BUNDESGERICHTSHOF

BESCHLUSS

PatAnwZ 1/21

vom
17. Mai 2022

in der verwaltungsrechtlichen Patentanwaltssache

ECLI:DE:BGH:2022:170522BPATANWZ1.21.0



Der Bundesgerichtshof, Senat fur Patentanwaltssachen, hat am 17. Mai 2022
durch den Vorsitzenden Richter Grupp, den Richter Dr. Grabinski, die Richterin
Gral3nack sowie den Patentanwalt Thielmann und die Patentanwaltin Dr. Frese

beschlossen:

Der Antrag der Klagerinnen auf Zulassung der Berufung gegen das
Urteil des Senats fir Patentanwaltssachen des Oberlandesgerichts
Minchen vom 21. Oktober 2021 wird abgelehnt.

Die Klagerinnen haben die Kosten des Zulassungsverfahrens zu

tragen.

Der Streitwert fur das Zulassungsverfahren wird auf 40.000 € fest-

gesetzt.

Grinde:

Die Klagerinnen mochten im Wege der Feststellungsklage klaren lassen,
ob die Klagerin zu 2 als niedergelassene europaische Patentanwaltin wirksam
zur alleinigen Geschaftsfuhrerin der in Deutschland als Patentanwaltsgesell-

schaft zugelassenen Klagerin zu 1 bestellt werden kann.

Die Klagerin zu 1, eine Gesellschaft mit beschrankter Haftung, ist aufgrund
des Bescheids der Beklagten vom 17. Februar 2020 als Patentanwaltsgesell-
schaft zugelassen. Die Klagerin zu 2 ist Ingenieurin und in Frankreich als Conseil

en Propriété Industrielle zugelassen. Sie wurde aufRerdem als niedergelassene



europaische Patentanwdltin gemald § 21 EuPAG in die Patentanwaltskammer
aufgenommen. In Deutschland ist die Klagerin zu 2 beruflich fur die Klagerin zu

1 tatig, deren Gesellschafterin sie zu 49 % ist.

Im Hinblick auf die beabsichtigte Bestellung der Klagerin zu 2 zur
alleinigen Geschaftsfuihrerin der Klagerin zu 1 fragte die Klagerin zu 2 bei der
Beklagten an, ob dem Hinderungsgrinde entgegenstinden. In ihrer Antwort wies
die Beklagte darauf hin, dass die Klagerin zu 2 die Voraussetzungen des 8§ 52f
Abs. 1 PAO nicht erfiille, da sie keine in Deutschland zugelassene Patentanwaltin
sei. Wenn der Patentanwalt D. als alleiniger Geschaftsfihrer ausscheide,
seien die Voraussetzungen des § 52f Abs. 1 PAO nicht mehr gewahrt und die
Zulassung als Patentanwaltsgesellschaft muisste gemall §52h Abs. 3
Satz 1 PAO widerrufen werden. Die Klagerin zu 1 nahm hierzu mit Schreiben ih-
res Steuerberaters vom 6. Oktober 2020 Stellung. In ihrem Antwortschreiben
vom 12. November 2020 hielt die Beklagte an ihrer Rechtsauffassung fest, dass
die Klagerin zu 2 als alleinige Geschaftsfuhrerin nicht die Anforderungen des
§ 52f Abs. 1 PAO erfille.

Die Klagerinnen haben daraufhin eine Feststellungsklage erhoben mit
dem Antrag, festzustellen, dass die Beklagte nicht berechtigt ist, der Klagerin zu
1 die Zulassung als Patentanwaltsgesellschaft aus dem Grunde zu widerrufen,

dass die Klagerin zu 2 ihre alleinige Geschéftsfuhrerin wird.

Das Oberlandesgericht Minchen, Senat flr Patentanwaltssachen, hat die
Klage abgewiesen und ausgefihrt, die Feststellungsklage sei wegen fehlender
Statthaftigkeit unzulassig, § 94b Abs. 1 Satz 1 PAO, § 43 Abs. 1 VwWGO, weil die
Klagerinnen ein Feststellungsinteresse nach 8 94b Abs. 1 Satz 1 PAO, 8§43
Abs. 1 Halbsatz 2 VwWGO weder dargetan hatten noch ein solches unter den hier
gegebenen Umstanden sonst ersichtlich sei. Es hat die Berufung nicht zugelas-

sen. Dagegen richtet sich der Antrag der Klagerinnen.



Der Antrag der Klagerinnen auf Zulassung der Berufung ist statthaft (§ 94b
Abs. 1 Satz 1, 8§ 94d PAO i.V.m. 88 124, 124a Abs. 4 VwGO), bleibt jedoch ohne
Erfolg, weil ein Zulassungsgrund nach 8 94d Satz 2 PAO, § 124 VwGO nicht

gegeben ist.

1. Aus den Darlegungen der Klagerinnen ergibt sich keine grundsatzliche
Bedeutung der Rechtssache (8 94d Satz 2 PAO, § 124 Abs. 2 Nr. 3 VWGO).

a) Eine Rechtssache hat grundsétzliche Bedeutung, wenn sie eine in der
Rechtsprechung bislang noch nicht geklarte fallibergreifende, verallgemeine-
rungsfahige Rechts- oder Tatsachenfrage aufwirft, die fir das Oberlandesgericht
entscheidungserheblich war und auch fur die Berufungsinstanz entscheidungs-
erheblich und damit klarungsfahig ist, und die im Interesse der Rechtseinheit oder
der Fortbildung des Rechts einer Klarung im Berufungsverfahren bedarf (vgl.
BVerfGE 151, 173 Rn. 33; BVerfG, NVwZ 2016, 1243 Rn. 20; VerfGH Baden-
Widrttemberg, Urteil vom 15. Februar 2016 -1 VB 57/14, juris Rn. 24,
OVG Minster, NVwWZ-RR 2015, 923 Rn. 2). Die mit der Grundsatzriige auf-
geworfene Frage muss sich Uber den Einzelfall hinaus stellen (vgl. BVerwG,
ZInsO 2016, 795 Rn. 7; NJW 2011, 1830 Rn. 4). Ist die Frage bereits geklart,
kommt die Zulassung nur in Betracht, wenn mit dem Zulassungsantrag neue er-
hebliche Gesichtspunkte vorgetragen werden (vgl. BVerwG, ZInsO 2016, 795
Rn. 6; OVG Hamburg, GewArch 2002, 164).

b) Nach diesen Mal3stdben kommt der von den Klagerinnen formulierten
Frage, ob eine ("vorbeugende") Feststellungsklage im Verwaltungsrechtsweg
schon dann zulassig ist, wenn eine Organisation der beruflichen Selbstverwal-
tung, etwa die Patentanwaltskammer, flr ein bestimmtes beabsichtigtes Verhal-

ten des Klagers den Entzug der Zulassung in Aussicht stellt, insbesondere wenn
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hdchstrichterlich ungeklart ist, ob das beabsichtigte Verhalten tGberhaupt rechts-
widrig ist beziehungsweise den Entzug der Zulassung rechtfertigen wirde, keine

Grundsatzbedeutung zu.

In der verwaltungsgerichtlichen Rechtsprechung ist seit langem geklart,
unter welchen Voraussetzungen ausnahmsweise Rechtsschutz im Wege einer
vorbeugenden Feststellungsklage verlangt werden kann. Eine vorbeugende
Feststellungsklage ist danach nur zulassig, wenn der Verweis auf nachgangigen
Rechtsschutz mit unzumutbaren Nachteilen fiir den Klager verbunden wére (vgl.
nur BVerwG, NVwZ-RR 2016, 323 Rn. 6; NVwZ 2015, 906 Rn. 17; BVerwGE
132, 64 Rn. 26; mwN). Die Klagerinnen zeigen keine neuen erheblichen Ge-

sichtspunkte auf, die einen weiteren Klarungsbedarf begriinden kénnten.

Wann der Verweis auf den bestehenden Primérrechtsschutz fir belas-
tende Verwaltungsakte als fiir den Betroffenen unzumutbar anzusehen ist, kann
nicht abstrakt generell festgelegt werden, sondern ist unter Wirdigung samtlicher
Umstande des Einzelfalls zu entscheiden. Eine tber die bisher von der Recht-
sprechung geforderten Voraussetzungen hinausgehende Leitlinie, in welchen
Fallen vorbeugender Rechtsschutz bei einem in Aussicht gestellten Entzug der
fur die Berufsausibung erforderlichen Zulassung in Anspruch genommen wer-
den kann, kann daher nicht (abstrakt und) losgelést von den Umstanden des je-

weiligen Einzelfalls aufgestellt werden.

Der Umstand, dass die von den Klagerinnen erhobene Feststellungsklage
der Klarung der Voraussetzungen dienen soll, unter denen eine fir die Berufs-
ausubung erforderliche Zulassung widerrufen werden kann, und damit den Be-
reich des Zugangs zu bestimmten durch Gesetz néher reglementierten berufli-
chen Tatigkeiten betrifft, kann nicht herangezogen werden, um den Primérrechts-
schutz fur belastende Verwaltungsakte in diesem Bereich fur den Betroffenen

generell fir unzumutbar zu halten. Die von den Klagerinnen gebildete Fallgruppe
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eines bevorstehenden Entzugs der fur die Berufsausibung erforderlichen Zulas-
sung bei gleichzeitig ungeklarter Rechtslage hinsichtlich der Voraussetzungen,
unter denen ein solcher Entzug zuldssig ist, ist dariiber hinaus nicht geeignet,
den Anwendungsbereich der begehrten weiteren Grundsatzentscheidung hinrei-

chend klar zu bestimmen und einzugrenzen.

2. Es bestehen auch keine ernstlichen Zweifel an der Richtigkeit der an-
gefochtenen Entscheidung (8 94d Satz 2 PAO, § 124 Abs. 2 Nr. 1 VWGO). Dieser
Zulassungsgrund setzt voraus, dass ein einzelner tragender Rechtssatz oder
eine erhebliche Tatsachenfeststellung mit schlissigen Argumenten in Frage ge-
stellt wird (BVerfGE 110, 77, 83; BVerfG, NJW 2009, 3642; NVwZ-RR 2008, 1;
NVwZ 2000, 1163 f.; BGH, Beschliisse vom 8. Marz 2021 - PatAnwZ 1/20, juris
Rn. 14; vom 27. April 2017 - PatAnwZ 1/17, juris Rn. 13; vom 13. Oktober 2014
- PatAnwZ 1/14, NJW-RR 2015, 382 Rn. 7; vom 6. Juli 2012 - PatAnwZ 1/11,
NJW-RR 2013, 177 Rn. 9; vgl. auch BVerwG, NVwWZ-RR 2004, 542 f.). Dies ist
nicht der Fall.

Ohne Erfolg wenden sich die Klagerinnen gegen die Auffassung des Ober-
landesgerichts, die Feststellungsklage sei unzulassig, weil ein Feststellungsinte-
resse nach 8 94b Abs. 1 Satz 1 PAO, § 43 Abs. 1 Halbsatz 2 VwWGO weder dar-

getan noch ein solches unter den gegebenen Umstanden ersichtlich sei.

a) Die Zulassigkeit der von den Klagerinnen erhobenen Feststellungsklage
ist, wie das Oberlandesgericht zu Recht ausfihrt, nicht schon deswegen zu be-
jahen, weil die Beklagte die Unzuldssigkeit der Feststellungsklage nicht gerigt,
sondern sich rtigelos auf die Klage eingelassen hat. Die Zuléssigkeit der gewéhl-
ten Klageart steht nicht zur Disposition der Parteien. Die riigelose Einlassung der
beklagten Partei entbindet das Gericht nicht von der Prifung, ob die erhobene
Feststellungsklage zuléssig ist (vgl. BVerwG, Urteil vom 25. Marz 1988
-4 C 21/85, juris Rn. 33 fur einen im Wege der Klageanderung gestellten Fest-

stellungsantrag).
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b) Rechtlich zutreffend und von den Klagerinnen unbeanstandet geht das
Oberlandesgericht davon aus, dass mit der begehrten Feststellung vorbeugender
Rechtsschutz begehrt wird. Eine vorbeugende Feststellungsklage - wie auch eine
sonstige vorbeugende verwaltungsgerichtliche Klage - ist nur zulassig, wenn ein
spezielles, besonders schitzenswertes, gerade auf die Inanspruchnahme vor-
beugenden Rechtsschutzes gerichtetes Interesse besteht. Dieses ist (nur) gege-
ben, wenn der Betroffene nicht in zumutbarer Weise auf den von der Verwal-
tungsgerichtsordnung als grundséatzlich angemessen und ausreichend angese-
henen nachtraglichen Rechtsschutz gegen die befirchtete Beeintrachtigung ver-
wiesen werden kann, wenn mit anderen Worten der Verweis auf den nachgangi-
gen Rechtsschutz mit fir den Klager unzumutbaren Nachteilen verbunden ware
(st. Rspr.; vgl. nur BVerwG, NVwZ-RR 2016, 907 Rn. 19 f.; Beschluss vom
19. Mai 2015 -3 B 6/14, juris Rn. 14; NVwZ 2015, 906 Rn. 17; Urteil vom
24. Oktober 2013 -7 C 13.12, juris Rn.41; vgl. BGH, Beschlisse vom
30. September 2021 - AnwZ (Brfg) 20/21, NJW-RR 2022, 67 Rn.8; vom
19. April 2021 - AnwZ (Brfg) 39/20, juris Rn.6f.; Urteil vom 3. Juli 2017
- AnwZ (Brfg) 45/15, WM 2018, 577 Rn. 30; jeweils mwN).

Die Annahme des Oberlandesgerichts, dass den Klagerinnen die Inan-
spruchnahme von Primarrechtsschutz nach Erlass eines belastenden Verwal-
tungsakts im vorliegenden Fall zuzumuten ist, lasst Rechtsfehler nicht erkennen.
Die Ausfuihrungen der Klagerinnen sind nicht geeignet, die Wirdigung des Ober-
landesgerichts in Frage zu stellen. Umstande, die eine Unzumutbarkeit fur die

Klagerinnen begrinden kénnten, werden von ihnen nicht aufgezeigt.

aa) Der mit dem Widerruf der Zulassung begriindeten Gefahr von Einnah-
meverlusten, einer fehlenden Planungssicherheit und einem Verlust der Ge-
schaftsgrundlage fur die weitere Berufsaustibung kénnen die Klagerinnen durch

die Inanspruchnahme des in der Verwaltungsgerichtsordnung vorgesehenen
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Rechtsschutzes gegen belastende Verwaltungsakte begegnen. Durch die Aus-
gestaltung der Rechtsschutzmdoglichkeiten, insbesondere die mit der Anfech-
tungsklage verbundene aufschiebende Wirkung sowie der zur Verfiigung ste-
hende einstweilige Rechtsschutz im Falle der Anordnung der sofortigen Vollzie-
hung des belastenden Verwaltungsakts, ist der Betroffene hinreichend geschiitzt.
Der Hinweis der Klagerinnen, die Inanspruchnahme dieses Primarrechtsschut-
zes sei unsicher und moglicherweise von der Stellung von Sicherheiten abhén-
gig, fuhrt nicht zur Annahme, diese sei fur die Klagerinnen unzumutbar. Die Er-
folgsaussichten der von den Klagerinnen begehrten Feststellung sind in gleichem
Male wie bei einer Anfechtungsklage von der rechtlichen Beurteilung des vorlie-

genden Falles durch die Gerichte abhangig.

Der Umstand, dass die zu beurteilenden Rechtsfragen komplex und
schwierig sind und sich auRerdem Fragen aus dem Verfassungs- und Unions-
recht stellen, berthrt nicht allein die Entscheidung tber eine mdgliche Anfech-
tungsklage gegenuber einem von der Beklagten in Aussicht gestellten Widerruf
der Zulassung, sondern in gleichem Mal3e die Entscheidung Uber eine Feststel-
lungsklage, die die Klarung der Rechtmé&ligkeit eines solchen Widerrufs zum Ge-
genstand hat. Auch die von den Klagerinnen angefihrte mdglicherweise zu er-
wartende lange Verfahrensdauer vermag einen Vorzug der Feststellungsklage
gegenuber einer Anfechtungsklage von vornherein nicht zu begrinden, weil die-
ses Risiko nicht nur fir Rechtsstreitigkeiten besteht, denen eine Anfechtungs-

klage zugrunde liegt.

bb) Soweit die Klagerinnen vorbringen, der Klagerin zu 1 sei wahrend ei-
nes schwebenden Rechtsstreits Gber die Rechtmaligkeit eines von der Beklag-
ten erlassenen Widerrufsbescheids die Ubernahme von Mandaten erschwert, ihr
drohe auflerdem ein dauerhafter Reputationsverlust, fehlt es an der Darlegung
konkreter Anhaltpunkte, die eine solche Schlussfolgerung zulie3en. Hierflr sind

auch sonst Umstande nicht ersichtlich. Ein Erfahrungssatz dahingehend, dass
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sich die Inanspruchnahme von Rechtsschutz gegen einen Widerruf der fur die
Berufsausiibung erforderlichen Zulassung stets negativ auf die Berufstatigkeit
auswirkt und zu einem Reputationsverlust fuhrt, existiert nicht. Die auf Seiten der
Klagerinnen allgemein bestehende Befurchtung vor dem Eintritt dieser Folgen
rechtfertigt es nicht, die Inanspruchnahme des von der Verwaltungsgerichtsord-
nung vorgesehenen Primarrechtsschutzes gegen belastende Verwaltungsakte

als unzumutbar zu bewerten.

Konkrete Anhaltspunkte dafir, dass der Klagerin zu 2 die Berufsaustibung
erheblich erschwert oder ihr sogar die Lebensgrundlage entzogen wirde, wenn
die Zulassung gegenuber der Klagerin zu 1 wirksam widerrufen werden wirde,
sind dem Vorbringen der Klagerinnen nicht zu entnehmen. Hierfur ist auch sonst

nichts ersichtlich.
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22 Die Kostenentscheidung beruht auf 8 94b Abs.1 Satz1 PAO, § 154
Abs. 2 VWGO, die Streitwertfestsetzung auf 8 147 Abs. 1 PAO, § 52 Abs. 1 GKG.

Grupp Grabinski Gral3nack

Thielmann Frese

Vorinstanzen:
OLG Munchen, Entscheidung vom 21.10.2021 - Pat A-Z 1/21 -



