prozessualen Waffengleich-
heit, regelmaRig nur festgestellt, nicht aber beseitigt wer-
den. Zwar stehe die Vorwegnahme der Hauptsache aus-
nahmsweise dann der Zulassigkeit eines Antrags auf
einstweilige Anordnung nach § 32 BVerfGG nicht entge-
gen, wenn eine Entscheidung in der Hauptsache maglich-
erweise zu spat kame und dem Antragsteller in anderer
Weise ausreichender Rechtsschutz nicht mehr gewahrt
werden kdnnte, dass dies hier der Fall sein kdnnte, sei je-
doch weder vorgetragen noch ersichtlich. Der vorlie-
gende Fall unterscheide sich insofern wesentlich von den
Fallgestaltungen, die den Entscheidungen der Kammer
vom 17.06.2020 und vom 22.12.2020 zugrunde lagen.
Dort sei jeweils unmittelbar die von Art. 51 GG geschiitzte
Freiheit der Presseberichterstattung betroffen gewesen.
Bei einem Zuwarten bis zu einer Entscheidung in der
Hauptsache hitte eine Veroffentlichung der durch die an-
gegriffene Verfligung untersagten Berichterstattung
nicht mehr oder jedenfalls nicht mehr in der urspriinglich
intendierten Art und Weise erfolgen kénnen. Dass der Be-
schwerdefiihrerin durch ein Zuwarten bis zu einer Ent-
scheidung in der Hauptsache ein vergleichbarer grund-
rechtserheblicher und irreparabler Schaden entstiinde,
sei hier jedoch nicht ersichtlich.

(13) Falscher Ubermittlungsweg

Mit durchaus nachvollziehbarer Begriindung hat die 2.
Kammer des Ersten Senats am 23.07.2021 beschlossen,
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eine Verfassungsbeschwerde nicht zur Entscheidung an-
zunehmen.?® Die Beschwerdefiihrerin riigte eine Verlet-
zung des Rechts auf prozessuale Waffengleichheit und ein
faires Verfahren aus Art. 3 1 iVm Art. 20 Ill GG und des
Rechts auf rechtliches Gehor aus Art. 103 | GG. Das Land-
gericht habe die gegen sie beantragte einstweilige Verfi-
gung ohne ordnungsgemafRe Anhorung und auch ohne
Beachtung der eingereichten Schutzschrift erlassen. Die
Besonderheit des Falles bestand darin, dass das Gericht
ihr den Antrag auf Erlass einer einstweiligen Verfiigung
zwar zur Stellungnahme Ubermittelt hatte, die richterli-
che Verfligung aber erst nach Ablauf der darin gesetzten
Frist —aber noch vor Erlass der einstweiligen Verfligung —
zugegangen ist. Das BVerfG geht davon aus, dass in der
Wahl des offensichtlich ungeeigneten, weil zu langsamen,
Ubermittlungsweges lediglich ein error in procedendo
und nicht eine systematische Praxis des Gerichts zu sehen
sei. Auch die Nichtbertcksichtigung einer hinterlegten
Schutzschrift entgegen § 945a ZPO kénne ohne Darle-
gung weiterer Voraussetzungen lediglich als Verfahrens-
fehler im Einzelfall angesehen werden. Zwar kénne die
Darlegung eines besonderen Feststellungsinteresses aus-
nahmsweise entbehrlich sein, solange eine offenkundig
prozessrechtswidrig erlassene einstweilige Verfliigung
noch fortwirkt, das darauf bezogene fachgerichtliche Wi-
derspruchsverfahren ziigig beschritten wurde und noch
andauert sowie schwere, grundrechtlich erhebliche
Nachteile des BeschwerdefiihrersiSv § 321,§ 90 11 2 BVer-
fGG geltend gemacht werden, die ein Einschreiten des
BVerfG noch wahrend des laufenden fachgerichtlichen
Verfahrens gebéten, jedoch sei in lauterkeitsrechtlichen
Fallkonstellationen die Kompensationsmoglichkeit des
§ 945 ZPO regelmalig moglich und ausreichend. Die Be-
schwerdefiihrerin habe dem Grundsatz der materiellen
Subsidiaritat der Verfassungsbeschwerde nicht gengt.
Dieser gebote, dass ein Beschwerdefiihrer vor Erhebung
einer Verfassungsbeschwerde alle zur Verfligung stehen-
den und zumutbaren prozessualen Maoglichkeiten er-
greift, um in dem jeweils sachnachsten Verfahren eine
Korrektur der geltend gemachten Verfassungsverletzung
zu erwirken oder eine Grundrechtsverletzung zu verhin-
dern. Nachdem dem Prozessbevollmachtigten der Be-
schwerdefiihrerin die Antragsschrift nebst richterlicher
Verfligung zur Kenntnis gebracht worden sei, hatte es der
Beschwerdeflihrerin oblegen, unverziglich bei Gericht
nachzufragen sowie Fristverlangerung zu beantragen. Es
sei davon auszugehen, dass das Landgericht, wie es bei
einem die prozessuale Waffengleichheit beeintrachtigen-
den Verfahrensfehler geboten ist, auf den durch die Be-
schwerdefiihrerin erhobenen Widerspruch und den An-
trag auf Einstellung der Zwangsvollstreckung unverziig-
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lich geprift hat, ob eine Einstellung der Zwangsvollstre-
ckung auf Grundlage des neuen Vortrags der Antragsgeg-
nerin geboten war, sowie jedenfalls unverziglich und
zeitnah Termin zur Verhandlung Uber den Widerspruch
bestimmt hat. Letzteres konne erforderlichenfalls — sollte
eine Aufhebung der einstweiligen Verfligung in Betracht
kommen — zur Gewahrleistung fachgerichtlicher Kon-
trolle auch sehr kurzfristig zu geschehen.

(14) Keine mehrfache Feststellung

Mit Beschluss vom 27.10.2021 hat die 2. Kammer des Ers-
ten Senats am 27.10.2021 eine Verfassungsbeschwerde
nicht zur Entscheidung angenommen, weil die Verletzung
des grundrechtsgleichen Rechts auf prozessuale Waffen-
gleichheit bereits im Rahmen einer einstweiligen Anord-
nung festgestellt wurde und kein anzuerkennendes Inte-
resse daran bestehe, den Verstol} ein weiteres Mal ver-
fassungsgerichtlich feststellen zu lassen.3®

(15) Klare Worte an den Pressesenat des OLG Hamburg

Ungewohnlich scharfe Worte richtet die 2. Kammer des
Ersten Senats an den Pressesenat der OLG Hamburg.’
Der wiederholte VerstoR dieses Senats gegen das Gesetz
der Waffengleichheit bei einstweiligen Anordnungen
gebe Anlass, auf die rechtliche Bindungswirkung der Ent-
scheidungen des Bundes-verfassungsgerichts hinzuwei-
sen. Bei kiinftigen VerstoRen gegen die Waffengleichheit
werde die Kammer ein Feststellungsinteresse fiir eine
Verfassungsbeschwerde oder einen Antrag auf einstwei-
lige Anordnung gemal} § 32 BVerfGG stets als gegeben
ansehen.

Das OLG Hamburg hatte nach einem mehrere Wochen
andauernden Verfahren eine einstweilige Verfligung
ohne Anhorung des Beschwerdefiihrers erlassen, nach-
dem das LG Hamburg den zu Grunde liegenden Antrag zu-
rickgewiesen hatte. Die einstweilige Verfligung richtete
sich gegen die Veroffentlichung eines Textes, der sich kri-
tisch mit Kreuzfahrtreedereien auseinandergesetzt hat.
Der Text hat sich auch mit dem ,,Verschwinden” von Rei-
segasten befasst und kritisiert, dass ein solches Ver-
schwinden im Zweifel mit Suizid erklart werde. Die — vor
dem OLG Hamburg erfolgreiche — Antragstellerin wurde
in dem Text zwar namentlich erwahnt, jedoch wurde
nicht — jedenfalls nicht ausdriicklich — behauptet, die An-
tragstellerin verfahre auf diese Weise. Letztere hat zu-
nachst im Rahmen ihrer aullergerichtlichen Abmahnung,
sodann in ihrem Antrag auf Erlass einer einstweiligen Ver-
fligung gefordert, die Behauptung zu unterlassen, auf ih-
ren Schiffen habe es mehrere Fille von ,Mann tber Bord“
gegeben. Das LG Hamburg erteilte der Antragstellerin den
Hinweis, dass deren Begehren keine Aussicht auf Erfolg
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hatte, weil die entsprechende Behauptung nicht spezi-
fisch in Bezug auf deren Unternehmen aufgestellt worden
sei. Das LG Hamburg hat daraufhin Hilfsantrage gestellt,
wovon einer auf die Untersagung einer der geriigten Be-
hauptung entsprechenden Eindruckserweckung abzielte.
Wahrend das Landgericht Hamburg den Antrag auch hin-
sichtlich der Hilfsantrage zurlickgewiesen und der sofor-
tigen Beschwerde nicht abgeholfen hat, hat das OLG
Hamburg die einstweilige Verfligung entsprechend der
gegen die Eindruckserweckung gerichteten Antragsfas-
sung erlassen. Zuvor hatte es der Antragstellerin einen
Hinweis erteilt, dass man dem Antrag nur in dieser Form
stattgeben werde, was zur Riicknahme des Antrags im
Ubrigen fiihrte. Die Beschwerdefiihrerin hat von dem ge-
gen sie gerichteten Verfahren erst durch die Zustellung
der einstweiligen Verfiigung und damit mehr als sieben
Wochen nach Eingang der Antragsschrift Kenntnis er-
langt. Auf den Widerspruch der Beschwerdefiihrerin hin
hob wiederum das Landgericht Hamburg die einstweilige
Verfligung auf. Zuvor hatte die Beschwerdefihrerin Ver-
fassungsbeschwerde gegen den Beschluss des OLG Ham-
burg erhoben und die Verletzung der prozessualen Waf-
fengleichheit geriigt. Im Rahmen der Anhérung wurde
eine Stellungnahme des Pressesenats Ubermittelt, wo-
nach bereits die urspriingliche Abmahnung denselben
Streitgegenstand gehabt haben solle und es auf den blo-
Ben Unterschied des Seitenumfangs nicht ankomme,
weshalb eine Einbeziehung der Beschwerdefiihrerin im
Verfahren nicht mehr erforderlich gewesen sei.

Das BVerfG hat hierzu festgestellt, dass die einstweilige
Verfligung den Beschwerdefiihrer in seinem grundrechts-
gleichen Recht auf prozessuale Waffengleichheit aus
Art. 31iVm Art. 20 lll GG verletzt.

Die Verfassungsbeschwerde sei zuldssig. Insbesondere sei
der Rechtsweg erschopft, weil es um die Handhabung des
Prozessrechts gehe und es insofern an einem an einem
fachgerichtlichen Rechtsbehelf fehle. Insbesondere gebe
es keine prozessrechtliche Moglichkeit, etwa im Wege ei-
ner Feststellungsklage eine fachgerichtliche Kontrolle ei-
nes solchen Vorgehens zu erwirken. Die Verfassungsbe-
schwerde kénne damit ausnahmsweise unmittelbar ge-
gen die einstweilige Verfligung selbst erhoben werden.
Auch bestehe trotz der zwischenzeitlichen Aufhebung der
einstweiligen Verfligung ein besonderes Feststellungsin-
teresse und damit ein Rechtsschutzbedirfnis. Die bloRe
Geltendmachung eines error in procedendo reiche fiir die
Darlegung eines besonders gewichtigen Feststellungsin-
teresses allerdings nicht aus. Anzunehmen sei dieses je-
doch dann, wenn eine Wiederholung der angegriffenen
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MaBnahme zu befilirchten ist, also eine hinreichend kon-
krete Gefahr besteht, dass unter im Wesentlichen unver-
anderten rechtlichen und tatsachlichen Umstanden eine
gleichartige Entscheidung ergehen wirde. Ein auf Wie-
derholungsgefahr gestiitztes Feststellungsinteresse setze
voraus, dass die Zivilgerichte die aus dem Grundsatz der
prozessualen Waffengleichheit folgenden Anforderungen
grundsatzlich verkennen und ihre Praxis hieran unter
Missachtung der verfassungsrechtlichen MaRstabe nicht
ausrichten. Nur solange eine offenkundig prozessrechts-
widrig erlassene einstweilige Verfiigung noch fortwirke
und schwere, grundrechtlich erhebliche Nachteile des Be-
schwerdeflihrers im Sinne der § 32 1, §90 Il 2 BVerfGG
geltend gemacht werden, sei die Darlegung eines beson-
deren Feststellungsinteresses ausnahmsweise entbehr-
lich. Hier sei das Bestehen einer konkreten Wiederho-
lungsgefahr hinreichend dargelegt. Bei der Vorgehens-
weise des Pressesenats handele es sich um keinen Einzel-
fall. Die Stellungnahme des Pressesenats macht zudem
deutlich, dass bei diesem offenbar Missverstandnisse hin-
sichtlich der Anforderungen der prozessualen Waffen-
gleichheit bestehen. Insbesondere das Abstellen auf den
Streitgegenstand als das wesentliche Kriterium fir die
Deckungsgleichheit zwischen Abmahnung und Verfi-
gungsantrag gehe an den verfassungsrechtlichen Anfor-
derungen vorbei.

Was den die Verletzung des grundrechtsgleichen Rechts
auf Waffengleichheit betrifft, so weist das BVerfG erneut
darauf hin, dass der Grundsatz der prozessualen Waffen-
gleichheit Auspragung der Rechtsstaatlichkeit und des all-
gemeinen Gleichheitssatzes im Zivilprozess sei und ver-
fassungsrechtlich die Gleichwertigkeit der prozessualen
Stellung der Parteien vor Gericht sichere. Das Gericht
misse den Prozessparteien im Rahmen der Verfahrens-
ordnung gleichermaRen die Méglichkeit einrdumen, alles
fir die gerichtliche Entscheidung Erhebliche vorzutragen
und alle zur Abwehr des gegnerischen Angriffs erforderli-
chen prozessualen Verteidigungsmittel selbstandig gel-
tend zu machen. Die prozessuale Waffengleichheit stehe
dabei im Zusammenhang mit dem Gehdrsgrundsatz aus
Art. 103 | GG, der eine besondere Ausprdagung der Waf-
fengleichheit sei. Als prozessuales Urrecht gebiete dieser,
in einem gerichtlichen Verfahren der Gegenseite grund-
satzlich vor einer Entscheidung Gehor und damit die Ge-
legenheit zu gewédhren, auf eine bevorstehende gerichtli-
che Entscheidung Einfluss zu nehmen. Entbehrlich sei
eine vorherige Anhoérung nur in Ausnahmefallen, wenn
ansonsten der Zweck des einstweiligen Verfligungsver-
fahrens vereitelt wiirde. Dies wiederum kénne auch im
Presse- und AuRerungsrecht nicht regelmaRig mit der Er-
forderlichkeit der Uberraschung des Gegners bejaht wer-
den. Auch wenn in duBerungsrechtlichen Angelegenhei-
ten nicht selten zunachst ohne miindliche Verhandlung
entschieden werden muss, berechtige dies nicht dazu, die
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Gegenseite bis zur Entscheidung liber den Verfligungsan-
trag aus dem Verfahren herauszuhalten. Eine stattge-
bende Entscheidung lGber den Verfiigungsantrag komme
grundsatzlich nur in Betracht, wenn die Gegenseite die
Moglichkeit hatte, auf das mit Vorbringen des Antragstel-
lers zu erwidern. Von Verfassungs wegen sei allerdings
nichts dagegen einzuwenden, wenn in solchen Eilverfah-
ren auch die Mdoglichkeiten einbezogen wiirden, die es
der Gegenseite vorprozessual erlauben, sich zu dem Ver-
flgungsantrag zu dufern, wenn sichergestellt ist, dass
solche AuRerungen vollstindig dem Gericht vorliegen. In-
soweit konne auf die Moglichkeit zur Erwiderung gegen-
Uber einer dem Verfligungsverfahren vorangehenden Ab-
mahnung abgestellt werden. Dem verfassungsrechtlichen
Grundsatz der prozessualen Waffengleichheit genigten
die Erwiderungsmoglichkeiten auf eine Abmahnung aller-
dings nur dann, wenn der Verfligungsantrag in Anschluss
an die Abmahnung unverziiglich nach Ablauf einer ange-
messenen Frist fir die begehrte Unterlassungserklarung
bei Gericht eingereicht wird, die abgemahnte AuRerung
sowie die Begriindung fiir die begehrte Unterlassung mit
dem bei Gericht geltend gemachten Unterlassungsbegeh-
ren identisch sind und der Antragsteller ein etwaiges Zu-
rickweisungsschreiben des Antragsgegners zusammen
mit seiner Antragsschrift bei Gericht eingereicht hat. Nur
dann sei sichergestellt, dass der Antragsgegner hinrei-
chend Gelegenheit hatte, sich zu dem vor Gericht geltend
gemachten Vorbringen des Antragstellers in gebotenem
Umfang zu duRern. Demgegeniiber sei dem Antragsteller
Gehor zu gewadhren, wenn er nicht in der gehorigen Form
abgemahnt wurde oder der Antrag vor Gericht in anderer
Weise als in der Abmahnung oder mit erganzendem Vor-
trag begriindet wird.

Gehor sei insbesondere auch zu gewahren, wenn das Ge-
richt dem Antragsteller Hinweise nach § 139 ZPO erteilt,
von denen die Gegenseite sonst nicht oder erst nach Er-
lass einer fir sie nachteiligen Entscheidung erfahrt. Ent-
sprechend sei es geboten, den jeweiligen Gegner vor Er-
lass einer Entscheidung in den gleichen Kenntnisstand zu
versetzen wie den Antragsteller, indem auch ihm die rich-
terlichen Hinweise zeitnah mitgeteilt werden. Dies gelte
insbesondere, wenn es bei Rechtsauskiinften in Hinweis-
form darum geht, einen Antrag gleichsam nachzubessern
oder eine Einschatzung zu den Erfolgsaussichten abzuge-
ben. Ein einseitiges Geheimverfahren Gber einen mehr-
wochigen Zeitraum, in dem sich Gericht und Antragsteller
Uber Rechtsfragen austauschen, ohne den Antragsgegner
in irgendeiner Form einzubeziehen, sei mit den Verfah-
rensgrundsatzen des Grundgesetzes unvereinbar.

In dem zu Grunde liegenden Rechtsstreit habe die Antrag-
stellerin die Beschwerdeflhrerin zwar vorprozessual ab-
gemahnt, der schlussendlich erfolgreiche Verfligungsan-
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trag habe jedoch nicht mehr der auferprozessualen Ab-
mahnung entsprochen. Er sei vielmehr durch die Auf-
nahme der ,Eindrucksvariante” wesentlich verandert
worden. Nach den Grundsatzen der prozessualen Waf-
fengleichheit missten sich die Parteien gleichermaRen zu
den wesentlichen Argumenten und zum Streitstoff ver-
halten kdnnen. Werde ein neues Argument in den Recht-
streit eingefiihrt — wie die erstmalige Berufung auf einen
bestimmten ehrabschneidenden Eindruck —, verandere
sich dadurch die Streitlage, auch wenn es noch um den-
selben Lebenssachverhalt geht. Hier seien mehrere ge-
richtliche Hinweise an die Antragstellerin ergangen, in-
folge derer sie ihre Antrage umgestellt, erganzt und teil-
weise zuriickgenommen habe. Wahrend die Antragstelle-
rin somit mehrfach und flexibel habe nachsteuern kon-
nen, um ein fiir sie positives Ergebnis des Verfahrens zu
erreichen, habe die Beschwerdefiihrerin keinerlei Mog-
lichkeit gehabt, auf die veranderte Sach- und Streitlage zu
reagieren.

Die Einbeziehung der Beschwerdefiihrerin durch das Ge-
richt vor Erlass der einstweiligen Verfligung sei offen-
sichtlich geboten gewesen. Eine Frist zur Stellungnahme
hatte durchaus kurz bemessen sein kdnnen. Unzuldssig
sei es jedoch, wegen einer gegebenenfalls durch die An-
horung des Antragsgegners beflirchteten Verzégerung
oder wegen einer durch die Stellungnahme erforderli-
chen, arbeitsintensiven Auseinandersetzung mit dem
Vortrag des Antragsgegners bereits in einem frilhen Ver-
fahrensstadium ganzlich von einer Einbeziehung der Ge-
genseite abzusehen und diese stattdessen bis zum Zeit-
punkt der auf einen Widerspruch hin anberaumten
mindlichen Verhandlung mit einer einseitig erstrittenen
gerichtlichen Unterlassungsverfligung zu belasten.

(16) ... und an die Pressestreitkammer des LG Berlin

Mit fast identischem Wortlaut teilte dieselbe 2. Kammer
des Ersten Senats dann auch in einem weiteren Beschluss
der Pressestreitkammer des LG Berlin mit, dass es auf-
grund der wiederholten VerstoRe gegen das Gebot der
prozessualen Waffengleichheit bei zukilinftigen Versto-
RBen das Feststellungsinteresse fiir eine Verfassungsbe-
schwerde oder einen Antrag auf einstweilige Anordnung
gemaR § 32 BVerfGG stets als gegeben ansehen werde.38

Anlass war die Verfassungsbeschwerde eines Verlages,
der im September 2019 kritisch tGber die Feier eines Richt-
festes fur das im Bau befindliche Anwesen einer Promi-
nenten berichtet hat. Thema des bebilderten Artikels war
vor allem die Nichteinhaltung der Hygiene-Schutzregeln
in Pandemiezeiten und die diesbezligliche Vorbild-Funk-
tion Prominenter. Nachdem der Verlag die mit Abmahn-
schreiben zunéachst auRergerichtlich geltend gemachten

ARBEITSHILFE

Stand: 27.11.2022 24

Unterlassungsanspriiche zuriickgewiesen hat, leitete die
Antragstellerin des Ausgangsverfahrens ein einstweiliges
Verfligungsverfahren ein. Einen Tag nach Eingang der An-
tragsschrift sah sich das LG Berlin, dazu berufen, der An-
tragstellerin richterliche Hinweise zu erteilen, wobei Be-
denken hinsichtlich der Begriindetheit des Antrages mit-
geteilt wurden. Etwa eineinhalb Wochen spater ging eine
schriftliche Stellungnahme der Antragstellerin ein. Wie-
derum eine Woche darauf hat das LG Berlin dann erneut
schriftlich Hinweise erteilt, die nur der Antragstellerin zu-
gestellt wurden. Daraufhin nahm die Antragstellerin den
Antrag auf Erlass einer einstweiligen Verfligung teilweise
zuriick, im Ubrigen wurde die einstweilige Verfiigung im
Beschlusswege und ohne Anhérung der Antragsgegnerin
erlassen und letzterer am 07.12.2020 — fast acht Wochen
nach Eingang des Antrages — zugestellt. Nachdem die An-
tragstellerin Widerspruch eingelegt hat, musste sie gleich
dreimal darum bitten bzw. daran erinnern, ihr die richter-
lichen Hinweise abschriftlich zur Verfligung zu stellen.
Diese gingen erst am 05.01.2021 bei ihren Bevollmachtig-
ten ein. Die Beschwerdefiihrerin legte am 18.01.2021 Wi-
derspruch gegen die einstweilige Verfliigung ein und am
19.01.2021 Verfassungsbeschwerde. Den gleichzeitig mit
der Verfassungsbeschwerde gestellten Antrag auf Erlass
einer einstweiligen Anordnung, erklarte sie spater fir er-
ledigt, weil das LG Berlin die Zwangsvollstreckung aus der
einstweiligen Verfligung einstweilen eingestellt hat.

Das BVerfG hat auch hier festgestellt, dass die einstwei-
lige Verfligung die Beschwerdefiihrerin in ihrem grund-
rechtsgleichen Recht auf prozessuale Waffengleichheit
aus Art. 3 1 iVm Art. 20 Il GG verletzt. Wahrend die Be-
schwerdefiihrerin davon ausging, dass die Monatsfrist zur
Einlegung der Verfassungsbeschwerde (§ 93 | 1 BVerfGG)
erst am 05.01.2021 mit der Kenntnis der richterlichen
Hinweise zu begann, hat das BVerfG die Auffassung ver-
treten, die Frist habe bereits mit der Zustellung der einst-
weiligen Verfiigung am 07.12.2020 zu laufen begonnen.
Das Bundesverfassungsgericht hat aber Wiedereinset-
zung in den vorigen Stand nach § 93 Il BVerfGG gewahrt,
weil die Beschwerdefiihrerin aufgrund der spaten Uber-
mittlung der richterlichen Hinweise trotz Nachfrage ohne
Verschulden daran gehindert war, die Frist einzuhalten.
Zum Zeitpunkt des Eintreffens der Abschriften am
05.01.2021 verblieben von der Frist lediglich noch zwei
Tage. Es sei ihr aber nicht zuzumuten gewesen, innerhalb
dieser kurzen Zeit die erforderliche rechtliche Bewertung
vorzunehmen und die Beschwerdeschrift zu verfassen.
Die Zulassigkeit der Verfassungsbeschwerde scheitere
auch nicht an der fehlenden Rechtswegerschépfung. Die
Beschwerdeflihrerin wende sich gegen die Handhabung

38 BVerfG, Beschl. v. 11.01.2022, 1 BvR 123/21 = GRUR 2022, 1096 (Ls.) = WRP 2022, 4400 = BeckRS 2022, 4400.
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des Prozessrechts und insofern fehle es an einem an ei-
nem fachgerichtlichen Rechtsbehelf. Die Verfassungsbe-
schwerde kdénne damit ausnahmsweise unmittelbar ge-
gen die einstweilige Verfligung selbst erhoben werden. Es
bedirfe eines hinreichend gewichtigen Feststellungsinte-
resses. Die bloBe Geltendmachung eines error in proce-
dendo reiche fir die Darlegung desselben allerdings nicht
aus. Anzunehmen sei dieses jedoch dann, wenn eine Wie-
derholung der angegriffenen MaRnahme zu befiirchten
ist, also eine hinreichend konkrete Gefahr besteht, dass
unter im Wesentlichen unveranderten rechtlichen und
tatsachlichen Umstanden eine gleichartige Entscheidung
ergehen wiirde. Ein auf Wiederholungsgefahr gestitztes
Feststellungsinteresse setze voraus, dass die Zivilgerichte
die aus dem Grundsatz der prozessualen Waffengleich-
heit folgenden Anforderungen grundsatzlich verkennen
und ihre Praxis hieran unter Missachtung der verfas-
sungsrechtlichen Malstdbe nicht ausrichten. Vorliegend
sei das Feststellungsinteresse gegeben. Der Vortrag der
Beschwerdefiihrerin und vier innerhalb eines kurzen Zeit-
raumes ergangene einstweilige Anordnungen des BVerfG
gegen Entscheidungen der Berliner Pressekammer mach-
ten deutlich, dass es sich nicht um einen Einzelfall han-
dele. Zudem habe das LG Berlin in seinem Hinweis vom
21.01.2021 selbst deutlich gemacht, dass ein grundsatzli-
ches Missverstandnis dartiber besteht, wann richterliche
Hinweise der Gegenseite zur Kenntnis zu bringen sind.

Was den Grundsatz der prozessualen Waffengleichheit
betrifft, so sei dieser eine Auspragung der Rechtsstaat-
lichkeit und des allgemeinen Gleichheitssatzes im Zivil-
prozess und sichere verfassungsrechtlich die Gleichwer-
tigkeit der prozessualen Stellung der Parteien vor Gericht.
Das Gericht miisse den Prozessparteien im Rahmen der
Verfahrensordnung gleichermalRen die Moglichkeit ein-
raumen, alles fur die gerichtliche Entscheidung Erhebli-
che vorzutragen und alle zur Abwehr des gegnerischen
Angriffs erforderlichen prozessualen Verteidigungsmittel
selbstandig geltend zu machen. Die prozessuale Waffen-
gleichheit stehe dabei im Zusammenhang mit dem Ge-
horsgrundsatz aus Art. 103 | GG, der eine besondere Aus-
pragung der Waffengleichheit sei. Als prozessuales Ur-
recht gebiete dieser, in einem gerichtlichen Verfahren der
Gegenseite grundsatzlich vor einer Entscheidung Gehor
und damit die Gelegenheit zu gewahren, auf eine bevor-
stehende gerichtliche Entscheidung Einfluss zu nehmen.
Entbehrlich sei eine vorherige Anhdrung nur in Ausnah-
mefallen, wenn ansonsten der Zweck des einstweiligen
Verfligungsverfahrens vereitelt wiirde. Dies konne aber
auch im Presse- und AuRerungsrecht nicht regelmiRig
mit der Erforderlichkeit der Uberraschung des Gegners
bejaht werden.
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Auch wenn in duBerungsrechtlichen Angelegenheiten
nicht selten zunachst ohne miindliche Verhandlung ent-
schieden werden misse, berechtige dies nicht dazu, die
Gegenseite bis zur Entscheidung tGber den Verfligungsan-
trag aus dem Verfahren herauszuhalten. Eine stattge-
bende Entscheidung lber den Verfliigungsantrag komme
grundsatzlich nur in Betracht, wenn die Gegenseite die
Moglichkeit hatte, auf das mit dem Antrag und weiteren
an das Gericht gerichteten Schriftsdtzen geltend ge-
machte Vorbringen zu erwidern. Gehor sei insbesondere
auch zu gewdhren, wenn das Gericht dem Antragsteller
Hinweise nach § 139 ZPO erteilt, von denen die Gegen-
seite sonst nicht oder erst nach Erlass einer fiir sie nach-
teiligen Entscheidung erfahrt. Verfassungsrechtlich sei es
geboten, den Gegner vor einer Entscheidung in den glei-
chen Kenntnisstand zu versetzen wie den Antragsteller,
indem auch ihm die richterlichen Hinweise zeitnah mitge-
teilt werden. Dies gelte insbesondere, wenn es bei
Rechtsauskiinften in Hinweisform darum geht, einen An-
trag gleichsam nachzubessern oder eine Einschatzung zu
den Erfolgsaussichten abzugeben. Soweit Hinweise erteilt
werden, sei dies der Gegenseite dies mit Blick auf die Nut-
zung derselben — auch in anderen Verfahren — selbst im
Falle der Ablehnung eines Antrags unverziiglich mitzutei-
len. Ein einseitiges Geheimverfahren iber einen mehrwo-
chigen Zeitraum, in dem sich Gericht und Antragsteller
Uber Rechtsfragen austauschen, ohne den Antragsgegner
in irgendeiner Form einzubeziehen, sei mit den Verfah-
rensgrundsatzen des Grundgesetzes unvereinbar.

Die Beschwerdefiihrerin habe erst nach Erlass der sie be-
lastenden einstweiligen Verfligung erfahren, dass ein
Verfahren anhangig war und dass das Gericht Hinweise
erteilt hatte. Auch eine Gelegenheit, sich zum weiteren
Vorbringen der Antragstellerin zu duRern, wurde ihr nicht
gegeben. Erschwerend komme hinzu, dass das Landge-
richt der Beschwerdeflihrerin erst nach mehrmaliger
Nachfrage und zudem acht Wochen nach Erlass der gegen
sie gerichteten einstweiligen Verfligung die gerichtlichen
Hinweise hat zukommen lassen, so dass der Beschwerde-
flhrerin erst ab diesem Zeitpunkt das gesamte Prozess-
geschehen bekannt war.

Dass rechtliches Gehor zu gewahren ist, wenn das Gericht
dem Antragsteller Hinweise nach § 139 ZPO erteilt, von
denen die Gegenseite sonst nicht oder erst nach Erlass ei-
ner fur sie nachteiligen Entscheidung erfahrt, habe das
BVerfG dem Landgericht Berlin in bereits zwei Entschei-
dungen mitgeteilt. Auch vorliegend ware die Einbezie-
hung der Beschwerdefiihrerin offensichtlich geboten ge-
wesen. In den nahezu vier Wochen zwischen Eingang des
Verfligungsantrags und dem Erlass der einstweiligen Ver-
fligung habe hinreichend Zeit dafiir bestanden. Unzulas-
sig sei es jedoch, wegen einer gegebenenfalls durch die
Anhorung des Antragsgegners beflirchteten Verzégerung
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oder wegen einer durch die Stellungnahme erforderli-
chen, arbeitsintensiven Auseinandersetzung mit dem
Vortrag des Antragsgegners bereits in einem friihen Ver-
fahrensstadium ganzlich von einer Einbeziehung der Ge-
genseite abzusehen und sie stattdessen bis zum Zeitpunkt
der auf Widerspruch hin anberaumten mindlichen Ver-
handlung mit einem einseitig erstrittenen gerichtlichen
Unterlassungstitel zu belasten.

(17) Auslagenerstattung und Ablehnungsrecht

Mit drei Entscheidungen vom 06.12.2021 hat die 2. Kam-
mer des Ersten Senats das Land Berlin verpflichtet, dem
Beschwerdefiihrer die notwendigen Auslagen im Verfas-
sungsbeschwerdeverfahren zu erstatten, nachdem das
fachgerichtliche Verfahren abgeschlossen war und das
Verfassungsbeschwerdeverfahren fiir erledigt erklart
wurde.? Nach der Erledigungserkldrung der Beschwerde-
flhrerin sei gemal § 34a Absatz 3 BVerfGG nach Billigkeit
Uber die Auslagenerstattung zu entscheiden. Eine Ausla-
generstattung entspreche der Billigkeit, soweit aus-
nahmsweise die Erfolgsaussichten im Verfassungsbe-
schwerdeverfahren unterstellt werden kénnen, weil die
verfassungsrechtliche Lage insoweit schon geklart ist. Mit
einem weiteren Beschluss vom gleichen Tag hat derselbe
Spruchkérper die Ablehnung wegen Besorgnis der Befan-
genheit durch einen nach § 94 Abs.3 BVerfGG AuRe-
rungsberechtigen verworfen.*° Die Ablehnung wegen Be-
sorgnis der Befangenheit sei nur durch Verfahrensbetei-
ligte statthaft. Anhorungsberechtigte nach § 94 Abs. 3
BVerfGG, die mangels Beitrittsmoglichkeit gemall § 94
Abs. 5 BVerfGG nicht Verfahrensbeteiligte sind oder wer-
den koénnen, kénnten hingegen keine Verfahrensantrage
stellen.

(18) Sperre von Amazon-Verkduferkonten

Mit Beschlissen vom gleichen Tage wurden am
24.03.2022 zwei von Amazon eingelegte Verfassungsbe-
schwerden gegen auf die Aufhebung von Verkauferkon-
tosperren gerichtete Beschlussverfligungen nicht zur Ent-
scheidung angenommen.*' Dies ist in dem Verfahren
1 BvR 375/21 umso erstaunlicher, als dass das BVerfG im
Verfahren nach § 32 BVerfGG*? noch ausgefiihrt hatte,
die Verfassungsbeschwerde sei weder offensichtlich un-
zuldssig noch offensichtlich unbegriindet. Nunmehr flihrt
das BVerfG aus, es fehle an der ausreichenden Darlegung
des Feststellungsinteresses. Zwar habe das Ausgangsge-
richt einem error in procedendo unterlegen, weil die Vo-
raussetzungen, nach denen ausnahmsweise von einer
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Anhorung des Antragsgegners vor Erlass der einstweili-
gen Verfliigung hatte abgesehen werden dirfen, nicht
vorlagen, jedoch kdnne nicht jede Verletzung prozessua-
ler Rechte unter Berufung auf das Recht auf prozessuale
Waffengleichheit aus Art. 3 1 iVm Art. 20 Ill GG im Wege
einer Verfassungsbeschwerde geltend gemacht werden.
Anzunehmen sei das erforderliche Feststellungsinteresse
insbesondere dann, wenn eine Wiederholung der ange-
griffenen MalRnahme zu befiirchten ist, also eine hinrei-
chend konkrete Gefahr besteht, dass unter im Wesentli-
chen unveranderten rechtlichen und tatsachlichen Um-
standen eine gleichartige Entscheidung ergehen wiirde.
Dafiir bediirfe es ndherer Darlegungen. Ein auf Wieder-
holungsgefahr gestiitztes Feststellungsinteresse setze vo-
raus, dass die Zivilgerichte die aus dem Grundsatz der
prozessualen Waffengleichheit folgenden Anforderungen
grundsatzlich verkennen und ihre Praxis hieran unter
Missachtung der verfassungsrechtlichen MaRstabe nicht
ausrichten. Die Beschwerdefiihrerin habe jedoch nichts
vorgetragen, was darauf schlieBen lieRe, dass die mit kar-
tell- und lauterkeitsrechtlichen Sachverhalten befassten
Kammern des LG die aus dem Grundsatz der prozessualen
Waffengleichheit folgenden Anforderungen an die Hand-
habung des Prozessrechts im einstweiligen Verfligungs-
verfahren grundsatzlich verkennen und in standiger Pra-
xis ohne vorherige Anhérung der Antragsgegnerin ent-
scheiden. Auch die Beflirchtung, andere Gerichte kdnn-
ten in der Handhabung des Prozessrechts der Praxis des
LG folgen, begriinde kein hinreichend gewichtiges Fest-
stellungsinteresse. Aufgrund der grundsatzlichen Klarung
des Rechts auf prozessuale Waffengleichheit durch das
BVerfG sei grundsatzlich davon auszugehen, dass dieses
Recht in einstweiligen Verfliigungsverfahren vor den Zivil-
gerichten Beachtung fande. Zudem fehlt es an der Darle-
gung eines schweren, grundrechtlich erheblichen Nach-
teils. Dem Schutz des Antragsgegners im einstweiligen
Verfligungsverfahren werde durch die Schadensersatz-
pflicht gemaR § 945 ZPO Rechnung getragen. Ein hinrei-
chend gewichtiges Feststellungsinteresse setze daher
grundsatzlich voraus, dass durch die Vollstreckung aus
der einstweiligen Verfligung ein schwerer, grundrechtlich
erheblicher Nachteil droht, der nicht durch die Schadens-
ersatzpflicht nach § 945 ZPO kompensiert werden kann.
Das sei in den Fallen einer untersagten Presseveroffentli-
chung regelmaRig aufgrund der von Art. 512 Hs 1 GG ge-
schitzten Freiheit der Presseberichterstattung der Fall.
Denn bei einem Zuwarten bis zu einer Entscheidungin der
Hauptsache kdnne eine Veroffentlichung der durch die

39 BVerfG, Beschl. v. 06.12.2021, 1 BvR 2740/20 = BeckRS 2021, 44546; BVerfG, Beschl. v. 06.12.2021, 1 BvR 1380/20 = BeckRS 2021,
41150; BVerfG, Beschl. v. 06.12.2021, 1 BvR 1246/20 = BeckRS 2021, 43179.

40 BVerfG, Beschl. v. 06.12.2021, 1 BvR 1246/20.

41 BVerfG, Beschl. v. 24.03.2022, 1 BvR 375/21 = NJW 2022, 2100 = BeckRS 2022, 10753; BVerfG, Beschl. v. 24.03.2022, 1 BvR 2000/21 =
NJW 2022, 2099 = GRUR 2022, 1088 = WRP 2022, 975 = BeckRS 2022, 10758.

42 Dazu vorstehend unter (12)
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einstweilige Verfligung untersagten Berichterstattung in
aller Regel nicht mehr oder jedenfalls nicht mehr in der
urspriinglich intendierten Art und Weise erfolgen. Dage-
gen werde in kartell- und lauterkeitsrechtlichen Fallen
eine Kompensation nach § 945 ZPO regelméaRig in Be-
tracht kommen. Es bediirfe daher in diesen Fallen eines
substantiierten Vortrags dazu, dass aus der Vollstreckung
der einstweiligen Verfiigung bis zum Abschluss des fach-
gerichtlichen Hauptsacheverfahrens (iber die fortge-
setzte Belastung durch einen einseitig erstrittenen Belas-
tungstitel hinaus irreparable Schaden drohen. Dem ge-
nige der Vortrag der Beschwerdefiihrerin nicht. Diese
habe nichts dazu vorgetragen, dass ihr durch die Reakti-
vierung des Verkduferkontos der Antragstellerin bis zur
Entscheidung in der Hauptsache ein irreparabler Schaden
entstlinde. Allein das Insolvenzrisiko der Antragstellerin,
das sie in jedem Fall zu tragen habe, reiche nicht aus.
Ebenfalls reiche es nicht aus, sich darauf zu berufen, dass
durch eine préjudizielle Wirkung der Begriindung des an-
gegriffenen Beschlusses ein Schaden entstehen konne,
denn es handele sich dabei nicht um eine Folge der Voll-
streckung der unter Verletzung der prozessualen Waffen-
gleichheit erlassenen einstweiligen Verfiigung.

Die Verfassungsbeschwerde in dem Verfahren 1 BvR
2000/21 wurde sogar fir unzuldssig erklart. Die Beson-
derheit des Verfahrens bestand darin, dass Amazon ge-
gen die im einseitigen Verfahren erlassene und auf Riick-
gangigmachung der Deaktivierung des Verkauferkontos
gerichtete einstweilige Verfiigung keinen Widerspruch
eingelegt hat, sondern stattdessen mit der Verfassungs-
beschwerde eine Verletzung des grundrechtsgleichen
Recht auf prozessuale Waffengleichheit aus Art. 3 1 iVm
Art. 20 11l GG geriigt hat. Da sich die Riige auf eine Rechts-
verletzung unmittelbar durch die Handhabung des Pro-
zessrechts im Verfahren tiber den Erlass der einstweiligen
Verfligung selbst bezieht und die insoweit geltend ge-
machte Grundrechtsverletzung vor den Fachgerichten
nicht wirksam angegriffen werden kénne, sei der Rechts-
weg iSd § 90 Il 1 BVerfGG erschopft. Weder kénne eine
Aufhebung der einstweiligen Verfiigung noch eine einst-
weilige Einstellung der Zwangsvollstreckung allein auf-
grund des VerstoRRes gegen das Recht auf prozessuale
Waffengleichheit erreicht werden, wenn die einstweilige
Verfligung nicht auf dem Verfahrensfehler beruht. Es be-
stehe auch keine Maoglichkeit, im Wege einer Feststel-
lungsklage eine formelle Feststellung des VerstoRes ge-
gen das Recht auf prozessuale Waffengleichheit durch
das Fachgericht zu erreichen, so dass die Verfassungsbe-
schwerde ausnahmsweise unmittelbar gegen die einst-
weilige Verfiigung selbst erhoben werden kénne. Die Ver-
fassungsbeschwerde wahre indes nicht den in §90 Il 1
BVerfGG zum Ausdruck kommenden Grundsatz der Sub-
sidiaritat. Dieser erfordere, dass ein Beschwerdefiihrer
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Uber das Gebot der Erschépfung des Rechtswegs im en-
geren Sinne hinaus alle nach der Lage der Sache zur Ver-
fligung stehenden prozessualen Moglichkeiten ergreift,
um die Korrektur der geltend gemachten Grundrechts-
verletzung durch die Fachgerichte zu erwirken oder eine
Grundrechtsverletzung zu verhindern. Der Grundsatz der
materiellen Subsidiaritat verpflichte einen Beschwerde-
fUhrer zwar nicht, fachgerichtlichen Rechtsschutz zu su-
chen, wenn dieser offensichtlich aussichtslos ware, er
greife aber ein, wenn eine anderweitige Moglichkeit be-
steht, den geltend gemachten Grundrechtsverstol} zu be-
seitigen.

Eine solche Moglichkeit habe hier in dem Widerspruch
gegen die einstweilige Verfiigung gelegen. Das Wider-
spruchsverfahren ertffne die Moglichkeit einer fachge-
richtlichen Korrektur der aufgrund der Verletzung der
prozessualen Waffengleichheit ergangenen Entscheidung
fir die Zukunft. Durch die erstmalige Beriicksichtigung
des Vorbringens des Antragsgegners im Widerspruchs-
verfahren werde die Verletzung des Rechts auf prozessu-
ale Waffengleichheit zwar nicht beseitigt. Denn der Man-
gel, der in der fehlenden Beteiligung des Antragsgegners
im einstweiligen Verfliigungsverfahren bestehe, kénne im
Unterschied zu einer (reinen) Verletzung rechtlichen Ge-
hors gerade nicht mehr beseitigt werden. Rdumt das
Fachgericht den error in procedendo auf den Wider-
spruch hin jedoch ein und hebt die einstweilige Verfi-
gung aufgrund des Vorbringens des Antragsgegners auf,
werde die fehlerhafte Handhabung des Prozessrechts da-
mit festgestellt, so dass die Intensitdat der erlittenen
Grundrechtsverletzung gemindert sein kann. Das gilt je-
denfalls dann, wenn Giber den Widerspruch zeitnah nach
Erlass der einstweiligen Verfiigung verhandelt und ent-
schieden wird.

Selbst wenn aber die einstweilige Verfliigung im fachge-
richtlichen Verfahren Bestand haben sollte, eroffnet die
Entscheidung Giber den Widerspruch dem Fachgericht je-
denfalls die Moglichkeit, wenn auch nicht formell, so
doch in den Griinden der Entscheidung den error in pro-
cedendo einzurdaumen. Damit kdnnte es dem mit der Ver-
fassungsbeschwerde verfolgten Interesse an der Feststel-
lung der Verletzung des Rechts auf prozessuale Waffen-
gleichheit in der Sache Rechnung tragen. Lege der An-
tragsgegner gegen die unter Verletzung der prozessualen
Waffengleichheit erlassene einstweilige Verfiigung hinge-
gen keinen Widerspruch ein, habe er damit regelmaRig
nicht alle Moglichkeiten genutzt, eine solche Feststellung
durch die Fachgerichte zu erwirken. Raume das Fachge-
richt im Rahmen der Entscheidung liber den Widerspruch
den error in procedendo ein, werde in der Regel auch
keine Wiederholungsgefahr mehr gegeben sein. Denn es
dirfe angenommen werden, dass ein Fachgericht einen
einmal als solchen erkannten VerstofR gegen das Recht
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auf prozessuale Waffengleichheit in der Zukunft vermei-
den werde. Dies schliefRe nicht aus, dass umgekehrt in Fal-
len, in denen ein Fachgericht wiederholt das Recht auf
prozessuale Waffengleichheit im einstweiligen Verfi-
gungsverfahren verletzt, obwohl es zuvor in einem ver-
gleichbaren Fall den error in procedendo eingerdumt
hatte, ein hinreichend gewichtiges Interesse an der bun-
desverfassungsgerichtlichen Feststellung des VerstolRes
gegeben sein kdnne. In einem solchen Fall werde regel-
méRig ein bewusstes und systematisches Ubergehen der
prozessualen Rechte des Antragsgegners im einstweiligen
Verfligungsverfahren vorliegen, das die Erhebung einer
Verfassungsbeschwerde unmittelbar gegen die einstwei-
lige Verfligung selbst ermogliche.

Im Ubrigen fehle es hier an einem Feststellungsinteresse
bereits deswegen, weil weder vorgetragen noch ersicht-
lich sei, dass das Landgericht zukiinftig generell das Recht
der Beschwerdefiihrerin auf prozessuale Waffengleich-
heit nicht beachten werde. Die Feststellung von Verst6-
Ren gegen das Prozessrecht im Einzelfall sei nicht Aufgabe
des Bundesverfassungsgerichts.

(19) Erneuter Erfolg: Bilder von Begleitagentur

Erfolg hatte dann aber wieder ein gegen eine ohne Betei-
ligung der Beschwerdefiihrerin erlassene einstweilige
Verfligung der Pressekammer des LG Hamburg gerichte-
ter Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung durch
das BVerfG.*® In der Begriindung des BVerfG wird zwar
nicht die harsche Rhetorik aus den Beschlissen des Jah-
res 2021 wiederholt, jedoch darauf hingewiesen, dass die
Aullervollzugsetzung der verfahrenswidrig zustande ge-
kommenen Entscheidung dem LG Hamburg Gelegenheit
zu einer neuerlichen Entscheidung gebe, bei deren Zu-
standekommen beide Seiten und deren Vortrag einzube-
ziehen sind. In diesem Zusammenhang erfolgte auch ein
ausdrucklicher Hinweis auf die aus § 311, § 93c | 2 BVer-
fGG folgende Bindungswirkung.

Die Verfassungsbeschwerde und der damit verbundene
Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung richteten
sich gegen eine ohne Anhorung der Beschwerdefiihrerin
erlassene einstweilige Verfiigung, mit der ihr die Zur-
schaustellung und Verbreitung zweier Fotos untersagt
wurde. Die Fotos waren Bestandteil eines Beitrages liber
die mutmalliche Tatigkeit der Kandidatin einer Reality-
TV-Sendung fiir verschiedene Begleitagenturen. Die Ab-
mahnung wies die Beschwerdefiihrerin mit der Begriin-
dung zurick, sie habe nur Bilder verwendet, die ohnehin
fiir jedermann im Internet abrufbar gewesen seien, weil
mit diesen fiir die Dienstleistungen der Begleitagenturen
geworben wurden. Wahrend in dem vierseitigen Ab-
mahnschreiben nur darauf verwiesen wurde, dass weder
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die Antragsteller weder der Beschwerdefiihrerin noch
den in Bezug genommenen Quellen eine Einwilligung zur
Veroffentlichung der Bildnisse erteilt habe, wurde in der
siebenseitigen Antragsschrift vorgetragen, die Fotogra-
fien stammten von zwei ndher bezeichneten Internetsei-
ten, auf denen sie ohne Einwilligung verbreitet und inzwi-
schen geldscht worden seien. Die Loéschung der Bilder von
einer dritten Internetseite habe die Antragstellerin bisher
nicht durchsetzen kénnen. Urspriinglich seien die Bild-
nisse mit ihrer Einwilligung unter einem Pseudonym auf
einer wurde eine der Beschwerdefiihrerin ebenfalls nicht
Ubermittelte eidesstattliche Versicherung der Antragstel-
lerin vorgelegt. Die Antragstellerin hat gegen die einst-
weilige Verfliigung Widerspruch eingelegt. Zum Zeitpunkt
der Entscheidung des BVerfG war die miindliche Ver-
handlung noch nicht terminiert.

Da die Verfassungsbeschwerde hinsichtlich der gerligten
Verletzung der prozessualen Waffengleichheit im einst-
weiligen Verfligungsverfahren offensichtlich zuldssig und
begriindet sei, filhre die nach § 32 | BVerfGG vorzuneh-
mende Folgenabwagung zu dem Ergebnis, dass die fir
den Erlass einer einstweiligen Anordnung sprechenden
Griinde liberwdgen. Die Verfassungsbeschwerde sei zu-
lassig, insbesondere sei der Rechtsweg, unabhangig von
dem noch fortdauernden Ausgangsverfahren, erschopft,
da es keinen Rechtsbehelf gebe, mit dem eine Verletzung
der prozessualen Waffengleichheit eigens als solche vor
den Fachgerichten geltend gemacht werden kénnte. Die
Verfassungsbeschwerde koénne daher ausnahmsweise
unmittelbar gegen die einstweilige Verfligung erhoben
werden. Da die Rechtsbeeintrachtigung durch die Verfi-
gung in Gestalt eines weiterhin vollstreckbaren Unterlas-
sungstitels fortdauere, misse die Beschwerdefiihrerin
hierzu kein besonders gewichtiges Feststellungsinteresse
geltend machen.

Die einstweilige Verfligung des Landgerichts verletze die
Beschwerdeflihrerin in ihrem grundrechtsgleichen Recht
auf prozessuale Waffengleichheit aus Art. 3 | iVm Art. 20
Il GG. Die hier maligeblichen Rechtsfragen habe das
BVerfG bereits entschieden. Der Grundsatz der prozessu-
alen Waffengleichheit sei Auspragung der Rechtsstaat-
lichkeit und des allgemeinen Gleichheitssatzes und si-
chere verfassungsrechtlich die Gleichwertigkeit der pro-
zessualen Stellung der Parteien vor Gericht. Es miisse den
Prozessparteien gleichermalRen die Moglichkeit einge-
raumt werden, alles fur die gerichtliche Entscheidung Er-
hebliche vorzutragen und alle zur Abwehr des gegneri-
schen Angriffs erforderlichen prozessualen Verteidi-
gungsmittel geltend zu machen. Die prozessuale Waffen-
gleichheit stehe dabei im Zusammenhang mit dem Ge-
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horsgrundsatz aus Art. 103 | GG, der eine besondere Aus-
pragung der Waffengleichheit sei. Als prozessuales Ur-
recht gebiete dieser, in einem gerichtlichen Verfahren der
Gegenseite grundsatzlich vor einer Entscheidung Gehor
und damit die Gelegenheit zu gewéhren, auf eine bevor-
stehende gerichtliche Entscheidung Einfluss zu nehmen.
Entbehrlich sei eine vorherige Anhorung nur in Ausnah-
mefallen. Voraussetzung der Verweisung auf eine nach-
tragliche Anhérung sei, dass sonst der Zweck des einst-
weiligen Verfugungsverfahrens vereitelt wirde. Im
Presse- und AuBerungsrecht kénne jedenfalls nicht als
Regel von einer Erforderlichkeit der Uberraschung des
Gegners bei der Geltendmachung von Anspriichen ausge-
gangen werden.

Von der Frage der Anhorung und Einbeziehung der Ge-
genseite zu unterscheiden sei die Frage, in welchen Fallen
Uber den Erlass einer einstweiligen Verfliigung ohne
mindliche Verhandlung entschieden werden kann. Fir
die Beurteilung, wann ein dringender Fall im Sinne des
§ 937 1l ZPO vorliegt und damit auf eine mindliche Ver-
handlung verzichtet werden kénne, hatten die Fachge-
richte einen weiten Wertungsrahmen. Die Annahme ei-
ner Dringlichkeit setze sowohl seitens des Antragstellers
als auch seitens des Gerichts eine entsprechend ziigige
Verfahrensfithrung voraus. Uber eine einstweilige Verfi-
gung werde in dulerungsrechtlichen Angelegenheiten
angesichts der Eilbedirftigkeit nicht selten zunachst ohne
mindliche Verhandlung entschieden werden miussen.
Der Verzicht auf eine miindliche Verhandlung berechtige
ein Gericht jedoch nicht dazu, die Gegenseite bis zur Ent-
scheidung lber den Verfliigungsantrag generell aus dem
Verfahren herauszuhalten. Eine stattgebende Entschei-
dung Uber den Verfligungsantrag komme grundsatzlich
nur in Betracht, wenn die Gegenseite die Moglichkeit
hatte, auf das mit dem Antrag geltend gemachte Vorbrin-
gen zu erwidern. Dabei kdnne das Gericht in derartigen
Eilverfahren auch die Moglichkeiten einbeziehen, die es
der Gegenseite vorprozessual erlauben, sich zu dem Ver-
fligungsantrag zu adullern, wenn sichergestellt ist, dass
solche AuBerungen vollstindig dem Gericht vorliegen.
Hierfir konne auf die Moglichkeit zur Erwiderung gegen-
Uber einer dem Verfligungsverfahren vorangehenden Ab-
mahnung abgestellt werden. Dem verfassungsrechtlichen
Grundsatz der prozessualen Waffengleichheit geniigten
die Erwiderungsmoglichkeiten auf eine Abmahnung aller-
dings nur dann, wenn folgende Voraussetzungen kumula-
tiv vorliegen: der Verfligungsantrag muss im Anschluss an
die Abmahnung unverziiglich nach Ablauf einer angemes-
senen Frist fir die begehrte Unterlassungserklarung bei
Gericht eingereicht werden; die abgemahnte AuRerung
sowie die Begrindung fir die begehrte Unterlassung
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muss mit dem bei Gericht geltend gemachten Unterlas-
sungsbegehren identisch sein; der Antragsteller muss ein
etwaiges Zuriickweisungsschreiben des Antragsgegners
zusammen mit seiner Antragsschrift bei Gericht einrei-
chen. Demgegeniliber ist dem Antragsgegner Gehor zu ge-
wahren, wenn er nicht in der gehoérigen Form abgemahnt
wurde oder der Antrag vor Gericht in anderer Weise als
in der Abmahnung oder mit ergdnzendem Vortrag be-
griindet wird.

Durch Erlass der einstweiligen Verfiigung ohne jegliche
Einbeziehung der Beschwerdefiihrerin sei keine Gleich-
wertigkeit ihrer prozessualen Stellung gegeniiber der Ver-
fahrensgegnerin gewahrleistet gewesen. Dass die viersei-
tige Abmahnung der Antragstellerin gegeniiber der Be-
schwerdefihrerin nicht kongruent mit der siebenseitigen
Antragsschrift gegeniiber dem Gericht war, liege auf der
Hand. Zwar habe die Antragstellerin die Beschwerdefiih-
rerin auBerprozessual abgemahnt, jedoch habe sich die
Beschwerdefiihrerin in ihrer Erwiderung nur an der sehr
knapp gefassten Begriindung des Schreibens orientieren
kénnen. Eine Stellungnahme zu den weitergehenden Aus-
fihrungen der Antragsschrift sowie zur eidesstattlichen
Versicherung sei ihr nicht moglich gewesen. Die Be-
schwerdeflihrerin hatte — gegebenenfalls auch fern-
miindlich oder per E-Mail — Gelegenheit bekommen miis-
sen, sich zu diesem weiteren und ergdnzten Vortrag zu
auBern. Hinzu komme, dass die Antragstellerin nach Ab-
lauf der in ihrer Abmahnung gesetzten (knappen) Frist fur
die begehrte Unterlassungserklarung zweieinhalb Wo-
chen verstreichen lie}, ohne gerichtliche Hilfe in An-
spruch zu nehmen. Angesichts des offenbaren Fehlens ei-
ner besonderen Dringlichkeit habe damit erkennbar ge-
nug Zeit fir eine Einbindung der Beschwerdefiihrerin be-
standen. Unzulassig sei es, wegen einer gegebenenfalls
durch die Anhorung des Antragsgegners beflirchteten
Verzodgerung oder wegen einer durch die Stellungnahme
erforderlichen, arbeitsintensiven Auseinandersetzung
mit dem Vortrag des Antragsgegners bereits in einem fri-
hen Verfahrensstadium ganzlich von einer Einbeziehung
der Gegenseite abzusehen.

(20) Islamischer Gruf8 am Flughafen

Mit Beschluss vom 27.10.2022 hat sich nunmehr auch die
1. Kammer des Ersten Senats in Sachen Waffengleichheit
zu Wort gemeldet und die Wirksamkeit einer ohne Anho-
rung des Antragsgegners erlassene Beschlussverfiigung
des LG Berlin bis zu einer erneuten Entscheidung des Ge-
richts, langstens jedoch fiir sechs Monate ausgesetzt.**
Das LG Berlin untersagte dem Axel Springer Verlag ohne
vorherige Anhérung die Wort- und Bildberichterstattung
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Uber einen Vorfall mit vermeintlich islamistischem Hinter-
grund auf dem Vorfeld des Diisseldorfer Flughafens. Die
beiden Antragsteller des Ausgangsverfahrens und ein
weiterer Mitarbeiter wurden dabei fotografiert, wie sie,
in Richtung eines mit Passagieren besetzten Flugzeugs bli-
ckend, nebeneinanderstehend jeweils mit einem etwa
auf Kopfhohe neben sich gehaltenen Zeigefinger himmel-
warts zeigten, wobei umstritten ist, ob es sich hierbei um
einen ,ISIS-GruBR” oder um ein allgemeines islamisches
Zeichen handelt. Die Antragsteller des Ausgangsverfah-
rens mahnten mit Schreiben vom 03.08.2022 und von
05.08.2022 die Berichterstattung ab und forderten zur
Abgabe strafbewehrter Unterlassungserklarungen bis
spatestens 08.08.2022, 18 Uhr, auf. Weitere Abmahnun-
gen vom 11.08.2022 bezogen sich auf ein bei YouTube
eingestelltes Video und enthielten jeweils Fristsetzungen
bis zum 15.08.2022. SchlieBlich wurde eine weitere Inter-
net-Berichterstattung unter dem 12.08.2022 abgemahnt
und zwar ebenfalls mit Fristsetzung zum 15.08.2022.
Nachdem sich der Verlag zu den Abmahnungen nicht ge-
duBert hat, haben die Antragsteller am 17.08.2022 beim
LG Berlin den Erlass einer mit den zuvor begehrten Unter-
lassungserkldrungen inhaltlich Gbereinstimmenden einst-
weiligen Verfligung beantragt und dabei unter Verweis
auf bevorstehende Urlaube ab dem 27.08.2022 dring-
lichst um schnellstmdgliche Entscheidung gebeten. In ih-
rer Begriindung beschrankten sie sich gegeniber ihren
auBergerichtlichen Aufforderungen darauf, dass sie sich
gegen unwahre und hochgradig ehrverletzende Tatsa-
chenbehauptungen wehrten. Die in den Berichterstattun-
gen veroffentlichten Vorwirfe entspriachen nicht der
Wahrheit. lhrer Antragsschrift beigefligt waren eides-
stattliche Versicherungen der Antragsteller jeweils vom
16.08.2022, in denen diese lbereinstimmend schilder-
ten, sie hatten nach dem Beladen eines Urlaubsflugzeugs
angefangen, auf dem Rollfeld genau neben der Urlaubs-
maschine zu rangeln, und dies auch fortgesetzt, nachdem
sie bemerkt hatten, dass ein Passagier sie hierbei filmte.
Das Foto, auf dem sie die Zeigefinger einer Hand gen Him-
mel ausstreckten, sei entstanden, als der Fluggast mit ei-
ner Geste aus dem Flugzeug heraus mitgeteilt habe, dass
er ein Foto von ihnen machen wolle. Hierzu hatten sie
sich nebeneinandergestellt und begonnen, fir den Flug-
gast und die anderen Fluggaste zu ,,posieren”, ganz sicher
jedoch keine Sympathie fiir den IS ausdriicken wollen. Er-
ganzend versicherte einer der Antragsteller darlber hin-
aus an Eides statt, er habe auch nicht gewusst, dass An-
héanger des IS ihre Sympathie fir diesen ausdriicken woll-
ten, wenn sie die Geste mit der rechten Hand machten.
Ihm sei spater erklart worden, dass er hierzu die rechte
anstatt die linke Hand hatte nutzen miissen. Durch Be-
schluss vom Folgetag, 18.08.2022, erliel? das LG , wegen
Dringlichkeit ohne mindliche Verhandlung” die einstwei-
lige Verfligung antragsgemaR.
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Am 26.11.2022 hat die Beschwerdefiihrerin Verfassungs-
beschwerde erhoben und einen Antrag auf Erlass einer
einstweiligen Anordnung gestellt. Der Antrag auf Erlass
einer einstweiligen Anordnung sei zuldssig und begriin-
det, weil die Verfassungsbeschwerde ist hinsichtlich der
geriigten Verletzung der prozessualen Waffengleichheit
im einstweiligen Verfligungsverfahren offensichtlich zu-
lassig und begriindet sei. Die Verfassungsbeschwerde sei
zul3ssig, insbesondere sei der Rechtsweg ungeachtet des
fortdauernden Ausgangsverfahrens erschopft, weil die
Beschwerdeflihrerin eine Rechtsverletzung unmittelbar
durch die Handhabung des Prozessrechts im Verfahren
Uber den Erlass einer duBerungsrechtlichen einstweiligen
Verfiigung geltend mache und es keinen Rechtsbehelf
gebe, mit dem eine Verletzung der prozessualen Waffen-
gleichheit eigens als solche vor den Fachgerichten geltend
gemacht werden konnte. Die Verfassungsbeschwerde
konne daher ausnahmsweise unmittelbar gegen die
einstweilige Verfligung erhoben werden. Da die Rechts-
beeintrachtigung durch die Verfligung in Gestalt eines
weiterhin vollstreckbaren Unterlassungstitels fortdauere,
misse die Beschwerdefiihrerin hierzu kein besonders ge-
wichtiges Feststellungsinteresse geltend machen. Zwar
kénne nicht jede Verletzung prozessualer Rechte unter
Berufung auf die prozessuale Waffengleichheit im Wege
einer auf Feststellung gerichteten Verfassungsbe-
schwerde geltend gemacht werden, es bediirfe vielmehr
eines hinreichend gewichtigen Feststellungsinteresses.
Da die Rechtsbeeintrachtigung der Beschwerdefiihrerin
durch die einstweilige Verfligung in Gestalt eines weiter-
hin vollstreckbaren Unterlassungstitels fortdauert, muss
sie hierzu jedoch kein besonders gewichtiges Feststel-
lungsinteresse geltend machen.

Die einstweilige Verfligung des Landgerichts verletzt die
Beschwerdeflihrerin in ihrem grundrechtsgleichen Recht
auf prozessuale Waffengleichheit aus Art. 3 1 GG in Ver-
bindung mit Art. 20 Ill GG. Der Grundsatz der prozessua-
len Waffengleichheit sei eine Auspragung der Rechts-
staatlichkeit und des allgemeinen Gleichheitssatzes im Zi-
vilprozess und sichert verfassungsrechtlich die Gleichwer-
tigkeit der prozessualen Stellung der Parteien vor Gericht.
Das Gericht misse den Prozessparteien im Rahmen der
Verfahrensordnung gleichermallen die Maglichkeit ein-
raumen, alles fir die gerichtliche Entscheidung Erhebli-
che vorzutragen und alle zur Abwehr des gegnerischen
Angriffs erforderlichen prozessualen Verteidigungsmittel
selbstandig geltend zu machen. Die prozessuale Waffen-
gleichheit stehe dabei im Zusammenhang mit dem Ge-
horsgrundsatz aus Art. 103 | GG, der eine besondere Aus-
pragung der Waffengleichheit ist. Als prozessuales Ur-
recht gebiete dieser, in einem gerichtlichen Verfahren der
Gegenseite grundsatzlich vor einer Entscheidung Gehor
und damit die Gelegenheit zu gewahren, auf eine bevor-
stehende gerichtliche Entscheidung Einfluss zu nehmen.
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Entbehrlich sei eine vorherige Anhdérung nur in Ausnah-
mefallen. Voraussetzung der Verweisung auf eine nach-
tragliche Anhorung ist, dass ansonsten der Zweck des
einstweiligen Verfligungsverfahrens vereitelt wiirde. Im
Presse- und AuBerungsrecht kdnne jedenfalls nicht als
Regel von einer Erforderlichkeit der Uberraschung des
Gegners bei der Geltendmachung von Anspriichen ausge-
gangen werden.

Auch wenn Uber Verfligungsantrdge in dulRerungsrechtli-
chen Angelegenheiten angesichts der Eilbedurftigkeit
nicht selten zundchst ohne miindliche Verhandlung ent-
schieden werden miusse, berechtige dies das Gericht
nicht dazu, die Gegenseite bis zur Entscheidung liber den
Verfligungsantrag aus dem Verfahren herauszuhalten.
Eine stattgebende Entscheidung tiber den Verfiigungsan-
trag komme grundsatzlich nur in Betracht, wenn die Ge-
genseite die Moglichkeit hatte, auf das mit dem Antrag
und weiteren an das Gericht gerichteten Schriftsdtzen
geltend gemachte Vorbringen zu erwidern. Dabei kdnne
das Gericht auch die Moglichkeiten einbeziehen, die es
der Gegenseite vorprozessual erlauben, sich zu dem Ver-
fligungsantrag zu auflern, wenn sichergestellt ist, dass
solche AuRerungen vollstindig dem Gericht vorliegen.
Hierfir kdnne auf die Moglichkeit zur Erwiderung gegen-
Uber einer dem Verfligungsverfahren vorangehenden Ab-
mahnung abgestellt werden. Dem verfassungsrechtlichen
Grundsatz der prozessualen Waffengleichheit genligten
die Erwiderungsmaoglichkeiten auf eine Abmahnung aller-
dings nur dann, wenn folgende Voraussetzungen kumula-
tivvorliegen: der Verfligungsantrag muss im Anschluss an
die Abmahnung unverziiglich nach Ablauf einer angemes-
senen Frist fir die begehrte Unterlassungserklarung bei
Gericht eingereicht werden; die abgemahnte AuRerung
sowie die Begrindung fir die begehrte Unterlassung
missen mit dem bei Gericht geltend gemachten Unter-
lassungsbegehren identisch sein; der Antragsteller misse
ein etwaiges Zurlickweisungsschreiben des Antragsgeg-
ners zusammen mit seiner Antragsschrift bei Gericht ein-
reichen. Demgegeniber sei dem Antragsgegner Gehor zu
gewahren, wenn er nicht in der gehorigen Form abge-
mahnt wurde oder der Antrag vor Gericht in anderer
Weise als in der Abmahnung oder mit erganzendem Vor-
trag begriindet wird.

Vorliegend bestiinden bereits Bedenken, ob der am
17.08.2022 angebrachte Verfligungsantrag unverziglich
gestellt wurde. Denn wahrend die Antragsteller der Be-
schwerdefiihrerin in ihren ersten Abmahnschreiben je-
weils Stellungnahmefristen bis zum 08.08.2022, 18 Uhr,
einrdumten und damit signalisierten, umgehend, namlich
moglicherweise noch am Tag des Fristablaufs selbst ge-
richtliche Schritte einzuleiten, haben sie mit ihrer Antrag-
stellung noch bis zum 17.08.2022 zugewartet und damit
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zu erkennen gegeben, einer Inanspruchnahme gerichtli-
chen Eilrechtsschutzes noch nicht notwendig zu bediir-
fen. Dass der bis zu diesem Tag vergangene Zeitraum ge-
messen an den erst am 15.08.2022, 18 Uhr, abgelaufenen
Fristen zur Stellungnahme auf die weiteren Abmahn-
schreiben vom 11.08.2022 und 12.08.2022 deutlich kir-
zer bemessen sei, konne moglicherweise nicht ausschlag-
gebend sein, da die hierin angegriffenen Beitrage der Be-
schwerdefiihrerin ebenfalls bereits vom 22.07.2022 bzw.
23.07.2022 stammten, wie auch die Antragsteller sich in
ihrer Antragsschrift zur Begriindung sowohl im Tatsachli-
chen wie im Rechtlichen auf ihre ersten Abmahnschrei-
ben bezogen. Zudem hatten die Antragsteller darum ge-
beten, , dringlichst”, ,,schnellstméglich zu entscheiden,
begriindeten dies jedoch gleichzeitig mit bevorstehenden
Urlauben ab dem 27.08.2022 und benannten damit einen
Zeitraum, innerhalb dessen eine Entscheidung tiber ihren
Antrag einschlieflich der Veranlassung ihrer Bekannt-
gabe im Wege des Parteibetriebs gemaR § 936 ZPO in Ver-
bindung mit § 922 1l ZPO auch unter Anhoérung der Be-
schwerdefiihrerin ohne weiteres moglich gewesen ware.
Hatten sie damit aber zu erkennen gegeben, auch eine
durch ihren Bevollmachtigten bis spatestens am
26.08.2022 veranlasste Bekanntgabe als rechtswahrend
zu betrachten, kdnne auch dies gegen die Annahme einer
Dringlichkeit sprechen, die einer Anhérung der Beschwer-
defuhrerin — gegebenenfalls auch fernmiindlich oder per
E-Mail — entgegengestand.

Diese Frage musse indes nicht entschieden zu werden, da
zwar das in den einzelnen Abmahnschreiben genannte
Unterlassungsbegehren mit dem die Abmahnschreiben
zusammenfassenden Unterlassungsbegehren der An-
tragsschrift identisch war, nicht jedoch die hierfiir in den
Abmahnschreiben einerseits und der Antragsschrift an-
dererseits enthaltene Begriindung. Denn die Begriindung
der Antragsschrift sei zum einen hinter der Begriindung
der lediglich als Anlagenkonvolut tGberreichten Abmahn-
schreiben zuriickgeblieben, soweit sie sich darauf be-
schrankte, die Antragsteller wehrten sich gegen ,un-
wahre und hochgradig ehrverletzende Tatsachenbehaup-
tungen”; die ,Vorwirfe” entsprachen ,nicht der Wahr-
heit”. Sie reichte zum anderen aber auch Uber die der Be-
schwerdefiihrerin zuvor bekanntgegebenen Begriindung
hinaus, soweit sie erstmals gegeniiber dem Landgericht
eidesstattliche Versicherungen der Antragsteller jeweils
vom 16.08.2022 vorbrachte, in denen diese Hergang und
Motivation ihres Verhaltens — in leicht voneinander ab-
weichender Weise — schilderten und durch Versicherung
an Eides Statt glaubhaft machten.

(21) Vorldufiges Fazit

Trotz der vielversprechenden Entscheidungen der Jahre
2017 und 2018 und vor allem der einstweiligen Anord-



Moller, Verfassungsbeschwerde

nungen aus Juni 2020, hat sich der verfassungsgerichtli-
che Rechtschutz nur im Ausnahmefall als Mittel zur Wah-
rung der Rechte des libergangenen Antragsgegners er-
wiesen. Wahrend die 2. Kammer des Ersten Senats des
BVerfG im September 2020 noch erlautert hat, dass die
Darlegung eines besonderen Feststellungsinteresses
dann ausnahmsweise entbehrlich sei, wenn eine offen-
kundig prozessrechtswidrig erlassene einstweilige Verfi-
gung fortwirke, das darauf bezogene fachgerichtliche Wi-
derspruchsverfahren zligig beschritten wurde und noch
andauert sowie schwere, grundrechtlich erhebliche
Nachteile des Beschwerdefiihrers iSv § 32 1, 90 Il 2 BVer-
fGG geltend gemacht werden, hat dieselbe Kammer den
Beschwerdefiihrer der am 03.12.2020 beschiedenen Ver-
fassungsbeschwerde gerade auf das laufende Wider-
spruchsverfahren verwiesen, welches er zunachst abwar-
ten musse. Nur wenige Wochen spater hat sich derselbe
Spruchkoérper dann aber wieder dazu veranlasst gesehen,
in den Beschliissen vom 22.12.2020 und vom 11.01.2021
darauf hinzuweisen, dass es an einem geeigneten Rechts-
behelf zur Rige der Grundrechtsverletzungen vor den
Fachgerichten fehle, weshalb ein Einschreiten des BVerfG
erforderlich sei. In dem Beschluss vom 04.02.2021 wurde
ebenfalls darauf abgestellt, dass es an einem geeigneten
Rechtsbehelf im fachgerichtlichen Verfahren fehle, wobei
das BVerfG mit Blick auf die zwischenzeitliche Aufhebung
der Beschlussverfligung nur noch die Feststellung treffen
konnte, dass die Beschlussverfiigung die Beschwerdefiih-
rerin in ihrem grundrechtsgleichen Recht auf prozessuale
Waffengleichheit verletzt. In dem Beschluss vom
24.03.2022 wurde der Beschwerdefiihrerin schlieBlich
wieder unter dem Aspekt der materiellen Subsidiaritat
zur Last gelegt, dass sie keinen Widerspruch gegen die Be-
schlussverfiigung eingelegt hatte. In einzelnen Nichtan-
nahmebeschlissen wurde hingegen der Aspekt der (feh-
lenden) Rechtswegerschopfung oder der Kompensations-
moglichkeit Gber § 945 ZPO in den Mittelpunkt geriickt.
Alles in allem kann nurimmer wieder*> der Hoffnung Aus-
druck verliehen werden, dass die dargestellte verfas-
sungsgerichtliche Rechtsprechung der nach wie vor ver-
breiteten Praxis verschiedener Gerichte, einstweilige Ver-
fliigungen standardmafRig ohne jede Anhoérung der An-
tragsgegnerseite zu erlassen, nachhaltig entgegenwirkt.*
Die ungewohnlich scharfen Worte in Richtung des LG Ber-
lin und des OLG Hamburg in den Beschlissen vom
06.02.2021 und 01.12.2021 deuten an, dass es sich hier
mittlerweile um ein (Sonder-) Problem einzelner Ge-
richtsstande handeln kdnne. Etwas bissiger kdnnte man
auch die Frage formulieren, ob die Verfassungsbe-
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schwerde hier vom BVerfG zum Sonderrechtsbehelf ge-
gen presserechtliche Beschlussverfligungen aus Hamburg
und Berlin weiterentwickelt wird. |

45 So bereits Mdéller, NJW 2018, 1579 (1585 reSp).

46 So jedenfalls die Prognose von von der Thiisen, JM 2019, 61 (64); noch optimistischer Petersenn/Peters, NJW 2021, 725 Rn. 33.



