Anwaltswechsel bei PKH

§ 121 ZPO; § 128 BRAGO
OLG Kaln, Beschl. v. 25. 4. 2001 — 26 WF 61/01

1. Bei Anwaltswechsel einer Partei, der PKH bewilligt und
eine Rechtsanwalt beigeordnet wurde, darf die Bei-
ordnung des neuen Rechtsanwalts nicht mit der Mal3gabe
erfolgen, dass angefallene Gebuhren nur einmal aus der
Staatskasse zu erstatten seien. Im Rahmen der Beiord-
nung nach § 121 ZPO hat das Gericht nur die Wahl zwi-
schen uneingeschrankter Beiordnung oder Ablehnung
der Beiordnung.

2. Die Frage, welche Gebihren welchem der beiden An-
waélte aus der Staatskasse zu erstatten sind, wird erst in
dem spateren Festsetzungsverfahren nach § 128 BRAGO
geprift. Fur dieses Verfahren ist eine geblhrenrechtliche
Beschrankung in dem Beiordnungsbeschluss nicht bin-
dend.

Grinde: Das AG hat den der Antragsgegnerin urspringlich
beigeordneten Rechtsanwalt auf dessen Antrag hin von sei-
nen Pflichten entbunden und die Beiordnung eines neuen
Anwaltes mit der MalRgabe verbunden, dass angefallene Ge-
bihren nur einmal von der Staatskasse zu erstatten seien.
Die gegen diese Einschrankung der Beiordnung gerichtete
Beschwerde der Antragsgegnerin ist nach § 127 Abs. 2 ZPO
statthaft und auch im Ubrigen zuldssig. Insbesondere ist auch
das erforderliche Rechtsschutzinteresse der Antragsgegnerin
gegeben. Denn obgleich die geblhrenrechtliche Einschran-
kung fir die Wirksamkeit und den Umfang der angeordneten
Beiordnung, um die es im Rahmen der hier erhobenen PKH-
Beschwerde alleine geht, keine Bedeutung hat und die ange-
fochtene Einschrankung auch fur das spétere Festsetzungs-
verfahren gem. § 128 BRAGO nach einhelliger Auffassung
keine Bindungswirkung entfaltet (Gerold/Schmidt/v. Eicken/
Madert, Bundesgeblhrenordnung fir Rechtsanwélte, 14.
Aufl.,, § 125 Rn. 4; Wax, in: Minchener Kommentar zur
ZPO, 2. Aufl., Rn. 20, jeweils mit Nachweisen aus der Recht-
sprechung), hat die Antragsgegnerin ein schutzwirdiges
Interesse an der Beseitigung des streitigen Zusatzes im An-
ordnungsbeschluss, weil die begehrte Beseitigung einerseits
der Klarstellung der Rechtslage dient und andererseits zur
Vermeidung von Schwierigkeiten im Verhéltnis zu ihrem
jetzt beigeordneten Anwalt beitrdgt, da sich die Unbeacht-
lichkeit der gebihrenrechtlichen Einschrankung erst im spé-
teren Festsetzungsverfahren herausstellt.

Die Beschwerde ist auch in der Sache begriindet.

Die gesetzliche Regelung der Beiordnung eines Rechts an-
waltes nach § 121 ZPO im Rahmen der Bewilligung von Pro-
zesskostenhilfe kennt grundsétzlich keine Beschrankung von
dessen Geblhrenerstattungsanspriichen. Eine ,gebuhren-
rechtlich beschrénkte’ Beiordnung eines Rechtsanwaltes, wie
sie hier erfolgt ist, ist im Gesetz nicht vorgesehen (OLG
Karlsruhe FamRZ 1991, 80; 1998, 632; OLG Hamm FamRZ
1995, 748; Biittner, Prozesskosten- und Beratungshilfe,
2. Aufl., Rn. 5, 538; Wax, a.a.0.). Die Frage, welche Gebiih-
ren einem beigeordneten Rechtsanwalt von der Staatskasse
zu erstatten sind, ist erst im spéteren Festsetzungsverfahren
nach 8 128 BRAGO zu prifen. Beide Verfahren sind weder
nach ihrem Regelungstatbestand noch nach den Beteiligten
identisch (OLG Hamm a.a.0.).

Die Vergutungsanspriche des beigeordneten Anwalts entste-
hen aus seiner eigenen Tétigkeit im Rechtsstreit und den
durch diese Tatigkeit erfiillten Gebihrentatbestanden und
kdnnen nicht um die Gebuhren, die dem zuerst beigeordne-
ten Anwalt zustehen, gekirzt werden. Denn ihn treffen auch
dann, wenn zuvor ein anderer Anwalt beigeordnet war, ohne
Einschrankung die Pflichten zur ordnungsgemé&Ren Wahr-
nehmung des Mandats. Daher steht ihm auch ohne Ein-
schrankung die gesetzliche Vergitung zu.

Wird daher einer Partei, der Prozesskostenhilfe bewilligt ist,
anstelle eines bisher beigeordneten Anwalts ein anderer An-
walt nach § 121 ZPO beigeordnet, ist eine gebihrenrecht-
liche Einschrankung im Beiordnungsbeschluss unzul&ssig.
Eine derartige Einschrankung der Beiordnung, die in der Pra-
xis nicht selten vorkommt, rechtfertigt sich auch nicht etwa
daraus, dass bei einem Fehlen triftiger Griinde fur einen An-
waltswechsel die Beiordnung eines anderen Anwalts unter
dem Gesichtspunkt der Mutwilligkeit insgesamt abgelehnt
werden kann (vgl. Buttner, a.a.0. und OLG Hamm FamRZ
1995, 749). Denn der Gedanke, dass dann, wenn eine ganzli-
che Ablehnung zuléssig ist, als minder belastende MaRnahme
auch eine eingeschrankte Beiordnung mdglich sein misse,
lasst auBer Acht, dass von der Entscheidung, ob tberhaupt
eine weitere Beiordnung vorgenommen werden kann, nur der
Antragsteller und der Justizfiskus betroffen sind, wéhrend es
bei der Frage, welche Geblhren der beigeordnete Rechtsan-
walt von der Staatskasse erstattet erhdlt, auch auf dessen
Rechte ankommt. Die Entscheidung Uber die PKH-Bewilli-
gung und die dazu gehdrende Anwaltsbeiordnung nach § 121
ZPO sind daher von den gebuhrenrechtlichen Fragen, die in
den Verfahren nach 88 128 und 125 BRAGO geprft werden,
strikt zu trennen. Wollte man das Prozesskostenhilfebewilli-
gungsverfahren mit der Priifung der Frage belasten, welche
Gebuhren bei einem Anwaltswechsel welchem der beteiligten
Anwadlte aus der Staatskasse erstattet werden kdnnen, musste
an diesem Verfahren auch die Staatskasse beteiligt werden
(so zu Recht OLG Hamm, a.a.0.). Dadurch wiirde das Pro-
zesskostenhilfeverfahren nicht nur langwierig und schwerfal-
lig, sondern auch mit sachfremden Gesichtspunkten belastet.
Im Ergebnis ist daher festzuhalten, dass das Prozessgericht
nach der gesetzlichen Regelung bei einem Antrag auf Bei-
ordnung eines neuen Anwalts nur die Wahl zwischen der Ab-
lehnung und der Beiordnung hat, aber keine gebulhrenrecht-
lichen Beschrédnkungen anordnen kann. Angesichts dieser
Rechtslage kommt eine Beiordnung unter der Beschrankung
auf die noch nicht angefallenen Gebiihren nur mit ausdriick-
lichem Einverstdndnis des beizuordnenden Anwalts in Be-
tracht (so OLG Karlsruhe, Buttner, jeweils a.a.O. und Gerold/
Schmidt/v. Eiken/Madert, a.a.0. Rn. 28 vor § 128 BRAGO).
Ein solches Einverstandnis ist im gegebenen Fall weder vor-
getragen noch aus den Akten ersichtlich ...

Mitgeteilt von RinOLG von Olshausen, Kéln

Rechtsprechung kompakt

1. Familienrecht

® Zur Hohergruppierung des Unterhaltspflichtigen seit
dem 1. 7. 1998 um drei Einkommensgruppen der Dusseldor-
fer Tabelle bei einer Unterhaltspflicht gegeniliber nur einem
Kind ist die Rechtsprechung des OLG Disseldorf FF 2000,
28 = FamRZ 2000, 1176 (vgl. Miesen, FF 2000, 47) fortge-
setzt worden durch das KG Berlin FamRZ 2001, 1479 und
das OLG Schleswig OLGR Schleswig 2001, 467.

® Fir \Vollstreckungsgegenklagen gegen Unterhaltstitel
minderjahriger Kinder ist auch nach der Einfuhrung des
§ 642 Abs. 1 ZPO zum 1. 7. 1998 gemé&R 8§ 767 Abs. 1, 802
ZPO das Gericht des ersten Rechtszuges des Verfahrens, das
zu dem angegriffenen Titel gefiihrt hat, ausschlieBlich zu-
standig (BGH FamRZ 2001, 1705).

® Die Regelung des § 1612b Abs. 5 BGB zum Unterbleiben
der Anrechnung des Kindergeldes ist nach OLG Hamm
FamRZ 2001, 1727 — ,,unter Hintansetzung erheblicher Be-
denken* — auf privilegierte volljahrige Kinder im Fall
der Barunterhaltspflicht nur eines Elternteils analog anzu-
wenden (A.A. die Uberwiegende Meinung in der Literatur,
vgl. die Nachweise bei Miesen, FF — Sonderheft 2001, 1, und
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Palandt/Diederichsen, BGB, 61. Aufl. 2002, § 1612b BGB
Rn.12).

® Die relative Sattigungsgrenze beim Ehegattenunterhalt, bis
zu der Elementarunterhalt als Quotenunterhalt geltend ge-
macht werden kann, liegt nach Auffassung des OLG Koblenz
— 9 UF 140/01 — Urt. v. 17. 10. 2001 - bei einem Bedarf in
Hohe von 8.000 DM; nur ein diesen Betrag bersteigender
Unterhalt ist anhand konkreter Bedarfspositionen zu ermit-
teln. (Nach 1V, 9. der Leitlinien des OLG Frankfurt/M. liegt
die Grenze bei — nur — 3.920 DM/2.000 EUR)

® Die Nichtbeachtung des Selbstbehalts als Grenze der
finanziellen Leistungsfahigkeit des \erpflichteten in einer
unterhaltsrechtlichen Entscheidung verletzt das Grundrecht
des Unterhaltsschuldners aus Art. 2 Abs. 1 GG auf Schutz vor
einer unverhéltnismaRigen Belastung durch Unterhaltsleis-
tungen (BVerfG FamRZ 2001, 1685 = NJW-RR 2002, 73).
Die Zulé&ssigkeit der Zurechnung fiktiven Einkommens bleibt
— wie das BVerfG ausdriicklich anmerkt — unberthrt.

® Gegenstand eines Urt. des OLG Disseldorf war die
Haftung eines Rechtsanwalts, der am Abschluss eines \er-
gleichs tiber nachehelichen Unterhalt beteiligt gewesen war
und eine unrichtige Berechnungsmethode im gerichtlichen Ver-
gleichsvorschlag nicht bemerkt hatte. Die Leitsatze sind abge-
druckt in FamRZ 2001, 1607; in seiner Anmerkung (a.a.0.)
berichtet Weiss auch den Sachverhalt.

® Zur Vermeidung eines spateren Abdnderungsverfahrens
nach § 10a VAHRG sind auch nachehezeitliche, auf indivi-
duellen Verhaltnissen beruhende Anderungen, die einen an-
deren Ehezeitanteil der Versorgung ergeben, bereits in der
Erstentscheidung Uber den \ersorgungsausgleich zu be-
riicksichtigen; diese Anderungen sind auch dann noch zu be-
rlicksichtigen, wenn sie erst wahrend des Verfahrens der wei-
teren Beschwerde eingetreten sind (BGH FamRZ 2002, 93:
\orzeitige Versetzung eines Beamten in den Ruhestand nach
dem Ende der Ehezeit mit der Folge, dass der Berechnung
nicht mehr die prognostizierte, sondern die tatsachlich ge-
wahrte Versorgung zugrunde zu legen war).

® \\enn beide Eheleute in der Ehezeit angleichungsdynami-
sche Anrechte (Ost) erworben haben und der ausgleichs-
berechtigte Ehegatte darliber hinaus ein nichtangleichungs-
dynamisches Anrecht (West) erworben hat, kann eine Ver-
einbarung der Eheleute wirksam sein, wonach das nicht-
angleichungsdynamische Anrecht (West) des Ausgleichs-
berechtigten wie ein angleichungsdynamisches Anrecht
(Ost) behandelt werden soll. Unter Berticksichtigung einer
solchen — vom Familiengericht genehmigten (§ 15870 Abs. 2
Satz 3 BGB) — Vereinbarung, die den Ausgleich (nunmehr)
ausschlief3lich angleichungsdynamischer Anrechte (Ost) fin-
giert, kann der Versorgungsausgleich vor der Einkommens-
angleichung nach § 2 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1a) VAUG durchge-
fuhrt werden (BGH FamRZ 2001, 1701).

® Die gednderte Rechtsprechung des BGH zur sog. An-
rechnungsmethode bei der Berechnung des nachehelichen
Unterhalts gemaR dem Urt. vom 13. 6. 2001 (FF 2001, 135 =
FamRZ 2001, 986) ist auch bei dem zeitlich begrenzten Weg-
fall der Kurzung der Versorgung des Verpflichteten auf
Grund des Versorgungsausgleichs nach § 5 Abs. 1 VAHRG
zu beriicksichtigen (OVG fir das Land Nordrhein-Westfalen
- 1A 1727/98 - Urt. v. 30. 8. 2001).

® Der BGH FamRZ 2002, 94 hat zu den Voraussetzungen
Stellung genommen, unter denen das Familiengericht nach
8 1618 Satz 4 BGB n.F. die Einwilligung des nicht sorgebe-
rechtigten Elternteils in die Einbenennung eines Kindes er-
setzen kann. Der BGH betont — auf der Linie der bisherigen
(im Einzelnen zitierten) restriktiven Rechtsprechung der
Oberlandesgerichte — die im Rahmen des Gesetzgebungsver-
fahrens eigens geénderte Wortwahl (,,fur das Kindeswohl er-
forderlich*) und die damit bewusst vorgenommene Verschar-
fung der Eingriffsvoraussetzungen sowie die Absicht des Re-
formgesetzgebers, den Schutz der namensrechtlichen Bin-
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dung des Kindes zum nicht sorgeberechtigten Elternteil star-
ker als bisher auszugestalten.

2. Erbrecht

® Die Auslegung eines gemeinschaftlichen Testamentes
darf nicht am buchstéblichen Sinn des Ausdrucks haften. Bei
der Auslegung kommt es auf den Willen beider Ehegatten an;
es ist daher festzustellen, was die Testierenden mit ihren Wor-
ten haben sagen wollen. Ist der Wille der Testatoren festge-
stellt, bleibt zu priifen, ob dieser Wille im Text des Testamen-
tes eine hinreichende Stltze gefunden hat (BGH FamRZ
2002, 26 zur Zur Auslegung eines auf den Tod des zuletzt
versterbenden Ehegatten ausgesetzten Verméchtnisses unter
dem Gesichtspunkt der Anrechnung des Pflichtteils, den die
durch das Verméchtnis Bedachte nach dem Tod des zuerst
verstorbenen Ehegatten auf ihr \erlangen erhalten hatte).

® Die Bezugnahme des Erblassers in einer letztwilligen
Verfiigung auf ein nach § 2267 BGB formgiiltiges gemein-
schaftliches Ehegattentestament, das nicht vom Erblasser,
sondern von seinem Ehegatten niedergeschrieben worden
war, erfullt das Formerfordernis des § 2247 BGB (OLG
Frankfurt/M. NJW-RR 2002, 7).

RIAG a.D. Dieter Miesen

Buchbesprechungen

Kroif3:
Das neue Zivilprozessrecht, 1. Aufl. 2002, 235 Seiten,
35 EUR, Deutscher Anwaltverlag

Der Zivilprozess hat in letzter Zeit zahlreiche und bedeutsa-
me Anderungen erfahren, vor allem durch das zum 1. 1. 2002
in Kraft getretene Reformgesetz.

Seine Entstehungsgeschichte, Ziele und wesentlichen Reform-
inhalte skizziert der als Richter am OLG praxiserfahrene
Autor zunéchst, ehe er sich den gesetzlichen Einzelheiten zu-
wendet:

— Neuregelungen fir die erste Instanz,

— neue Konzeption des Berufungsrechts,

— Neuregelung des Revisionsrechts und

— des Beschwerderechts,

— sonstige Anderungen.

Dabei sind seine Ausflihrungen Kklar und sehr Gbersichtlich
mit — auch optischer — Hervorhebung des jeweils fir die Praxis
besonders Wichtigen und mit entsprechenden Formulierungs-
vorschldgen.

Es folgt eine auszugsweise synoptische Gegentiberstellung
des ab 1. 1. 2002 und des bis dahin geltenden Rechts (ZPO,
EGZPO, GVG, BRAGO). Hier wadre es hilfreich gewesen,
wenn — wie es etwa bei der Textausgabe mit Einfiihrung von
Hannich/Meyer-Seitz/Engers geschehen ist (vgl. dazu meine
Rezension in FF 2001, 214) — die Anderungen grau (oder
&hnlich) unterlegt worden waéren. Es erscheint auflerdem
zweifelhaft, ob es sinnvoll war, neben der Synopse noch
stellenweise in den zusammenhéngenden Ausfiihrungen den
Gesetzestext wiederzugeben.

Ein (kurzes) Literatur- und ein Stichwortverzeichnis schlie-
Ren das Werk ab, das besonders wegen seiner Praxisnahe und
seiner Ubersichtlichkeit zu empfehlen ist, vor allem der An-
walt- und der Richterschaft.

VRIOLG a. D. Horst Luthin, Altenberge
Zimmermann:

Prozesskostenhilfe in Familiensachen,
2. Aufl. 2000, 393 Seiten, 39 EUR, Gieseking Verlag

In der Praxis liegt das Hauptanwendungsgebiet der Prozess-
kostenhilfe im Familienrecht. So werden beispielsweise,





