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und -studenten sowie Rechtsreferendarinnen
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veroffentlicht.

Wir wiinschen euch viel Erfolg bei der Exa-
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unterstiitzen zu kénnen!

J Celott  F Jimontny

DeutscherAnwaltVerlag
JOHANNES SCHOTT

HERAUSGEBER
KOOPERATIONSMANAGEMENT DAV

JurBCase

SEBASTIAN M. KLINGENBERG
RECHTSASSESSOR
REDAKTIONSLEITUNG BEI JURCASE

examensrelevant | Ausgabe 4

Verhaltene Anspriiche im Bau-
recht — zugleich Anm. zu BGH,
Urt. v. 25.3.2021 - VIl ZR 94/20
Rechtsprechungsiibersicht zum
StralRenverkehrsrecht 2021 -

1. Halbjahr

Basiswissen: Das familienrecht-
liche Mandat (Teil 2)
Vollstreckungsschutz gem.

§ 765a ZPO — Suizidgefahr bei
Raumung

Aktuelle Anderungen der Straf-
prozessordnung in 2021 —
.Fortentwicklung“ der StPO
Gebiihrentipps fiir Rechts-
anwalte (1/2021)

Tipps & Tricks aus unserer
Redaktion zu deinem
Referendariat

INHALT


https://www.zap-zeitschrift.de/

iy

N
%

1y
N

Verhaltene Anspriiche im Bau-
recht — zugleich Anm. zu BGH,
Urt. v. 25.3.2021 - VII ZR 94/20

Von Prof. Dr. Ekkehart Reinelt, Rechtsanwalt
beim Bundesgerichtshof, Fachanwalt fiir Bau-
und Architektenrecht, Karlsruhe

AMTLICHER LEITSATZ

Die Verjahrungsfrist des Anspruchs auf Stel-
lung einer Bauhandwerkersicherung nach

§ 648a Abs. 1 S. 1 BGB i.d.F. vom 23.10.2008
(jetzt § 650f Abs. 1 S. 1 BGB) beginnt nicht
vor dem Verlangen des Unternehmers nach
Sicherheit.

. SACHVERHALT

Ein Unternehmen wird von der Klagerin im Jahr
2013 mit der Erbringung von Rohbauarbeiten
fir die Errichtung eines Mehrfamilienhauses
beauftragt. Nach Abnahme der Arbeiten leg-
te die Klagerin im Jahre 2014 Schlussrech-
nung. Uber die strittige Schlussrechnung wird
ein Werklohnprozess gefiihrt. Erst im Jahr
2018 (also nach Ablauf von drei Jahren seit
Schlussrechnung) forderte die Unternehmerin
die Bauherrschaft erfolglos auf, eine Sicher-
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heit fir noch nicht gezahlte Vergiitungen zu
stellen.

Die Klage auf Sicherheit wird vom Landgericht
wegen Verjahrung abgewiesen. Auf die Beru-
fung verurteilt das Berufungsgericht den Bau-
herren zur Stellung der Sicherheit. Dieser An-
spruch sei nicht verjahrt.

Der BGH weist die dagegen gerichtete Revi-
sion zuriick.

Il. ENTSCHEIDUNG DER GERICHTE

Die Entscheidung befasst sich mit der Frage,
ob es sog. verhaltene Anspriiche im Baurecht
gibt.

Mit der neuen Entscheidung vom 25.3.2021
(VII ZR 94/20), die die Verjahrungseinrede des
Bauherrn unbeachtet lasst, hat der BGH nach
einem langen Streit in Rechtsprechung und
Literatur die Existenz von verhaltenen Anspri-
chen im Baurecht bejaht.

Erstaunlich ist: Wenn man in Inhaltsverzeich-
nissen — nicht nur baurechtlicher Schriften
oder Kommentare — diesen Terminus sucht,
findet man nichts. Trotzdem sind sie keine be-
liebige Erfindung. Ein verhaltener Anspruch ist
ein Anspruch, der fallig wird und dessen Ver-
jahrung erst dann beginnt, wenn er tatsachlich



geltend gemacht wird.

Beispielsweise stellt bei der Leihe die Auffor-
derung zur Riickgabe eine konkludente Kiindi-
gung dar. Das Leihverhaltnis wird also durch
eine ordentliche Kiindigung beendet oder in
ein Rickabwicklungsverhaltnis umgewandelt.
Wenn der Anspruch von einer Kiindigung ab-
hangt, lauft die Verjahrung erst ab Kiindigung.
Hier regelt § 604 Abs. 5 BGB ausdriicklich den
Beginn der Verjahrung auf Riickgabe der Sa-
che mit Beendigung der Leihe. Genauso ist es
bei der Verwahrung: Nach § 695 S. 2 BGB be-
ginnt die Verjahrung des Anspruchs auf Riick-
gabe der Sache mit der Riickforderung. Das
leuchtet ein, weil erst das Riickgabeverlangen
das Rechtsverhaltnis in ein Riickgabeverhalt-
nis umgestaltet.

Eine dhnliche Vorschrift, die den Beginn der
Verjahrung an eine Handlung des Berech-
tigten kniipft, enthdlt das neue Baurecht in
§ 650g Abs. 4 BGB. Danach ist die Vergiitung
aus einem Werkvertrag erst und nur dann zu
entrichten, wenn der Unternehmer eine priif-
fahige Schlussrechnung erteilt hat (§ 650g
Abs. 4 Ziff. 2 BGB).

All diesen Anspriichen ist gemeinsam, dass
die Verjahrung erst nach einer Handlung des
Berechtigten beginnt.

Wie steht es nun mit dem Anspruch auf Bau-
handwerkersicherung (§ 648a BGB a.F., § 650f
BGB n.F.)? Entsprechende Regelungen enthalt
die Vorschrift weder in der alten noch der neu-
en Fassung. Die Vorschrift ist mehrfach ge-
andert und seit Inkrafttreten des Forderungs-
sicherungsgesetzes mit Wirkung ab 1.1.2009
als strikter Anspruch ausgestaltet worden.
Obwohl das Thema des verhaltenen An-
spruchs bereits damals diskutiert worden ist,
hat der Gesetzgeber eine Sonderregelung fiir
die Verjahrung nicht getroffen. Muss daraus
geschlossen werden, dass die regelmalige
dreijahrige Verjahrungsfrist (§ 195 BGB) des
Anspruchs auf Bauhandwerkersicherung be-
reits mit Abschluss des Bauvertrags zu laufen
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beginnt? Oder sind die Ausnahmevorschriften
der §§ 604 Abs. 5, 695 S. 2 BGB gleichwohl
analog anzuwenden?

Das Thema des verhaltenen Anspruchs war
bereits vor Anderung des § 648a BGB a.F. (jetzt
§ 652f BGB) Gegenstand hochstrichterlicher
Entscheidung. Der XI. Senat des BGH hatte
hierzu durch Urt. v. 29.1.2008 (XI ZR 160/07,
NJW 2008, 1729, 1730, 1731) ausgefiihrt:

,Die Falligkeit einer Biirgschaftsforderung tritt
mit der Félligkeit der Hauptschuld ein und ist
nicht von einer Leistungsaufforderung des
Glaubigers abhadngig. Das Gesetz sieht eine
Leistungsaufforderung des Glaubigers als Ent-
stehungs- oder Falligkeitsvoraussetzung der
Biirgschaftsforderung nicht vor. Die Forderung
aus der Biirgschaft gehért nicht zu den sog. ver-
haltenen Anspriichen, deren Verjdhrung Kraft
ausdriicklicher Regelung (vgl. §§ 604 Abs. 5,
695 S. 2, 696 S. 3 BGB) erst mit ihrer Geltend-
machung oder unter weiteren Voraussetzungen
beginnt. Mit der Schutzintention wére es unver-
einbar, die Falligkeit der Biirgschaftsforderung
von einer Leistungsaufforderung des Glaubigers
abhéangig zu machen und diesem damit die Mog-
lichkeit zu eréffnen, den Verjahrungsbeginn und
die Notwendigkeit verjdhrungsunterbrechender
MalBnahmen beliebig hinauszuzégern.”

Eine ahnliche Entscheidung des XIl. Senats
des BGH enthalt das Urt. v. 11.9.2012 (XI ZR
56/11, ZAP EN-Nr. 3/2013); in Leitsatz 3 wird
dort ausgefiihrt:

,Der Anspruch des Auftraggebers aus einer auf
Zahlung gerichteten Gewahrleistungsbiirgschaft
entsteht, wenn die in § 13 Abs. 5 Nr. 2 VOB/B ge-
nannten Voraussetzungen vorliegen, ohne dass
ein auf Gewaébhrleistung gestiitzter Zahlungsan-
spruch geltend gemacht werden muss. Es wider-
spricht dem Schutzzweck des Rechtsinstituts
der Verjahrung, den Beginn der Verjahrungsfrist
an eine Leistungsaufforderung des Glaubigers



zu kniipfen, da dieser es dann in der Hand hétte,
den Verjahrungsbeginn und die Notwendigkeit
verjahrungshemmender MalBnahmen weitge-
hend beliebig hinauszuzdgern.”

Hierzu passt eine Entscheidung des Bau-
senats des BGH (Urt. v. 18.6.2009 - VII ZR
167/08, BauR 2009, 1458, Verjahrung des
Anspruchs auf Gesamtschuldnerausgleich,
Rn 15): Mit dieser Entscheidung will der VII.
Senat vermeiden, dass der Verjahrungsbeginn
des gesamtschuldnerischen Ausgleichsan-
spruchs an die Zahlung im AuBenverhdltnis
gekniipft wird. Sonst — so der Senat — wiirde
das zu Folgendem fiihren:

,[..] dass der Eintritt der Verjahrung von dem
Verhalten des Ausgleichsberechtigten abhin-
ge und dieser es somit in der Hand héatte, den
Verjahrungsbeginn und die Notwendigkeit ver-
jahrungshemmender MalBnahmen beliebig hin-
auszuzogern [..]. Das ist mit den wesentlichen
Zwecken des Rechtsinstituts der Verjahrung —
dem Schuldnerschutz und dem Rechtsfrieden —
nicht zu vereinbaren [...]."

Wie lasst sich die neue Entscheidung des BGH
vom 25.3.2021 mit diesen friiheren Urteilen
des VI und VII. Senats vereinbaren?

Ill. EEINORDNUNG UND RECHT-
LICHE WURDIGUNG

Die vorbezeichneten Entscheidungen des XI.
und VII. Senats des BGH erteilen aus gutem
Grund der Theorie eine Absage, dass der be-
rechtigte Glaubiger es (beliebig) in der Hand
haben soll, durch sein eigenes Verhalten (Ver-
langen) die Verjahrung der Anspriiche erst
auszulosen. Die Entscheidungen gehen folg-
lich von dem Grundsatz aus, dass die Ver-
jahrung der entsprechenden Anspriiche nicht
erst von einem Verlangen des Berechtigten,
sondern bereits mit dem Abschluss des Bau-
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vertrags zu laufen beginnt. Danach spricht
nichts fiir eine analoge Anwendung der Aus-
nahmevorschriften bei Leihe und Verwahrung
auf das Sicherungsverlangen.

Diese Grundlage verlasst die neue Entschei-
dung zu § 648a BGB (gleichlautend § 650f
BGB n.F.) des BGH:

,Die Verjahrungsfrist des Anspruchs auf Stellung
bei Bauhandwerkersicherung nach § 648a Abs. 1
S. 1 BGB a.F. beginnt nicht vor dem Verlangen
des Unternehmers nach Sicherheit.”

Anders als in den zwei frilheren Entschei-
dungen des Xl. Senats und der friiheren Ent-
scheidung des VII. Senats und in kontradikto-
rischem Gegensatz zu diesen Urteilen soll die
Verjahrung beim Sicherungsverlangen nach
der neuen Entscheidung des BGH erst mit
dem Sicherungsverlangen beginnen.

Der Anspruch auf Werklohn und der Anspruch
auf Stellung einer Sicherheitsleistung sind
verschiedene Streitgegenstande (vgl. LG
Frankfurt/M., Urt. v. 18.2.2021 — 2-20 0 44/20,
NJW-Spezial 2021, 238).

Niemand kame also auf die ldee, dass etwa



die Werklohnklage die Verjahrung des Siche-
rungsanspruchs hemmt. Werklohn- und Si-
cherungsanspruch sind als gesonderte Streit-
gegenstande unabhangig voneinander zu
beurteilen. Dennoch hat der BGH in seiner neu-
en Entscheidung ein Bediirfnis dafiir entdeckt,
das nach der frilheren Rechtsprechung sich
aufdrangende Ergebnis zu vermeiden, dass
die Verjahrung des Sicherungsanspruchs be-
reits mit dem Abschluss des Bauvertrags be-
ginnen soll.

Es bleibt vielmehr nach der neuen Entschei-
dung des BGH dabei: Erst das Verlangen des
Berechtigten auf Sicherungsleistung 16st den
Verjahrungsbeginn bei der Bauhandwerker-
sicherung aus, weil es sich um einen sog.
verhaltenen Anspruch handelt (BGH, Urt.
v. 25.3.2021 - VIl ZR 94/20, Rn 19; so auch
schon OLG Hamm, Urt. v. 8.10.2015 — 21 U
71/15, juris Rn 78 ff.; PWW/Leupertz/Halfmei-
er, 15. Aufl., § 650f Rn 5; Palandt/Retzlaff, BGB,
80. Aufl., § 650f Rn 14; Messerschmidt/Voit/
Cramer, Privates Baurecht, 3. Aufl., BGB § 650f
Rn 106; MiKo-BGB/Busche, 8. Aufl., § 650f
Rn 14; hierzu neigend auch BeckOK BGB/Voit,
Stand: 1.5.2020, § 650f Rn 16; a.A. Kniffka/
Schmitz, ibr-online-Kommentar Bauvertrags-
recht, Stand: 16.2.2021, § 650f Rn 40; Schmitz,
BauR 2009, 714, 715; Staudinger/Peters, 2019,
BGB, § 650f Rn 1, 23; Leicht in: jurisPK-BGB, 9.
Aufl., § 650f BGB Rn 37 ff.).

Zur Begriindung verweist der BGH auf die Uber-
legung des Gesetzgebers des Schuldrechts-
modernisierungsgesetzes, der von der Schaf-
fung einer allgemeinen Verjahrungsregelung
fiir verhaltene Anspriiche im Hinblick auf de-
ren Ausnahmecharakter bewusst abgesehen
habe. Die Gesetzeshistorie rechtfertige es, den
Beginn der Verjahrungsfrist verallgemeinernd
fir verhaltene Anspriiche grds. an das Erfiil-
lungsverlangen des Glaubigers zu kniipfen.
Denn bei komplexen und langjahrigen Bauvor-
haben stelle sich die Notwendigkeit einer Si-
cherheit haufig erst drei Jahre nach Vertrags-
schluss (oder auch danach) heraus.
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Hinzu komme: Der Besteller kann dem Unter-
nehmer eine Bauhandwerkersicherung nicht
einseitig aufdrangen. Der Unternehmer darf
sie zwar unmittelbar nach Abschluss des Bau-
vertrags fordern, sie ist aber zunachst nicht er-
flllbar. Falligkeit und Erfiillbarkeit treten nach
Auffassung des BGH erst mit der Glaubiger-
anforderung ein.

Das mégen durchaus vertretbare Uberlegun-
gen sein. Jedoch sieht der BGH keine zeitliche
Begrenzung eines solchen Verlangens, wenn
nicht Verwirkung oder Rechtsmissbrauch
eingreifen, die allerdings gerade im Zusam-
menhang mit § 648a BGB a.F. und § 650f n.F.
BGB so gut wie nie zur Anwendung kommen
diirften. Kann das Sicherungsverlangen daher
jederzeit — auch noch nach vielen Jahren -
geltend gemacht werden und erst diese Gel-
tendmachung die Falligkeit und Verjahrung
des Anspruchs ausldsen? Ist eine so lange Un-
gewissheit, die ausschlielRlich der Berechtigte
in der Hand hat, im Rechtsverkehr und fiir den
Vertragspartner tragbar?

Eine mogliche zeitliche Grenze kénnte man
in der Weise einziehen, dass zumindest die
Geltendmachung des Sicherungsverlangens
noch innerhalb der fiir die Verjahrung des An-
spruchs geltenden allgemeinen dreijahrigen
Frist erfolgen miisste. Wenn man diese Ein-
schrankung bejaht, ware im vorliegenden Fall
die Verjahrung des Sicherungsanspruchs mit
Ablauf des Jahres 2017 eingetreten. Eine sol-
che zeitliche Einschrankung fiir die Geltend-
machung des Sicherungsverlangens gibt es
jedoch bislang nicht.

IV. AUSWIRKUNGEN FUR DIE
PRAXIS UND FAZIT

Wiinschenswert ware es in jedem Fall gewe-
sen, dass der BGH sich in der neuen Entschei-
dung mindestens zum kontradiktorischen Ge-
gensatz zu seinem eigenen Urt. v. 18.6.2009
(VII ZR 167/08, BauR 2009, 1458, Verjahrung



des Anspruchs auf Gesamtschuldneraus-
gleich) gedulert hatte, in dem er ausdriicklich
konstatiert hat:

,Der Verjahrungsbeginn soll nicht vom Verhalten
des Ausgleichsberechtigten abhangen, damit
dieser es nicht in der Hand hat, den Verjahrungs-
beginn und die Notwendigkeit verjahrungshem-
menden MalBnahmen beliebig hinauszuzogern.”

Genau ein solches Verhalten sanktioniert
die neue Entscheidung zum verhaltenen An-
spruch im Gegensatz zu den genannten zwei
Entscheidungen des XI. Senats aus dem Jah-
re 2008 und 2012 und der vorausgegangenen
Entscheidung des VII. Senats aus dem Jahr
2009. Nach der neuen Entscheidung des VII.
Senats hat der Sicherungsberechtigte es in
der Hand, durch sein eigenes Verlangen erst
die Falligkeit auszulosen und damit den Ver-
jahrungsbeginn zu starten.

Faktisch wurde damit der bereits mit Ab-
schluss des Bauvertrags beginnende Ver-
jahrungsansatz mit dem Abschluss des Bau-
vertrags aufgegeben, ohne dass der BGH auf
den Widerspruch seiner neuen Entscheidung
zu jener vom 18.6.2009 hingewiesen hatte. Es
bleibt offen, ob die alte Regelung vom Beginn
des Ausgleichsanspruchs mit Abschluss des
Bauvertrags bestehen bleiben soll oder mit
der neuen Entscheidung faktisch aufgegeben
wurde. Dasselbe gilt fiir den Gegensatz zu den
beiden Entscheidungen des XI. Senats zum
Beginn der Verjahrung auf Gewahrleistungs-

biirgschaft (Urt. v. 11.9.2012 — XI ZR 56/11,
a.a.0,; Urt.v.29.1.2008 — XI ZR 160/07, a.a.0.).

Hier hatte man sich eine klare Stellungnahme
des BGH in der neuen Entscheidung zur Ab-
grenzung von den zitierten alteren Entschei-
dungen gewiinscht.

Warum das Verlangen nach einer Sicherungshy-
pothek des Bauunternehmers (§ 650e BGB) und
das Verlangen auf Bauhandwerkersicherung
(§ 648a BGB a.F./§ 650f BGB n.F.) unterschied-
lichen Regeln der Verjahrung unterworfen sein
soll, ist nicht nachzuvollziehen.

Es kann im Ergebnis auch keinen Sinn machen,
dass das Verlangen nach einer Sicherungsbiirg-
schaft nach § 648 a.F. BGB/§ 650e n.F. BGB und
das Verlangen auf internen Ausgleich zwischen
Gesamtschuldnern bereits mit Abschluss des
Bauvertrags zu verjahren beginnt, wahrend das
Verlangen auf Sicherheitsleistung nach § 648a
BGB a.F. und § 650f n.F. ganzlich unterschied-
lichen Regelungen zum Beginn der Verjahrung
(abhangig vom Verlangen auf Sicherheitsleis-
tung) unterliegen soll. Dieser Widerspruch wur-
de in der Rechtsprechung leider nicht aufgelost.

Jedenfalls wird die Praxis gegenwartig davon
ausgehen miissen, dass der Sicherungsberech-
tigte es beliebig ohne zeitliche Grenze in der
Hand hat, jederzeit mit dem Sicherungsverlan-
gen nach § 650f BGB auf den Bauherren auch
ohne plausible Darlegung eines (noch) beste-
henden Sicherungsbediirfnisses zuzukommen
und den Bauherren damit unter Druck zu setzen
(BGH, Urt. v. 23.11.2017 - VII ZR 34/15). -

Originalbeitrag: Reinelt, ZAP 13/2021, S. 643 ff.
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Rechtsprechungsiibersicht zum
StraBenverkehrsrecht 2021 -

1. Halbjahr

Von Richter am Amtsgericht Dr. Axel Deut-
scher, Bochum

HINWEIS:

Der Berichtszeitraum umfasst die Zeit von
Oktober 2020 bis Marz 2021.

l. ZIVILRECHT

1. BETRIEBSGEFAHR (§ 7 STVG)

Eine Haftung nach § 7 Abs. 1 StVG setzt vor-
aus, dass die Fortbewegungs- und Transport-
funktion des Kfz im Zeitpunkt des schadens-
auslosenden Ereignisses noch gegeben ist
oder zumindest nachwirkt. Das ist der Fall
bei einem in einer Werkstatthalle in Brand ge-
ratenen Kfz, wenn der Brand entweder durch
Defekte an Kabeln im Motorraum im Bereich
des Generators oder durch einen Defekt an
einem im Fihrerhaus fest eingebauten Kiihl-
schrank verursacht worden ist (BGH DAR
2021, 88) oder durch einen Defekt an der Fahr-
zeugelektrik im Bereich des Fahrzeugrahmens
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rechts, der zu einem Kurzschluss fiihrte (BGH
DAR 2021, 87; zur Betriebsgefahr im Zusam-
menhang mit dem Waschvorgang in einer

Waschanlage OLG Stuttgart VRR 3/2021, 16

[Burhoff]). Wird ein Kfz im StraBenverkehr zur
Schaffung eines Hindernisses eingesetzt und
dadurch eine Kollision mit einem anderen Kfz
herbeigefiihrt, wird hierdurch keine Gefahr her-
beigefiihrt, die mit dem liblichen Verkehr eines
Kfz nach § 7 StVG verbunden ist (OLG Celle
zfs 2021, 17 m. Anm. Diehl = NZV 2020, 425
[Bachmor]).

HINWEIS:

Zur Betriebsgefahr s. naher Miiller SVR 2021,
51, 81.

2. VERSTOSSE, HAFTUNGSVERTEI-
LUNG UND MITVERSCHULDEN
(§§ 9, 17 STVG, 254 BGB)

A) KOLLISIONEN VON KFZ

AA) VERSTOSSE

Ein Anscheinsbeweis (hier bei einem Wende-
vorgang) kann auch bei einem beriihrungs-

10



losen Verkehrsunfall angenommen werden
(LG Wuppertal NZV 2020, 595 [Gutt]; zum An-
scheinsbeweis bei einem bei einem Kettenauf-
fahrunfall OLG Koblenz NJW-RR 2021, 280).
Der Anscheinsbeweis eines Vorfahrtsversto-
RBes (§ 8 Abs. 2 S. 2 StVO) ist erst dann er-
schiittert, wenn eine Geschwindigkeit des Vor-
fahrtberechtigten feststeht, bei der zumindest
die Mdglichkeit besteht, dass er fir den War-
tepflichtigen im Zeitpunkt seines Anfahrent-
schlusses nicht erkennbar war. Der Nachweis
einer solchen Geschwindigkeit obliegt dem
Wartepflichtigen (LG Saarbriicken zfs 2021,
20). Den Wartepflichtigen, der in eine Vorfahrt-
stralRe einbiegen mdchte, trifft eine gesteiger-
te Sorgfaltspflicht, die es mit sich bringt, dass
er sich auf den Vertrauensgrundsatz nur in
eingeschrankter Weise berufen kann und mit
einem verkehrswidrigen Verhalten des Vor-
fahrtberechtigten — von groben Verkehrsver-
stoBen abgesehen — grds. rechnen muss (OLG
Koblenz NZV 2021, 156 [Exter]).

Wenn eine Engstelle vorliegt, die das gleich-
zeitige Passieren entgegenkommender Fahr-
zeuge unmoglich macht, muss eine Verstan-
digung der beteiligten Fahrzeugfiihrer dariiber
stattfinden, wer die Fahrt fortsetzen soll. Der
Wartepflichtige muss ggf. auch durch Anpas-
sung seiner Geschwindigkeit dem vorrangigen
Gegenverkehr Rechnung tragen (OLG Schles-
wig zfs 2021, 19 m. Anm. Diehl = NZV 2021, 51
[Bachmor]). Der Begriff ,Grundstiick” i.S.d. § 9
Abs. 5 StVO umfasst alle nicht fiir den 6ffent-
lichen Verkehr bestimmten Grundflachen. Ein
Feldweg ist dann als ein solches Grundstiick
einzustufen, wenn er allein deshalb nicht im
offentlichen StralRenverkehr gewidmet ist,
weil er kurz nach der Einmindung durch ein
Gatter abgesperrt ist. Kommt es in unmittelba-
rem zeitlichen und o6rtlichen Zusammenhang
zwischen dem Abbiegenden und dem fol-
genden Verkehr zu einer Kollision, so spricht
der Beweis des ersten Anscheins dafiir, dass
der Unfall auf eine Verletzung der fiir den Ab-
biegenden gem. § 9 Abs. 5 StVO geltenden
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hochsten  Sorgfaltsanforderungen beruht
(OLG Oldenburg DAR 2021, 93; zum Abbiegen
zweier Fahrzeuge hintereinander nach links
auf eine Bundesstralle vgl. OLG Koblenz NJW-
RR 2020, 977 = NZV 2020, 646 [Binz]). Hat sich
ein Unfall im Rahmen des Einfadelns von der
Beschleunigungsspur auf die Fahrbahn einer
Kraftfahrstralle ereignet, spricht der Beweis
des ersten Anscheins fiir ein Verschulden des
Einfadelnden. Es kann gerechtfertigt sein, die
von einem am Unfall beteiligten Lkw ausge-
hende Betriebsgefahr nicht durchschlagen zu
lassen (OLG Hamm VRR 2/2021, 13 [Nugel)).
Parken auf einem Parkplatzgelande zwei Pkw
aus einander gegeniiberliegenden Parkta-
schen jeweils riickwarts aus, hat sich jeder
an § 1 Abs. 2 StVO i.V.m. § 9 Abs. 5 StVO zu
orientieren. Kommt es bei derartigen Fahrma-
novern mittig der Fahrgasse zur Kollision der
Fahrzeuge, ist i.d.R. eine halftige Schadens-
teilung angezeigt (LG Oldenburg NZV 2020,
648 [Bachmor]; Rechtsprechungsiibersicht zu
Parkplatzunfallen bei Bachmor SVR 2021, 6,
45).

BB) QUOTENBILDUNG UND MITVERSCHUL-
DEN

Kommt es beim Einfadeln auf die Autobahn zu
einer Kollision mit einem auf dem rechten Fahr-
streifen der Autobahn fahrenden Lkw, kann
eine Haftungsquote von 100 zu 0 zulasten des
einfadelnden Pkw angemessen sein. Das Ein-
fadeln auf dem weiterfiihrenden Fahrstreifen
darf nach § 7 Abs. 4 StVO erst unmittelbar am
Beginn der Verengung bzw. am Ende des Fahr-
streifens erfolgen (OLG Celle NZV 2020, 590
[Lee]). Das Verschulden eines Mitfahrers we-
gen der Verletzung der Anschnallpflicht ist mit
1/3 auf Schadensersatzanspriiche anzurech-
nen, wenn ein Fahrzeugfiihrer wahrend der
Fahrt auf der Autobahn einschlaft und der da-
durch verursachte Verkehrsunfall zu todlichen
Verletzungen des Mitfahrers fiihrt (OLG Kob-
lenz NZV 2020, 528 [Hanke]). Zumindest im
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Alltagsradverkehr begriindet das Nichttragen
eines Helms nach wie vor kein Mitverschulden
des verletzten Radfahrers. Eine allgemeine
Verkehrsauffassung des Inhalts, dass Rad-
fahren eine Tatigkeit darstellt, die generell
derart gefahrlich ist, dass sich nur derjenige
verkehrsgerecht verhalt, der einen Helm tragt,
besteht weiterhin nicht (OLG Nirnberg NJW
2020, 3603 m. Anm. Scholten = VRR 1/2021,
12 [Burhoff] = NZV 2021, 157 [Bachmor]).

B) KOLLISIONEN MIT RADFAHRERN,
SONSTIGEN FAHRZEUGEN UND
FUSSGANGERN

Versucht ein Lkw mit Anhdnger auf einer
LandstralRe in einer schwer einsehbaren Kurve
riickwarts in einen dort befindlichen Waldweg
einzubiegen, wobei er zumindest kurzzeitig
auch die Gegenfahrbahn in Anspruch nehmen
muss, ist aufgrund dieses Fahrmandvers von
einer gegeniiber einem entgegenkommen-
den Motorrad erhéhten Betriebsgefahr des
Lkw auszugehen. Eine nicht optimale Reak-
tion eines Motorradfahrers (,Fehlreaktion”)
auf eine plotzlich auftauchende Gefahrensi-
tuation kann dem Motorradfahrer nicht i.S.e.
Verschuldensvorwurfs zur Last gelegt werden
(OLG Koblenz NZV 2021, 155 [Hanke]).

Kommt es an einer Stelle, an welcher die

Fahrbahn 3,30m breit ist, rechts durch einen
Bordstein und links durch eine Verkehrsinsel
begrenzt wird, zu einem Verkehrsunfall, nach-
dem der vorausfahrende Linksabbieger sei-
ne Abbiegeabsicht erkennbar kundgetan hat,
wahrend ein nachfolgendes Leichtkraftrad mit
50 km/h ungebremst vor Ende der Verkehrsin-
sel zum Uberholen ansetzt, so sind die Versto-
Re des Motorradfahrers allein unfallursachlich
(OLG Koblenz NZV 2020, 530 [Fahl].

Betritt ein FuBganger in dunkler Kleidung au-
Rerorts bei Dunkelheit und unwetterartigem
Starkregen und starkem Berufsverkehr eine
StralRe, so ist bei einer Kollision mit einem Pkw
das Mitverschulden so erheblich, dass die Be-
triebsgefahr des Fahrzeugs vollig zuriicktritt
(OLG Jena DAR 2021, 152 m. Anm. Burmann/
Jahnke).

HINWEIS:

Zur Haftung im Mischverkehr s. Engelbrecht
DAR 2021, 61.




3. SACHSCHADEN (§ 249 BGB)

HINWEIS:

Der Geschadigte eines Verkehrsunfalls ist
grds. nicht verpflichtet, den eigenen Kasko-
versicherer auf Behebung des Unfallschadens
in Anspruch zu nehmen, um die Zeit des Nut-

zungsausfalls und die Hohe der diesbeziig-
lichen Ersatzverpflichtung des Schadigers
und dessen Haftpflichtversicherers moglichst
gering zu halten (BGH NJW 2021, 694 = DAR
2021, 196 = VRR 3/2021, 12 [Schroeder]).

A) FIKTIVE ABRECHNUNG

Rechnet der Geschadigte eines Verkehrsun-
falles seinen Fahrzeugschaden fiktiv ab, ist
eine vom Haftpflichtversicherer des Schadi-
gers aufgezeigte technisch gleichwertige Re-
paraturmaoglichkeit aulerhalb einer marken-
gebundenen Fachwerkstatt nicht deswegen
unzumutbar, weil der Geschadigte beabsich-
tigt, sein Fahrzeug kiinftig (erstmals) in einer
markengebundenen Werkstatt warten und
reparieren zu lassen. Wurde das beschadigte
Fahrzeug vor dem Unfallereignis (hier. vom
Vorbesitzer) regelmalig in einer Werkstatt
gewartet, die nach anfanglicher Vertragsbin-
dung zum Hersteller spater als freie Werkstatt
firmierte, steht dies einer Verweisung auf eine
technisch gleichwertige Reparaturmoglichkeit
auBerhalb einer markengebundenen Fach-
werkstatt nicht entgegen (OLG Saarbriicken
NJW 2020, 3532 m. Anm. Schulz = DAR 2021,
26). Ein Geschadigter kann bei Abrechnung auf
Reparaturkostenbasis, wenn die Reparatur-
kosten zwischen dem Wiederbeschaffungs-
aufwand und dem Wiederbeschaffungswert
liegen, die Reparaturkosten nur ersetzt ver-
langen, wenn er das Fahrzeug tatsachlich ver-
kehrssicher reparieren lasst und mindestens
sechs Monate weiter nutzt. Einem Schuldner
ist nicht zumutbar, einen nicht nachgewiese-
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nen Schaden zu einem Zeitpunkt zu erstatten,
zu dem ein Prozess fiir den Anspruchsteller
ersichtlich erfolglos bleiben muss und noch
nicht nachgewiesen werden kann, ob der An-
spruch in diesem Umfang liberhaupt besteht
(LG Berlin NZV 2021, 105 [Fahl]). Behalt der
Geschadigte nach einem Verkehrsunfall das
Unfallfahrzeug nur zum Zweck der Ersatz-
teilgewinnung, muss er sich ein fiir ihn ohne
weiteres zugangliches Restwertangebot des
Haftpflichtversicherers  schadensmindernd
anrechnen lassen. Der Begriff der Weiternut-
zung ist nicht auf die Nutzung eines verunfall-
ten, fahruntauglichen Fahrzeugs als Ersatz-
teillager auszudehnen, vielmehr besteht ein
anerkennenswertes Integritatsinteresse nur
im Fall der Weiternutzung entsprechend des
Ublichen Verwendungszwecks als Fortbewe-
gungsmittel (LG Osnabriick NZV 2020, 594
[Bachmor]).

B) KONKRETE SCHADENSABRECHNUNG

Der Eigentlimer eines fabrikneuen Fahrzeugs
mit einer Laufleistung von nicht mehr als
1.000 Kilometern kann nach einem Verkehrs-
unfall vom Schadiger bei erheblicher Bescha-
digung des Fahrzeugs nur dann Ersatz der
Kosten fiir die Beschaffung eines Neufahr-
zeugs verlangen, wenn er ein gleichwertiges
Ersatzfahrzeug erworben hat. Nur in diesem
Fall ist die Zuerkennung einer den Reparatur-
aufwand {ibersteigenden Neupreisentschadi-
gung zu beanspruchen (BGH NJW 2020, 3591
= DAR 2020, 681 = VRR 1 /2021, 9 [Burhoff]).
Der Geschadigte, der im Wege der konkreten
Schadensabrechnung Ersatz der Kosten fiir
ein fabrikneues Ersatzfahrzeug begehrt, muss
sich einen Nachlass fiir Menschen mit Behin-
derung anrechnen lassen, den er vom Herstel-
ler aufgrund von diesem generell und nicht nur
im Hinblick auf ein Schadensereignis gewahr-
ter Nachlasse erhalt (BGH NJW 2021, 241 =
DAR 2020, 619 = zfs 2021, 22 m. Anm. Diehl =
VRR 11/2020, 9 [Burhoff]; zum Wiederbeschaf-
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fungswert eines seltenen, in GroBbritannien
hergestellten Fahrzeugs OLG Miinchen DAR
2021, 90). Der Geschadigte ist nicht auf eine
bestimmte Rechtsform der Ersatzbeschaf-
fung, typischerweise den Kauf, beschrankt.
Least er ein Ersatzfahrzeug, kann er die Lea-
singsonderzahlung einschliellich gesetzlicher
Umsatzsteuer bis zur Hohe des zur Wieder-
herstellung erforderlichen niedrigeren Brut-
toreparaturaufwands im Wege der konkreten
Schadensabrechnung ersetzt verlangen (LG
Saarbriicken DAR 2020, 693). Ubersteigt der
gutachterlich geschatzte Reparaturaufwand
den ebenfalls gutachterlich ermittelten Wie-
derbeschaffungswert, kann der Geschadigte
die konkret angefallenen Reparaturkosten bis
zur Hohe des Wiederbeschaffungswerts auch
dann ersetzt verlangen, wenn er sich mit einer
konkret ausgefiihrten Teilreparatur begniigt
und den Differenzbetrag zwischen dem Wie-
derbeschaffungswert und den Teilreparatur-
kosten selbst tragt (LG Limburg NZV 2021,
159 [Lee]).

HINWEIS:

Wegen der Corona-Pandemie sind nach er-
folgter Reparatur eines Fahrzeugs, die ein Be-
rihren des Fahrzeugs durch Dritte erfordert,

die Kosten fiir eine Fahrzeugdesinfektion zu
erstatten (AG Heinsberg DAR 2020, 695; AG
Miinchen DAR 2021, 38; AG Siegburg DAR
2021, 159; naher de BiasiNZV 2021, 113; Stau-
dinger/Altun NZV 2021, 169).

C) 130 %-REGELUNG

Die 130 %-Regelung findet auch dann Anwen-
dung, wenn die angefallenen Reparaturkosten
nur deshalb nicht den Grenzwert liberschrit-
ten haben, weil die Reparatur in einer kos-
tengiinstigen freien Werkstatt durchgefiihrt
wurde und so die tatsachlichen Reparatur-
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kosten unterhalb der vom Schadensgutachter
kalkulierten Reparaturkosten geblieben sind.
Voraussetzung hierfiir ist, dass eine vergleich-
bare Reparaturqualitat durch die freie Werk-
statt eingehalten wird und die abgerechneten
Preise angemessen und ortsiiblich sind (LG
Hechingen DAR 2021, 29).

D) MIETWAGEN

Die Hohe der erforderlichen Mietwagenkosten
ist nach dem arithmetischen Mittel der Fraun-
hofer-Liste und des Schwacke-Mietpreisspie-
gels zu schatzen, § 287 ZPO. Die Frage, ob es
sich bei dem vom Geschadigten angemieteten
Pkw um ein Selbstfahrervermietfahrzeug han-
delt, ist bei Anmietung von einem Gewerbe-
treibenden im Verhaltnis zum Schadiger grds.
unbeachtlich (OLG Dresden NJW-RR 2021, 98
= VRR 2/2021, 10 [Schroeder]). Grundsatzlich
darf ein typengleiches Luxusfahrzeug als Er-
satz angemietet werden. Einem Geschadig-
ten kann es aber zugemutet werden, fiir kurze
Zeit (elf Tage) auf eine Luxusausstattung, das
Prestige und/oder die besondere Fahrfreude
eines Sportwagens zu verzichten, wenn ein ty-
pengleiches Fahrzeug nur fiir eine besonders
hohe Miete erhaltlich ist (OLG Celle NJW-RR
2021, 278).
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4. PERSONENSCHADEN UND
ERSATZANSPRUCHE DRITTER
(§§ 843, 844 BGB)

Verstirbt das 20-jahrige Kind des Anspruch-
stellers, welches im Haushalt des geschiede-
nen Ehegatten lebte, infolge eines Verkehrs-
unfalls, hinsichtlich dessen Zustandekommen
den Unfallgegner nur ein leichtes Verschulden
und das verstorbene Kind ein Mitverschulden
von mindestens 50 % trifft, steht dem An-
spruchsteller ein nicht (iber 5.000 € hinaus-
gehender Anspruch auf Hinterbliebenengeld
zu. Ausgehend von der Gesetzesbegriindung
und dem Sinn und Zweck des neu eingefiigten
§ 844 Abs. 3 BGB stellt der Betrag von 10.000 €
eine ,Richtschnur” oder Orientierungshilfe dar.
Angesichts der Klarstellung in der Gesetzes-
begriindung, dass bei Vorliegen der Voraus-
setzungen auf Ersatz eines Schockschadens
und der Voraussetzungen des § 844 Abs. 3
BGB der Anspruch auf Ersatz des Schock-
schadens dem Anspruch auf Hinterbliebenen-
geld vorgehen solle, liegt der Hinterbliebenen-
geldbetrag, jedenfalls im Regelfall, unter dem
fir sog. Schockschaden zuzuerkennenden
Betrag (OLG Koblenz NJW 2021, 168 = VRR
2/2021, 15 [Nugel]). Verlieren Eltern ihr einzi-

ABSCHLIESSENDE HINWEISE:

ges, 16-jahriges Kind durch einen Verkehrsun-
fall, den der Fahrer eines Lkws schuldhaft ver-
ursachte, war es ein spates Wunschkind und
fir die Eltern ein wesentlicher Lebensinhalt
und Bezugspunkt zu einem sozialen Umfeld,
so ist ein Hinterbliebenengeld i.H.v. 15.000 €
fur jeden Elternteil angemessen. Hat das Kind
den Unfall erlebt, war es kurzzeitig unter dem
Lkw eingeklemmt liegend bei Bewusstsein
und war es nach einer Reanimation und der
nachfolgenden Bewusstlosigkeit bis zum Tod
Uber etwa zwei Stunden in seiner Personlich-
keit verandert und zerstort, rechtfertigen diese
Umstande ein Schmerzensgeld i.H.v. 7.500 €
als angemessene Entschadigung (LG Leipzig
DAR 2021, 95).

HINWEIS:

Zur Schmerzendgeldbemessung nach Ampu-
tationen (Jaeger DAR 2020, 710; zur Berech-
nung bei Dauerschaden OLG Frankfurt zfs

2020, 617 m. Anm. Diehl). Aktuelle Rechtspre-
chung zum Haushaltsfiihrungsschaden bei
Schroeder VRR 10/2020, 6. Zum Hausarbeits-
schaden bei Verletzung und Tétung Freymann
zfs 2020, 544.

Leitentscheidungen zum Schadensersatz bei Miiller zfs 2021, 4. Die neue Haftung bei Unfallen
mit Anhangern und Gespannen im StralBenverkehr wird dargestellt von Bollweg/Wéchter NZV
2020, 545; vgl. auch BGH NJW 2020, 2116 = DAR 2020, 386 = NZV 2020, 589 (Rebler). Den Scha-
densersatz bei Einsatz eines Fahrzeugs als Waffe erortert Kriicker NZV 2020, 601. Zur ,Masera-
ti“-Entscheidung (BGH NJW 2020, 393; Kenntnis von Vorschaden) Christensen NZV 2020, 633.
Zur Schadenshaftung fiir automatisierte und autonome Fahrzeuge Stéber/Pieronczyk/Méller
DAR 2020, 609. Die aktuelle Rechtsprechung zur Aufsichtspflicht tiber Minderjahrige im Stra-
Renverkehr wird vorgestellt vom Bernau DAR 2021, 121; zum manipulierten Unfall s. Schréder
SVR 2020, 416. Zivilrecht und Sozialrecht im Konflikt bei der Behandlung von Unfallschaden wird
thematisiert von Burmann/Jahmke zfs 2020, 604. Zur Unterschlagung eines Autos wahrend Pro-
befahrt durch vermeintlichen Kaufinteressenten BGH NJW 2020, 3711 m. Anm. Hoffmann = NZV
2021, 140 m. Anm. Haupt = DAR 2020, 683 m. Bespr. Staudinger/ Tréster DAR 2021, 8.
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Il. STRAFRECHT

1. TRUNKENHEIT IM VERKEHR (§ 316
STGB)

Es liegt nahe, Elektrofahrrader mit Begren-
zung der motorunterstiitzen Geschwindigkeit
auf 25 km/h (sog. Pedelecs) strafrechtlich
nicht als Kfz einzustufen. Fiir die Beurteilung
der absoluten Fahruntiichtigkeit von Pedelec-
Fahrern soll es hierauf nicht ankommen. Ein
Erfahrungssatz, dass Pedelec-Fahrer unter-
halb des fiir Fahrradfahrer geltenden Grenz-
werts von 1,6 % Blutalkoholkonzentration ab-
solut fahruntiichtig sind, besteht nach dem
derzeitigen wissenschaftlichen Erkenntnis-
stand nicht (OLG Karlsruhe DAR 2020, 579 m.
Anm. Konig = zfs 2020, 526 = NZV 2020, 435
[Kerkmann] = VRR 9/2020, 15/StRR 9/2020, 28
[jew. Deutscher]). GemaR Elektrokleinstfahr-
zeuge-Verordnung (eKFV) sind Elektrokleinst-
fahrzeuge mit elektrischem Antrieb, einer
bauartbedingten Hochstgeschwindigkeit von
nicht weniger als 6 km/h und nicht mehr als
20 km/h und bestimmten, in § 1 eKFV ge-
nannten zusatzlichen Merkmalen, als Kfz ein-
zustufen. Bei derartigen E-Scootern handelt
es sich demnach um ein Kfz i.S.d. § 1 Abs. 2
StVG. Fir Fuhrer derartiger E-Scooter liegt der
Mindestwert fiir die unwiderlegliche Annah-
me von absoluter Fahruntiichtigkeit bei einer
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Blutalkoholkonzentration von 1,1 % (BayObLG
NZV 2020, 582 m. Anm. Lamberz = NStZ 2020,
736 = DAR 2020, 576 = VRR 10, 2020, 15/StRR
1/2021, 35 [jew. Deutscher]; zur verkehrsrecht-
lichen Einordnung von Elektroroller, E-Scooter
und Tretroller Rebler SVR 2021, 88).

2. GEFAHRLICHER EINGRIFF IN DEN
STRASSENVERKEHR, GEFAHR-
DUNG DES STRASSENVERKEHRS
(§§ 315B, 315C STGB)

Fir die zumindest fahrlassige Verkennung ei-
nes korperlichen Mangels gem. § 315c Abs. 1
Nr. 1 Buchst. b StGB geniigt allein die Tatsa-
che, dass der Fahrer am Steuer eingeschlafen
ist, nicht. Vielmehr bedarf es der Feststellung,
dass dieser mit hoher Wahrscheinlichkeit
derart libermiidet war, dass er jederzeit mit
dem Eintritt eines Sekundenschlafs rechnen
musste (AG Diisseldorf DAR 2021, 112). Rollt
ein Auto zuriick, weil der Fahrer versehent-
lich den Riickwartsgang des Automatikgetrie-
bes eingelegt hat, liegt kein Riickwartsfahren
i.S.d. § 315¢c Abs. 1 Nr. 2 lit. f StGB vor (OLG
Zweibriicken DAR 2021, 161 = zfs 2021, 50).
Eine Strafbarkeit nach § 315c Abs. 1 Nr. 2 lit.
d StGB setzt einen ursachlichen Zusammen-
hang zwischen der konkreten Gefahr und den
durch die Unlbersichtlichkeit der Strecke




begriindeten Risiken voraus. Dieser Zusam-
menhang kann nur festgestellt werden, wenn
auszuschliellen ist, dass die konkrete Gefahr
nur gelegentlich des zu schnellen Fahrens
entstanden ist, also positiv festzustellen ist,
dass die Gefahr ohne die Uniibersichtlichkeit
des Streckenverlaufs nicht eingetreten ware
(BayObLG NZV 2020, 596 [Sandherr]). Riick-
sichtslos i.S.v. § 315c Abs. 1 Nr. 2 lit. b, Abs. 3
Nr. 2 StGB handelt, wer sich seiner Pflichten
als Verkehrsteilnehmer zwar bewusst ist, sich
aber aus eigensiichtigen Griinden, etwa sei-
nes ungehinderten Fortkommens wegen, dar-
Uber hinwegsetzt, mag er auch darauf vertraut
haben, dass es zu einer Beeintrachtigung an-
derer Personen nicht kommen werde, oder
wer sich aus Gleichgiiltigkeit nicht auf seine
Pflichten besinnt und Hemmungen gegen sei-
ne Fahrweise gar nicht erst aufkommen lasst
und unbekiimmert um die Folgen seiner Fahr-
weise drauflos fahrt. Auf eine von Leichtsinn,
Eigensucht, Gleichgiiltigkeit oder unverstand-
licher Nachlassigkeit gepragte ible Verkehrs-
gesinnung kann nicht schon aus den auferen
Umstanden geschlossen werden, wenn ein
Verkehrsteilnehmer in einer leichten Rechts-
biegung der Bundesstralle bei einer einseh-
baren Uberholstrecke bis zu 250 Meter einen
zu einer konkreten Gefahrdung anderer Ver-
kehrsteilnehmer fiihrenden Uberholvorgang
durchfiihrt, obwohl unter den konkreten Gege-
benheiten zur gefahrlosen Durchfiihrung des
Uberholvorgangs eine einsehbare Uberhol-
strecke von wenigstens 320 Meter erforder-
lich gewesen ware. Riicksichtslosigkeit kann
auch nicht daraus geschlossen werden, dass
der Verkehrsteilnehmer vor Durchfiihrung des
Uberholvorgangs in verkehrstypischer Weise
wiederholt bis an die gestrichelte Mittellinie
heranfahrt, um zur Verbesserung seiner Sicht
an dem zu uberholenden Lkw vorbeizuschau-
en (OLG Karlsruhe DAR 2020, 697 = NZV 2021,
55 [Sandherr]).
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3. BETEILIGUNG AN AUTORENNEN
(§ 315D STGB)

Die seit dem 13.10.2017 geltende Vorschrift
des § 315d StGB (,Verbotene Kfz-Rennen")
wird in der Praxis immer bedeutsamer. Aus-
legung und Anwendung des gesetzgeberisch
verungliickten § 315d Abs. Nr. 3 StGB (,Allein-
raser”) sind dabei problematisch (hierzu aktu-
ell BGH, Beschl. v. 17.2.2021 — 4 StR 225/25,
juris).

HINWEIS:

Das gilt insb. bei sog. Polizeifluchtfallen (ein-
gehend Zieschang NZV 2020, 489).

Bei der Beurteilung einer nicht angepassten
Geschwindigkeit ist nicht entscheidend auf
die am Tatort zugelassene Hochstgeschwin-
digkeit abzustellen, sondern darauf, ob das
Fahrzeug bei der gefahrenen Geschwindig-
keit noch sicher beherrscht werden kann. Die
nicht widerlegte Einlassung der Angeklagten,
er habe nicht die ,hochstmdgliche Geschwin-
digkeit” erreichen, sondern durch sein Verhal-
ten (Driften im Kreisverkehr) nur provozieren
wollen, spricht gegen eine Strafbarkeit wegen
Teilnahme an einem verbotenen Kraftfahr-
zeugrennen (OLG Zweibriicken zfs 2020, 528
= NZV 2020, 538 [Fromm]). Mit hochstmog-
licher Geschwindigkeit i.S.v. § 315d Abs. 1
Nr. 3 StGB soll nicht die Geschwindigkeit ge-
meint sein, die ein Fahrzeug bauartbedingt
auf freier Strecke maximal erreichen kann,
sondern die nach den objektiven Umstanden,
insb. dem Streckenverlauf maximal erreichba-
re Geschwindigkeit (BayObLG NZV 2020, 596
[Sandherr]; zu den Anforderungen an die Ge-
schwindigkeitsermittlung OLG Koln DAR 2020,
643 = VRR 7/2020, 17/StRR 8/2020, 25 [jew.
Deutscher]). Ein waghalsiges Fahrmandver an-
lasslich eines ,Hochzeitkorsos” (,Donuts®), in
dessen Rahmen der Beschuldigte in den Ge-
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genverkehr gefahren ist und andere Fahrzeuge
zum Ausweichen bzw. Abbremsen gezwungen
hat, stellt sich nicht unbedingt als strafbares
Einzelrasen, aber als strafbare Notigung dar
(LG Berlin NZV 2020, 540 [Winkelmann].

§ 315f StGB ermdglicht die Einziehung des
am Rennen beteiligten Kfz. Es handelt sich
um eine Kann-Bestimmung, die im Einzelfall
eine eingehende Ermessensentscheidung

erfordert (OLG Hamm zfs 2020, 647 = VRR
12/2020, 12 [Deutscher] = SVR 2021, 88 [abl.
Steinert]). In deren Rahmen ist auch als mil-
dere MaBRnahme an die lediglich vorbehaltene

Einziehung (§ 74f Abs. 1 StGB) mit entspre-
chenden Anweisungen nach § 74f Abs. 1 S.
3 Nrn. 1-3 StGB zu denken (OLG Kdln DAR
2020, 643 = VRR 7/2020, 17/StRR 8/2020, 25
[jew. Deutscher]).

HINWEIS:

Zur Einziehung von Kfz bei Straftaten nach

§ 315d StGB Bleckat NStZ 2020, 715 und all-
gemein Steinert SVR 2020, 412.

examensrelevant | Ausgabe 4

Damit im Zusammenhang steht das Vorliegen
eines Totungsvorsatzes beim Fiihren eines
Kfz mit hoher Geschwindigkeit. Im zweiten
Durchlauf des ,Berliner Raserfalls” (BGHSt
63, 88 = NJW 2018, 1621 = DAR 2018, 216 =
VRR 4/2018, 15 = StRR 4/2018, 19 [jew. Hillen-
brand]) hat der BGH die Verurteilung eines der
Beteiligten u.a. wegen Mordes bestatigt, hin-
sichtlich des anderen erneut mit Blick auf den
bedingten Vorsatz und die Frage der Eigenge-
fahrdung zuriickverwiesen (NJW 2020, 2900
m. Anm. Griinewald = NZV 2020, 517 m. Anm.
Preuf3; VRR 8/2020, 19 = StRR 8/2020, 21 [jew.
Hillenbrand]). Das LG Berlin hat ihn nunmehr
wegen fahrlassiger Korperverletzung verur-
teilt (becklink 2017997).

HINWEIS:

Kfz-Rennen mit todlichem Ausgang behandelt
Fromm DAR 2021, 13.

4. ENTZIEHUNG DER FAHRERLAUB-
NIS (§§ 69, 69A STGB, 111A STPO)

Das BayObLG (NZV 2020, 582 m. Anm. Lam-
berz = NStZ 2020, 736 = DAR 2020, 576 = VRR
10, 2020, 15/StRR 1/2021, 35 [jew. Deutscher];
ebenso LG Kdln DAR 2021, 43) halt bei dem al-
koholisierten Fiihrer eines E-Scooters die An-
nahme eines Regelfalls nach § 69 Abs. 2 Nr. 2
StGB fiir die Entziehung der Fahrerlaubnis fiir
zulassig. Anders das LG Halle (BA 58, 293 =
DAR 2020, 582 [Ls.]): Das abstrakte Gefahr-
dungspotenzial von E-Scootern unterscheidet
sich erkennbar von dem der ,klassischen” Kfz
und ist in erster Linie mit einem Fahrrad oder
Pedelec vergleichbar, sodass selbst im Fall
der Verwirklichung des § 316 StGB nicht ohne
Weiteres von der Regelvermutung des § 69
Abs. 2 Nr. 2 StGB ausgegangen werden kann.
Vielmehr wird bei einer Trunkenheitsfahrt mit
einem E-Scooter in aller Regel zu priifen sein,
ob daraus auf eine Verantwortungslosigkeit
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des Beschuldigten geschlossen werden kann,
die mit einer Trunkenheitsfahrt mit ,klassi-
schen” Kfz vergleichbar ist und somit von sei-
ner Ungeeignetheit zum Fiihren von Kfz ausge-
gangen werden muss. Ist der Beschuldigte mit
1,27 % auf einem Fahrradweg Uiber die relativ
kurze Strecke von 15 mleichte Schlangenlinien
gefahren, ohne weitere Ausfallerscheinungen
zu zeigen, sind daneben die Gefahrdung von
Personen und Sachen oder vorangegange-
ne Straftaten oder Ordnungswidrigkeiten des
Beschuldigten in Bezug auf den o6ffentlichen
StralRenverkehr nicht ersichtlich, liegt es nahe,
die Regelvermutung des § 69 Abs. 2 Nr. 2
StGB als widerlegt anzusehen (dhnlich LG
Disseldorf DAR 2021, 162; AG Dresden DAR
2021, 163). Die Regelvermutung der Fahrun-
tauglichkeit in § 69 Abs. 2 Nr. 2 StGB soll wi-
derlegt sein, wenn die von dem alkoholisierten
Angeklagten mit dem E-Roller zuriickgelegte
Fahrtstrecke nur 150—200 Meter betragt (AG
Frankfurt BA 57,368 = NZV 2020, 598 [Fromm];
Rechtsprechungsiibersicht bei Kerkmann NZV
2020, 161, 560). Das AG Duisburg sieht ent-
gegen der obergerichtlichen Rechtsprechung
einen Nettoschaden fiir Reparaturkosteni.H.v.
1.500 € nicht als bedeutenden Schaden gem.
§ 69 Abs. 2 Nr. 3 StGB an. Die Wertgrenze sei
bei zumindest 1.800 EUR anzusetzen (VRR
3/2021, 18 [Deutscher]). Wurde gegen den An-
geklagten bereits eine Sperrfrist fir die Ertei-
lung der Fahrerlaubnis angeordnet, so muss
das Gericht im Rahmen einer nachtraglichen
Gesamtstrafenbildung eine einheitliche Sperr-
frist unter Einbeziehung der Sperrfrist aus
dem friiheren Urteil festsetzen (BGH NStZ-RR
2020, 384). Die Teilnahme an einer verkehrs-
psychologischen Therapie nach der Hauptver-
handlung kann eine vorzeitige Aufhebung der
Sperre zur Wiedererteilung der Fahrerlaubnis
nach § 69 Abs. 7 StGB begriinden (LG Olden-
burg DAR 2020, 700; AG Dortmund BA 57, 187
= SVR 2020, 439 [Steinert]).
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5. BEFORDERUNGSERSCHLEICHUNG
(§ 265A STGB)

Ein fir die Verwirklichung des Tatbestands
von § 265a StGB erforderlicher Vermogens-
schaden liegt nicht vor, wenn die einem An-
geklagten vorgeworfene Fahrt durch eine von
ihm erworbene Zeitkarte abgedeckt ist und er
es entgegen der Vertragsbedingungen ledig-
lich unterlasst, die Zeitkarte bei sich zu fiihren
oder einen neuen, zusatzlichen Fahrschein zu
erwerben. Ein Vermogensschaden ergibt sich
in einem solchen Fall auch nicht deshalb, weil
es sich bei der Zeitkarte des Angeklagten um
einen (Ubertragbaren Fahrschein handelte.
Eine Strafbarkeit tritt nur dann ein, wenn posi-
tiv feststellbar ist, dass eine Nutzung durch
eine andere Person tatsachlich erfolgt ist und
damit eine Beforderungsleistung unentgelt-
lich erbracht wurde (BayObLG NZV 2020, 652
[Krenberger]).

6. FAHREN OHNE FAHRERLAUBNIS
(§ 21 STVG)

§ 21 Abs. 1 Nr. 1 StVG umfasst als Dauerde-
likt die gesamte geplante Fahrt und wird nicht
durch einen kurzen Tankaufenthalt und einen
dabei begangenen Betrug unterbrochen. Die
mehrfache Nutzung eines mit einem falschen
amtlichen Kennzeichen versehenen Fahr-
zeugs stellt nur ein einheitliches Gebrauchma-
chen von einer unechten zusammengesetzten
Urkunde gem. § 267 Abs. 1 Alt. 3 StGB dar, so-
fern diese Art der Nutzung dem schon bei der
Falschung (hier. der Anbringung des falschen
Kennzeichens) bestehenden  Gesamtvor-
satz des Taters entspricht. Diese einheitliche
Urkundenfalschung steht nicht nur mit dem
zugleich und ebenfalls nur einheitlich verwirk-
lichten vorsatzlichen Fahren ohne Fahrerlaub-
nis gem. § 21 Abs. 1 Nr. 1 StVG, sondern auch
insoweit im Wege der natirlichen Handlungs-
einheit mit den dabei begangenen Betrugs-
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taten in Tateinheit (BGH NStZ-RR 2020, 384;
zum Vorsatz beim Zulassen des Fiihrens eines
Kfz ohne Fahrerlaubnis durch einen angestell-
ten Autoverkaufer OLG Zweibriicken NStZ-RR
2021, 59 = zfs 2021, 107). Eine Strafbarkeit
wegen VerstoBes gegen ein Fahrverbot bei
Unkenntnis der vorangegangenen Strafbe-
fehlszustellung iiber einen Bevollmachtigten
ist ausgeschlossen (EuGH NJW 2020, 1873 =
NZV 2021, 95 m. Anm. Bollacher).

ABSCHLIESSENDE HINWEISE:

Die aktuelle Rechtsprechung des BGH in Ver-
kehrsstrafsachen und BuRgeldverfahren stellt
Paul DAR 2020, 661 vor. Zur Pflicht zur nach-
traglichen Meldung bei unvorsatzlichem Ver-
lassen des Unfallsorts Zopfs DAR 2020, 602.
Die Grenzen der versicherungsvertraglichen
Aufklarungsobliegenheit nach einem Ver-
kehrsunfall ergeben sich aus § 142 StGB (OLG
Karlsruhe NJW-RR 2021, 35 = VRR 11/2020,
13 [Deutscherl] = NZV 2021, 154 [Ugun).
Grundsatzlich sind die Kosten privater eigener
Ermittlungen des Beschuldigten nicht erstat-
tungsfahig. Nur dann, wenn sich die Notwen-
digkeit zur Einholung eines Gutachtens auf-
grund bis dahin unzureichend gefiihrter oder
mangelhafter Ermittlungen aufdrangt und ein
entsprechender Beweisantrag der Verteidi-
gung zuriickgewiesen wurde, kommt die Er-
stattungsfahigkeit der Kosten eines Privatgut-
achtens in Betracht (LG Potsdam VRR 2/2021,
16 [Burhoff]).
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lll. ORDNUNGSWIDRIGKEITEN-
RECHT

1. STVO-NOVELLE 2020

Wie bereits im letzten Bericht (Deutscher ZAP
F. 19 R, S. 559 ff.) mitgeteilt, ist die 54. VO zur
Anderung straRenverkehrsrechtlicher Vor-
schriften vom 20.4.2020 (BGBI I, 814, sog.
StVO-Novelle 2020) wegen eines VerstoBes
das Zitiergebot des Art. 80 Abs. 1 S. 3 GG in
Bezug auf § 26a Abs. 1 Nr. 3 StVG (Fahrver-
bot) verfassungswidrig. Unklar ist, ob nur die
von dem Zitierfehler erfassten Bereiche nich-
tig sind (Teilnichtigkeit, Will NZV 2020, 601)
oder die Verordnung insgesamt nichtig ist
(Deutscher VRR 7/2020, 4, 5). Die (Teil-)Nich-
tigkeit der StVO-Novelle 2020 hat keine Aus-
wirkung auf die Giiltigkeit der BKatV bei Ver-
stolRen, die von der Novelle nicht geandert
worden sind (z.B. AbstandstofRe; BayObLG
DAR 2021, 41 = zfs 2020, 712 = VRR 12/2020,
14 [Deutscher] = NZV 2020, 651 [Will]). Es gilt
der Rechtszustand vor der StVO-Novelle 2020
(OLG Zweibriicken zfs 2021, 53; a.A. Hecken
NZV 2021, 84 zur Benutzung von Mobiltele-
fonen am Steuer). Uberlegungen, auch die VO
zum Neuerlass der StVO vom 6.3.2013 (BGBI |
2013, 367) weise einen Zitierfehler auf mit der
Folge, dass die StVO sich wegen der eben-
falls auf einem Zitierfehler beruhenden Nich-
tigkeit der ,Schilderwald-Novelle” aus dem
Jahr 2009 auf dem Stand vom 31.8.2009 be-
finde (hierzu abl. Deutscher, VRR 10/2020, 4),
haben das OLG Oldenburg (DAR 2020, 700 =
VRR 11/2020, 16; StRR 11/2020, 31 [jew. Bur-
hoff] = NZV 2020, 653 [Willl) und das KG (DAR
2020, 696) zu Recht zuriickgewiesen (ebenso
OLG Hamm NJW 2021, 99 = DAR 2021, 107 =
zfs 2021, 53 = NZV 2021, 161 [Will]). Eine Re-
paratur der StVO-Novelle 2020 oder ein voll-
standiger Neuerlass der StVO ist bislang nicht
erfolgt (ndaher Will NZV 2020, 601, 619). Die
Verfahrenskosten sind der Staatskasse aufzu-
erlegen, wenn die BuRgeldbehorde einen auf-
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grund der Nichtigkeit der Novelle fehlerhaften
BuBgeldbescheid in Anwendung des ,alten”
BuRgeldkatalogs wesentlich abgemildert und
der Betroffene den neuen Bulgeldbescheid
akzeptiert hat (AG Wuppertal DAR 2021, 47
m. Anm. Fromm = NZV 2020, 654 [Hecken]; AG
Trier VRR 1/2021, 23 [Burhoff]; zu den prakti-
schen Folgen der Nichtigkeit Simon DAR 2021,
54).

2. TRUNKENHEITS- UND DROGEN-
FAHRTEN (§ 24A STVG)

Wird ein kraftfahrzeugfiihrender Betroffener,
bei dem im Rahmen einer polizeilichen Kon-
trolle angesichts des Antreffens im grenzna-
hen Gebiet zu den Niederlanden und aufgrund
stark erweiterter Pupillen ohne Reaktion und
starkem Lidflattern der Anfangsverdacht fiir
eine Ordnungswidrigkeit nach § 24a Abs. 2
StVG besteht, ohne vorangegangene Beleh-
rung zunachst befragt, ,ob er etwas genom-
men habe", verstof3t dies gegen §§ 136 Abs. 1
S. 2, 163a Abs. 4 StPO, 46 Abs. 1 OWIG. Ob
tber die Unverwertbarkeit der Angaben des
nicht ordnungsgemal belehrten Betroffe-
nen hinaus ein Beweisverwertungsverbot
Fernwirkung bzgl. anderer Beweismittel (hier
insb.: Ergebnis der Blutprobe, der sich der Be-
troffene ,freiwillig” unterzogen hat) besteht,
ist umstritten. Selbst, wenn man eine solche
Fernwirkung — noch dazu im Ordnungswid-
rigkeitenrecht — bejahen wollte, so lasst sich
eine allgemeingiiltige Regel, wann ein Beweis-
verwertungsverbot {iber das unmittelbar ge-
wonnene Beweisergebnis hinausreicht und wo
seine Grenzen zu ziehen sind, nicht aufstellen.
Die Grenzen richten sich nicht nur nach der
Sachlage und Art und Schwere des VerstoRes,
sondern auch nach der Kausalitat der unzulas-
sig erlangten Erkenntnisse fiir die weiteren Er-
mittlungen und die schlieBliche Uberfiihrung
des Betroffenen (OLG Hamm DAR 2020, 699 =
VRR 6/2020, 18/StRR 7/2020, 18 [jew. Urbanc-
zyk] = NZV 2021, 162 [Krenberger]).
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3. BUSSGELDRECHTLICHES FAHR-
VERBOT (§§ 25 STVG, 4 BKATV)

HINWEIS:

Zu Rechtsgrundlagen und Systematik des
buBgeldrechtlichen Fahrverbots wird verwie-
sen auf Deutscher, in: Burhoff, Handbuch fiir
das straBenverkehrsrechtliche OWi-Verfahren,

6. Aufl. 2021, Rn 1508 ff., 1732 ff. Zur Entwick-
lung des straBenverkehrsrechtlichen Fahr-
verbotes im Jahr 2020 Deutscher NZV 2021,
115. Das Fahrverbot in BuBgeldsachen als
VerkehrserziehungsmalRnahme erortert Kren-
berger NZV 2021, 26.

A) TATBESTAND DES FAHRVERBOTS

AA) REGELFALLE

Grundsatzlich ist der Tatrichter gehalten, die
Angaben des Betroffenen, die einen Ausnah-
mefall wegen Augenblicksversagenbegriinden
konnen, nicht einfach ungepriift zu tiberneh-
men, sondern diese kritisch zu hinterfragen,
um missbrauchlichen Vortrag auszuschlielen
(OLG Zweibriicken zfs 2021, 113). Das plotzli-
che Aufleuchten einer Kontrollleuchte im Fahr-
zeug allein rechtfertigt nicht den Wegfall des
wegen eines qualifizierten RotlichtverstoRes
verwirkten Fahrverbots unter dem Gesichts-
punkt eines sog. Augenblicksversagens, wenn
konkrete Feststellungen dazu fehlen, welche
Warnleuchten aufleuchteten, ob und ggf. wel-
che sonstigen Auffélligkeiten am Fahrzeug
des Betroffenen plotzlich auftraten, in welcher
zeitlichen Phase der Annaherung an die Am-
pelanlage dies erfolgte und wie sich das sons-
tige Verkehrsgeschehen darstellte (BayObLG
DAR 2021, 159 m. Anm. Krenberger). Eine noch
nicht rechtskraftige Ahndung wegen einer Ver-
kehrsordnungswidrigkeit kann im Rahmen der
Beurteilung, ob eine nicht durch den Regelfall
des § 4 Abs. 2 S. 2 BKatV indizierte Beharrlich-
keit vorliegt, auch dann beriicksichtigt werden,
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wenn dem Betroffenen das Unrecht der friihe-
ren Tat auf andere Weise bewusst geworden
war. Dies ist etwa dann anzunehmen, wenn
der Betroffene von deren Verfolgung durch die
polizeiliche Anhaltung unmittelbar nach der
Messung, dem nachweislichen Erhalt eines
Anhodrungsbogens oder die Zustellung eines
BuBgeldbescheides bereits Kenntnis erlangt
hatte (BayObLG VRR 2/2021, 20 [Deutscher]).

BB) NICHT-REGELFALLE

Das BayObLG (VRR 1/2021, 17 [abl. Deut-
scher]) hat seine Ansicht bekréaftigt, der Ver-
stoR gegen § 23 Abs. 1a StVO (Benutzung
elektronischer Geriate) stehe wegen seiner
massiven Steigerung des Gefahrdungspoten-
zials fiir Leib und Leben Dritter wertungsma-
Rig anderen typischen Massenverstofien wie
Geschwindigkeitsiiberschreitungen und Ab-
standsunterschreitungen auch dann gleich,
wenn die Voraussetzungen eines Regelfahr-
verbots nach § 4 Abs. 1 S. 1 Nr. 4 BKatV i.V.m.
Nrn. 246.2 und 246.3 BKat nicht gegeben sind.
Dabei sei es ohne Bedeutung, ob dieser Ver-
stoB Vortat oder Anlasstat ist.

B) ANGEMESSENHEIT DES FAHR-
VERBOTS

Es ist auch dann nicht rechtsfehlerhaft, auf
das Regelfahrverbot zu erkennen, wenn der
Betroffene geltend macht, es belaste ihn zur-
zeit konjunkturbedingt harter (hier. COVID-19;
KG BA 58,43 =NZV 2021, 160 [Krenberger]; vgl.
Fromm DAR 2021, 51, 53).

C) DAUER DES FAHRVERBOTS

Erfillt eine Tat zwei Fahrverbotsregeltatbe-
stande, so verbietet sich eine unreflektierte
Verdoppelung zu einem zweimonatigen Fahr-
verbot. Die Erhohung des Fahrverbots liber die
Dauer eines Monats hinaus kommt aber in Be-
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tracht, wenn gewichtige, fiir den Betroffenen
nachteilige Umstande vorliegen, die erkennen
lassen, dass ein Fahrverbot von einem Monat
nicht ausreicht, um ihn nachhaltig zu beein-
drucken (KG, Beschl. v. 27.10.2020 — 3 Ws (B)
225/20 — 122 Ss 96/20, juris).




4. GESCHWINDIGKEITSVERSTOSSE
(§ 3 STVO)

A) STANDARDISIERTES MESS-
VERFAHREN

Erneut waren die Grundsatze zum standardi-
sierten Messverfahren und deren Auswirkun-
gen auf das BuRgeldverfahren Gegenstand
einer Vielzahl von Entscheidungen. Dabei
handelt es sich um ein durch Normen verein-
heitlichtes technisches Verfahren, bei dem
die Bedingungen seiner Anwendbarkeit und
sein Ablauf so festgelegt sind, dass unter
gleichen Voraussetzungen gleiche Ergebnis-
se zu erwarten sind (BGHSt 39, 291 = NJW
1993,3081,3083; BGHSt 43,277 = NJW 1998,
321, 322). Insofern gilt ein Regel-Ausnahme-
Verhaltnis: Ohne konkrete Anhaltspunkte fir
einen Messfehler genligt das Gericht mit der
Feststellung von Messverfahren und Tole-
ranzabzug seiner Aufklarungs- und Darstel-
lungspflicht (Regelfall). Anderes gilt nur bei
Vorliegen konkreter Anhaltspunkte fiir einen
Messfehler (Ausnahme), wofiir es regelma-
Rig konkreter, einer Beweiserhebung zugang-
licher Einwande des Betroffenen bedarf. Im
Grundsatz geniigt im Urteil die Angabe des
verwendeten standardisierten Messverfah-
rens und des abgezogenen Toleranzwertes.
Der Bauartzulassung durch die Physikalisch-
Technische Bundesanstalt (PTB) soll die
Funktion eines antizipierten Sachverstandi-
gengutachtens zukommen.

HINWEIS:

Aktuelle Entscheidungen zu den Grundlagen

des standardisierten Messverfahrens bei
Deutscher VRR 11/2020, 4.

B) ENTSCHEIDUNG DES BVERFG

Bekanntlich hat der VerfGH Saarland in zwei
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Entscheidungen die Grenzen des standardi-
sierten Messverfahrens aufgezeigt, zum ei-
nen zur Verletzung des fair-trial-Grundsatzes
sowie des Anspruchs auf rechtliches Gehor
durch Nichtzuganglichmachung der Messda-
ten (DAR 2018, 557 = NZV 2018, 275 m. Anm.
Krenberger = VRR 6/2018, 15/StRR 6/2018,
22 [jew. Deutscher]), zum anderen zum Be-
stehen eines verfassungsrechtlichen Beweis-
verwertungsverbots fiir das Ergebnis solcher
Geschwindigkeitsmessungen, bei welchen
das eingesetzte Messgerat die erhobenen
Rohmessdaten nicht speichert (NJW 2019,
2456 m. krit. Anm. Krumm = NZV 2019, 414
m. krit. Anm. Krenberger = DAR 2019, 500 m.
Anm. Gratz = zfs 2019, 527 = StRR 8/2019,
28/VRR 8/2019, 11 [jew. Deutscher]; abl. das
saarlandische AG St. Ingbert VRR 1/2021, 21
[Deutscher]; zur Speicherung von Zusatzdaten
unter eichrechtlichen Gesichtspunkten Thiele
DAR 2020, 604). Wie berichtet, haben die Ober-
gerichte diese Entscheidung weitgehend nicht
akzeptiert. Nunmehr hat sich — lange erwartet
und erhofft — das Bundesverfassungsgericht
zu diesem Komplex geduBert (NJW 2021, 455
m. Anm. Ropertz = NZV 2021, 41 m. Anm. Kren-
berger = DAR 2021, 75 m. Anm. Kroll; Bespr.
Niehaus VRR 1/2021, 4; Sandherr DAR 2021,
69):

Aus dem Recht auf ein faires Verfahren folgt,
dass der Betroffene eines Ordnungswidrig-
keitenverfahrens grds. das Recht hat, Kennt-
nis von solchen Inhalten zu erlangen, die zum
Zweck der Ermittlung entstanden sind, aber
nicht zur Akte genommen wurden. Wenn der
Betroffene demnach geltend macht, er wolle
sich selbst Gewissheit darliber verschaffen,
dass sich aus den dem Gericht nicht vorgeleg-
ten Inhalten keine seiner Entlastung dienen-
den Tatsachen ergeben, wird ihm die durch
seinen Verteidiger vermittelte Einsicht grds.
zu gewahren sein. Allerdings ist gerade im Be-
reich massenhaft vorkommender Ordnungs-
widrigkeiten eine sachgerechte Eingrenzung
des Informationszugangs geboten. Die be-
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gehrten, hinreichend konkret benannten Infor-
mationen miissen deshalb zum einen in einem
sachlichen und zeitlichen Zusammenhang mit
dem jeweiligen Ordnungswidrigkeitenvorwurf
stehen und zum anderen erkennbar eine Rele-
vanz fiir die Verteidigung aufweisen. Insofern
ist malgeblich auf die Perspektive des Betrof-
fenen bzw. seines Verteidigers abzustellen.
Entscheidend ist, ob dieser eine Information
verstandiger Weise fiir die Beurteilung des
Ordnungswidrigkeitenvorwurfs fiir bedeut-
sam halten darf. Etwaigen praktischen Be-
denken diirfte durch eine verfahrenseffiziente
Handhabung der Einsicht begegnet werden
kdonnen. Der Gewahrung eines solchen Infor-
mationszugangs konnen zudem gewichtige
verfassungsrechtlich verbiirgte Interessen
wie z.B. die Funktionstiichtigkeit der Rechts-
pflege oder auch schiitzenswerte Interessen
Dritter widerstreiten. Im Ubrigen bleiben die
Ablehnungsmaoglichkeiten aus § 77 Abs. 2
OWIG unberiihrt. Die Rechtsprechungspraxis
zu standardisierten Messverfahren und die
Ablehnungsmadglichkeiten nach § 77 Abs. 2
OWIG begrenzen insofern die Moglichkeiten
der Geltendmachung der Fehlerhaftigkeit des
Messergebnisses unter Berufung auf die er-
langten und ausgewerteten Informationen in
zeitlicher Hinsicht.

Das Bundesverfassungsgericht hat somit
zwar die Grundsatze des standardisierten
Messverfahrens und deren Anwendung in der
Praxis im Kern bestatigt, dem Betroffenen
aber ein Einsichtsrecht in nicht bei der Akte
befindliche Messunterlagen gewahrt. Folgen-
de Einschrankungen sind allerdings zu be-
achten (weiterfiihrend Sandherr DAR 2021, 69,
70): Das Bundesverfassungsgericht hat keine
Entscheidung zu der Frage getroffen, ob das
Messgerat die Rohmessdaten fiir eine spate-
re Uberpriifbarkeit speichern muss (abl. OLG
Dresden NJW 2021, 176; AG St. Ingbert VRR
2/2021, 22 [Niehaus]). Auch bleibt das Erfor-
dernis der Obergerichte unberiihrt, bei Verstol3
gegen das Einsichtsrecht im Rahmen der er-
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forderlichen Verfahrensriige bei der Rechtsbe-
schwerde eingehende Anforderungen an de-
ren Begriindung zu stellen (z.B. OLG Bremen
NStZ 2021, 114; s. nachfolgend d). Durch das
Abstellen auf schiitzenswerte Interessen Drit-
ter wird die Moglichkeit eroffnet, die Heraus-
gabe von Daten der gesamten Messreihe zu
verweigern. Schliellich hat es sich nicht zur
Frage der Verletzung des rechtlichen Gehors
geaullert.

HINWEIS:

Liegt in einer Rechtsfrage (hier. Informati-
onszugang zu Unterlagen, die nicht Teil der
BuBgeldakte sind) betreffend das Ordnungs-
widrigkeitenverfahren, die von den Oberlan-
desgerichten unterschiedlich beantwortet
wird, noch keine Entscheidung des BGH vor,
ist ein OLG verfassungsrechtlich verpflichtet,
die Rechtsbeschwerde nach § 80 Abs. 1 Nr. 1
OWIiG zuzulassen, um dem Senat die Befas-
sung mit der Frage einer Vorlage an den BGH
gem. § 121 Abs. 2 GVG, § 79 Abs. 3 OWIG zu er-
moglichen. Verneint das OLG seine Pflicht zur
Divergenzvorlage ohne hinreichende Priifung,
verletzt dies die Garantie effektiven Rechts-
schutzes aus Art. 2 Abs. 1 LV i.V.m. Art. 2
Abs. 1 GG, Art. 23 Abs. 1 LV sowie das Recht
des Betroffenen auf den gesetzlichen Richter
gem. Art. 2 Abs. T LVi.V.m. Art. 101 Abs.1S.2
GG (VerfGH BW DAR 2021, 81).

C) REAKTION DER OBERGERICHTE

Das BayObLG, das wie sein Vorganger OLG
Bamberg, seit Langerem einen restriktiven
Kurs gefahren ist, hat sich diesen Vorgaben ge-
beugt, zugleich aber die Liicken der Entschei-
dung genutzt (DAR 2021, 104 = VRR 1/2021,
14 = StRR 2 /2021, 30 [jew. Niehaus]): Aus dem
Recht auf ein faires Verfahren kann sich im
Zusammenhang mit einer standardisierten
Messung im StralRenverkehr ein Anspruch
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des Betroffenen auf Zugang zu nicht bei der
BuBgeldakte befindlicher, aber bei der Verfol-
gungsbehorde vorhandener und zum Zwecke
der Ermittlungen entstandener bestimmter In-
formationen, hier der sog. Rohmessdaten ei-
ner konkreten Einzelmessung, ergeben. Dem-
gegeniber wird durch die bloBe Versagung
der Einsichtnahme bzw. die Ablehnung der
Uberlassung von nicht zu den BuBRgeldakten
gelangter sog. Rohmessdaten das rechtliche
Gehor des Betroffenen (Art. 103 Abs. 1 GG)
regelmafBig nicht verletzt. Ein Anspruch des
Betroffenen und seiner Verteidigung auf Ein-
sichtnahme und Uberlassung der (digitalen)
Daten der gesamten Messreihe besteht nicht.
Das OLG Zweibriicken (VRR 2/2021, 18 [Nie-
haus]) folgt dem Bundesverfassungsgericht:
Es verstoRt gegen den Grundsatz eines fairen
Verfahrens, wenn dem Betroffenen trotz eines
entsprechenden, vor der Hauptverhandlung
gestellten Antrags die Gebrauchsanleitung fiir
den Enforcement Trailer nicht zur Verfligung
gestellt wird.

D) EINSICHTSRECHT UND RECHTSBE-
SCHWERDE

Eine unzulassige Beschrankung der Vertei-
digung (§ 338 Nr. 8 StPO, § 79 Abs. 3 OWIG)
durch die nach Abgabe des Verfahrens an das
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Gericht erfolgte Ablehnung der Beiziehung
und Uberlassung von nicht bei den Akten be-
findlichen Messunterlagen liegt jedenfalls
dann nicht vor, wenn der Betroffene die Ein-
sichtnahme zwar im Verwaltungsverfahren
bei der BuRgeldbehdrde beantragt, gegen de-
ren ablehnende Entscheidung aber nicht von
dem Rechtsbehelf des § 62 OWiG Gebrauch
gemacht hat (OLG Zweibriicken NStZ 2021,
111).

E) EINZELNE MESSVERFAHREN

HINWEIS:

Beim Messgerat Leivtec XV 3 ist die Richtig-
keit des ermittelten Geschwindigkeitswertes
zumindest in den Fallen nicht garantiert, in
denen das sog. Messung-Start-Foto die in der

am 14.12.2020 geanderten Gebrauchsanwei-
sung genannten Anforderungen nicht erfiillt
(OLG Oldenburg, Beschl. v. 16.3.2021 — 2 Ss
(OWi) 67/21, juris; vgl. iQvmt e.V. DAR 2021,
231).

Bei Geschwindigkeitsmessungen mit dem La-
sermessgerat TraffiStar S350 handelt es sich
um ein standardisiertes Messverfahren (OLG
Diisseldorf NStZ 2021, 112). Die Richtigkeit
einer Geschwindigkeitsmessung im standar-
disierten Verfahren mittels eines Lichtsensor-
gerates vom Typ ES 3.0 wird grds. nicht da-
durch in Frage gestellt, wenn das gemessene
Fahrzeug lber ein Fahrlicht mit LED-Leuchten
verfiigt (OLG Koblenz DAR 2020, 643 [Ls.]).
Kann bei einer Messung mittels Riegl LR 90-
235/P die Durchfiihrung des Selbsttests und
des Displaytests nicht festgestellt werden
und besteht zudem die Mdglichkeit, dass im
Dunkeln in 240 Meter Entfernung in eine Fahr-
zeugkolonne hineingemessen wurde, so steht
die Richtigkeit der Messung ebenso wie die
Zuordnungssicherheit so sehr infrage, dass
ein Freispruch zu erfolgen hat (AG Dortmund
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DAR 2020, 645 = NZV 2021, 110 [Krenberger]).
Bei einer Geschwindigkeitsmessung durch
Nachfahren mittels eines (ungeeichten) Navi-
gationsgerites in einem Privatfahrzeug sind
zur Nachpriifung einer zugunsten des Betrof-
fenen ausreichenden Messtoleranz tatrichter-
liche Feststellungen zur Art des Gerates und
dessen konkreter Funktionsweise fiir eine
zuverlassige Ermittlung der Geschwindigkeit
unabdingbar (BayObLG VRR 12/2020, 17 [Bur-
hoff]). Das BVerwG hat das Messverfahren
~Section Control” fiir zuldssig erachtet (NJW
2020, 3401 = DAR 2020, 704 m. Bespr. Brenner
678 = NZV 2021,99 m. Anm. Miiller = zfs 2020,
654). Das Bundesverfassungsgericht hat die
hiergegen gerichtete Verfassungsbeschwerde
nicht zur Entscheidung angenommen (Beschl.
v. 11.1.2021 - 1 BVR 2356/20, juris).

HINWEIS:

Ein Geschwindigkeitsversto kommt auch
dann in Betracht, wenn bei Weiterfahrt nach

Unterbrechung in Gegenrichtung kein Ver-
kehrszeichen passiert wurde (OLG Oldenburg
VRR 11/2020, 17 [Deutscher]).

F) VORSATZ

Fir die Frage, ob die Geschwindigkeitsiibertre-
tung bereits so eklatant ist, dass sie dem Be-
troffenen nicht verborgen geblieben sein kann,
ist nicht auf das absolute, sondern auf das re-
lative MaR der Uberschreitung, mithin auf das
Verhaltnis zwischen der gefahrenen und der
vorgeschriebenen Geschwindigkeit abzustel-
len (OLG Zweibriicken zfs 2020, 591; vgl. a. AG
Essen DAR 2020, 701 m. Anm. Engel).

5. BENUTZUNG EINES ELEKTRONI-
SCHEN GERATS (§ 23 ABS. 1A
UND 1B STVO)

Auf Vorlage des OLG Hamm hat der BGH ent-
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schieden, dass ein elektronischer Taschen-
rechner als elektronisches Gerat, das der
Information dient oder zu dienen bestimmt
ist, der Vorschrift des § 23 Abs. 1a S. 1 StVO
unterfallt (DAR 2021, 220 = VRR 3/2021, 22
[Burhoff]). Der Scanner eines Paketausliefe-
rungsfahrers ist ein elektronisches Gerat i.S.v.
§ 23 Abs. 1a StVO (OLG Hamm NJW 2021, 99
= DAR 2021, 107 = zfs 2021, 53 = NZV 2021,
161 [Will]. Eine Digitalkamera ist ein der Orga-
nisation dienendes elektronisches Gerat i.S.d.
§ 23 Abs. 1a StVO (KG DAR 2021, 103 = VRR
3/2021, 24 [Burhoff]). Eine Fernbedienung fiir
ein Navigationsgerat lasst sich als ein der In-
formation oder Organisation dienendes elekt-
ronisches Gerat i.S.v. § 23 Abs. 1a Buchst. a
StVO erfassen. Sie ermdoglicht unmittelbar
den Zugriff auf das Navigationsgerat und er-
schlieRt dessen Funktionalitat ebenso, als
wiirde das Navigationsgerat selbst gehalten
und wiirden Steuerungsbefehle statt liber die
Fernbedienung liber dessen Display eingege-
ben (OLG KolIn zfs 2020, 590 = VRR 12/2020,
19 [zw. Deutscher]). Ein i.S.v. § 23 Abs. 1a S.
1 Nr. 1 StVO tatbestandsmafiges ,Halten”
liegt auch vor, wenn das elektronische Gerat
zwischen Ohr und Schulter eingeklemmt wird
(OLG Koln DAR 2021, 107 m. Anm. Krenberger
= VRR 3/2021, 25 [Burhoff]).

6. FESTSTELLUNG DER PERSONLI-
CHEN UND WIRTSCHAFTLICHEN
VERHALTNISSE (§ 17 ABS. 3
OWIG)

§ 17 Abs. 3 S. 2 OWIG gibt den Rahmen vor,
in welchem Umfang die personlichen und wirt-
schaftlichen Verhaltnisse des Betroffenen im
BuRgeldurteil festgestellt werden miissen.
Dabei ist das Zusammenspiel mit den Regel-
buBBgeldsdtzen des BKat zu beachten (naher
Metz NZV 2020, 563). Auch unter dem Regime
der BKatV bleiben die Kriterien des § 17 Abs. 3
OWIG die Grundlage fiir die BufRgeldbemes-
sung. Systematisch stellen diese Regelsatze
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Zumessungsrichtlinien dar, die der Tatrichter
bei der Ausiibung seines Rechtsfolgeermes-
sens nicht unbeachtet lassen darf. Lassen
sich die wirtschaftlichen Verhaltnisse des
erlaubt abwesenden Betroffenen nicht fest-
stellen, zwingt die Aufklarungspflicht das Tat-
gericht nicht zu weiteren Ermittlungen, wenn
es beabsichtigt, eine GeldbuRe von mehr als
250 € zu verhangen. Denn die personlichen
und wirtschaftlichen Umstande sind aufgrund
der Regel-Ausnahme-Systematik der BKatV
nicht von vornherein Gegenstand der Amtsauf-
klarung. Es obliegt vielmehr dem Betroffenen,
konkrete Tatsachen vorzutragen, die ein Ab-
weichen vom Regelsatz nahelegen, um so die
tatrichterliche Aufklarungspflicht auszulésen
(KG DAR 2021, 99 = NZV 2020, 597 [Krenber-
ger]). Die Zustimmung zum Beschlussverfah-
ren nach § 72 Abs. 1 OWIG, durch welche die
Durchfiihrung von mindestens einem Termin
zur miindlichen Hauptverhandlung erspart
und damit in Zeiten der Corona-Pandemie in
mittelbarer Hinsicht zur Krankheitspraven-
tion beitragt, soll eine Herabsetzung der Re-
gelgeldbuBe rechtfertigen (AG Eilenburg DAR
2021, 44 = zfs 2020, 593 m. Anm. Krenberger).

7. ABWESENHEIT DES BETROFFE-
NEN IN DER HAUPTVERHAND-
LUNG (§§ 73, 74 OWIG)

Der Betroffene bleibt unentschuldigt aus i.S.d.
§ 74 Abs. 2 OWIG, der zu einem Hauptverhand-
lungstermin im Gericht in einem Zustand er-
scheint, der es aus Infektionsschutzgriinden
und mit Riicksicht auf die Rechtsgiiter der an-
deren im Gericht befindlichen Personen nicht
moglich erscheinen lasst, ihm unter Wahrung
des Infektionsschutzes und der Rechtsgiiter
anderer Zutritt zum Gerichtsgebaude zu ge-
wahren, obwohl es ihm ohne weiteres moglich
ware, einen solchen Zustand herzustellen, er
hiervon aber beharrlich nicht abriicken will (AG
Reutlingen DAR 2021, 45 = VRR 10/2020, 20/
StRR 10/2018, 32 [jew. Deutscher]). Ein Studi-
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enaufenthalt in den USA kann das Ausbleiben
in der Hauptverhandlung in einem BuBgeld-
verfahren geniigend entschuldigen (OLG Zwei-
briicken zfs 2020, 652 = NZV 2021, 109 [Bal-
schun]). Das Amtsgericht ist verpflichtet, liber
einen bis zum Hauptverhandlungstermin ein-
gegangenen Entbindungsantrag zu entschei-
den. Wenn dies fehlerhaft unterblieben ist,
besteht fiir eine Einspruchsverwerfung nach
§ 74 Abs. 2 OWIG eine Sperrwirkung. Darauf,
ob das Faxschreiben der zustandigen Richte-
rin vor ihrer Entscheidung vorgelegt worden
ist oder nicht, kommt es hingegen nicht an
(OLG Naumburg zfs 2021, 112). Das Rechts-
beschwerdegericht muss allein anhand der

Urteilsgriinde die GesetzmaRigkeit der ange-
fochtenen Entscheidung (berpriifen kdnnen.
Es bedarf zum einen der Mitteilung etwaiger
Entschuldigungsgriinde, zum anderen sind
die Erwagungen, aufgrund derer der Tatrichter
den vorgebrachten Griinden die Anerkennung
als Entschuldigung versagt hat, ausfiihrlich
und vollstandig darzulegen. Anderes gilt nur,
wenn die vom Betroffenen vor Erlass des Ur-
teils vorgetragenen Entschuldigungsgriinde
von vornherein und offensichtlich ungeeig-
net gewesen waren, sein Fernbleiben zu ent-
schuldigen (OLG Diisseldorf DAR 2021, 106 m.
Bespr. Staub).
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ABSCHLIESSENDE HINWEISE:

Die Verteidigung in VerkehrsbuBgeldverfahren zu COVID-19-Pandemiezeiten beleuchtet Fromm
DAR 2021, 51. Das Verhillungsverbot im StralRenverkehr erértern Rebler/Huppertz NZV 2021,
127. Zur Halterhaftung nach § 25a StVG AG Tiergarten NZV 2021, 164 (Sandherr); Greiner NZV
2020, 504. Ob der Betroffene eines oder mehrere Verkehrszeichen infolge Unachtsamkeit {iber-
sehen hat, ist Gegenstand freier richterlicher Beweiswiirdigung. Es gibt keinen Erfahrungssatz,
dem zufolge ortsunkundige Kraftfahrer aufmerksamer und normtreuer sind als ortsansassige
(KG DAR 2020, 642 = zfs 2020, 649 = NZV 2021, 107 [Rinio]). Ein Privatfahrzeug ist kein 6ffentli-
cher Raumi.S.v. § 3 Abs. 1 S. 1, Abs. 2 CoronaVO BW in der vom 20.4.2020 bis 26.4.2020 gelten-
den Fassung (AG Stuttgart DAR 2020, 647 m. Anm. Metzger, vgl. a. AG Tiibingen SVR 2021, 115
[Merz]). Die Beiziehung des beim zustandigen Einwohnermeldeamt hinterlegten Personalaus-
weisfotos des Betroffenen zur Fahreridentifizierung in Verkehrsordnungswidrigkeitsverfahren
durch die BuBgeldbehdrde ist zulassig und stellt keinen VerstoR gegen das Personalausweis-
gesetz dar (OLG Koblenz zfs 2020, 713 m. Anm. Krenberger). Radarwarngerate, Laserstorgerate
und Blitzer-Apps behandelt Rebler SVR 2020, 368. Zur Wiederaufnahme des BuRgeldverfahrens
LG Trier VRR 1/2021, 19 [Deutscher]), zur Erzwingungshaft BayObLG NZV 2020, 588 m. Anm.
Blechinger — geringfiligige Restgeldbulle: LG Stuttgart NZV 2020, 542 (Els) — Insolvenzverfah-
ren.

IV. FAHRERLAUBNISRECHT

HINWEIS:

Eine Rechtsprechungsiibersicht zum Fahr-
erlaubnisrecht im Jahr 2019 gibt Koeh/ NZV
2020, 555. Auflagen und Beschrankungen bei
Fahrerlaubnissen erlautert Ternig zfs 2020,
664.

1. ,EU-FUHRERSCHEINTOURISMUS"

(ZUGLEICH FAHREN OHNE FAHR-
ERLAUBNIS, § 21 STVG)

Der Inhaber eines auslandischen EU-Fiih-
rerscheins mit ordentlichem Wohnsitz in
Deutschland hat Anspruch auf Neuausstel-
lung eines Ersatzfiihrerscheins im Verlustfall,
wenn dieser zum Fiihren von Kfz in Deutsch-
land berechtigt (VG Magdeburg DAR 2020, 589
m. Anm. Dauer). Zum Umtausch eines Fiihrer-
scheins nach Entziehung der Fahrerlaubnis

examensrelevant | Ausgabe 4

hat der EuGH geurteilt (DAR 2021, 16 m. Anm.
Greefe): Art. 2 Abs. 1 der Richtlinie 2006/126/
EG d vom 20.12.2006 ist dahin auszulegen,
dass vorbehaltlich der in der Richtlinie festge-
legten Ausnahmen die in dieser Bestimmung
vorgesehene gegenseitige Anerkennung ohne
jede Formalitat auf Fiihrerscheine anwendbar
ist, die infolge eines Umtauschs gem. Art. 11
Abs. 1 der Richtlinie ausgestellt wurden.
Art. 11 Abs. 4 Unterabs. 2 ist dahin auszule-
gen, dass er einem Mitgliedstaat gestattet, die
Anerkennung eines umgetauschten Fiihrer-
scheins mit der Begriindung abzulehnen, dass
er dem Inhaber dieses Fiihrerscheins vor dem
Umtausch die Fahrerlaubnis entzogen hatte.
Damit wird das Phanomen des Fiihrerschein-
tourismus weiter geschwacht.




2. ENTZIEHUNG DER FAHRERLAUB-
NIS (SCHWERPUNKT: ALKOHOL-
ODER DROGENKONSUM)

HINWEIS:

Die Entziehung der Fahrerlaubnis nach Trun-

kenheitsfahrt mit einem Fahrrad erortert Ko-
ehl SVR 2021, 60.

A) CANNABIS

Nach Nr. 9.2.2 der Anlage 4 zur FeV ist unge-
eignet zum Fiihren von Kfz, wer bei gelegent-
licher Einnahme von Cannabis den Konsum
und das Fahren nicht trennen kann. Bei der
Einnahme von Medizincannabis im Rahmen
einer arztlichen Verordnung beurteilt sich die
Frage der Fahreignung nach der Nr. 9.6 der
Anlage 4 FeV. Das gilt auch im Fall des Beige-
brauchs von Alkohol (VG Wiirzburg SVR 2020,
474 [Koehl]).

HINWEIS:

Einen Uberblick zum Umgang mit verordne-

ten Medikamenten bei Verkehrsteilnahme
im Straf- und BuBgeldrecht sowie im Verwal-
tungsrecht gibt Koehl DAR 2021, 5.
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Die vom Betroffenen unbemerkte Verabrei-
chung durch Dritte und daher unbewusste
Einnahme von Betaubungsmitteln stellt nach
allgemeiner Lebenserfahrung eine seltene
Ausnahme dar. Daher muss, wer sich auf eine
ausnahmsweise unbewusste Aufnahme eines
Betaubungsmittels beruft, einen detaillier-
ten, in sich schliissigen und auch im Ubrigen
glaubhaften Sachverhalt vortragen, der einen
solchen Geschehensablauf als ernsthaft még-
lich erscheinen lasst und der damit auch zu-
mindest teilweise der Nachpriifung zugang-
lich ist. Eine Verunreinigung der fiir eine
Haarprobe entnommenen Haare durch exoge-
ne Antragungen stellt in gleicher Weise eine
Ausnahme dar (VGH Miinchen VRR 12/2020,
22 [Burhoff]). Zwar ist der widerrechtliche Be-
taubungsmittelbesitz ein Tatbestandsmerk-
mal, fiir das die Fahrerlaubnisbehdrde die ma-
terielle Beweislast tragt. Vor dem Hintergrund,
dass der Erwerb einer ,Scheindroge” ein sel-
tener Ausnahmefall ist, ist im Rahmen der Be-
weiswiirdigung jedoch die Annahme gerecht-
fertigt, dass ohne substantiierte und plausible
Darlegung des Gegenteils hiervon nicht aus-
gegangen werden muss (VGH Miinchen zfs
2020, 657 = NZV 2021, 167 [Galil]).
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B) HARTE DROGEN

Eine Entziehung der Fahrerlaubnis kommt re-
gelmafRig schon bei einmaligem bewusstem
Konsum harter Drogen (hier. Amphetamin) in
Betracht (VG Gelsenkirchen NZV 2020, 656
[Metz]).

C) SONSTIGE EIGNUNGSMANGEL

Die Beibringung eines MPU-Gutachtens zur
Klarung von Eignungszweifeln kann ange-
ordnet werden bei einer erheblichen Straftat,
die im Zusammenhang mit der Kraftfahreig-
nung steht, insb. wenn Anhaltspunkte fiir ein
hohes Aggressionspotenzial bestehen oder
die erhebliche Straftat unter Nutzung eines
Fahrzeugs begangen wurde (§ 11 Abs. 3 S. 1
Nr. 6 FeV), und wenn die besondere Verant-
wortung bei der Beforderung von Fahrgasten
zu Uberpriifen ist (§ 11 Abs. 3 S. 1 Nr. 8 FeV;
VGH Miinchen zfs 2021, 56 Ls.). Zu den Recht-
mafigkeitsvoraussetzungen einer auf § 11
Abs. 2 S. 1 FeV gestiitzten Anordnung der Bei-
bringung eines neurologisch-psychiatrischen
Gutachtens eines Facharztes mit verkehrsme-
dizinischer Qualifikation im Falle einer depres-
siven Episode naher OVG Saarlouis zfs 2021,
58.

D) VERFAHRENSFRAGEN (INSB. GUT-
ACHTENANORDNUNG)

Die Anordnung eines MPU-Gutachtens muss
aus Griinden der VerhaltnismaRigkeit stets
anlassbezogen sein. Deshalb darf dem Betrof-
fenen nicht mehr an Untersuchungen abver-
langt werden als erforderlich. Gegeniiber einer
arztlichen Untersuchung stellt eine medizi-
nisch-psychologische Begutachtung den gro-
Reren Eingriff dar, weil sie eine Offenlegung der
engeren personlichen Lebenssphare erfordert.
Daher ist zunachst nur eine arztliche Untersu-
chung anzuordnen, wenn nicht ausnahmswei-
se von vornherein davon auszugehen ist, dass
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nur eine MPU zur Klarung der Eignungszweifel
geeignet und erforderlich ist. (VGH Miinchen
zfs 2021, 56). Eine Fahrerlaubnisentziehung
auf der Grundlage des Fahreignungs-Bewer-
tungssystems ist rechtswidrig, wenn der Be-
troffene zuvor nicht ermahnt und verwarnt
worden ist (OVG Magdeburg NJW 2020, 3474,
abw. wohl OVG Dresden zfs 2020, 599). Mal3-
geblicher Zeitpunkt fiir die Beurteilung der
Sach- und Rechtslage ist im Fahrerlaubnisent-
ziehungsverfahren der Zeitpunkt der letzten
behdordlichen Entscheidung. Die nachtragliche
Beibringung des Gutachtens im gerichtlichen
Verfahren hat daher keinen Einfluss auf die
Beurteilung (VG Bremen DAR 2021, 168).

Die in § 3 Abs. 4 S. 1 StVG angeordnete Bin-
dungswirkung gilt nicht nur fir die MaB-
nahme der Entziehung selbst, sondern nach
ihrem Sinn und Zweck fir das gesamte Ent-
ziehungsverfahren unter Einschluss der vor-
bereitenden MalRnahmen, sodass in derarti-
gen Fallen die Behorde schon die Beibringung
eines Gutachtens nicht anordnen darf. Die
Bindungswirkung im Strafverfahren entfallt,
wenn das Strafurteil iberhaupt keine Aus-
fihrungen zur Kraftfahreignung enthalt oder
wenn jedenfalls in den schriftlichen Urteils-
griinden unklar bleibt, ob das Strafgericht die
Fahreignung eigenstandig beurteilt hat (VGH
Miinchen DAR 2020, 707 m. Anm. Koehl). Bei
MafRnahmen nach dem Fahreignungs-Bewer-
tungssystem muss der Betroffene rechtskraf-
tige Entscheidungen {iber eine Straftat oder
Ordnungswidrigkeit gegen sich gelten lassen.
Die Rechtskraft wird nicht schon mit der ge-
richtlichen Feststellung der Zulassigkeit eines
Wiederaufnahmegesuchs, sondern erst mit
der Anordnung der Wiederaufnahme des Ver-
fahrens beseitigt (VGH Miinchen DAR 2021,
167 = zfs 2021, 118). Wurde bei der Ermitt-
lung des Punktestandes eine durch rechts-
kraftigen BuRgeldbescheid geahndete Zuwi-
derhandlung beriicksichtigt, so entfallen die
Voraussetzungen fiir diese Berlicksichtigung
riickwirkend, wenn dem Fahrerlaubnisinhaber
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Wiedereinsetzung in die Frist fiir einen Ein-
spruch gegen den Buflgeldbescheid gewahrt
wird (OVG Liineburg DAR 2021, 164 = zfs 2020,
717; hierzu Hillmann DAR 2021, 174).

Das absolute Verwertungsverbot des § 29
Abs. 7 S. 1 StVG Uberlagert und begrenzt das
Tattagprinzip nach § 4 Abs. 5 S. 5-7 StVG
(BVerwG NJW 2020, 2974 = DAR 2020, 586
= zfs 2020, 594 = VRR 11/2020, 22 [Wandt) =
NZV 2021, 165 [Hiihnermann]).

V. SONSTIGES VERKEHRSVERWAL-
TUNGSRECHT: FAHRTENBUCH

HINWEIS:

Zur Fahrtenbuchauflage 2020 s. Koehl/ SVR
2020, 456.

Vor dem Hintergrund der Entscheidung des
Bundesverfassungsgerichts zum Einsichts-
recht in Messunterlagen (s.o. Il 4 b) geht das
OVG Miinster davon aus, dass das Fehlen von
Rohmessdaten bei Anordnung eines Fahrten-
buchs nicht zur Unverwertbarkeit der Ergeb-
nisse der Messung fiihrt (VRR 2/2021, 24
[Niehaus]). Unmdglich i.S.d. § 31a Abs. 1 S. 1
StVZO0 ist die Feststellung des verantwortli-
chen Fahrers dann, wenn die BuRgeldbehorde
nach den Umstanden des Einzelfalls nicht in
der Lage war, den Tater einer Zuwiderhandlung
gegen Verkehrsvorschriften zu ermitteln, ob-
wohl sie alle angemessenen und zumutbaren
MalRnahmen getroffen hat. Ein Ermittlungs-
defizit der Behorde liegt nicht ohne weiteres
schon dann vor, wenn die BulRgeldbehorde
den Fahrzeughalter iiber den Misserfolg ihrer
bisherigen Ermittlungsbemiihungen nicht in
Kenntnis gesetzt und zu einer weitergehenden
Mitwirkung an der Aufklarung aufgefordert
hat. Hierzu kann sie mit Blick auf die Kiirze
der Verfolgungsverjahrungsfrist und das Ge-
bot der Angemessenheit ihrer Ermittlungsbe-
mihungen allenfalls dann gehalten sein, wenn
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die Gesamtumstande den Schluss zulassen,
dass eine erneute Kontaktaufnahme mit dem
Fahrzeughalter die Ermittlungen tatsachlich
fordern konnte. Allein die immer gegebene nur
abstrakte Moglichkeit, eine erneute Anhdrung
oder sonstige Beteiligung des Halters konnte
diesen liberhaupt oder zu einer weitergehen-
den Mitwirkung veranlassen, geniigt dafiir
nicht (OVG Miinster NJW 2020, 2572 = VRR
3/2021, 27 [Deutscher]). Aus der Perspektive
des Verfahrens zur Anordnung einer Fahrten-
buchfiihrung kann eine im vorausgegangenen
BuRgeldverfahren unterbliebene zusatzliche
zeugenschaftliche Anhorung des Fahrzeug-
halters nicht als versaumte Ermittlungsmal-
nahme betrachtet werden, wenn gegen den
nur als Betroffenen gehorten Halter weiterhin
erheblicher Tatverdacht bestand (OVG Li-
neburg NZV 2020, 600 [Brandmair]). Ein Aus-
sage- oder Zeugnisverweigerungsrecht des
Fahrzeughalters in einem Ordnungswidrigkei-
ten- oder Strafverfahren steht der Anordnung
zur Flihrung eines Fahrtenbuchs nicht entge-
gen. Auch ein erst- oder einmaliger Verkehrs-
verstoll von erheblichem Gewicht kann eine
Anordnung zum Fihren eines Fahrtenbuchs
rechtfertigen (OVG Magdeburg DAR 2020,
647). -

Originalbeitrag: Deutscher, ZAP 10/2021 S. 497 ff.
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Basiswissen: Das familienrecht-
liche Mandat (Teil 2)

von Dr. Wolfram Viefhues, RIAG a.D., Gelsen-
kirchen

HINWEIS:

Dieser Beitrag in der Reihe ,Basiswissen”
umfasst zwel Teile: Teil 1 umfasst die Grund-
satzliberlegungen bei Mandatsannahme (s.
bereits: examensrelevant Ausgabe 3 | Friih-
jahr 2021, S. 22ff). Teil 2 schlie8t nachfolgend
mit einer Ubersicht zu erbrechtlichen Konse-
quenzen der Trennung, Gemeinsamen Konten,
digitalen Aktivitaten, Vorsorge- und Patien-
tenvollmachten nach Trennung sowie Tipps
zum taktischen Vorgehen an.
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I. UBERLEGUNGEN BEI DER AN-

WALTLICHEN BERATUNG (FORT-
SETZUNG TEIL 1)

HINWEISE AUF ERBRECHTLICHE
KONSEQUENZEN SCHON BEI
TRENNUNG

Bei familienrechtlichen Mandaten wird der
anwaltliche Berater auf Schritt und Tritt auch
vom Erbrecht begleitet. Hat der Ehegatte wah-
rend funktionierender Ehe ein Interesse daran,
im Todesfalle seinem iiberlebenden Ehegat-
ten das Vermdgen ganz oder zu Teilen zukom-
men zu lassen, so andert sich dieses Interesse
regelmafBig bei der Trennung. Jetzt geht das
Ziel dahin, den anderen Ehepartner beim Erb-
fall erbrechtlich moglichst vollstandig auszu-
schalten.

Das Getrenntleben der Ehegatten nach § 1567
BGB hat aber noch keine unmittelbaren kon-
kreten Konsequenzen fiir das Ehegattenerb-
recht bzw. die gewillkiirte Erbfolge.



https://jurcase.com/wp-content/uploads/magazin-examensrelevant-21_01-k.pdf

PRAXISTIPP:

Will der Mandant diese erbrechtlichen Konse-

guenzen andern, muss also umgehend gehan-
delt werden!

Die Rechtsfolge der gesetzlichen Erbfolge
kann der Erblasser verhindern, indem er den
anderen Ehegatten auf den Pflichtteil setzt
(§ 1938 BGB). Nur auf diese Weise kann die
Quote fiir den iiberlebenden Ehegatten auf 1/4
reduziert werden. Unter den Voraussetzungen
der §§ 2335, 2336 BGB kann zusatzlich der
Pflichtteil entzogen werden.

Ist ein Testament vorhanden, hilft nur dessen
Widerruf (§§ 2253 ff. BGB). Haben die Ehepart-
ner ein gemeinschaftliches Testament (sog.
Berliner Testament) begriindet, kann dieses
unter den Voraussetzungen der §§ 2271, 2296
Abs. 2 BGB widerrufen werden. Dazu ist es er-
forderlich, den Riicktritt gem. § 2296 BGB zu
erklaren, wobei diese Erklarung gem. § 2296
Abs. 2 BGB durch notarielle Beurkundung er-
folgen muss. Da die Riicktrittserklarung eine
empfangsbediirftige  Willenserklarung ist,
miissen Urschrift oder Ausfertigung der no-
tariellen Urkunde dem anderen Teil zugehen
(§ 130 BGB). Ohne Beachtung dieser Forma-
lien ist der Widerruf nicht wirksam.

PRAXISTIPP:

Der beratende Anwalt sollte bereits bei der
Trennungsberatung zumindest die erbrechtli-
che Problematik generell ansprechen. Beach-
ten Sie auch die Auswirkungen erbrechtlicher

Veranderungen auf die Kinder! Klaren Sie, ob
ein Testament oder ein Erbvertrag existiert.

Beachten Sie, dass manche Menschen meh-
rere Testamente machen, die sich u.U. wider-
sprechen. Versuchen Sie, sich Klarheit iiber
den Inhalt der Dokumente zu verschaffen.

Mit der Zustellung des Scheidungsantrags
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wird der andere Ehepartner erbrechtlich aus-
geschlossen, wenn die Voraussetzungen fiir
die Ehescheidung gegeben sind (§§ 1933
BGB, 253 Abs. 1, 261 ZPO). Es entfallt dann
auch das gesetzliche Pflichtteilsrecht des
Ehegatten (Birkenheier in: jurisPK-BGB, 2020, §
2303 Rn 59).

Der Ausschluss erstreckt sich immer nur auf
den Antragsgegner des Scheidungsantrags,
soweit nicht der andere Ehegatte seinerseits
Scheidungsantrag stellt oder dem Schei-
dungsantrag zustimmt. Ein unschliissiger
Scheidungsantrag 10st die Wirkungen nicht
aus.

PRAXISTIPP:

Priifen Sie, ob bei einem Scheidungsantrag
des Gegners auch selbst ein eigener Schei-

dungsantrag gestellt werden soll, um auch
in dieser Richtung den erbrechtlichen Aus-
schluss zu erreichen.

Das gesetzliche Pflichtteilsrecht des Ehegat-
ten entfallt generell mit der Rechtskraft der
Scheidung.

8. GEMEINSAME KONTEN UND KON-
TENVOLLMACHTEN NACH TREN-
NUNG

Die Trennung der Eheleute hat keine automati-
schen Auswirkungen auf gemeinsame Konten
und bestehende Kontenvollmachten. Hier sind
also entsprechende Aktivitaten des Mandan-
ten erforderlich, die besprochen werden soll-
ten.

PRAXISHINWEISE:

Ist der Ehepartner als Verfiigungsberech-

tigter eingetragen, kann er das Konto ab-
raumen und ggf. auch einen bestehenden
Dispositionskredit voll ausschopfen.
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Hier muss die Kontenvollmacht geldscht
und ggf. ein eigenes Konto eingerichtet
werden.

Die zweite EC-Karte des Ehegatten fiir das
eigene Konto sollte ggf. gesperrt werden.

Auch bei Kreditkarten ist zu priifen, ob
Partnerkarten bestehen, die ggf. gekin-
digt werden miissen.

+ Arbeitgeber, Rentenzahlungsstelle usw.
miissen angewiesen werden, nur noch auf
das neue Konto zu zahlen.

Mit der Bank miissen ggf. angepasste Re-
gelungen zum Dispositionskredit getrof-
fen werden.

Lastschriften und Abbuchungsauftrage
sollten Uiberpriift werden.

9. AKTIVITATEN IN DER ELEKTRONI-
SCHEN WELT (INTERNET)

GroRe Teile der personlichen Aktivitaten der
Biirger spielen sich heute in der elektroni-
schen Welt ab.

PRAXISHINWEISE:

Bei Trennung der Ehegatten ist es ratsam, die
bisherigen Zugangsberechtigungen zu andern

(Internet-Kennungen, E-mail-Passworter, Zu-
gangskennungen zu Online-Konten, Pin bzw.
Handy-Passwort), um dem anderen Ehegatten
den Zugriff darauf zu verwehren.

Viele Menschen neigen auch dazu, ihr ge-
samten Leben mdglichst breit in den sozialen
Medien darzustellen. Wer aber sein neues Lie-
besleben in Facebook oder Whatsapp freudig
darstellt, darf sich nicht wundern, wenn diese
Informationen dem anderen Ehegatten Gele-
genheit geben, im Unterhaltsrechtsstreit sol-
che ihm zuganglichen Informationen zur Be-
grindung seines auf § 1579 BGB gestiitzten
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Einwandes gegen einen Unterhaltsanspruch
zu verwenden (dazu Marie Herberger, ,Informa-
tionen aus dem Internet im Scheidungskrieg®,
FuR 2018, 182, Krekeler, ,§ 1579 BGB und
Facebook", FuR 2016, 135).

10. VORSORGEVOLLMACHTEN UND
PATIENTENVERFUGUNG NACH
DER TRENNUNG

In der Patientenverfligung bzw. Vorsorgevoll-
macht hat der Verfligende einer Person seines
Vertrauens fiir den Fall seiner Pflegebediirftig-
keit bestimmte Aufgaben und Berechtigungen
Ubertragen. Ist dies der Ehegatte und leben die
Beteiligten jetzt getrennt, spricht einiges fir
die Annahme, dass auch das friiher bestehen-
de Vertrauensverhaltnis nicht mehr gegeben
ist. Es besteht also dringende Veranlassung
zu priifen, ob die erteilte Vorsorgevollmacht,
Betreuungsverfiigung oder Patientenverfii-
gung aufzuheben ist.

PRAXISHINWEISE:

Fragen Sie, ob eine Vorsorgevollmacht,
Betreuungsverfiigung oder Patientenver-
fligung errichtet worden ist und, ob diese
unverandert fortbestehen soll.

Das Zentrale Vorsorgeregister der Bun-

desnotarkammer erfasst Vorsorgevoll-
machten und Betreuungsverfiigungen,
jeweils auch in Verbindung mit Patienten-
verfligungen.

11. UBERLEGUNGEN ZUM TAKTI-
SCHEN VORGEHEN

Ob lhr Mandant seine Ziele erreicht, hangt nicht
zuletzt vom taktischen Vorgehen ab. Gerade
angesichts der im Familienrecht typischen
Verkniipfungen zw. Scheidungsvoraussetzun-
gen, Unterhalt, Zugewinn, Erbrecht, Steuerrecht
usw. lauern Fallstricke fiir den Anwalt.
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A) RICHTIGE BERATUNG BEI DER TREN-
NUNG

Das Trennungsdatum ist relevant fiir den Be-
ginn des Trennungsjahres als Voraussetzung
fur die spatere Scheidung, markiert aber auch
den Beginn des Anspruches auf Trennungs-
unterhalt, denn dieser auf Zahlung gerichtete
Anspruch aus § 1361 BGB ist nicht identisch
mit dem lediglich als Teilhabe gerichteten An-
spruch auf Familienunterhalt nach § 1360
BGB (OLG Brandenburg, Beschl. v. 10.2.2015
— 13 UF 246/14, FamRZ 2015, 1200, OLG Miin-

chen, Beschl. v. 25.8.2015 — 16 WF 1133/15,
FamRZ 2015, 2069).

Daher sollten dieses Datum und der damit
verbundene Trennungswille ausreichend do-
kumentiert werden. In der Praxis kann dies
dadurch erfolgen, dass der Anwalt des tren-
nungswilligen Ehegatten dem anderen Ehe-
gatten die Trennungsabsicht ankiindigt oder
unverziiglich nach einer bereits erfolgten
Trennung den anderen Ehegatten entspre-
chend anschreibt. Soweit es z.B. fiir den Aus-
kunftsanspruch zum Zugewinn (§ 1379 Abs.
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2 BGB) auf das Trennungsdatum ankommt,
ist auch ein gerichtliches Feststellungsver-
fahren zulassig (OLG Celle FamRZ 2014, 326).
Die Darlegungs- und Beweislast fiir das Tren-
nungsdatum tragt nach § 1379 BGB derjeni-
ge Ehegatte, der den Auskunftsantrag geltend
macht.

Eine solche Erklarung begriindet die fiir die
Scheidung erforderliche Trennung (§ 1566
BGB) sogar, wenn die Eheleute nicht tatsach-
lich zusammengewohnt haben. Auch ohne
ein Zusammenleben der Ehegatten kann ein
Anspruch auf Trennungsunterhalt bestehen
(BGH, Beschl. v. 19.2.2020 - XIl ZB 358/19,
FamRZ 2020, 918).

Grundsatzlich bleibt der getrenntlebende Ehe-
gatte in der gesetzlichen Krankenversiche-
rung des Ehepartners bis zur Rechtskraft der
Scheidung mitversichert. Diese Mitversiche-
rung endet aber dann, wenn die Eigeneinkiinf-
te 450,00 € Ubersteigen. Wird fiir gezahlten
Unterhalt das steuerliche Realsplitting nach
§ 10 Abs. T Nr. 1 EStG in Anspruch genommen,
ist der gezahlte Unterhalt als anzurechnendes
Einkommen hier mit zu beriicksichtigen.

PRAXISTIPP:

Bei der Inanspruchnahme des Realsplit-
tings muss genau gerechnet werden, ob
sich der daraus ergebende Vorteil lber-
haupt lohnt oder durch die Krankenversi-
cherungsbeitrage aufgezehrt wird.

Im Fall eines Unterhaltsvergleichs mit
der Zustimmung zum Realsplitting sollte
darauf geachtet werden, dass der Unter-
haltspflichtige nicht nur die steuerlichen
Nachteile libernimmt, sondern alle sich
daraus ergebenden Nachteile. Wird dies
im Vergleichstext nicht ausreichend deut-
lich formuliert, besteht ein erhebliches
Haftungsrisiko!

37



Priifen sollte man auch, ob nicht anstelle
des Realsplittings die Unterhaltsleistun-
gen an den Ehegatten als auBergewohnli-
che Belastungen nach § 33 a EStG geltend
gemacht werden sollen. Dies ist — ohne
Einverstandnis des Empfangers — bis zu

einem Jahresbetrag von 9.408 € jahrlich
(2020) bzw. 9.744 € (2021) moglich und
reicht in vielen Fallen aus, die Unterhalts-
zahlungen voll steuerlich abzusetzen. Die
nachteilige Folge fiir die Krankenversiche-
rung wird so vermieden.

B) DAS RICHTIGE TIMING BEI DER
SCHEIDUNG

Wenn der Mandant aus emotionalen Griinden
einfach so schnell wie moglich von seinem
Ehegatten geschieden werden mdochte, wird
der Anwalt dem Rechnung tragen miissen. Al-
lerdings ist es auch dann erforderlich, in der
anwaltlichen Beratung liber die Konsequenzen
deutlich aufzuklaren. Kommt es dem Mandan-
ten nicht auf eine schnelle Scheidung an, ist
es nicht ausgeschlossen, dass der Mandant
spater den Vorwurf erhebt, man hatte ebenso
gut noch abwarten konnen, dann ware dieses
oder jenes vorteilhafter gelaufen. Es muss
also rechtzeitig nach allen Seiten hin liberlegt
und vor allem die Wechselwirkungen der ein-
zelnen Tatbestande gepriift und mit dem Man-
danten erortert werden.

C) DAS RICHTIGE TIMING BEI DER ZU-
STELLUNG DES SCHEIDUNGSAN-
TRAGS

Auf den Beginn verschiedener Anspriiche kann
in gewisser Hinsicht Einfluss genommen wer-
den, soweit fiir diese Anspriiche das Datum
der Zustellung des Scheidungsantrags mal3-
gebend ist. So kann z.B. vom Zeitpunkt der
Rechtshangigkeit des Scheidungsantrages
Altersvorsorgeunterhalt gem. § 1361 Abs. 1
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S. 2 BGB gefordert werden. Geschieht dies
nicht, kann sich der Ehegatte spater nicht auf
einen so entstandenen ehebedingten Nachteil
i.S.d. § 1578b BGB berufen (BGH, Beschl. v.
4.7.2018 — XIl ZB 122/17, FamRZ 2018, 1421;
BGH, Beschl. v. 14.5.2014 — XlII ZB 301/12,
FamRZ 2014, 1276; BGH, Beschl. v. 26.2.2014
— X1l ZB 235/12, FamRZ 2014, 823).

PRAXISHINWEIS:

Der Anwalt der Unterhaltsberechtigten macht
sich regresspflichtig, wenn dieser nicht auf

die Moglichkeit der Geltendmachung von Al-
tersvorsorgeunterhalt hingewiesen wird (OLG
Disseldorf, Urt. v. 9.6.2009 - I-24 U 133/08,
FamRZ 2010, 73).

Ist voraussichtlich der eigene Mandant im
Versorgungsausgleich  ausgleichspflichtig,
wird nicht selten wegen des vom Zustellungs-
datum abhangigen Endes der Ehezeit fiir den
Versorgungsausgleich (§ 3 Abs. 1 VersAusgIG)
ein schneller Scheidungsantrag angestrebt,
damit der andere Ehegatte nicht langer an den
Anrechten auf Altersversorgung beteiligt wird.
Wird der vermutlich ausgleichsberechtigte
Ehegatte vertreten, ist die Interessenlage um-
gekehrt.

Zudem hat der Zeitpunkt der Zustellung des
Scheidungsantrags direkten Einfluss auf den
Zugewinnausgleich (§ 1384 BGB). Erwartet
der Mandant in naher Zukunft noch einen gro-
Reren Vermodgenszuwachs, der im Zugewinn
ausgleichspflichtig ware, gibt es gute Griin-
de, das Scheidungsverfahren beschleunigt
einzuleiten. Allerdings kann man im Regelfall
weder den Zugewinn noch den Versorgungs-
ausgleich vorher exakt berechnen. Der Anwalt
kann hier nur liberschlagig abschatzen, was
vielleicht die giinstigere Variante ware, eine
Garantie kann er dem Mandanten nicht geben.
Das sollte er aber auch deutlich machen.

Erwartet die Ehefrau ein Kind von einem an-
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deren Mann, besteht allerdings Veranlassung
zur Eile. Denn wenn dieses Kind nach Anhan-
gigkeit des Scheidungsantrags geboren wird,
ermdoglicht § 1599 Abs. 2 BGB die Feststellung
der Nichtehelichkeit, wenn der wirkliche Vater
bis zum Ablauf eines Jahres nach Rechtskraft
der die Scheidung aussprechenden Entschei-
dung die Vaterschaft anerkennt. Diese anstel-
le des teuren Statusverfahrens bestehende
Maoglichkeit greift aber nur, wenn bei der Ge-
burt des Kindes bereits das Scheidungsver-
fahren anhangig gemacht worden ist — also
mindestens der Antrag oder ein Prozesskos-
tenhilfegesuch eingereicht worden ist.

PRAXISHINWEISE:

Die Wirksamkeit dieser Regelung tritt aber
erst mit Rechtskraft der Scheidung ein (§1599
Abs. 2 S. 3 BGB).

Der Ehemann ist als Scheinvater daher noch
bis zu diesem Zeitpunkt verpflichtet, Kindes-
unterhalt zu zahlen

Abgeraten werden muss allerdings von dem
Versuch, ein Scheidungsverfahren vor Ab-
lauf des Trennungsjahres einzuleiten mit der
Begriindung eines Hartefalls (§ 1565 Abs. 2
BGB). In der Praxis wird oft libersehen, dass
die Griinde fiir die unzumutbare Harte nicht
beim Antragsteller, sondern in der Person des
anderen Ehegatten liegen miissen. Vielfach
lehnen die Gerichte auch die Scheidung ab
mit dem Argument, bei einer erst kurzzeitigen
Trennung sei noch kein endgiiltiges Scheitern
der Ehe (§ 1565 Abs. 1 S. 1 BGB) festzustellen.
In der Praxis dauern streitig gefiihrte Hartefall-
scheidungen nicht selten langer als ,normale“
Verfahren, in denen die Ehegatten das Tren-
nungsjahr abgewartet hatten.
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D) DAS RICHTIGE TIMING IM SCHEI-
DUNGSVERFAHREN

Ebenso groRe praktische Bedeutung hat der
Zeitpunkt der Rechtskraft der Scheidung.
Denn die Unterhaltssituation eines berech-
tigten Ehegatten wahrend der Trennungszeit
(§ 1361 BGB) unterscheidet sich deutlich von
dessen Unterhaltssituation nach Rechtskraft
der Scheidung (§ 1569 ff. BGB). Fiir den Unter-
haltsglaubiger ist oft der Trennungsunterhalt
glinstiger als der nacheheliche Unterhalt, so
dass nicht selten das Interesse besteht, das




Scheidungsverfahren durch Verzogerungs-
taktik oder die Einreichung von Verbundan-
tragen (§ 137 FamFG) in die Lange zu ziehen.
Eine solche Taktik wird in der Praxis auch an-
gewandt, um den anderen Ehegatten, der an
einer schnellen Scheidung interessiert ist, fir
weitere Verhandlungen kompromissbereiter
zu machen.

Auch hier gibt es eine Fallgestaltung, bei der
eine solche Verzogerung nicht ratsam ist.
Erwartet die neue Partnerin des unterhalts-
pflichtigen Ehemannes ein Kind, ist es fir
die Unterhaltsberechnung von entscheiden-
der Bedeutung, ob dieses Kind vor oder nach
Rechtskraft der Ehescheidung geboren wird.
Der Unterhaltsbedarf einer geschiedenen
Ehefrau bemisst sich nach den ehelichen Le-
bensverhéltnissen (§ 1578 BGB), die durch die
nachhaltig erzielten Einkiinfte der Ehegatten
und die zu dieser Zeit relevanten Belastungen
gepragt wurden. Dabei ist auch die Belastung
durch einen Unterhaltsanspruch eines Kindes
von Bedeutung.

Nach der Rechtsprechung des BGH enden die
fiir die Bedarfsermittlung gem. § 1578 Abs. 1
S. 1 BGB malgeblichen friiheren ehelichen
Lebensverhaltnisse nicht bereits mit der Tren-
nung der Ehegatten oder der Zustellung des
Scheidungsantrages, sondern erst im Zeit-
punkt der Rechtskraft der Ehescheidung (BGH,
Urt. v. 7.12.2011 — XlII ZR 151/09, FamRZ
2012, 281; BGH, Beschl. v. 7.5.2014 - Xll ZB
258/13, FamRZ 2014, 1183). Damit sind alle
bis zu diesem Zeitpunkt eingetretene Einkom-
mensveranderungen grundsatzlich pragend
und bestimmen folglich den Bedarf des unter-
haltsberechtigten Ehegatten. Einzustellen ist
demzufolge in die Bedarfsermittlung das fiir
Unterhaltszwecke verfligbare Einkommen,
wie es vor Rechtskraft der Ehescheidung be-
stand (BGH, Urt. v. 7.12.2011 — XII ZR 151/09,
FamRZ 2012, 281).

Wird aber das Kind noch vor der Rechtskraft
der Scheidung geboren, belastet dessen Un-
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terhaltsanspruch (BGH, Urt. v. 7.12.2011 - XII
ZR 151/09, FamRZ 2012, 281, BGH, Beschl. v.
7.5.2014 - XIl ZB 258/13, FamRZ 2014, 1183;
OLG Brandenburg v. 2.3.2017 — 13 UF 106/15,
FuR 2018, 318) — und auch der damit zusam-
menhangende Anspruch dessen Mutter aus §
1615] BGB (BGH, Beschl. v. 25.9.2019 - XII ZB
25/19, NJW 2019, 3570) — die Bemessungs-
grundlage fiir den Bedarf der — noch getrennt
lebenden und nicht geschiedenen — Ehefrau.
Ihr unterhaltsrechtlicher Bedarf ist daher deut-
lich geringer anzusetzen als dies bei der Ge-
burt des Kindes erst nach der Rechtskraft der
Scheidung der Fall ware.

HINWEIS:

Eine Verzogerung des Scheidungsverfahrens

kann in dieser Fallgestaltung erhebliche finan-
zielle Nachteile nach sich ziehen.

Auch die Zugewinnausgleichsforderung ent-
steht erst mit Rechtskraft der Scheidung
und wird auch erst dann nach § 1378 Abs. 3
BGB fallig. Eine Verzogerung der Rechtskraft
der Scheidung fiihrt daher auch zu einem zeit-
weisen Verlust des Zinsanspruchs. Daher ist
immer Vorsicht geboten, wenn der Zugewinn
als Verbundantrag geltend gemacht werden
soll, um haftungsrechtliche Folgen zu ver-
meiden (vgl. Kogel, NZFam 2019, 335; ders.,
FF 2018, 146).

E) VERSOHNUNG UND VERSOHNUNGS-
VERSUCH

Bei einer Versohnung der Eheleute stellt sich
die Frage, ob und wann der Scheidungsantrag
zuriickgenommen werden soll. Hier ist Vor-
sicht geboten und eine sorgfaltige Belehrung
der Mandanten angezeigt. Denn die Lebenser-
fahrung zeigt, dass sehr haufig die Verséhnung
nicht von Dauer ist. Durch die Riicknahme ge-
hen aber die bisher im Verfahren gemachten
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Vorarbeiten fiir Versorgungsausgleich und
Zugewinnausgleich verloren. Es erlischt auch
der Anspruch auf Trennungsunterhalt und da-
mit auch der diesen Anspruch regelnde Titel
(OLG Stuttgart, Beschl. v. 21.8.2019 — 15 UF
80/19, FamRZ 2020, 752).

Eine spatere erneute Trennung nach einer er-
folgten Versohnung und der erklarten Riick-
nahme des Scheidungsverfahrens 16st dann
ein neues Trennungsjahr aus. Durch das dann
einzuleitende neue Verfahren werden neue
Kosten ausgelost. War Verfahrenskostenhil-
fe bewilligt worden, besteht das Risiko, dass
nach einer gescheiterten Verséhnung eine er-
neute Bewilligung mit dem Hinweis auf Mut-
willigkeit verweigert wird.

PRAXISTIPPS:

* Hierauf sollte man den Mandanten eindeu-
tig hinweisen, wenn er im Uberschwang
der Vers6hnung auf sofortige Riicknahme
drangt.

Ratsam ist daher, erst einmal nur das Ru-
hen des Verfahrens zu beantragen mit der
Erklarung, dass die Eheleute einen Ver-
sohnungsversuch unternehmen.

+ Allerdings sollte man bei Ruhen des Ver-
fahrens den weiteren Verlauf der Versoh-
nung beobachten und eine Frist notieren,
zu der man den Mandanten anschreibt
und um Klarstellung bittet.

* Vom Gericht erhalt man keine Nachricht;
die Akten werden automatisch und ohne
Riickfrage weggelegt, wenn das Verfah-
ren 6 Monate nicht mehr betrieben wor-
den ist. Hierbei handelt es sich um einen
rein justizinternen Vorgang, der keine end-
giiltige Verfahrensbeendigung herbeifiihrt
(OLG Koblenz, Beschl. v. 16.9.2020 — 9 UF
213/20, juris Rdnr. 62; OLG Koln, Beschl. v.
27.1.2014 - 1-17 W 188/13, juris Rdnr. 15).
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*  Wird namlich die Antragsriicknahme nicht
formell erklart, bleibt das Scheidungsver-
fahren rechtshangig. Wenn die Eheleute
sich dann Jahre spater doch noch schei-
den wollen, wird das alte Verfahren wieder

aufgegriffen. Es gilt dann die alte Ehezeit
und der alte Stichtag fiir den Zugewinn-
ausgleich (OLG Brandenburg, Beschl. v.
9.2.2021 - 9 UF 168/20, NZFam 2021,
317).

F) KRANKENVERSICHERUNGSFOLGEN
NACH AUSSPRUCH DER SCHEIDUNG

Die Mitversicherung des Unterhaltsberech-
tigten in der gesetzlichen Krankenversiche-
rung des pflichtigen Ehegatten endet mit der
Rechtskraft der Scheidung (§ 9 SGB V). Der
nicht selbststandig versicherte Ehegatte hat
aber die Moglichkeit, innerhalb von 3 Monaten
als freiwilliges Mitglied der gesetzlichen Kran-
kenversicherung — gegen Beitragsentrichtung
— beizutreten (§§ 9 Abs. 1 Ziffer 2 1. Alt., 185,
188 SGB V). Im offentlichen Dienst endet mit
der Rechtskraft der Scheidung die Beihilfebe-
rechtigung fiir Aufwendungen des geschiede-
nen Ehegatten.

Il. FAZIT

Diese kurze Ubersicht macht deutlich, dass
der bevollmachtigte Anwalt bzw. die bevoll-
machtigte Anwaltin bei der erganzenden Bera-
tung im Rahmen eines Scheidungsverfahrens
vorausschauend das Augenmerk auf eine Viel-
zahl von Fragen richten muss, die je nach kon-
kreter Fallgestaltung fiir den Mandanten bzw.
die Mandantin von grofRer Bedeutung sein
konnen, ohne dass dies dort schon bewusst
geworden ist. *

Originalbeitrag: Viefhues, ZAP 13/2021, S. 647 ff.
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Volistreckungsschutz gem. § 765a
ZPO - Suizidgefahr bei Raumung

Anmerkungen aus der Rechtswissen-
schaft zur aktuellen BVerfG-Judikatur,
zugleich Besprechung von BVerfG,

3. Kammer des Zweiten Senates, Be-
schluss v. 8.8.2019 — 2 BvR 305/19.

Von apl. Prof. Dr. Nikolaj Fischer, Universitaten
Frankfurt a.M/.Kassel

Der Stand der Nachweise (sowie grds. das
Abrufdatum der Internetquellen) ist der
30.4.2021. Der Beitrag, der dem akademischen
Lehrer des Verf., Peter Gilles, posthum zu sei-

nem 83. Geburtstag am 6.2.2021 gewidmet
ist, gibt ausschlieBlich die personliche wis-
senschaftliche Meinung des Verf. wieder und
dient nicht der individuellen Rechtsberatung.

I. EINLEITUNG: RECHTSSCHUTZ
VOR RAUMUNGSVOLLSTRE-
CKUNG DURCH DAS BVERFG

Der Schuldnerschutz in der Zwangsvollstre-
ckung ist nicht nur ein fiir die Verfassungs-
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und Prozessrechtswissenschaft spannendes
Thema, sondern beschaftigt gerade auch die
anwaltliche Praxis in steigendem Malie: Zum
einen ist gerade der Schutz vor Raumungs-
vollstreckung in den letzten Jahren durch die
Judikatur des Bundesverfassungsgerichts
(BVerfG) immer starker ausdifferenziert und
mit Vorgaben fir die Zivilgerichtsbarkeit und
fir die Vollstreckungsparteien angereichert
worden. Dies hat u.a. dazu gefiihrt, dass die
Auslegung und Anwendung der Schuldner-
schutznorm § 765a ZPO (dazu ll.) verfassungs-
rechtlich derart determiniert ist, dass insb. die
Kenntnis auch der sog. Kammer-Rechtspre-
chung des BVerfG (vgl. lll. 1.) essentiell fiir
die Beurteilung der Erfolgsaussichten dieses
Rechtsbehelfs ist — fiir den Rechtsanwalt wie
fuir den (Zivil-)Richter.

Zum anderen wird die Verfassungsbeschwer-
de (auch in der Vollstreckung) vielfach als
auBBerordentlicher Rechtsbehelf zur ,Verlan-
gerung”“ des (zivilprozessualen) Rechtsweges
verstanden und — ungeachtet der geringen
Erfolgsaussichten — extensiv genutzt. Einen
aktuellen Anlass fiir eine (weitere) Beschafti-
gung mit diesem rechtspraktisch wie -dogma-
tisch spannenden Thema bietet der Beschluss
vom 8.8.2019 der 3. Kammer des Zweiten Se-
nats (Az.: 2 BvR 305/19, NJW 2019, S. 2995 f,,
dazu lll. 2.; s. zur vorangehenden Senatsrecht-
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sprechung unter 111.1.), der einen Fall von Sui-
zidgefahr vor drohender Raumungsvollstre-
ckung aus einem Zuschlagsbeschluss betrifft.
Spannend deswegen, weil diese Entscheidung
aufschlussreich fiir die Reichweite und Gren-
zen des Vollstreckungsschutzes gem. § 765a
ZPO bei der Raumungsvollstreckung ist (vgl.
dazu jingst und m.w.N. N. Fischer ZfL 30
(2021), S. 1 ff,, zu der ebenfalls beachtens-
werten Entscheidung derselben Kammer des
BVerfG v. 15.5.2019 — 2 BvR 2425/18, NJW
2019, S. 2012 ff.; s. dazu auch Froese ZfL
2/2020, S. 149 ff.; Lissner DGVZ 2020, S. 90 ff;
Sachs JuS 2019, 1224 f.; Stein NZFam 2019,
S. 532 f.). Weiterhin belegt die Entscheidung
vom 8.8.2019 eindrucksvoll, dass auch die
vielfaltigen ,Eindammungsversuche” von
BVerfG und Schrifttum, die im Zusammen-
hang mit der bundesverfassungsgerichtlichen
Kontrollmoglichkeit unter dem Schlagwort der
.VerfassungsrechtsmaBigkeit von Rechtsan-
wendungsentscheidungen” oder der ,spezifi-
schen Verfassungsrechtsverletzung” (vgl. hier
nur BVerfGE 18, 85 ff., 92 f.) diskutiert werden,
auch im vorliegenden Fall kein Hemmnis bil-
den, die Verfassungsbeschwerde zur Verlan-
gerung des Rechtsweges zu nutzen (s. dazu
auch das Fazit unter IV.).

Eslohnt sich sowohl fiirden im Vollstreckungs-
und Mietrecht praktizierenden Rechtsanwalt
als auch fiir den Zivilrichter (insb. soweit er in
einer Beschwerdekammer tatig ist), aus aktu-
ellem Anlass einen vertiefenden Blick auf die
verfassungsrechtlichen und verfassungsge-
richtlichen Anforderungen fiir den Vollstre-
ckungsschutz gem. § 765a ZPO in der Rau-
mungsvollstreckung (§§ 885, 885a ZPO) zu
werfen. Hierzu will der vorliegende Beitrag zu-
mindest sachdienliche Hinweise bieten, ohne
das Thema hier auch nur halbwegs erschop-
fend behandeln zu kénnen.
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Il. REICHWEITE UND GRENZEN DES
VOLLSTRECKUNGSSCHUTZES
GEM. § 765A ZPO

§ 765a Abs. 1 S. 1 ZPO ermdglicht Vollstre-
ckungsschutz fiir den Schuldner auf dessen
Antrag, wenn eine MaBnahme der Zwangsvoll-
streckung ,unter voller Wiirdigung des Schutz-
bediirfnisses des Glaubigers wegen ganz be-
sonderer Umstande eine Harte bedeutet, die
mit den guten Sitten nicht vereinbar ist".

Die tatbestandlich malRgebende ,sittenwid-
rige Harte" kann sich dabei aus der Art und
Weise, dem Ort oder dem Zeitpunkt der Voll-
streckung ergeben — und ist stets nach einem
objektiven Maf3stab zu beurteilen (vgl. hier nur
Seibel in: Zoller, 33. Aufl., § 765a ZPO, Rn 5, 7,
11 m.w.N.). Dies muss mit einer sorgfaltigen
Abwagung einhergehen, wobei die mit jeder
Zwangsvollstreckung verbundenen - u.U.
auch erheblichen — Harten gerade nicht aus-
reichend fiir eine Vollstreckungseinstellung
auf der Grundlage von § 765a ZPO sind. Bei
der Auslegung des unbestimmten Rechtsbe-
griffs der sittenwidrigen ,Harte" sind v.a. die
Grundrechte des Vollstreckungsschuldners zu
beriicksichtigen, wobei besonders der Schutz
von Leben und Gesundheit aus Art. 2 Abs. 2
S. 1 GG im Vordergrund steht (s. Hartmann
in Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann,
76. Aufl., § 765a ZPO, Rn 1 f., 19; Seibel in Zol-
ler, 33. Aufl., § 765a ZPO, Rn 5, 11; s.a. Sche-
rer DGVZ 1995, S. 33 ff.; Bindokat NJW 1992,
S. 2872 ff.; krit. N. Fischer WuM 2004, 257 ff.,
258 f.). Folglich wird eine ,sittenwidrige Harte"
i.S.v. § 765a Abs. 1 S. 1 ZPO regelmaRig dann
bejaht, wenn Gefahren fiir Leben und Gesund-
heit des Vollstreckungsschuldners oder seiner
Angehdrigen drohen (vgl. dazu etwa Hartmann
in Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann,
76. Aufl., § 765a ZPO, Rn 17 m.w.N.).

Probleme fiir die Vollstreckungspraxis erge-
ben sich insb. daraus, dass nach standiger
Rechtsprechung des BVerfG i.R.v. § 765a ZPO
die Beachtung des (verfassungsrechtlichen)
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Grundsatzes der VerhaltnismaRigkeit von
den Fachgerichten gefordert ist (s. BVerfGE
51, 97 ff., 113). Da bereits die (einfachrechtli-
che) Auslegung des ,Harte“-Falls gem. § 765a
Abs. 1 ZPO die Berlicksichtigung von ,unbil-
ligen“ Einzelfallumstanden erlaubt, und die
Norm zumindest tatbestandlich keine Verhalt-
nismaRigkeitspriifung fiir die (abzuwendende)
Vollstreckung vorsieht (s. dazu m.w.N. z.B.
Hartmann in Baumbach/Lauterbach/Albers/
Hartmann, 76. Aufl., § 765a ZPO, Rn 2, 4 ff,,
19; Seibel in Zoller, 33. Aufl., § 765a ZPO, Rn 2,
5, 11), stellt sich die Frage, ob und inwieweit
mit dieser verfassungsgerichtlichen Vorgabe
nur der (haufiger zu vernehmende) Appell an
die Fachgerichte zur verfassungskonformen
Auslegung und Anwendung des (jeweiligen)
einfachen Rechts gemeint ist — oder das Voll-
streckungsschutzverfahren nach § 765a ZPO
bereits verfassungsgerichtlich tiberformt wor-
den ist in ein Vollstreckungsschutzverfahren
sui generis (so bereits Peters, FS Baur, 1981,
S. 549). Eine wesentliche Rolle bei der Beant-
wortung dieser Frage spielt dabei der (letztlich
ebenfalls ungeklarte) Streit, ob der ,allgemei-
ne Rechtsgrundsatz der VerhaltnismaRigkeit”
als Maxime des Vollstreckungsrechts (vgl.
z.B. §§ 803 Abs. 1 S. 2, Abs. 2,812, 818 ZP0)
oder als verfassungsrechtlicher Grundsatz im
Vollstreckungs(schutz)recht zu beriicksichti-
gen ist.

GroRe praktische Relevanz sowohl fiir die zi-
vilprozessuale Wohnungsdurchsuchung wie
fir die Wohnungsraumung haben dabei be-
sonders die Falle der Vollstreckung von ,Baga-
tellforderungen” (dazu Kirchner Rpfleger 2004,
S. 395 ff.; N. Fischer Rpfleger 2004, S. 599 ff.,
603; s. fir die Rspr. nur LG Koln DGVZ 1991,
S. 75; krit. insb. N. Fischer/Mrof3 DGVZ 2016,
S. 67 ff. m.w.N.) sowie der Krankheit des Voll-
streckungsschuldners oder eines Familienan-
gehorigen (vgl. dazu Walker/Gruls NJW 1996,
S. 352 ff.; Scherer DGVZ 1995, S. 33 ff.; Bindo-
kat NJW 1992, S. 2872 ff.; Polzius DGVZ 1982,
S. 97 ff., 101). Bei den letztgenannten Fallen
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stellt besonders der Vortrag akuter Suizid-
gefahr fiir den Vollstreckungsschuldner bei
drohender Zwangsraumung die Praxis vor er-
hebliche Probleme — und ruft nicht selten das
BVerfG (bzw. dessen Kammern, vgl. §§ 15a,
93b ff. BVerfGG) auf den Plan. In diesem Zu-
sammenhang ist insb. auf den Beschluss der
1. Kammer des Ersten Senats des BVerfG vom
25.9.2003 (Az.: 1 BvR 1920/03, WuM 2004,
S. 81 ff.) zu der praxisrelevanten Frage der
Zulassigkeit der Zwangsvollstreckung gegen
Schwerkranke hinzuweisen. Dabei geht es
zwar nicht um den Schutz vor Raumungs-
vollstreckung, sondern vor allem um die Im-
mobiliarvollstreckung in Wohnungseigentum
(8§ 864 Abs. 1, 869 ZPO i.V.m. ZVG), jedoch
sind die Grundsatze dieser Entscheidung auch
auf Raumungsvollstreckungsverfahren an-
wendbar. Dies folgt aus der Moglichkeit der
Raumungsvollstreckung gegen den Besitzer
aus dem Zuschlagsbeschluss gem. § 93 ZVG,
da diesbeziiglich § 765a Abs. 3 ZPO Anwen-
dung findet (vgl. dazu Hilermann WuM 2004,
S. 135 ff.; Schuschke WuM 2004, S. 137 ff.; je-
weils m.w.N.).
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IIl. VERFASSUNGSRECHTLICHER
SCHUTZ VOR RAUMUNGSVOLL-
STRECKUNG (ART. 93 ABS. 1
NR. 4A GG)

Eine besondere Bedeutung fiir die Vollstre-
ckungs- und die gerichtliche Praxis hat dabei
der verfassungsrechtliche (via Verfassungsbe-
schwerde gem. Art. 93 Abs. 1 Nr. 4a GG, §§ 13
Nr. 8a, 90 ff. BVerfGG) und gerichtliche Schutz
(i.R.d. ,Harte"-Antrages gem. § 765a ZPO)
vor Raumungsvollstreckung: So haben die
grundlegenden (Senats-) Entscheidungen des
BVerfG zur Wohnungsdurchsuchung (BVerfGE
51, 97 ff.; 57, 346 ff.; 76, 83 ff.) und zur Rau-
mungsvollstreckung (BVerfGE 52, 214 ff.; 89,
1 ff.) nachhaltig auf die Vollstreckungspraxis
— und damit auch auf Auslegung und Anwen-
dung des Zwangsvollstreckungsrechts — ein-
gewirkt. Dogmatischer Ankniipfungspunkt
fir die verfassungsgerichtliche Kontrolle ist
der Umstand, dass die Tatigkeit der Vollstre-
ckungsorgane die Ausiibung staatlicher Voll-
streckungsgewalt ist, die ihrerseits an die
Grundrechte gebunden ist (Art. 1 Abs. 3, 20
Abs. 3 GG). Fiir die verfassungsrechtliche Re-
levanz des Schutzes vor Raumungsvollstre-
ckung ist v.a. auf das Grundrecht aus Art. 2
Abs. 2 S. 1 GG (Recht auf Leben und koérper-
liche Unversehrtheit) als verfassungsrecht-
licher Priifungsmaflstab hinzuweisen sowie
auf den insoweit grundlegenden Beschluss
des Ersten Senats des BVerfG vom 3.10.1979
(BVerfGE 52, 214 ff.; dazu nachfolgend unter
1.). Seitdieser Senatsentscheidungist die Zahl
der Vollstreckungsschutzantrage gem. § 765a
ZPO gegen drohende Raumungsvollstreckun-
gen gem. § 885 ZPO nicht etwa zuriickge-
gangen, sondern vielmehr deutlich angestie-
gen. Dies belegt die umfangreiche (Kammer-)
Rechtsprechung des BVerfG zu § 765a ZPO,
dieinsb. seit dem Jahr 1991 auf die Grundsatz-
entscheidung des Ersten Senats ergangen ist.
Daher scheint in der Raumungsvollstreckung
nach wie vor ein Schwerpunkt der Anrufung
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des BVerfG als ,Sonderinstanz" in der zivilpro-
zessualen Zwangsvollstreckung zu liegen. Wie
in der grundlegenden Senatsentscheidung
BVerfGE 52, 214 ff. geht es bei der Kammerju-
dikatur regelmaRig um verfassungsrechtliche
Beanstandungen gegeniiber dem von Zivilge-
richten versagten Vollstreckungsschutz gem.
§ 765a ZPO. Entscheidungsrelevant ist da-
bei regelmaBig nicht (mehr) die Frage, ob die
Raumungsvollstreckung wegen Lebens- oder
Gesundheitsgefahrdung (befristet) einzustel-
len ist, sondern darum, in welchem Umfang
dem Vollstreckungsschuldner diesbeziiglich
Auflagen zu erteilen sind; in bestimmten Fall-
konstellationen droht sogar eine unbefristete
Vollstreckungseinstellung. Die grundsatzliche
Linie auch fiir die aktuelle Rechtsprechung der
Kammern des BVerfG lasst sich dabei nach
wie vor aus der (Grundsatz-)Entscheidung
BVerfGE 52, 214 ff. ableiten, sodass ein kurzer
Blick darauf auch heute noch aufschlussreich
ist (vgl. § 93c Abs. 1 S. 1 BVerfGG).

1. DIE GRUNDSATZLICHE LINIE
(BVERFGE 52, 214 FF)

Ein gutes Anschauungsobjekt dafiir, dass
auch die Vollstreckungstatigkeit in Zivilsa-
chen der Kontrolle des BVerfG unterliegt (vgl.
Art. 1 Abs. 3,20 Abs. 3 GG sowie Art. 93 Abs. 1
Nr. 4a GG), stellt der (Grundsatz-)Beschluss
vom 3.10.1979 dar (BVerfGE 52, 214 ff.; vgl.
dazu m.w.N. Paulus, Zivilprozessrecht, 3. Aufl.,
S. 251 f.; N. Fischer, Vollstreckungszugriff als
Grundrechtseingriff, 2006, S. 115 ff. m.w.N.).

A) SACHVERHALT DER SENATSENT-
SCHEIDUNG

Mit dieser Entscheidung hat der Erste Senat
des BVerfG das Verfahren nach § 765a ZPO
bei einer drohenden Raumungsvollstreckung
nach § 885 ZPO beanstandet und mit seinen
Ausfiihrungen die grundsatzliche Linie der
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verfassungsgerichtlichen Judikatur bis zum
heutigen Tage festgelegt. Da es gemal BVerfG
dafiir auf die besonderen (tatsachlichen) Um-
stande des Einzelfalls ankommt, seien diese
hier zumindest skizziert:

Nachdem einem 60-jahrigen Mieter nach acht-
monatiger Mietdauer wegen vertragswidriger
Hundehaltung, Belastigungen und Mietriick-
standen gekiindigt worden war, wurde er nach
einer Prozessdauer von zweieinhalb Jahren
zur Raumung der Wohnung binnen dreier Mo-
nate verurteilt. Da bereits das Prozessgericht
eine Raumungsfrist nach § 721 ZPO gewahrt
hatte, stellte das Vollstreckungsgericht gem.
§ 765a ZPO die Raumungsvollstreckung be-
fristet ein und wies den (weitergehenden)
Antrag des Schuldners auf Untersagung der
Raumungsvollstreckung zuriick. Dies wurde
damit begriindet, dass der Vollstreckungs-
glaubiger zwar ein schutzwiirdiges Interesse
an der Vollstreckung des titulierten Anspruchs
auf Raumung habe, jedoch die hoherrangigen
Belange des Vollstreckungsschuldners eine
(auf vier Monate) begrenzte Untersagung der
Vollstreckung rechtfertigten. Die dagegen ge-
richtete (sofortige) Beschwerde wies das LG
zuriick, obwohl der Schuldner arztliche Attes-
te vorgelegt hatte, nach denen er korperlich
(aufgrund eines schweren Herzschadens)
und psychisch (wegen einer progressiven De-
pression) sehr krank sei. Insbesondere wurde
geltend gemacht, dass nach drei ernsthaften
Selbsttotungsversuchen die Gefahr bestehe,
dass er bei einer Raumungsvollstreckung er-
hebliche gesundheitliche (insb. seelische)
Schaden erleide, die zu akuter Lebensgefahr
fihren kdnnten. Zwar raumte das Landgericht
ein, dass die Raumung zu einem erheblichen
Angriff auf den (seelischen) Gesundheits-
zustand des Vollstreckungsschuldners und
damit zu einer erheblichen ,Harte" fiihre. Je-
doch sei ihm diese zumutbar (und insoweit
nicht ,sittenwidrig“), zumal jede Vollstreckung
zu solchen Harten fiihren konnten. Entschei-
dungsrelevant sei auch, dass bereits das Voll-
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streckungsgericht die Raumung befristet ein-
gestellt habe und eine erneute Gewahrung
einer Einstellungsfrist oder die Untersagung
der Raumungsvollstreckung mit einem ,Still-
stand der Rechtspflege” gleichzusetzen sei,
da der Vollstreckungstitel damit praktisch
.entwertet” werden wiirde. AuBerdem hielt es
das Landgericht fiir unbillig, die rechtskraftig
festgestellte Raumungspflicht allein durch
die Vorlage arztlicher Atteste hinauszuschie-
ben, da das nicht im Interesse einer ,geordne-
ten Rechtspflege” sei. Beide Instanzgerichte
hatten den (angetretenen) Beweis liber den
korperlichen und seelischen Zustand des Voll-
streckungsschuldners auch erhoben.

B) BEGRUNDUNG DER SENATSENT-
SCHEIDUNG

Der Erste Senat des BVerfG sieht durch die an-
gegriffenen Entscheidungen die Grundrech-
te des Vollstreckungsschuldners aus Art. 2
Abs. 2 S. 1 GG sowie Art. 2 Abs. 1 GG i.V.m.
dem Rechtsstaatsprinzip (Art. 20 Abs. 3 GG)
als verletzt an. GemaR dem BVerfG haben die
Fachgerichte das Verfassungsrecht und die
Ausstrahlungswirkung der Grundrechte zu
beachten (vgl. dazu hier nur die ,Liith“-Ent-
scheidung des BVerfG: BVerfGE 7, 198 ff.).
Dazu fiihrt der Senat aus, dass die ,verfas-
sungsrechtliche Gewahrleistung der Grund-
rechte und die aus dem Rechtsstaatsprinzip
herzuleitenden Verfassungsprinzipien auch
im jeweiligen Verfahrensrecht” gelten, und
zwar ,insb. im Rahmen des Zwangsvollstre-
ckungsverfahrens” — dies gelte vor allem auch
fir den verfassungsrechtlichen Grundsatz der
VerhaltnismaRigkeit (BVerfGE 52,214 ff., 219).
Demgemal sei i.R.d. Priifung des § 765a
Abs. 1 ZPO eine umfassende Wiirdigung not-
wendig, die ,in besonders gelagerten Einzelfal-
len dazu fiihren“ kénne, ,dass zur Vermeidung
unzulassiger Grundrechtsbeeintrachtigungen
eines Schuldners die Vollstreckung aus einem
rechtskraftigen Titel fiir einen langeren Zeit-
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raum einzustellen” sei. Dies gelte ,jedenfalls
dann, wenn ein schwerwiegender Eingriff* in
das Grundrecht des Vollstreckungsschuld-
ners gem. Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG ,zu besorgen”
sei (so BVerfGE 52, 214 ff., 220, unter Verwei-
sung auf BVerfGE 44, 353 ff., 373). Daher sei
es Aufgabe der Fachgerichte, in ihrer Verfah-
rensgestaltung die erforderlichen Vorkehrun-
gen zu treffen, ,damit Verfassungsverletzun-
gen durch ZwangsvollstreckungsmaRnahmen
tunlichst ausgeschlossen werden” (BVerfG,
a.a.0.). Daraus ergebe sich weiterhin deren
Verpflichtung, ,Beweisangeboten des Schuld-

ners hinsichtlich seines Vorbringens, ihm
drohten schwerwiegende Grundrechtsbeein-
trachtigungen, besonders sorgfaltig” nachzu-
gehen. In einer solchen Gefahrenlage setzt
der Senat die Grundrechtsgefahrdung mit der
Grundrechtsverletzung gleich und begriindet
dies mit der ,Aufgabe der staatlichen Organe,
die Gefahr von Grundrechtsverletzungen nach
Maglichkeit einzudammen” (so BVerfGE 52,
214 ff., 220, unter Bezugnahme auf BVerfGE
49, 89 ff., 141 f.).

Folglich sei das Vollstreckungsverfahren auch
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so durchzufiihren, dass ,dieser verfassungs-
rechtlichen Schutzpflicht Genlige getan wird".
Dabei verneint das BVerfG die Frage, ob die-
sen Schutzanforderungen im konkreten Fall
ausreichend Rechnung getragen worden ist
(vgl. BVerfGE 52, 214 ff., 221 f.), da es den In-
stanzgerichten hier vorhalt, in ihrer (einfach-
rechtlichen) Verfahrensgestaltung den Ver-
haltnismaRigkeitsgrundsatz (den es aus dem
Rechtsstaatsprinzip des Art. 20 Abs. 3 GG ab-
leitet) sowie dem verfassungsrechtlichen Ge-
bot zum Schutze des Lebens und der korper-
lichen Unversehrtheit (gem. Art. 2 Abs. 2 S. 1
GG) nicht in erforderlicher Weise entsprochen
habe. Dabei betont das BVerfG insb. deren
Verpflichtung, den Beweisangeboten des Voll-
streckungsschuldners zu dessen psychisch
ernstlicher Erkrankung nachzugehen und zu-
dem alle (verfligbaren) Erkenntnismittel zur
Uberpriifung der (drohenden) Gesundheits-
gefahren auszuschopfen. Ausdriicklich von
dieser Priifung umfasst sieht es dabei auch
die Frage, ob diesen Gesundheitsgefahren nur
durch langerfristigen Verzicht auf die (Rau-
mungs-)Vollstreckung begegnet werden kon-
ne. Von Entscheidungsrelevanz sei dabei die
.im vorliegenden Fall gegebene ganz auller-
gewohnliche Sachlage”, die die staatlichen Or-
gane dazu verpflichte, ,sich um bestmdgliche
Aufklarung Uber die drohenden Raumungs-
folgen zu bemiihen” (so BVerfGE 52, 214 ff.,
222). Diese Aufklarung konne bspw. durch die
Einholung eines amtsarztlichen Gutachtens
erfolgen. MalRgebend fiir die Bejahung einer
verfassungsrechtlich unzulassigen Gesund-
heitsgefahrdung ist dabei v.a. der Umstand,
dassdie Zivilgerichte in beiden Instanzen keine
Beweise erhoben hatten und sich das Landge-
richt zudem mit dem schuldnerischen Vortrag,
sein Zustand werde sich auch nach dem Ende
der befristeten Einstellung der Raumungsvoll-
streckung nicht bessern, nicht auseinanderge-
setzt habe. Moniert wird schliellich auch die
fachgerichtliche Entscheidungsbegriindung,
die die Einstellung oder Untersagung der Rau-
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mungsvollstreckung mit einem ,Stillstand der
Rechtspflege” gleichgesetzt habe, auch wenn
der Erste Senat nicht selbst abschliefend fest-
stellt, ,ob im Ergebnis eine langerfristige Ein-
stellung der Raumungszwangsvollstreckung
tatsachlich geboten sein wird” (so BVerfGE 52,
214 ff., 222).

C) FOLGERUNGEN AUS DER SENATS-
ENTSCHEIDUNG

Damit betreffen die grundsatzlichen Aus-
fihrungen des BVerfG die verfassungsrecht-
lichen Anforderungen an die Auslegung und
Anwendung des zivilprozessualen Vollstre-
ckungsrechts, sowie die Aufgabenverteilung
zwischen Fach- und Verfassungsgerichts-
barkeit gem. Art. 92, 93 GG (vgl. zu beidem
bereits N. Fischer, Vollstreckungszugriff als
Grundrechtseingriff, 2006, S. 115 ff.; N. Fi-
scher Rpfleger 2004, S. 599 ff., 604, s. zuletzt
auch N. Fischer ZfL 30, (2021), S. 1 ff; jew.
m.w.N.). Den Schwerpunkt der verfassungs-
gerichtlichen Kritik bildet dabei die fehlende
Ausschopfung aller Erkenntnisquellen fiir die
Feststellung des Gesundheitszustandes des
Vollstreckungsschuldners sowie die Begriin-
dungen fiir die Ablehnung des beantragten
Vollstreckungsschutzes. Die Verletzung der
Grundrechte des Vollstreckungsschuldners
aus Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG und Art. 2 Abs. 1 GG
i.V.m. dem Rechtsstaatsprinzip gem. Art. 20
Abs. 3 GG (soweit isoliert auf den Grundsatz
der VerhaltnismaRigkeit abgestellt wird) leitet
das BVerfG bereits daraus ab, dass Amtsge-
richtund Landgericht bei der Verfahrensgestal-
tung i.R.v. § 765a ZPO die verfassungsrechtli-
che Schutzpflicht fiir ,Leib und Leben“ nicht
ausreichend beachtet hatten. Hervorzuheben
ist auch, dass der Erste Senat die Verpflich-
tung der Zivilgerichte zur ,bestmdglichen
Aufklarung” lber die drohenden gesundheit-
lichen Folgen der Raumungsvollstreckung mit
einer Interessenabwagung begriindet, wenn
er ausfiihrt, dass die Interessen der Vermie-
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ter ,keine sofortige Durchsetzung des Rau-
mungsanspruchs erforderten” (so BVerfGE 52,
214 ff., 222). Die Beachtung und Wiirdigung
der grundrechtlich geschiitzten Rechtsgiiter
Leben und Gesundheit des Vollstreckungs-
schuldners sind angesichts deren herausra-
gender Stellung fiir das BVerfG so bedeutsam,
dass allein die im Verfahren nach § 765a ZPO
nicht erfolgte ,Ausschopfung” aller Erkennt-
nismittel bzgl. des gesundheitlichen Zustands
mafRgeblich die Grundrechtsgefahrdung be-
griindet. Dabei wird — in rechtsdogmatisch
angreifbarer Weise — aufgrund des in der (dro-
henden) Raumungsvollstreckung liegenden
.schwerwiegenden Eingriffs” eine neuerliche
Abwagung der gegensatzlichen Interessen
auf Glaubiger- und Schuldnerseite als notwen-
dig angesehen, obwohl bereits ein rechtskraf-
tiger Raumungstitel vorliegt und auch Rau-
mungsaufschub gewahrt wurde. Dabei fiihrt
die Giiter- und Interessenabwagung aufgrund
der schlechten gesundheitlichen Situation
des Schuldners hier dazu, dass die Rechte
der Vollstreckungsglaubiger deswegen zu-
ricktreten missen, weil die Interessen des
Schuldners ,ersichtlich wesentlich schwerer
wiegen” (BVerfGE 52, 214 ff., 220; s. dazu be-
reits krit. N. Fischer WuM 2004, S. 257 ff., 260).
Es droht damit die ebenso rechtspolitisch wie
verfassungsrechtlich relevante Gefahr, dass
eine solche tatbestandslose (verfassungs-
rechtliche) Giiter- und Interessenabwagung
aullerhalb des (verfassungskonformen) Voll-
streckungsrechts zu einer ,Entwertung” des
titulierten (Raumungs-)Anspruchs fiihren
kann. Dies fiihrt unweigerlich zu einer (im Hin-
blick auf Art. 14 Abs. 1 GG relevante) Belas-
tung fir den Vollstreckungsglaubiger, ganz
abgesehen von der damit verbundenen In-
fragestellung des rechtsstaatlich unverzicht-
baren Selbsthilfeverbots. Diese verfassungs-
rechtlich determinierte Abwagung kann im
Ergebnis (wie das BVerfG selbst einraumt)
leicht zu einer ,Totalverweigerung” des Voll-
streckungszugriffs fiir Vollstreckungsglau-
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biger fiihren, wenn aus verfassungsgericht-
licher (d.h. vollstreckungsferner) Perspektive
die Interessen des Vollstreckungsschuldners
die des Vollstreckungsglaubigers ,liberwie-
gen“. Der (naheliegende) Vorwurf lautet, dass
damit letztlich ,Einzelfallgerechtigkeit* auf
Kosten von Rechtssicherheit — und vor allem
zu Lasten des Vollstreckungsanspruchs des
Vollstreckungsglaubigers — hergestellt wird.
Dieser wird auch nicht dadurch entkraftet,
dass das BVerfG (abstrakt) ein ,berechtigtes
Interesse des Vollstreckungsglaubigers an
einer alsbaldigen Vollstreckung” anerkennt.
Entscheidend ist namlich, dass dieses (durch
das regelmafig vorangehende Erkenntnisver-
fahren anerkannte) Interesse aufgrund der
.besonderen Umstdnde des Einzelfalls" (der
spateren Vollstreckung) gerade nicht durchge-
setzt werden kann. Damit verwehrt das BVerfG
dem Vollstreckungsglaubiger eine wirksame
(,effektive") Vollstreckung und damit effekti-
ven Rechtsschutz. Dies ist schon deswegen
zu hinterfragen, da ,der Vorwurf, der Glaubi-
ger finde keinen ausreichenden Schutz”, der
schwerste ist, ,der gegen eine Vollstreckung
erhoben werden kann“ (so zutreffend Behr
Rpfleger 1981, S. 417 ff,, 419).
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2. BESCHLUSS VOM 8.8.2019 (3.
KAMMER DES ZWEITEN SENATS
DES BVERFG)

Die vorliegend naher zu untersuchende Ent-
scheidung der 3. Kammer des Zweiten Senats
des BVerfG vom 8.8.2019 in einem Fall von
Suizidgefahr vor drohender Raumungsvoll-
streckung aus einem Zuschlagsbeschluss
(Az.: 2 BvR 305/19, NJW 2019, S. 2995 f.)
war eine einstweilige Anordnung gem. § 32
BVerfGG vorausgegangen (BVerfG, 3. Kammer
des Zweiten Senats, Beschl. v. 1.3.2019 — 2
BVvR 305/19, BeckRS 2019, 2691).

A) INHALT DER KAMMERENTSCHEI-
DUNG

Der Entscheidung der 3. Kammer des Zwei-
ten Senats des BVerfG vom 8.8.2019 liegt der
nachfolgende Fall zugrunde (vgl. BVerfG NJW
2019, S. 2995 f.).

AA) SACHVERHALT DER KAMMERENTSCHEI-
DUNG

Das LG Neubrandenburg hat mit Beschluss
vom 11.9.2018 (Az.: 2 T 122/18, BeckRS 2018,
39415) die sofortige Beschwerde des Schuld-
ners gegen den Zuschlagsbeschluss des AG




Pasewalk (Zweigstelle Anklam) vom 7.9.2017
(Az.: 513 K 125/14) zuriickgewiesen. Der Voll-
streckungsschuldner hat geltend gemacht,
ihm sei Vollstreckungsschutz gem. § 765a
ZPO zu gewahren, weil mit der Immobiliar-
vollstreckung sein Grundbesitz verschleudert
werde und im Falle des Verlustes seines Haus-
grundstiicks eine ernsthafte Suizidgefahr be-
stehe. Das AG Pasewalk hatte der sofortigen
Beschwerde unter Berufung darauf, dass der
Schuldner nicht alles ihm Zumutbare unter-
nehme, um das mit der Vollstreckung verbun-
dene Risiko zu minimieren, nicht abgeholfen
(vgl. AG Pasewalk, Beschl. v. 7.9.2017 — 513 K
125/14). GemaR der landgerichtlichen Begriin-
dung sei bereits vom Vollstreckungsschuldner
nicht ausreichend dargetan, dass Umstande
vorliegen, die bei einem erneuten Versteige-
rungstermin mit Wahrscheinlichkeit ein we-
sentlich héheres Gebot erwarten lassen. Es
reiche nicht aus, wenn lediglich behauptet
werde, sich mit einem Dritten in Verbindung
gesetzt zu haben in der Hoffnung, dass dieser
sich dann erfolgreich an der Versteigerung be-
teilige. Soweit der Vollstreckungsschuldner
eine ernstzunehmende Suizidgefahr fiir den
Fall des Verlustes seines Hausgrundstiickes
vortragt, habe er diese ,persénliche Problema-
tik“ erstmals mit Vollstreckungsschutzantrag
vom 5.4.2016 geltend gemacht.

Jedoch seien MaBBnahmen des Schuldners,
seine gesundheitliche Situation zu veran-
dern, nicht dargelegt worden und auch nicht
ersichtlich. In Abwagung mit den Interessen
des Vollstreckungsglaubigers sieht das Land-
gericht keine Berechtigung, Vollstreckungs-
schutz gem. § 765a ZPO grds. und auf Dau-
er zu gewahren und begriindet dies wie folgt:
GemalR des vom Amtsgericht eingeholten
Sachverstandigengutachtens wird bei dem
Vollstreckungsschuldner eine durch die Le-
bensumstande begriindete ,reaktive schwere
depressive Episode ohne psychotische Symp-
tomatik” diagnostiziert, dem das Landgericht
grds. gefolgt ist. Jedoch hat es moniert, dass
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nicht festgestellt werden kdonne, ob und wie
sich der Schuldner in den letzten zwei Jahren
um eine Verbesserung seines Gesundheitszu-
standes konkret bemiiht habe. Im Hinblick auf
diese bereits bestehende gesundheitliche Pro-
blematik hat dem Landgericht die Erklarung
des Sachverstandigen, dass zu Einzelheiten
wegen voriibergehender fehlender Ansprech-
barkeit einzelner Beteiligter nicht Stellung ge-
nommen werden konne, nicht ausgereicht. Zu-
satzlich geht das LG Neubrandenburg davon
aus, dass der Schuldner zahlreiche Hilfsange-
bote, u.a. mittels einer Betreuung, nicht ange-
nommen habe.

Zudem seien die Griinde fiir dessen fehlende
Krankenversicherung ebenso unklar wie seine
finanziellen Verhaltnisse. Insoweit komme es
gemal Landgericht auch nicht mehr darauf an,
inwieweit sich die Suizidgefahr durch den Im-
mobilienverlust aufgrund des Zuschlags oder
erst danach im Rahmen einer zwangsweisen
Raumung hervorgerufen werde. Die Rechtsbe-
schwerde gegen seine abweisende Entschei-
dung hat das LG wegen (vermeintlich) feh-
lender grundsatzlicher Bedeutung (vgl. § 574
Abs. 2 Nr. 1 ZPO) nicht zugelassen. Eine Anho-
rungsriige gem. § 321a ZPO (vgl. dazu hier nur
G. Vollkommer in Zoller, 33. Aufl., § 321a ZPO,
Rn 1 f. m.w.N.) vor dem LG Neubrandenburg
(Beschl. v.9.1.2019 — 2 T 122/18) ist erfolglos
geblieben.

BB) BEGRUNDUNG DER KAMMERENTSCHEI-
DUNG

Nach erster stattgebender Entscheidung der
3. Kammer des Zweiten Senats im Wege der
einstweiligen Anordnung nach § 32 Abs. 1
BVerfGG (Az.: 2 BvR 305/19, BeckRS 2019,
2691) hatte die Verfassungsbeschwerde Er-
folg(§§93bS.1,93aAbs.2b,93c Abs.1S.1,90
Abs. 1 BVerfGG): Nach Auffassung der 3. Kam-
mer des Zweiten Senats ist die Verfassungs-
beschwerde offensichtlich begriindet, da der
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landgerichtliche Beschluss vom 11.9.2018
gegen Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG verstoft. Die Kam-
mer verweist in ihrer Begriindung auf die rele-
vante Judikatur des Senats (vgl. BVerfGE 52,
214 ff., siehe unter 1.), indem sie hervorhebt,
dass das Grundrecht aus Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG
die Vollstreckungsgerichte verpflichte, bei der
Priifung der Voraussetzungen des § 765a ZPO
auch die Wertentscheidungen des Grundge-
setzes und die dem Vollstreckungsschuldner
in der Zwangsvollstreckung gewahrleisteten
Grundrechte zu beriicksichtigen.

Eine danach vorgenommene Wiirdigung aller
Umstande konne ,in besonders gelagerten
Einzelfallen* dazu fiihren, dass die Vollstre-
ckung fiir ,einen langeren Zeitraum“ einzu-
stellen sei. Dariiberhinausgehend konne die
Vollstreckung ,in absoluten Ausnahmefallen”
(ohne dass diese hier vom BVerfG definiert
werden) auf unbestimmte Zeit eingestellt wer-
den. Wenn die — nach BVerfG in diesen Fallen
stets von den Fachgerichten vorzunehmende
— konkrete Einzelfallabwagung und -wiirdi-
gung zum Ergebnis fiihrt, dass die der Zwangs-
vollstreckung entgegenstehenden, unmittel-
bar der Erhaltung von Leben und Gesundheit
dienenden Interessen des Schuldners ersicht-
lich schwerer wiegen (es fragt sich hier, was
schwerer wiegen soll als die Rechtsgiiter Leib
und Leben) als die Belange, deren Wahrung
die Vollstreckungsmallnahme dienen soll
(hier ist nicht nur an das Vermdgensinteresse
des Glaubigers, sondern auch an dessen Voll-
streckungsanspruch und damit an das Selbst-
hilfeverbot gem. §§ 229 ff. BGB zu denken), so
kann der trotzdem erfolgende (in der Vollstre-
ckungsmalnahme liegende) Eingriff den (hier
aus dem Rechtsstaatsprinzip abgeleiteten)
Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit und das
Grundrecht aus Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG verletzen.

Auch hier betont die Kammer (im Wesentlichen
unter Berufung auf BVerfGE 52, 214 ff., 219 f))
die Pflicht der Zivilgerichte, in ihrer Verfah-
rensgestaltung die notwendigen Vorkehrun-
gen zu treffen, damit Verfassungsrechtsver-
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letzungen durch Vollstreckungsmallnahmen
ausgeschlossen werden und dadurch der sich
aus Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG abgeleiteten Schutz-
pflicht staatlicher Organe Genlige getan wird.
In diesem Kontext wird zwar auch hervorgeho-
ben, dass Vollstreckungsschutz gem. § 765a
ZPO nicht bereits dann gewahrt werden muss,
wenn mit der Fortsetzung der Vollstreckung
eine Lebens- oder Gesundheitsgefahr fiir den
Schuldner verbunden ist. Vielmehr ist eine Ge-
fahrenabwehr durch geeignete MaRRnahmen
notwendig, die die Fachgerichte zuvor sorg-
faltig priifen und insb. deren Vornahme sicher-
stellen miissen (s. dazu auch BVerfG, 2. Kam-
mer des Ersten Senats, Beschl. v. 5.11.2007
— 1 BvR 2246/07, BeckRS 2007, 28232). Aus-
gehend von diesem Priifungsmalistab, der
demjenigen der grundlegenden Senatsent-
scheidung entspricht, beanstandet die Kam-
mer, dass der landgerichtliche Beschluss vom
11.9.2018 dem Grundrecht aus Art. 2 Abs. 2
S. 1 GG nicht hinreichend Rechnung tragt. Dem
LG Neubrandenburg wird zwar noch dahin-
gehend zugestimmt, dass eine Suizidgefahr
fir den Vollstreckungsschuldner auch dann
noch im Verfahren der Zuschlagsbeschwerde
zu berticksichtigen ist, wenn sie — wie hier —
erst nach Erteilung des Zuschlags mit der Be-
schwerde vorgetragen wird.

Auch wenn der Schuldner nach Zuschlags-
erteilung grds. nicht mehr Vollstreckungs-
schutz nach § 765a ZPO beantragen kann
(vgl. hier nur Stober, ZVG, 22. Aufl.; Keller, Ein-
leitung, Rn 265 m.w.N.), darf eine ernsthafte
(und durch den drohenden Eigentumsverlust
entstehende) Selbsttotungsgefahr bei der
Entscheidung iiber die Zuschlagsbeschwer-
de nicht auBer Betracht gelassen werden. In
diesem Kontext ist — gemal BVerfG — auch
irrelevant, ob sich die Suizidgefahr erstmals
nach dem Zuschlag gezeigt hat oder (wie hier)
latent bereits vorhanden war und sich durch
den Zuschlag nur weiter vertieft hat (s. dazu
bereits BVerfG, 2. Kammer des Ersten Senats,
Beschl. v. 11.7.2007 — 1 BvR 501/07, NJW
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2007,S.2910f.; s.a. BGH, Beschl. v. 14.6.2007
-V ZB 28/07,NJW 2007, S. 658 ff.). Insbeson-
dere beanstandet das BVerfG, dass sich das
Landgericht nicht mit den wesentlichen Inhal-
ten des Sachverstandigengutachtens ausein-
andergesetzt habe: Der Sachverstandige habe
ausgefiihrt, dass der Suizidgefahr nur dann
begegnet werden konne, wenn das Zwangs-
versteigerungsverfahren eingestellt werde, da
medizinische MalRnahmen zuvor nicht greifen
konnten. Gleichwohl habe das LG Neubran-
denburg unterstellt, dass dem Vollstreckungs-
schuldner MaBnahmen zur Abwendung der
Selbsttotungsgefahr bereits ohne eine vorhe-
rige Einstellung des Versteigerungsverfahrens
zur Verfligung stiinden.

Aufgrund der fehlenden Darlegung eigener
Sachkunde und angesichts der unterlassenen
(erneuten) Sachverstandigenanhorung (bzw.
Beratung durch einen anderen Sachverstandi-
gen) sei es zu einer derartigen (medizinischen)
Bewertung selbst nicht befugt (vgl. m.w.N.
auch BVerfG, 1. Kammer des Zweiten Senats,
Beschl.v.29.7.2014 — 2 BvR 1400/14, NJW-RR
2014, 1290 f.; BVerfG, 3. Kammer des Zweiten
Senats, Beschl. v. 15.5.2019 — 2 BvR 2425/18,
NJW 2019, 2012 f.). Bereits aufgrund dieses
Begriindungsfehlers werde die vorgenomme-
ne Abwagung der Schuldner- und Glaubigerin-
teressen der Bedeutung des Grundrechts aus
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Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG nicht gerecht, sodass es
auf den Umstand, dass das Landgericht zu-
dem nicht ausreichend dargelegt habe, wel-
che konkreten MaBnahmen der Schuldner zur
Abwendung seiner Selbsttotungsgefahr hatte
ergreifen konnen, nicht mehr ankomme.

Erganzend fiihrt das BVerfG aus, dass die
Entscheidung des LG Neubrandenburg vom
9.1.2019 Uber die vom Schuldner erhobene An-
horungsriige (§ 321a ZPO) die Verletzung von
Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG nicht beseitigt habe. Das
Landgericht habe die Anhorungsriige vielmehr
zum Anlass genommen, die Begriindung fiir
die Zuriickweisung der Zuschlagsbeschwerde
auszuwechseln. Die Kammer kritisiert daran,
dass das Landgericht hier von dem vermeint-
lichen Grundsatz ausgehe, dass der Vollstre-
ckungsschutz gem. § 765a ZPO allein zeitlich
begrenzte Regelungen ermogliche, sodass
eine Einstellung des Zwangsversteigerungs-
verfahrens vorliegend nur dann in Betracht
komme, wenn Aussicht auf eine Beseitigung
der Selbsttotungsgefahr bestehe.

Insoweit bemangelt das BVerfG zunachst die
landgerichtliche Sachverhaltsaufklarung, da
in tatsachlicher Hinsicht bereits unklar sei,
ob das Sachverstandigengutachten tatsach-
lich eine dauerhafte Einstellung des Zwangs-
versteigerungsverfahrens zur Abwendung
der Suizidgefahr fiir erforderlich erachte. Das
BVerfG befasst sich dabei insoweit selbst mit
dem Gutachten, als es dieses dahingehend
auswertet, dass der Sachverstandige zwar die
Abwendung des Immobilienverlustes als Vor-
aussetzung fiir eine psychiatrisch-psychothe-
rapeutische Behandlung ansieht, jedoch einen
Riickgang der depressiven Symptomatik infol-
ge dieser Behandlung fiir erreichbar halt.

Daraus schlie3t das BVerfG, dass fiir den Le-
bensschutz des Schuldners vorliegend ,mog-
licherweise” nur ein voriibergehendes, wenn
auch langerfristiges Absehen von der Grund-
stiicksverwertung ausreichend sei und zur Kla-
rung dieser Frage die nochmalige Anhorung
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des Sachverstandigen notwendig sei. Dariiber
hinaus bestandet die Kammer noch, dass das
Landgericht nicht erkenne, dass Art. 2 Abs. 2
S. 1 GG nach der BVerfG-Judikatur (vgl. dazu
auch BVerfG, 1. Kammer des Ersten Senats,
Beschl. v. 15.1.1992 — 1 BvR 1466/91, NJW
1992, 1155; BVerfG, 1. Kammer des Zweiten
Senats, Beschl. v. 6.7.2016 — 2 BvR 548/16,
NJW 2016, 3090 ff., jew. m.w.N.) ausnahms-
weise auch eine dauerhafte Einstellung des
Zwangsversteigerungsverfahrens rechtferti-
gen konne. Das BVerfG rdaumt dabei ein, dass
auch bei erheblichen Gefahren fiir Leben und
Gesundheit des Schuldners regelmaRig die
Vollstreckungseinstellung fiir einen ,langeren
Zeitraum" ausreichend sei (ohne diesen naher
zu bestimmen), da solche Gefahren regelma-
Rig mit zunehmendem Zeitablauf ausgeraumt
werden konnten. Es postuliert dabei die Ver-
pflichtung, dass dazu auch der (psychisch
kranke) Vollstreckungsschuldner selbst dazu
beizutragen habe, jedoch ohne dessen gefahr-
mindernden Beitrag (zumindest in dieser Ent-
scheidung) zu konkretisieren.

Fir einen sehr eng begrenzten Kreis von Aus-
nahmefallen, die jedoch ebenfalls nicht be-
nannt, sondern nur umschrieben werden (mit
,2Umstanden, (...) die ihrer Natur nach keiner
Anderung zum Besseren zuganglich sind),
sieht die Kammer die dauerhafte Gewahrung
von Vollstreckungsschutz als verfassungs-
rechtlich moéglich und geboten an. Das be-
deutet konkret: Bereits, weil das LG Neubran-
denburg diese Moglichkeit im Rahmen seiner
Abwagung der Schuldner- und Glaubigerin-
teressen nicht in Betracht gezogen hat, wird
seine Begriindung der Bedeutung des Grund-
rechts aus Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG nicht gerecht.

B) FOLGERUNGEN AUS DER KAMMER-
ENTSCHEIDUNG

Bilanziert man die wesentlichen Erkenntnisse
der Entscheidung des BVerfG vom 8.8.2019
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fir das Verfassungs- und (zivilprozessuale)
Verfahrensrecht, lasst sich (in Ankniipfung
an BVerfG NJW 2007, 2910 f.) Folgendes er-
kennen: Nach einer Zuschlagserteilung kann
der Schuldner zwar i.d.R. nicht mehr Vollstre-
ckungsschutz nach § 765a ZPO beantragen,
jedoch darf das Zivilgericht die ernsthafte
Suizidgefahr bei der Entscheidung iiber die
Zuschlagsbeschwerde nicht auBer Betracht
lassen, sofern der Eigentumsverlust durch den
Zuschlag der die Gefahr auslosende Umstand
ist. Dabel ist es irrelevant, ob sich die Selbst-
totungsgefahr erstmals nach dem Zuschlag
gezeigt hat oder bereits zuvor vorhanden war
und sich durch den Zuschlag (im Rahmen
eines dynamischen Geschehens) weiter ver-
tieft hat. Weiterhin und schlieBlich kann das
Grundrecht aus Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG nach der
bundesverfassungsgerichtlichen Judikatur in
einem sehr eng begrenzten Kreis von Ausnah-
mefallen auch eine dauerhafte Einstellung des
Zwangsversteigerungsverfahrens erforderlich
machen.

IV. FAZIT: BVERFG-JUDIKATUR UND
OFFENE FRAGEN

Die eingangs aufgeworfene Frage nach der
Relevanz der erneuten Befassung des BVerfG
mit dem Vollstreckungsschutz gem. § 765a
ZPO gegen eine Immobiliarvollstreckung kann
wie folgt beantwortet werden (vgl. dazu auch
N. Fischer, ZfL 30 (2021), S. 1 ff., 20 ff.):

Zum einen ist die Entscheidung vom 8.8.2019
der 3. Kammer des Zweiten Senats des BVerfG
aufschlussreich fiir Reichweite und Grenzen
des Volistreckungsschutzes gem. § 765a ZPO
bei der Zwangsversteigerung. Zum anderen ist
sie ein anschauliches Beispiel fiir das oft span-
nungsgeladene Verhaltnis von Verfassungs-
und zivilprozessualem Verfahrensrecht, da
die Verfassungsheschwerde — gerade auch
in der zivilprozessualen Zwangsvollstreckung
— in der Praxis haufig als auBerordentlicher
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Rechtsbehelf zur ,Verlangerung” des (zivil-
prozessualen) Rechtsweges verstanden und
genutzt wird. Ungeachtet der allgemein gerin-
gen Erfolgsaussichten ist deren Erfolg im vor-
liegenden Fall insb. dem Umstand geschuldet,
dass das BVerfG unsachgemalie Verfahrens-
weisen der Zivilgerichte zum Anlass nimmt,
um korrigierend in deren Entscheidungen ein-
zugreifen. Gemall standiger BVerfG-Recht-
sprechung entfalten die Grundrechte dabei
nicht nur ,materielle” Wirksamkeit, sondern
sie wirken auch direkt auf die einfachrechtli-
che Verfahrensgestaltung ein — und erzeugen
dabei hohe Schutzpflichten zugunsten von
Leib und Leben des Vollstreckungsschuld-
ners. Angesichts der komplexen Handlungs-
anweisungen der Verfassungs- an die Fach-
gerichtsbarkeit (,Mafnahmenplan®) ist die
Beobachtung zutreffend, dass der ,Schwarze
Peter” in Fallen einer Suiziddrohung des Voll-
streckungsschuldners regelmafig bei den Be-
schwerdegerichten verbleibt (so zutreffend
Zschieschack NZM 2017, S. 15 f., 15, mit dem
Hinweis auf die diesbeziigliche Uberforderung
der Rechtspfleger bei den Vollstreckungsge-
richten, s. § 20 Nr. 17 RPfIG).

Die geschilderten Auswirkungen fiir die Voll-
streckungspraxis sind bereits deswegen nicht
zu unterschatzen, weil mit der Berufung auf
das Schutzgebot fiir Leben und Gesundheit
des Vollstreckungsschuldners gem. Art. 2
Abs. 2 S. 1 GG die Interessen des Vollstre-
ckungsglaubigers regelmalig zurlickstehen
missen, obwohl auch diese (i.d.R. durch
Art. 14 Abs. 1 GG) grundrechtlich geschiitzt
sind. Ein gutes Anschauungsobjekt dafir
bietet auch der Fall einer einstweiligen An-
ordnung bei Suizidgefahr vor drohender Rau-
mungsvollstreckung aus einem Zuschlags-
beschluss, in dem die Abwagung zugunsten
des Lebensschutzes und zu Lasten des Eigen-
tumsschutzes des vollstreckenden Kreditin-
stituts ausfallt (vgl. BVerfG, 3. Kammer des
Zweiten Senats, Beschl. vom 1.3.2019 — 2 BvR
305/19, BeckRS 2019, 2691). In den Fallen

examensrelevant | Ausgabe 4

ernsthafter (physischer wie psychischer) Er-
krankung des Vollstreckungsschuldners (mit
Suizidgefahr) handelt es sich jedoch um eine
besondere grundrechtliche Konfliktlage, die
aufgrund des ,absoluten Lebensschutzes” im
Grunde keinen Raum fiir eine — verfassungs-
rechtliche oder auch nur einfachrechtliche —
Giiterabwagung lasst (dazu auch Walker/Grul3
NJW 1996, S. 352 ff., 355, zur Frage der Abwa-
gung von Leben und Gesundheit im Verhalt-
nis von Vollstreckungsschuldner und -glau-
biger; s.a. N. Fischer, Vollstreckungszugriff
als Grundrechtseingriff, 2006, 129 f.). Hinzu




kommt der rechtstatsachliche Umstand, dass
die Berufung auf den grundrechtlichen Schutz
von Leben und Gesundheit zumindest teilwei-
se rechtsmissbrauchlich ist, ,gegen die auch
die Judikatur des BVerfG kein Rezept bietet”
(so Gaul in Beys [Hrsg.], Grundrechtsverlet-
zungen bei der Zwangsvollstreckung, S. 27 ff.,
43). Um den notigen (fach- oder verfassungs-
gerichtlichen) Schutz fiir einen tatsachlich
suizidgefahrdeten Vollstreckungsschuldner
zu gewabhrleisten, ist eine Verfahrensgestal-
tung notwendig, die den Schutz elementarer
Rechtsgiiter des Vollstreckungsschuldners
unter Beachtung aller Einzelfallumstande ge-
wabhrleistet, ohne die rechtsstaatliche Aufga-
be des Vollstreckungsrechts als ,Rechtdurch-
setzungsrecht” zu unterlaufen.

Andernfalls droht die Gefahr, dass der ,un-
kontrollierte” Einfluss des Verfassungsrechts
auf die Vollstreckungsschutzmechanismen
dazu fiihren kann, dass der Vollstreckungstitel
letztlich ,entwertet” wird. Zu Recht ist bereits
angemerkt worden, dass das Bestehen einer
Lebensgefahr (aufgrund ernsthafter Suizid-
drohung vor Raumung) kaum einmal mit der
notigen Sicherheit von den (Fach-)Gerichten
wird verneint werden konnen (s. nur Zschie-
schackNZM 2017,S.15f.,15). Die Rechtsfolge
des § 765a Abs. 1 S. 1 ZPO, die Untersagung
der sittenwidrigen VollstreckungsmaRnahme,
kann insb. bei Dauerhaftigkeit der Untersa-
gung oder haufiger Wiederholung einer auch
nur befristeten Einstellung der Vollstreckung
zu einem (faktischen) ,Vollstreckungsverbot”
aus dem Raumungstitel fiihren. Dies ist nicht
nur rechtsstaatlich (vgl. §§ 229 ff. BGB) und
rechtspolitisch (im Blick auf drohende priva-
te Alternativen zur staatlichen Vollstreckung)
fragwiirdig, sondern auch in vollstreckungs-
(vgl. 8§ 721, 765a, 767 Abs. 2 ZPO) und ver-
fassungsrechtlicher Hinsicht bedenklich. Wie
etwa § 888 Abs. 3 ZPO zeigt, ist zu gravieren-
den Einschrankungen der Vollstreckung in
erster Linie die Legislative berufen und nicht
die Judikative, zumal stets die Gefahr besteht,
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dass letztlich ,Billigkeits“-Rechtsprechung die
Entscheidungen des (regelmaBig zugrundelie-
genden) zivilprozessualen Erkenntnisverfah-
rens konterkarieren.

Dies fiihrt zu folgenden zentralen Fragen — die
hier letztlich der weiteren Diskussion uber-
lassen werden miissen: Zum einen ist frag-
lich, wie der Gesetzgeber das ,Abwagungs-
dilemma“ (so bereits Schilken Rpfleger 1994,
S. 138 ff., 142) zwischen dem Lebensschutz
des Schuldners und der Rechtsschutzgewahr-
leistung fiir den Glaubiger besser bewaltigen
kann als durch (bewahrte) Generalklauseln
des Vollstreckungsrechts — wie insb. § 765a
ZPO.

Im Rahmen der (verfassungskonformen) Aus-
legung und Anwendung der prozessualen Ge-
neralklauseln stellt sich dann jedoch das bis-
her ungeloste Problem der Wirkungsweise der
Grundrechte gem. Art. 1 Abs. 3 GG. Zum an-
deren besteht bei ernsthafter (physischer wie
psychischer) Erkrankung bzw. Suizidgefahr
beim Raumungsschuldner ein (dauerhafter)
Konflikt zwischen den Grundrechtsgewahr-
leistungen nach Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG und gem.
Art. 14 Abs. 1 GG bzw. dem verfassungsma-
Rigen Recht des Glaubigers auf Justizgewah-
rung aus Art. 2 Abs. 1, 19 Abs. 4, 20 Abs. 3,
101 Abs. 1S.2,103 Abs. 1 GG. Dessen Losung
ist fir das einfache Recht gem. Art. 92 GG der
(zustandigen) Fachgerichtsbarkeit (bertra-
gen, die ihrerseits gem. Art. 93 Abs. 1 Nr. 4a
GG vom BVerfG kontrolliert wird. Gerade in
diesem Kontext stellen sich weitere (offene)
Fragen, auf die hier nur hingewiesen werden
kann: Angesichts dieser BVerfG-Rechtspre-
chung kommt dem sog. Dreiecksverhaltnis in
der Vollstreckung (Glaubiger, Schuldner und
Staat) offenbar eine besondere Bedeutung
zu, die Uber die Notwendigkeit der Herstel-
lung ,praktischer Konkordanz" zum Ausgleich
widerstreitender Grundrechtspositionen hi-
nausgeht: Es fallt auf, dass im Gegensatz zu
den hier thematisierten Fallkonstellationen
vergleichbare Falle, in denen Schuldner die
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Vollstreckung von Abgabenforderungen der
Finanzverwaltung erfolgreich mit Suiziddro-
hungen abwenden konnen, in der Judikatur
weitgehend unbekannt sind. Es erscheint ge-
rade fraglich, ob mit der gleichen Begriindung
wie in der hier untersuchten BVerfG-Entschei-
dung vom 8.8.2019 etwa die Abgabenvoll-
streckung wegen Steuernachzahlungen (insb.
dauerhaft) eingestellt werden wiirde. Dies
wirkt paradox angesichts dessen, dass in der
Vollstreckungskonstellation ~ Finanzverwal-
tung gegen Abgabenschuldner nur ein bilate-
rales Verhaltnis Staat-Blirger vorliegt, in dem
die Grundrechte uneingeschrankt Anwendung
finden (Art. 1 Abs. 3 GG), wahrend in der zivil-
prozessualen Zwangsvollstreckung zusatz-
lich noch die (grundrechtlich geschiitzten)
Interessen eines Dritten, des Vollstreckungs-
glaubigers zu beachten (und abzuwéagen)
sind. Letztgenannte Vollstreckungskonstella-
tion miisste angesichts des Dreiecksverhalt-
nisses doch viel grofReren Begriindungs- und
Abwagungsaufwand fiir eine Vollstreckungs-
einstellung erfordern als die Erstgenannte.
Dennoch scheint gerade die zivilprozessuale
Vollstreckung besonders ,anfallig” gegeniiber
grundrechtlich begriindeter Vollstreckungs-
abwehr zu sein. Die berechtigten Fragen, ob
dem tatsachlich so ist und was die Ursachen
dafiir sein kénnen, seien hier jedoch weiteren
Untersuchungen vorbehalten. *

Originalbeitrag: Fischer, ZAP 14/2021, S. 695 ff.
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Aktuelle Anderungen der Strafpro-
zessordnung in 2021 — ,Fortent-
wicklung® der StPO

Von Rechtsanwalt Detlef Burhoff, RiOLG a.D.,
Leer/Augsburg

I. EINLEITUNG

Die nachfolgenden Ausfiihrungen enthalten
einen Uberblick tiber die wesentlichen gesetz-
lichen Neuregelungen im Verfahrensrecht der
StPO und des GVG aufgrund von ,Gesetz zur
Fortentwicklung der StPO und zur Anderung
weiterer Vorschriften" v. 25.6.2021 (BGBI |,
S. 2099). Es handelt sich um einen ersten
Uberblick, der die Neuregelungen nur in groben
Zlgen darstellt. Zur Vertiefung wird verwiesen
auf das Ebook von Burhoff, Fortentwicklung
der StPO u.a. Die Anderungen in der StPO 2021
— ein erster Uberblick, 2021, das als PDF iiber
die Homepage des Verfassers bestellt werden
kann (im Folgenden kurz: Burhoff, StPO 2021).
Nicht enthalten sind Ausfiihrungen zu den
Anderungen in anderen Gesetzen, wie z.B. im
BKAG, GVG, StGB. Dazu wird auf Gesetzesbe-
griindung in der BT-Drucks 19/27654 verwie-
sen (BT-Drucks 19/27654, S. 115 ff).
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HINWEIS:

Das ,Gesetz zur Fortentwicklung der StPO
u.a‘ v. 25.6.2021 (im Folgenden kurz: Gesetz)
ist nach einem recht ,zligigen“ Gesetzge-
bungsverfahren (vgl. dazu Burhoff, StPO 2021,
Rn 3 ff.) am 10.6.2021 im Bundestag (im Fol-
genden: BT) verabschiedet worden und, nach-
dem der Bundesrat (im Folgenden: BR) am

25.6.2021 zugestimmt hatte, am 30.6.2021 im
BGBI verkiindet worden (vgl. BGBI I, S. 2099).
Nach Art. 28 S. 1 des Gesetzes sind die Neure-
gelungen damit am 1.7.2021 in Kraft getreten.

Da es sich um Verfahrensrecht handelt, sind/
waren sie ohne Einschrankung auch in bereits
laufenden Straf- und BuRgeldverfahren anzu-
wenden.
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. ZURUCKSTELLUNG DER BE-
NACHRICHTIGUNG DER BE-
SCHLAGNAHME — ,HEIMLICHE
BESCHLAGNAHME" (§ 95A
STPO)

1. NEUREGELUNG

Die Beschlagnahme ist als offene Ermitt-
lungsmalRnahme gem. § 35 Abs. 2 StPO den
von ihr betroffenen Personen, also insb. dem
Beschuldigten, wenn die Beschlagnahme bei
einer anderen nichtbeschuldigten Person er-
folgt, bekanntzumachen. Der Gesetzgeber
hat hier eine Gefahr fiir Ermittlungen gese-
hen, weil die Aufdeckung der Beschlagnahme
einen Ermittlungserfolg gefahrden kdnne (vgl.
BT-Drucks 19/27654, S. 59 ff.). Vor diesem
Hintergrund ist durch das Gesetz § 95a StPO
eingefiigt worden. Der gibt nun die Mdglich-
keit, die Bekanntgabe einer Beschlagnahme
in bestimmten Konstellationen und unter Be-
achtung des VerhaltnismaRigkeitsgebots zu-
riickzustellen (krit. zu der Neuregelung und zu
verfassungsrechtlichen Bedenken Hieramente
jurisPR-Strafrecht 3/2021 Anm. 1; wegen wei-
terer Einzelh. Burhoff, StPO 2021, Rn 28 ff.).

2. INHALT DER NEUREGELUNG DES
§ 95A ABS. 1 STPO

Zulassig ist die ,heimliche Beschlagnahme”
nur in den Fallen, in denen ein Dritter einen
Gegenstand in Gewahrsam hat, der nach § 94
Abs. 2 StPO beschlagnahmt wird. Mitgewahr-
sam diirfte ausreichen. Zulassig ist die Zu-
rlickstellung der Benachrichtigung auch nur
gegeniiber dem Beschuldigten. Die Zurlick-
stellung der Bekanntgabe auch gegeniiber
dem Gewahrsamsinhaber kommt nicht in Be-
tracht. § 95a Abs. 1 StPO erfasst aber sowohl
den Fall § 98a StPO als auch den nach § 98
Abs. 2 StPO) (dazu Burhoff, Handbuch fiir das
strafrechtliche Ermittlungsverfahren, 8. Aufl.,
2019, Rn 828 ff., 901 ff. [im Folgenden Burhoff,
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EV, zu allem BT-Drucks 19/27654, S. 61 f.).
Die Zurlickstellung der Benachrichtigung er-
streckt sich nicht nur auf elektronische Be-
weismittel (E-Mailpostfacher, Cloud-Speicher
und Ahnliches), auch wenn der Hauptanwen-
dungsfall vermutlich im Bereich der Beschlag-
nahme von elektronischen Beweismitteln zu
finden sein wird.

Die Zurlickstellung der Beschlagnahme nach
§ 95a StPO kommt ausschlieBlich dann in Be-
tracht, wenn die sofortige Bekanntgabe der
Beschlagnahmeanordnung nach § 35 Abs. 2
StPO gegeniiber dem Beschuldigten den Un-
tersuchungszweck gefahrden wiirde. Inso-
weit gelten die Grundsatze zu § 101 Abs. 5 S.
1 Alt. 1 StPO, der die Zuriickstellung der Be-
nachrichtigung bei den verdeckt ausgestalte-
ten ErmittlungsmalRnahmen regelt (BT-Drucks
19/27654, S. 61.; wegen der Einzelh. Meyer-
GolBiner/Schmitt, StPO, 64. Aufl. 2021, § 101
Rn 19 [im Folgenden: Meyer-GolRner/Schmitt];
Burhoff, EV, Rn 2822 und Rn 3621 ff.). Es ist
darauf abzustellen, ob die Erforschung des
Sachverhalts, mithin die Klarung des gegen
den Beschuldigten bestehenden Tatverdachts
mittels aller zulassigen Untersuchungshand-
lungen, durch die sofortige Offenlegung ge-
fahrdet ist (BT-Drucks 19/27654, S. 61 f.).

Die ,Zuriickstellungsschwelle” (§ 95a Abs. 1
Nr. 1 StPO) ist verhédltnismaBig hoch. Voraus-
setzung ist namlich, dass betreffend den Be-
schuldigten der Verdacht einer Straftat von
erheblicher Bedeutung besteht (BT-Drucks
19/27654, S. 62). Das ist die Formulierung,
wie sie die StPO z.B. auch in § 98a StPO bei
der Rasterfahndung, verwendet (dazu Burhoff,
EV, Rn 3601 f,; vgl. a. noch §§ 81g Abs. 1 S.
1,100h Abs. 1 S. 2, 100i Abs. 1, 131 ff.,, 163e
Abs. 1 S. 1, 163f Abs. 1 S. 1 StPO). Danach
scheiden Bagatelldelikte aus und die Anlass-
tat muss mindestens dem mittleren Kriminali-
tatsbereich zuzurechnen sein, den Rechtsfrie-
den empfindlich storen und geeignet sein, das
Gefiihl der Rechtssicherheit der Bevolkerung
erheblich zu beeintrachtigen, was bei Verbre-
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chen i.d.R. der Fall sein diirfte, bei Vergehen
aber erst ab einer bestimmten erhéhten Straf-
rahmenobergrenze. Als Orientierungshilfe
wird man den Straftatenkatalog des § 100a
Abs. 2 StPO heranziehen konnen (Burhoff, EV,
Rn 4049 f.; vgl. a. BGH NJW 2021, 1225; Mey-
er-Goliner/Schmitt, § 100a Rn 6b ff.; BT-Drucks
19/27654, S. 62). Der Beschuldigte muss die
Tat als Tater oder Teilnehmer begangen haben.
Insoweit kann ebenfalls auf die Meinungen zur
Telefonliberwachung verwiesen werden. Das-
selbe gilt fiir Vorbereitungshandlungen. Die
Anlasstat muss zudem im konkreten Einzelfall
von erheblicher Bedeutung sein (dazu Drucks
19/27654, S. 62; Burhoff, EV, Rn 4055). Der Ver-
dacht auf die erhebliche Straftat muss auf ,be-
stimmten Tatsachen” beruhen. In § 95a Abs. 1
Nr. 1 StPO wird also derselbe Verdachtsgrad
aufgestellt wie bei der Telefoniiberwachung
in § 100a Abs. 1 S. 1 StPO (dazu Burhoff, EV,
Rn 4056 f.).

§ 95a Abs. 1 Nr. 2 StPO enthalt schlieBlich
eine strenge Subsidiaritatsklausel, die der Re-
gelung in § 100a Abs. 1 Nr. 3 StPO entspricht
(Burhoff, EV, Rn 4066). Notwendig ist eine Ein-
zelfallpriifung, ob im Anordnungszeitpunkt
alternative zielflihrende Ermittlungsmalinah-
men mit geringerem Eingriffsgewicht zur Ver-
fiigung stehen, insbh. ob die Beschlagnahme
wirklich sofort erfolgen muss, oder ob (zu-
nachst) andere ErmittlungsmalRnahmen her-
angezogen und mit der Beschlagnahme bis zu
einem spateren Zeitpunkt abgewartet und die
Malnahme dann offen durchgefiihrt werden
kann (BT-Drucks 19/27654, S. 63). Daneben
muss die allgemeine VerhaltnismaBigkeit der
MalRnahme beachtet werden.

3. VERFAHREN

Nach § 95a Abs. 2 S. 1 StPO darf die Zuriick-
stellung der Benachrichtigung nur durch
den Richter angeordnet werden (BT-Drucks
19/27654, S. 63). Die Anordnung geht durch
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schriftlichen (gerichtlichen) Beschluss, der
gem. § 34 StPO zu begriinden ist (vgl. dazu
zur vergleichbaren Rechtslage bei der Telefon-
tberwachung Burhoff, EV, Rn 3934). Erfolgt zu-
nachst eine nichtgerichtliche Beschlagnahme,
muss die gerichtliche Anordnung der Zuriick-
stellung der Benachrichtigung binnen drei Ta-
gen beantragt werden.

Die erstmalige Zuriickstellung der Benachrich-
tigung ist hochstens fiir die Dauer von sechs
Monaten zuldssig (§ 95a Abs. 2 S. 2 StPO).
Liegen die Voraussetzungen weiter vor, kommt
nach § 95a Abs. 2 S. 3 StPO eine Verlangerung
von jeweils bis zu drei Monaten in Betracht.
In dem Zusammenhang ist von Bedeutung,
dass sog. Reihenanordnungen ggf. die héhe-
ren Voraussetzungen des § 100a StPO unter-
laufen und deshalb grds. nicht zulassig sind
(BT-Drucks 19/27654, S. 63.).

4. OFFENBARUNGSVERBOT (§ 95A
ABS. 6 S. 1 STPO)

Um sicherzustellen, dass der Beschuldigte
nicht durch den Gewahrsamsinhaber Kennt-
nis Uber das Herausgabeverlangen und die
Beschlagnahme erlangt, kann das Gericht
nach § 95a Abs. 6 S. 2 StPO im Eilfall auch die
Staatsanwaltschaft oder die Ermittlungsper-
sonen der Staatsanwaltschaft, diesem nach




§ 95a Abs. 6 S. 1 StPO verbieten, fiir die Dauer
der Zuriickstellung der Benachrichtigung gem.
§ 95a Abs. 1 StPO die Beschlagnahme sowie
eine ihr vorausgehende Durchsuchung nach
den §§ 103, 110 StPO (Burhoff, EV Rn 1717 ff.)
oder Herausgabeanordnung nach § 95 StPO
(Burhoff, EV Rn 929) gegeniiber dem Be-
schuldigten und Dritten zu offenbaren (vgl.
BT-Drucks 19/27654, S. 64 f.). Das Offenba-
rungsverbot kann zugleich mit der Anordnung
der Zuriickstellung getroffen werden. Um dem
VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz ausreichend
Rechnung zu tragen, muss die Entscheidung
unter Wirdigung aller Umstande und nach
Abwagung der Interessen der Beteiligten im
Einzelfall erfolgen. Erforderlich ist eine Einzel-
fallpriifung (BT-Drucks 19/27654, S. 64 f.) und
eine gesonderte gerichtliche Anordnung.

HINWEIS:

Die Weitergabe von Informationen an ei-
nen Rechtsanwalt in Zusammenhang mit

einem Rechtsschutzbegehren sind vom Of-
fenbarungsverbot nicht erfasst (BT-Drucks
19/27654, S. 64).

5. BENACHRICHTIGUNG DES BE-
SCHULDIGTEN (§ 95A ABS. 4
STPO)

Nach § 95a Abs. 4 S. 1 StPO hat eine Be-
nachrichtigung des Beschuldigten tber die
Beschlagnahme zu erfolgen, sobald dies
ohne Gefahrdung des Untersuchungszwecks
moglich ist (vgl. dazu schon § 101 Abs. 5
S. 1 StPO; Burhoff, EV, Rn 3621). Ist die Be-
nachrichtigung ohne Gefahrdung des Un-
tersuchungszwecks mdaglich, hat sie ohne
schuldhaftes Zogern zu erfolgen. Die Ermitt-
lungsbehorden konnen nicht abwarten, bis
die Frist aus § 95a Abs. 2 S. 2 StPO ablauft
(so auch BT-Drucks 19/27654, S. 63 f.).
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6. RECHTSSCHUTZ (§ 95A ABS. 5
STPO)

Der (nachtragliche) Rechtsschutz gegen die
Zurickstellung der Benachrichtigung/die
,heimliche Beschlagnahme" istin § 95a Abs. 5
StPO geregelt. Die Vorschrift ist § 101 Abs. 7
S. 2 bis 4 StPO nachgebildet, sodass grds. die
insoweit geltenden Grundsatze auf die Rege-
lung in § 95a Abs. 5 StPO libertragen werden
kdnnen (BT-Drucks 19/27654, S. 64; Burhoff,
EV, Rn 3642 ff.).

7. BEWEISVERWERTUNGSVERBOTE

Wegen eines Beweisverwertungsverbots wird
man wie fiir die Erhebung von Verkehrsdaten
nach § 100g StPO (Burhoff, EV, Rn 715) vor-
nehmlich auf Beweisverwertungsverbote bei/
nach einer Telefoniiberwachung verweisen
konnen (Burhoff, EV, Rn 3956 ff). Die dort ge-
machten Ausflihrungen gelten grds. entspre-
chend.

Ill. AUSKUNFTSVERLANGEN (§ 99
ABS. 2 STPO)

1. NEUREGELUNG

Friiher war in § 99 StPO a.F. (nur) die sog.
Postbeschlagnahme geregelt, die sich al-
lein darauf richtete, den Postdienstleister zur
Auslieferung von solchen Postsendungen
(und Telegrammen) zu verpflichten, die sich
im Zeitraum der Anordnung der MalRnahme
in seinem Gewahrsam befinden. Nach uber-
wiegender Ansicht bestand daneben aber die
Befugnis, als milderes Mittel zur physischen
Beschlagnahme in einem eingeschrankten
Umfang — vor allem betreffend die auleren
Merkmale einer Postsendung — Auskunft bei
den Postdienstleistern tber jene Sendungen
zu verlangen, die sich in ihrem Gewahrsam
befinden (vgl. die Nachweise bei Burhoff, EV,
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Rn 3549). Nachdem der BGH insoweit wegen
der Ermachtigungsgrundlage Bedenken an-
gemeldet hatte (vgl. BGH NJW 2017, 680; s.a.
Burhoff, EV, Rn 3549 m.w.N.), ist dieses Aus-
kunftsbegehren jetzt in § 99 Abs. 2 StPO als
sog. Auskunftsverlangen ausdriicklich ge-
regelt (wegen weiterer Einzelh. Burhoff, StPO
2021, Rn 67 ff.). Das Auskunftsverlangen
steht aber nicht in einem Alternativverhalt-
nis zur physischen Postbeschlagnahme nach
§ 99 Abs. 1 StPO n.F. bzw. § 99 StPO a.F,, son-
dern ist ausdriicklich als erganzende Befugnis
neben die Postbeschlagnahme getreten (BT-
Drucks 19/27654, S. 67).

2. ALLGEMEINE VORAUSSETZUNGEN

Die StPO sieht fiir ein Auskunftsverlangen
nach § 99 Abs. 2 StPO ebenso wie fiir die Post-
beschlagnahme nach § 99 Abs. 1 StPO keinen
besonderen Tatbestandskatalog und/oder
eine Eingriffsschwelle vor. Die Ermittlungs-
mafRnahme ist also grds. bei jedem Delikt zu-
lassig. Allerdings wird beim Auskunftsverlan-
gen ebenso wie bei der Postbeschlagnahme
der VerhaltnismaBigkeitsgrundsatz beson-
ders zu beachten sein. Auf die Ausfiihrungen
bei Burhoff, EV, Rn 3550, kann daher verwiesen
werden. Die Befugnis zum Auskunftsverlan-
gen kniipft an dieselben materiellen Voraus-
setzungen an wie die Postbeschlagnahme
nach § 99 Abs. 1 StPO. Es umfasst dieselben
Arten von Postsendungen. Es richtet sich an
denselben Adressatenkreis von Postdienst-
leistern. Betroffen muss wie bei der ,Postbe-
schlagnahme” nach § 99 Abs. 1 StPO ein be-
stimmter Beschuldigter sein. Dessen Person
muss feststehen, wohingegen sein Name noch
unbekannt sein kann (Burhoff, EV, Rn 3544).
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3. INHALT DES AUSKUNFTSVER-
LANGENS (§ 99 ABS. 2 S. 2 UND 3
STPO)

§ 99 Abs. 2 S. 2 und 3 StPO regelt den erfor-
derlichen Inhalt des Auskunftsverlangens
abschlieBend. Danach kann nur Uber die au-
Reren Merkmale der Sendung bzw. die Um-
stande des Postsendungsverlaufs Auskunft
verlangt werden (BT-Drucks 19/27654, S. 67).
Weitere nach der DSGVO, den §§ 41 ff. PostG
oder anderweitigen Rechtsvorschriften ge-
speicherte bzw. erhobene Daten werden nicht
erfasst. Das gilt insb. fiir Daten, welche etwa
das geleistete Entgelt fiir die Postsendung be-
treffen oder — unabhangig von der konkreten
Postsendung — das libergeordnete Geschafts-
bzw. Kundenverhaltnis betreffen.

4. ZEITLICHER UMFANG (§ 99 ABS. 2
S. 4 STPO)

Der zeitliche Umfang des Auskunftsverlan-
gens i.S.d. Satze 2 und 3 wird in § 99 Abs. 2
S. 4 StPO verhdltnismaBig weit gefasst (BT-
Drucks 19/27654, S. 68). Erfasst wird zu-
nachst der Zeitraum, wahrend sich die betref-
fenden Postsendungen im Gewahrsam des
Postdienstleisters befinden. Das entspricht
der herkommlichen Postbeschlagnahme nach
§ 99 Abs. 1 StPO (dazu Burhoff, EV,Rn 3546 f.).
Erfasst werden aber auch solche Postsendun-
gen, die sich bei Eingang der Auskunftsan-
ordnung nicht mehr im Gewahrsam des Post-
dienstleisters befinden.

5. VERFAHREN (§ 100 STPO)

Das Verfahren des Auskunftsverlangens ist eben-
so wie das Verfahren bei der herkommlichen
Postbeschlagnahme nach § 99 Abs. 1 StPO in
§ 100 StPO geregelt. Dieser ist um die neue Be-
fugnis des Auskunftsverlangens nach § 99 Abs. 2
StPO erganzt worden (Burhoff, EV, Rn 3552 ff.).
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6. BEWEISVERWERTUNGSVERBOTE

Nach der Gesetzesbegriindung (BT-Drucks
19/27654, S. 66 ff.) stehen das Auskunftsver-
langen nach § 99 Abs. 2 StPO und die physi-
sche Postbeschlagnahme nach § 99 Abs. 1
StPO gleichberechtigt nebeneinander. Das
fihrt m.E. dazu, dass in all den Fallen, in denen
in der Vergangenheit fiir die Postbeschlag-
nahme ein Beweisverwertungsverbot ange-
nommen worden ist, man dieses auch fiir das
Auskunftsverlangen wird annehmen konnen
(wegen der Einzelh. Burhoff, EV, Rn 3560).

IV. DURCHSUCHUNG ZUR NACHT-
ZEIT (§ 104 STPO)

Im Bereich der Durchsuchung hat es zwei An-
derungen gegeben. Die eine betrifft die Durch-
suchung zur Nachtzeit nach § 104 StPO (dazu
nachfolgend), die andere hat Erganzungen/
Anpassungen/Erweiterungen bei der sog.
Durchsicht von Papieren (§ 110 StPO) ge-
bracht (dazu Burhoff, StPO 2021, Rn 115 ff.).

1. NEUREGELUNG

Durch das Gesetz ist § 104 StPO geandert
worden. Urspriinglich war in der BT-Drucks
19/27654 nur eine Anpassung des § 104

Abs. 3 StPO a.F. an die geanderten Lebensge-
wohnheiten vorgesehen (BT-Drucks 19/27654,
S. 71 m.w.N.; vgl. aber auch BVerfG NJW 2019,
1428; vgl. IV. 2). Im Laufe des Gesetzgebungs-
verfahren ist dann die Fassung des § 104
Abs. 1 StPO a.F. insgesamt als zu eng angese-
hen worden (dazu BT-Drucks 19/30517, S. 19).
Das hat dazu gefiihrt, dass die Zulassigkeit
von Durchsuchungen zur Nachtzeit erweitert
worden ist auf ,elektronische Speichermedi-
en“ (vgl. dazu IV. 3.).

2. ANPASSUNG DES BEGRIFFS DER
,/NACHTZEIT" (§ 104 ABS. 3 STPO)

Nach der Neuregelung ist nach § 104 Abs. 3
StPO Nachtzeit i.S.d. § 104 Abs. 1 StPO jetzt
einheitlich der Zeitraum von 21 Uhr bis 6 Uhr
morgens. Die Differenzierung zwischen Som-
mer- und Wintermonaten ist aufgegeben wor-
den. Da eine ,Durchsicht von Papieren” nach
§ 110 StPO noch Teil der Durchsuchung ist,
(u.a. BGH NStZ 2002, 215; 2003, 670 m.w.N.;
NStZ-RR 2010, 67 [Ci/Zi]; OLG Bremen wistra
1999, 75) hat die Anderung auch Auswirkun-
gen auf diesen Teil der Durchsuchung. Der ist
also zur ,Nachtzeit” von 4.00 Uhr bis 6.00 Uhr
auch nicht mehr zulassig, es sei denn es lie-
gen die Voraussetzungen des § 104 Abs. 1
StPO vor (dazu nachfolgend 3.).




3. DURCHSUCHUNG VON RAUMEN
ZUR NACHTZEIT (§ 104 ABS. 1
STPO)

Eine Durchsuchung der Wohnung, der Ge-
schaftsraume und des befriedeten Besitztums
zur Nachtzeit (vgl. dazu § 104 Abs. 3 StPO) ist
grds. unzulassig. Zulassig ist sie nur unter den
in § 104 Abs. 1 StPO bestimmten Ausnahmen.

Einige Ausnahmen waren schon im friiheren
Recht vorgesehen. Die sind in § 104 Abs. 1
StPO iibernommen worden. Das sind die Falle
der Verfolgung auf frischer Tat (Nr. 1), der Ge-
fahr im Verzug (Nr. 2), und der Wiederergrei-
fung eines entwichenen Gefangenen (Nr. 4)
(vgl. Burhoff, EV, Rn 4928). Insoweit kann auf
bisher vorliegende Rechtsprechung zuriickge-
griffen werden.

Neu ist Ausnahme in § 104 Abs. 1 Nr. 3 StPO.
Danach darf die Durchsuchung zur Nachtzeit
in Zukunft auch erfolgen, wenn bestimm-
te Tatsachen den Verdacht begriinden, dass
wahrend der Durchsuchung auf ein elektroni-
sches Speichermedium zugegriffen werden
wird, das als Beweismittel in Betracht kommt,
und ohne die Durchsuchung zur Nachtzeit die
Auswertung des elektronischen Speicherme-
diums, insb. in unverschliisselter Form, aus-
sichtslos oder wesentlich erschwert ware.
Die Regelung ist zum besonderen Schutz der
Nachtruhe (so) restriktiv formuliert (BT-Drucks
19/30517,S.19).

Mit dem Begriff des ,elektronischen Speicher-
mediums” verwendet die Neuregelung einen
Begriff, der in der StPO bereits enthalten war,
und zwar in § 110 Abs. 3 StPO. Gemeint sind
damit also alle elektronischen Datentrager
und Datenspeicher, wie Disketten und die zum
Lesen und Verarbeiten notwendigen Zentral-
computereinheiten, EDV-Anlagen sowie auch
ein Notebook mit den darauf gespeicherten
EDV-Daten (Burhoff, EV, Rn 1870 m.w.N.). Er-
fasst werden diirften davon nach § 110 Abs. 3
S. 1 StPO auch Daten auf raumlich getrennten

examensrelevant | Ausgabe 4

Speichermedien (sog. elektronische Netzwerk-
ressourcen (vgl. den pauschalen Hinweis auf
§ 110 Abs. 3 StPO in der BT-Drucks 18/30517,
S. 19). Dieses elektronische Speichermedium
muss als Beweismittel in Betracht kommen.
Insoweit gelten die allgemeinen Regeln (dazu
Burhoff, EV, Rn 1013 ff. m.w.N).

Voraussetzung fiir die Zulassigkeit einer
Durchsuchung zur Nachtzeit nach § 104
Abs. 1 Nr. 3 StPO ist weiter, dass bestimm-
te Tatsachen den Verdacht begriinden, dass
wahrend der Durchsuchung auf das elektro-
nische Speichermedium zugegriffen werden
wird, das als Beweismittel in Betracht kommt.
Die Formulierung, dass ,bestimmte Tatsachen
den Verdacht begriinden, wird u.a. verwendet
in §§ 112 Abs. 2, 100b Abs. 2, 100a Abs. 1 S.
1 Nr. 1 StPO. Auf die dazu vorliegende Recht-
sprechung und Literatur kann verwiesen wer-
den (Burhoff, EV, Rn 2963, 4056; 4152). Ein
bestimmter Verdachtsgrad wird nicht voraus-
gesetzt. Ausreichend ist also ein einfacher
Verdacht, der jedoch auf bestimmten Tatsa-
chen beruhen muss.

Die Neuregelung in Nr. 3 enthalt zum Schutz
der Nachtruhe (BT-Drucks 19/30517, S. 19)
eine besondere Subsidiaritatsklausel. Danach
darf zur Nachtzeit nach Nr. 3 nur durchsucht
werden, wenn zusatzlich zu den bestimmten
Tatsachen (vgl. vorstehend) ,ohne die Durch-
suchung zur Nachtzeit die Auswertung des
elektronischen Speichermediums, insb. in un-
verschliisselter Form, aussichtslos oder we-
sentlich erschwert ware“. Durchsuchungen
zur Nachtzeit diirfen danach nur in Ausnah-
mefallen vorgenommen werden (dazu BVerfG
NJW 2019, 1428). Die Klausel entspricht der
Subsidiaritatsklausel bei der akustischen
Wohnraumiiberwachung in § 100c Abs. 1 Nr. 4
StPO (Burhoff, EV, Rn 2788) oder bei der On-
line-Durchsuchung in § 100b Abs. 1 Nr. 3 StPO
(Burhoff, EV, Rn 2967); daher wird man dazu
vorliegende Rechtsprechung und Literatur
entsprechend anwenden kénnen.
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HINWEISE:

Es miissen also konkrete Anhaltspunkte dafiir
vorliegen, dass

1. in den zu durchsuchenden Raumlichkeiten
oder auf dem zu durchsuchenden befriede-
ten Besitztum wahrend der Durchsuchung
zur Nachtzeit auf ein elektronisches Spei-
chermedium zugegriffen werden soll, und

. bei einer Durchsuchung zur Tagzeit die
Auswertung, insb. in unverschliisselter
Form, aussichtslos oder wesentlich er-
schwert ware.

Die Gesetzesbegriindung (BT-Drucks
19/30517, S. 19) weist ausdriicklich darauf
hin, dass die Durchsuchung zur Nachtzeit we-
gen der strengen verfassungsrechtlichen Vor-
gaben nicht von einer rein abstrakten Untertei-
lung der Delikte in solche, die typischerweise
nachts oder typischerweise tagsiiber began-
gen werden, abhangig gemacht werden darf.
Vielmehr miissen jeweils die Umstande des
Einzelfalls in den Blick genommen werden.

Die Voraussetzungen fiir die Ausnahme nach
§ 104 Abs. 1 Nr. 3 StPO miissen im Durchsu-
chungsbeschluss dargelegt werden. Auch in-
soweit gelten die allgemeinen Anforderungen
an die Begriindung einer Durchsuchungsmalf-
nahme (dazu Burhoff, EV, Rn 1580 ff. m.w.N;
dazu BT-Drucks 19/30517, S. 19).

Fraglich ist das Vorliegen eines Beweisver-
wertungsverbots (BVV), wenn eine Durchsu-
chung zur Nachtzeit unter Inanspruchnahme
der Nr. 3 erfolgt, ohne dass die Voraussetzun-
gen der Ausnahmeregelung vorgelegen haben.
Bislang ist die Regelung des § 104 StPO von
der h.M. zwar nicht nur als sog. Ordnungsvor-
schrift angesehen, ihre Verletzung sollte aber
dennoch nicht zu einem BVV fiihren (Meyer-
GolBiner/Schmitt, § 106 Rn 1, § 107 Rn 1 u. 5,
§ 109 Rn 1, jeweils m.w.N.; s.a. die Nachw. bei
Krekeler NStZ 1993, 2268 Fn 93, der z.T. davon
ausgeht, dass ein BVV besteht; s.a. Ransiek
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StV 2002, 569). Ich habe schon zu § 104 StPO
a.F. entgegen der h.M. mit Krekeler (a.a.0.) die
Auffassung vertreten, dass man zumindest
dann ein BVV wird annehmen missen, wenn
die Voraussetzungen, unter denen eine Durch-
suchung zur Nachtzeit zuldssig ist, willkiirlich
angenommen worden sind (s.a. LR-Tsambika-
kis, § 104 Rn 17). Das gilt fiir die Neuregelung
unter Hinweis auf die Ausfiihrungen in der
Gesetzesbegriindung (BT-Drucks 19/30517,
S. 19) erst recht. Dazu gelten dann die Aus-
fihrungen fir die willkiirliche Annahme von
.Gefahr im Verzug“ entsprechend (Burhoff, EV,
Rn 1842 f.).

V. TELEFONUBERWACHUNG UND
ONLINE-DURCHSUCHUNG
(8§ 100A, 100B STPO)

Aufgenommen worden in den Katalog des
§ 100a StPO ist Steuerhinterziehung in gro-
Rem Ausmaf nach § 370 Abs. 3S. 2 Nr. 1 AO
unter gleichzeitiger Beschrankung auf Falle
der bandenmaBigen Begehung. Hintergrund
dieser Anderung sind die Cum-Ex-Geschifte
(BT-Drucks 19/27654, S. 69.). Der Katalog der
Straftaten, bei denen eine Online-Durchsu-
chung angeordnet werden kann (§ 100b StPO)
ist ebenfalls erweitert worden. Neu aufge-
nommen worden sind samtlich Delikte, die im
Hochstmall mit einer Freiheitsstrafe von min-
destens 10 Jahren bedroht sind. Diese knnen
nach der Rechtsprechung des BVerfG (BVerfG
NJW 2004, 999) als besonders schwere Straf-
taten eingestuft werden (BT-Drucks 19/27654,
S. 69). Im Ubrigen sind weitere Tatbestinde
aus dem Bereich des Menschenhandels neben
den bereits bislang enthaltenen Tatbestanden
aufgenommen worden. Aufgenommen wor-
den sind auch der bandenmaBige Betrug nach
den §§ 263 bis 264 oder den §§ 267 bis 269
StGB.
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VI. VERNEHMUNGEN

Aus dem Bereich der Vernehmung ist hier auf
folgende Anderungen hinzuweisen (s. i.U. Bur-
hoff, StPO 2021, Rn 136 ff., 159 ff.):

Bislang bezogen sich die in §§ 136 Abs. 1,
163a Abs. 3 S. 2, Abs. 4 S. 2 StPO a.F. gere-
gelten Hinweis- und Belehrungspflichten al-
lein auf den Beginn der ersten (richterlichen)
Beschuldigtenvernehmung vor der Haupt-
verhandlung und nicht auch auf den Beginn
weiterer (richterlicher) Vernehmungen vor der
Hauptverhandlung. Dies galt liber die Verwei-
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sungin § 163a Abs. 3S.2 StPO und in § 163a
Abs. 4 S. 2 StPO auch fiir staatsanwaltschaftli-
che und polizeiliche Vernehmungen. Hier sind
vom Gesetz in § 136 Abs. 1 S. 1 und Abs. 3
StPO die Worte ,erste” gestrichen worden. Da-
mit sind die in § 136 Abs. 1 StPO enthaltenen
Hinweis- und Belehrungspflichten nicht mehr
nur bei der sog. ersten (richterlichen) Verneh-
mung (im Ermittlungsverfahren) zu erfiillen,
sondern auch bei allen weiteren Vernehmun-
gen (zu den Hinweis- und Belehrungspflichten
eingehend Burhoff, EV, Rn 3405 ff.). Die Pflicht
zur erneuten Belehrung besteht aber nur bei
Beginn einer ,neuen/weiteren Vernehmung.
Wird eine Vernehmung nur unterbrochen —
Stichwort: Vernehmungspause, bestehen bei
Fortsetzung der Vernehmung nicht erneut die
Hinweis- und Belehrungspflichten aus § 136
Abs. 1 StPO.

Nach § 168c Abs. 5 S. 2 StPO a.F. unterblieb
auch bei der richterlichen Vernehmung eines
Beschuldigten ggf. die Benachrichtigung des
Verteidigers, wenn sie den Untersuchungs-
zweck gefahrdet hatte. Die Vorschrift ist jetzt
so geandert, dass die Benachrichtigung in Zu-
kunft nur noch bei der richterlichen Verneh-
mung eines Zeugen oder Sachverstandigen
unterbleiben kann/darf (BT-Drucks 19/27654,
S. 93).

VIl. AUTOMATISCHE KENNZEI-
CHENERFASSUNG (§ 163G
STPO)

1. NEUREGELUNG

In § 163g StPO ist eine spezialgesetzliche
Befugnis der Strafverfolgungsbehérden zur
automatischen Kennzeichenerfassung im o6f-
fentlichen Verkehrsraum insb. zu Fahndungs-
zwecken eingefiihrt worden. Ausdriicklich
geregelt ist damit der Fahndungseinsatz von
Automatischen  Kennzeichenlesesystemen
(AKLS), die es erlauben, liber einen bestimm-
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ten Zeitraum hinweg vor allem auf Fernstra-
Ren samtliche passierende Fahrzeuge abzu-
lichten, deren amtliche Kennzeichen durch
eine Software auszulesen und sie mit Kenn-
zeichen von Kraftfahrzeugen abzugleichen,
die auf den Beschuldigten oder seine Kontakt-
personen zugelassen sind bzw. von diesen
Personen genutzt werden. Insoweit bestand in
der StPO nach Auffassung des Gesetzgebers
bislang eine Regelungsliicke (vgl. die Zusam-
menstellung in BT-Drucks 19/27654, S. 82 f.).

2. VORAUSSETZUNGEN FUR DEN
EINSATZ VON AKLS

Nach § 163g Abs. 1 S. 1 StPO muss ein auf
Tatsachen gestiitzter Anfangsverdacht der
Begehung einer Anlasstat, namlich einer
Straftat von erheblicher Bedeutung, bestehen.
Das Merkmal: ,Straftaten von erheblicher Be-
deutung” verwendet die StPO z.B. auch in
§ 98a StPO bei der Rasterfahndung (Burhoff,
EV, Rn 3596 ff.), sodass die dazu vorliegende
Rechtsprechung herangezogen werden kann
(Burhoff, EV, Rn 3601 f.; s.a. oben II. 2 und Bur-
hoff, StP0O 2021, Rn 171 ff.). Weitere Beschran-
kungen in tatsachlicher Hinsicht — etwa auf
einen bestimmten Straftatenkatalog oder auf
Taten, die auch im Einzelfall schwer wiegen
oder auf Subsidiaritatskonstellationen (sog.
Erschwerens- bzw. Aussichtslosigkeitsklau-
sel) — hat die Neuregelung nicht aufgestellt.

Als weitere Voraussetzung verlangt § 163g
Abs. 1 S. 1 StPO, dass tatsachliche Ermitt-
lungserkenntnisse die Annahme rechtferti-
gen, dass der Abgleich der AKLS-Daten nach
§ 163g Abs. 2 StPO zur Ermittlung der Iden-
titat oder des Aufenthaltsortes des Beschul-
digten fiihren kann (sog. Erfolgsaussicht) (BT-
Drucks 19/27654, S. 83, 85; BVerfG, a.a.0.).
Nach § 163g Abs. 1 S. 2 StPO darf der Einsatz
von ALKS im Ubrigen ,nur voriibergehend und
nicht flachendeckend erfolgen” (vgl. auch das
Erfordernis der Befristungin § 163g Abs. 3S. 3
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StP0O). Der Einsatz von AKLS ist auf den of-
fentlichen Verkehrsraum begrenzt.

3. ERHEBUNGSGEGENSTAND
(§ 163G ABS. 1 S. 1 STPO)

Liegen die Voraussetzungen fiir die Anord-
nung vor, besteht die Befugnis zur Erhebung
der Kennzeichen von Kraftfahrzeugen und be-
stimmter abschlieRend genannter Daten, und
zwar die Kennzeichen von Kraftfahrzeugen,
Ort, Datum, Uhrzeit, Fahrtrichtung. Unter den
Begriff des ,Kennzeichens” fallen nicht nur
amtliche (inlandische) Kennzeichen, sondern
auch Versicherungskennzeichen bzw. ent-
wertete oder auslandische Kennzeichen (BT
Drucks 19/27654, S. 85). Die Aufzahlung in
§ 163g Abs. 1. S. 1 StPO ist enumerativ, wel-
tere Daten diirfen nicht erhoben werden (BT-
Drucks 19/27654, S. 85).

HINWEIS:

Die Ablichtungen der passierenden Kraftfahr-
zeuge dirfen zudem ausschlieBlich dafiir ge-
nutzt werden, mithilfe einer Software die Zif-
fernfolge des Kennzeichens auszulesen. Eine
Speicherung oder Auswertung von weiteren

Elementen der Ablichtungen, etwa die Fest-
stellung, mit wie vielen Personen ein Fahrzeug
besetzt ist/war, oder gar ein ggf. technisch
moglicher Gesichtsabgleich zur Identifizie-
rung von Zielpersonen, ist nicht zulassig (BT
Drucks 19/27654, S. 8).

4. ABGLEICH (§ 163G ABS. 2 STPO)

In § 163g Abs. 2 StPO ist die Befugnis zum Ab-
gleich der erhobenen Kennzeichen geregelt.
Diese schlieft sich computergestiitzt unmit-
telbar an die Erhebung an. Nach § 163g Abs. 2
S. 1 StPO darf die nach Abs. 1 ausgelesene
Ziffernfolge des Kennzeichens nur mit Kenn-
zeichen von solchen Kraftfahrzeugen abgegli-
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chen werden, die einer der in Abs. 2 S. 1 Nr. 1
und 2 genannten Zielpersonen zuzuordnen
sind. Die Aufzahlung ist abschlieBend. Erfasst
werden nach Nr. 1 Kraftfahrzeuge, die auf den
Beschuldigten als Halter zugelassen sind oder
— woflr tatsachliche Anhaltspunkte bestehen
missen — mutmallich von ihm genutzt wer-
den, ohne dass er deren Halter ist. Zielperso-
nen kdnnen aber nach Nr. 2 statt oder neben
dem Beschuldigten auch sog. Kontaktperso-
nen sein.

HINWEIS:

Der Datenabgleich hat nach § 163g Abs. 2 S.
2-4 StPO unverziiglich nach der Erhebung im
so0g. ,hit/no hit“-Verfahren zu erfolgen (BVerfG

NJW 2019, 827; BT-Drucks 19/27654, S. 86).
Erforderlich ist danach also ein Priifungsab-
lauf, wie er vom BVerfG (a.a.0.) auch fiir den
Einsatz von AKLS im Gefahrenabwehrrecht fiir
zulassig erachtet wurde.

5. VERFAHREN

Die Anordnungskompetenzistin § 163g Abs. 3
StPO geregelt. Vorgesehen ist eine abgestuf-
te Anordnungskompetenz, die der Regelung in
§131c Abs. 1S.2 StPO — Ausschreibung nach
§ 131a Abs. 1 und 2 StPO — (dazu Burhoff, EV,
Rn 2205 ff.) — folgt. Das bedeutet: Grds. ist
die Staatsanwaltschaft zur Anordnung befugt
(§ 163g Abs. 3S. 1 StPO). Ausnahmsweise be-
steht nach § 163g Abs. 3 S. 4 StPO bei ,Ge-
fahr im Verzug” (dazu Burhoff, EV, Rn 1609 ff.)
auch eine Anordnungsbefugnis fiir die Ermitt-
lungspersonen der Staatsanwaltschaft (§ 152
GVG).

Die Anordnung der MaBnahme durch die
Staatsanwaltschaft ergeht nach § 163g
Abs. 3 S. 1 StPO schriftlich. In der schriftli-
chen Anordnung miissen nach § 163g Abs. 3
S. 2 StPO die Voraussetzungen der Mallnah-
me dargelegt werden (BT-Drucks 19/27654,
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S. 86 f.). Nach § 163g Abs. 3 S. 4 StPO kann
die Anordnung durch die Ermittlungspersonen
mindlich ergehen. In dem Fall sind die nach
§ 163g Abs. 3 S. 2 und 3 StPO erforderlichen
(schriftlichen) Darlegungen binnen drei Tagen
vom Anordnenden nachzuholen.

HINWEIS:
Nach § 163g Abs. 4 StPO besteht die Pflicht

zur unverziiglichen Beendigung der AKLS-
MaRnahmen, wenn deren Voraussetzungen
nicht mehr vorliegen.

Fur Rechtsmittel gelten die allgemeinen Re-
geln, da § 163g StPO in den Katalog des § 101
Abs. 1 StPO aufgenommen worden ist (vgl. a.
Burhoff, EV, Rn 3615). Der Rechtsschutz rich-
tet sich also nach § 101 Abs. 7 S. 2 StPO, und
zwar auch wegen des nachtraglichen Rechts-
schutzes (wegen der Einzelh. Burhoff, EV,
Rn 3637 ff.).

6. BEWEISVERWERTUNGSVERBOTE

Fir Beweisverwertungsverbote bietet sich
m.E. ein Vergleich mit Beweisverwertungsver-
boten bei MaBnahmen ohne Wissen des Be-
troffenen (§ 100f StPO) (Burhoff, EV, Rn 2825)
oder der Rasterfahndung (§ 98a StPO) (Bur-
hoff, EV, Rn 3816) an. Diese MaBnahmen sind
in etwa mit der Automatischen Kennzeichen-
erfassung vergleichbar, sodass man die dort
angenommenen Beweisverwertungsverbote
entsprechend anwenden kann.

IX. URTEILSVERKUNDUNG (§ 268
STPO)

Nach § 268 Abs. 3 S. 2 StPO a.F. betrug die
Frist zur Verkiindung eines Urteils, das aus-
nahmsweise nicht am Schluss des letzten re-
gularen Hauptverhandlungstages erging, zehn
Tage. Die Urteilsverkiindungsfrist ist jetzt auf
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zwei Wochen angehoben worden, ,damit es
den Gerichten ermdglicht wird, Urteile an ih-
rem regularen Sitzungstag zu verkiinden” (BT-
Drucks 19/27654, S. 95):

X. REVISIONSBEGRUNDUNGS-
FRIST (§ 345 STPO)

Das Gesetz hat in § 345 Abs. 1 StPO in be-
stimmten Fallen die Revisionsbegriindungs-
frist von grds. nur einem Monat verlangert.
Damit kommt das Gesetz Forderungen aus der
Praxis nach, die in umfangreichen Verfahren in
dieser kurzen Frist einen Versto3 gegen Art. 6
Abs. 3 Buchst. b) MRK gesehen haben (dazu
Grabenwarter NJW 2002, 109; Hillenkamp NStZ
2000, 669 in der Anm. zu einer Entscheidung
des Ost. VerfGH in NStZ 2000, 668).

Nach der Neuregelung verlangert sich die Re-
visionsbegriindungsfrist des § 345 Abs. 1 S. 1
StPO bei besonders langer Dauer der Urteils-
absetzung ggf. auf bis zu drei Monate. Mal}-
geblich ist dabei aber nicht etwa (allein) die
Dauer der Hauptverhandlung, sondern viel-
mehr die tatsachlich vom Gericht in Anspruch
genommene Zeit zur Urteilsabsetzung (BT
Drucks 19/27654, S. 96 f.). § 345 Abs. 1 S.
2 StPO enthalt nun eine Staffelung fiir eine
Verlangerung der Revisionsbegriindungsfrist,
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und zwar in zwei Stufen wie folgt: Die Revisi-
onsbegriindungsfrist verlangert sich um einen
Monat, wenn das Urteil spater als 21 Wochen
nach der Verkiindung zu den Akten gebracht
worden ist, und um einen weiteren Monat bei
einer Fertigstellung des Urteils nach mehr als
35 Wochen.

HINWEIS:

Das bedeutet, dass bei Zugrundelegung der
vollen Ausschopfung der in § 275 Abs. 1 StPO
geregelten Verlangerungszeitraume bei einer

Hauptverhandlungsdauer von mehr als 70 Ta-
gen die Revisionsbegriindungsfrist zwei Mo-
nate betragt und bei mehr als 140 Hauptver-
handlungstagen drei Monate.

Die Verlangerung der Begriindungsfrist ist
gesetzlich angeordnet worden. Sie ist ohne
weitere Voraussetzungen an die tatsachliche
Absetzungsdauer der Urteilsgriinde gekoppelt
(BT-Drucks 19/27654, S. 97). Es ist also weder
ein Antrag des Angeklagten/Verteidigers noch
eine (Ermessens-)Entscheidung des Gerichts
erforderlich.

XI. BEGRIFF DES VERLETZTEN
(§ 373B STPO)

Der Begriff des Verletzten war in der StPO bis-
lang nicht ausdriicklich bestimmt, obwohl sich
andie Verletzteneigenschaft Verfahrensrechte
kniipfen, wie z.B. das Recht zur Akteneinsicht
nach § 406e StPO (dazu Burhoff, EV, Rn 330),
die Maglichkeit einen Antrag nach § 172 StPO
— Klageerzwingungsverfahren — (Burhoff, EV,
Rn 2526), das Recht zur Nebenklage (Burhoff,
EV, Rn 2829) oder auch das Recht auf einen
Verletztenbeistand/Opferanwalt (Burhoff, EV
Rn 4349). Durch das Gesetz ist nun in einem
neuen § 373b StPO der Begriff des Verletz-
ten ausdriicklich definiert worden. Eingestellt
worden ist diese Neuregelung in einen neuen
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ersten Abschnitt des ,Flinften Buches”, das
die ,Beteiligung des Verletzten am Verfahren”
regelt. Damit ist die Regelung an einer Stelle
in der StPO erfolgt, an der auch wesentliche
Rechte und Befugnisse des Verletzten, wie
z.B. die Nebenklage in den §§ 385 ff. StPO,
die Moglichkeit, Entschadigung im Adhasi-
onsverfahren geltend zu machen (§§ 403 ff.
StPO0), sowie die Akteneinsicht des Verletzten
(§ 406e StPO) und auch der Verletztenbei-
stand/Opferanwalt geregelt werden. Die (Neu)
Regelung in § 373b StPO dient der Umsetzung
der sog. Opferschutzrichtlinie der EU. Diese
gebraucht zwar in Art. 2 Nr. 1 Buchst. a Ziff. i
nicht den Begriff des Verletzten, sondern den
des ,Opfers”. Die StPO hat aber den weiteren
Begriff des Verletzten beibehalten. Das ist/
war mit der Richtlinie vereinbar. Die Umset-
zung einer EU-Richtlinie verlangt von einem
Mitgliedstaat, alle erforderlichen MalRnahmen
zu ergreifen, um die volle Wirksamkeit der
Richtlinie gemaR ihrer Zielsetzung zu gewahr-
leisten. Soweit es der Zielsetzung der Richt-
linie nicht widerspricht, darf ein Mitgliedstaat
Rechte aber auch in einem groReren Umfang
gewahren als von der Richtlinie vorgegeben
(BT-Drucks 19/27654, S. 39 ff., 98).

HINWEIS:

Bei der Regelung in § 373b StPO handelt es
aber nicht um eine Regelung nur fiir die Vor-
schriften des Fiinften Buches, sondern um
eine allgemeine, fiir die ganze StPO geltende
Begriffsbestimmung (BT-Drucks 19/27654,
S. 97). Rechte von Verletzten finden sich nicht

nur im Fiinften Buch, sondern auch in anderen
Teilen der StPO, wie z.B. u.a. in §§ 48 Abs. 1
S. 3, 68a Abs. 2, 69 Abs. 2 S. 2, 1111, 111n,
155a, 158, 171, 172, 406d bis 406k StPO (vgl.
a. noch BT-Drucks 19/27654, S. 39 ff.). Damit
hat die Neuregelung erhebliche Auswirkungen
in der Praxis. *

Originalbeitrag: Burhoff, ZAP 17/2021, S. 881 ff.
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Gebiihrentipps fiir Rechtsanwalte
(1/2021)

Von VorsRiLG a.D. Heinz Hansens, Berlin

I. EINIGUNGSGEBUHR FUR EINE
ZWISCHENVEREINBARUNG IM
UMGANGSRECHTSVERFAHREN

In der Rechtsprechung ist es hochst umstrit-
ten, ob dem Verfahrensbevollmachtigten auch
fir die Mitwirkung an einer Zwischenvereinba-
rung Uber das Umgangsrecht eine Einigungs-
gebihr anfallt oder nicht. Mit dieser Frage hat
sich vor kurzem das OLG Hamburg (RVGreport
2020, 382 [Hansens] = AGS 2020, 505) befasst
und den Anfall der Einigungsgebiihr bejaht.

1. FALL DES OLG HAMBURG

Dem OLG Hamburg lag folgender Sachverhalt
zur Entscheidung vor. Der Kindesvater hatte
am 11.3.2019 beim AG Hamburg-Wandsbek
(FamG) Umgang mit den beiden gemeinsa-
men Kindern beantragt. Im Anhérungstermin
vom 6.6.2019 hatten die Kindeseltern eine
Zwischenvereinbarung geschlossen, wonach
der Kindesvater (zundchst) Umgang mit den
gemeinsamen Kindern in begleiteter Form

examensrelevant | Ausgabe 4

wahrnehmen konnte und die Kindeseltern
sich mit der Einholung eines familienpsycho-
logischen Sachverstandigengutachtens ein-
verstanden erklart haben. Einen Beschluss
uber die Billigung dieser Regelung gem. § 156
Abs. 2 FamFG hat das Familiengericht nicht
erlassen. Es hatte jedoch den Wert dieser
Zwischenvereinbarung vorlaufig auf 1.500 €
festgesetzt. Der im Wege der Verfahrenskos-
tenhilfe (VKH) einem der beiden Verfahrens-
beteiligten beigeordnete Rechtsanwalt hat
u.a. auch die Festsetzung einer Einigungs-
gebiihr aus der Landeskasse beantragt. Der
Urkundsbeamte der Geschaftsstelle (UdG) hat
die Festsetzung dieser Einigungsgeblihr abge-
lehnt. Auf die Erinnerung des Rechtsanwalts
hat das Familiengericht die Einigungsgebiihr
festgesetzt. Die von der Bezirksrevisorin hier-
gegen eingelegte Beschwerde hat das OLG
Hamburg zuriickgewiesen.

2. ANFALL DER EINIGUNGSGEBUHR

A) GESETZLICHE REGELUNG

Nach Abs. 1 der Anm. zu Nr. 1000 VV RVG
entsteht die Einigungsgebiihr fiir die Mitwir-
kung beim Abschluss eines Vertrags, durch
den der Streit oder die Ungewissheit lber ein
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Rechtsverhaltnis beseitigt wird. Nach Abs. 5
S. 1 der Anm. zu Nr. 1000 VV RVG entsteht
die Einigungsgebihr in Ehe- und in Lebens-
partnerschaftssachen (§ 269 Abs. 1 Nr. 1 und
2 FamFG) nicht. Ist liber den Gegenstand ein
gerichtliches Verfahren anhangig, fallt die Ei-
nigungsgebiihr nach Nr. 1003 VV RVG mit
einem Gebiihrensatz von 1,0 an. Nach Abs. 2
der Anm. zu Nr. 1003 VV RVG entsteht die Ei-
nigungsgebliihr in Kindschaftssachen auch fiir
die Mitwirkung am Abschluss eines gerichtli-
chen Vergleichs (§ 156 Abs. 2 FamFG) und an
einer Vereinbarung, tGber deren Gegenstand
nicht vertraglich verfligt werden kann, wenn
hierdurch eine gerichtliche Entscheidung ent-
behrlich wird oder wenn die Entscheidung der
getroffenen Vereinbarung folgt.

Die Bezirksrevisorin hatte im Fall des OLG
Hamburg ihre Beschwerde darauf gestiitzt,
die gerichtliche Billigung der Vereinbarung
gem. § 156 Abs. 2 FamFG sei Voraussetzung
fir die Entstehung der Einigungsgebiihr.

B) STREITSTAND IN DER RECHTSPRE-
CHUNG

In der Rechtsprechung ist es hochst umstrit-
ten, ob der Rechtsanwalt fiir die Mitwirkung
am Abschluss einer Zwischenvereinbarung in
Hauptsacheverfahren, die Kindschaftssachen
betreffen, eine Einigungsgebiihr erhalt.

Nach einer Auffassung fallt eine Einigungs-
gebiihr nicht an, da durch die Zwischenver-
einbarung das Verfahren nicht vollstandig
erledigt werde. Die Schaffung eines pro-
zessualen Schwebezustands 16se jedoch
keine Einigungsgebiihr aus (OLG KdIn AGS
2012, 62; OLG Hamm RVGreport 2013, 146
[Hansens] = AGS 2013, 226; OLG Dresden,
Beschl. v. 7.8.2007 — 20 WF 679/07).

Die zweite Meinung bejaht den Anfall einer
Einigungsgebiihr im Umgangsregelungs-
verfahren, wenn sich die im Zwischenver-
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gleich getroffene Regelung nicht lediglich
auf eine Verstandigung lber die weitere
Verfahrensweise beschrankt. Eine Eini-
gungsgebiihr fallt dann an, wenn mit der
Einigung der Eltern fiir den Zeitraum bis
zu einer endgiiltigen Regelung eine Verein-
barung getroffen wurde, die vom spateren
Ausgang des Verfahrens nicht mehr be-
riihrt werden kann (KG FamRZ 2014, 1940;
OLG Dresden RVGreport 2016,60 [Hansens]
= AGS 2016, 164).

+ Eine dritte Auffassung geht vom Anfall der
Einigungsgebiihr — wenn auch nach einem
geringeren Verfahrenswert — dann aus,
wenn durch die Zwischenvereinbarung
ein Verfahren liber einen Antrag auf Erlass
einer einstweiligen Anordnung entbehrlich
geworden ist. Dabei bestehen allerdings
unterschiedliche Auffassungen hinsicht-
lich der verlangten Wahrscheinlichkeit des
entbehrlich gewordenen Verfahrens. Ein-
mal soll eine Einigungsgebiihr bereits dann
entstehen, wenn die vereinbarte Regelung
Gegenstand eines gesonderten Verfahrens
hatte sein konnen (OLG Oldenburg RVGre-
port 2013, 191 [Hansens] = AGS 2015, 69;
OLG Zweibriicken RVGreport 2014, 272
[ders.] = AGS 2014, 269), wahrend die Ge-
genmeinung verlangt, dass eine konkrete
gerichtliche Entscheidung entbehrlich ge-
worden ist (OLG Celle RVGreport 2015, 258
[Hansens] = AGS 2015, 325).

Das OLG Hamburg hat sich hier der dritten
Auffassung in der ersten Variante angeschlos-
sen. Das OLG argumentiert, dass der Gegen-
stand der Zwischeneinigung ,ohne Weiteres
zum Gegenstand eines gesonderten Verfah-
rens auf Erlass einer einstweiligen Anordnung
hatte gemacht werden konnen“, ohne Anhalts-
punkte hierfiir zu fordern, dass ein solches
Verfahren iberhaupt eingeleitet worden ware.
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3. ARGUMENTE DES OLG HAMBURG

A) GERICHTLICHE ENTSCHEIDUNG ENT-
BEHRLICH

Das OLG Hamburg hat entgegen der Auffas-
sung der Bezirksrevisorin die Auffassung ver-
treten, die Einigungsgebiihr falle auch fiir die
Mitwirkung am Abschluss einer Vereinbarung
an, Uiber deren Gegenstand vertraglich nicht
verfiigt werden konne, wenn hierdurch eine
gerichtliche Entscheidung entbehrlich werde.
Ein solcher Fall hat hier nach Auffassung des
OLG Hamburg vorgelegen. Das OLG hat darauf
hingewiesen, dass das Umgangsrecht im ge-
richtlichen Verfahren nicht der Disposition der
Eltern unterliegt. Nur wenn das Familienge-
richt eine Vereinbarung der Eltern billige, kon-
ne das Umgangsverfahren als Amtsverfahren,
Uber dessen Regelungsgegenstand die Eltern
eines Kindes weder materiell noch verfah-
rensrechtlich abschlieBend verfiigen kdnnen,
beendet werden. Nach Abs. 2 der Anm. zu
Nr. 1003 VV RVG falle in Umgangsrechtsver-
fahren eine Einigungsgebiihr nicht nur im Fal-
le eines gerichtlich gebilligten Vergleichs, son-
dern auch dann an, wenn durch die getroffene
Vereinbarung eine gerichtliche Entscheidung
entbehrlich werde. Nach Auffassung des OLG
Hamburg hat ein solcher Fall hier vorgelegen.
Durch die Zwischenvereinbarung der Eltern
am 6.6.2019 sei namlich ein ansonsten mogli-
cherweise erforderliches Verfahren auf Erlass
einer einstweiligen Anordnung entbehrlich ge-
worden.

B) EINIGUNGSGEBUHR AUCH FUR EINE
ZWISCHENVEREINBARUNG

Das OLG Hamburg hat sich der Auffassung an-
geschlossen, nach der auch bei einer nur teil-
weisen Regelung des Verfahrensgegenstands
eine Einigungsgebiihr anfallen kann. Eine sol-
che Entscheidung bewirke zwar regelmaRig
keine vollstandige Entlastung des Gerichts,
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da eine Entscheidung in der Hauptsache nach
wie vor zu ergehen habe. Allerdings hatte die
Frage des vorlaufigen Umgangs ohne Weiteres
zum Gegenstand eines gesonderten Antrags
auf Erlass einer einstweiligen Anordnung ge-
macht werden kdnnen, liber den das Familien-
gericht unabhangig von der Hauptsache hatte
entscheiden miissen. Durch die Zwischenver-
einbarung seien Gerichts- und Anwaltskosten
der Beteiligten erspart worden und auch das
Gericht entlastet worden.

C) ABWEICHENDE AUFFASSUNG FUHRT
ZU MERKWURDIGEM ERGEBNIS

Ferner hat das OLG Hamburg seine Auffassung
darauf gestiitzt, dass die abweichende Auf-
fassung zu einem ,sehr merkwiirdigen Ergeb-
nis“ fiihren wiirde. Wenn sich die Beteiligten
in einem Sorgerechtsverfahren liber das Um-
gangsrecht fiir die Zeit bis zu einer Entschei-
dung zum Sorgerecht einigen wiirden, ware
zweifellos eine Einigungsgebiihr nach Abs. 5
S. 2 der Anm. zu Nr. 1000 VV RVG angefallen.
Abs. 2 der Anm. zu Nr. 1003 VV RVG sei dann
nicht anwendbar, da ein Umgangsrechtsver-
fahren nicht anhangig sei. Nach Auffassung
des OLG Hamburg ist nichts dafiir ersichtlich,
warum in diesem Fall eine Einigungsgebiihr
entstehen soll, bei einem Zwischenvergleich
Uber eine rechtshangige Umgangssache hin-
gegen nicht.

4. EINZELFALLBEZOGENE RECHT-
SPRECHUNG

Die Auffassung, die den Anfall einer Einigungs-
gebiihr auch fiir eine Zwischenvereinbarung
bejaht, setzt sich in der Rechtsprechung im-
mer mehr durch. Allerdings sind die Gerichts-
entscheidungen doch recht einzelfallbezogen,
wie sich aus den nachfolgenden Beispielsfal-
len ergibt:
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Das OLG Oldenburg (RVGreport 2013,
191 [Hansens]) hatte den Anfall einer Ei-
nigungsgebiihr fir eine Zwischenverein-
barung bejaht, in der die Kindeseltern vor
der Beauftragung einer Sachverstandigen
sich dariiber geeinigt hatten, dass das be-
troffene Kind fiir die Zeit der Begutach-
tung beim Antragsgegner verbleibe und
die Antragstellerin ein naher vereinbartes
Umgangsrecht habe. Der Sachverhalt, der
dieser Entscheidung zugrunde lag, war mit
dem des OLG Celle (RVGreport 2015, 258
[ders.]) vergleichbar.

In dem Fall des OLG Zweibriicken (RVGre-
port 2014, 272) hatten die Kindeseltern im
Umgangsverfahren eine gerichtlich gebil-
ligte Zwischenvereinbarung hinsichtlich
der Regelung des Ferienumgangs getrof-
fen. Hier lag eine solche gerichtliche Billi-
gung nicht vor.

Das OLG Saarbriicken (RVGreport 2012,
180 [ders.]) hat den Anfall einer Einigungs-
gebiihr in dem Fall bejaht, in dem die Kin-
deseltern in ein Umgangsverfahren eine
Vereinbarung tber die Durchfiihrung eines
Mediationsverfahrens zwecks Aussetzung
einer bereits bestehenden Umgangsrege-
lung getroffen.

Im Fall des KG (FamRZ 2014, 1940) hatten
sich die Eltern in einer Umgangsrechtssa-
che dahin gehend geeinigt, dass der Vater
berechtigt bzw. verpflichtet ist, mit dem
Kind dreimal im Jahr in Finnland Umgang
zu haben. Das KG hat dabei den Anfall der
Einigungsgebiihr mit der Begriindung be-
jaht, die von den Eltern getroffene Verein-
barung habe einen Zeitraum betroffen, der
von dem spateren Ausgang des Verfahrens
nicht mehr habe beriihrt werden konnen,
da der Umgang in Finnland dann bereits
erfolgt sei.

Der 10. Familiensenat des OLG Celle
(RVGreport 2015, 258 [Hansens]), hat den
Anfall der Einigungsgebiihr in dem Fall be-
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jaht, in dem die Eltern vereinbart haben,
dass derzeit keine Umgangskontakte zwi-
schen dem Kind und dem Antragsteller
durchgefiihrt werden sollten.

GEBUHRENTIPP:

Der Rechtsanwalt, der eine Einigungsgebiihr
fir eine Zwischenvereinbarung gegeniiber
der Landeskasse geltend macht oder diese
Geblihr von seinem Mandanten verlangt, soll-
te in seinem Festsetzungsantrag gem. § 55
Abs. 1 S. 1 RVG bzw. in seiner Verglitungsbe-
rechnung nach § 10 RVG ausdriicklich auf die-
jenige Entscheidung verweisen, die dem be-
treffenden Sachverhalt am nachsten kommt
und den Anfall der Einigungsgebiihr bejaht.
In einem solchen Fall ist der fiir die Festset-
zung der VKH-Anwaltsvergiitung zustandige
Urkundsbeamte der Geschaftsstelle eher ge-
neigt, die Einigungsgebiihr mitfestzusetzen,
wenn er sich fiir seine Entscheidung auf eine
Gerichtsentscheidung stiitzen kann. Auch der
Mandant wird die Abrechnung der Einigungs-
gebiihr eher akzeptieren, wenn der Rechtsan-
walt fiir deren Berechnung eine Entscheidung
eines Gerichts anfiihrt, die ebenfalls den An-
fall der Einigungsgebiihr bejaht.

5. GEGENSTANDSWERT EINER ZWiI-
SCHENVEREINBARUNG

Der Umstand, dass es sich bei einer Zwischen-
vereinbarung lediglich um eine zeitlich be-
schrankte Regelung handelt, wird in der Praxis
bei der Bemessung des Gegenstandswertes
beriicksichtigt. So hat z.B. das OLG Dresden
(RVGreport 2016, 60 [Hansens] = AGS 2016,
164) den Wert des Vergleichs auf 1.500 € fest-
gesetzt, wobei sich das OLG an dem Wert
fir ein Verfahren auf Erlass einer einstwei-
ligen Anordnung gem. §§ 41, 45 Abs. 1 Nr. 1
FamGKG orientiert hat. Ahnlich war hier im Fall
des OLG Hamburg das AG Hamburg-Wands-
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bek verfahren, das den Wert der Zwischenver-
einbarung vorlaufig auf 1.500 € festgesetzt
hatte. Die sich hieraus ergebende Verglitung
des Rechtsanwalts fiir den Abschluss einer
Zwischenvereinbarung ist allerdings nicht be-
sonders Uppig. Nach einem Gegenstandswert
von 1.500 € betragt die 1,0 Einigungsgebiihr
nach der bis zum 31.12.2020 geltenden Fas-
sung des RVG lediglich 115 €.

Il. ANWALTSVERGUTUNG FUR AN-
DROHUNG VON ORDNUNGSMIT-
TELN NACH § 890 ABS. 2 ZPO

Handelt der Schuldner seiner titulierten Ver-
pflichtung zuwider, eine bestimmte Handlung
zu unterlassen, so ist er gem. § 890 Abs. 1
ZPO wegen einer jeden Zuwiderhandlung auf
Antrag des Glaubigers von dem Prozessge-
richt des ersten Rechtszuges zu einem Ord-
nungsgeld, ggf. auch zur Ordnungshaft, zu
verurteilen. Welche Vergiitung der einen sol-
chen Antrag stellende Rechtsanwalt erhalt,
hat der BGH (RVGreport 2020, 222 [Hansens])
entschieden (s. hierzu Hansens, Gebiihren-
tipps 11/2020, ZAP F. 24,S.1761,1762). Gemal
§ 890 Abs. 2 ZPO muss dieser Verurteilung
eine entsprechende Androhung vorausgehen.
Ist diese Androhung in dem die Verpflichtung
aussprechenden Urteil oder in dem entspre-
chenden Vergleich nicht enthalten, erlasst das
Prozessgericht des ersten Rechtszuges auf
Antrag eine entsprechende Androhung.

Welche Vergiitung dem Rechtsanwalt zusteht,
der eine solche Androhung beantragt, ergibt
sich aus dem Beschluss des OLG Stuttgart
(RVGreport 2020, 425 [Hansens] = AGS 2020,
477 mit Anm. Volpert).

1. FALL DES OLG STUTTGART

Im Fall des OLG Stuttgart hatten sich die An-
tragsgegner in dem vor dem OLG geschlosse-
nen Prozessvergleich vom 2.11.2017 gegen-
Uber der Antragstellerin zur Unterlassung
einer Handlung verpflichtet. Der Prozessbe-
vollmachtigte der Antragstellerin beantragte
beim erstinstanzlichen Gericht, dem LG Stutt-
gart, den Antragsgegnern fiir jeden Fall der Zu-
widerhandlung die Verhangung von Ordnungs-
geld bzw. Ordnungshaft anzudrohen. Dem
hat das LG Stuttgart durch Beschluss vom
19.12.2018 entsprochen und den Antragsgeg-
nern die Kosten des Androhungsverfahrens
auferlegt. Aufgrund dieser Kostenentschei-
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dung hat die Antragstellerin die Festsetzung
ihrer Anwaltskosten fiir das Androhungsver-
fahren beantragt, namlich einer 0,3 Verfah-
rensgebihr nach Nr. 3309 VV RVG nach dem
vom LG Stuttgart im vorgenannten Beschluss
festgesetzten Streitwert von 60.000 €. Die
Rechtspflegerin des LG Stuttgart hat den
Kostenfestsetzungsantrag zurlickgewiesen.
Mit ihrer hiergegen gerichteten sofortigen Be-
schwerde hatte die Antragstellerin beim OLG
Stuttgart Erfolg.

2. ANWALTSVERGUTUNG IM ANDRO-
HUNGSVERFAHREN

Das OLG Stuttgart hat zunachst darauf hin-
gewiesen, dass ein solcher Androhungsbe-
schluss Teil der Zwangsvollstreckung ist und
deren Beginn darstellt. Aus dieser vollstre-
ckungsrechtlichen Ausgangslage folge, dass
der Rechtsanwalt, der den entsprechenden
Antrag stellt, im Zwangsvollstreckungsver-
fahren tatig wird. Dies folgert das OLG Stutt-
gart auch aus der Regelung des § 19 Abs. 2
Nr. 5 RVG, der die einer Verurteilung voraus-
gehende Androhung von Ordnungsgeld zu den
VollstreckungsmaBnahmen i.S.d. § 18 Nr. 1
RVG zuordnet. Ahnlich hatte das OLG Hamm
(RVGreport 2014, 404 [Hansens] = AGS 2014,
518) argumentiert.

A) VERFAHRENSGEBUHR NR. 3309 VV
RVG

Hieraus folgt nach den weiteren Ausfiihrun-
gen des OLG Stuttgart, dass bereits der An-
trag auf Erlass eines Androhungsbeschlusses
nach § 890 Abs. 1 ZPO genuigt, um die 0,3 Ver-
fahrensgebiihr nach Nr. 3309 VV RVG auszu-
|6sen. Dies gelte auch dann, wenn der Rechts-
anwalt den Mandanten — wie es hier der Fall
war — zuvor im Hauptsacheverfahren vertre-
ten habe. Dies gilt im Ubrigen nicht nur fiir die
Androhung von Ordnungsgeld, sondern auch
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fur die Androhung von Ordnungshaft. § 19
Abs. 2 Nr. 5 RVG erwahnt zwar lediglich die
Androhung von Ordnungsgeld. Von dieser Re-
gelung erfasst sind jedoch samtliche in § 890
Abs. 1 ZPO geregelte Ordnungsmittel (s. hier-
zu Gerold/Schmidt/Miiller-Rabe, RVG, 24. Aufl.,
Nr. 3309 VV RVG, Rn 356).

Anders liegt der Fall nach Auffassung des
OLG Stuttgart dann, wenn der Prozessbevoll-
machtigte bereits im Rechtsstreit beantragt
hat, die Androhung in das Urteil aufzunehmen.
In einem solchen Fall ist namlich die anwaltli-
che Tatigkeit im Zusammenhang mit der An-
drohung nicht als Beginn der Zwangsvollstre-
ckung anzusehen (s. BGH NJW 1979, 217). Die
entsprechende Anwaltstatigkeit gehort dann
gem. § 19 Abs. 1 S. 1 RVG noch zum Rechts-
zug im Erkenntnisverfahren und wird mit der
Verfahrensgebiihr nach Nr. 3100 VV RVG ab-
gegolten (OLG Stuttgart a.a.0; s. hierzu a. OLG
Koln AG kompakt 2010, 75). Wenn jedoch -
wie hier — die Unterlassungsverpflichtung in
einem gerichtlichen Vergleich tituliert worden
ist, muss der Antrag auf Erlass der Androhung
von Ordnungsmitteln nach Auffassung des
OLG Stuttgart nachtraglich beim Prozessge-
richt des ersten Rechtszugs gestellt werden.
Die hiermit im Zusammenhang stehende an-
waltliche Tatigkeit 16st dann die 0,3 Verfah-
rensgebiihr nach Nr. 3309 VV RVG aus und
wird auch nicht durch die im Hauptsache-
prozess verdiente 1,3 Verfahrensgebiihr nach
Nr. 3100 VV RVG abgegolten.

B) MEHRFACHER GEBUHRENANFALL

Richtet sich das Vollstreckungsverfahren, hier
also Verfahren betreffend die Androhung von
Ordnungsmitteln und ggf. nachfolgendes Ver-
fahren auf Festsetzung von Ordnungsmitteln
gegen mehrere Schuldner, handelt es sich
auch dann um mehrere gebiihrenrechtliche
Angelegenheiten, wenn sie aufgrund eines
Titels (hier des Vergleichs vom 2.11.2017),
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aufgrund eines Auftrags und in einem einzel-
nen Antragschreiben betrieben werden (s. KG
BRAGOreport 2003, 175 [Hansens] = JurBiiro
2004, 46 = AGS 2003, 543; OLG Stuttgart,
a.a.0.). Dies gilt sowohl fiir den Verfahrens-
bevollmachtigten des Glaubigers als auch fiir
den Verfahrensbevollmachtigten der mehre-
ren Schuldner (KG a.a.0.).

GEBUHRENTIPP:

Die Berechnung mehrerer 0,3 Verfahrensge-
biihren nach Nr. 3309 VV RVG bei Beteiligung
mehrerer Schuldner wird in der Praxis gerade
in Verfahren nach §§ 888, 890 ZPO (iberse-
hen. Vorliegend hatte der Verfahrensbevoll-
machtigte der Antragstellerin daran gedacht,

die von der Antragsgegnerin zu 1 und 2 an die
Antragstellerin zu erstattenden Kosten auf je-
weils 394 € anzusetzen, was allerdings etwas
zu wenig war. Die 0,3 Verfahrensgebiihr nach
dem festgesetzten Wert von 60.000 € betragt
namlich 374,40 €, was zzgl. der Postentgelt-
pauschale nach Nr. 7002 VV RVG i.H.v. 20 €
einen Betrag von 394,40 € ausmacht.

C) GEGENSTANDSWERT

Das OLG Stuttgart (a.a.0.) musste sich hier
nicht mit der Frage befassen, wie sich der Ge-
genstandswert im Verfahren liber die Andro-
hung von Ordnungsmitteln bestimmt, weil das
LG Stuttgart den Streitwert auf 60.000 € fest-
gesetzt hat, der damit gem. § 32 Abs. 1 RVG
auch fiir die Berechnung der Anwaltsgebiihren
maBgeblich war. Die Festsetzung des fiir die
Gerichtsgebiihren malgeblichen Streitwertes
war allerdings unzuldssig, da im Verfahren
Uber die Androhung von Ordnungsmitteln kei-
ne vom Streitwert abhangige Gerichtsgebiihr
entsteht, sondern (wohl) nach Nr. 2111 GKG
KV eine Festbetragsgebiihr i.H.v. 20 € fir je-
den Schuldner.

Abgesehen hiervon entspricht es allgemeiner
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Auffassung in der Rechtsprechung, dass der
Gegenstandswert fiir die Anbringung eines
Antrags gem. § 25 Abs. 1 Nr. 3 RVG am Wert
der Hauptsacheklage auf Unterlassung auszu-
richten ist (OLG Hamm RVGreport 2014, 404
[Hansens] = AGS 2014, 518; OLG Miinchen
WRP 2015, 1164; KG Magazindienst 2014,
1036; s.a. Schneider AGS 2019, 230, 232).
Damit entspricht der Gegenstandswert dem
Hauptsachewert. Eine Festsetzung nach dem
Bruchteil des Hauptsachewertes wird mit der
Begriindung abgelehnt, die Androhung von
Ordnungsmitteln ermdgliche die Festsetzung
von Ordnungsmitteln fiir samtliche in der Zu-
kunft liegenden VerstolRe gegen das titulierte
Unterlassungsgebot (so etwa KG, a.a.0.).

3. EXKURS: ANWALTSVERGUTUNG
IM WEITEREN VERLAUF DES ORD-
NUNGSMITTELVERFAHRENS

Das OLG Stuttgart musste sich nicht mit der
Frage befassen, welche weitere Vergiitung
dem Verfahrensbevollmachtigten der Antrag-
stellerin im weiteren Verlauf des Ordnungsmit-
telverfahrens anfallen kann. Dies soll hier kurz
dargestellt werden.

A) ANWALTSVERGUTUNG FUR ANTRAG
AUF FESTSETZUNG VON ORDNUNGS-
MITTELN

Stellt der Rechtsanwalt des Glaubigers, der
die Androhung von Ordnungsmitteln erwirkt
hat, in der Folgezeit einen Antrag auf Fest-
setzung von Ordnungsmitteln, handelt es sich
gem. § 18 Abs. 1 Nr. 14 RVG gebiihrenrecht-
lich um eine besondere Angelegenheit, in der
an sich erneut eine 0,3 Verfahrensgebiihr nach
Nr. 3309 VV RVG anfallt. Aus § 19 Abs. 2 Nr. 5
RVG i.V.m. § 18 Abs. 1 Nr. 1 RVG folgt jedoch,
dass die gesamte Tatigkeit des Rechtsanwalts
in Ordnungsmittelverfahren nur eine einzige
gebiihrenrechtliche Angelegenheit darstellt,
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sodass die Tatigkeit betreffend die Androhung
von Ordnungsmitteln und die erstmalige Fest-
setzung eines angedrohten Ordnungsmittels
die Verfahrensgebiihr nach Nr. 3309 VV RVG
nur einmal auslost.

B) GEGENSTANDSWERT

In der Praxis werden die in den Abgeltungs-
bereich dieser nur einmal anfallenden 0,3
Verfahrensgebiihr fallenden Einzeltatigkeiten
des Rechtsanwalts unterschiedlich bewertet.
Wahrend der Gegenstandswert fiir den iso-
lierten Antrag auf Androhung von Ordnungs-
mitteln dem Hauptsachewert entspricht (s.
vorstehend I1.2 c)), wird fiir das Verfahren liber
den Antrag auf Festsetzung von Ordnungsmit-
teln haufig nur ein Bruchteil des Hauptsache-
wertes angesetzt (s. Schneider/Herget, Streit-
wertkommentar, 14. Auflage, Rn 4369 ff.; KG
AGS 2005, 304, das in unrichtiger Anwendung
von § 3 ZPO lediglich einen Bruchteil des Wer-
tes der Hauptsache angenommen hat). Nach
anderer Auffassung bestimmt sich der Gegen-
standswert fiir den Antrag des Glaubigers auf
Verhangung von Ordnungsgeld nach seinem
Erflllungsinteresse und damit nach dem Wert
der Hauptsache (so etwa OLG Kdln RVGreport
2005, 237 [Hansens] = AGS 2005, 262; Bay-
ObLG NZM 2002, 489). Keinesfalls bestimmt
sich der Gegenstandswert nach dem verhang-
ten Ordnungsgeld (OLG Karlsruhe InVo 2000,
253 = MDR 2000, 229).

Wird der Gegenstandswert fiir das Verfahren
Uber den Antrag auf Festsetzung von Ord-
nungsmitteln nur nach einem Bruchteil des
Hauptsachewertes festgesetzt, so kann der
Rechtsanwalt, der zuvor die isolierte Andro-
hung von Ordnungsmitteln beantragt hat, die
nur einmal angefallene 0,3 Verfahrensgebiihr
nach dem hochsten Gegenstandswert berech-
nen.
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C) ANWALTSVERGUTUNG IM WEITEREN
VERFAHREN AUF FESTSETZUNG VON
ORDNUNGSMITTELN

Gemal § 18 Abs. 1 Nr. 14 RVG ist jede Ver-
urteilung zu einem Ordnungsgeld gem. § 890
Abs. 1 ZPO als eine besondere gebiihrenrecht-
liche Angelegenheit anzusehen. Diese Vor-
schrift ist sprachlich missgliickt. Zum einen
wird von ihr auch die Verurteilung zu einer
Ordnungshaft erfasst (s. Gerold/Schmidt/Miil-
ler-Rabe, a.a.0., Nr. 3309 VV RVG Rn 356; Vol-
pert RVGreport 2005, 127, 133). Zum anderen
fallt dem in einem solchen Verfahren tatigen
Rechtsanwalt die 0,3 Verfahrensgebiihr nach
Nr. 3309 VV RVG auch dann gesondert an,
wenn es nicht zu einer Verurteilung zu einem
Ordnungsgeld oder zu Ordnungshaft kommt,
sondern wenn der Antrag abgelehnt wird. Dies
erklart sich damit, dass der Glaubiger bei der
Unterlassungsvollstreckung nach § 890 ZPO
jeweils neue VerstoRe gegen das Unterlas-
sungsgebot geltend machen muss, die er auch
darzulegen hat. Die Ordnungsmittelantrage
richten sich jeweils gegen einen spezifischen
VerstolR gegen das Unterlassungsgebot. Sie
haben damit jeweils eine andere Zielrichtung,
sodass sich ein neuer Antrag auch nicht als
Fortsetzung des vorhergehenden Antrags mit
demselben Ziel der Befriedigung des Glaubi-
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gers darstellt (s. BGH RVGreport 2020, 222,
223 [Hansens] = AGS 2020, 378 m. Anm. Vol-
pert = zfs 2020, 403 m. Anm. Hansens; s. aus-
fihrlich a. Hansens, Gebiihrentipps 11/2020,
ZAPF. 24,S.1761,1764).

Il. KOSTEN FUR DIE WAHRNEH-
MUNG EINES SACHVERSTANDI-
GENTERMINS |.R.D. ZWANGS-
VOLLSTRECKUNG

Befindet sich das im Rahmen eines selbst-
standigen Beweisverfahrens zu begutachten-
de Objekt beim Antragsgegner, so besteht die
Gefahr, dass dieser dem gerichtlich bestellen
Sachverstandigen den Zutritt zu dem zu be-
gutachtenden Objekt nicht gewahrt oder des-
sen Untersuchung verweigert. In einem sol-
chen Fall kann der Antragsteller parallel zu
dem selbststandigen Beweisverfahren eine
einstweilige Verfligung des Inhalts erwirken,
dass der Antragsgegner bestimmte, naher zu
bezeichnende MalRnahmen zu dulden bzw. zu
unterlassen hat. Um einen solchen Fall ging
es in der Entscheidung des BGH (RVGreport
2020, 464 [Hansens] = WM 2020, 1826). Dort
stellte sich die Frage, ob der Antragsteller die
ihm anlasslich der Wahrnehmung des Sach-
verstandigentermins angefallenen Gerichts-
vollzieher- und Anwaltskosten zu erstatten
hat.

1. FALL DES BGH

Die Glaubigerin hatte beim LG Flensburg die
Einleitung eines selbststandigen Beweis-
verfahrens beantragt, dessen Gegenstand
ein IT-System der Schuldnerinnen betraf. Pa-
rallel hierzu hat die Glaubigerin in einem ge-
sonderten Verfahren beim LG Flensburg am
28.4.2016 eine einstweilige Verfligung erwirkt,
mit der den Schuldnerinnen zur Ermoglichung
der im selbststandigen Beweisverfahren ge-
troffenen Beweisanordnung unter Androhung
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von Ordnungsmitteln die Duldung der Untersu-
chung ihres IT-Systems durch einen Sachver-
standigen und die Duldung der Anwesenheit
von vier namentlich genannten anwaltlichen
Vertretern der Glaubigerin aufgegeben wur-
de. Diese einstweilige Verfligung fiihrte eine
Reihe von MaRnahmen auf, die die Schuldne-
rinnen zu dulden hatten. Hierzu gehorte die
Duldung der Untersuchung des erwahnten
IT-Systems, der Inaugenscheinnahme und Un-
tersuchung des Programm- und Quellcodes
des Programms X sowie des Extrahierens, Si-
cherns und Vervielfaltigens und der Mitnahme
des Programm- und Quellcodes. Ferner wurde
den Schuldnerinnen in der einstweiligen Ver-
figung untersagt, fiir die Dauer der Begut-
achtung Veranderungen an dem Programm
vorzunehmen oder dieses zu I6schen. AulRer-
dem wurden die Schuldnerinnen verpflichtet,
die Anwesenheit des Sachverstandigen, sel-
ner Hilfspersonen, der namentlich genann-
ten anwaltlichen Vertreter der Glaubigerin in
ihren Geschaftsraumen wahrend der Begut-
achtung zu dulden. Dabei wurden die Rechts-
anwalte der Glaubigerin zur Geheimhaltung
verpflichtet. Den Schuldnerinnen wurde die
Maoglichkeit eingeraumt, wahrend der Zuriick-
stellung der Besichtigung binnen einer Stunde
anwaltliche Hilfe hinzuzuziehen. Im Falle der
Weigerung der Schuldnerinnen wurde der zu-
standige Gerichtsvollzieher zur Sequestration
ermachtigt. Fiir den Fall der Zuwiderhandlung
gegen diese einstweilige Verfligung hat das
LG Flensburg den Schuldnerinnen Ordnungs-
mittel angedroht.

Nach Zustellung dieser einstweiligen Verfi-
gungim Parteibetrieb fandam 12.5.2016 in An-
wesenheit des Gerichtsvollziehers und zweier
Anwalte der Glaubigerin in den Raumen der
Schuldnerinnen ein Termin zur Begutachtung
statt. Der Rechtspfleger des LG Flensburg hat
die Kosten des einstweiligen Verfiigungsver-
fahrens durch Kostenfestsetzungsbeschluss
(KFB) vom 19.7.2016 festgesetzt.

Im Anschluss hieran hat die Glaubigerin die
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Festsetzung von Zwangsvollstreckungskos-
ten beantragt, die ihr im Zusammenhang mit
dem Termin zur Begutachtung des IT-Systems
angefallen waren. Fiir die Anwesenheit ihrer
beiden Anwalte in dem Begutachtungstermin
hat die Glaubigerin eine 0,3 Verfahrensgebihr
nach Nr. 3309 VV RVG nebst Postentgeltpau-
schale sowie Reiseauslagen und Abwesen-
heitsgeld beantragt. Ferner hat die Glaubi-
gerin auch die Festsetzung der Kosten des
Gerichtsvollziehers fiir den Begutachtungs-
termin sowie den Auslagenvorschuss fiir die
Zustellung des KFB i.H.v. 7 € beantragt. Der
Rechtspfleger des AG Ahrensburg hat dem
Kostenfestsetzungsantrag in vollem Umfang
entsprochen. Auf die gegen diesen Beschluss
gerichtete sofortige Beschwerde der Schuld-
nerinnen hat das LG Liibeck den KFB aufge-
hoben und den Kostenfestsetzungsantrag der
Glaubigerin zuriickgewiesen. Die hiergegen
gerichtete — vom Beschwerdegericht zugelas-
sene — Rechtsbeschwerde hatte nur teilweise
Erfolg.

2. KOSTEN DER ZWANGSVOLL-
STRECKUNG

Der BGH hat entgegen der Auffassung des LG
Liibeck zunachst angenommen, es handele
sich bei den verfahrensgegenstandlichen Ge-
richtsvollzieher- und Anwaltskosten um Kos-
ten der Zwangsvollstreckung i.S.d. §§ 936,
928, 788 und § 104 Abs. 1 ZPO, die durch die
Vollziehung der einstweiligen Verfligung ent-
standen waren. Den Schuldnerinnen sei nam-
lich mit der einstweiligen Verfligung vom
28.4.2016 aufgegeben worden, zur Ermogli-
chung der im selbststandigen Beweisverfah-
ren getroffenen Beweisanordnung eine Reihe
von bestimmten MaRnahmen zu dulden.

Ferner hat der BGH darauf hingewiesen, dass
fir die Kosten der Zwangsvollstreckung aus
einer einstweiligen Verfiigung die Vorschrif-
ten der §§ 788, 104 ZPO entsprechend gelten.
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Dies folge aus § 928 ZPO, der auf die einstwei-
lige Verfligung gem. § 936 ZPO entsprechend
anwendbar sei. Danach sind die Vorschriften
Uber die Zwangsvollstreckung auf die Vollzie-
hung eines Arrestes entsprechend anwendbar.
Unter einer Vollziehung verstehe das Gesetz
die Zwangsvollstreckung des Arrestes und
der einstweiligen Verfiigung. Die Vorschriften
uber die Zwangsvollstreckung seien deshalb
nur entsprechend anwendbar, weil Arrest- und
Verfligungsglaubiger im Regelfall lediglich
Sicherung, aber nicht Befriedigung verlangen
konnten.

3. ERSTATTUNGSFAHIGKEIT

A) GRUNDSATZE

GemalR § 788 Abs. 1 S. 1 Hs. 1 ZPO fallen die
Kosten der Zwangsvollstreckung, soweit sie
notwendig waren, dem Schuldner zur Last. Fiir
die Beurteilung der Notwendigkeit der Kosten
verweist die Vorschrift auf § 91 ZPO. Der BGH
hat darauf hingewiesen, dass danach Kosten
dann notwendig sind, wenn sie fiir eine MaB-
nahme angefallen sind, die der Glaubiger zum
Zeitpunkt ihrer Vornahme bei verstandiger
Wiirdigung der Sachlage zur Durchsetzung
seines titulierten Anspruchs objektiv fiir er-
forderlich halten durfte. Nicht notwendig sel-
en insb. die Kosten voreiliger Vollstreckungs-
mafnahmen (s. BGH RVGreport 2020, 352
[Hansens] = AGS 2020, 352).

B) GERICHTSVOLLZIEHERKOSTEN

In Anwendung dieser Grundsatze hat der BGH
die Hinzuziehung des Gerichtsvollziehers
zu dem Begutachtungstermin als fiir die An-
spruchsdurchsetzung erforderlich angesehen.
Der Erfolg der Begutachtung ware namlich
gefahrdet gewesen, wenn die Glaubigerin bei
einem ohne Gerichtsvollzieher unternomme-
nem Begutachtungsversuch auf Widerstand
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der Schuldnerinnen gestolRen ware. Ein sol-
cher Widerstand hatte nur unter Zuhilfenahme
des Gerichtsvollziehers gem. § 892 ZPO uber-
wunden werden kénnen. Der BGH hat ferner
darauf hingewiesen, dass nur der Gerichtsvoll-
zieher durch die einstweilige Verfligung fir
den Fall der Weigerung der Schuldnerinnen zur
Wegnahme der zu sequestrierenden Sache er-
machtigt sei. Demgegeniiber habe die Glaubi-
gerin nicht das Risiko eingehen miissen, dass
in der bis zu einem zweiten, nunmehr in Anwe-
senheit des Gerichtsvollziehers durchzufiih-
renden Begutachtungstermin verstreichenden
Zeit den Untersuchungszweck gefahrdende
Veranderungen an dem zu begutachtendem
Computerprogramm vorgenommen wurden.
Deshalb habe die Glaubigerin zur Sicherstel-
lung der Begutachtung den Gerichtsvollzieher
sogleich beim ersten Begutachtungstermin
hinzuziehen diirfen.

C) ANWALTSKOSTEN

Die von der Glaubigerin zur Festsetzung an-
gemeldeten Kosten fiir die Anwesenheit ih-
rer Rechtsanwalte im Begutachtungstermin
hat der BGH hingegen nicht als notwendige
Kosten der Zwangsvollstreckung i.S.d. § 788
Abs. 1 ZPO angesehen. Die Glaubigerin hatte
die Notwendigkeit darauf gestiitzt, erst durch
die Teilnahme ihrer anwaltlichen Vertreter
werde ihr Wille nach aulen hin dokumen-
tiert, von der einstweiligen Verfiigung auch
hinsichtlich der Pflicht der Schuldnerinnen
Gebrauch zu machen, ihren Rechtsanwalten
Zutritt zu verschaffen und ihre Anwesenheit
wahrend der Begutachtung zu dulden. Dem
hat der BGH entgegengehalten, im Falle eines
im Wege der einstweiligen Verfligung erlasse-
nen Verbotes folge bereits aus der im Partei-
betrieb vorgenommenen Zustellung einer mit
Ordnungsmittelandrohung gem. § 890 Abs. 2
ZPO versehenen Beschlussverfiigung der hin-
reichende Wille des Glaubigers, von diesem
Titel Gebrauch zu machen (s. BGH NJW-RR
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2015, 541).

Nach den weiteren Ausfiihrungen des BGH
handelt es sich bei der einstweiligen Verfi-
gung um eine Duldungs- und Unterlassungs-
verfiigung. Die Titulierung einer Duldungs-
oder Unterlassungsverpflichtung konne eine
gleichfalls nach § 890 ZPO vollstreckbare
Verpflichtung zur Handlung beinhalten, wenn
der Schuldner der Pflicht zur Duldung oder
Unterlassung nur geniigen konne, indem er
die hierfiir erforderlichen positive Handlung
vornehme. Dabei liege der Schwerpunkt der
Verpflichtung des Schuldners eines Besichti-
gungsanspruchs, der die Inaugenscheinnah-
me durch einen Sachverstandigen, Eingriffe
in die Substanz der untersuchten Sache oder
ihre Stilllegung dulden muss und zudem den
Sachverstandigen sowie etwaigen anderen
Personen Zutritt zu seinen Geschaftsraumen
zu gewahren hat, in der Duldung des gesamten
Besichtigungs- und Untersuchungsvorgangs.
Ferner hat der BGH darauf hingewiesen, dass
die einstweilige Verfligung ihrem Schwerpunkt
nach, die Anordnung von Duldungspflichten
enthalte. Soweit die Schuldnerinnen aktive
Handlungen vorzunehmen hatten, etwa die
Gewahrung des Zugangs oder die Bereitstel-
lung von Passwortern, dienten diese lediglich
der Erfillung der ihnen durch die einstweilige
Verfligung auferlegten Duldungspflichten und
seien damit erforderliche Hilfshandlungen.

Selbst wenn es, was hier nicht der Fall war,
infolge einer Weigerung der Schuldnerinnen
der zwangsweisen Durchsetzung des An-
wesenheitsrechts der Glaubiger-Vertreter
bei dem Begutachtungstermin bedurft hatte,
ware nicht die Anwesenheit der Rechtsanwal-
te selbst ein Akt der Zwangsvollstreckung,
sondern lediglich deren Sicherstellung durch
Zwangsmalnahmen des Gerichtsvollziehers
nach § 892 ZPO.

Der BGH ist auch nicht der Auffassung der
Glaubigerin gefolgt, die Anwesenheit ihrer an-
waltlichen Vertreter sei zur Koordinierung der
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Besichtigung und zur Vermeidung von Proble-
men hinsichtlich der in der einstweiligen Ver-
figung angeordneten MaRRnahmen erforder-
lich gewesen. Selbst wenn die Anwesenheit
der anwaltlichen Vertreter im Besichtigungs-
termin zur zweckentsprechenden Rechtsver-
folgung notwendig gewesen sein sollte, ande-
re dies nichts daran, dass die Teilnahme der
Rechtsanwalte keine MalRnahme der Zwangs-
vollstreckung darstellt.

D) DURCHSETZUNG DER ANWALTSKOS-
TEN

Der BGH hat deshalb die Glaubigerin darauf
verwiesen, die fiir die Anwesenheit ihrer An-
walte im Besichtigungstermin angefallenen
Kosten, die zu den Kosten des selbststandi-
gen Beweisverfahrens gehorten, entweder im
Wege eines materiell-rechtlichen Kostener-
stattungsanspruchs (s. BGH RVGreport 2018,
260 [Hansens] = zfs 2018, 581 mit Anm. Han-
sens = AGS 2018, 301) oder im Kostenfestset-
zungsverfahren als Kosten des nachfolgenden
Hauptsacheprozesses geltend zu machen.
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4. KRITISCHE STELLUNGNAHME

Die Argumente des BGH, auf die er seine Auf-
fassung stiitzt, die durch die Anwesenheit
der Rechtsanwalte der Glaubigerin bei dem
Untersuchungstermin angefallenen Kosten
seien keine Kosten der Zwangsvollstreckung,
die durch die Anwesenheit des Gerichtsvoll-
ziehers entstandenen Kosten hingegen doch,
Uberzeugt nicht. Gegen die Auffassung des
BGH sprechen nachfolgende Umstéande.

A) MASSNAHME DER ZWANGSVOLL-
STRECKUNG

Nach Auffassung des V. Zivilsenats des BGH
(AGS 2005, 416 mit Anm. Mock = JurBiiro 2005,
496) sind Kosten der Zwangsvollstreckung
solche Aufwendungen, deren Zweck darin be-
steht, die Befriedigung der titulierten Forde-
rung zu erreichen. Ein solcher Fall liegt nur
dann nicht vor, wenn die Aufwendungen des
Glaubigers MaBnahmen auBerhalb des Titels
zum Ziel haben. Infolge dessen sind nach Auf-
fassung des VII. Zivilsenats des BGH (RVGre-
port 2006, 196 [Hansens] = AGS 2006, 214 mit
Anm. Mock) auch vom Schuldner tibernomme-
ne Kosten eines im Zwangsvollstreckungsver-
fahren geschlossenen Vergleichs notwendige
Kosten der Zwangsvollstreckung, zu denen
auch die durch den Vergleich entstandenen
Anwaltskosten gehoren. Diese Beispiele be-
legen, dass es noch nicht einmal der Anwe-
senheit des Rechtsanwalts bei einer Zwangs-
vollstreckungsmallnahme bedarf, damit diese
Kosten als Kosten der Zwangsvollstreckung
anzusehen sind. Hier waren die Rechtsanwal-
te der Glaubigerin bei einer Zwangsvollstre-
ckungsmalBnahme des Gerichtsvollziehers,
der allerdings aktiv nicht eingreifen musste,
sogar anwesend. Hieraus folgt m.E., dass
auch die durch die Anwesenheit der Anwalte
der Glaubigerin entstandenen Anwaltskosten
zu den Kosten der Zwangsvollstreckung geho-
ren. Dem steht nicht entgegen, dass die Ver-
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pflichtung der Schuldnerinnen, die Anwesen-
heit der Anwalte der Glaubigerin zu dulden, in
der einstweiligen Verfiigung festgelegt wor-
den war. Dies sollte lediglich die Anwesenheit
der Rechtsanwalte absichern.

B) VORHERIGER ANFALL DER VERFAH-
RENSGEBUHR

Im Ubrigen hat der BGH nicht in den Blick ge-
nommen, dass die geltend gemachte 0,3 Ver-
fahrensgebiihr nach Nr. 3309 VV RVG nicht
erst mit der Anwesenheit der Anwalte im Be-
gutachtungstermin anfallt, sondern nach Vor-
bem. 3 Abs. 2 VV RVG bereits fiir das Betreiben
des Geschifts einschlieBlich der Information.
Somit ist den Anwalten der Glaubigerin die 0,3
Verfahrensgebiihr bereits durch Entgegennah-
me des Vollstreckungsauftrags der Mandan-
tin angefallen. Ferner ist davon auszugehen,
dass die Glaubigervertreter auch den zustan-
digen Gerichtsvollzieher mit der Vollziehung
der einstweiligen Verfiigung im Begutach-
tungstermin beauftragt haben, was ebenfalls
die 0,3 Verfahrensgeblihr auslost.

C) NOTWENDIGKEIT

Man konnte sich allenfalls dariiber unterhal-
ten, ob die Anwaltskosten notwendig i.S.d.
§ 788 Abs. 1 ZPO waren. Da diese Vorschrift
jedoch auch auf § 91 Abs. 2 S. 1 ZPO ver-
weist, wonach die gesetzlichen Gebiihren und
Auslagen des Rechtsanwalts kraft Gesetzes
erstattungsfahig sind, habe ich daran auch
keine Zweifel. Die Glaubigerin konnte nicht
erwarten, dass in dem Begutachtungstermin
alles so glatt lief wie es dann tatsachlich ge-
schehen war. Fiir die Notwendigkeit kommt es
namlich allein auf den Zeitpunkt an, in dem die
Kosten durch die VollstreckungsmalRnahme
verursacht worden sind (BGH BRAGOreport
2003, 200 [Hansens] = AGS 2003, 561). Immer-
hin musste die Glaubigerin damit rechnen,
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dass die Schuldnerinnen der Begutachtung
des IT-Systems einige Steine in den Weg legen
wiirden. In diesem Fall war die Anwesenheit
der Glaubigervertreter geeignet, den Gerichts-
vollzieher zu veranlassen, entsprechende
MaRnahmen bis hin zur Sequestration der IT-
Anlage vorzunehmen. Abgesehen hiervon war
es fiir die Glaubigerin notwendig gewesen, ihre
Anwalte mit der Vollziehung der einstweiligen
Verfligung zu beauftragen, wodurch ja bereits
— wie erortert — die 0,3 Verfahrensgebiihr nach
Nr. 3309 VV RVG in einem viel friiheren Verfah-
rensstadium angefallen ist.

5. EXKURS: KEIN ANFALL EINER TER-
MINSGEBUHR

Die Glaubigerin hatte im Fall des BGH neben
der 0,3 Verfahrensgebiihr nach Nr. 3309 VV
RVG keine 0,3 Terminsgebiihr nach Nr. 3310
VV RVG geltend gemacht. Zwar entsteht die
Terminsgebiihr nach Vorbem. 3 Abs. 3 S. 1
VV RVG sowohl fiir die Wahrnehmung von ge-
richtlichen Terminen als auch fiir die Wahr-
nehmung von aulergerichtlichen Terminen.
Zu den vom Abgeltungsbereich der Termins-
gebiihr erfassten aulergerichtlichen Termi-
nen gehort nach Vorbem. 3 Abs. 3S.3 Nr. 1 VV
RVG auch die Wahrnehmung eines von einem
gerichtlich bestellten Sachverstandigen an-
beraumten Termins. Obwohl im Fall des BGH
der gerichtlich bestellte Sachverstandige den
Begutachtungstermin vom 12.5.2016 in den
Raumen der Schuldnerinnen anberaumt hat-
te, fihrte die Wahrnehmung dieses Termins
durch die Anwalte der Glaubigerin hier nicht
zum Anfall der Terminsgebdihr.

Die vorgenannte Regelung in Vorbem. 3 Abs. 3
VV RVG steht namlich unter dem allgemeinen
Vorbehalt, dass ,nichts anderes bestimmt ist".
Etwas anderes in diesem Sinne ist fiir die Ter-
minsgebiihr i.R.d. Vollstreckung und Vollzie-
hung nach Teil 3 Abschn. 3 Unterabschnitt 3
VV RVG in der Anm. zu Nr. 3310 VV RVG ge-
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regelt. Darin ist namlich der Anwendungsbe-
reich der Terminsgebiihr dahin eingeschrankt,
dass die Terminsgebiihr nur fiir die Teilnahme
an einem gerichtlichen Termin, einem Termin
zur Abgabe der Vermogensauskunft oder zur
Abnahme der eidesstattlichen Versicherung
anfallt. Die Wahrnehmung anderer Termine,
die nach Vorbem. 3 Abs. 3 VV RVG die Ter-
minsgebiihr im Grundsatz auslosen konnen,
fihrt i.R.d. Zwangsvollstreckung somit nicht
zum Anfall der Terminsgebiihr. Der entspre-
chende Mehraufwand der Rechtsanwalte, der
fir die Wahrnehmung des vom gerichtlichen
Sachverstandigen anberaumten Termins ent-
standen ist, wird somit durch die 0,3 Verfah-
rensgebiihr nach Nr. 3309 VV RVG als ,allge-
meine Betriebsgebiihr’ mit abgegolten. Dies
gilt auch in dem — wohl auch hier vorliegen-
den - Fall, in dem die Wahrnehmung des vom
gerichtlichen Sachverstandigen anberaumten
Begutachtungstermins entscheidend ist fir
das Ergebnis des selbststandigen Beweisver-
fahrens. Die zeitaufwendige Terminswahrneh-
mung, die auch mit einem hohen Haftungs-
risiko des Rechtsanwalts verbunden ist, wird
durch die ohnehin nicht Uppige 0,3 Verfah-
rensgebiihr nach Nr. 3309 VV RVG auch nicht
einmal im Ansatz angemessen abgegolten.

GEBUHRENTIPP:

Angesichts dieser Umstande kann dem betref-
fenden Rechtsanwalt — das gilt sowohl fiir den
Anwalt des Glaubigers als auch fiir denjenigen
des Schuldners — nur angeraten werden, mit
dem Mandanten eine den Formerfordernissen
des § 3a RVG geniigende Vergiitungsverein-

barung zu schlieBen. In dieser Vereinbarung
kann beispielsweise die Berechnung einer
Terminsgebiihr zu einem festzulegenden Ge-
biihrensatz unabhangig von der gesetzlichen
Regelung vereinbart werden. Es kommt je-
doch fiir die Terminswahrnehmung selbst die
Vereinbarung eines Zeithonorars in Betracht.
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IV. VERGUTUNGSFESTSETZUNG
TROTZ ZAHLUNG DER RECHTS-
SCHUTZVERSICHERUNG

GemaR § 11 Abs. 1 S. 1 RVG wird die gesetz-
liche Vergiitung des Rechtsanwalts, soweit
sie zu den Kosten des gerichtlichen Verfah-
rens gehort, auf Antrag des Rechtsanwalts
oder des Auftraggebers durch das Gericht des
ersten Rechtszuges festgesetzt. In der Praxis
sind Verglitungsfestsetzungsantrage des Auf-
traggebers auflerst selten, sodass Gerichte
und beteiligte Rechtsanwalte damit oft erheb-
liche Probleme haben. Noch viel selteneristes,
wenn die Rechtsschutzversicherung des Auf-
traggebers die Anwaltsvergiitung gezahlt hat
und sie dann — durch den Auftraggeber — das
Vergiitungsfestsetzungsverfahren gem. § 11
RVG betreibt. Das OLG Karlsruhe (RVGreport
2020, 456 [Hansens] = AGS 2020, 333) hat sich
vor kurzem mit dieser Problematik befasst.

1. FALL DES OLG KARLSRUHE

Dem Klager wurde sein Kfz wahrend einer
Urlaubsreise gestohlen. Der Klager nahm des-
halb die spatere Beklagte, seine Kaskoversi-
cherung, in Anspruch. Diese lehnte mit Schrei-
ben vom 13.11.2015 eine auBergerichtliche
Regulierung ab, da sie den Nachweis eines
Diebstahls nicht als gefiihrt angesehen hat.
Hieraufhin beauftragte der Klager die Anwalts-
kanzlei K mit der Wahrnehmung seiner Inter-
essen. Kanzleiintern wurde das Mandat von
Rechtsanwalt A bearbeitet. Dieser fiihrte am
14.1.2016 ein Telefonat mit dem Mitarbeiter
der Stuttgarter Niederlassung der Beklagten,
F. In einem mehrere Minuten andauernden Ge-
sprach legte Rechtsanwalt A dem Mitarbei-
ter die gegen die behauptete vorgetduschte
Entwendung des Fahrzeugs sprechenden
Argumente und Indizien dar. Am Ende des
Telefonats machte der Sachbearbeiter deut-
lich, dass die Beklagte bei ihrer ablehnenden
Haltung bleibe und auBergerichtlich keine
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Zahlung leisten werde. Zum Zeitpunkt dieses
Telefonats hatte der Klager der Anwaltskanz-
lei K bereits einen unbedingten Klageauftrag
erteilt.

Unter dem 19.2.2016 erhob der durch die An-
waltskanzlei K vertretene Klager beim LG Frei-
burg (Breisgau) gegen die Beklagte Klage auf
Zahlung von rund 35.000 € nebst Zinsen und
vorgerichtlichen Anwaltskosten. Nach Zustel-
lung der Klage glich die Beklagte die Klage-
forderung vollstandig aus und erkannte ihre
Kostentragungspflicht an. Nach ibereinstim-
mender Hauptsacheerledigungserklarung leg-
te das LG Freiburg der Beklagten die Kosten
des Rechtsstreits auf. Mit Kostenrechnungen
vom 15.4.2016 rechnete die Anwaltskanzlei K
die fur die auBergerichtliche Vertretung und
im Rechtsstreit angefallenen Anwaltskosten
wie in Tabelle T aufegfiihrt ab.

In der Kostenberechnung wurden die Zahlun-
gen der Rechtsschutzversicherung (RSV) des

Tabelle 1:
l. AUSSERGERICHTLICHE VERTRETUNG

1. 1,3 Geschaftsgebiihr, Nr. 2300 VV RVG (Wert: 35.000 €)

2.  Postentgeltpauschale, Nr. 7002 VV RVG
3. | 19 % Umsatzsteuer, Nr. 7008 VV RVG
SUMME:

Il.  GERICHTLICHE VERTRETUNG

1. 1,3 Verfahrensgebiihr, Nr. 3100 VV RVG (Wert: 35.000 €)

hiervon gem. Vorbem. 3 Abs. 4 S. 1 VV RVG anzurechnen 0,65 Geschaftsgebiihr

Rest:

2. 1,2 Terminsgebihr

Vorbem. 3 Abs. 3 Nr. 2, Nr. 3104 VV RVG (Wert: 35.000 €)

3.  Postentgeltpauschale, Nr. 7002 VV RVG
4. 19 % Umsatzsteuer, Nr. 7008 VV RVG

SUMME:

INSGESAMT IN BEIDEN ANGELEGENHEITEN
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Klagers in Hohe des Nettobetrags von 2.994 €
beriicksichtigt.

Mit Kostenfestsetzungsantrag vom 27.4.2016
beantragte der vorsteuerabzugsberechtigte
Klager die Festsetzung der ihm entstandenen
Kosten und zwar der Anwaltskosten zzgl. der
gezahlten Gerichtskosten i.H.v. 441 €, insge-
samt somit 2.196,30 €. Der Rechtspfleger des
LG Freiburg setzte die Kosten antragsgemaR
fest. Auf die sofortige Beschwerde der Beklag-
ten hat das OLG Karlsruhe die Kosten ohne Be-
rlicksichtigung der beanspruchten Terminsge-
biihr auf nur 1.070,70 € festgesetzt.

In der Folgezeit weigerte sich die Anwaltskanz-
lei K, die Terminsgebiihr an die Rechtsschutz-
versicherung des Klagers zuriickzuzahlen.
Hieraufhin schrieb Rechtsanwalt X den Klager
im Auftrag der Rechtsschutzversicherung an.
Er erlauterte, die Rechtsschutzversicherung
wolle die Frage der zutreffenden Abrechnung
durch die Anwaltskanzlei K im Verglitungs-

1.219,40 €
20,00 €
+ 235,49 €

1.474,89 €

1.219,40 €
-609,70 €

609,70 €

1.125,60 €

20,00 €
+ 333,51 €
2.088,81 €

3.563,70 €
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festsetzungsverfahren nach § 11 RVG bindend
klaren lassen. RA X wies den Klager darauf
hin, er sei aus dem Versicherungsverhaltnis
verpflichtet, an dem Vergiitungsfestsetzungs-
verfahren mitzuwirken. Der Klager sandte das
beigefiigte und vom ihm unterschriebene Voll-
machtsformular mit dem Betreff ,Vergiitungs-
festsetzung” an RA X zuriick.

Unter dem 8.3.2019 beantragte RA X im Na-
men des Klagers, die der Anwaltskanzlei K fiir
die Prozessvertretung angefallene Vergiitung
ohne Ansatz der beanspruchten Terminsge-
bihr gem. § 11 RVG festzusetzen. Die An-
waltskanzlei K ist dem Antrag entgegengetre-
ten. Der Rechtspfleger des LG Freiburg setzte
die in Tabelle 2 aufgefiihrte Verglitung fest:

Die von der Anwaltskanzlei K beanspruchte
Terminsgebiihr hat der Rechtspfleger hinge-
gen nicht festgesetzt.

Mit ihrer hiergegen gerichteten sofortigen Be-
schwerde hat sich die Anwaltskanzlei K gegen
die Absetzung der Terminsgebiihr gewandt.
In der Beschwerdebegriindung hat sie meh-
rere Einwendungen vorgebracht, die das OLG
Karlsruhe samtlich nicht als durchgreifend er-
achtet hat.

2. VERGUTUNGSFESTSETZUNGSAN-
TRAG DES AUFTRAGGEBERS

Antrage auf Festsetzung der Vergiitung durch
den Auftraggeber sind in der Praxis sehr sel-
ten. Das erforderliche Rechtsschutzinteresse

fir den Mandanten liegt darin, dass dieser ge-
richtlich festgestellt haben mdchte, ob die ihm
von dem Anwalt berechnete Vergiitung auch
im geltend gemachten Umfang entstanden
ist. Die Anforderungen an den Vergiitungs-
festsetzungsantrag des Auftraggebers sind
nicht besonders hoch. Aus dem Antrag muss
sich lediglich ergeben, fiir welche Tatigkeiten
die Vergiitung festgesetzt werden soll. Dabei
reicht die Bezugnahme auf eine dem Auftrag-
geber von dem Rechtsanwalt gem. § 10 RVG
erstellte Vergiitungsberechnung oder auf ein-
zelne Positionen dieser Berechnung aus (Han-
sens in: Hansens/Braun/Schneider, Praxis des
Vergiitungsrechts, 2. Aufl., Teil 4 Rn 153). Der
Festsetzungsantrag des Auftraggebers muss
auch nicht notwendig einen bezifferten Antrag
enthalten (Gerold/Schmidt/Miiller-Rabe, RVG,
24. Auflage, § 11 Rn 233). Der Auftraggeber
kann auch den Antrag auf Feststellung stellen,
dass dem Anwalt die von ihm berechnete Ver-
giitung ganz oder teilweise nicht zusteht (OLG
Koln AGS 2016, 401 = AnwBI. 2016, 855; LAG
Nirnberg JurBiiro 1996, 263; OLG Karlsruhe
a.a.0.). Hat der Mandant dem Rechtsanwalt
die geforderte Vergiitung vollstandig gezahlt,
kann er auch die Feststellung begehren, dass
die Vergiitungsforderung getilgt ist (OLG Niirn-
berg AGS 2006, 346 = JurBiiro 2006, 257).

Erganzend hat das OLG Karlsruhe (a.a.0.) aus-
gefiihrt, es bestehe ein berechtigtes Interesse
der RSV und des Klagers, im Vergiitungsfest-
setzungsverfahren nach § 11 RVG kosten-
glinstig zu klaren, ob der Anwaltskanzlei K,

Tabelle 2:
1. | 1,3 Verfahrensgebiihr, Nr. 3100 VV RVG (Wert: 35.000 €) 1.219,40 €
gem. Vorbem. 3 Abs. 4 S. 1 VV RVG anzurechnen 0,65 Geschaftsgebiihr -609,70 €
REST: 609,70 €
2. | Postentgeltpauschale, Nr. 7002 VV RVG 20,00 €
3. | 19 % Umsatzsteuer, Nr. 7008 VV RVG +119,64 €
SUMME: 749,34 €
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die vorgerichtlich die Riickzahlung verweigert
hatte, die Terminsgebiihr zustehe. Das Inter-
esse des Klagers an der Klarung dieser Frage
ergebe sich unabhangig davon, ob ihm im Um-
fang des Selbstbehalts und der Umsatzsteuer
ein eigener Riickforderungsanspruch gegen
die Anwaltskanzlei K zustehe. Nach den weite-
ren Ausfiihrungen des OLG Karlsruhe lasst die
Zahlung der gesamten von der Anwaltskanz-
lei geltend gemachten Verglitung das Rechts-
schutzbediirfnis jedenfalls dann nicht ent-
fallen, sofern die Zahlung — wie hier — durch
Leistung der RSV und durch Verrechnung vor
Erhalt der Verglitungsberechnung nach § 11
Abs. 3 RVG erfolgt sei.

3. ZAHLUNG DURCH DIE RECHTS-
SCHUTZVERSICHERUNG

Hat — wie hier — die Rechtsschutzversiche-
rung des Auftraggebers die Vergiitung gezahlt,
geht ein etwaiger Riickzahlungsanspruch des
Auftraggebers gem. § 86 Abs. 1 S. 1 VV RVG
auf die Versicherung iiber. In diesem Fall geht
auch das Recht Uber, den Verglitungsfestset-
zungsantrag gem. § 11 RVG zu stellen (LAG
Nirnberg JurBiro 1996, 263; Gerold/Schmidt/
Miiller-Rabe a.a.0. § 11 Rn 25). Der Auftrag-
geber ist dann nicht mehr antragsberechtigt.
Nach Auffassung des OLG Karlsruhe kann
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die Rechtsschutzversicherung ihren Versi-
cherungsnehmer (= Auftraggeber) ermachti-
gen, das Vergiitungsfestsetzungsverfahren
im Wege der gewillkiirten Verfahrensstand-
schaft zu betreiben. Dies miisste dann im Ver-
gltungsfestsetzungsantrag des Mandanten
vorgebracht und maoglichst durch Vorlage ei-
ner entsprechenden Bestatigung der Rechts-
schutzversicherung dargetan werden.

Zahlt — wie hier — die Rechtsschutzversiche-
rung dem Rechtsanwalt des Versicherungs-
nehmers — etwa wegen der Vorsteuerabzugs-
berechtigung des Versicherungsnehmers oder
bei Abzug seines Selbstbehalts — nicht die ge-
samte Vergiitung, so ist wegen der nicht ge-
zahlten Betrage der Rickzahlungsanspruch
nicht gem. § 86 Abs. 1 S. 1 VV RVG auf die
Rechtsschutzversicherung libergegangen. In-
soweit bleibt also der Auftraggeber und Ver-
sicherungsnehmer Anspruchsinhaber, sodass
ihm auch ein eigenes Riickforderungsrecht
zusteht. In einem solchen Fall ist der Vergu-
tungsfestsetzungsantrag, soweit er die von
der Rechtsschutzversicherung nicht gezahl-
ten Betrage betrifft, im Namen des Auftragge-
bers zu stellen. Damit kommt der Auftraggeber
auch seiner aus dem Versicherungsvertrag be-
stehenden Verpflichtung nach, anspruchsver-
folgende MaBnahmen gegen maoglicherweise
zur Zahlung verpflichtende Dritte zu ergreifen
(§ 86 Abs. 2 VVG).

4. KEINE AUSSERGEBUHRENRECHT-
LICHEN EINWENDUNGEN DER AN-
WALTSKANZLEI K

In der Praxis am haufigsten werden im Ver-
gltungsfestsetzungsverfahren auergebiih-
renrechtliche Einwendungen erhoben. Uber
solche Einwendungen hat der mit dem Ver-
gltungsfestsetzungsantrag befasste Rechts-
pfleger/Urkundsbeamte der Geschaftsstelle
keine sachliche Entscheidung zu treffen. Viel-
mehr hat er gem. § 11 Abs. 5 S. 1 RVG die
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Festsetzung abzulehnen, soweit diese aulRer-
gebiihrenrechtlichen Einwendungen reichen.
Ein auBergebiihrenrechtlicher Einwand liegt
dann vor, wenn er seinen Grund in materiell-
rechtlichen Vorschriften hat oder er auf be-
sondere Abreden zwischen dem Rechtsanwalt
und seinem Auftraggeber gestiitzt wird (BGH
RVGreport 2020, 290 [Hansens] unter Hinweis
auf meine Ausfiihrungen zur Entscheidung der
Vorinstanz, des OLG Brandenburg zfs 2020,
42, 43 = RVGreport 2019, 450 [Hansens]).

Die Anwaltskanzlei K hatte hier geltend ge-
macht, die von ihr vorgebrachten und vor-
stehend behandelten Einwendungen (feh-
lende Antragsberechtigung, fehlendes
Rechtsschutzinteresse, fehlende Vollmacht)
hatten ihre Grundlage aulRerhalb des Gebiih-
renrechts, sodass die Vergiitungsfestsetzung
gem. § 11 Abs. 5 S. 1 RVG abzulehnen sei.
Dem hat das OLG Karlsruhe (a.a.0.) entgegen-
gehalten, § 11 Abs. 5 RVG schliele lediglich
die Priifung nicht geblihrenrechtlicher Ein-
wendungen oder Einreden gegen den geltend
gemachten Vergiitungsanspruch aus. Bei den
von der Anwaltskanzlei K erhobenen Einwen-
dungen habe es sich jedoch um prozessuale
Fragen gehandelt, die i.R.d. Zulassigkeit des
Vergiitungsfestsetzungsantrags zu priifen
seien.

5. FESTSETZBARKEIT DER TERMINS-
GEBUHR FUR BESPRECHUNGEN

Eine Terminsgebiihr fiir Besprechungen ge-
hort nach Auffassung des OLG Karlsruhe zu
den Kosten des gerichtlichen Verfahrens i.S.v.
§ 11 Abs. 1 S. 1 RVG und kann deshalb im Ver-
gitungsfestsetzungsverfahren beriicksichtigt
werden. Hinsichtlich der Frage, ob Kosten sol-
che des gerichtlichen Verfahrens sind, gelten
nach Auffassung des OLG namlich fiir das Ver-
fahren der Kostenfestsetzung gem. §§ 103 ff.
ZPO und der Vergiitungsfestsetzung gem.
§ 11 RVG dieselben Regeln. Somit seien im
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Vergiitungsfestsetzungsverfahren ebenso wie
im Kostenfestsetzungsverfahren grds. alle Ge-
biihren des Teils 3 des VV RVG festsetzungs-
fahig (LAG Nirnberg RVGreport 2011, 180
[Hansens] = AGS 2011, 221 fur eine auf die Ver-
meidung eines Rechtsstreits gefiihrte auler-
gerichtliche Besprechung geltend gemachte
Terminsgebiihr; Gerold/Schmidt/Miiller-Rabe,
RVG, 24. Auflage, § 11 RVG Rn 63; a.A. Mayer/
Kroi3, RVG, 7. Aufl., § 11 RVG Rn 29).

6. KEINE BINDUNG AN DAS KOSTEN-
FESTSETZUNGSVERFAHREN

Die im Vergiitungsfestsetzungsverfahren
gem. § 11 RVG zu treffende Entscheidung, ob
der Anwaltskanzlei K eine Terminsgebiihr an-
gefallen ist, ergeht nach Auffassung des OLG
Karlsruhe (a.a.0.) unabhangig von der im vo-
rangegangenen Kostenfestsetzungsverfahren
ergangenen Entscheidung. Diese sei namlich
zwischen den Parteien des Rechtsstreits er-
gangen und entfalte somit keine Rechtskraft
im Innenverhaltnis zwischen dem Klager und
der Anwaltskanzlei K als der fritheren Pro-
zessbevollmachtigten. Die Absetzung einer
Gebiihr im Kostenfestsetzungsverfahren kon-
ne zwar ein Anhaltspunkt dafiir sein, dass ein
Rechtsanwalt die Kosten seinem Mandanten
auch im Innenverhaltnis nicht in Rechnung
stellen konne. Jedoch sei die Entscheidung
darliber, ob die Gebiihr angefallen sei, im Ver-
gitungsfestsetzungsverfahren ohne Bindung
an die im Kostenfestsetzungsverfahren ergan-
gene Entscheidung selbststandig zu priifen.

7. GLAUBHAFTMACHUNG

Gemal § 11 Abs. 2 S. 3 RVG gelten die Vor-
schriften der jeweiligen Verfahrensordnung
Uber das Kostenfestsetzungsverfahren — mit
Ausnahme des § 104 Abs. 2 S. 3 ZPO - ent-
sprechend. Folglich gilt auch § 104 Abs. 2
S. 1 ZPO, wonach glaubhaft zu machen ist,
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dass die geltend gemachten Gebiihren und
Auslagen angefallen sind. In dem auf Antrag
des Rechtsanwalts eingeleiteten Vergiitungs-
festsetzungsverfahren hat eindeutig der Anwalt
darzulegen und glaubhaft zu machen, dass die
von ihm verlangten Gebiihren entstanden sind.
Das OLG Karlsruhe (a.a.0.) geht davon aus,
dass sich an der Glaubhaftmachungslast des
Rechtsanwalts nichts andert, wenn der Ver-
gitungsfestsetzungsantrag von dem Auftrag-
geber gestellt wird. Dies ist sachgerecht, da
der Auftraggeber die fiir den Anfall der geltend
gemachten Gebiihren und Auslagen maligeb-
lichen Umstande haufig nicht kennt. Ofter ist
sein Verglitungsfestsetzungsantrag — wie auch
hier — darauf gerichtet, eine Feststellung zu er-
wirken, dass eine von dem Anwalt berechnete
Gebiihr gerade nicht entstanden ist. Jedenfalls
in einem solchen Fall obliegt es dem Rechtsan-
walt, im Vergitungsfestsetzungsverfahren die
von ihm berechnete und vom Auftraggeber be-
anstandete Geblihr zu ,verteidigen®. Damit tragt
der Rechtsanwalt die Glaubhaftmachungslast,
der hier die Anwaltskanzlei K nach Auffassung
des OLG Karlsruhe hier nicht genligt hatte.

8. ANFALL DER TERMINSGEBUHR
FUR BESPRECHUNGEN

Nach Vorbem. 3 Abs. 3 S. 1 VV RVG entsteht
die Terminsgebiihr — soweit hier von Interesse
— fiir Besprechungen, wenn nichts anderes be-
stimmt ist. Die Terminsgebiihr fiir Besprechun-
gen fallt nach Vorbem. 3 Abs. 3 S. 3 Nr. 2 VWV
RVG fiir die Mitwirkung an Besprechungen an,
die auf die Vermeidung oder Erledigung des Ver-
fahrens gerichtet sind. Hiervon ausgenommen
sind Besprechungen mit dem Auftraggeber.

Nach Auffassung des OLG Karlsruhe (a.a.0.) la-
gen hier die Voraussetzungen fiir den Anfall der
Terminsgebiihr nicht vor. Die Terminsgebihr
entstehe zwar bereits dann, wenn der Gegner
die auf eine Erledigung oder Vermeidung des
Verfahrens gerichteten AuBRerungen zwecks
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Priifung und Weiterleitung an seine Partei zur
Kenntnis nehme. Der Gebiihrentatbestand ver-
lange auch keine zweiseitige Erorterung (BGH
RVGreport 2007, 68 [Hansens] = AGS 2007,
129 mit Anm. Schons). Jedoch setze eine auf
die Erledigung bzw. Vermeidung gerichtete Be-
sprechung die Bereitschaft der Gegenseite vo-
raus, iberhaupt in Uberlegungen mit dem Ziel
einer einvernehmlichen Vermeidung bzw. Be-
endigung des Verfahrens einzutreten. Das OLG
Karlsruhe hat darauf hingewiesen, dass beide
Parteien bereit sein miissten, ein Gesprach mit
der Zielrichtung einer Erledigung oder Vermei-
dung des Rechtsstreits zu fiihren. Das war hier
jedoch nicht gegeben. Aus der Schilderung des
Gesprachsablaufs durch die Anwaltskanzlei
K ergibt sich nach Auffassung des OLG Karls-
ruhe namlich nicht, dass der Sachbearbeiter
der Beklagten eine aulergerichtliche Zahlung
oder zumindest eine abermalige Priifung der
Einstandspflicht der Kaskoversicherung im
Rahmen des Telefonats in Aussicht gestellt
hatte. Vielmehr habe der Sachbearbeiter der
Beklagten am Ende des Gesprachs deutlich
gemacht, diese werde keine Zahlung leisten,
sondern bleibe bei ihrer ablehnenden Haltung.
Somit fehlt es nach Auffassung des OLG an der
erforderlichen, zumindest grds. signalisierten
Bereitschaft der Beklagten, in Uberlegungen
einzutreten, um von einer Besprechung aus-
gehen zu kdnnen.




GEBUHRENTIPP:

Wird der Rechtsanwalt von seinem Mandan-
ten beauftragt, die Verglitungsberechnung
eines anderen Rechtsanwalts zu Uberpriifen,
sollte er liberlegen, ob dies nicht im Rahmen
eines kostengiinstigen und relativ einfach
durchzufiihrenden Vergiitungsfestsetzungs-
verfahrens gem. § 11 RVG geschehen kann.
Denn — wie gerade der Fall des OLG Karlsru-
he (a.a.0.) zeigt — auch der Auftraggeber des
Rechtsanwalts kann den Vergiitungsfestset-
zungsantrag gem. § 11 Abs. 1 S. 1 RVG stel-
len. Der Zulassigkeit eines solchen Antrags
steht auch nicht entgegen, dass der Mandant
dem (anderen) Rechtsanwalt die berechnete
Vergiitung bereits gezahlt hat. In einem sol-
chen Fall kann namlich der Auftraggeber ei-
nen Antrag auf Feststellung stellen, dass die
ihm vom Anwalt berechnete Vergiitung ganz
oder teilweise nicht zusteht. Uber den gebiih-
renrechtlichen Streit zwischen Rechtsanwalt

und Auftraggeber hat dann der mit dem Vergii-

tungsfestsetzungsverfahren befasste Rechts-
pfleger/Urkundsbeamte der Geschaftsstelle
sachlich zu befinden.

Ergibt sichaus dem von dem Mandanten beauf-
tragten  Vergilitungsfestsetzungsbeschluss,
dass dieser an den Rechtsanwalt mehr ge-
zahlt hat, als diesem letztlich zusteht, muss
der Mandant seinen Riickzahlungsanspruch
wegen der liberzahlten Vergiitungsbetrage ge-
sondert geltend machen. Mit Rechtskraft des
Verglitungsfestsetzungsbeschlusses  steht
namlich lediglich fest, welche Vergiitung der
Auftraggeber dem Rechtsanwalt schuldet. Hat
er oder seine RSV — wie es hier der Fall war
— dem Anwalt einen dariiberhinausgehenden
Betrag gezahlt, ist damit auch die Grundlage
fir einen Rickzahlungsanspruch gegeben.
Da Verfahrensgegenstand lediglich die Vergi-
tung des Rechtsanwalts ist, ist ein Antrag auf
Rickzahlung Uberzahlter Vergitung im Ver-
gitungsfestsetzungsverfahren nicht zulassig.
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Der Riickzahlungsanspruch muss dann in ei-
nem gesonderten Verfahren (Mahnverfahren
oder Klage) gegen den Rechtsanwalt verfolgt
werden (s. OLG Brandenburg OLGR 2008, 46;

OLG Niirnberg JurBiiro 2006, 257; von Eicken/
Dérndorfer, Die Kostenfestsetzung, 23. Aufl.,
Rn | 21).

V. KOSTENFESTSETZUNG GEGEN
ZEUGEN UND SACHVERSTANDI-
GE

Gemal § 91 Abs. 1 ZPO hat die im Rechts-
streit oder Verfahren unterlegene Partei der
obsiegenden Partei deren notwendige Kosten
zu erstatten. Grundlage hierfiir ist gem. § 103
Abs. 1 ZPO ein zur Zwangsvollstreckung ge-
eigneter Titel, der regelmaRig im Hauptsa-
cheverfahren ergeht. Die danach zu erstat-
tenden Prozesskosten werden gem. § 103
Abs. 2 ZPO auf Antrag der obsiegenden Par-
tei vom Rechtspfleger oder Urkundsbeamten
der Geschaftsstelle des Gerichtes des ersten
Rechtszugs festgesetzt (§ 104 Abs. 1 S. 1
ZPO0). Diese Festsetzung findet also zwischen
den Parteien des Rechtsstreits oder des ge-
richtlichen Verfahrens statt.

Wenig bekannt ist es, dass die Partei unabhan-
gig davon, ob sie im Verhaltnis zum Gegner im
Kostenpunkt gesiegt hat oder unterlegen ist,
auch gegen einen Zeugen oder Sachverstan-
digen einen Kostenerstattungsanspruch ha-
ben kann. Der Beschluss des BFH (RVGreport
2020, 477 [Hansens] = zfs 2020, 642 mit Anm.
Hansens = BFH/NV 2020, 1277) hat auf diese
Problematik aufmerksam gemacht.

1. FALL DES BFH

Das FG Berlin-Brandenburg hatte den Zeugen
D unter Bezeichnung des Beweisthemas zu
dem Termin zur mindlichen Verhandlung ge-
laden, die nach Verlegung am 27.8.2019 statt-
fand. Zu diesem Termin war der ordnungs-
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gemal geladene Zeuge D nicht erschienen.
Durch Beschluss vom 2.9.2019 erlegte das FG
Berlin-Brandenburg dem Zeugen D die durch
sein Ausbleiben verursachten Kosten auf. Zu-
gleich wurde gegen ihn ein Ordnungsgeld i.H.v.
100 € und fir den Fall, dass dieses nicht bei-
getrieben werden koénne, zwei Tage Ordnungs-
haft festgesetzt.

Unter dem 9.9.2019 teilte der gerichtlich be-
stellte Pfleger dem FG Berlin-Brandenburg
mit, dass D unter seiner Betreuung stehe. Die-
ser sei so schwer an Demenz erkrankt, dass
eine sinnvolle Beteiligung am Verfahren aus-
geschlossen sei. Erst durch den Ordnungs-
geldbeschluss habe er — der Pfleger — von der
Ladung des von ihm betreuten D und seinem
Ausbleiben erfahren. Unter Vorlage eines vom
zustandigen Amtsgericht ausgestellten Be-
treuerausweises beantragte der Pfleger, den
Beschluss vom 2.9.2019 aufzuheben. Diesem
Antrag kam das FG durch Beschluss vom
4.11.2019 mit der Begriindung nach, der Zeu-
ge habe sein Fernbleiben entschuldigt.

Gegen diesen Aufhebungsbeschluss vom
4.11.2019 haben nunmehr die Klager fristge-
recht Beschwerde eingelegt. Das FG Berlin-
Brandenburg hat der Beschwerde nicht abge-
holfen und diese dem BFH zur Entscheidung
vorgelegt. Eine Aufforderung des BFH, die
angekiindigte Begriindung einzureichen und
Stellung zu nehmen, inwieweit sie durch den
angegriffenen Beschluss in eigenen Rechten
verletzt seien, haben die Klager nicht reagiert.
Der BFH hat die Beschwerde der Klager teil-
weise als unzulassig verworfen, im Ubrigen
als unbegriindet zuriickgewiesen.

2. VERFAHRENSRECHTLICHES

Gemal § 380 Abs. 1 ZPO, der lber § 82 FGO
auf die Beweisaufnahme im finanzgerichtli-
chen Verfahren sinngemall anzuwenden ist,
wird gegen einen ordnungsgemal geladenen
Zeugen — dasselbe gilt gem. § 402 ZPO auch
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flr einen gerichtlich geladenen Sachverstan-
digen — bei Nichterscheinen zwingend ein
Ordnungsgeld und fiir den Fall, dass dieses
nicht beigetrieben werden kann, Ordnungshaft
festgesetzt. Gegen den solche MaRRnahmen
anordnenden Beschluss des Gerichts findet
gem. § 380 Abs. 3 ZPO die Beschwerde statt.
Die Festsetzung eines Ordnungsmittels unter-
bleibt, wenn der Zeuge sein Ausbleiben geni-
gend entschuldigt hat. Erfolgt die genligende
Entschuldigung nachtraglich, so werden die
gegen den Zeugen getroffenen Anordnungen
gem. § 381 Abs. 1 ZPO aufgehoben.

Der BFH (a.a.0.) hat offengelassen, ob ange-
sichts der gesetzlichen Regelungin § 381 ZPO,
der insoweit keine Beschwerdemdglichkeit
vorsieht, Uberhaupt ein Rechtsmittel gegen
die Aufhebung des Ordnungsmittels statthaft
ist. Jedenfalls fehle es fiir die Klager an der er-
forderlichen Beschwer. Nach Auffassung des
BFH haben die Klager namlich weder darge-
legt, noch sei sonst ersichtlich, dass die Kla-
ger durch die Aufhebung von gegeniiber dem
Zeugen D festgesetzten Ordnungsmalinah-
men in ihren Rechten oder rechtlichen Inter-
essen verletzt sein kdnnten. Die nachtragliche
Aufhebung bereits festgesetzter Ordnungs-
malnahmen entspreche der Nichtverhangung
von Ordnungsmalnahmen, bei denen den Be-
teiligten ebenfalls mangels Beschwer keine
Beschwerdeberechtigung zukomme.

3. BESCHWERDE GEGEN AUFERLE-
GUNG DER KOSTEN

Soweit sich die Beschwerde der Klager da-
gegen gerichtet hat, dass durch den angegrif-
fenen Beschluss vom 4.11.2019 die urspriing-
liche Anordnung des FG, wonach dem Zeugen
D die durch sein Ausbleiben im Verhandlungs-
termin vom 27.8.2019 verursachten Kosten
auferlegt worden sind, angefochten haben,
hat der BFH die Beschwerde der Klager als zu-
Iassig, aber unbegriindet angesehen.
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Zu den durch das Ausbleiben des Zeugen im
Termin verursachten Kosten zahlen nach den
weiteren Ausfiihrungen des BFH neben den
Gerichtskosten auch Anwaltskosten oder
Fahrtkosten sowie die Kosten der Partei-
en. Deshalb seien diese bei einer Ablehnung
beschwerdeberechtigt, da die mit dem Aus-
bleiben des Zeugen verbundenen Kosten in
diesem Falle i.R.d. spateren gerichtlichen Kos-
tengrundentscheidung zwangslaufig einem
bzw. den Beteiligten anteilig zur Last fallen
werden. Soweit das Gericht im Falle der nach-
traglichen Entschuldigung des Zeugen nach
§ 381 Abs. 1 ZPO die Kostenauferlegung wie-
der aufhebt, konnen deshalb nach den weite-
ren Ausfiihrungen des BFH die nunmehr diese
Kostenlast tragenden Parteien bzw. Beteilig-
ten Beschwerde gegen die Aufhebung des den
Zeugen betreffenden Beschlusses einlegen.

Der BFH hat die Beschwere des Klagers jedoch
als unbegriindet angesehen, weil der Zeuge D
sein Nichterscheinen im Verhandlungstermin
geniigend entschuldigt hatte.

4. KOSTENFESTSETZUNG GEGEN
ZEUGEN

Im Fall des BFH kam eine Kostenfestsetzung
gegen den Zeugen deshalb nicht in Betracht,
weil das FG Berlin-Brandenburg aufgrund der

nachtraglichen Entschuldigung des Pflegers
des Zeugen D die Auferlegung der Kosten im
Beschluss vom 2.9.2019 wieder aufgehoben
hat. Ergeht jedoch eine Entscheidung gegen
den nicht erschienenen Zeugen oder Sachver-
standigen und wird sie rechtskraftig, ist diese
Entscheidung Grundlage fiir die Festsetzung
der Kosten der Parteien gegen den Zeugen
oder Sachverstandigen.

GEBUHRENTIPP:

Das Gericht hat dem ordnungsgemaf gelade-
nen, aber gleichwohl nicht erschienen Zeugen
oder Sachverstandigen, ohne dass es inso-
weit eines Antrages bedarf, gem. § 381 Abs. 1
S. 1 ZPO die durch das Ausbleiben des Zeugen
verursachten Kosten aufzuerlegen. AuBerdem
hat das Gericht gem. § 381 Abs. 1 S. 2 ZPO
gegen den Zeugen oder Sachverstandigen die
dort erwahnten Ordnungsmittel aufzuerlegen.

Da so mancher Richter ,vergisst”, diese Ent-
scheidungen zu treffen, sollten die Prozessbe-
vollmachtigten der Parteien den Richter hieran
erinnern. Dies konnte z.B. dergestalt erfolgen,
dass jedenfalls der Anwalt einer Partei zum
Schluss der miindlichen Verhandlung einen
— verfahrensrechtlich gar nicht erforderlichen
— Antrag stellt, dem ausgebliebenen Zeugen
oder Sachverstandigen die durch sein Aus-
bleiben verursachten Kosten aufzuerlegen.
Dieser uberfllissige Antrag muss gem. § 160
Abs. 3 Nr. 2 ZPO in das gerichtliche Protokoll
aufgenommen werden, wodurch dann die Er-
innerung des Richters gestiitzt wird.
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5. DURCH DAS AUSBLEIBEN VERUR-
SACHTEN KOSTEN

A) AUSBLEIBEN EINER PARTEI

Zur Abgrenzung soll zunachst kurz erortert
werden, welche Kosten einer im Verhandlungs-
termin ausgebliebenen Partei auferlegt wer-
den konnen. Der in einem Verhandlungstermin
saumig gebliebenen Partei sind unter den Vo-
raussetzungen des § 344 ZPO ,die durch die
Versaumnis veranlassten Kosten“ aufzuerle-
gen. Hierbei handelt es sich entgegen einer
verbreiteten Auffassung nicht um die Kosten,
die in dem versaumten Termin entstanden
sind; diese waren namlich auch beim Erschel-
nen der Partei angefallen. Vielmehr fallen unter
diese Kosten der Saumnis die im Zusammen-
hang mit dem anzusetzenden Folgetermin an-
fallenden Kosten (OLG Koln RVGreport 2018,
71 [Hansens]; OLG Koln RVGreport 2019, 227
[ders.]; OLG Stuttgart JurBiiro 1989, 543; Han-
sens RVGreport 2009, 18).

B) AUSBLEIBEN EINES ZEUGEN ODER
SACHVERSTANDIGEN

Anders ist dies bei den Kosten bei Ausblei-
ben eines Zeugen oder gemall § 402 ZPO ei-
nes Sachverstandigen. Bei den vom Zeugen
oder Sachverstandigen durch sein Ausblei-
ben verursachten Kosten handelt es sich um
die Kosten, die den Parteien gerade in dem
Termin angefallen sind, den der Zeuge oder
Sachverstandige unentschuldigt versaumt
hat. Hierzu gehoren beispielsweise Termins-
reisekosten des auswartigen Prozessbevoll-
machtigten oder der Parteien oder Kosten fiir
einen Terminsvertreter (Beweisanwalt) nach
Nr. 3401 ff. VV RVG (s. hierzu Hansens RVGre-
port 2004, 369 ff.).
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6. GRUNDLAGE DER KOSTENFEST-
SETZUNG

Der Beschluss des Prozessgerichts, durch den
dem Zeugen gem. § 380 Abs. 1 S. 1 ZPO die
durch sein Ausbleiben verursachten Kosten
auferlegt worden sind, stellt eine zur Zwangs-
vollstreckung geeigneten Vollstreckungs-
titel zugunsten der Parteien dar, aufgrund
dessen gegen den ausgebliebenen Zeugen
gem. § 103 ff. ZPO die Festsetzung der Kos-
ten erfolgen kann. Folglich kann auch die im
Kostenpunkt in der Hauptsache unterliegende
Partei ihre Kosten, die durch das Ausbleiben
des Zeugen im Termin entstanden sind, von
dem Zeugen erstattet verlangen. Dabei muss
es sich allerdings um notwendige Kosteni.S.v.
§ 91 ZPO handeln (BGH RVGreport 2005, 233
[Hansens] = NJW-RR 2005, 725: Reisekosten
des Prozessbevollmachtigten zwecks Teilnah-
me an der auswartigen Beweisaufnahme).

Bleibt die Vollstreckung aus dem Kostenfest-
setzungsbeschluss gegen den Zeugen erfolg-
los oder ist der in dem Beschluss titulierte
Erstattungsanspruch gegen den Zeugen un-
einbringlich, kann die obsiegende Partei auch
die urspriinglich gegen den Zeugen festgesetz-
ten Kosten von der unterlegenen Partei erstat-
tet verlangen. Das OLG Miinchen (NJW 1968,
1727) erfordert hierfiir, dass die erstattungs-
berechtigte Partei ihren Kostenerstattungs-
anspruch gegen den Zeugen an den Gegner
abtritt. Der unterlegenen Partei, die den gegen
den Zeugen erwirkten Kostenfestsetzungsbe-
schluss nicht hat vollstrecken kdnnen, bleibt
diese Maoglichkeit allerdings versagt.

7. UNTERBLIEBENE KOSTENENT-
SCHEIDUNG GEGEN DEN ZEUGEN

Unterbleibt die an sich von Amts wegen zu
treffende Kostenentscheidung nach § 380
Abs. 1 S. 1 ZPO, kommt mangels Vorliegens
eines Vollstreckungstitels gegen den Zeugen
eine Kostenfestsetzung gegen den Zeugen
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oder Sachverstandigen nicht in Betracht. In
diesem Fall kann keine Partei einen prozessu-
alen Kostenerstattungsanspruch gegen den
nicht erschienenen Zeugen geltend machen.
Die durch das Ausbleiben des Zeugen ent-
standenen Kosten gehoren dann zu den Kos-
ten des Rechtsstreits i.S.v. § 91 Abs. 1 ZPO
und sind dann im Falle lhrer Notwendigkeit
von der nach der Hauptsacheentscheidung
erstattungspflichtigen Partei zu erstatten. Die
in die Kosten des Rechtsstreits verurteilte Par-
tei muss in einem solchen Fall also nicht nur
dem erstattungsberechtigten Gegner dessen
durch das Ausbleiben des Zeugen entstande-
nen Kosten erstatten, sondern tragt auch die
eigenen durch das Ausbleiben des Zeugen
entstandenen Kosten selbst.

8. PRAKTISCHE AUSWIRKUNGEN
ANHAND EINES BEISPIELS

A) BEISPIEL

FALL:

In dem anhangigen Rechtsstreit hat das LG
Berlin einen Beweisbeschluss erlassen, nach
dem der Zeuge Z vor dem ersuchten Richter
beim AG Hamburg vernommen werden soll.
Zu dem vom AG Hamburg auf den 1.7. anbe-
raumten Verhandlungstermin sind die jeweils
in Berlin kanzleiansdssigen Prozessbevoll-
machtigten der in Berlin wohnhaften Parteien
mit der Bahn angereist. Der Zeuge Z ist zu dem
Termin trotz ordnungsgemafer Ladung nicht
erschienen. Das AG Hamburg hat dem Zeugen
Z durch Beschluss vom 1.7. gem. § 380 Abs. 1
ZPO die durch sein Ausbleiben verursachten
Kosten auferlegt und gegen den Zeugen ein
Ordnungsgeld i.H.v. 100 €, ersatzweise zwei
Tage Ordnungshaft, festgesetzt. Dieser Be-
schluss ist rechtskraftig geworden. Der Zeuge
Z hat sein Fernbleiben auch nicht nachtraglich
entschuldigt (s. § 381 ZPO).
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In dem vom AG Hamburg angesetzten weite-
ren Vernehmungstermin vom 1.9. erscheinen
sowohl der Zeuge Z als auch erneut die Pro-
zessbevollméachtigten beider Parteien. Auf-
grund der Aussage des Zeugen Z verurteilt
das LG Berlin den Beklagten durch Urteil vom
1.12. dem Klageantrag gemaR und erlegt dem
Beklagten die Kosten des Rechtsstreits auf.

Es soll erortert werden, wer gegen wen Kos-
tenerstattungsanspriiche hinsichtlich welcher
Kostenpositionen hat.

B) KOSTENERSTATTUNGSANSPRUCHE

Es kommen folgende Kostenerstattungsan-
spriiche in Betracht.

AA) ERSTATTUNGSANSPRUCH DES KLA-
GERS GEGEN DEN BEKLAGTEN

Der Klager kann aufgrund der Kostenentschei-
dung in dem Urteil vom 1.12. von dem Beklag-
ten gem. § 91 Abs. 1 ZPO die Erstattung seiner
notwendigen Kosten des Rechtsstreits verlan-
gen. Hierzu gehoren neben den vom Klager ge-
zahlten Gerichtskosten auch dessen auBerge-
richtliche Kosten. Die gesetzlichen Gebiihren
und Auslagen des Prozessbevollmachtigten
des Klagers sind gem. § 91 Abs. 2 S. 1 Hs. 1
ZPO kraft Gesetzes erstattungsfahig. Die Aus-
nahme fiir die Erstattungsfahigkeit von Rei-
sekosten in § 91 Abs. 2 S. 1 Hs. 2 ZPO greift
nicht ein, weil der Klagervertreter am Ort des
Prozessgerichts niedergelassen ist. Somit
sind auch die Reiseauslagen des Prozessbe-
vollmachtigten des Klagers zu den beiden Ver-
nehmungsterminen vor dem AG Hamburg er-
stattungsfahig.

BB) ERSTATTUNGSANSPRUCH DES KLA-
GERS GEGEN DEN ZEUGEN Z

Ferner hat der Klager aufgrund des Beschlus-
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ses des AG Hamburg vom 1.7. einen Kostener-
stattungsanspruch hinsichtlich der durch das
Ausbleiben des Zeugen in dem Beweisaufnah-
metermin vom 1.7. verursachten Kosten. Hier-
zu gehoren die Reiseauslagen des Prozessbe-
vollmachtigten des Klagers fiir die Hin- und
Riickfahrt zu dem Vernehmungstermin am
1.7. (s. BFH RVGreport 2020 477 [Hansens];
BGH RVGreport 2005, 233 [ders.]). Diese Rei-
seauslagen sind notwendige Auslagen i.S.v.
§91 Abs. 1,Abs. 2S. 1 Hs. 1 ZPO.

Die Kostenerstattungsanspriiche des Klagers
hinsichtlich dieser Reiseauslagen gegen den
Beklagten einerseits und gegen den Zeugen
Z andererseits bestehen nebeneinander. Der
Klager kann somit nach seiner Wahl die Er-
stattung entweder von dem Beklagten oder
von dem Zeugen Z verlangen. So kann sich der
Klager die Reiseauslagen zum Termin am 1.7.
gegen den Zeugen Z festsetzen lassen. Ist der
Kostenerstattungsanspruch  uneinbringlich,
kann der Klager nunmehr den Erstattungsan-
spruch aufgrund der Kostenentscheidung im
Urteil vom 1.12. gegen den Beklagten geltend
machen. Dabei sollte er vorsorglich seinen
Kostenerstattungsanspruch gegen den Zeu-
gen Z an den Beklagten abtreten (OLG Miin-
chen NJW 1968, 1727). Der Beklagte kann
dann, wenn er sich hiervon Erfolg verspricht,
nach Zahlung an den Klager den an ihn ab-
getretenen Kostenerstattungsanspruch des
Klagers gegen den Zeugen Z selbst geltend
machen.

Der Klager kann aber auch umgekehrt auf-
grund der Kostenentscheidung im Urt. v. 1.12.
die Festsetzung seiner gesamten Kosten des
Rechtsstreits einschliellich der Reiseausla-
gen seines Prozessbevollmachtigten zum Ter-
min vom 1.7. gegen den Beklagten betreiben.
Im Falle der Uneinbringlichkeit des Anspruchs
gegen den Beklagten kann der Klager seine
Reiseauslagen zum Termin vom 1.7. aufgrund
des Beschlusses des AG Hamburg vom 1.7.
nunmehr gegen den Zeugen Z festsetzen las-
sen.
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CC) ERSTATTUNGSANSPRUCH DES BE-
KLAGTEN GEGEN DEN ZEUGEN Z

Obwohl der Beklagte aufgrund der Kostenent-
scheidung im Urteil vom 1.12. die Kosten des
Rechtsstreits selbst zu tragen hat, zu denen
auch seine eigenen auflergerichtlichen Kos-
ten gehoren, steht ihm hinsichtlich der Reise-
auslagen seines Prozessbevollmachtigten zu
dem Termin vom 1.7. ein Erstattungsanspruch
gegen den Zeugen Z zu. Der Beklagte kann so-
mit aufgrund des rechtskraftig gewordenen
Beschlusses vom 1.7. einen Kostenfestset-
zungsbeschluss liber diese Reiseauslagen
gegen den Zeugen Z erwirken. Ist dieser Er-
stattungsanspruch uneinbringlich, muss B die
Reiseauslagen seines Prozessbevollmach-
tigten zum Termin vom 1.7. — wie auch seine
dbrigen aulergerichtlichen Kosten — selbst
tragen.

Ferner kann dem Beklagten ein Kostenerstat-
tungsanspruch gegen den Zeugen Z wegen
der an ihn abgetretenen Reiseauslagen des
Prozessbevollmachtigten des Klagers zuste-
hen (s. vorstehend bb)). -

Originalbeitrag: Hansens, ZAP 4/2021, S. 189 ff.
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Tipps & Tricks aus unserer
Redaktion zu deinem
Referendariat

Wir freuen uns, dass wir dir auch in dieser Aus-
gabe die Rubrik , Tipps und Tricks“ zum Referen-
dariat bieten kénnen. Lerne aus den Erfahrungen
anderer, damit du dein Rechtsreferendariat mit
grolBtem Erfolg und Zufriedenheit absolvierst. Wir
haben dir hier eine exklusive Auswahl der besten
Tipps unserer Autoren zusammengestellt.

DEINE DIENSTZEITEN IM
REFERENDARIAT: WAS IST
MIT KRANKHEIT, URLAUB
UND SONDERURLAUB?

Grundsatzlich gilt: Dienstzeiten sind
von Montag bis Donnerstag 08 bis 16 Uhr, so-
wie freitags von 08 bis 14:30 Uhr. In diesen Zei-
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ten misst ihr verfligbar sein. Auch wenn euer
Einzelausbilder z.B. euer Kommen nur einmal
die Woche wiinscht, seid ihr an den anderen
Tagen trotzdem im Dienst.

Eine Krankschreibung wird zwar erst ab dem 3.
Krankheitstag bendotigt. Krankmelden miisst
ihr euch jedoch direkt, selbst wenn ihr an dem
Tag gar nicht zum Ausbilder gemusst hattet.

Ein Referendar hat grundsatzlich einen An-
spruch auf 28 Urlaubstage pro Jahr. Da ich
[Anm. d. Red.: unsere Schreiberin Svenja] aller-
dings erst im April angefangen habe, bleiben
mir anteilig fir dieses Jahr nur noch 19 Tage.
Eigentlich gilt [auRerdem] in den ersten sechs
Monaten eine Urlaubssperre.

In aller Regel besteht auch die Moglichkeit des
Sonderurlaubs. Dieser soll grundsatzlich nur
nach der Beendigung einer Ausbildungsstelle
gewahrt werden; eine Ausnahme hierfiir bildet
regelmalig aber der Sonderurlaub zugunsten
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einer Studienreise. Sonderurlaub ist jedoch
nur bei Vorliegen wichtiger Griinde moglich
und er darf die Gesamtdauer von einem Jahr
nicht Giberschreiten.

JURCASE INFORMIERT:

Daneben gibt es noch die Mdglichkeit der
Dienstbefreiung. Diese kann grundsatzlich
ohne Anrechnung auf den Erholungsurlaub
und unter Weitergewahrung der Besoldung ge-
wahrt werden, soweit ein wichtiger Grund hier-
fir besteht und dringende dienstliche Griinde-
dem nicht entgegenstehen.

Wichtige Griinde fiir eine Dienstbefreiung sind
v.a. die Erfillung allgemeiner staatsbiirgerli-
cher Pflichten oder aus besonderen Anlassen,
insbesondere zur personlichen (Fort)Bildung
oder aus sonstigen wichtigen personlichen
Griinden.
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FEHLER IM RECHTSREFE-
RENDARIAT VERMEIDEN

Der juristische Vorbereitungsdienst
ist etwas Neues. Er kann weder mit
dem Studium an der Universitat
verglichen werden noch mit etwaigen Prak-
tika oder Nebenbeschaftigungen. Dies birgt
die Gefahr von Fehlern. Diese Erfahrung durf-
te auch unsere Redakteurin Jannina machen.
Dies sind ihre 10 groRten Fehler im Referen-
dariat:

1. Sich auf den Lorbeeren des ersten Exa-
mens ausruhen!

2. Den straffen Zeitplan unterschatzen!

3. Zu spat mit dem Klausurenschreiben an-
fangen!

4. Das materielle Recht unterschatzen!
5. Das prozessuale Recht unterschatzen!

6. Sich zu spat fiir die Anwaltsstation und
Wahlstation bewerben!

7. Die Mdglichkeit eines Auslandsaufenthalts
nicht nutzen!

8. Auf die Qualitat der Arbeitsgemeinschaf-
ten vertrauen!

9. Zu viel Zeit fiir den Ausbilder investieren!

10.Zu oft/selten betrunken sein!

Den vollstandigen Beitrag von Jannina, d.h.
mit Ausfiihrungen zu den jeweiligen Fehlern,
findest du hier.

DEINE MEINUNG IST GEFRAGT:

Was sind deine Top 3 Fehler im Referendariat?
Mache mit bei unserer Umfrage!

Deine  TOP-Fehler sind nicht dabei?
Dann erganze unsere Liste und schreib uns

eine Mail an Redaktion@JurCase.com.
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DER JURCASE-ONLINE-
KURS ZUR VORBEREITUNG
AUF DAS RECHTSREFE-
RENDARIAT

Du mochtest mehr zum Referenda-
riat erfahren? Kein Problem!

Erhalte innerhalb von 4 Wochen alle wich-
tigen Informationen fiir deine Vorbereitung
auf das Rechtsreferendariat per Mail direkt in
dein Postfach. Fir alle interessant, die bald
in das Referendariat starten oder gerade be-
gonnen haben. Und natiirlich ist das alles
kostenlos!

JETZT ABONNIEREN! R

Erhalte Informationen zu folgenden Themen
und profitiere von deinem Wissensvorsprung:

Bewerbung zum Referendariat
Finanzen, Unterhaltsbeihilfe und Neben-
tatigkeit
Die ersten Tage im Referendariat
+ Ablauf des Rechtsreferendariats

Die einzelnen Stationen des Referenda-
riats im Uberblick (Zivil-, Straf-, Verwal-
tungs-, Anwalts- und Wahlstation)

« Bewerbung fiir die einzelnen Stationen
Informationen zu deiner AG-Fahrt

Das Zweite Staatsexamen: Wie lauft das
eigentlich ab und wie kannst du dich vor-
bereiten?

Klausuren im Zweiten Staatsexamen

Gewichtung der Noten im Zweiten Staats-
examen

Literaturtipps

Examenstermin
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https://jurcase.com/vorbereitung-auf-das-rechtsreferendariat/
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DEIN KARRIERETIPP: PRO-
FITIERE VON SOFT SKILLS

In der heutigen Zeit werden Soft
Skills immer wichtiger — vor allem
im Berufsleben. Soft Skills konnen
einen Lebenslauf schnell aufpeppen und kon-
nen gerade dann relevant werden, wenn die
Noten nicht zu 100% passen. Die moderne Be-
rufswelt legt nicht nur Wert auf die qualitative
Ausbildung, sondern auch auf die Personlich-
keit. Hier spielen insbesondere Zusatzqualifi-
kationen eine grof3e Rolle.
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In Bayern gibt es verschiedene Mdglichkeiten
Zusatzqualifikationen wahrend des Referen-
dariats zu erwerben. In diesem Rahmen sei je-
doch betont: Nichts ist ein Muss, die Teilnah-
me ist freiwillig.

Das Angebot hangt vom jeweiligen OLG-Be-
zirk ab, nicht in allen OLG-Bezirken werden alle
Kurse angeboten. Folgende Kurse stehen zur
Auswahl:

* PC-und Internetkurse
+ Moderne Betriebswirtschaft
+ Buchfiihrungs- und Bilanzkundekurse

+ Workshops zum Verhandlungsmanage-
ment

* Mediation
+ Rhetorik- und Argumentationsseminare

+ Fachspezifische Fremdsprachenausbil-
dung fiir Rechtsreferendare

JURCASE INFORMIERT:

Die Wichtigkeit von Soft Skills zeigt sich da-
ran, dass bereits im Jurastudium auf diese
gesetzt werden. Aber auch Arbeitgeber setzen
verstarkt auf die Weiterbildung von Soft Skills.
Nicht zuletzt deshalb werden Lebenslaufe, die
entsprechende Vorkenntnisse vorweisen, be-
sonders gerne gesehen.

Dies wurde in unseren Interviews mit HR-Re-
cruitern mehrfach indirekt und auch direkt be-
statigt. Wenn du mehr dariiber erfahren méch-
test, was eine gute Bewerbung auszeichnet,
oder aber auch weiteren Input zur juristischen
Ausbildung oder zum Karrierebeginn erhal-
ten mochtest, dann schaue dir einmal unsere
Interviews an.
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