BUNDESVERFASSUNGSGERICHT
-1 BvR 1783/17 -

IM NAMEN DES VOLKES

In dem Verfahren

tiber
die Verfassungsbeschwerde

der C... GmbH,
vertreten durch den Geschaftsfuhrer S...,

- Bevollimachtigte:  JBB Rechtsanwalte, Jaschinski, Biere, Brexl
Partnerschaft mbB,
Christinenstral’e 18/19, 10119 Berlin -

gegen den Beschluss des Landgerichts Koln vom 10. Juli 2017 - 28 O 200/17 -

hat die 3. Kammer des Ersten Senats des Bundesverfassungsgerichts durch
den Vizeprasidenten Kirchhof
und die Richter Masing,
Paulus

am 30. September 2018 einstimmig beschlossen:

1. Es wird festgestellt, dass der Beschluss des Landgerichts Kéln vom
10. Juli 2017 - 28 O 200/17 - die Beschwerdefiihrerin in ihrem grund-
rechtsgleichen Recht auf prozessuale Waffengleichheit aus Artikel 3
Absatz 1 in Verbindung mit Artikel 20 Absatz 3 des Grundgesetzes ver-
letzt.

2. Im Ubrigen wird die Verfassungsbeschwerde nicht zur Entscheidung
angenommen.

3. Das Land Nordrhein-Westfalen hat der Beschwerdefiihrerin ihre not-
wendigen Auslagen zu erstatten.

4. Der Wert des Gegenstandes der anwaltlichen Tatigkeit wird fur das
Verfassungsbeschwerdeverfahren auf 25.000 € (in Worten: finfund-
zwanzigtausend Euro) festgesetzt.
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Grinde:

Die Verfassungsbeschwerde betrifft eine zivilrechtliche Entscheidung, in der der Be-
schwerdeflhrerin die Unterlassung von AuRerungen aufgegeben wurde, ohne dass
sie zuvor vorprozessual abgemahnt oder im gerichtlichen Verfahren angehort worden
war.

1. Die Beschwerdefluhrerin ist ein journalistisch-redaktionelles Recherchenetzwerk.
Am 7. Juni 2017 veroffentlichte sie auf ihrer Webseite einen Artikel unter dem Titel
,Die F.-Tonbander®. In diesem Artikel wird Uber den Verlauf einer Aufsichtsratssit-
zung eines Unternehmens berichtet, teilweise unter wortlicher Wiedergabe der Wort-
beitrage, die Korruptionsvorwirfe gegen das Unternehmen im Zusammenhang mit
dem Verkauf von U-Booten in das europaische Ausland zum Inhalt hatte. Dieses Un-
ternehmen beantragte am 3. Juli 2017 beim Landgericht KdéIn den Erlass einer einst-
weilen Verfugung mit dem Inhalt, der Beschwerdeflhrerin aufzugeben, die wortliche
oder sinngemafe Verodffentlichung der Protokolle zu unterlassen. Dem Antrag war
keine vorprozessuale Abmahnung der Beschwerdefuhrerin vorausgegangen. Das
Unternehmen gab in der Antragsschrift an, eine vorherige Abmahnung der Be-
schwerdefuhrerin sei nicht zumutbar, da diese auf ihrer Internetseite und in sozialen
Medien einseitig Uber Rechtstreitigkeiten berichte.

2. Am 10. Juli 2017 erliel® das Landgericht KoIln die einstweilige Verfugung, ohne
diese zu begrinden oder die Beschwerdefuhrerin vorher anzuhoéren. Die einstweilige
Verfugung wurde der Beschwerdefuhrerin am 18. Juli 2017 zugestellt. Von dem In-
halt des Verfugungsantrags vom 3. Juli 2017 und seiner Begrundung erhielt die Be-
schwerdefuhrerin am 2. August 2017 erst nach Akteneinsicht Kenntnis.

3. Am 8. August 2017 legte die Beschwerdefuhrerin Widerspruch gegen die Be-
schlussverfugung vom 10. Juli 2017 ein und stellte einen Antrag auf Vollstreckungs-
schutz gemal} § 924 Abs. 3 Satz 2, § 707 ZPO. Das Landgericht wies diesen Antrag
mit Beschluss vom 16. August 2017 zurlck.

4. Mit ihrer am 9. August 2017 bei Gericht eingegangenen Verfassungsbeschwerde
und dem Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung vom selben Tag hat die
Beschwerdefuhrerin die Aufhebung der angegriffenen einstweiligen Verfugung des
Landgerichts Koln beantragt, hilfsweise die einstweilige Aussetzung der Vollstre-
ckung und weiter hilfsweise die Feststellung, dass der Erlass der einstweiligen Verfu-
gung ihre Rechte auf rechtliches Gehor, prozessuale Waffengleichheit und ein faires
Verfahren sowie die Meinungs- und Pressefreiheit verletze. Die Beschwerdeflhrerin
hat vorgetragen, es sei gangige, jahrelang geubte Praxis der fur Pressesachen zu-
standigen Zivilkkammer des Landgerichts Koln, Uber einstweilige Verfugungen ohne
mundliche Verhandlung zu entscheiden. An die Glaubhaftmachung der besonderen
Dringlichkeit im Sinne des § 937 Abs. 2 ZPO wirden lediglich geringe Anforderungen
gestellt. Des Weiteren sei es Ublich, derartige Verfigungen ohne vorherige Abmah-
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nung zu erlassen. lhre Verfahrensrechte wirden durch diese Praxis bewusst tber-
gangen.

5. Das Bundesverfassungsgericht hat den Antrag der Beschwerdefuhrerin auf Er-
lass einer einstweiligen Anordnung mit Beschluss der 3. Kammer des Ersten Senats
vom 23. August 2017 abgewiesen. Zur Begriundung hat die Kammer ausgefuhrt, die
gerugte Verletzung rechtlichen Gehors liel3e sich in der mindlichen Verhandlung
noch heilen. Soweit die Beschwerdefuhrerin ihren Antrag auf Erlass einer einstweili-
gen Anordnung auf die Verletzung des Rechts auf prozessuale Waffengleichheit und
auf ein faires Verfahren stutze, sei die Verfassungsbeschwerde zwar weder offen-
sichtlich unzulassig noch offensichtlich unbegrindet und ein Rechtsweg vor den
Fachgerichten nicht erdffnet, der Antrag kdnne jedoch mangels substantiierter Darle-
gung der Eilbedurftigkeit keinen Erfolg haben; die verfassungsrechtliche Prifung
konne insoweit nur zu einer nachtraglichen Feststellung fuhren.

6. Auf die mundliche Verhandlung vom 20. September 2017 hat das Landgericht
K&In mit Urteil vom 11. Oktober 2017 die mit der Verfassungsbeschwerde angegriffe-
ne einstweilige Verfligung vom 10. Juli 2017 bestatigt. Zur Begrindung hat es im We-
sentlichen ausgefliihrt, gegen die Beschwerdefihrerin bestehe einen Unterlassungs-
anspruch gemald § 823 Abs. 1, § 1004 Abs. 1 BGB wegen eines Eingriffs in das
Recht am eingerichteten und ausgelbten Gewerbebetrieb. Der Eingriff sei auch
rechtswidrig, eine Abwagung der widerstreitenden Interessen - Vertraulichkeits-
schutz auf Seiten des Unternehmens, Berichterstattungsinteresse auf Seiten der Be-
schwerdefuhrerin - ergebe, dass das Berichterstattungsinteresse aufgrund der kon-
kreten Umstande des vorliegenden Falles zurtickzutreten habe. Gegen dieses Urtell
des Landgerichts Koln vom 11. Oktober 2017 hat die Beschwerdefihrerin mit Schrift-
satz vom 13. November 2017 Berufung eingelegt. Uber die Berufung hat das Ober-
landesgericht Koln noch nicht entschieden.

7. Zu der Verfassungsbeschwerde haben das Ministerium der Justiz des Landes
Nordrhein-Westfalen, der Prases der Justizbehorde der Freien und Hansestadt Ham-
burg und die Landesjustizministerien von Hessen, Mecklenburg-Vorpommern, Nie-
dersachsen und Schleswig-Holstein sowie das betroffene Unternehmen als Antrag-
stellerin des Ausgangsverfahrens Stellung genommen. Aus den Stellungnahmen
ergibt sich, dass es insbesondere in den Landgerichtsbezirken Koln und Hamburg
Ublich ist, einstweilige Verfligungen im Presse- und AuRerungsrecht ohne miindliche
Verhandlung und ohne Anhorung des Gegners zu entscheiden, wobei in Hamburg
immer und in Kdln in der Regel eine vorprozessuale Abmahnung verlangt wird. In den
ubrigen Landgerichtsbezirken stellt der Erlass einer einstweiligen Verfugung ohne
vorherige Anhoérung des Gegners und ohne mundliche Verhandlung eine Ausnahme
dar.

Die Voraussetzungen fur eine stattgebende Kammerentscheidung gemaly § 93c
Abs. 1 Satz 1 in Verbindung mit § 93a Abs. 2 BVerfGG liegen vor, soweit sich die Ver-
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fassungsbeschwerde gegen die Verletzung des Rechts der Beschwerdeflhrerin auf
prozessuale Waffengleichheit durch den Beschluss des Landgerichts Kéln vom 10.
Juli 2017 richtet. Die Verfassungsbeschwerde ist insoweit zulassig und offensichtlich
begrundet.

1. Die Verfassungsbeschwerde ist hinsichtlich der Ruge der prozessualen Waffen-
gleichheit zulassig. Diesbezuglich ist, unabhangig von dem noch fortdauernden Aus-
gangsverfahren, auch der Rechtsweg erschopft (§ 90 Abs. 2 Satz 1 BVerfGG), denn
die Rugen beziehen sich hier auf eine Rechtsverletzung unmittelbar durch die Hand-
habung des Prozessrechts im Verfahren uber den Erlass der einstweiligen Verfigung
selbst. Die insoweit geltend gemachten Grundrechtsverletzungen kénnen vor den
Fachgerichten nicht wirksam angegriffen werden. Zwar konnen die einstweiligen Ver-
fugungen in Blick auf andere Rechtsverletzungen - auch wegen Verstolies gegen
das rechtliche Gehor - fachgerichtlich angegriffen werden. Hier jedoch wendet sich
der Beschwerdefuhrer gegen ein seinem Vorbringen nach bewusstes und systemati-
sches Ubergehen seiner prozessualen Rechte, das die Fachgerichte im Vertrauen
daraufhin praktizierten, dass diese Rechtsverletzungen angesichts spater eroffneter
Verteidigungsmoglichkeiten folgenlos blieben und deshalb nicht geltend gemacht
werden konnten. Diesbezuglich besteht ein fachgerichtlicher Rechtsbehelf nicht. Ins-
besondere gibt es keine prozessrechtliche Mdglichkeit, etwa im Wege einer Feststel-
lungsklage eine fachgerichtliche Kontrolle eines solchen Vorgehens zu erwirken. Die
Verfassungsbeschwerde kann damit ausnahmsweise unmittelbar gegen die einst-
weilige Verfugung selbst erhoben werden. Dass auch die Verfassungsbeschwerde
die gerugten Rechtsverletzungen nicht mehr beseitigen kann, steht dem nicht entge-
gen. Denn die verfassungsrechtliche Prifung dieses Vorgehens ist jedenfalls in Form
einer feststellenden Entscheidung mdglich (vgl. BVerfG, Beschluss der 3. Kammer
des Ersten Senats vom 6. Juni 2017 - 1 BvQ 16/17 -, juris, Rn. 11).

Allerdings kann nicht jede Verletzung prozessualer Rechte unter Berufung auf die
prozessuale Waffengleichheit im Wege einer auf Feststellung gerichteten Verfas-
sungsbeschwerde geltend gemacht werden. Vielmehr bedarf es eines hinreichend
gewichtigen Feststellungsinteresses. Die Geltendmachung nur eines error in proce-
dendo reicht hierfur nicht (vgl. BVerfGE 138, 64 <87 Rn. 71> m.w.N. - zu Art. 101
Abs. 1 GG). Anzunehmen ist ein Feststellungsinteresse jedoch insbesondere, wenn
eine Wiederholung der angegriffenen MaRnahme zu befirchten ist (vgl. BVerfGE 91,
125 <133>), also eine hinreichend konkrete Gefahr besteht, dass unter im Wesentli-
chen unveranderten rechtlichen und tatsachlichen Umstanden eine gleichartige Ent-
scheidung ergehen wurde. Dies ist vorliegend der Fall, denn ausweislich des Vor-
trags der Beschwerdefiihrerin sowie der Stellungnahmen der AuRerungsberechtigten
entspricht die angegriffene Vorgehensweise, in der die Beschwerdeflhrerin eine Ver-
letzung ihrer Verfahrensrechte erblickt, standiger Praxis einiger Spruchkorper, die mit
dem Presse- und AuRerungsrecht befasst sind.

2. Der Beschluss des Landgerichts Koln vom 10. Juli 2017 verletzt die Beschwerde-
fuhrerin in ihrem grundrechtsgleichen Recht auf prozessuale Waffengleichheit aus
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Art. 3 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 20 Abs. 3 GG.

a) Die fur die Verfassungsbeschwerde mafigeblichen Rechtsfragen hat das Bun-
desverfassungsgericht bereits entschieden.

aa) Der Grundsatz der prozessualen Waffengleichheit ist Auspragung der Rechts-
staatlichkeit und des allgemeinen Gleichheitssatzes im Zivilprozess und sichert ver-
fassungsrechtlich die Gleichwertigkeit der prozessualen Stellung der Parteien vor
dem Richter, der - auch im Blick auf die grundrechtlich gesicherte Verfahrensgarantie
aus Art. 103 Abs. 1 GG - den Prozessparteien im Rahmen der Verfahrensordnung
gleichermallen die Moglichkeit einzuraumen hat, alles fir die gerichtliche Entschei-
dung Erhebliche vorzutragen und alle zur Abwehr des gegnerischen Angriffs erfor-
derlichen prozessualen Verteidigungsmittel selbstandig geltend zu machen. |hr ent-
spricht die Pflicht des Richters, diese Gleichstellung der Parteien durch eine
objektive, faire Verhandlungsfihrung, durch unvoreingenommene Bereitschaft zur
Verwertung und Bewertung des gegenseitigen Vorbringens, durch unparteiische
Rechtsanwendung und durch korrekte Erfullung seiner sonstigen prozessualen Ob-
liegenheiten gegenlber den Prozessbeteiligten zu wahren (BVerfGE 52, 131 <156
f.> m.w.N.).

bb) Erforderlich sind danach die Gleichwertigkeit der prozessualen Stellung der Par-
teien vor dem Richter und gleichwertige Moglichkeiten zur Austubung ihrer Rechte.
Die prozessuale Waffengleichheit steht dabei im Zusammenhang mit dem Gehors-
grundsatz aus Art. 103 Abs. 1 GG, der eine besondere Auspragung der Waffen-
gleichheit ist. Als prozessuales Urrecht (vgl. BVerfGE 70, 180 <188>) gebietet dieser,
in einem gerichtlichen Verfahren der Gegenseite grundsatzlich vor einer Entschei-
dung Gehor und damit die Gelegenheit zu gewahren, auf eine bevorstehende ge-
richtliche Entscheidung Einfluss zu nehmen (vgl. BVerfGE 9, 89 <96 f.>; 57, 346
<359>). Entbehrlich ist eine vorherige Anhorung nur in Ausnahmefallen. In den be-
sonderen Verfahrenslagen des einstweiligen Rechtsschutzes ist eine vorherige An-
horung verzichtbar, wenn sie den Zweck des Verfahrens vereiteln wirde wie im ZPO-
Arrestverfahren, bei der Anordnung von Untersuchungshaft oder Dbei
Wohnungsdurchsuchungen (vgl. BVerfGE 70, 180 <188 f.> m.w.N.). In diesen Fallen
reicht es aus, nachtraglich Gehor zu gewahren. Voraussetzung der Verweisung auf
eine nachtragliche Anhorung ist jedoch, dass ansonsten der Zweck des einstweiligen
Verfugungsverfahrens - hier: wirksamer vorlaufiger Rechtsschutz in Eilfallen - verhin-
dert wirde.

cc) Der Sache nach findet bei diesem Verstandnis des Grundrechts auf prozessuale
Waffengleichheit auch die Auslegung von Art. 6 Abs. 1 EMRK durch den Europai-
schen Gerichtshof fir Menschenrechte Berticksichtigung. Die Gewahrleistungen der
Europaischen Menschenrechtskonvention und die Rechtsprechung des Europai-
schen Gerichtshofs fur Menschenrechte sind als Ausdruck der Voélkerrechtsfreund-
lichkeit des Grundgesetzes (vgl. BVerfGE 111, 307 <316 f.>; 128, 326 <369>) bei der
Auslegung der Grundrechte und rechtsstaatlichen Grundsatze des Grundgesetzes
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heranzuziehen (vgl. BVerfGE 140, 317 <359 Rn. 91>; stRspr). Der Gerichtshof hat
insoweit entschieden, dass im Hinblick auf eine Prozessfuhrung, die sich auf unter-
schiedliche private Interessen bezieht, der Begriff ,Waffengleichheit” bedeutet, dass
jeder Partei eine vernlnftige Mdglichkeit eingeraumt werden muss, ihren Fall vor Ge-
richt unter Bedingungen zu prasentieren, die fiur diese Partei keinen substanziellen
Nachteil im Verhaltnis zu seinem Prozessgegner bedeuten (vgl. EGMR, Urteil vom
27. Oktober 1993, Nr. 37/1992/382/460, juris).

b) Nach diesen Mal3staben verletzt der Beschluss des Landgerichts Koln die Be-
schwerdefuhrerin in ihrem grundrechtsgleichen Recht auf prozessuale Waffengleich-
heit aus Art. 3 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 20 Abs. 3 GG. Durch den Erlass einer
einstweiligen Verfugung nicht nur ohne vorherige Anhérung der Beschwerdefuhrerin,
sondern auch ohne eine hinreichende vorprozessuale Abmahnung durch die Antrag-
stellerin des Ausgangsverfahrens ist die Gleichwertigkeit der prozessualen Stellung
der Beschwerdeflhrerin gegentber dem Prozessgegner nicht mehr gewahrleistet.

aa) Nach den vorgenannten Mal3staben ergibt sich aus dem Grundsatz der Waffen-
gleichheit, dass ein Gericht auch im Presse- und AuRerungsrecht der Gegenseite vor
einer stattgebenden Entscheidung uber den Antrag einer Partei im Zivilrechtsstreit
Recht auf Gehér gewahren muss. Von der Erforderlichkeit einer Uberraschung oder
Uberrumpelung des Gegners kann bei der Geltendmachung von Unterlassungsan-
spriichen im Presse- und AuRerungsrecht jedenfalls nicht als Regel ausgegangen
werden. Auch wenn insoweit haufig eine Eilbedurftigkeit anzuerkennen sein wird,
folgt hieraus kein schutzwirdiges Interesse daran, dass die Geltendmachung des
Unterlassungsanspruchs als solche dem Schuldner verborgen bleibt. Jedenfalls in
den Fallen, in denen es um eine bereits verdffentlichte AuRerung geht, besteht regel-
maRig kein Grund, von einer Anhoérung und AuRerungsmadglichkeit eines Antragsgeg-
ners vor dem Erlass einer einstweiligen Verfugung abzusehen. Das Vorbringen der
Antragstellerin im Ausgangsverfahren, es sei ihr nicht zuzumuten, der Gegenseite die
Madglichkeit zu einer Berichterstattung Uber das gerichtliche Verfahren zu geben, ver-
mag die grundsatzliche Gleichwertigkeit der am Zivilprozess beteiligten Parteien
nicht in Frage zu stellen.

bb) Hiervon zu unterscheiden ist die Frage, wann Uber den Erlass einer einstweili-
gen Verfugung ohne mundliche Verhandlung entschieden werden kann. Fur die Be-
urteilung, wann ein dringender Fall im Sinne des § 937 Abs. 2 ZPO vorliegt und damit
auf eine mundliche Verhandlung verzichtet werden kann, haben die Fachgerichte ei-
nen weiten Wertungsrahmen. Insbesondere durfen sie dabei davon ausgehen, dass
das Presserecht grundsatzlich von dem Erfordernis einer schnellen Reaktion gepragt
ist, wenn es darum geht, gegen eine moglicherweise rechtswidrige Berichterstattung
vorzugehen. Angesichts der durch das Internet, standig aktualisierte Online-
Angebote und die sozialen Medien noch beschleunigten Moglichkeit der Weiterver-
breitung von Informationen kann es verfassungsrechtlich im Interesse effektiven
Rechtsschutzes sogar geboten sein, Unterlassungs- ebenso wie Gegendarstellungs-
anspruchen (vgl. dazu BVerfGE 63, 131 <143>) in unmittelbarer zeitlicher Nahe zur
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Berichterstattung zur Geltung zu verhelfen.

Die Annahme einer Dringlichkeit setzt freilich sowohl seitens des Antragstellers als
auch seitens des Gerichts eine entsprechend zugige Verfahrensfihrung voraus. Der
Verzicht auf eine mundliche Verhandlung ist nach der Entscheidung des Gesetzge-
bers nur in dem Malde gerechtfertigt, wie die Dringlichkeit es gebietet. Wenn sich im
Verlauf des Verfahrens zeigt, dass eine unverzlgliche Entscheidung anders als zu-
nachst vorgesehen nicht zeithah ergehen muss oder kann, hat das Gericht Veranlas-
sung, die Frage der Dringlichkeit erneut zu Uberdenken und gegebenenfalls eine
mundliche Verhandlung anzuberaumen und auf ihrer Grundlage zu entscheiden.

cc) Uber eine einstweilige Verfligung gegen Veréffentlichungen der Presse wird
gleichwohl angesichts der Eilbedurftigkeit nicht selten zunachst ohne muindliche Ver-
handlung entschieden werden mussen. Der Verzicht auf eine mindliche Verhand-
lung berechtigt demgegenlber aber nicht ohne weiteres dazu, die Gegenseite bis zur
Entscheidung Uber den Verfigungsantrag generell aus dem Verfahren herauszuhal-
ten. Nach dem Grundsatz der prozessualen Waffengleichheit kommt eine stattgeben-
de Entscheidung Uber den Verfligungsantrag vielmehr grundsatzlich nur in Betracht,
wenn die Gegenseite zuvor die Mdglichkeit hatte, auf das mit dem Antrag geltend ge-
machte Vorbringen zu erwidern. Dabei kann nach Art und Zeitpunkt der Gehorsge-
wahrung differenziert und auf die Umstande des Einzelfalls abgestellt werden.

Danach ist von Verfassungs wegen nichts dagegen zu erinnern, wenn das Gericht
fur die Gewahrung des Gehors in solchen Eilverfahren gegenuber Medienunterneh-
men auch die Moglichkeiten einbezieht, die es der Gegenseite vorprozessual erlau-
ben, sich zu dem Verfugungsantrag zu aul3ern, wenn sichergestellt ist, dass solche
AuRerungen vollstandig dem Gericht vorliegen. Hierfiir kann auch auf die Mdglichkeit
zur Erwiderung gegenuber einer dem Verfugungsverfahren vorangehenden Abmah-
nung abgestellt werden. Dies gilt jedenfalls in Rlcksicht darauf, dass der Antrags-
gegner in Anschluss an eine vorangehende Abmahnung Uberdies auch die Moglich-
keit hat, eine Schutzschrift zu hinterlegen. Denn seitdem der Gesetzgeber mit den
Vorschriften der §§ 945a, 945b ZPO die Mdglichkeit geschaffen hat, vorbeugende
Verteidigungsschriften gegen erwartete Antrage auf Arrest oder einstweilige Verfu-
gungen (Schutzschriften) zum Gegenstand des einstweiligen Verflugungsverfahrens
zu machen, und hierflr ein zentrales, landerubergreifendes elektronisches Register
eingefuhrt hat, ist gewahrleistet, dass eine Schutzschrift dem letztlich entscheiden-
den Gericht zur Kenntnis gelangt (vgl. § 945a Abs. 2 Satz 1 ZPO).

Dem verfassungsrechtlichen Grundsatz der prozessualen Waffengleichheit genu-
gen die Erwiderungsmdglichkeiten auf eine Abmahnung allerdings nur dann, wenn
der Verflgungsantrag in Anschluss an die Abmahnung unverziglich nach Ablauf ei-
ner angemessenen Frist flr die begehrte Unterlassungserklarung bei Gericht einge-
reicht wird, die abgemahnte AuRerung sowie die Begriindung fir die begehrte Unter-
lassung mit dem bei Gericht geltend gemachten Unterlassungsbegehren identisch
sind und der Antragsteller ein etwaiges Zuruckweisungsschreiben des Antragsgeg-
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ners zusammen mit seiner Antragsschrift bei Gericht eingereicht hat. Nur dann ist si-
chergestellt, dass der Antragsgegner hinreichend Gelegenheit hatte, sich zu dem vor
Gericht geltend gemachten Vorbringen des Antragstellers in gebotenem Umfang zu
auldern.

Demgegenuber ist dem Antragsgegner Gehor zu gewahren, wenn er nicht in der ge-
hdrigen Form abgemahnt wurde oder der Antrag vor Gericht in anderer Weise oder
mit erganzendem Vortrag begrundet wird als in der Abmahnung. Gehor ist auch zu
gewahren, wenn das Gericht dem Antragsteller Hinweise nach § 139 ZPO erteilt, von
denen die Gegenseite sonst nicht oder erst nach Erlass einer fur sie nachteiligen Ent-
scheidung erfahrt (vgl. dazu Teplitzky, GRUR 2008, 34 <35 ff.>). Hinweise mussen,
insbesondere sofern sie mundlich oder fernmundlich erteilt werden, vollstandig doku-
mentiert werden, so dass sich nachvollziehbar aus den Akten ergibt, wer wann wem
gegenuber welchen Hinweis gegeben hat. Entsprechend ist es verfassungsrechtlich
geboten, den jeweiligen Gegner vor Erlass einer Entscheidung in den gleichen
Kenntnisstand zu versetzen wie den Antragsteller, indem auch ihm die richterlichen
Hinweise zeitnah mitgeteilt werden. Dies gilt insbesondere, wenn es bei Rechtsaus-
kinften in Hinweisform darum geht, einen Antrag gleichsam nachzubessern oder ei-
ne Einschatzung zu den Erfolgsaussichten oder dem Vorliegen der Dringlichkeit nach
§ 937 Abs. 2 ZPO abzugeben. Soweit Hinweise erteilt werden, ist der Gegenseite
dies in Blick auf die Nutzung dieser Hinweise in diesem oder auch in anderen gegen
den Antragsgegner gerichteten Verfahren auch im Falle der Ablehnung eines Antrags
unverzuglich mitzuteilen. Ein einseitiges Geheimverfahren tuber einen mehrwochigen
Zeitraum, in dem sich Gericht und Antragsteller Uber Rechtsfragen austauschen, oh-
ne den Antragsgegner in irgendeiner Form einzubeziehen, ist mit den Verfahrens-
grundsatzen des Grundgesetzes jedenfalls unvereinbar.

dd) Diesen Grundsatzen gentigt der Beschluss des Landgerichts Kéln vom 10. Juli
2017 offensichtlich nicht. Das Gericht hat Uber die einstweilige Verfugung nicht nur
ohne mundliche Verhandlung entschieden, sondern auch ohne eine vorherige ord-
nungsgemalfe Abmahnung durch die Antragstellerin und ohne eine Anhérung der
Beschwerdefuhrerin im Verfahren. Dadurch hatte die Beschwerdefihrerin weder An-
lass noch Mdglichkeit, sich vor der Entscheidung des Gerichts Gehor zu verschaffen
und ihre Sicht der Dinge darzulegen. Es ist auch in keiner Weise ersichtlich, dass ei-
ne Uberraschung oder Uberrumpelung der Beschwerdefiihrerin erforderlich gewesen
ware, um das Rechtsschutzziel nicht zu gefahrden.

3. Angesichts des festgestellten VerstoRes des landgerichtlichen Beschlusses
kommt es auf eine Prufung der Verletzung weiterer Grundrechte nicht an.
Ml

1. Soweit die Verfassungsbeschwerde darlber hinaus eine Aufhebung des Be-
schlusses des Landgerichts Kéln vom 10. Juli 2017 und die Einstellung der Vollstre-
ckung aus diesem Beschluss begehrt, wird sie nicht zur Entscheidung angenommen,
denn diese Entscheidungen sind zwischenzeitlich prozessual Gberholt, so dass es flr
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diese Antrage am Rechtschutzbedtrfnis fehlt. Von einer weiteren Begrindung wird
insoweit nach § 93d Abs. 1 Satz 3 BVerfGG abgesehen.

2. Die Entscheidung Uber die Auslagenerstattung beruht auf § 34a Abs. 2 BVerfGG.
Die Festsetzung des Gegenstandswerts folgt aus § 37 Abs. 2 Satz 2 in Verbindung
mit § 14 Abs. 1 RVG und den Grundsatzen fur die Festsetzung des Gegenstands-
werts im verfassungsgerichtlichen Verfahren (vgl. BVerfGE 79, 365 <366 ff.>;
BVerfGK 20, 336 <337 ff.>).

Diese Entscheidung ist unanfechtbar.

Kirchhof Masing Paulus
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Bundesverfassungsgericht, Beschluss der 3. Kammer des Ersten Senats vom
30. September 2018 - 1 BVvR 1783/17

Zitiervorschlag BVerfG, Beschluss der 3. Kammer des Ersten Senats vom 30. Septem-
ber 2018 - 1 BVvR 1783/17 - Rn. (1 - 29), http://www.bverfg.de/e/
rk20180930_1bvr178317.html

ECLI ECLI:DE:BVerfG:2018:rk20180930.1bvr178317
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BUNDESVERFASSUNGSGERICHT
- 1 BvR 2421/17 -

IM NAMEN DES VOLKES

In dem Verfahren

tiber
die Verfassungsbeschwerde

der S... GmbH & Co. KG,
vertreten durch die R... GmbH,
diese vertreten durch die Geschaftsfuhrung,

- Bevollmachtigte:  Schultz-Sichting Rechtsanwalte,
Poststral’e 37, 20354 Hamburg -

gegen den Beschluss des Hanseatischen Oberlandesgerichts vom 5. Oktober
2017 -7 W 108/17 -

hat die 3. Kammer des Ersten Senats des Bundesverfassungsgerichts durch
den Vizeprasidenten Kirchhof
und die Richter Masing,
Paulus

am 30. September 2018 einstimmig beschlossen:

1. Es wird festgestellt, dass der Beschluss des Hanseatischen Oberlan-
desgerichts vom 5. Oktober 2017 - 7 W 108/17 - die Beschwerdefiihre-
rin in ihrem grundrechtsgleichen Recht auf prozessuale Waffengleich-
heit aus Artikel 3 Absatz 1 in Verbindung mit Artikel 20 Absatz 3 des
Grundgesetzes verletzt.

2. Die Freie und Hansestadt Hamburg hat der Beschwerdefiihrerin ihre
notwendigen Auslagen zu erstatten.

3. Der Wert des Gegenstandes der anwaltlichen Tatigkeit wird fur das
Verfassungsbeschwerdeverfahren auf 25.000 € (in Worten: flinfund-
zwanzigtausend Euro) festgesetzt.
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Grinde:

Die Verfassungsbeschwerde betrifft eine zivilrechtliche Entscheidung, mit der die
Beschwerdefuhrerin zum Abdruck einer Gegendarstellung verpflichtet wurde, ohne
dass uber die Sache mundlich verhandelt oder ihr durch das Gericht Gehor gewahrt
wurde.

1. Die Beschwerdeflhrerin ist ein Presseverlag. Am 20. Mai 2017 veroffentlichte ein
von ihr herausgegebenes Magazin einen Artikel mit der Uberschrift ,...“. In diesem
Artikel ging es unter anderem um Briefkastenfirmen, einen deutschen Fernsehmode-
rator und inwieweit dieser als Eigentimer und Vermieter einer Yacht auf M. ein Steu-
ersparmodell nutzt.

2. Der Moderator (im Folgenden Antragsteller) machte daraufhin gegeniber der Be-
schwerdefuhrerin Unterlassungs-, Richtigstellungs- und Gegendarstellungsanspru-
che geltend. Die Prozessgeschichte umfasste in der Folge insgesamt drei Gegendar-
stellungsverfahren:

a) Der Antragsteller liel® die Beschwerdefuhrerin zunachst mit Schreiben vom 24.
Mai 2017 zum Abdruck einer Gegendarstellung auffordern, die zwei Textpassagen
aus dem Artikel der Beschwerdefuhrerin betraf. Die Beschwerdefuhrerin lehnte den
Abdruck dieser Gegendarstellung mit Schreiben vom 26. Mai 2017 ab. Daraufhin
stellte der Antragsteller am 1. Juni 2017 bei der Pressekammer des Landgerichts
Hamburg (Az. 324 O 249/17) den Antrag auf Erlass einer einstweiligen Verfigung,
mit der die Beschwerdeflhrerin zum Abdruck der zuvor geforderten Gegendarstel-
lung verpflichtet werden sollte. Mit Beschluss vom 22. Juni 2017 wies das Landge-
richt den Antrag auf Erlass einer einstweiligen Verfigung zurick. Zur Begrindung
fuhrte das Gericht aus, es mangele teils an einer gegendarstellungsfahigen Tatsa-
chenbehauptung, teils an einem Gegendarstellungsinteresse, weil die Stellungnah-
me des Rechtsanwalts des Antragstellers in der Erstmitteilung berticksichtigt worden
sei. Der Beschwerdefuhrerin, die von dem Verfahren keine Kenntnis hatte, wurde der
Zuruckweisungsbeschluss nicht mitgeteilt.

Mit Schriftsatz vom 5. Juli 2017 erhob der Antragsteller daraufhin sofortige Be-
schwerde gegen den zurickweisenden Beschluss vom 22. Juni 2017. Mit Beschluss
vom 10. Juli 2017 erklarte das Landgericht Hamburg, dass es der sofortigen Be-
schwerde des Antragstellers nicht abhelfe. Die Beschwerdeflhrerin wurde hiervon
wiederum nicht in Kenntnis gesetzt.

Das Verfahren wurde dem Hanseatischen Oberlandesgericht zugeleitet und dort
unter dem Aktenzeichen 7 W 72/17 gefuhrt. Am 26. Juli 2017 fand ein Telefonat zwi-
schen einem Richter des Pressesenats des Oberlandesgerichts und dem Prozessbe-
vollmachtigten des Antragstellers statt, wie sich aus einem Telefonvermerk in der Ge-
richtsakte ergibt. Der Telefonvermerk lautet: ,Bedenken mit RA Dr. G. erortert; er
meldet sich“. Am 28. Juli 2017 nahm der Antragsteller seine sofortige Beschwerde
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zurtick. Auch von diesen Vorgangen erfuhr die Beschwerdefuhrerin nichts.

b) Am 3. August 2017 forderte der Antragsteller die Beschwerdefuhrerin mit einem
weiteren Schreiben erneut zum Abdruck einer Gegendarstellung zu dem Artikel vom
20. Mai 2017 auf. Mit diesem Schreiben wurden vier modifizierte Neufassungen der
Gegendarstellung ubermittelt, aus denen sich die Beschwerdeflhrerin eine zur Verof-
fentlichung aussuchen konnen sollte. Mit Schreiben vom 4. August 2017 lehnte die
Beschwerdefuhrerin auch den Abdruck dieser vier alternativen Gegendarstellungen
ab.

Nach dieser Zurlickweisung des Gegendarstellungsbegehrens stellte der Antrag-
steller am 7. August 2017 einen zweiten Antrag auf Erlass einer einstweiligen Verfu-
gung beim Landgericht Hamburg (Az. 324 O 357/17), mit dem die Beschwerdeflhre-
rin zum Abdruck einer Gegendarstellung verpflichtet werden sollte. Das Schreiben
der Beschwerdefihrerin, mit dem diese ihre Ablehnung der begehrten Gegendarstel-
lung begrundete, legte der Prozessbevollmachtigte des Antragstellers der Presse-
kammer dabei nicht vor.

In seiner Antragsschrift erklarte der Prozessbevollmachtigte des Antragstellers dem
Landgericht: ,Das Oberlandesgericht sieht in der streitgegenstandlichen Berichter-
stattung eine gegendarstellungsfahige Tatsachenbehauptung. Weiterhin ist das
Oberlandesgericht der Meinung, dass die Einlassung des Antragstellers, die zitiert
wird, in keinem Falle ausreicht und er nicht hinreichend zu Wort kommt.*

Mit Beschluss des Landgerichts vom 16. August 2017 wurde auch der erneute An-
trag auf Erlass einer einstweiligen Verfigung zurlickgewiesen. Der Beschwerdefih-
rerin wurde weder der Antrag noch der Zurickweisungsbeschluss mitgeteilt.

Mit Schriftsatz vom 22. August 2017 legte der Antragsteller sofortige Beschwerde
gegen die Zurlickweisung des Verfugungsantrags vom 7. August 2017 ein. Mit Be-
schluss vom 24. August 2017 entschied das Landgericht Hamburg, der sofortigen
Beschwerde nicht abzuhelfen.

Die Akte wurde daraufhin dem Oberlandesgericht vorgelegt, wo das Verfahren un-
ter dem Aktenzeichen 7 W 95/17 geflhrt wurde. Mit Schriftsatz vom 1. September
2017 nahm der Antragsteller allerdings seinen Antrag auf Erlass einer einstweiligen
Verfligung vom 7. August 2017 sowie die sofortige Beschwerde vom 22. August
2017 wieder zurtick. Der Beschwerdefiihrerin, die von den gerichtlichen Verfahren
nach wie vor keine Kenntnis hatte, teilte der Antragsteller mit Schreiben vom selben
Tag mit, dass er auf den Abdruck der mit Schreiben vom 3. August 2017 verlangten
vier Gegendarstellungsfassungen verzichte.

c) Bereits mit Schreiben vom 18. August 2017 hatte der Antragsteller der Beschwer-
defuhrerin allerdings ein weiteres (drittes) Gegendarstellungsverlangen zugesandt.
Die Beschwerdefuhrerin wies dieses Gegendarstellungsverlangen mit Schreiben
vom 22. August 2017 zurlck.
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Am 4. September 2017 beantragte der Antragsteller beim Landgericht wiederum
den Erlass einer einstweiligen Verfugung (Az. 324 O 411/17), mit dem die Beschwer-
defthrerin verpflichtet werden sollte, eine der beiden am 18. August 2017 zugeleite-
ten Gegendarstellungen abzudrucken. Das Zurtickweisungsschreiben der Beschwer-
deflhrerin vom 22. August 2017 legte er dabei nicht vor. Der Antragsteller wies in
seiner Antragsschrift wiederum auf die Rechtsauffassung des Oberlandesgerichts
hin.

Mit Beschluss vom 12. September 2017 wies die Pressekammer des Landgerichts
auch den dritten Antrag auf Erlass einer einstweiligen Verfugung zuruck. Der Be-
schwerdefuhrerin wurde diese Zurickweisung wiederum nicht mitgeteilt. Die Zurtuck-
weisung wurde mit dem Ablauf der Dreimonatsfrist aus § 11 Abs. 2 des Hamburgi-
schen Pressegesetzes (HPG), demzufolge die Gegendarstellung dem
verantwortlichen Redakteur spatestens innerhalb von drei Monaten nach der Verof-
fentlichung zugehen muss, begrundet. Mit Schriftsatz vom 25. September 2017 legte
der Antragsteller wiederum sofortige Beschwerde ein. Mit Beschluss vom 28. Sep-
tember 2017 entschied das Landgericht Hamburg, der sofortigen Beschwerde wie-
derum nicht abzuhelfen. Die Akte wurde dem Oberlandesgericht vorgelegt, wo sie
unter dem Aktenzeichen 7 W 108/17 gefuhrt wurde.

Am 5. Oktober 2017 erging dann der Beschluss des Oberlandesgerichts, mit dem
der Beschwerdefiihrerin im Wege der einstweiligen Verfigung unter Bezugnahme
auf die Dringlichkeit ohne mundliche Verhandlung auf Grundlage von § 11 Abs. 4
HPG auferlegt wurde, die erste Variante der mit Schreiben vom 18. August 2017 zu-
geleiteten Gegendarstellungen abzudrucken. Das Oberlandesgericht sah die Drei-
monatsfrist noch als gewahrt an.

Die Beschwerdefuhrerin, die mit dem Beschluss erstmals von den gegen sie ange-
strengten Gerichtsverfahren erfuhr, legte am 17. Oktober 2017 Widerspruch gegen
den Beschluss des Oberlandesgerichts vom 5. Oktober 2017 ein, Uber den die Pres-
sekammer des Landgerichts am 3. November 2017 mundlich verhandelte. Ausweis-
lich des Protokolls der mundlichen Verhandlung wurde in dieser Verhandlung die
Sach- und Rechtslage mit den Parteien erértert.

Mit Urteil vom 3. November 2017 bestatigte das Landgericht Hamburg die einstwei-
lige Verfigung des Oberlandesgerichts vom 5. Oktober 2017 (Az. 324 O 411/17). Mit
Schriftsatz vom 9. November 2017 legte die Beschwerdeflhrerin Berufung gegen
das Urteil des Landgerichts Hamburg vom 3. November 2017 ein und beantragte zu-
gleich, die vorlaufige Einstellung der Zwangsvollstreckung der einstweiligen Verfu-
gung vom 5. Oktober 2017 anzuordnen.

3. Am 26. Oktober 2017 hat die Beschwerdeflhrerin Verfassungsbeschwerde ge-
gen den Beschluss des Oberlandesgerichts vom 5. Oktober 2017 (Az. 7 W 108/17)
erhoben. Mit ihrer Verfassungsbeschwerde rugt die Beschwerdeflhrerin eine Verlet-
zung in ihren Grundrechten aus Art. 3 Abs. 1 und Art. 20 Abs. 3 GG. Sie beruft sich
auf ihr grundrechtsgleiches Recht auf prozessuale Waffengleichheit und auf ein fai-
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res Verfahren. Hilfsweise rugt sie die Verletzung des Rechts auf rechtliches Gehor
aus Art. 103 GG und der Presse- und Meinungsfreiheit aus Art. 5 Abs. 1 GG. Sie
beklagt eine bewusste und im Wege der standigen Praxis sogar systematische Uber-
gehung ihrer Verfahrensgrundrechte.

4. Mit Beschluss vom 29. Januar 2018 unter dem Aktenzeichen 1 BvQ 70/17 hat
das Bundesverfassungsgericht den Antrag der Beschwerdeflhrerin auf einstweilige
Einstellung der Zwangsvollstreckung abgelehnt. Zur Begrindung hat die Kammer
ausgefuhrt, die Voraussetzungen fur den Erlass einer einstweiligen Anordnung lagen
nicht vor. Im Hinblick auf die gertgte Verletzung der grundrechtsgleichen Rechte der
Beschwerdefuhrerin auf prozessuale Waffengleichheit aus Art. 3 Abs. 1 GG und ein
faires Verfahren aus Art. 20 Abs. 3 GG komme der Erlass einer einstweiligen Anord-
nung nicht in Betracht, denn insofern sei der Nachteil bereits eingetreten und konnte
durch den Erlass einer einstweiligen Anordnung nicht mehr abgewehrt werden. Ein
moglicher Verstol3 gegen das Recht auf Gehor nach Art. 103 Abs. 1 GG sei durch die
Verhandlung vor dem Landgericht Hamburg am 3. November 2017 und den Be-
schluss des Hanseatischen Oberlandesgerichts vom 16. November 2017 Uber die
Nichteinstellung der Zwangsvollstreckung nachtraglich geheilt worden. Hinsichtlich
einer vorliegend moglicherweise in Betracht kommenden nachtraglichen Feststellung
einer Verletzung des Rechts auf prozessuale Waffengleichheit bestehe kein Eilbe-
darfnis.

5. Zu der vorliegenden Verfassungsbeschwerde haben die Hessische Staatskanzlei
und das Staatsministerium der Justiz im Freistaat Sachsen Stellung genommen. Das
Ministerium flr Justiz, Europa, Verbraucherschutz und Gleichstellung des Landes
Schleswig-Holstein hat auf die Stellungnahme verwiesen, die in dem Verfahren Uber
die Verfassungsbeschwerde 1 BvR 1783/17 abgegeben wurde, in dem - dort bezlig-
lich eines aulierungsrechtlichen Unterlassungsbegehrens - ebenfalls die Praxis eini-
ger Pressekammern gerugt wird, in einstweiligen Verfugungsverfahren regelmafig
ohne mundliche Verhandlung zu entscheiden. Das Bundesverfassungsgericht hat
der Beschwerdeflhrerin und den AuRerungsberechtigten mitgeteilt, dass die in dem
dortigen Verfahren abgegeben Stellungnahmen auch im vorliegenden Verfahren be-
rucksichtigt werden sollen. Aus den Stellungnahmen ergibt sich, dass es insbesonde-
re in den Landgerichtsbezirken Kéln und Hamburg uUblich ist, einstweilige Verfligun-
gen im Presse- und AuBerungsrecht ohne miindliche Verhandlung zu entscheiden. In
den Ubrigen Landgerichtsbezirken stellt der Erlass einer einstweiligen Verfligung oh-
ne vorherige Anhdrung des Gegners und ohne muindliche Verhandlung eher eine
Ausnahme dar. Fir das vorliegende Verfahren ergibt sich aus den eingereichten
Stellungnahmen, dass die Beschwerdefuhrerin in anderen Oberlandesgerichtsbezir-
ken vor der Beschwerdeentscheidung angehort worden ware.

Die Voraussetzungen fur eine stattgebende Kammerentscheidung gemaly § 93c
Abs. 1 Satz 1 in Verbindung mit § 93a Abs. 2 BVerfGG liegen vor, soweit sich die Ver-
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fassungsbeschwerde gegen die Verletzung des Rechts der Beschwerdeflhrerin auf
prozessuale Waffengleichheit durch den Beschluss des Hanseatischen Oberlandes-
gerichts vom 5. Oktober 2017 richtet. Die flir die Verfassungsbeschwerde maligeb-
lichen Rechtsfragen hat das Bundesverfassungsgericht bereits entschieden. Die An-
nahme der Verfassungsbeschwerde ist im dargelegten Umfang zur Durchsetzung
der Rechte der Beschwerdeflhrerin angezeigt (§ 93a Abs. 2 Buchst. b BVerfGG). Die
Verfassungsbeschwerde ist insoweit zulassig und offensichtlich begrindet.

1. Die Verfassungsbeschwerde ist hinsichtlich der Ruge der prozessualen Waffen-
gleichheit zulassig. Diesbezuglich ist, unabhangig von dem Ausgangsverfahren,
auch der Rechtsweg erschopft (§ 90 Abs. 2 Satz 1 BVerfGG), denn die Rigen bezie-
hen sich hier auf eine Rechtsverletzung unmittelbar durch die Handhabung des Pro-
zessrechts im Verfahren Uber den Erlass der einstweiligen Verfugung selbst. Die in-
soweit geltend gemachten Grundrechtsverletzungen kdnnen vor den Fachgerichten
nicht wirksam angegriffen werden. Zwar konnen die einstweiligen Verfigungen in
Blick auf andere Rechtsverletzungen - auch wegen VerstolRes gegen das rechtliche
Gehor - fachgerichtlich angegriffen werden. Hier jedoch wendet sich der Beschwer-
defiihrer gegen ein seinem Vorbringen nach bewusstes und systematisches Uberge-
hen seiner prozessualen Rechte, das die Fachgerichte im Vertrauen daraufhin prakti-
zierten, dass diese Rechtsverletzungen angesichts spater eroffneter
Verteidigungsmoglichkeiten folgenlos blieben und deshalb nicht geltend gemacht
werden konnten. Diesbezuglich besteht ein fachgerichtlicher Rechtsbehelf nicht. Ins-
besondere gibt es keine prozessrechtliche Mdglichkeit, etwa im Wege einer Feststel-
lungsklage eine fachgerichtliche Kontrolle eines solchen Vorgehens zu erwirken. Die
Verfassungsbeschwerde kann damit ausnahmsweise unmittelbar gegen die einst-
weilige Verfugung selbst erhoben werden. Dass auch die Verfassungsbeschwerde
die gerugten Rechtsverletzungen nicht mehr beseitigen kann, steht dem nicht entge-
gen. Denn die verfassungsrechtliche Prifung dieses Vorgehens ist jedenfalls in Form
einer feststellenden Entscheidung mdglich (vgl. BVerfG, Beschluss der 3. Kammer
des Ersten Senats vom 6. Juni 2017 - 1 BvQ 16/17 -, juris, Rn. 11).

Allerdings kann nicht jede Verletzung prozessualer Rechte unter Berufung auf die
prozessuale Waffengleichheit im Wege einer auf Feststellung gerichteten Verfas-
sungsbeschwerde geltend gemacht werden. Vielmehr bedarf es eines hinreichend
gewichtigen Feststellungsinteresses. Die Geltendmachung nur eines error in proce-
dendo reicht hierfur nicht (vgl. BVerfGE 138, 64 <87 Rn. 71> m.w.N. - zu Art. 101
Abs. 1 GG). Anzunehmen ist ein Feststellungsinteresse jedoch insbesondere, wenn
eine Wiederholung der angegriffenen MaRnahme zu befirchten ist (vgl. BVerfGE 91,
125 <133>), also eine hinreichend konkrete Gefahr besteht, dass unter im Wesentli-
chen unveranderten rechtlichen und tatsachlichen Umstanden eine gleichartige Ent-
scheidung ergehen wurde. Dies ist vorliegend der Fall, denn ausweislich des Vor-
trags der Beschwerdefiihrerin sowie der Stellungnahmen der Auferungsberechtigten
entspricht die angegriffene Vorgehensweise, in der die Beschwerdeflhrerin eine Ver-
letzung ihrer Verfahrensrechte erblickt, standiger Praxis einiger Spruchkorper, die mit
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dem Presse- und AuRerungsrecht befasst sind.

2. Der Beschluss des Hanseatischen Oberlandesgerichts vom 5. Oktober 2017 ver-
letzt die Beschwerdeflhrerin in ihrem grundrechtsgleichen Recht auf prozessuale
Waffengleichheit aus Art. 3 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 20 Abs. 3 GG.

a) Die fur die Verfassungsbeschwerde malfgeblichen Rechtsfragen hat das Bun-
desverfassungsgericht bereits entschieden.

aa) Der Grundsatz der prozessualen Waffengleichheit ist Auspragung der Rechts-
staatlichkeit und des allgemeinen Gleichheitssatzes im Zivilprozess und sichert ver-
fassungsrechtlich die Gleichwertigkeit der prozessualen Stellung der Parteien vor
dem Richter, der - auch im Blick auf die grundrechtlich gesicherte Verfahrensgarantie
aus Art. 103 Abs. 1 GG - den Prozessparteien im Rahmen der Verfahrensordnung
gleichermallen die Moglichkeit einzuraumen hat, alles fur die gerichtliche Entschei-
dung Erhebliche vorzutragen und alle zur Abwehr des gegnerischen Angriffs erfor-
derlichen prozessualen Verteidigungsmittel selbstandig geltend zu machen. Ihr ent-
spricht die Pflicht des Richters, diese Gleichstellung der Parteien durch eine
objektive, faire Verhandlungsfuhrung, durch unvoreingenommene Bereitschaft zur
Verwertung und Bewertung des gegenseitigen Vorbringens, durch unparteiische
Rechtsanwendung und durch korrekte Erfullung seiner sonstigen prozessualen Ob-
liegenheiten gegenuber den Prozessbeteiligten zu wahren (BVerfGE 52, 131 <156
f.> m.w.N.).

bb) Erforderlich ist danach die Gleichwertigkeit der prozessualen Stellung der Par-
teien vor dem Richter und die gleichwertigen Moglichkeiten zur Austubung ihrer Rech-
te. Die prozessuale Waffengleichheit steht dabei im Zusammenhang mit dem Ge-
hérsgrundsatz aus Art. 103 Abs. 1 GG, der eine besondere Auspragung der
Waffengleichheit ist. Als prozessuales Urrecht (vgl. BVerfGE 70, 180 <188>) gebietet
dieser, in einem gerichtlichen Verfahren der Gegenseite grundsatzlich vor einer Ent-
scheidung Gehor und damit die Gelegenheit zu gewahren, auf eine bevorstehende
gerichtliche Entscheidung Einfluss zu nehmen (vgl. BVerfGE 9, 89 <96 f.>; 57, 346
<359>). Entbehrlich ist eine vorherige Anhérung nur in Ausnahmefallen. In den be-
sonderen Verfahrenslagen des einstweiligen Rechtsschutzes ist eine vorherige An-
hérung verzichtbar, wenn sie den Zweck des Verfahrens vereiteln wirde, wie im
ZPO-Arrestverfahren, bei der Anordnung von Untersuchungshaft oder bei Woh-
nungsdurchsuchungen (vgl. BVerfGE 70, 180 <188 f.> m.w.N.). In diesen Fallen
reicht es aus, nachtraglich Gehoér zu gewahren. Voraussetzung der Verweisung auf
eine nachtragliche Anhorung ist damit jedoch, dass ansonsten der Zweck des einst-
weiligen Verflgungsverfahrens - hier: wirksamer vorlaufiger Rechtsschutz in Eilfal-
len - verhindert wurde.

cc) Der Sache nach findet bei diesem Verstandnis des Grundrechts auf prozessuale
Waffengleichheit auch die Auslegung von Art. 6 Abs. 1 EMRK durch den Europai-
schen Gerichtshof fur Menschenrechte Bertcksichtigung. Die Gewahrleistungen der
Europaischen Menschenrechtskonvention und die Rechtsprechung des Europai-
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schen Gerichtshofs fur Menschenrechte sind als Ausdruck der Voélkerrechtsfreund-
lichkeit des Grundgesetzes (vgl. BVerfGE 111, 307 <316 f.>; 128, 326 <369>) bei der
Auslegung der Grundrechte und rechtsstaatlichen Grundsatze des Grundgesetzes
heranzuziehen (vgl. BVerfGE 140, 317 <359 Rn. 91>; stRspr). Der Gerichtshof hat
insoweit entschieden, dass im Hinblick auf eine Prozessfuhrung, die sich auf unter-
schiedliche private Interessen bezieht, der Begriff ,Waffengleichheit” bedeutet, dass
jeder Partei eine vernlnftige Mdglichkeit eingeraumt werden muss, ihren Fall vor Ge-
richt unter Bedingungen zu prasentieren, die fiur diese Partei keinen substanziellen
Nachteil im Verhaltnis zu seinem Prozessgegner mit sich bringen (vgl. EGMR, Urteil
vom 27. Oktober 1993, Nr. 37/1992/382/460, juris).

b) Nach diesen Malistaben verletzt der Beschluss des Hanseatischen Oberlandes-
gerichts vom 5. Oktober 2017 die Beschwerdeflhrerin in ihrem grundrechtsgleichen
Recht auf prozessuale Waffengleichheit aus Art. 3 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 20
Abs. 3 GG. Sowohl der Erlass der einstweiligen Verfigung ohne vorherige Anhdrung
der Beschwerdefuhrerin als auch die einseitige Hinweiserteilung allein an den An-
tragsteller, ohne die Beschwerdeflhrerin hieriber unverzuglich zu benachrichtigen,
haben gegen die verfassungsrechtlichen Anforderungen einer Gleichwertigkeit der
prozessualen Stellung der Parteien im Zivilprozess verstol3en.

aa) Nach den vorgenannten Mal3staben ergibt sich aus dem Grundsatz der Waffen-
gleichheit, dass ein Gericht auch im Presse- und AuRerungsrecht der Gegenseite vor
einer stattgebenden Entscheidung uber den Antrag einer Partei im Zivilrechtsstreit
Recht auf Gehér gewahren muss. Von der Erforderlichkeit einer Uberraschung des
Gegners kann bei der Geltendmachung von Anspriichen im Presse- und AuRerungs-
recht jedenfalls nicht als Regel ausgegangen werden. Noch weniger gilt dies im Ge-
gendarstellungsrecht, wo das vorherige Veroéffentlichungsverlangen materiell-
rechtliche Voraussetzung des Gegendarstellungsanspruchs ist (vgl. § 11 Abs. 2 Satz
5 HPG). Deswegen scheidet ein schutzwirdiges Interesse daran, dass die Geltend-
machung des Gegendarstellungsanspruchs als solche dem Schuldner verborgen
bleibt, von vornherein aus.

bb) Hiervon zu unterscheiden ist die Frage, wann Uber den Erlass einer einstweili-
gen Verfugung ohne mundliche Verhandlung entschieden werden kann. Fur die Be-
urteilung, wann ein dringender Fall im Sinne des § 937 Abs. 2 ZPO vorliegt und damit
auf eine mundliche Verhandlung verzichtet werden kann, haben die Fachgerichte ei-
nen weiten Wertungsrahmen. Insbesondere durfen sie dabei davon ausgehen, dass
das Presserecht grundsatzlich von dem Erfordernis einer schnellen Reaktion gepragt
ist, wenn es darum geht, gegen eine moglicherweise rechtswidrige Berichterstattung
vorzugehen. Dies gilt vor allem auch im Gegendarstellungsrecht, fur welches das
Bundesverfassungsgericht stets betont hat, dass es in besonderer Weise von einer
grundsatzlichen Eilbedurftigkeit gekennzeichnet ist (BVerfG, Beschluss der 1. Kam-
mer des Ersten Senats vom 11. August 2000 - 1 BvQ 22/00 -, juris, Rn. 20). Ange-
sichts der durch das Internet, standig aktualisierte Online-Angebote und die sozialen
Medien noch beschleunigten Moglichkeit der Weiterverbreitung von Informationen
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kann es verfassungsrechtlich im Interesse effektiven Rechtsschutzes sogar geboten
sein, Unterlassungs- ebenso wie Gegendarstellungsansprichen (vgl. dazu BVerfGE
63, 131 <143>) in unmittelbarer zeitlicher Nahe zur Berichterstattung zur Geltung
zu verhelfen. Freilich setzt die Annahme einer Dringlichkeit und damit der Verzicht
auf eine mundliche Verhandlung auch eine entsprechende zugige Verfahrensfiihrung
voraus.

cc) Uber eine einstweilige Verfligung tber den Abdruck einer Gegendarstellung
wird deshalb nicht selten zunachst ohne mindliche Verhandlung entschieden werden
mussen. Der Verzicht auf eine miundliche Verhandlung berechtigt demgegenuber
aber nicht ohne weiteres dazu, die Gegenseite bis zur Entscheidung uber den Verfu-
gungsantrag ganz aus dem Verfahren herauszuhalten. Nach dem Grundsatz der pro-
zessualen Waffengleichheit kommt eine stattgebende Entscheidung Uber den Verfi-
gungsantrag vielmehr grundsatzlich nur in Betracht, wenn die Gegenseite zuvor die
Madglichkeit hatte, auf das mit dem Antrag geltend gemachte Vorbringen zu erwidern.
Dabei kann nach Art und Zeitpunkt der Gehdrsgewahrung differenziert und auf die
Umstande des Einzelfalls abgestellt werden.

Danach ist von Verfassungs wegen nichts dagegen zu erinnern, wenn das Gericht
fur die Gewahrung des Gehors in solchen Eilverfahren auch die Mdglichkeiten einbe-
zieht, die es der Gegenseite vorprozessual erlauben, sich zu dem Abdruckverlangen
zu uBern, wenn sichergestellt ist, dass solche AuBerungen dem Gericht vollstandig
vorliegen. Hierflr kann auch auf die Moglichkeit zur Erwiderung gegenuber einem
dem Verfligungsverfahren vorangehenden Abdruckverlangen abgestellt werden.
Dies gilt jedenfalls in Rucksicht darauf, dass der Antragsgegner in Anschluss an ein
zuruckgewiesenes Abdruckverlangen uberdies auch die Moglichkeit hat, eine
Schutzschrift zu hinterlegen. Denn seitdem der Gesetzgeber mit den Vorschriften der
§§ 945a, 945b ZPO die Madglichkeit geschaffen hat, vorbeugende Verteidigungs-
schriften gegen erwartete Antrage auf Arrest oder einstweilige Verfligungen (Schutz-
schriften) zum Gegenstand des einstweiligen Verfugungsverfahrens zu machen, und
ein zentrales, landerlbergreifendes elektronisches Register hierflir eingefuhrt hat, ist
gewahrleistet, dass eine Schutzschrift dem letztlich entscheidenden Gericht zur
Kenntnis gelangt (vgl. § 945a Abs. 2 Satz 1 ZPO).

Dem verfassungsrechtlichen Grundsatz der prozessualen Waffengleichheit genu-
gen die Erwiderungsmaglichkeiten auf das Abdruckverlangen allerdings nur dann,
wenn sowohl das Abdruckverlangen als auch die Begrindung fur die begehrte Ge-
gendarstellung identisch sind und der Antragsteller ein etwaiges Zurlckweisungs-
schreiben des Antragsgegners zusammen mit seiner Antragsschrift bei Gericht ein-
gereicht hat. Nur dann ist sichergestellt, dass der Antragsgegner hinreichend
Gelegenheit hatte, sich zu dem vor Gericht geltend gemachten Vorbringen des An-
tragstellers in gebotenem Umfang zu aulRern. Ist dies gewahrleistet, kann und muss
das Gericht die Argumente beider Seiten in seine Entscheidungsfindung einbeziehen
und auf dieser Grundlage entscheiden.
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Demgegenulber ist dem Antragsgegner Gehér zu gewahren, wenn ihm das Ab-
druckverlangen nicht in der gehdrigen Form zugeleitet wurde oder der Antrag vor Ge-
richt in anderer Weise als in dem Abdruckverlangen oder mit erganzendem Vortrag
begriindet wird. Gehor ist auch zu gewahren, wenn das Gericht dem Antragsteller
Hinweise nach § 139 ZPO erteilt, von denen die Gegenseite sonst nicht oder erst
nach Erlass einer fur sie nachteiligen Entscheidung erfahrt (vgl. dazu Teplitzky,
GRUR 2008, 34 <35 ff.>). Hinweise missen, insbesondere sofern sie mundlich oder
fernmundlich erteilt werden, vollstandig dokumentiert werden, so dass sich nachvoll-
ziehbar aus den Akten ergibt, wer wann wem gegenuber welchen Hinweis gegeben
hat. Entsprechend ist es verfassungsrechtlich geboten, den jeweiligen Gegner vor Er-
lass einer Entscheidung in den gleichen Kenntnisstand zu versetzen wie den Antrag-
steller, indem auch ihm die richterlichen Hinweise zeitnah mitgeteilt werden. Dies gilt
insbesondere, wenn es bei Rechtsausklnften in Hinweisform darum geht, einen An-
trag gleichsam nachzubessern oder eine Einschatzung zu den Erfolgsaussichten
oder dem Vorliegen der Dringlichkeit nach § 937 Abs. 2 ZPO abzugeben. Soweit Hin-
weise erteilt werden, ist der Gegenseite dies in Blick auf die Nutzung dieser Hinweise
in diesem oder auch in anderen gegen den Antragsgegner gerichteten Verfahren
auch im Falle der Ablehnung eines Antrags unverzuglich mitzuteilen. Ein einseitiges
Geheimverfahren Uber einen mehrwdchigen Zeitraum, in dem sich Gericht und An-
tragsteller Uber Rechtsfragen austauschen, ohne den Antragsgegner in irgendeiner
Form einzubeziehen, ist mit den Verfahrensgrundsatzen des Grundgesetzes jeden-
falls unvereinbar.

dd) Diesen Grundsatzen genugt der Beschluss des Hanseatischen Oberlandesge-
richts vom 5. Oktober 2017 nicht.

Zunachst hatte das Gericht angesichts des Verfahrenszeitraums wiederholt Veran-
lassung gehabt, der Beschwerdeflihrerin Gelegenheit zur Stellungnahme zu geben.
Dies hatte auch dadurch geschehen kdnnen, dass die Beschwerdeflhrerin schrift-
satzlich angehort worden ware. Dass dies unterblieben ist, ist insoweit verfassungs-
rechtlich nicht zu rechtfertigen, als das Gericht dem Antrag auf Erlass der beantrag-
ten Verfigung unabhangig von einer Berucksichtigung der vorprozessualen
Zuruckweisungsschreiben der Beschwerdeflhrerin stattgab, die weder von dem An-
tragsteller im gerichtlichen Verfahren eingereicht noch vom Gericht angemahnt wor-
den waren. Dies gilt vor allem flr einen Verfahrensablauf, bei dem die Beschwerde-
fUhrerin in einem Uber vier Monate wahrenden Verfahren mit mehreren Antragen zu
keinem Zeitpunkt die Moglichkeit hatte, sich GUberhaupt zu dulRern.

Auch die Hinweise von Mitgliedern des Pressesenats gegenuber dem Antragsteller
haben die prozessuale Waffengleichheit verletzt. Es ist nach dem Akteninhalt belegt,
dass der Antragsteller nach einem Telefonat mit einem Richter des Pressesenats sei-
nen ersten Gegendarstellungsantrag zuricknahm, anschlieRend anpasste und nach
erneuter Zuruckweisung durch die Beschwerdeflhrerin einen erneuten Antrag auf Er-
lass einer einstweiligen Verfugung beim Landgericht stellte. In dem Schriftsatz teilte
er der Pressekammer dazu die von ihm in Erfahrung gebrachte Rechtsauffassung
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des Pressesenats mit. Es ist schon zweifelhaft, ob solche Hinweise inhaltlich mit
dem Grundsatz der prozessualen Waffengleichheit vereinbar sind. Jedenfalls aber
verstoft es gegen den verfassungsrechtlichen Grundsatz der prozessualen Waffen-
gleichheit, dass diese der Beschwerdeflhrerin nicht jeweils unverziglich mitgeteilt
wurden und inhaltlich nicht erkennbar ist, was mit dem Prozessbevollmachtigten des
Antragstellers besprochen wurde. Aktenvermerke wie ,Bedenken erortert” gentigen
den Dokumentationsanforderungen nicht.

3. Angesichts des festgestellten Verstolies des oberlandesgerichtlichen Beschlus-

ses kommt es auf eine Prifung der Verletzung weiterer Grundrechte nicht an.

Die Entscheidung Uber die Auslagenerstattung beruht auf § 34a Abs. 2 BVerfGG.
Die Festsetzung des Gegenstandswerts folgt aus § 37 Abs. 2 Satz 2 in Verbindung
mit § 14 Abs. 1 RVG und den Grundsatzen fir die Festsetzung des Gegenstands-
werts im verfassungsgerichtlichen Verfahren (vgl. BVerfGE 79, 365 <366 ff.>;
BVerfGK 20, 336 <337 ff.>).

Diese Entscheidung ist unanfechtbar.

Kirchhof Masing Paulus
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