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A) Allgemeines

Die Klausuren bestehen durchgehend aus einem Aktenauszug. Dieser beginnt haufig
mit einem Aktenvermerk, der ein Mandantengesprach wiedergibt. Teilweise enthalt
die Akte die bisherige Korrespondenz der Parteien, Anwaltsschreiben oder sogar ge-
richtliche Schriftsatze. Die Ubermittelten Informationen gilt es entsprechend auszu-
werten. Es ist darauf zu achten, dass nicht nur die vordergrindig juristisch auswert-
baren Informationen sondern auch Hintergrundinformationen betrachtet werden.

I. Klassische Varianten der Anwaltsklausur - Angriffs- und
Verteidigungsklausur

Zu unterscheiden sind zunachst Klausuren nach der einzunehmenden Sichtweise.
Es wird nach Klausuren aus Klagersicht (Angriffsklausur) oder nach Beklagtensicht
(Verteidigungsklausur) differenziert. Die jeweilige Sichtweise determiniert in
bestimmter Hinsicht das notwendige Vorgehen und auch den Aufbau der Klausur.
Denkbar ist eine Kombination beider Sichtweisen, wenn ein Verteidigungsschriftsatz
kombiniert mit einer Widerklage nach der Aktenlage zwingend erscheint.

Zu differenzieren ist auch nach der Verfahrenslage. Es kdnnen Klageverfahren
bereits rechtshangig sein oder noch nicht. Moglich sind auch Klausuren, die eine
Verteidigung im Zwangsvollstreckungsverfahren zum Inhalt haben oder im Rahmen
des einstweiligen Rechtsschutzes angesiedelt sind.

Im Bezirk des Kammergerichtes Berlin lautet der Bearbeitungsvermerk regelmafig:

Bearbeitungsvermerk:

1. Sie sind Herrn/ Frau Rechtsanwalt/ -wéltin xxx, der/ die das Mandat angenommen

hat, als Rechtsreferendar/in zur Ausbildung zugewiesen.

Er/ Sie bittet Sie, die Auftrdge gemél3 dem Vermerk vom xx.xx.xxxx zu erledigen.
ODER: Die Angelegenheiten sind aus anwaltlicher Sicht nach Malgabe des
Mandantenauftrags umfassend zu priifen. Hierbei sind alle im Sachverhalt
angesprochenen Rechtsprobleme — ggfs. hilfsweise — zu erértern. Das Gutachten
soll auch Erwédgungen zur ZweckméBigkeit des Vorgehens enthalten.

Eine Sachverhaltsdarstellung ist nicht erforderlich.



2. Bearbeitungszeitpunkt ist der

XX. XX. XXXX.

3. Sollte eine Frage fiir beweiserheblich gehalten werden, ist eine Prognose zur

Beweislage (z.B. Beweislast, Qualitat der Beweismittel etc.) zu erstellen.

4. Sollten Sie eine weitere anwaltliche Sachverhaltsaufklérung fiir erforderlich halten,
ist zu unterstellen, dass der Mandant und Dritte keine weiteren Angaben machen

kénnen, die lber die im Vermerk vom xx.xx.xxxx gemachten Angaben hinausgehen.

5. Soweit im Sachverhalt auf Anlagen Bezug genommen wird, von deren Abdruck
abgesehen wurde oder die nicht vollstdndig abgedruckt sind, ist zu unterstellen, dass

sie den genannten Inhalt haben.

6. Gehen Sie davon aus, dass .......

7. Soweit ein gerichtliches Vorgehen — auch nur teilweise — fiir Erfolg versprechend
gehalten wird, ist ein entsprechender Schriftsatz an das Gericht zu entwerfen,
welcher der prozessualen Situation und den im Gutachten gefundenen Ergebnissen

entspricht.

In diesem Fall ist ein gesondertes Schreiben an die Mandantschaft entbehrlich, und
zwar auch dann, wenn ein gerichtliches Vorgehen nur teilweise fiir Erfolg
versprechend gehalten wird. Nur wenn ein gerichtliches Vorgehen insgesamt flir
nicht Erfolg versprechend gehalten wird, ist in einem Schreiben an die

Mandantschaft darzulegen, weshalb dies der Fall ist und wie weiter vorzugehen ist.

Im Schriftsatzentwurf sind die Antrdge auszuformulieren und die fir die

Mandantschaft vorzutragenden Tatsachen sowie etwaige Beweismittel anzugeben.

8. Der Bearbeitung ist der zur Zeit der Priifung geltende Rechtszustand zugrunde zu

legen; Ubergangsvorschriften sind nicht zu priifen.



9. xxx liegt im Bezirk des Amts-, Land- und des Oberlandesgerichts xxx.

10. Die Formalien (Ladungen, Zustellungen, Vollmachten, Belehrungen eftc.) sind in
Ordnung, soweit sich nicht aus dem Sachverhalt etwas anderes ergibt.

11. Zugelassene Hilfsmittel:

a) Schoénfelder, Deutsche Gesetze (Loseblattsammiung)
b) Sartorius, Verfassungs- und Verwaltungsgesetze (Loseblattsammiung)

c) Trojahn, Gesetze (iber die Berliner Verwaltung oder

Nomos Texte Landesrecht Brandenburg
d) Palandt, Biirgerliches Gesetzbuch

e) Thomas/Putzo, Zivilprozessordnung

Zum moglichen Leistungskanon einer Anwaltsklausur kann theoretisch eine
Sachverhaltsdarstellung gehoéren, die es aber in Berlin nach allen vorliegenden
Informationen grundsatzlich nicht geben soll. Es ist im fur die Klausur-AG
bereitgestellten Klausurfundus derzeit keine solche Klausur vorhanden und auch
bisher nicht von einer geforderten Sachverhaltsdarstellung berichtet worden.

Eine Sachverhaltsdarstellung wird in der Regel jedenfalls fur die Erstellung des
Gutachtens durch den Bearbeitungsvermerk ausgeschlossen sein. Das betrifft aber
nicht die notwendige Darstellung des Sachstandes in einem ggfs. zu fertigenden
Schriftsatz.

Il. Kautelarklausur

Neben die klassischen Anwaltsklausuren ist in 2014 die Kautelarklausur getreten.
Der Bearbeiter soll dabei keine Geltendmachung oder Abwehr zivilrechtlicher
Anspriche mit einem Vermerk vorbereiten und mit einem Schriftsatz abschlief3en,
sondern die Rechtslage zu einer vorgegebenen Konstellation vermitteln und
vertragsgestaltend Passagen oder einen ganzen Vertrag fertigen. Die Anforderungen
sind jedoch nicht auf echte Vertragskonstellationen beschrankt, vielmehr gehoéren
auch einseitige Rechtsgeschafte zum Prafungskanon. Nicht in allen Klausuren
mussen alle rechtlichen Erlauterungen auch in einen Entwurf umgesetzt werden.
Gerade bei diesem Klausurentyp ist fur die genaue Aufgabenstellung auf die
Vorgaben aus dem anwaltlichen Vermerk bzw. aus dem Bearbeitunsgvermerk zu
achten.






B) Aufbau der Klausur

Der Aufbau der Klausur soll regelmalfig nach folgendem Schema erfolgen, welches
im Detail je nach Klausurtyp (Angriff-, Verteidigungsklausur oder Kautelarklausur) zu
modifizieren ist. Genauere Vorgaben kdnnen sich wieder aus dem anwaltlichen
Vermerk oder aus dem Bearbeitungsvermerk ergeben.

. Mandantenbegehren

Zu beginnen ist mit der Formulierung des Mandantenbegehrens. Dabei ist die
,Handakte“ sorgfaltig auf die vom Mandanten geaulierten Aspekte abzusuchen.
Dann sind die sich ergebenden Aspekte in kurzen Worten wiederzugeben.
Beachtung sollte Hinweisen zur finanziellen Situation des Mandanten im Hinblick auf
PKH gegeben werden. Auch konnen Aspekte aufzuzahlen sein, die rechtlich keiner
Durchsetzung zugefiuhrt werden kénnen. (Bei einer Klausur aus Beklagtensicht, kann
die Formulierung des Mandantenbegehrens entfallen, wenn das Abweisungs-
begehren offenkundig ist. Dies gilt auch bei der Kautelarklausur, wenn sich aus der
Akte eindeutig ergibt, welche Fragestellungen der Mandant zu bewerten winscht und
welche Texte wie Vertragsentwtirfe etc. gewlinscht werden.) Wenn bei einer Klausur
aus Beklagtensicht das Abweisungsbegehren offenkundig ist, kann das
Mandantenbegehren maoglichst kurz umrissen werden.

Il. (Materielles) Gutachten

Das Gutachten bildet den Kern der Klausur. Obwohl die Bezeichnung materielles
Gutachten gebrauchlich ist, sind auch prozessuale Aspekte darzulegen. Bei der
Verteidigungsklausur hat das Gutachten mit der Prafung der Zulassigkeit der vom
Gegner eingereichten prozessualen MaRnahme — meist einer Klage — zu beginnen.
Dennoch sollte die materielle Rechtslage regelmalig zumindest hilfsweise gepruft
werden.

Bei einem in der Klausur aus anwaltlicher Sicht zu erstellenden Gutachten erméglicht
der Gutachtenstil in der Regel eine umfassende Prufung samtlicher rechtlicher
Probleme, welche Voraussetzung ist, um bei den sich anschlieenden Zweckmalig-
keitserwagungen zum weiteren Vorgehen gegeneinander abzuwagen. Un-
problematische Punkte koénnen in dem meist kurzeren Urteilsstii abgehandelt
werden. Da das zweite Examen aber eine praktische Prufung ist, bei dem es fur
diesen Teil der Aufgabe flr den Stil keine definierten professionellen Standards gibt,
haben die Kandidaten hier einen weiten Antwortspielraum, bei dem sie insbesondere
berticksichtigen kdnnen, ob sie spater mit der Spitzklammertechnik arbeiten wollen.
Im Vordergrund steht die Verstandlichkeit des Textes.

Soweit in einem zu entwerfenden Schriftsatz mit Spitzklammern auf bestimmte
Passagen des Gutachtens verwiesen wird, muss der mit der Spitzklammertechnik



Ubertragene Text wortlich in den Schriftsatz passen. Es bleibt dabei, dass ein in der
Praxis verwendbarer Schriftsatz zu fertigen ist. Deswegen ist die Spitzklammer-
technik auch nicht bei allen Bearbeitungen angebracht. Ob die Spitzklammertechnik
verwendet werden sollte, sofern deren Verwendung nicht bereits durch den
Bearbeitungsvermerk ausgeschlossen ist, und ob diese in der konkreten Bearbeitung
sinnvoll umgesetzt werden kann, mussen die Kandidaten selbst entscheiden.

Im Rahmen des Gutachtens muss auch auf Beweisfragen eingegangen und miissen
entsprechende Prognosen getroffen werden. Obwohl es moglich und durchaus
stringent ware, wie in der Relation eine Beweisstation an die materiellrechtliche
Prufung anzufugen, wird in Berlin von diesem Umgang mit Beweisfragen abgeraten.
Eine isolierte Beweisstation wird nicht erwartet oder fuhrt auch nicht zu einer
privilegierten Bewertung. Es sollte daher punktuell im Zusammenhang mit der jeweils
streitigen Tatbestandsvoraussetzung die Darlegungslast, Beweislast und Beweis—
prognose erortert werden.

Zitate aus Entscheidungen sind grundsatzlich nicht in das Gutachten aufzunehmen,
denn sie kdnnen nur der Sekundarliteratur entnommen worden sein. Auch Zitate des
bei der Fertigung der Klausur vorliegenden Kommentars sind nicht angezeigt. Sehr
wohl kénnen jedoch pragnante von der Rechtsprechung etablierte Formulierungen
wiedergegeben werden. Besondere Hinweise zum Formulieren des materiellen
Gutachtens mit Beispielen vgl. unten G)

lll. Prozessuales Gutachten und prozesstaktische Erwagungen’

Im Anschluss an das materielle Gutachten ist vorbehaltlich eines umgekehrten
Aufbaus wie im Falle der Verteidigungsklausur (vgl. D Il.) die Zulassigkeit des
Angriffsmittels - meist einer Klage - zu prufen. Es sind dabei die Ublichen
Zulassigkeitsvoraussetzungen festzustellen bzw. zu erdrtern. Dabei sollte
besonderes Augenmerk auf die fur die Fertigung des Schriftsatzes notwendigen
Voraussetzungen gelenkt werden. Dazu gehort insbesondere die Zustandigkeit des
anzurufenden Gerichts oder das fur die Zulassigkeit einer Feststellungsklage
notwendige Feststellungsinteresse.

Als weiterer Abschnitt sind prozesstaktische Erwagungen aus Anwaltssicht
anzustellen, indem die Mdglichkeiten anwaltlicher Einflussnahme auf die Erfolgs—
aussichten des Vorgehens geprift werden. Die prozesstaktischen Erwagungen sind
ein Sammelbecken flr verschiedene Aspekte. Zu Beginn der prozesstaktischen
Erwagungen sollte die empfohlene Vorgehensweise mitgeteilt werden. Taktische
Erwagungen kénnen unterschiedlicher Art sein. So ist z.B. daran zu denken, ob ein

1 Die Bezeichnung der Abschnitte zumindest im Hinblick auf das prozessuale Gutachten ist nicht
festgelegt. Es muss lediglich zum Ausdruck gebracht werden, dass prozessuale Fragen wie die
Zulassigkeit erortert werden. Stehen mehrere Angriffsmittel zur Verfigung kénnen sich prozessuale
Fragen und Prozesstaktik (z.B. unter der Uberschrift ,ZweckmaBigkeit — Weiteres Vorgehen® - auch
vermischen.



Geschaftsfuhrer einer GmbH abberufen werden soll, damit er als Zeuge benannt
werden kann oder ein Anspruch zum Gewinn eines Zeugen abgetreten werden soll.
Zwar kann eine solche Taktik von Richtern auch misstrauisch betrachtet werden,
andererseits liegt nach BGH in lexetius.com/2003,1112 = MDR 2003, 928f und auch
sogar ein Anwaltsverschulden vor, wenn eine vertretene GmbH nicht darauf
hingewiesen wird, dass der Geschaftsfuhrer auf diesem Wege eine Zeugenstellung
erhalten konnte. Eine ahnliche Wertung enthalt BGH NJW 2009, 987 = lexetius.com/
2008,3788.

Das Erheben nur einer Teilklage um das Kostenrisiko zu minimieren oder das Stellen
eines PKH-Antrages mit Schriftsatzentwurf zum ,Testen“ des Gerichts gehoren
hierher. Welche Aspekte denkbar sind, kann nicht abschlieRend aufgezahlt werden.
Es sollte bei jeder Klausur nach taktischen Gesichtspunkten gesucht werden. Sofern
ein taktisches Vorgehen erwogen wird, ist jedoch zu beachten, dass der Anwalt nicht
nur Interessenvertreter sondern auch Organ der Rechtspflege ist. Versuche, dem
Mandanten ,trickreich® mehr zu verschaffen, als ihm zusteht, wird daher negativ zu
bewerten sein.

IV. Schriftsatz oder Mandantenschreiben - Inhaltliche Standards

Der Bearbeitungsvermerk gibt regelmafRig vor, wann ein Schriftsatz an das Gericht
bzw. wann ein Mandantenschreiben zu fertigen ist (s.0. zum Beispiel eines
Bearbeitungsvermerks). Die Klausur soll die praktischen Fertigkeiten des Kandidaten
abfragen. Es gibt flUr verschiedene meist verfahrensbestimmende Schriftsatze
formale und inhaltliche Vorgaben, die unbedingt einzuhalten sind. Die ZPO gibt
abgesehen von § 253 ZPO wenig Anhaltspunkte flr formale Vorgaben. In der Praxis
haufig verwendete Vorlagen liefern die gangigen Formularbicher. Auch wenn diese
nicht alle Konstellationen erfassen, kdnnen sie als Grundlage dienen. Die Formulare
sind zwar nicht unumstritten, enthalten aber im Zweifel die wesentlichen
Formvorgaben und schitzten vor Anfangerfehlern. Zur Vorbereitung der Klausuren
sind die Formularblicher auch deshalb empfehlenswert, weil die einzelnen
Formvorgaben meist kommentiert werden und daher nachvollziehbarer sind. Da die
Klausuren von Richtern oder Anwalten korrigiert werden, welche aullerst erfahren im
Lesen und schnellen Bewerten von Schriftsatzen sind, sollten die gangigen
Standards beim Fertigen von Antragen beherrscht und eingehalten werden. Dazu
zahlen auch Kleinigkeiten wie das richtige Nummerieren von Anlagen mit K1, K2
usw. fur den Klager und B1, B2 usw. fur den Beklagten sowie der Hinweis bezuglich
der notwendigen beigefugten Abschriften am Ende eines Schriftsatzes.
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C) Klausur aus Klagersicht

Die Klausur aus Klagersicht wird haufig als Angriffsklausur bezeichnet. Der
Aktenauszug bezieht sich haufig auf eine vorprozessuale Lage. Selten kommt ein
Mandant und hat bereits selbst MalRnahmen eingeleitet, die aufzunehmen sind. Dies
dennoch ist denkbar z.B. wenn eine Mahnverfahren vom Mandanten eingeleitet
wurde und der Gegner Widerspruch eingelegt hat. Parallel gilt dies fur einen
Vollstreckungsbescheid und den Einspruch. Es sollte aber nicht an der Mal3nahme
um jeden Preis festgehalten werden. So hat es schon Klausuren gegeben, wo die
MafRnahme schlicht zurickzunehmen war und eine andere MaRnahme zu empfehlen
war. Versuchte Umdeutungen fuhrten haufig zu keinen guten Ergebnissen.

l. Aufbau

Bei der Klausur aus Klagersicht ist vorrangig zu prufen, ob dem Mandanten ein
Anspruch zustehen kann. Erst danach sind prozessuale Voraussetzungen im
Rahmen der prozesstaktischen Erwagungen darzulegen. Es ist daher nicht mit der
Zulassigkeit einer Klage oder des sonst gewahlten prozessualen Mittels zu beginnen.

Il. Sachverhaltsermittiung und Priifungsumfang

Der Anwalt ist zur umfassenden rechtlichen Prifung des vom Mandanten mitgeteilten
Sachverhalt verpflichtet. Diese Verpflichtung bildet sich auch in der Anwaltsklausur
ab. Der Sachverhalt ist daher genau zu erfassen und es sind alle denkbaren
Vorgehensweisen und damit alle in Betracht kommenden Anspriche und
Verteidigungsmittel zu prifen. Ankndpfungspunkt ist stets der vom Mandanten
geaulerte Wille. Moglich ist aber, dass mangels rechtlicher Kenntnisse des Man-—
danten sein Ziel unter Umstanden auf anderem Wege zu erreichen ist, als von ihm
explizit geadullert. Beachtung muss auch finden, wenn der Mandant z.B. bestimmte
Beteiligte nicht in Anspruch nehmen mochte.

lll. Prifung der materiellen Rechtslage im Rahmen des Gutachtens

Das Gutachten soll dem Priufer transparent machen, welche Gedanken der
gewahlten Vorgehensweise zugrunde gelegt wurden. Folgenden Aspekten sollten
besondere Beachtung finden, weil sie wesentlich die Qualitat anwaltlicher Tatigkeit
bestimmen:

1. Schlussigkeitspriifung / Substantiierungslast

Die SchlUssigkeit des spater zu fertigenden Vortrages hangt davon ab, ob alle
Anspruchsvoraussetzungen der der Geltendmachung des Anspruches zugrunde-
gelegten Anspruchsgrundlagen dargetan werden konnen. Der Mandantenvortrag ist
daraufhin zu Uberprufen, ob er Grundlage fur substantiierten Vortrag sein kann. Vom

11



Mandanten vorgebrachte Umstande konnen allerdings auch zu wage sein, um als
ausreichend substantiierter Vortrag zu dienen. Dies muss der Anwalt unbedingt in
seine Bewertung mit einbeziehen. Der Bearbeitungsvermerk gibt insoweit regelmafig
vor, dass auch auf Nachfrage der Mandant und Dritte keine weiteren Angaben
machen kdnnen. Zur Vertiefung der Notwendigkeit substantiierten Vortrags und dem
Umgang mit Beweisfragen kann Muthorst ,Der Beweis im Zivilprozess® in JuS 2014,
686 und Dalling ,Die Voraussetzungen der Beweiserhebung im Zivilprozess® in NJW
2013, 3121 dienen.

2. Verteidigungsmoglichkeiten des Gegners

Insbesondere die Vorgabe des ,sichersten Weges* (vgl. BGH lexetius.com/2008,826
Rn 19) erfordert es, naheliegende Verteidigungsmoglichkeiten des Gegners in die
Bewertung mit einzubeziehen. Dazu gehort stets die mogliche Verjahrung der in
Frage stehenden Anspruche.

Auch in diesem Zusammenhang kann es darauf ankommen, inwiefern die Angaben
des Mandanten flr einen substantiierten Vortrag ausreichen. Haufig ist schon aus
der Akte erkennbar, was der Gegner vortragen wird. Es ergibt sich haufig eine
Substantiierungslast auf einfaches Bestreiten hin. Dazu gilt folgendes:

Gesetzlicher Anknipfungspunkt in § 138 Abs. 2 ZPO:
LJede Partei hat sich liber die vom Gegner behaupteten Tatsachen zu erklaren.”

Die Substantiierungslast ist stets abhangig vom Grad der Substantiierung des
gegnerischen Vorbringens. Zunachst muss der Klager Tatsachen schllUssig
vortragen, die den Anspruch stitzen. Eine nahere Konkretisierung ist zunachst nicht
erforderlich. Als Reaktion reicht ein einfaches Bestreiten aus. Daraufhin muss der
Darlegungspflichtige konkreter vortragen. Erfullt er diese Substantiierungslast, muss
sich auch der Gegner substantiiert duern (vgl. Greger in Zéller § 138 ZPO, Rn 8 —
8a).

Beispiel:

a) Klager behauptet den Abschluss eines bestimmten Vertrages zwischen den
Parteien.

b) Der Beklagte bestreitet das Zustandekommen des Vertrages (einfaches
Bestreiten). Konkreter muss das Bestreiten ausfallen, wenn bereits in der
Klageschrift substantiierter auf das Zustandekommen eingegangen wurde. Der
Klager also Details zum Vertragsschluss vorgetragen hat. Ausnahmsweise kann den
Beklagten auch die sogenannte ,sekundare Darlegungslast” treffen. Dies ist dann der
Fall, wenn aus Sicht des Gerichtes der Klager aul3erhalb des vorzutragenden
Geschehensablaufes steht und daher keine hinreichende Kenntnis von diesem
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besitzt. Der BGH lexetius.com/2008,70 erldutert dies wie folgt: ,Steht ein
darlegungspflichtiger Klédger aullerhalb des flir seinen Anspruch erheblichen
Geschehensablaufs und kennt der Beklagte alle wesentlichen Tatsachen, so genligt
nach den Grundsétzen lber die sekundédre Darlegungslast sein einfaches Bestreiten
nicht, sofern ihm néhere Angaben zuzumuten sind (BGHZ 86, 29; 100,190 (196);
140, 156, (158 f); 163, 209 (214); siehe auch BGH, Urteil vom 12. Juni 2007 - X ZR
87/06 - NJW 2007, 2549 (2553) Rn. 46). In diesen Féllen kann vom Prozessgegner
im Rahmen des Zumutbaren das substantiierte Bestreiten der behaupteten Tatsache
unter Darlequng der fiir das Gegenteil sprechenden Tatsachen und Umstdnde
verlangt werden (vgl. BGHZ 140 aaO S. 159).“

c) Der Klager tragt Einzelheiten zum Zustandekommen des Vertrages vor.

d) Beklagter muss spatestens jetzt konkret in derselben Dichte, also ,substantiiert,
bestreiten bzw. seinen Vortrag konkretisieren.

Es gilt daher stets die Rechtsfolge des § 138 Abs. 3 ZPO — ,Unbestrittener Vortrag
gilt als zugestanden® — zu vermeiden.

Allerdings: Ersichtlich ins Blaue hinein aufgestellte Behauptungen, die den Gegner
lediglich zur Preisgabe von fehlenden Informationen bewegen sollen, I6sen keine
Pflicht zur substantiierten Erwiderung aus. Dazu BGH NJW 1995, 2111:

,ES wird einer Partei héufig nicht erspart bleiben, im Zivilprozess Tatsachen zu
behaupten, lber die sie keine genaue Kenntnis haben kann, die sie aber nach Lage
der Dinge fiir wahrscheinlich hélt. Unzulédssig wird ein prozessuales Vorgehen erst
dort, wo die Partei ohne greifbare Anhaltspunkte fiir das Vorliegen eines bestimmten
Sachverhalts willkiirliche Behauptungen 'aufs Gratewohl' oder 'ins Blaue hinein’
aufstellt. Anerkanntermal3en ist jedoch bei der Annahme von Willkir in diesem Sinne
Zurtickhaltung geboten; in der Regel wird sie nur das Fehlen jeglicher tatséchlicher
Anhaltspunkte rechtfertigen kbnnen.”

IV. Umgang mit streitigen Tatsachen

Aus der Akte ergibt sich haufig, dass den Anspruch stutzende Tatsachen bereits
vorprozessual bestritten werden. Im Rahmen des Gutachtens muss dann auch
festgestellt werden, fir welche Tatsachen der Mandant beweisbelastet ist und welche
Beweismittel ihm zur Verflgung stehen.

Sofern noch keine Beweisaufnahme stattgefunden hat, sind im Rahmen des
Gutachtens die Beweisfragen einzuflechten. Dabei wird stets eine vorsichtige

Beweisprognose vorzunehmen sein.

Sollte die Akte ein Protokoll einer Beweisaufnahme enthalten, so muss eine an § 286
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ZPO orientierte Einschatzung einer madglichen Bewertung durch das Gericht
erfolgen. Hier sollte auch differenziert werden. So gilt, dass in den haftungs—
begrindenden Tatbestand fallende Umstande der Strengbeweis nach § 286 ZPO
und in den haftungsausfillenden Tatbestand fallende Umstande z.B. die
Schadenshohe unter den lockereren Malistab des § 287 ZPO fallen.

1. Beweislast

Die Beweislast tragt grundsatzlich, soweit es sich nicht um allgemein— und ge-
richtskundige Tatsachen handelt, der Anspruchsteller fur die ihm gunstigen
anspruchsbegriindenden und anspruchserhaltenden Tatsachen. Der Gegner hin-
gegen tragt die Beweislast flr die rechtshindernden und -vernichtenden Ein-
wendungen und die rechtshemmenden Einreden (vgl. BGH NJW 1986, 2426 f).

Ausdruckliche Regelungen zur Beweislast finden sich z.B. in §§ 363, 2336 Abs. 3,
932 oder auch in § 280 Abs. 1 S. 2 BGB. Der Gesetzgeber hat in diesen Vorschriften
Abweichungen vom erlauterten Grundsatz durch Formulierungen wie ,es sei denn
das ...“ kenntlich gemacht. Aul3erdem sind zum Teil Tatsachen- und Rechtsver—
mutungen (z.B. §§ 891, 1006 BGB) geregelt. Tatsachen- und Rechtsvermutungen
sind nach § 292 ZPO grundsatzlich widerlegbar. Zudem hat der Anwalt in wichtigen
Fallgruppen die gesetzliche Beweislastverteilung nach dem Regel-Ausnahme-
Verhaltnis zu beachten. Im Bereich der Produkthaftung und im Arzthaftungsrecht
(z.B. fur den Kausalzusammenhang bei groben Behandlungsfehlern) ist eine
Beweislastumkehr fir einzelne oder mehrere Anspruchsvoraussetzungen zu
beachten (zum Arzthaftungsrecht beachte aber die gesetzlichen Regelungen der §§
630 a - h BGB - zur Beweislast finden sich Sonderreglungen in § 630 h BGB). Davon
zu unterscheiden sind sogenannte ,tatsachliche Vermutungen®. Dazu zahlt der
Ruckschluss auf die verwerfliche Gesinnung bei einem auffalligen Missverhaltnis
zwischen Leistung und Gegenleistung (vgl. BGH NJW 2001, 1127 (1129) =
lexetius.com/2001,130 oder Vermutung der Wiederholungsgefahr bei einmaligen
VerstolR im Wettbewerbsrecht (vgl. BGH NJW 1994, 1281 (1283) dazu Greger in
Zoller Vor. § 284 Rn 33).

2. Beweismittel (Merkwort: SAP U 2)

Als Beweismittel regelt die ZPO:

Sachverstandige (§§ 402 ff ZPO), Augenschein (§§ 371 ff ZPO), Parteivernehmung
(§§ 445 ff ZPO), Urkunden (§§ 415 ff ZPO), Zeugen (§§ 373 ff ZPO).

Zeuge kann aber nur sein, wer nicht Partei des Rechtsstreites ist, Sachverstandige
sind letztlich austauschbar, denn sie vermitteln dem Gericht Fachkunde zur
Beurteilung von Tatsachen. Parteivernehmungen sind nur zur Fuhrung des
Hauptbeweises zulassig und gegenluber anderen Beweismitteln subsidiar. Es gilt §
447 ZPO zu beachten, wonach die beweisbelastete Partei selbst zu Umstanden
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grundsatzlich nur vernommen werden kann, wenn der Gegner zustimmt. Den
Gegenbeweis durch Parteivernehmung auf Antrag sieht das Gesetz hingegen nicht
vor. Es kann allerdings in einigen Konstellationen eine Parteivernehmung von Amts
wegen nach § 448 ZPO erfolgen.

a) Parteivernehmung

Die Parteivernehmung von Amts wegen bildet in einigen Klausuren, die in der
Vergangenheit gestellt wurden einen Schwerpunkt. Dies gilt vor allem fir den
Umgang mit einer moglichen Parteivernehmung von Amts wegen nach § 448 ZPO.
Der Umgang mit diesem Beweismittel macht Schwierigkeiten und es sollte daher in
der Klausur mit Zurtckhaltung und Bedacht vorgegangen werden (vgl. generell zum
Umgang mit Parteiangaben Stackmann ,Frei oder streng - Erhebung und Verwertung
von Parteiangaben® in NJW 2012, 1249 und Zuck ,Verfassungsrechtliche Rahmen—
bedingungen des zivilprossessualen Beweisverfahrens - Parteivernehmung® in NJW
2010, 3764). Wichtig ist in diesem Zusammenhang, dass eine Parteivernehmung von
Amts wegen zumindest eine vorherige Beweisaufnahme und eine sich daraus
ergebende Anfangswahrscheinlichkeit (zum Teil auch ,Anbeweis“ genannt) erfordert
(vgl. Huber in Musielak ZPO § 448, Rn 3 und auch BAG NJW 2014, 1326 (1328ff) =
lexetius.com/2013,5696). Eine haufige Fallgruppe sind ,Vier-Augen-Gesprache“ und
Gesprache mit einem im Lager einer Partei stehenden Zeugen. Dabei wird in
Hinblick auf die Rechtsprechung (insbesondere auch des EGMR NJW 1995, 1413)
auch auf eine Anhérung nach § 141 ZPO oder eine Wortmeldung nach § 137 Abs. 4
ZPO ausgewichen (vgl. dazu BVerfG NJW 2008, 2170 = lexetius.com/2008,584;
Huber a.a.0. Rn 7). Aufgrund dieser komplexen Wertungen sollte in einer Klausur
keine kurzen Floskeln verwende, sondern eine differenzierte Betrachtung bevorzugt
werden.

Zu beachten sind auch bestimmte normierte richterliche Informationsbeschaffungs—
rechte, auf die ggf. der Anwalt im Schriftsatz hinweisen kann. Bisher hat sich dieser
Bereich allerdings noch nicht als konkret examensrelevant erwiesen. Nach §§ 235,
236 FamFG kann beispielsweise ein Richter im Unterhaltsprozess von sich aus von
den Parteien Auskunfte und Belege Uber Einkunfte, Vermogen etc. verlangen, und
falls eine Partei dem nicht nachkommt, Auskinfte bei Arbeitgebern, Sozial-
versicherungstragern usw. von Amts wegen einholen. Dies geht weiter als der in §
1605 BGB (Auskunft bei Unterhalt) normierte Anspruch. Auch nach §144 ZPO kann
das Gericht von Amts wegen die Einnahme des Augenschein oder die Begutachtung
durch Sachverstandige anordnen. Ebenso nach §§ 142, 143 ZPO die Vorlage von
Urkunden und sonstigen Unterlagen, auf die sich eine Partei selbst bezogen und die
sie in Besitz hat. Es sollte aber beachtet werden, dass das Gericht nicht zur
Wahrnehmung dieser Moglichkeiten gezwungen werden kann. Die Prozesstaktik
sollte daher nicht bedenkenlos darauf gestitzt werden.

Im Rahmen der prozesstaktischen Erwagungen sollte — sofern es nach der Akte
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denkbar erscheint — geprift werden, ob Zeugen ,geschaffen (z.B. durch Forde-
rungsabtretungen) oder ,ausgeschaltet (z. B. durch subjektive Klagehaufungen)
werden konnen. Beachte hierzu auch die Ausflihrungen zur isolierten Drittwiderklage
in Zessionsfallen.

Im Verkehrsrecht ist es schon als Standard anzusehen, dass der Fahrer, der Halter
und die gegnerische Versicherung (beachte § 1 PflVersG) als Streitgenossen
verklagt oder ruckverklagt werden, um den Fahrer als Zeugen auszuschalten.
Daneben erweitert das Verklagen mehrerer haftender Gesamtschuldner auch die
Haftungsmasse. Wird bei einer OHG oder Gesellschaft blrgerlichen Rechts nur die
Gesellschaft selbst verklagt, kann auch nur in das Gesellschaftsvermogen vollstreckt
werden. Materiellrechtlich haften die Gesellschafter, ohne entsprechende Titulierung
kann die Haftung jedoch nicht durchgesetzt werden. Daher sind in der Klage alle
Gesamtschuldner zu verklagen, um dann auch in die Privatvermdgen vollstrecken zu
konnen. Der Titel gegen die Gesellschaft nutzt wenig, wenn das Gesellschafts—
vermogen weg ist. Der Umweg seinerseits mogliche Anspriche der Gesellschaft
gegen ihre Gesellschafter zu pfanden ist schwierig im Vergleich zur direkten
Titulierung. Bei der ausnahmsweise direkt haftenden Versicherung wird diese auch in
der Regel solventer sein, als der Versicherungsnehmer. Zu beachten ist aber, dass
ein Direktanspruch gegen die Versicherung nach § 115 VVG die Ausnahme ist.
Neben den gesetzlichen Ansprichen, ist noch die Insolvenz und der unbekannte
Verbleib ein Anwendungsfall.

Beachtet werden mussen allerdings auch eventuelle Beweisverwertungsverbote. Ein
haufig auftretender Fall ist das heimliche Mithéren oder die Aufzeichnung von
Telefonaten. Das geheime Mithoren stellt eine Verletzung des allgemeinen
Personlichkeitsrechts des Sprechenden dar und fihrt nur innerhalb sehr enger
Grenzen zu einer Verwertbarkeit so gewonnener Beweismittel. Grundsatzlich muss
ein Sprechender bei einem Telefonat nicht damit rechnen, dass das Gesprach
mitgehort oder gespeichert wird. Der Schutz besteht insbesondere deshalb, da der
Sprechende sich in einer vertraulichen Sphare glaubt und so unter Umstanden
zwischen vertraulichen und weniger vertraulichen Inhalten unvermittelt wechseln
kann. Lediglich wenn die Interessen einer Partei an der Beweissicherung massiv
Uberwiegen, kann eine entsprechende Verwertung zulassig sein. Das Interesse an
der zivilrechtlichen Beweisbarkeit von mindlichen AuBerungen allein Uberwiegt
nicht, da der Beweisbelastete durch die Art der Korrespondenz zumindest Einfluss
auf seine Beweislage nehmen kann und damit nicht vollig schutzlos dasteht (vgl.
BVerfG 1 BvR 1611/96 und 1 BvR 805/98 Beschlusse vom 9.10.2002 = lexetius.com/
2002,1840). Wichtig ist, dass in der Klausur eine Abwagung orientiert an den
konkreten Interessen der Parteien vorgenommen und keine pauschale Aussage
getroffen wird. Dies gilt auch, wenn der Fall klar erscheint. Die Abwagung ist in jedem
Einzelfall erforderlich, da das in Bezug genommene Grundrecht ein Rahmenrecht ist.
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b) Anscheinsbeweis

In Klausuren beliebtes Thema ist der Anscheinsbeweis. Das Institut ist gesetzlich
nicht geregelt und bietet die Moglichkeit anhand einer von der Rechtsprechung
entwickelten Struktur die Beweisnot einer Partei zu Uberwinden. Die ,Dogmatik® des
Anscheinsbeweises ist allerdings recht vielschichtig und bietet daher die Chance zu
einer fundierten Darstellung. Haufig wird der Anscheinsbeweis jedoch viel zu
oberflachlich behandelt. Eine grolle Bedeutung hat der Anscheinsbeweis im
Straldenverkehrsrecht bei Unfallen (vgl. dazu Metz in NJW 2008, 2806). An dieser
Stelle soll auf andere anspruchsvollere und in Klausuren mdglicherweise relevantere
Fallgestaltungen eingegangen werden.

Der Anscheinsbeweis kann strukturiert gepruft werden. Klassischer Anwendungsfall
ist der bestrittene Kausalzusammenhang. Wenn die vermeintliche Ursache und die
entsprechende vermeintliche Folge unstreitig sind, kann die hinsichtlich des
Kausalzusammenhangs bestehende Beweislicke durch einen Anscheinsbeweis
geschlossen werden (z.B. ein Feuerwerkskorper wird in Kopfhohe gezindet. Es liegt
eine Knalltraumasymptomatik vor). Die Rechtsprechung hat allerdings auch
Ruckschlisse als beweisfahig zugelassen. So kann von einem Verletzungsbild auf

die Ursache und den Kausalzusammenhang ruckgeschlossen werden (vgl. BGH
NJW 1991, 230).

Beispielsfall: Der Abdruck des Steuerrades auf der Brust und Verletzung durch
Ruckspiegel am Kopf nach Pkw-Kollision kann Ansatz fur einen Anscheinsbeweis flr
fehlendes Anschnallen und die entsprechende Kausalitat sein.

Es kann auch von der Verletzung einer Verkehrssicherungspflicht auf die Kausalitat
fur eine eingetretene Verletzung geschlossen werden (vgl. BGH NJW 1994, 945).

Beispielsfall: Die 83-jahrige O sturzt bei Glatteis und bricht sich den Oberschenkel-
hals und es war nicht gestreut worden. Beides ist unstreitig, streitig ist hingegen,
dass die O wegen des Glatteises und nicht einfach so gestlrzt ist.

Ein Anscheinsbeweis auch Prima-facie-Beweis genannt streitet flr eine beweis—
pflichtige Partei unter folgenden Voraussetzungen:

aa) Typizitat des Geschehensabaufs

Aufgrund der Lebenserfahrung muss eine bestimmte Typizitat vorliegen, nach der
der Schluss auf den streitigen Umstand geradezu zwingend erscheint. Der BGH
driickt es oftmals etwas offener aus z.B. in der das Notieren eines PIN auf einer EC-

Karte betreffenden Entscheidung BGH lexetius.com/2011,6908:

sDenn die Grundsétze (iber den Beweis des ersten Anscheins verlangen einen
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typischen Geschehensablauf, d.h. es muss ein Sachverhalt feststehen, der nach der
allgemeinen Lebenserfahrung auf eine bestimmte Ursache oder auf einen
bestimmten Ablauf als maligeblich fiir den Eintritt eines bestimmten Erfolges
hinweist.*”

Diese Typizitat ist abzuleiten. Bei Vorschriften, die dem Schutz vor spezifischen
Gefahren dienen, kann vom Bestehen der Vorschrift auf die Typizitat der Kausalitat
fir den eingetretenen Schaden bei Verletzung der entsprechenden Vorschrift
geschlossen werden.

Der BGH in NJW 1994, 945 (946): ,Diese Voraussetzungen hat der Senat in der
Regel bei der Verletzung von Schutzgesetzen i. S. des § 823 Il BGB bejaht. Hat der
vom Verletzten in Anspruch Genommene gegen ein Schutzgesetz versto3en, das
typischen Gefdhrdungsmoéglichkeiten entgegenwirken soll, und ist im
Zusammenhang mit dem Verstol3 gerade derjenige Schaden eingetreten, der mit
Hilfe des Schutzgesetzes verhindert werden sollte, so spricht grundsétzlich der
Beweis des ersten Anscheins dafiir, dass der Verstol3 fiir den Schadenseintritt
urséachlich gewesen ist.*”

In den Fallen, in denen kein Verstol3 gegen ein Schutzgesetz vorliegt, ist die Typizitat
der in Frage stehenden Umstande sorgfaltig zu begrunden. Nicht jeder auf den
ersten Blick bestehende Erfahrungssatz reicht aus. Lehrreich dazu BGH NJW 1982,
2447 (2448): Auf eine Verseuchung von verabreichten Muscheln kann vom Bestehen
einer Hepatitisinfektion nicht im Sinne einer Typizitdt geschlossen werden. Es
handele sich nur um Indizien. So muss stets genau abgegrenzt werden, ob ein
Anscheinsbeweis oder ein Indizienbeweis bzw. Rulckschluss aufgrund von
Hilfstatsachen angezeigt ist.

bb) Moglichkeit der Erschitterung des ersten Anscheins

Wenn die Typizitat gegeben ist, obliegt es dem Gegner Umstande vorzutragen und
im Bestreitensfall zu beweisen, die die (ernsthafte) Mdglichkeit eines vom typischen
Geschehensablauf abweichenden Kausalverlaufs zur Uberzeugung des Gerichts
begrinden (vgl. dazu BGH NJW 1952, 1137). Es ist damit also kein voller
Gegenbeweis erforderlich. Ware im obigen Beispiel die O auch schon mehrfach bei
trockenen Gehweg im Sommer gestirzt, weil sie oft leichtsinnig ohne Rollator oder
Gehilfe ,herumspringt®, konnte dies vielleicht ausreichen, um die Typizitat zu
erschuttern. Gelingt die Erschitterung, kann die beweisbelastete Partei nur mit
einem neuen Beweismittel den ihr obliegenden Beweis fuhren. Da ihr ein solches
Beweismittel aber in der Regel fehlt, wird sie dann beweisfallig bleiben. Ein
Anscheinsbeweis kann damit auf zwei Ebenen scheitern. Es kann die Typizitat
abgelehnt werden oder eine Erschitterung gelingen.

Der Anscheinsbeweis kann aber auch bei fehlender Erschitterung scheitern, wenn
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der Beweisgegner um die Moglichkeit gebracht wird, entsprechende Umstande
aufklaren und vortragen zu konnen. Dies zeigt die sehr lesenswerte wenngleich vom
Sachverhalt komplizierte Entscheidung BGH NJW 1998, 79. In dem Fall war ein
technisches Gerat auf einem Transport nach China beschadigt worden. Unstreitig
war die Transportkiste zwei Meter beim Umladen von einem Fahrzeug herunter—
gefallen. Die Beschadigung passte auch zu dem Sturz. Der Beweisgegner erfuhr
davon und bat, dass ein sogenannter Havariekommissar fur ihn die Kiste 6ffnet und
pruft, ob Schaden vorliegen. Dies wurde von der spater beweisbelasteten Partei
verweigert und die Kiste weiter auf die Reise geschickt. Der Anscheinsbeweis
scheiterte trotz Typizitdt, da dem Beweisgegner, der die Kausalitdt zwischen
Herabfallen und Beschadigung bestritten hatte, eben die Mdglichkeit des Nach—
weises eines atypischen Geschehensablaufes abgeschnitten war. Das Gerat hatte
auch auf der weiteren Reise beschadigt worden sein kdénnen. Es lag somit ein Fall
der Beweisvereitelung vor.

cc) Sonderfall der Vermutung beratungsgerechten Verhaltens

Die auf Grundlage der Lebenserfahrung angenommene Typizitat spielt bei
Haftungsfallen von Steuerberatern und Anwalten nicht aber bei Anlageberatern eine
zentrale Rolle. Die von der Rechtsprechung entwickelte Vermutung beratungs—
gerechten Verhaltens kann eine Beweiserleichterung bis hin zur Beweislastumkehr
begrinden, wenn ein Berater einen falschen Rat oder eine falsche Auskunft gegeben
hat und sein Mandant dem Rat folgt bzw. die Auskunft im Rahmen einer
Entscheidung zugrundegelegt hat. Der Inanspruchgenommene wird in der Regel
namlich bestreiten, dass der Mandant auch bei richtiger Beratung sich entsprechend
verhalten hat, so dass eine Beweisnot des Geschadigten entsteht.

Die Rechtsprechung wendet bei Steuerberatern und Rechtsanwalten im Rahmen der
Vermutung beratungsgerechten Verhaltens die Grundsatze des Anscheinsbeweises
an (vgl. BGH NJW 2008, 2647 = lexetius.com/2008,821; BGH NJW 2009, 1591 =
lexetius.com/2009,429; nocheinmal bestatigend BGH NJW 2015, 3447 =
lexetius.com/2015,2117). Der BGH erlauterte dies bereits in BGH NJW 2008, 2647 =
lexetius.com/2008,821 wie folgt:

»In Vertrdgen mit rechtlichen Beratern qilt die Vermutung, dass der Mandant bera-
tungsgemal gehandelt hétte, wenn nach der Lebenserfahrung bei vertragsgemélier
Leistung des Beraters lediglich ein bestimmtes Verhalten nahegelegen hétte. Kom-
men als Reaktion auf eine zutreffende steuerliche Beratung hingegen mehrere objek-
tiv gleich vernlinftige Verhaltensméglichkeiten in Betracht, hat der Mandant den Weg
zu bezeichnen, fiir den er sich entschieden hétte. Ihn trifft in einem solchen Fall die
volle Beweislast, weil der Anscheinsbeweis bei der Moéglichkeit alternativer Verhal-
tensweisen nicht durchgreift.”

Davon zu unterscheiden ist, wie der BGH die Vermutung beratungsgerechten
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Verhaltens bei Kapitalanlagefallen sieht. Auch in diesen Fallen muss der Klient erst
noch eine Entscheidung treffen, ob der dem Rat des Finanzdienstleisters folgt oder
nicht. In diesen Fallen wendet der BGH jedoch nicht die Regeln des
Anscheinsbeweises an, sondern burgt dem Berater den vollen Beweis daflr auf,
dass sein Kunde auch bei ausreichender Aufklarung dieselbe zu seinem Schaden
fuhrende Entscheidung getroffen hatte (vgl. BGH NJW 2012, 2427 = lexetius.com/
2012,2588). Eine eindeutige Begrundung fur die Privilegierung der Steuerberater und
Rechtsanwalte bei Falschberatung liefert das Gericht nicht. Teilweise wird der
strengere Maldstab daraus abgeleitet, dass normativ gesehen, derjenige, der einen
bestimmten Rat zu geben hat, dann auch entsprechend beweisbelastet sein soll.
Dazu sehr instruktiv Stackmann NJW 2009, 3265, wo es dann richtig in die Details
auch um §§ 286 und 287 ZPO und die Rechtsprechung des BVerfG dazu geht.
Ebenfalls dazu Schwab in NJW 2012, 3274. Interessant auch Andres in BKR 2011,
277, die Widerspruchlichkeiten in der fir Finanzdienstleister unglnstigen
Rechtsprechung des BGH aufzuzeigen versucht.

dd) Anscheinsbeweis und Mehrfachverwendung bei AGB

Auch auf die Art, wie Klauseln in Vertragen formuliert worden sind, kénnen im Hin-
blick auf eine Mehrfachverwendung die Regeln des Anscheinsbeweis Anwendung
finden. Dies kann im Rahmen von Kautelarklausuren Bedeutung erlangen, wenn
vorgelegte Bedingungen zu bewerten sind. Zum Anscheinsbeweis und der Mehr-
fachverwendung BGH NJW 2004, 502 (503) = lexetius.com/2003,3137:

»,aa) Aus dem Inhalt und der Gestaltung der in einem Bauvertrag verwendeten Be-
dingungen kann sich ein von dem Verwender zu widerlegender Anschein daftir erge-
ben, dass sie zur Mehrfachverwendung vorformuliert worden sind (BGHZ 118, 229
[238] = NJW 1992, 2160). Das kann zum Beispiel der Fall sein, wenn der Vertrag
zahlreiche formelhafte Klauseln enthélt und nicht auf die individuelle Vertragssituati-
on abgestimmt ist. Das hat der Senat flir den Bautrédgervertrag ausgefihrt. Es gilt
gleichermal3en fiir den Bauvertrag.

bb) Die Vertragsklauseln sind allem Anschein nach fiir eine Mehrfachverwendung
vorformuliert. Sie bestehen aus einer Vielzahl von formelhaften Wendungen zur Re-

gelung der typischen konflikigefdhrdeten Sachverhalte. Sie enthalten fast ausschliel3-
lich den Auftragnehmer belastende Regelungen. ... (vgl. BGHZ 144, 242 = NJW
2000, 2988 = NZBau 2000, 375 = BauR 2000, 1182 [1185] = ZfBR 2000, 472)."

3. Selbstandiges Beweisverfahren

Soweit der Sachverhalt Anlass dazu bietet, kann auch ein Antrag auf Durchflihrung
eines selbstandigen Beweisverfahren nach §§ 485 ff ZPO angezeigt sein.

Die Zustellung dieses Antrages hemmt nach § 204 Abs. 1 Nr. 7 BGB die Verjahrung.
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Diese endet jedoch sechs Monate nach Zustellung des Gutachtens bzw dessen
erganzender Erlauterung, § 204 Abs. 2 BGB.

V. Bestimmung der Verfahrensart in den prozesstaktischen Erwagungen

Stets sind die gangigen Verfahrenstypen flir die Durchsetzung des gutachterlich
betrachteten Anspruches in Betracht zu ziehen. Es kann auch in Klausuren
vorkommen, dass die Mandanten bereits ein Verfahren begonnen haben und der
Anwalt in das Verfahren eintritt. Denkbar ist auch, dass ein Einstieg Uber ein
Wiedereinsetzungsverfahren gewahlt wird. Neben der klassischen Klage sollten die
Spezifika folgender Verfahrensarten beherrscht werden:

1. Mahnverfahren, §§ 688 ff ZPO

Das Mahnverfahren wird in der Praxis gerade von Mandanten haufig zur Titulierung
von Anspruchen genutzt. Der Anwalt wird dann meist erst konsultiert, wenn ein
Widerspruch vorliegt. Fur Klausuren bietet sich ein Vorgehen im Wege des
Mahnbescheides wegen der fehlenden Notwendigkeit, einen verfahrensbe-
stimmenden Schriftsatz zu fertigen, nicht an. Eine Klageschrift ist haufig meist schon
deshalb die bessere Vorgehensweise, weil mit dem Bestreiten des Anspruchs durch
den Gegner zu rechnen ist. Dennoch sind Einstiege auch nach Einspruch gegen den
Vollstreckungsbescheid gangige Klausurthemen.

2. Urkunden- und Wechselprozess § 592 ff ZPO

a) Allgemeines

Der Urkundenprozess dient dazu, einem Klager, der die anspruchsbegrindenden
Tatsachen durch die Vorlage von Urkunden unmittelbar beweisen kann, schnell zu
einem Titel zu verhelfen. Zulassig ist nach § 592 ZPO allerdings nur eine
Antragstellung, die auf Zahlung einer bestimmten Geldsumme oder die Leistung
einer bestimmten Menge vertretbarer Sachen oder Wertpapiere gerichtet ist. Nach §
595 ZPO ist neben dem Urkundenbeweis in engen Grenzen allerdings auch
hinsichtlich der Echtheit von Urkunden und hinsichtlich nicht anspruchsbegrindender
Tatsachen die Parteivernehmung mdglich. Nicht statthaft ist allerdings eine
Parteivernehmung von Amts wegen nach § 448 ZPO. Das Verfahren teilt sich in zwei
Abschnitte: Das Vorverfahren, das den eigentliche Urkundenprozess bildet und das
Nachverfahren, in dem die Beschrankungen hinsichtlich der Beweismittel des
Vorverfahrens aufgehoben werden. Vor- und Nachverfahren sind Abschnitte eines
einheitlichen Prozesses. Im Urkundenprozess ist eine Widerklage nach § 595 Abs. 1
ZPO nicht statthaft. Mdglich ist aber die Aufrechnung. Dies gilt auch fur die
Hilfsaufrechnung (vgl. BGH NJW 1982, 1536).

Obsiegt der Klager im Vorverfahren erlangt er nach § 708 Nr. 4 ZPO einen ohne
Sicherheitsleistung vorlaufig vollstreckbaren Titel. Sollte der Klager spater im
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Nachverfahren unterliegen, haftet er allerdings nach §§ 600 Abs. 2, 304 Abs. 4 Satz
2-4 ZPO dem Beklagten im Falle erfolgter Vollstreckung auf Schadenersatz.

Aus Anwaltssicht sollte die Einreichung einer Klage im Urkundenprozess stets
geprift werden. Ubersieht der Anwalt die Mdglichkeit des Urkundenprozesses, sind
Regressanspruche denkbar (vgl. BGH NJW 94, 3295 = JZ 95, 467).

Nach § 46 Abs. 2 ArbGG ist der Urkundenprozess vor den Arbeitsgerichten aus—
geschlossen.

Der Klager kann nach § 596 ZPO jederzeit bis zum Ende der mundlichen Ver-
handlung vom Urkundenprozess Abstand nehmen und somit eine eventuelle Klage-
abweisung nach § 597 Abs. 2 ZPO verhindern. Dies ist zu empfehlen, wenn der
Klager merkt, nicht alle anspruchsbegrindenden Tatsachen durch Urkunden belegen
zu koénnen. Zur Vertiefung wird die Lekture von Lepczyk in JuS 2010, 30 und vor
allem Schrdéer in JA 1993, 230 empfohlen. Ebenfalls seht lesenswert Réth und
Scheidgen in Berliner Anwaltsblatt 6/2011 S. 231 = http://www.berliner-
anwaltsverein.de/wordpress/wp-content/media/anwaltsblatt/2011/BAW_11_jun.pdf.
Der zweite Teil ist im Heft 7,8 2011 zu finden.

b) Zulassigkeit der Klage im Urkundenprozess
aa) Allgemeine Zulassigkeitsvoraussetzungen

Far den Urkundenprozess gelten die allgemeinen Zulassigkeitsvoraussetzungen der
ZPO. Lediglich Sondervorschriften modifizieren die allgemeinen Regelungen.

bb) Besondere Prozessvoraussetzungen
(a) Statthaftigkeit des Urkundenprozesses

Der geltendgemachte Anspruch muss sich nach § 592 S. 1 ZPO auf die Zahlung
eines bestimmten Geldbetrages oder auf Leistung einer bestimmten Menge anderer
vertretbarer Sachen oder Wertpapiere beziehen. Daneben ist die Durchsetzung der
Duldung der Zwangsvollstreckung aus einem Grundpfandrecht nach § 592 S. 2 ZPO
statthaft. Nicht statthaft ist die Klage gerichtet auf Unterlassung, auf Vornahme einer
Handlung, auf Herausgabe bestimmter Gegenstdnde oder auf Ubertragung von
GmbH-Anteilen.

(b) Erfordernis formeller Bezeichnung
Die Klage im Urkundenprozess muss als solche bezeichnet werden. Dies ist

besondere Prozessvoraussetzung und ergibt sich aus § 593 Abs. 1 ZPO. Dies kann
durch die Uberschrift ,Klage im Urkundenprozess® erfolgen. Fehlt es an einer
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solchen Bezeichnung, soll dies analog § 263 ZPO nachgeholt werden kdénnen. In der
Regel ist diese Klageanderung aber nicht sachdienlich (vgl. Greger in Zoller, ZPO §
593 Rn 3; BGHZ 69, 66 — Ubergang moglich; anders noch RGZ 79,71). Das
Urkunden-verfahren kann auch gem. § 703a ZPO durch ein Mahnverfahren
eingeleitet werden.

c¢) Urkundenerfordernis auch bei unbestrittenen oder anerkannten Um-
standen ? — Keine Klage ohne Urkunde

Nach § 592 S. 1 ZPO mdussen flur die Statthaftigkeit der Klage alle anspruchs-
begriundenden und damit die fur die Schlussigkeit der Klage erforderlichen Tatsachen
durch die zulassigen Beweismittel, also durch Urkundenbeweis, bewiesen werden
konnen.

Nicht erfasst sind hingegen Tatsachen, die verfahrensrechtliche Grunde betreffen.
Die Prozessvoraussetzungen werden damit von Amts wegen im Wege des
Freibeweises gepruft (vgl. Greger in Zoller, § 592 Rn 9).

Eine weitere Einschrankung erfahrt das Urkundenerfordernis durch den Umstand,
dass unstreitiger oder zugestandener Vortrag nicht bewiesen werden muss. Es gilt
grundsatzlich die Fiktion des § 138 Abs. 3 ZPO. Dem Wortlaut des § 592 ZPO wird
eine Bezugnahme auf die allgemeinen Beweisvorschriften der ZPO entnommen.
Jedoch ist umstritten, ob dennoch fiir bestimmte Umstande trotz fehlender Beweis-
bedurftigkeit, die Tatsachen durch Urkunden belegbar sein bzw. Uberhaupt Urkunden
vorhanden sein mussen. Der BGH lasst es fur die Statthaftigkeit ausreichen, wenn
uberhaupt eine Urkunde vorgelegt wird, die sich auf die Klageforderung bezieht (vgl.
BGHZ 62, 286). Die Vorlage einer ,Grundurkunde“ mit Bezug zur Klageforderung
reicht dann aus, um bei im Ubrigen nicht beweisbedurftigen Tatsachen die Klage im
Urkundenprozess als statthaft erscheinen zu lassen. Die Vorlage weiterer Urkunden
fur alle die Schlussigkeit stitzenden Tatsachen, ist dann nicht mehr unbedingt
erforderlich.

Achtung bei einem Versaumnisurteil: Nach § 597 Abs. 2 ZPO darf ein VU im
Urkundenprozess nur erlassen werden, wenn im Termin alle Urkunden -
unabhangig, ob sie sich auf streitige oder unstreitige Tatsachen beziehen — im
Original vorgelegt werden. Wenn Urkunden oder Abschriften erst im Termin, in dem
der Beklagte saumig ist, erstmalig vorliegen (z.B. weil eine Grundakte beigezogen
wurde) kann nach § 335 Nr. 3 ZPO kein VU ergehen, da § 593 Abs. 2 S. 2 ZPO nicht
beachtet wurde (vgl. Schroer JA 1993 230 (232)). Danach muss zwischen
Ubersendung der Abschrift an den Gegner und der mindlichen Verhandlung eine
Einlassungsfrist vom Gericht eingeraumt werden .
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d) Notwendiger Aussagegehalt der Urkunden

Nicht jede Urkunde ist geeignet, das Vorlageerfordernis zu erfullen und damit die
Statthaftigkeit auszulosen. Grundsatzlich kommen aber zunachst alle Schriftstlicke in
Frage. Es ist zwischen Urkunde selbst und deren Echtheit zu unterscheiden (vgl.
Greger in Zoller § 593 Rn 15, § 596 Rn 7). Es sollen daher auch einfache Ausdrucke
insbesondere von elektronischen Dateien ohne Notwendigkeit der Unterzeichnung
zunachst ausreichend sein (vgl. Greger a.a.0. § 593 Rn 15). Vom BGH abgelehnt
wird allerdings die Vorlage von Fotokopien (vgl. BGH NJW 92, 829; a.A. Greger
a.a.0 Rn 15). Als Urkunden kommen nicht nur Schuldversprechen und Schuld-
anerkenntnisse in Betracht, sondern auch schriftlich niedergelegte Vertrage jeder Art,
sofern sich alle anspruchsbegriindenden Tatsachen — so auch die Falligkeit (!) — aus
der Urkunde ergeben. In der Klagebegrindung soll es ausreichend sein, das
Zustandekommen der Urkunde darzustellen. In der Replik des Klagers auf den
Beklagtenvortrag muss darauf geachtet werden, dass die rechtsvernichtende
Einwendungen stutzenden Tatsachen bestritten werden, um die eventuelle
Nichtstatthaftigkeit vom Beklagten eingeflhrter Beweismittel herbeizufihren. Werden
die der Einwendung zugrundeliegenden Tatsachen nicht bestritten, kommt es auf die
Statthaftigkeit der vom Beklagten eingefuhrten Beweismittel wegen der Ge-
standnisfiktion in § 138 Abs. 3 ZPO nicht mehr an (vgl. BGH WM 1974, 487; 1985,
739).

Nicht statthaft sind Urkunden, deren Erstellung der Umgehung der Beschrankung auf
den Urkundenbeweis dienen sollen. Dies betrifft privatschriftiche Zeugener-
klarungen, da es sich nicht um eine zulassige Vernehmungsurkunde sondern um
einen selbstgefertigten Ersatz handelt. Der Aussagegehalt ergibt sich bei selbst-
fixierten Erklarungen aus § 416 ZPO. Jede Urkunde, die lediglich einen Ersatzbeweis
darstellt, fallt somit aus. Der BGH NJW 2008, 523 = lexetius.com/2007,3288 fuhrt
dazu aus:

»In der Rechtsprechung und im weit liberwiegenden Schrifttum ist anerkannt, dass
Augenschein, Zeugen und Sachversténdige im Urkundenprozess, in dem sie als
Beweis nicht zugelassen sind, auch nicht auf dem Wege (ber eine Urkunde, in der
aullergerichtlich das Ergebnis des Augenscheins, die Zeugenaussage oder die
gutachterliche AuBerung des Sachversténdigen niedergelegt ist, in den Prozess
eingefiihrt werden dlirfen. Es sei sinnwidrig, Augenschein, Zeugen und
Sachversténdige zwar als unmittelbare Beweismittel auszuschlie3en, sie aber in der
grundsétzlich schwécheren Form des Urkundenbeweises zuzulassen.”

e) Das Nachverfahren und die Bindungswirkung
Sofern sich der Beklagte gegen die Klage wehrt, ist ihm die Wahrung seiner Rechte

im Nachverfahren nach § 599 Abs. 1 ZPO von Amts wegen zu gewahren. Dennoch
wird die ,Wahrung der Rechte“ haufig unnoétigerweise beantragt. Das Nachverfahren
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beginnt mit dem Ausspruch nicht der Rechtskraft des Vorbehaltsurteils. Zur
Fortsetzung ist ein Terminsantrag zu stellen, den Ublicherweise der Beklagte stellt. Im
Nachverfahren entfallen hinsichtlich der Beweismittel alle Beschrankungen des
Urkundenprozesses. Dennoch entfaltet das Vorbehaltsurteil im Nachverfahren unter
Umstanden nach § 318 ZPO eine im Einzelnen heftig umstrittene Bindungswirkung.
Sofern im Vorverfahren die Schlussigkeit der Klage angenommen wird, soll eine
erneute Prufung der SchlUssigkeit im Nachverfahren nach der Rechtsprechung
entfallen (vgl. Greger in Zoller ZPO, § 600 Rn 19-20 m.w.N.). Dies soll z.B. auch
dann gelten, wenn im Vorverfahren eine Verstol gegen AGB-Regelungen vom
Gericht Ubersehen wurde (vgl. BGH NJW 1991, 1117). Es bliebe lediglich der Weg
der Berufung gegen das Vorbehaltsurteil. Dies soll auch fur Einwendungen des
Beklagten gelten, die wegen Unschlussigkeit, Unerheblichkeit oder sachlicher
Unbegriindetheit (auch fehlende Substantiierung) zuriickgewiesen wurden (vgl. BGH
NJW 1973, 467). Aus diesem Grund kann es strategisch angezeigt sein im
Vorverfahren zunachst nur Abweisung zu beantragen und den Vortrag flr das
Nachverfahren aufzusparen (vgl. BGH NJW 1988, 1468). Teilweise wird auch ein
Anerkenntnis als zulassig angesehen, wenn spater noch Einwendungen erfolgen
sollen (vgl. BGH NJW 1992, 254 (256)). Letzteres kann im Hinblick auf die Kosten
sinnvoll erscheinen.

f) Mégliche Anderung der Rechtsprechung zum Urkundenerfordernis
Jungst haben zwei Oberlandesgerichte darauf beharrt, dass nunmehr unabhangig
vom Bestreiten von Tatsachen flr alle anspruchsbegrindenden Tatsachen Urkunden
vorzulegen seien. Dies widerspricht zwar der standigen Rechtsprechung des BGH.
Dazu und den vorgebrachten Argumenten Leidig/Jobges NJW 2014, 892.
d) Tenorierungen im Nachverfahren
,Das Vorbehaltsurteil wird aufgehoben und die Klage abgewiesen*
,Das Vorbehaltsurteil wird im Nachverfahren aufrechterhalten”
e) Schriftsatz im Urkundenprozesses

Bezeichnung: ,Klage im Urkundenprozess”
Urkunden mussen zunachst als Abschrift oder im Original nach § 593 Abs. 2
ZPO beigefugt werden. Fur den Vortrag reicht es, das Zustandekommen der
Urkunden zu erlautern. Fur die Echtheit der Unterschrift kann wegen § 595

Abs. 2 ZPO Parteivernehmung angeboten werden.

Auf Beklagtenseite kann wie folgt beantragt werden, wenn keine Ein-
wendungen gegen die Statthaftigkeit und auch keine Urkunden, die dem
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Klagervortrag entgegengesetzt werden kdnnen, vorliegen:

,Der Beklagte wird seine Einwendungen erst im Nachverfahren
geltend machen. Er erkennt daher den Klageanspruch unter
Vorbehalt seiner Rechte im Nachverfahren an. Falls das Gericht
ein solches Anerkenntnis nicht fiir zuldssig halten sollte,
widerspricht der Beklagte dem Anspruch und beantragt,

1. Die Klage
abzuweisen ..."”

3. Einstweiliger Rechtsschutz

Ein Vorgehen im Wege des einstweiligen Rechtsschutzes muss vom Anwalt stets in
Betracht gezogen werden. Es ist zwischen dem Arrest (§ 916 ff ZPO) und der
einstweiligen Verfiugung (§§ 935, 940 ZPO) zu unterscheiden. Nach § 936 ZPO
entspricht der Verfahrensgang der einstweiligen Verfigung dem des Arrestes. Das
Eilverfahren darf die Hauptsache nicht vorwegnehmen, so dass lediglich vorlaufige
meist auf Sicherung gerichtete Entscheidungen erlangt werden konnen. Im Rahmen
des Eilverfahrens kann das Gericht nach § 922 ZPO dem Gesuch durch Beschluss
(ohne mdindliche Verhandlung) oder durch Urteil (mit mundlicher Verhandlung)
stattgeben. Entsprechend wird von Urteils- und Beschlussverfigung gesprochen.
Nach der gewahlten Entscheidungsform richten sich dann auch die Rechtsmittel
(Widerspruch oder Berufung) im Eilverfahren. Es gibt zahlreiche spezielle
Regelungen, die den Vorschriften in § 916 ff ZPO vorgehen, diese erganzen oder
darauf verweisen. Dies gilt fur das Familienrecht und auch das Gewaltschutzgesetz.
Auch im Arbeitsrecht verweist das ArbGG auf die ZPO. Die Parteien sind im
Eilverfahren durchgehend als Antragsteller und Antragsgegner zu bezeichnen. Von
besonderer Bedeutung ist, dass der Antragsteller verpflichtet ist, sofern sich der
Arrest oder die einstweilige Verfligung nach Vollzug als unrechtmaRig erweist, die
durch ihre Vollziehung entstandenen Schaden nach § 945 ZPO zu ersetzen. Diese
Haftung ist verschuldensunabhangig, so dass der Mandant vor der Vollziehung einer
erwirkten Verfligung daruber zu belehren ist. Nach § 927 Abs. 1 ZPO kann die
Aufhebung eines Arrestes oder einer einstweiligen Verfigung im Falle geanderter
Umstande erreicht werden.

a) Arrest

Der Arrest dient der Sicherung der Zwangsvollstreckung wegen Geldforderungen und
ist stets Mittel der Wahl, wenn eine Titulierung in einem Hauptsacheverfahren zu
lange dauern wuirde. Die §§ 916-927 ZPO regeln das ,Erkenntnisverfahren®,
wahrend in §§ 928-934 ZPO die Vollziehung und damit das ,Wie“ der Vollstreckung
geregelt ist. Der Grundsatz ergibt sich aus §§ 928, 930 Abs. 1 ZPO, wonach eine
Pfandung aufgrund des dinglichen Arrestes erfolgen kann. Das Gesetz unterscheidet
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den dinglichen Arrest und den personlichen Arrest. Der personliche Arrest ist ein
Sonderfall und ist nur in wenigen Ausnahmefallen denkbar, da er die Inhafthahme
des Schuldners ermdoglicht.

Der Antrag im Falle des dinglichen Arrestes kann wie folgt lauten:

,Wegen einer Geldforderung des Antragstellers in Hbhe von €
120.000,00 nebst Zinsen in Héhe von & Prozentpunkten p.a. seit
dem tt.mm.jj wird der dingliche Arrest in das Vermdégen des
Antragsgegners angeordnet.”

Wenn bekannt ist, welche Vermodgenswerte beim Antragsgegner vorhanden sind,
kann auch eine Pfandung eines spezifischen Gegenstandes zusatzlich beantragt
werden. Eine Zustellung des Arrestes vor der Pfandung an den Antragsgegner ist
wegen § 929 Abs. 3 ZPO zunéachst nicht erforderlich:

»,In Vollziehung des Arrestes wird das im Eigentum des
Antragsgegners stehende Gemaélde ,Réhrender Hirsch® von XY ...
gepfdndet. Der Antragsgegner hat sich jeder Verfligung lber den
bezeichneten Gegenstand zu enthalten.”

Der personliche Arrest kann in Form einer Meldepflicht, des Hausarrestes, der
Wegnahme des Reisepasses oder eines Auslandsvisum sowie durch Inhaftnahme
vollzogen werden. Der Antrag kann wie folgt lauten:

»,1. Wegen einer Geldforderung von € 120.000,00 nebst ... wird der
persénliche Sicherungsarrest gegen den Antragsgegner angeordnet.

2. In Vollziehung des Antrages zu 1 wird die Haft gegen den
Antragsgegner verhéngt.”

b) Einstweilige Verfiigung

Weit haufiger in der Praxis ist jedoch die einstweilige Verfugung zur vorlaufigen
Regelung eines streitigen Rechtsverhaltnisses nach §§ 935, 940 ZPO. Das Gesetz
differenziert zwar in eine Sicherungs- und eine Regelungsverfigung, in der Praxis
werden die verschiedenen Formen nicht immer genau abgegrenzt. Es wird dann
schlicht auf §§ 935, 940 ZPO verwiesen.

Die Sicherungsverfugung nach § 935 ZPO dient der Sicherung von Anspruchen, die
sich nicht auf einen konkreten Zahlungsanspruch richten. Erfasst sind damit
Anspriche auf Handlung, Duldung oder Unterlassung. Hierher gehdort auch die
Eintragung einer Vormerkung. Eine einstweilige Verfigung kann auch im Falle des
drohenden Doppelverkaufs durch den Anspruchsgegner die Rechtsposition des
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Kaufers sichern (obwohl haufig als Beispiel genannt a.A. OLG Frankfurt NJW RR
1997,77; OLG Schleswig MDR 2000, 1428; OLG Brandenburg MDR 1998,98). Zu
denken ist auch an die Sequestrierung von Eigentumsvorbehaltsware, wenn diese
verschleudert zu werden droht (vgl. Vollkommer in Zoéller, ZPO § 935 Rn 9).

Auch kann die Herausgabe aufgrund von Besitzschutzvorschriften, dringender
Kindesunterhalt oder, wenn der Glaubiger dringend darauf angewiesen ist, Kosten fur
Heilbehandlungen im Wege des einstweiligen Rechtsschutzes verlangt werden. Die
letzten beiden Beispiele stellen Ausnahme dar, da eine Vorwegnahme der
Hauptsache ausnahmsweise gewahrt wird.

Im Bereich des gewerblichen Rechtsschutzes aber auch bei Personlichkeits—
rechtsverletzungen richtet sich der Antrag haufig auf Unterlassung.

Beispiel:

,1. Der Antragsgegner hat es zu unterlassen, gegentiber Dritten
wértlich oder sinngemél3 zu behaupten, dass der Antragsteller

Umgang mit Prostituierten habe.” oder ... im geschéftlichen
Verkehr zu behaupten, die besten Croissants der Hauptstadt
anzubieten.”

2. Dem Antragsgegner wird angedroht, dass fiir jeden Fall der
Zuwiderhandlung gegen die unter 1. beantragte Verpflichtung ein
Ordnungsgeld bis zu € 250.000,00 und fir den Fall, dass dieses
nicht beigetrieben werden kann, Ordnungshaft bis zu 6 Monaten
festgesetzt werden kann.*

Hinsichtlich der Antragsformulierung ist im jeweiligen Einzelfall genau zu prufen, ob
der Antrag genau genug ist. Der Antrag muss die fur eine Vollstreckung hinreichende
Bestimmtheit aufweisen und sich auf eine einstweilige Regelung beziehen. Ist der
Antrag zu unbestimmt, fUhrt dies zur ZurlUckweisung des Antrages wegen
Unzulassigkeit. Bei abstrakten Formulierungen ist daher Vorsicht geboten. Es kann
bei einem auf eine Unterlassung gerichteten Antrag auf bereits begangene
Verletzungshandlungen abgestellt werden. Ein solcher Antrag gilt als hinreichend
bestimmt (vgl. BGH GRUR 2002, 75 — ,so00...billig!“ = lexetius.com/2001,1106).
Nach der sogenannten Kerntheorie sollen dann auch mit der konkreten Verletzungs—
handlung sehr ahnliche Verhaltensweisen erfasst sein. Die Kerntheorie ist fur das
Wettbewerbsrecht von der Rechtsprechung entwickelt worden und kann daher nur
eingeschrankt auf andere Rechtsgebiete Ubertragen werden. Eine Einbindung von
Abbildungen oder das Beifligen von Daten- oder Tontrdgern in den Antrag ist
mdglich, sofern eine Verbindung mit dem Titel erfolgen kann. Aufgrund der jeweils
notwendigen Abwagung im Einzelfall im Rahmen der Rechtsprechung zum
abgestuften Schutzkonzept wird bei der Untersagung von Fotoveroffentlichungen der
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jeweilige Kontext durch die Formulierung ,...wie geschehen... im Medium XY S. 10°
kenntlich gemacht.

c) Weitere Anforderungen an den Antrag und Vortrag

Voraussetzung fur den Erlass eines Arrestes aber auch der einstweiligen Verfugung
ist stets das Bestehen eines Arrest- bzw. Verfugungsanspruches und eines Arrest-
bzw. Verfligungsgrundes. An dieser Zweigliedrigkeit sollte der Vortrag in der
Antragsschrift orientiert werden. Der Antrag im Eilverfahren darf die Hauptsache nicht
vorwegnehmen. Dies wird haufig durch das Wort ,einstweilen im Antrag zum
Ausdruck gebracht. Nicht auler Acht gelassen werden darf auch das eventuelle
Nebeneinander von Eil- und Hauptverfahren mit ebenfalls parallel laufenden
Rechtsmitteln. In einem Verfahren dirfen Eilverfahren und Hauptsache jedoch nicht
verbunden werden.

d) Zustandigkeit

Die Zustandigkeit im Eilverfahren richtet sich gemal § 937 Abs. 1 ZPO nach der
Zustandigkeit in der Hauptsache. In diesem Zusammenhang ist auf § 105 UrhG
hinzuweisen, der die Landesregierungen ermachtigt, spezielle Zustandigkeits-
regelungen bezuglich der jeweils zustandigen Amts- und Landgerichte zu treffen.

Die ortliche Zustandigkeit ergibt sich im Bereich des gewerblichen Rechtsschutzes
neben § 12 ff ZPO insbesondere wie im Deliktsrecht aus § 32 ZPO und knupft damit
an den Ort der Begehung an. Es ist auch ein sogenannter fliegender Gerichtsstand
moglich, wenn die Verletzung z.B. im Falle des Vertriebs von Buchern an
verschiedenen Orten stattfindet. Dies gilt grundsatzlich auch bei Verbreitungs—
handlungen uber das Internet. Die sachliche Zustandigkeit richtet sich nach den
allgemeinen Regeln.

e) Verfugungsgrund

Der Verfugungsgrund besteht in der objektiv zu begrindenden Besorgnis, dass durch
eine Veranderung des bestehenden Zustandes oder eine Fortsetzung oder die
Aufnahme von Handlungen die Verwirklichung eines Rechtes des Glaubigers
vereitelt oder wesentlich erschwert werden oder ein rechtswidriger Zustand
aufrechterhalten wird. Haufig ist eine besondere Dringlichkeit einer Malinhahme
darzulegen.

f) Glaubhaftmachung des Verfugungsanspruchs
Der Verfigungsanspruch ist glaubhaft zu machen. Es gelten flr das Eilverfahren

sprachliche Besonderheiten. Der Verletzte ist in dem Verfahren nicht Klager sondern
Antragssteller. Statt eines Beweisangebotes sind die darlegungspflichtigen
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Tatsachen durch eidesstattliche Versicherung glaubhaft zu machen.

Der den Verfugungsantrag begrindende Vortrag ist sorgsam zu erstellen. Das
Gericht entscheidet namlich aufgrund der Antragsschrift, ob es eine Beschluss-
verfligung erlasst oder einen Termin anberaumt, auf den dann eine Urteilsverfigung
ergehen kann.

g) Besonderheit der miindlichen Verhandlung

Sofern das Gericht keine Beschlussverfligung erlasst, findet eine mundliche
Verhandlung statt, fur die Besonderheiten gelten. Es gilt der Grundsatz prasenter
Beweismittel. Sofern Licken in der Glaubhaftmachung bestehen, sind diese im
Termin z.B. durch prasente Zeugen oder aber auch durch eine zu Protokoll
gegebene eidesstattlichen Versicherung der Partei zu schlie3en. Spaterer Vortrag ist
grundsatzlich nicht mehr maoglich.

h) Vollziehung der Einstweiligen Verfugung

Ergeht eine auf Unterlassung gerichtete einstweilige Verfligung im Urteils- oder
Beschlusswege entfaltet sie ohne Vollziehung durch den Antragssteller zunachst
keine Wirkung. Die Vollziehung muss zum Ausdruck bringen, dass der Antragsteller
die Verfugung ernsthaft durchzusetzen gedenkt. Im Regelfall sollte die Vollziehung
durch Zustellung der Verfugung beim Antragsgegner erfolgen. Wichtig: Ohne
Vollziehung sind VerstdRe nicht sanktionierbar. Das Gericht prift bevor es einen
Ordnungsgeldbeschluss erlassen kann, ob die einstweilige Verfigung wirksam
vollzogen wurde und ein Versto3 nach diesem Zeitpunkt nachgewiesen ist. Der
Antragsgegner kann ohne wirksame Vollziehung also sein Verhalten trotz der
Entscheidung fortsetzen, ohne dass der Unterlassungsglaubiger eine Handhabe
hatte.

Die Vollziehung muss gemal §§ 936, 929 Abs. 2 ZPO innerhalb einer Frist von
einem Monat erfolgen. Dies gilt nicht nur fur Unterlassungsverfugungen. Im Falle der
Urteilsverfugung bedarf es auch der Vollziehung in Form der Zustellung der
einstweiligen Verfugung durch den Antragsteller, obwohl diese auch von Amts wegen
durch das Gericht zugestellt wird (vgl. BGH GRUR 1993, 415 — Strallenverengung).
Zur Vollziehung von Unterlassungsverfliigungen Drescher in MiKo ZPO, 4. Auflage
2012, § 938, Rn 47-48.

Die Zustellung hat im Parteibetrieb durch einen Gerichtsvollzieher zu erfolgen. Dabei
gilt es zu beachten, dass im Falle der anwaltlichen Vertretung durch den
Antragsgegner nach § 176 ZPO nur an diesen wirksam zugestellt werden kann (vgl.
Teplitzky, ,Wettbewerbsrechtliche Anspriche®, Kap. 55 Rn 43).

Die Monatsfrist des § 929 Abs. 2 ZPO beginnt bei der Beschlussverfigung mit der
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Aushandigung der Beschlussausfertigung an den Vertreter des Antragstellers (vgl.
Baumbach/Lauterbach § 929 Rn 13). Im Falle der Urteilsverfigung ist nicht auf den
Zeitpunkt der vom Gericht durchgefuhrten Zustellung an den Antragsgegner, sondern
auf die Verkindung abzustellen (vgl. Teplitzky, Kap 55 Rn 37). Bei der Zustellung ist
auch darauf zu achten, dass entweder die Ausfertigung selbst oder eine beglaubigte
Abschrift davon zugestellt wird. Der zugestellte Beschluss muss den Ausfertigungs—
vermerk des Richters enthalten. Die Vollziehung ist Voraussetzung fur einen
mdglichen Schadensersatzanspruch des Antragsgegners nach § 945 ZPO, sofern
sich der Erlass der einstweiligen Verfligung spater als rechtswidrig erweist. Wird die
einstweilige Verfugung aufgrund entsprechender Rechtsmittel geandert, einge—
schrankt oder erweitert, muss sie erneut vollzogen werden (vgl. KG NJWE-WettbR
2000, 197; OLG Karlsruhe WRP 1997, 57; OLG Dusseldorf WRP 1981, 150). Erfolgt
die Vollziehung nicht in wirksamer Form innerhalb der Frist, wird sie unheilbar
unwirksam und ist aufhebbar (vgl. Teplitzky Kap 55 Rn 50).

Eine auf ein Tun gerichtete einstweilige Vollziehung ist vor oder mit der Voll-
streckungsmaflnahme zuzustellen. Dies ist in der Regel einfacher mit dem Voll—-
streckungsorgan umzusetzen als in den hier beschriebenen Unterlassungsfallen.

i) Schutzschrift

Rechnet ein Mandant mit der Inanspruchnahme im Rahmen eines Eilverfahrens,
kann er beim zustandigen Gericht oder den eventuell parallel zustandigen Gerichten
eine Schutzschrift hinterlegen. Dieses einem Angriff vorbeugende Verteidigungsmittel
ist in der ZPO nicht geregelt und hat sich zunachst im Wettbewerbsrecht entwickelt,
ist aber mittlerweile auch in anderen Rechtsgebieten anerkannt. Die Schutzschrift
dient dazu, dem Antragsgegner im Falle einer Beschlussverfiigung rechtliches Gehor
zu verschaffen. Die Schutzschrift sollte als solche Uberschrieben sein und einen
Antrag enthalten und ein Rubrum haben. Im UGbrigen gibt es keine formellen
Vorgaben. Hinsichtlich der Glaubhaftmachung ist auf die Ausfuhrungen zum
einstweiligen Rechtsschutz zu verweisen. Mehr zur Schutzschrift vgl. Teplitzky,
Wettbewerbsrechtliche Anspriiche, Kap 55 Rn 52ff, Vollkommer in Zéller, ZPO, § 937
Rn 4,5.).

j) Abschlussschreiben und Abschlusserklarung

Der einstweilige Rechtsschutz flhrt stets nur zu einer vorlaufigen Regelung. Mdchten
die Parteien die Entscheidung im Eilverfahren zur endgultigen Regelung machen,
wird haufig ein im Gesetz so nicht ausdrucklich vorgesehenes Abschlussverfahren
gewahlt. Die Aufforderung zur Anerkennung der einstweiligen Verfugung als
endgultige Regelung zwischen den Parteien durch den Antragsteller nennt sich
Abschlussschreiben. Daflr erhalt der Anwalt nocheinmal eine 1,3 Geschaftsgebuhr
(n@heres dazu BGH NJW 2015, 3244 = lexetius.com/2015, 1598 - Kosten flr
Abschlussschreiben 1l). Die entsprechende Erklarung des Antragsgegners wird
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Abschlusserklarung genannt. Die Abgabe einer Abschlusserklarung ohne vorherige
Aufforderung durch den Antragssteller ist haufig angezeigt, wenn die Sache auch im
Hauptsacheverfahren nicht zu gewinnen ist.

Es durfte auch herrschende Auffassung sein, dass ohne Aufforderung des
Antragsgegners mittels eines Abschlussschreibens bei Erhebung einer Hauptsache—
klage die Moglichkeit des sofortigen Anerkenntnisses nach § 93 ZPO besteht (vgl.
Teplitzky Kap. 43 Rn 47 m.w.N.). Die Absendung des Abschlussschreibens gehdre zu
den “Gepflogenheiten seridser Verbande und Mitbewerber (vgl. BGH GRUR 1990,
282 (285)).

Der Antragsteller hat insbesondere im Hinblick auf die zwar zunachst gehemmte aber
nach § 204 Abs. 2 S. 1 BGB nach sechs Monaten nach einer rechtskraftiger
Entscheidung oder einer anderweitigen Beendigung des eingeleiteten Verfahrens
weiterlaufenden Verjahrung ein Interesse an einer Klarstellung hinsichtlich der
Einigungsbereitschaft bevor er Hauptsacheklage erhebt.

Neben der Verjahrung gibt es noch weitere ,Bestands und Wirkungsdefizite“ der
einstweiligen Verfligung, denen durch ein Abschlussverfahren vorgebeugt werden
kann. Da die Fertigung des Abschlussschreibens Gebuhren auslésen kann, die nach
§§ 670, 677, 683 BGB und § 9 UWG vom Antragsgegner zu tragen sind, sollte der
Antragsgegner dem Antragsteller zuvorkommen. Als Frist fir die Abgabe der
Abschlusserklarung wird dem Antragsgegner zumeist ein Zeitraum von ca. zwei
Wochen nach Vollziehung der einstweiligen Verflgung gewahrt. Die Frist muss
jedenfalls lang genug sein, damit der Antragsgegner Kenntnis vom Inhalt eines im
Eilverfahren eventuell ergangenen Urteils nehmen kann (vgl. OLG Frankfurt a.a.O.).

Die Abschlusserklarung ist eine einseitige Willenserklarung und sollte vom
Antragsgegner schriftlich abgegeben werden (vgl. KG GRUR 1991, 251). Wichtig ist,
dass die Abschlusserklarung unbedingt erfolgt, ein vorbehaltsloses Anerkennen der
einstweiligen Verflugung als endgultige Regelung und den Verzicht auf alle
Rechtsmittel enthalt. Ist die Erklarung nicht umfassend genug, raumt sie nicht das
Rechtsschutzbedirfnis des Antragstellers hinsichtlich des Hauptsacheverfahrens
aus und der Anspruchssteller kann dennoch im Hauptsacheverfahren weiter
vorgehen (vgl. dazu Teplitzky, Wettbewerbsrechtliche Anspriche, Kap 43 mit vielen
Details und Streitfragen). Zur Abschlusserklarung und méglicher Anderungen der
Rechtslage nach Abgabe derselben: BGH lexetius.com/2009,2667- Mescher weiss
(Saturn hat den geilsten Preis).

4. Schlichtungsverfahren

Bei einem geringen Streitwert (in der Regel unter € 750), bestimmten
Nachbarrechtsstreitigkeiten oder einer Ehrverletzung kann nach § 15 a EGZPO
i.V.m. den Schlichtungsgesetzen der Lander ein Schlichtungsverfahren

32



durchzufihren sein. Die Notwendigkeit kann durch Einleitung des Verfahrens im
Wege des Mahnbescheides umgangen werden.

5. Prozesskostenhilfe (PKH)

Haufig enthalt die Akte Hinweise auf desolate wirtschaftliche Verhaltnisse des
Mandanten. Stets ist ein Antrag auf PKH nach § 114 ff ZPO zu prifen und
gegebenenfalls entsprechende Antrage zu stellen.

a) Kosten

Nur die GeblUhren des eigenen Anwaltes sowie die Kosten des Verfahrens werden
ubernommen (§ 122 ZPO) ! Das Verfahren hei3t Bewilligungsverfahren.
Grundsatzlich kann PKH und Beiordnung fur alle gangigen Verfahren beantragt
werden (auch fir selbstandiges Beweisverfahren, fir Zwangsvollstreckungsverfahren
— dann Vollstreckungsgericht zustandig — und flr Eilverfahren).

b) Antragsmoglichkeiten

Dem Antrag auf PKH ist eine Formularerklarung Uber die persdnlichen und wirt-
schaftlichen Verhaltnisse beizufliigen. Es gibt zwei Mdglichkeiten den Antrag zu
stellen:

aa) Die Stellung des PKH-Antrages kann mit Klageerhebung erfolgen. Dann wird die
Klage unabhangig vom Beschluss zur PKH anhangig. Wird der PKH-Antrag
zuruckgewiesen, bleibt das Verfahren anhangig.

bb) Es ist auch mdglich fur ein beabsichtigtes Verfahren PKH zu beantragen und den
Klageentwurf (nicht unterschrieben) beizufugen. So kann die Rechtsauffassung des
Gerichtes ,getestet” werden. Besonderheiten im Zusammenhang mit der Hemmung
der Verjahrung bei einem PKH-Antrag ergeben sich seit der Schuldrechtsreform aus
§ 204 Abs. 1 Nr. 14 BGB.

c) Antrag:

... beantragen wir namens und in Vollmacht des Antragstellers,

dem Antragssteller fiir die erste Instanz Prozesskostenhilfe zu bewilligen,

dem Antragsteller zur vorldufigen unentgeltlichen Wahrnehmung seiner Rechte
den Unterzeichner als Rechtsanwalt beizuordnen.

Begriindung:



1. Der Antragsteller ist nach seinen persénlichen und wirtschaftlichen Verhéltnissen
nicht in der Lage, die fiir die Prozessfiihrung erforderlichen Mittel aufzubringen. Sein
derzeitiges Einkommen i.S.d. § 115 Abs. 1 ZPO reicht auch nicht dafiir aus, dass er
durch Ratenzahlung zu den Kosten beitragen kann. Dies ergibt sich aus beigefiigter

Erklérung lber die persénlichen und wirtschaftlichen Verhéltnisse — (Anlage ...)

2. Die beabsichtigte Klage hat hinreichende Aussicht auf Erfolg und ist auch nicht
mutwillig. Es wird auf anliegenden

Klageentwurf (Anlage ...)

verwiesen.

VI. Der Umgang mit Varianten der Leistungsklage

1. Teilklage

Die Erhebung einer Teilklage minimiert das Kostenrisiko. Eine Erweiterung der Klage
ist nach § 264 Nr. 2 ZPO mdoglich. Die sachliche Zustandigkeit kann sich jedoch nach
§ 506 ZPO andern. Der nicht eingeklagte Teil ist nicht rechtshangig, so dass wegen §
204 Abs. 1 Nr. 1 BGB keine Hemmung der Verjahrung eintritt. Das kann ein Problem
werden, wenn sich das Verfahren hinzieht, da der nicht rechtshangige Teil verjahrt.
Dies stellt dann einen Haftungsfall dar. Es kann versucht werden, mit der Gegenseite
eine Vereinbarung zur Verjahrung zu treffen, um das Risiko auszuschliel’en. Bei
Erhebung der Teilklage ist es wichtig, deutlich zu machen, dass es sich um eine
Teilklage handelt. Im Falle der verdeckten Teilklage kann einer Erweiterung die
Rechtskraftwirkung der ersten Klage entgegenstehen (vgl. BGH NJW 1994,3156;
1997,1590). Auf die Teilklage kann mit einer negativen Feststellungs(wider)Klage
reagiert werden, deren Rechtsschutzbedirfnis mit einer Klageerweiterung allerdings
entfallt (siehe dazu auch D) IV. 1. b). Dies kann dann von taktischer Bedeutung sein,
wenn durch die Widerklage auch Dritte einbezogen werden, die der Klager als Zeuge
benannt hat (zur Moglichkeit einer negativen Drittwiderfeststellungsklage vgl.D) IV. 1.

b)).
2. Haupt- und Hilfsantrag und Schadensersatz nach Fristsetzung

Obwohl Klageantrage als Prozesshandlungen bedingungsfeindlich sind, werden
jedoch Hilfsantrage als zuldssig angesehen, wenn sie nur von einer inner—
prozessualen Bedingung abhangig sind. Kommt ein Anspruch des Mandanten nur fur
den Fall des Obsiegens oder Unterliegens mit einem Hauptantrag in Betracht, ist
eine Durchsetzung im Wege des Hilfsantrages moglich (vgl. RGZ 157, 379; Greger in
Zoller Vor § 128 Rn 20, § 269 Rn 4). Der Hilfsantrag wird dabei nur fur den Fall
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gestellt, dass der Hauptantrag keinen Erfolg hat (Beispiel: Klage auf Schadensersatz,
hilfsweise Minderung). Denkbar ist jedoch auch eine Staffelung, dass der Hilfsantrag
nur fur den Fall gestellt wird, dass der Hauptantrag durchgeht. Der Hilfsantrag fuhrt
zu einer auflésend bedingten Rechtshangigkeit des Hilfsantrages. Sowohl die
Begrindung als auch die Antrage selbst kdnnen sich sogar widersprechen bzw.
ausschlielen (vgl. Greger, a.a.0 § 260 Rn 4 m.w.N.). Gem. § 45 Abs. 1 S. 2 GKG (§
19 GKG a.F.) wird fur die Bestimmung des Streitwertes der hilfsweise geltend
gemachte Anspruch nur dann zum Streitwert hinzugerechnet, wenn auch dartber
eine Entscheidung ergeht. Nach § 45 Abs. 1 S. 3 GKG ist bei denselben Gegenstand
betreffende Anspriiche der hdhere Anspruch heranzuziehen.

Der unechte Hilfsantrag kennzeichnet sich dadurch, dass dem Hauptantrag
stattgegeben wird und erst dadurch der Hilfsantrag ins Spiel kommt. Eine Variante
davon ist der Unvermdgensfall, der an § 250 BGB anknupft. § 255 ZPO gibt die
Moglichkeit, eine Fristsetzung durch das Gericht bestimmen zu lassen und daran
anknupfend auch Schadensersatz zu titulieren. Folgende bereits in Klausuren
eingebaute Konstellation macht einen solchen unechten Hilfsantrag notwendig: Es
wird ein Herausgabeanspruch nach § 985, 986 BGB geltend gemacht. Der Beklagte
bestreitet noch im Besitz der Sache zu sein. Auf die Richtigkeit der Einwendung
muss sich der Klager nicht verlassen. Er kann die Herausgabe titulieren und sogar
den Gerichtsvollzieher schicken und nach dem Gegenstand suchen lassen. Erst
wenn dieser nicht aufgefunden wird, kann er seinen Schadensersatzanspruch aus §§
989, 990 BGB durchsetzen. Die Konstellation kann komplexer werden, wenn Uber
den Unvermdgenseinwand Beweis erhoben werden muss. Auch dies wird zum Teill
vertreten. Die Antrage lauten in einer solchen Fallkonstellation wie folgt:

1. Der Beklagte wird verurteilt, dem Kldger den (ndher zu bezeichnenden
Gegenstand) herauszugeben.

2. Dem Beklagten wird fiir die Herausgabe ein Frist von einem Monat ab Rechtskraft
des Urteils gesetzt.

3. Der Beklagte wird fir den Fall, dass die Herausgabe nicht fristgerecht erfolgt,
verurteilt, an den Klager € (Summe einsetzen) zu zahlen.

Zu beachten ist noch, dass die Titulierung des Schadensersatzes unter § 259 ZPO
fallt und sich auf eine kinftige Leistung bezieht. Die Besorgnis der Nichterfullung wird

aus der Weigerung zur Erflullung des Hauptanspruchs oder dem Bestreiten des
Rechts selbst in der Klage abgeleitet (vgl. BGH NJW 1999, 954).

Dazu in Verbindung mit § 281 BGB auch: Wieser in NJW 2003, 2432 und Gsell JZ
2004, 110.

§ 510 b ZPO enthalt eine gesetzliche Regelung, die an die Nichtvornahme einer
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Handlung die Titulierung eines Entschadigungsanspruchs knupft.

Zu dem ganzen Komplex unechter Hilfsantrag finden sich bei Anders/Gehle ,Das
Assessorexamen im Zivilrecht” in Kap. L Ausfihrungen.

3. Stufenklage, § 254 ZPO

Die Stufenklage nach § 254 ZPO gilt als Sonderfall der objektiven Klagehaufung.
Wenn eine Stufenklage mdglich ist, fehlt ein Rechtsschutzbedurfnis fur eine
Feststellungsklage.

Wenn der Leistungsanspruch nicht beziffert werden kann, weil konkrete Anhalts—
punkte fehlen, ist die Erhebung der Stufenklage der einzige Weg zur Durchsetzung
des Anspruches. Dennoch bedarf es einer Anspruchsgrundlage fur die Auskunft oder
Rechnungslegung, z.B. § 666 BGB beim Auftrag, bei GoA § 681 BGB, § 1379 bei
Auskunft Gber Endvermégen, § 1580 BGB bei Auskunftspflicht bei geschiedenen
Ehegatten, § 1605 Auskunft Verwandte wegen Unterhalt, § 2057 BGB Auskunft Gber
Zuwendungen bei Erben. Auch nach § 87c HGB wegen Provisionen fir
Handelsvertreter. Auskunft des Urhebers gegen den Verletzer Uber Umfang der
Urheberrechtsverletzung zur Geltendmachung von Bereicherungs- oder Schadens—
ersatzanspruchen.

Aullerdem kann sich ein Auskunftsanspruch aus dem Grundsatz von Treu und
Glauben nach § 242 BGB ergeben, wenn der Berechtigte in entschuldbarer Weise
Uber Bestehen oder Umfang seines Rechts im Ungewissen ist und der Verpflichtete
die zur Beseitigung der Ungewissheit erforderliche Auskunft unschwer geben kann.
Die Auskunft muss sich aber auf den Umfang eines vom Klager anderweitig
begrindeten Hauptanspruches beziehen. Nicht zulassig ist es, im Wege der
Stufenklage Auskunft Uber das Bestehen der Anspruchsvoraussetzungen zu
verlangen (Greger in Zdller Rn 6).

In der ersten Stufe wird Auskunft und eidesstattliche Versicherung hinsichtlich der
Richtigkeit und Vollstandigkeit der Auskunft verlangt. Das Gericht entscheidet
zunachst Uber die erste Stufe durch Teilurteil. Der Klager muss nach erteilter
Auskunft den Leistungsantrag beziffern, anderenfalls wird die Klage als unzuldssig
abgewiesen. Die Formulierung ,Vorbehalten werden bis ...“ in § 254 ZPO begrindet
die Pflicht des Klagers zur Bezifferung des zunachst unbezifferten Antrages in der
zweiten Stufe.

Die Stufenklage flhrt zur Rechtshangigkeit beider Anspriche. Es ergehen bei
Stattgabe zwei Teilurteile (Greger Zoller § 254 Rn 9).

Ein Wechsel von Auskunfts- zur Leistungsstufe wegen anderweitiger Kenntnis der
auf das Auskunftsersuchen gerichteten Tatsachen ist keine Klageanderung nach §
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263 ZPO sondern stets zulassige Klageerweiterung nach § 264 Nr. 2 ZPO (Greger in
Zoller ZPO § 254 Rn 4).

Die entsprechenden Antrage kdnnen wie folgt gestellt werden:

Der Beklagte wird verurteilt,

a) der Klagerin Auskunft dariiber zu erteilen, welche Geschéfte (iber
Reinigungsmittel er in der Zeit von ... bis ... geschlossen hat, sowie die
schriftlichen Bestellungen hieriiber vorzulegen.

b) erforderlichenfalls die Richtigkeit und Vollstédndigkeit seiner Angaben an
Eides Statt zu versichern,

c) an die Kléagerin Schadensersatz/Provision in einer nach Erteilung der
Auskunft noch zu bestimmenden Hbhe nebst ... zu zahlen.

ODER
Der Beklagte wird verurteilt,

a) der Klégerin (ber den Bestand und Verbleib des Nachlasses des am ...
verstorbenen ... Auskunft zu erteilen.

c) an die Klagerin s des sich anhand der nach Ziffer 1 zu erteilenden
Auskunft errechneten Betrages zu zahlen.

Wichtig zu wissen ist es, wie mit der sogenannten ,0“-Auskunft umzugehen ist. Erhalt
der Klager auf der ersten Stufe eine Auskunft, aus der sich ergibt, dass sein
Anspruch nicht besteht z.B. weil keine provisionspflichtigen Umsatze getatigt wurden,
wurde er auf der zweiten Stufe unterliegen. Die Rechtsprechung lasst jedoch eine
Klageanderung auf einen die Prozesskosten umfassenden Verzugsschaden zu, so
dass der Klager keinen Nachteil erleidet. Dafir muss sich der Beklagte jedoch mit
der aullergerichtlich bereits geltend gemachten Auskunft bei Klageerhebung in
Verzug befunden haben (vgl. BGH NJW 1994, 2895).

Zur Stufenklage im allgemeinen und auch zur Problematik der ,0“-Auskunft ist
lesenswert Schauble ,Die Stufenklage gemal § 254 ZPO* in JuS 2011, 506.
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4. Klage auf wiederkehrende/kiinftige Leistung, §§ 257 — 259 ZPO

Unter engen Voraussetzungen ist eine Klage auch auf kiunftige Leistungen maoglich.
Aus Anwaltssicht ist dies zweckmaldig, wenn Anlass zur Annahme besteht, dass bei
Eintritt der Falligkeit vom Schuldner nicht gezahlt werden wird. Es ist allerdings
Vorsicht geboten, da eine Klage auf zukilnftige Leistungen bei im Synallagma
stehenden Ansprichen nur unter den Voraussetzungen des § 259 ZPO mdglich ist.
Bei § 259 ZPO ist besonders Augenmerk auf die Darlegung der Besorgnis der
Leistungsverweigerung zu legen. Es handelt sich um eine Prozessvoraussetzung,
bei dessen Fehlen die Klage als unzulassig abzuweisen ist. Daneben ist auch die
Begrindetheit der Anspriiche selbst wie bei jeder Zahlungsklage darzulegen (vgl.
Greger, Zoller ZPO, § 259 Rn 3).

5. Unbezifferter Klagantrag

Ist die Bestimmung des konkreten Betrages von einer gerichtlichen Schatzung oder
vom billigen Ermessen des Gerichtes abhangig, kann der Klageantrag unbeziffert
bleiben (vgl. BGHZ 4, 138 (142); 45, 91)). Es bedarf dann aber einer entsprechenden
Darlegung einer Schatzung zugrundezulegenden Tatsachen sowie der Angabe einer
Grolenordnung (vgl. Greger in Zodller ZPO § 253 Rn 14). Hauptanwendungsfall ist
der Schmerzensgeldantrag. Dabei sind die entstandenen Verletzungen und der
Behandlungsumfang detailliert darzulegen, um dem Gericht eine entsprechende
Grundlage fur die Bestimmung des Schmerzensgeldes zu geben. Obwohl auch
Schatzungen nach § 287 Abs. 1 ZPO im Rahmen von Schadensersatzanspriichen
grundsatzlich unbezifferte Antrage zulassen, durfte es dafir nur einen sehr engen
Anwendungsbereich geben. Grundsatzlich bedarf es auch im Rahmen des § 287
Abs. 1 ZPO bei materiellen Schaden eines bezifferten Antrages (vgl. Greger Zoller
ZPO § 287 Rn 5). Beispielsfalle flir Schatzungen eines Schadens nach § 287 Abs. 2
ZPO aufgrund unverhaltnismalig aufwendiger Aufklarung sind der entgangene
Gewinn (vgl. BGH NJW 1987, 909 (910)), durch eine Wettbewerbsverletzung
hervorgerufene Schaden (vgl. BGH NJW 1992, 2753) oder auch die angemessene
Geldentschadigung fur die Verletzung des Rechtes am eigenen Bild (vgl. LG
Frankfurt NJW 1966, 256). Von Geldentschadigung als immaterielle Position wird,
wenn eine Verletzung von Grundrechten meist Rahmenrechten wie dem allgemeinen
Personlichkeitsrecht aus Art. 2 i.V.m. Art. 1 GG vorliegt, gesprochen.

Der Antrag auf Zahlung eines Schmerzensgeldes nach § 253 BGB wird haufig wie
folgt gefasst:

,Der Beklagte wird verurteilt, an den Kléger ein in das Ermessen des
Gerichtes gestelltes angemessenes Schmerzensgeld in H6he von
mindestens € xxxxxx,xx nebst fiinf Prozentpunkten (iber dem
Jjeweiligen Basiszinssatz seit ... zu zahlen.*

Das Gericht kann von der angegebenen GroRenordnung nach oben hin abweichen.



Es kann allerdings auch um 20-25% nach unten von der angegebenen GroRen-
ordnung abweichen, ohne dass eine Teilabweisung erfolgen muss (vgl. BGH NJW
1992, 311).

Die GroRenordnung fur Schmerzensgeldanspriche sollte anhand der bekannten
Schmerzensgeldtabellen bestimmt werden. In einem Schriftsatz gilt es, die
gesundheitlichen Beeintrachtigungen durch Vortrag bezogen auf die erlittenen
Schmerzen, den Heilungsverlaufs, Folgeschaden, die Intention des Verletzers zu
substantiieren. Entsprechend sind der Aktenauszug auszuwerten und Details zu
ubernehmen. Es bietet sich dann an, eine Gegenuberstellung von bereits
entschiedenen Fallen mit dem vorliegenden zu machen, um dem Gericht eine
Einordnung zu ermdglichen. In einigen Klausuren sind entsprechende Auszige aus
einer Schmerzensgeldtabelle als Anlage beigefligt worden. Spiegelbildlich kann aus
dem folgenden Urteilsauszug entnommen werden, wie ein entsprechender Vortrag
aussehen muss, damit das Gericht sein Ermessen ausuben kann (hier LG Berlin
Urteil vom 17.03.2005 17 O 571/03):

,Bei der Bemessung des Schmerzensgeldes ist von seiner Doppelfunktion auszuge-
hen. Es soll dem Geschéadigten einen angemessenen Ausgleich fiir diejenigen Sché-
den bieten, die nicht vermdgensrechtlicher Art sind, und zugleich dem Gedanken
Rechnung tragen, dass der Schédiger dem Geschédigten Genugtuung daflir schul-
det, was er ihm angetan hat. Der Entschadigungs- und Ausgleichsgedanke steht im
Voordergrund, insbesondere dort, wo — wie bei § 253 Abs. 2 BGB, § 11 Satz 2 StVG in
der ab dem 1. August 2002 (vgl. Artikel 229 § 8 EGBGB) geltenden Fassung — eine
Haftung ohne Verschulden des Schédigers in Betracht kommt oder wo das Verschul-
den des Schédigers im Bereich leichter Fahrldssigkeit anzusiedeln ist. Der Entsché-
digungs- und Ausgleichsgedanke steht gerade bei fahrldassigen Sorgfaltspflichtver-
stéBen im Strallenverkehr im Vordergrund. Die wesentlichen Grundlagen fiir die Be-
messung des Schmerzensgeldes bilden das Ausmald der physischen und psychi-
schen Stérungen, das Mal3 und die Dauer der Lebensbeeintrdchtigung, die Grolle,
Heftigkeit und Dauer der Schmerzen und Leiden sowie die Dauer der stationéren
Behandlung und der Arbeitsunfdhigkeit, die Uniibersehbarkeit des weiteren Krank-
heitsverlaufs, etwaige Dauerfolgen, die Fraglichkeit der endgliltigen Heilung sowie
ferner der Grad des Verschuldens des Schédigers und des eigenen Mitverschuldens
des Geschédigten und die Gesamtumsténde des Falles (vgl. zu dem nach Artikel 229
§ 8 EGBGB ab dem 1. August 2002 geltenden neuen Recht Palandt/Heinrichs,
Kommentar zum BGB, 63. Aufl., § 263 BGB Rdnr. 11, 15 ff. m. w. N.); das Mal3 des
Verschuldens ist auch nach der gesetzlichen Neufassung (§ 253 Abs. 2 BGB, § 11
Satz 2 StVG in der ab dem 1. August 2002 geltenden Fassung) zu berticksichtigen.
Bei der Bemessung der H6he des Schmerzensgeldes ist die besondere Natur des
Schmerzensgeldanspruches zu beriicksichtigen. Dieser ist vom Gesetzgeber ledig-
lich formal als Schadensersatzanspruch ausgestaltet, seinem Inhalt nach aber jeden-
falls nicht ein solcher der lblichen, d. h. auf den Ausgleich von Vermégensschéaden
zugeschnittenen Art. Denn ,an sich® gibt es keine angemessene Entschédigung fiir
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nicht vermégensrechtliche Nachteile, da diese in Geld unmittelbar nicht auszudri-
cken sind. Immaterielle Schéden betreffen gerade nicht in Geld bewertbare Giiter,
wie im Streitfall die kérperliche Unversehrtheit des Klégers. Sie lassen sich daher
niemals in Geld ausdriicken und kaum in Geld ausgleichen. Diese Eigenart des
Schmerzensgeldanspruchs hat zur Folge, dass dessen Hbhe nicht auf Heller und
Pfennig bestimmbar und fiir jedermann nachvollziehbar zu begriinden ist. Auch des-
wegen erdffnet der in § 253 Abs. 2 BGB, § 11 Satz 2 StVG (in der ab dem 1. August
2002 geltenden Fassung)vorgeschriebene Mal3stab der Billigkeit dem Richter einen
gewissen Spielraum, den er durch eine Einordnung des Streitfalles in die Skala der
von ihm in anderen Féllen zugesprochenen Schmerzensgelder unter Anwendung des
§ 287 Abs. 1 ZPO ausfiillen muss. Er hat zu beriicksichtigen, was andere Gerichte in
vergleichbaren Féllen als Schmerzensgeld zugesprochen haben, auch wenn er hier-
an nicht gebunden ist, darf den aus der Rechtsprechung ersichtlichen Rahmen aber
auch nicht sprengen. Schliel8lich muss er berticksichtigen, dass lber einen Schmer-
zensgeldanspruch grundsétzlich einheitlich, d. h. fiir Vergangenheit, Gegenwart und
Zukunft, zu entscheiden ist (so schon grundlegend BGH, BGHZ Bd. 18 S. 149 = NJW
19585 S. 1675; siehe auch KG, VersR 1975 S. 290). — Die Schmerzensgeldtabellen
bilden nicht nur eine Anregung fiir die Bewertung, sondern sie zeigen auch den oben
genannten Rahmen auf, den der Richter zu beachten hat, wobei aber die seit dem
Erlass der jeweils herangezogenen Erkenntnisse eingetretene Geldentwertung eben-
falls zu berticksichtigen ist. Wie in allen Féllen einer unerlaubten Handlung ist es Sa-
che des Geschédigten und Anspruchstellers, d. h. hier des Klagers, im Einzelnen die
Tatsachen darzulegen und Gesichtspunkte aufzuzeigen, die fiir die Bemessung der
Hbéhe des Schadensersatzes, hier des Schmerzensgeldes von Bedeutung sind. In-
soweit ist im Streitfalle von folgenden letztlich unstreitigen Tatsachen auszugehen:
Auf Grund des Vorfalles vom 21. September 2003 erlitt der Kléger u. a. eine Schulte-
reckgelenksprengung (Tossy 1), wobei eine stationdre oder operative Versorgung
nicht erforderlich war, und war bis zum 18. Oktober 2003 voll, in der Zeit vom 19. Ok-
tober bis zum 2. November 2003 zu 75 % und in der Zeit vom 3. bis zum 15. Novem-
ber 2003 zu 51 % arbeitsunféhig.

Unter Berticksichtigung der vorgenannten Umsténde erscheint ein Schmerzensgeld
in Héhe von 1.750 € angemessen, um die erlittene Kérperverletzung auszugleichen,
wobei sich das Gericht an folgenden in Hacks/Ring/B6hm, Schmerzensgeldbetrdge
(im Folgenden: Hacks-Tabelle), nachgewiesenen Entscheidungen orientiert und die
eingetretene Geldentwertung auf der Basis des Jahresverbraucherpreisindex (Basis-
Jjahr 2000 = 100; Verbraucherpreisindex des Jahres 2005 z. Zt.: 106,9) nach der
Formel Schmerzensgeldbetrag  * Verbraucherpreisindex zum Zeitpunkt der
Entscheidung Verbraucherpreisindex des Jahres der herangezogenen Entscheidung

(vgl. zur Berechnung etwa Palandt/Brudermdiller, Kommentar zum BGB, 63. Aufl., §
1376 BGB Rdnr. 24 ff.) berticksichtigt hat:- AG Westerstede, Urteil vom 1. September
2000 — 25 C 615/00 (VIl) —, Hacks-Tabelle Ifd. Nr. 22.690: Schultergelenkssprengung
Tossy Il links, HWS-Schleudertrauma, multiple Prellungen und Hautabschiirfungen; 4
Wochen arbeitsunféhig;, Mann; eher durchschnittlicher Verletzungsgrad mit daraus
folgender durchschnittlicher Beeintrdchtigung des physischen und psychischen
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Wohlbefindens;, Schmerzensgeld in Héhe von 3.000 DM (das sind an den Preisindex
angepasst: 3.000 DM * 106,9 / 100,0 = 3.207 DM, also rund 1.640 €),;- LG Augsburyg,
Urteil vom 1. Juli 1991, zfs 1991 S. 334, Hacks-Tabelle Ifd. Nr. 22.696 (= 20.637):
Ausrenken des rechten Schultergelenks; zwei Krankenhausaufenthalte von insge-
samt 18 Tagen, Operation des Schultergelenks; Schiilerin; erhebliche Schmerzen bei
Bewegen von Schulter und Arm; Schmerzensgeld in Héhe von 3.000 DM (das sind
an den Preisindex angepasst: 3.000 DM * 106,9 / 83,6 = 3.836,12 DM, also rund
1.961 €);“

Der in Bezug genommene Verbraucherpreisindex ist im Palandt § 1376 Rn 31
abgedruckt. Es ist wichtig, eine entsprechende Anpassung vorzunehmen, welil
aufgrund der Inflation in alteren Entscheidungen niedrigere Betrage ausgeurteilt
wurden. Ausserdem besteht die Tendenz, dass die Gerichte in den letzten 15 Jahren
héhere Betrage bei gleichen Verletzungen ausurteilen als davor.

6. Positive und negative Feststellungsklage nach § 256 Abs. 1 ZPO und
Zwischenfeststellungsklage nach § 256 Abs. 2 ZPO

a) Feststellungsklage

Grundsatzlich ist die Leistungsklage im Verhaltnis zu einer Feststellungsklage
vorrangig. Jedoch ist die Erhebung einer Feststellungsklage nach § 256 Abs. 1 ZPO
dann zu erwagen, wenn eine Bezifferung des Antrages noch nicht maoglich ist. Es
kann das Bestehen oder Nichtbestehen eines Rechtsverhaltnisses, die Anerkennung
einer Urkunde oder auch die Echtheit einer Urkunde durch das Gericht festgestellt
werden. Voraussetzung ist allerdings das Bestehen eines besonderen Feststellungs—
interesses im Rahmen eines konkreten und gegenwartigen Rechtsverhaltnisses.

Zum Feststellungsinteresse ist durch den Anwalt vorzutragen. Ein hinreichendes
Feststellungsinteresse liegt vor, wenn bezuglich des Rechtes oder bezlglich der
Rechtslage des Klagers eine gegenwartige Gefahr der Unsicherheit besteht und das
Urteil diese Unsicherheit ausraumen kann (vgl. Greger in Zoller ZPO § 256 Rn 7
m.w.N.). Das Feststellungsinteresse ergibt sich haufig durch das Bestreiten von
Anspruchen oder dem Beruhmen mit Anspruchen. Im letzteren Fall kann der Klager
sein Interesse mit einer negativen Feststellungsklage verfolgen. Eine Besonderheit
ergibt sich dadurch, dass die Rechtsprechung ausnahmsweise auch dann eine Fest-
stellungsklage zulasst, wenn bereits eine Leistungsklage moglich ist. Die Ausnahme
wird fir die Falle angenommen, in denen ein Feststellungsurteil zu einer endgultigen
Streitbeilegung fuhrt. Es muss feststehen, dass der Glaubiger auch ohne
vollstreckbaren Titel sein Klageziel erreicht. Angenommen wurde dies bei einem
Rechtsstreit gegen eine Behdrde (vgl. NJW 84, 1118 (1119), Versicherungen (vgl.
BGH NJW 1999, 3774), Banken (vgl. vgl. BGH MDR 1997, 863) und
Insolvenzverwalter (vgl. RG JW 1938, 892). Da es sich dabei um Ausnahmen
handelt, sollte ein solches Vorgehen stets sorgsam gepriuft werden. Jeder
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Automatismus ist zu vermeiden.

Ein Rechtverhaltnis ist die rechtlich geregelte Beziehung einer Person zu einer
anderen Person oder zu anderen Personen oder einer Sache. Tatfragen, abstrakte
Rechtsfragen sowie rechtliche Vorfragen betreffen keine Rechtsverhaltnisse i.S.d. §
256 ZPO. Nicht auf ein Rechtsverhaltnis gerichtet ist die daher die Feststellung der
Geschaftsfahigkeit oder der Wirksamkeit einer Rechtshandlung. Jedoch kann die
Echtheit einer Urkunde festgestellt werden. Die Gegenwartigkeit des Rechts-
verhaltnisses entfallt, wenn mit der Klage die Feststellung der Erbfolge nach noch
lebenden Personen begehrt wird (vgl. BGHZ 37, 137 (144)). Anders allerdings
hinsichtlich der Wirksamkeit einer Vermachtnisanordnung (vgl. BGHZ 37, 331 (334))
oder der gegenwartigen Entziehungsbefugnis bzgl. einer Pflichtteilsberechtigung (vgl.
BGHZ 28,177; BGH NJW 1990, 911 (912), 1988, 977)).

Wichtig ist, dass die Rechtshangigkeit der Feststellungsklage die Verjahrung nach §
204 Abs. 1 Nr. 1 BGB hemmt und nach rechtskraftiger Feststellung eine 30jahrige
Verjahrungsfrist gemafl § 197 Abs. 1 Nr. 3 BGB gilt. Die negative Feststellungsklage
hemmt die Verjahrung hingegen nicht (vgl. BGH NJW 2012, 3633 = lexetius.com/
2012,4320.

Haufig dient die Klage nach § 256 Abs. 1 ZPO zur Feststellung des Bestehens von
Schadensersatzansprichen dem Grunde nach oder der Feststellung einer
Ersatzpflicht hinsichtlich zurechenbar zuklinftig eintretenden Schadenspositionen
(auch materieller oder immaterieller Vorbehalt genannt). Der Feststellungsantrag ist
wichtig, da er fur die Spatfolgen die Verjahrung hemmt. Sofern also Spatfolgen als
wahrscheinlich erscheinen, muss aus anwaltlicher Sicht zur Vermeidung der
Verjahrung reagiert werden. Dies folgt aus dem Grundsatz der Schadenseinheit. Sind
Beeintrachtigungen schon entstanden, mussen diese in den Leistungsantrag
aufgenommen werden. Die Antrége sind also genau voneinander abzugrenzen. Der
BGH hat einen Malstab fur die Abgrenzung vorhersehbarer und noch nicht
vorhersehbarer Schaden aufgestellt (vgl. BGH NJW 2000, 861 dazu auch BGH
lexetius.com/2006,367). Letztere fallen damit nicht in die Schadenseinheit.

Ein Antrag gerichtet auf positive Feststellung kann lauten:
... festzustellen, dass die Beklagte verpflichtet ist, dem Klager alle
materiellen wie immateriellen Schéden zu ersetzen, die dem Klager
aus dem Verkehrsunfall mit dem Versicherungsnehmer der Beklagten
.. entstanden noch entstehen werden, soweit Anspriiche nicht auf
einen Sozialversicherungstrédger oder Dritte (ibergegangen sind.*“

Ein Antrag im Rahmen einer negativen Feststellungsklage konnte lauten:

»-..festzustellen, dass dem Beklagten keine Unterlassungsanspriiche
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gegen den Klédger aufgrund des Umstandes zustehen, dass der
Klédger unter dem Namen XYZ firmiert.“ oder ... festzustellen, dass
dem Beklagten gegen den Klager aufgrund eines am ...
geschlossenen Vertrages kein Zahlungsanspruch in Hbéhe von €
XXX,xx zusteht.”

Eine negative Feststellungsklage kehrt nicht die Darlegungs- und Beweislast um. Es
gilt auch keine Streitwertkirzung bei der negativen Feststellungsklage. Das
Feststellungsinteresse entfallt regelmalig, wenn der Gegner seinerseits Leis-
tungsklage erhebt. Zur negativen Feststellungsklage gibt Thole in NJW 2013, 1192
gute Hinweise.

b) Zwischenfeststellungsklage

Gemal § 322 Abs. 1 ZPO erwachst nur der Ausspruch Uber den Klageanspruch in
Rechtskraft (sog. Leistungsbefehl). Nicht hingegen sind die den Ausspruch
tragenden Feststellungen und die Beurteilung vorgreiflicher Rechtsverhaltnisse
erfasst. In einem weiteren Prozess kdnnten sie daher abweichend beurteilt werden.
Z.B. Klage auf Erfullung spater Klage auf Schadensersatz. Feststellungsfahig soll
auch das Bestehen einer Vindikationslage im Hinblick auf Anspriche aus dem
Eigentumer-Besitzer-Verhaltnis sein, wenn Herausgabe verlangt wird. Die
Moglichkeit des Bestehens weiterer Anspriuche ist ausreichend. Nur wenn die
Hauptklage das Rechtsverhaltnis der Parteien erschépfend regelt, ist kein Raum flr
eine Zwischenfeststellungsklage (vgl. dazu Greger in Zoéller ZPO § 256 Rn 21f). Fur
die Zwischenfeststellungsklage bedarf es eines rechtshangigen Verfahrens.

Ein moglicher Erweiterungsantrag kann lauten:

»... erweitern wir die Klage mit dem Antrag, festzustellen, dass der
zwischen den Parteien unter der Versicherungsscheinnummer xyz
bestehende Versicherungsvertrag nicht durch den mit Schreiben
vom ... erklarten Riicktritt vom Vertrag beendet wurde.”

Weitere Anwendungsfalle der Zwischenfeststellungsklage sind die Feststellung des
Annahmeverzugs und des Vorsatzes bei unerlaubten Handlungen. Beide Gestal-
tungen sind zwar streng genommen keine Rechtsverhaltnisse. Diese in der Praxis
haufig vorkommenden Falle hat die Rechtsprechung jedoch angenommen.

Wird eine Zug-um-Zug-Verurteilung begehrt z.B. Zahlung gegen Ruckubereignung
der Kaufsache kann der Gerichtsvollzieher oder ein anderes Vollstreckungsorgan nur
vollstrecken, wenn sich der Beklagte im Annahmeverzug befindet (vgl. § 274 Abs. 2
BGB). Das macht die Vollstreckung schwierig. So kann es erforderlich sein, dass der
Gerichtsvollzieher den Gegenstand anbieten muss. Dies ist umso lastiger, wenn
entweder der Gegenstand weit transportiert werden muss und der Beklagte die
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Annahme zuvor verweigert hat. Der Annahmeverzug mag im Urteil erwahnt sein. Das
Vollstreckungsorgan darf es aber nicht berucksichtigen, da es sich nicht aus dem
Tenor ergibt. Auch fur diese Falle ist eine Zwischenfeststellungsklage zulassig,
obwohl eine reine Rechtsfrage festgestellt wird (vgl. BGH Urteil vom 28.10.1987, VIII
ZR 206/86 = WM 1987, 1496 dazu auch BGH lexetius.com/2000,601 und Doms NJW
1984, 1340). Ist der Annahmeverzug (zwischen)festgestellt worden, kann gleich die
Zahlung vollstreckt werden. Dafur miussen die Voraussetzungen (z.B. Angebot ist
erfolgt oder Schuldner hat verweigert) vorgetragen und im Bestreitensfall bewiesen
werden. Das bedeutet, eine Zwischenfeststellung ist ohne Vortrag nicht méglich.

Ein weiterer Anwendungsfall ist die ,vorsatzliche Begehung® einer unerlaubten
Handlung (vgl. BGH lexetius.com/2009,3544). Hintergrund ist, dass die Restschuld—
befreiung bei einer Verbraucherinsolvenz auch Titel erfasst. Ausgenommen sind aber
Anspriche aus vorsatzlich unerlaubter Handlung. Es ist nicht ausreichend, dass sich
die vorsatzliche aus den Urteilsgrinden herauslesen lasst. Daher kann ein
Zwischenfeststellungsantrag angezeigt sein, weil sonst der spatere Nachweis der
vorsatzlichen Begehung misslingt und der Anspruch wegen der Restschuldbefreiung
trotz Titulierung verloren ist. Es sind jedoch Anknupfungstatsachen dafir
vorzutragen, dass eine Insolvenz wahrscheinlich erscheint. So titulierte Anspriche
werden aber nur dann von der Restschuldbefreiung ausgenommen, wenn der
Glaubiger die Forderung unter Angabe dieses Rechtsgrundes gemal® § 174 Abs. 2
InsO angemeldet hat. Dies gelingt durch bei entsprechender Titulierung. Der
obsiegende Klager muss also die Entwicklung auf Seiten des Schuldners
beobachten und reagieren.

7. Freistellungsantrag (Freihaltungs-, Befreiungs- bzw. Freistellungsanspruch)

Der Befreiungsanspruch gemaly § 257 BGB knupft an Aufwendungen i.S.d. § 256
BGB an. Diese sind denkbar bei Auftrag und GoA nach § 670 BGB. Auch im Rahmen
der Geltendmachung von Schadensposition ergibt sich haufig die Situation, dass der
Geschadigte Verbindlichkeiten eingegangen ist. Solange er nicht zahlt, kann die
Geltendmachung im Wege der auf Zahlung gerichteten Leistungsklage wegen
fehlenden Schadens problematisch sein. Der Verpflichtete kann Befreiung von der
eingegangenen Verbindlichkeit verlangen. Ebenfalls ist an die Geltendmachung
eines Freistellungsanspruches zu denken, wenn von mehreren Gesamtschuldnern
einer voll in Anspruch genommen wird und nach § 426 Abs. 1 BGB Ausgleich
verlangen kann (vgl. BGH NJW 1958, 497). Auch der Blrge kann Befreiung von der
Blrgschaft verlangen (vgl. RGZ 150,80).

Der Antrag kann wie folgt formuliert werden:
,Der Beklagte wird verurteilf, den Kldger von der Verbindlichkeit

gegentiber Frau XXXX YYYY aus dem Auftrag vom ... durch Zahlung
in Hohe von € xxx,yy freizustellen.”
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oder

,Der Beklagte wird verurteilt, den Klager von dem durch das Land
Berlin geltend gemachten Zahlungsanspruch aus ... in Héhe von €
XXxx,yy zur Hélfte freizustellen.”

Der Freistellungsanspruch ist nach h.M. nur bestimmt und damit zulassig, wenn die
Geldschuld nach Grund und Hohe eindeutig bezeichnet ist (vgl. OLG Dusseldorf
MDR 1982, 942; KG MDR 1999, 118). Der freizustellende Anspruch muss daruber
hinaus fallig sein (vgl. BGH NJW 1986, 978). Die Vollstreckung des Freistellungs—
anspruches erfolgt nach § 887 ZPO (h.M. seit RGZ 150, 80). Dazu auch Stober in
Zoller ZPO § 887 Rn 3 und Koeble/U. Locher in Beckschen Prozessformularbuch Il D
1 Rn. 4).

Der Freistellungsanspruch kann sich jedoch auch in einen Zahlungsanspruch
umwandeln, der dann einfacher geltend gemacht werden kann. Dies ist in Klausuren
schon verlangt worden und damit stets zu prifen. BGH lexetius.com/2004,191:

,Darauf kommt es nicht entscheidend an, weil ein etwaiger Befreiungsanspruch ge-
mél § 250 Satz 2 BGB in einen Geldanspruch lbergegangen ist. Diese Vorschrift
eréffnet dem Geschéadigten die Méglichkeit, unabhéngig von den §§ 249 Abs. 2, 251
BGB zu einem Anspruch auf Geldersatz zu gelangen, wenn er dem Ersatzpflichtigen
erfolglos eine Frist zur Herstellung, d. h. hier Haftungsfreistellung, mit Ablehnungs-
androhung setzt. Dem steht es nach sténdiger Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofs gleich, wenn der Schuldner die geforderte Herstellung oder (berhaupt jeden
Schadensersatz ernsthaft und endgliltig verweigert. Dann wandelt sich der Freistel-
lungsanspruch in einen Zahlungsanspruch um, wenn der Geschédigte Geldersatz
fordert (BGH, Urteile vom 7. Januar 1965 - VII ZR 28/63, WM 1965, 287, 289, vom
11. Juni 1986 - VIl ZR 153/85, WM 1986, 1115, 1117, vom 26. Februar 1991 - XI ZR
331/89, WM 1991, 1002, vom 29. April 1992 - VIIl ZR 77/91, WM 1992, 1074, 1076,
vom 12. Mérz 1993 - V ZR 69/92, WM 1993, 1557, 15659 f., vom 31. Januar 1996 -

VIl ZR 243/94, WM 1996, 1282, 1283 und vom 10. Februar 1999 - VIl ZR
70/98, WM 1999, 779, 781).“

8. Nebenantrag wegen nicht anrechenbarer Geschiaftsgebihr nach RVG

Im Normalfall brauchen sich die Parteien eines Rechtsstreites wegen der nach § 91
ZPO ergehenden Kostenentscheidung, bevor das Urteil ergeht oder ein Vergleich mit
Kostenklausel geschlossen wird, nicht mit dem Ausgleich der entstandenen
Gebuhren auseinandersetzen. Erst danach werden die Betrage, die von der anderen
Seite zu erstatten sind, auf einen Kostenfestsetzungsantrag nach § 103 ZPO auf
Antrag im Beschlusswege festgesetzt. Der obsiegende Klager hat dann zwei Titel,
die er vollstrecken kann: Das Urteil selbst sowie den Kostenfestsetzungsbeschluss.
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So verhalt es sich aber nur, wenn der Klagervertreter unmittelbar vom Mandanten mit
der Klageerhebung beauftragt wird. Haufig ist es jedoch so, dass der Anwalt
zunachst mit der vorgerichtlichen Geltendmachung beauftragt wird und erst spater
oder bedingt (,Wenn der nicht zahlen will, dann erst soll geklagt werden.“) mit der
klageweisen Geltendmachung. Dies ist in einer Klausur dem Aktenauszug zu
entnehmen.

Nach dem RVG wird die anwaltliche Tatigkeit im Rahmen der vorgerichtlichen
Geltendmachung mit einer Geschaftsgebihr nach VV 2300 vergltet. Merkregel:
~o0bald Feindkontakt hergestellt werden soll, entsteht eine Geschaftsgeblihr und es
liegt keine Beratung mehr vor.“? Die Geschaftsgebuhr ist eine Rahmengebuhr und
kann zwischen 0,5 und 2,5 liegen. In der Regel liegt diese bei einer 1,3 (im weiteren
wird auch stets von einer 1,3 ausgegangen).

Diese 1,3 Geschaftsgeblihr nach VV 2300 ist verdient, wenn der Auftrag zur
aullergerichtlichen Geltendmachung erteilt wird. Damit wird der durchschnittliche
Aufwand erfasst. Das kann das Fertigen mehrerer Schreiben, die Prufung der
Rechtslage und die entsprechenden Mitteilungen gegentuber dem Mandanten
umfassen. Gleicht der Mandant die Gebuhr aus, ist er bereits kostenmaldig mit einem
Geblhrenschaden belastet.® Anspruchsgrundlage ist der Anwaltsvertrag. Gleicht der
Gegner die geltend gemachte Hauptforderung aus, kann der anwaltlich vertretene
Glaubiger nicht automatisch auch den Ausgleich seines ,Gebuhrenschadens®
verlangen. Vielmehr bedarf es einer materiellrechtlichen Anspruchsgrundlage des
Mandanten als Glaubiger gegentiber dem Gegner als Schuldner. Eine Kosten—
ausgleichsregelung wie den § 91 ZPO, die ohne weitere Voraussetzungen einen
Ausgleich nach Obsiegen und Unterliegen regelt, gibt es vorgerichtlich nicht. Als
Anspruchsgrundlage fiur den anwaltlich vertretenen Glaubiger kommt haufig §§ 280
Abs. 1, 286, 249 ff BGB in Frage. Der Anspruch des Glaubigers auf seinen
Gebuhrenschaden hangt dann aber davon ab, ob sich der Schuldner zum Zeitpunkt
der Beauftragung des Anwalts bereits mit der geltendgemachten Forderung im
Verzug befand. Das ist jeweils zu prufen. Haufig werden Anwalte auch zu einem
Zeitpunkt beauftragt, in dem eine Forderung durchaus fallig war. Jedoch fehlt es fur
den Eintritt des Verzuges manchmal noch an einer Mahnung. Bei deliktsrechtlichen
Ansprichen gibt es keine vereinbarten Zahlungszeitpunkte oder Rechnungen, die
eine Mahnung entbehrlich machen konnten. Dann entsteht zwar die Gebuhren—
forderung gegeniber dem Mandanten, ein Ausgleich des Gebuhrenschadens
gegenuber dem Schuldner nach §§ 280 Abs. 1, 286, 249 ff BGB scheitert jedoch
mangels Verzuges im Zeitpunkt des Entstehens des Gebuhrenschadens. Wird der
Anwalt also mit der den Verzug auslésenden Mahnung beauftragt, kann der
Gebuhrenschaden grundsatzlich nicht liquidiert werden. Im Verkehrsunfallrecht
hingegen es anerkannt, dass der Geblihrenschaden als Schadensposition neben die

2 Vorbehaltlich es liegt kein Auftrag zu einem ,einfachen Schreiben nach VV 2301 vor.

3 Hinzutritt noch die Auslagenpauschale nach VV 7002 und die Umsatzsteuer nach VV 7008
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ubrigen unfallbedingten Schaden tritt. Also kann nur in Ausnahmefallen ohne Verzug
der GeblUhrenschaden, der durch aullergerichtliche Tatigkeit entsteht, vom
Schuldner verlangt werden. Im Bereich von Unterlassungsansprichen gibt es noch
Sonderregelungen in UrhG und im UWG, bei Personlichkeitsrechtsverletzungen kann
der Glaubiger Uber die Grundsatze der Geschaftsfuhrung ohne Auftrag einen
Ausgleich des Gebuhrenschadens also der Abmahnkosten verlangen. Im Normalfall
ist also ein Ausgleich des Gebuhrenschadens gegenuber dem Gegner nur auf Basis
des Verzuges maoglich.

Weigert sich der Schuldner, die Hauptforderung auszugleichen, wird er in der Regel
auch die nach Verzug entstandenen Gebuhren nicht begleichen. Der Glaubiger wird
spatestens dann Klageauftrag erteilen. Das RVG sieht fur die Fertigung der
Klageschrift und aller weiteren Schriftsatze im Verfahren eine Verfahrensgebihr nach
VV 3101 ebenfalls in Hohe einer 1,3 vor. Diese Gebuhr wird, da sie zum Verfahren
gehdrt, im Falle des Obsiegen Uber die Kostenfestsetzung ausgeglichen.

Die Geschaftsgebuhr nach VV 2300 fallt durch den Klageauftrag nicht weg. Immerhin
hat der Anwalt bereits die Rechtslage geprtft und Schreiben gefertigt. Er soll jedoch
nicht zweimal eine 1,3 erhalten. Das RVG berlcksichtigt namlich, dass der Anwalt
bereits eingearbeitet ist, wenn er die Klage fertigt.

Das RVG besteht aus einem Paragrafenteil und einem Vergltungsverzeichnis.
Leider sind nicht alle wesentlichen Regelungen in den Paragrafenteil aufgenommen
worden, sondern zum Teil in den Vorbemerkungen zu den Gebuhrentatbestanden
,versteckt”. In Vorbemerkung 3 zu Teil 3 des VV findet sich in Absatz 4 folgende
Regelung:

Soweit wegen desselben Gegenstands eine Geschéftsgebiihr nach Teil 2 entsteht,
wird diese Geblihr zur Hélfte, bei Wertgebliihren jedoch héchstens mit einem Geblih-
rensatz von 0,75, auf die Verfahrensgebliihr des gerichtlichen Verfahrens angerech-
net.

Der Wortlaut wurde zunachst vom Gesetzgeber selbst sowie nahezu allen
Anwendern wie folgt falsch verstanden:

Wenn der Anwalt nach der vorgerichtlichen Beauftragung spater auch Klageauftrag
erhalt, kirzt sich die 1,3 Geschaftsgebuhr auf eine 0,65. Die Verfahrensgebuhr, die
spater unter § 91 ZPO fallt, bleibt hingegen in vollen Umfang erhalten. Gewinnt der
Mandant spater den Prozess, kann er diese in vollem Umfang im Wege der
Kostenfestsetzung ersetzt verlangen.

Die Ubriggebliebene 0,65 Geschaftsgeblihr ist hingegen ein aulergerichtlicher
Gebuhrenschaden. Dieser ist nicht Uber die Kostenfestsetzung zu erlangen, sondern
muss auf Basis einer materiell-rechtlichen Anspruchsgrundlage als Nebenforderung
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eingeklagt werden. Dafur muss zu dem Gebuhrenschaden auch vorgetragen werden.
Dies gilt insbesondere fur den Zeitpunkt des Verzugseintritts, den Zeitpunkt der
Beauftragung und den Umstand, dass die Rechnung beglichen wurde.

Im Rahmen einer gerichtlichen Uberpriifung eines Gebiihrenschadens wurde dann
jedoch der Wortlaut von Vorbemerkung 3 zu Teil 3 Absatz 4 durch einen Richter
nocheinmal genauer gelesen. Es kam heraus, dass die Formulierung: ,... diese
Gebliihr wird zur Hélfte ... auf die Verfahrensgeblihr ... angerechnet ...“ nicht anders
verstanden werden kann, als dass sich die 1,3-Verfahrensgeblihr nach VV 3100
kirzt und nicht die Geschaftsgebuhr (vgl. BGH lexetius.com/2007,631).

Der Gesetzgeber war gefragt, weil die BGH-Rechtsprechung aus 2007 Nachteile
ausloste und gegen die bisherige Vorstellung auch des Gesetzgebers verstie. So
wurde in 2009 § 15a RVG in den Paragrafenteil des RVG Gbernommen:

(1) Sieht dieses Gesetz die Anrechnung einer Gebliihr auf eine andere Geblhr vor,
kann der Rechtsanwalt beide Gebdihren fordern, jedoch nicht mehr als den um den
Anrechnungsbetrag verminderten Gesamtbetrag der beiden Gebdiihren.

(2) Ein Dritter kann sich auf die Anrechnung nur berufen, soweit er den Anspruch auf
eine der beiden Geblihren effiillt hat, wegen eines dieser Anspriiche gegen ihn ein
Vollstreckungstitel besteht oder beide Geblihren in demselben Verfahren gegen ihn

geltend gemacht werden.

Die etwas schwer zu verstehende Regelung besagt in wesentlichen, dass nunmehr
unabhangig von Vorbemerkung 3 zu Teil 3 Absatz 4 des RVG nach Belieben
angerechnet werden kann, sofern keine Uberzahlung ausgelést wird.

Weshalb war die Korrektur so wichtig und wie sollte angerechnet werden?

Vor der Verabschiedung des § 15a RVG nach Lesart des BGH in lexetius.com/
2007,631 ergaben sich fur eine obsiegende Partei in zwei Konstellationen nachteilige
Folgen:

- der obsiegende Klager, zugunsten dessen keine materiellrechtliche Anspruchs—
grundlage fur die Geschaftsgeblhr einschlagig war (z.B. Beauftragung des Anwaltes
erfolgte vor Verzugseintritt. Der Anwalt sollte die Mahnung schreiben, die erst zum
Verzug fuhrte), erhielt in der Kostenfestsetzung nur eine 0,65 Verfahrensgebuhr und
eine 1,2 Terminsgebuhr. Die 1,3 Geschaftsgebiuhr musste er als Geblhrenschaden
voll hinnehmen. Er gewann, bekam aber nicht einmal alle im Verfahren entstandenen
Kosten ersetzt.

- der Beklagte, der bereits aul3ergerichtlich vertreten war, und obsiegte war immer
starker belastet, weil er grundsatzlich mangels Anspruchsgrundlage (Verzug scheidet
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wegen der getauschten Rollen aus) die vorgerichtlichen Kosten nicht ersetzt
verlangen kann. Er hatte damit immer einen hoheren Gebuhrenschaden gehabt.

Das Problem des Gebuhrenschadens bleibt zwar auch nach der Neuregelung des §
15a RVG bestehen, ist jedoch abgemildert. Stets kann im Kostenfestsetzungs—
verfahren von der obsiegenden Partei eine 1,3 Verfahrensgebuhr ungekurzt allein auf
Basis der Kostenentscheidung nach § 91 ZPO tituliert werden.

Zu erkennen gilt es, dass der obsiegende bereits auldergerichtlich vertretene
Beklagte grundsatzlich auf dem nichtanrechenbaren Teil der Geschaftsgebuhr (in der
Regel einer 0,65) sitzen bleibt. Dies gilt auch dann, wenn er sogar bis zum BGH
gewinnt. Dies ist von Anwaltsseite schwer darstellbar.

Die Anrechnung in Form der Kirzung der Geschaftsgebuhr ist daher wichtig, um
einen eventuellen Gebuhrenschaden zu minimieren. Wer auf Beklagtenseite falsch
anrechnet, schadet seinem Mandanten. Dies gilt auch fur den den Klager
vertretenden Anwalt, wenn kein Verzug bei Beauftragung bestand.

Wird der Klager vertreten und in der Sache gab es schon eine aul3ergerichtliche
Beauftragung sind auch in der Klausur die materiellrechtlichen Voraussetzungen
eines Ausgleichsanspruchs zu prufen. Wenn diese bejaht werden, ist zu den
Voraussetzungen substantiiert vorzutragen und auch Beweis anzubieten. Es gilt, well
es sich um eine materiell-rechtliche Anspruchsgrundlage handelt, der Beibringungs—
grundsatz und nicht wie bei der Kostenfestsetzung das Amtsermittlungsprinzip Der
Gebuhrenschaden ist als separater Antrag (z.B. als 2.) neben der Hauptforderung zu
beziffern und geltend zu machen. Es ist ein weiterer Leistungsantrag zu stellen. Der
Antrag wirkt jedoch nicht streitwerterhbhend (vgl. BGH lexetius.com/2007,454,
anders bei Nebenforderung aus abweichender Sache BGH Beschluss vom
17.01.2013 - | ZR 107/12 = BeckRS 2013, 02356). Ist die Rechnung des Anwaltes fur
die auliergerichtliche Tatigkeit noch nicht beglichen, ist ein Freistellungsantrag zu
erwagen. Auch muss berucksichtigt werden, dass die Auslagenpauschale ebenfalls
Verzugsschaden ist und es ist zu prufen, ob der Klager zum Vorsteuerabzug
berechtigt ist. Nur wenn er es nicht ist, z.B. weil er als Verbraucher den Anwalt
beauftragt hat, ist die Umsatzsteuer als Schadensposition mit aufzunehmen.

Auf Beklagtenseite ist zu konstatieren, dass es keine Anspruchsgrundlage gibt, die
so regelmanig eingreift, wie § 280 Abs. 1, 286 BGB fur den klagenden Glaubiger. Es
gibt argumentative Ansatze, dem Beklagten auch einen materiellrechtlichen
Ausgleichsanspruch zu geben, die jedoch bisher nur in Ausnahmefallen von der
Rechtsprechung akzeptiert wurden. In Klausuren sollte daher nicht unreflektiert,
Widerklagen erhoben werden, da diese in der Regel nicht zu gewinnen sind.

Folgende Anspriche kdnnten dem unberechtigt in Anspruch genommenen Beklagten
zustehen:
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- Tatsachlich gesetzlich geregelt in § 97a Abs. 4 UrhG ist der Ausgleich fur
Anwaltskosten des unberechtigt abgemahnten. Es handelt sich um eine
Sondervorschrift, die nicht generalisiert werden kann.

- Konstruierbar ist bei bei Bestehen eines Schuldverhaltnisses zwischen Beklagten
und Klager ein Anspruch auf Ersatz des Gebuhrenschadens des Beklagten aus §§
280 Abs. 1, 241 Abs. 2 BGB. Dann musste das Gericht davon Uberzeugt werden,
dass die auliergerichtliche Geltendmachung eines spater nicht durchsetzbaren
Anspruchs eine schuldhafte Nebenpflichtverletzung darstellt. Das ist schon deshalb
schwierig, weil vor Durchfuhrung eines Klageverfahrens fur den Klager nicht alle sich
spater realisierenden Prozessrisiken im Sinne einer Pflichtverletzung erkennbar
waren. Man denke an die Unauffindbarkeit oder das Ableben eines zuvor bekannten
wesentlichen Zeugen.

- Ein weiterer Ansatz ist, dass der Klager aus § 823 Abs. 1 BGB wegen des Eingriffs
in den eingerichteten und ausgeubten Gewerbebetrieb den Gebuhrenschaden
liquidieren kann. Die unberechtigte Geltendmachung ware dann der
betriebsbezogene Eingriff. Seit BGH Urt. v. 01.12.2015, Az. X ZR 170/12 - Unbe-
rechtigte Schutzrechtswarnung Il kénnen auch die Anwalte des abmahnenden
Rechtsinhabers ebenfalls dem Gegner wegen eines Ringriffs in den eingerichteten
und ausgeubten Gewerbebetriebs haftent. Ebenfalls eine aus denselben Griinden
wie bei der Nebenpflichtverletzung schwer durchzusetzende Strategie. Noch ein
Hinweis in diesem Zusammenhang: Der Geblhrenschaden ist Ubrigens ein
Vermogens—schaden und daher nicht unter Eigentum i.S.d. § 823 Abs. 1 BGB
subsumierbar.

- Die Losung Uber eine Geschaftsfihrung ohne Auftrag wie sie bei Unterlassungs—
anspruchen hinsichtlich der Abmahnkosten auch von der Rechtsprechung vertreten
wird, ist in dieser Konstellation schwer Uberzeugend darstellbar. Das auller—
gerichtliche Bestreiten des Anspruchs und die Erlauterung der Rechtslage musste als
(auch-)fremdes Geschaft aufzufassen sein. Das notwendige altruistische Element
ware es, den sich eines Anspruchs berihmenden spateren Klager klar zu machen,
dass ein Prozess nur verloren werden kann und er mit den Kosten belastet wird. Dies
ist ebenfalls bisher keine vor Gericht in diesen Konstellationen belastbare
Argumentation.

In den Fallen, in denen der Klager einen Geblhrenschaden hat, sollte die materielle
Anspruchsgrundlage im materiellen Gutachten mit gepruft und die Schadensposition
gleich beziffert werden. Im prozessualen Teil der Klausur, sollte dann der Antrag
angekindigt werden. Im Schriftsatz - sofern eine Geltendmachung erfolgs—
versprechend erscheint - ist dann entsprechender Vortrag erforderlich. Sofern die

4 dazu http://www.lto.de/recht/job-karriere/j/bgh-urteil-xzr17012-anwalt-gewerblicher-rechtsschutz-
garantenpflicht-gegenueber-abgemahntem/
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Klausur jedoch keine Ansatze diese Problematik gibt, sollte nicht unbedingt darauf
eingegangen werden. Um die Klage begrinden zu kdnnen, mussten sich aus der
Akte genaue Angaben zur aufergerichtlichen Tatigkeit z.B. wann beauftragt wurde
und was abgerechnet wurde ergeben.

Zu dem Umgang der Anrechnung gibt es unterschiedliche Auffassungen: Schneider
,Uber den Unsinn die halbe Geschéftsgeblhr mit einzuklagen“ NJW 2007, 2001.

VII. Streitverkiindung gem. § 72-74 ZPO

Aufgrund der ,inter partes“-Wirkung eines Urteils, kann eine Partei zwei aufeinander
folgende Prozesse verlieren, weil das zweite Gericht der Auffassung des ersten
Gerichts nicht folgt. Zudem sieht sich derjenige, der einen Prozess verliert und dann
gegen einen anderen vorgeht, dem Vorwurf ausgesetzt, dass er den Erstprozess
hatte gewinnen kdnnen.

Beispiel: Der Klager des Erstprozesses nimmt einen anderen auf Zahlung aus einem
Vertrag in Anspruch. Er tragt ein Vertretergeschaft vor. Der V habe als Vertreter des
Beklagten den Vertrag geschlossen. Der Beklagte bestreitet, dass eine Vollmacht
besteht. Der Klager setzt sich nicht durch und klagt nun aus § 179 Abs. 1 BGB gegen
den aus seiner Sicht nunmehr als ,falsus procurator” auftretenden V. V wendet ein, er
habe sehr wohl mit Vertretungsmacht gehandelt. Das im zweiten Prozess zustandige
Gericht folgt dem Beklagten und weist die Klage ab. Der Klager verliert hier zweimal.

Es kann durchaus sein, dass das Erstgericht unstreitige Umstande nicht als
ausreichend fur eine Duldungsvolimacht angesehen hat, das zweite Gericht
hingegen schon. Denkbar ist auch, dass der Beklagte im Zweitprozess weitere eine
Duldungsvollmacht betreffende Umstande vortragen konnte. Um ein solches
Ergebnis zu vermeiden, sieht die ZPO die Streitverkindung nach § 72 ZPO vor. Die
Streitverklindung erfolgt im Erstprozess und beeinflusst diesen zunachst nicht. Ziel
ist es, die Nebeninterventionswirkung des § 68 ZPO herbeizufihren, so dass aus
Sicht des Streitverkiindenden jedenfalls der Zweitprozess nicht mehr verloren
werden kann.

Es entsteht eine Bindungswirkung flr Feststellungen des Erstprozesses und der
richtigen Prozessfuhrung. Der Streit kann dem Dritten bereits mit der Klageerhebung
aber auch wahrend des Rechtsstreites verkundet werden. Die Streitverkindung kann
weder an eine Bedingung geknulpft werden noch hilfsweise erfolgen (vgl. BGH NJW
RR 1989, 766 (768)) und ist auch im selbststandigen Beweisverfahren moglich (vgl.
BGH NJW 1997, 859). Die Streitverkindung kann nicht nur vom Klager sondern
auch vom Beklagten einem Dritten gegeniber erklart werden. Im Falle einer
Drittschuldnerklage ist die Streitverkindung nach § 841 ZPO vorgeschrieben. § 72
Abs. 2 ZPO schliel3t seit 2006 allerdings aus, dass dem Gericht oder einem
gerichtlich bestellten Sachverstandigen der Streit verkiindet wird. Der Streitver—
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kindungsempfanger kann Zeuge sein, so dass die Streitverkindung keinen
strategischen Nachteil hat. In einer Klausur muss die Streitverkindung unbedingt
bereits in den prozesstaktischen Erwagungen behandelt und in ihren Auswirkungen
erlautert werden. Der Korrektor darf davon nicht erst im Schriftsatz damit Uberrascht
Uberrascht werden.

Die Streitverkindung ist eine formliche Prozesshandlung. Der die Streitverkiindung
enthaltende Schriftsatz muss fir die nach § 73 S. 2 ZPO erforderliche Zustellung
notwendige ladungsfahige Anschrift beinhalten und hinreichenden Vortrag zu dem
mdglichen Anspruch gegen den Streitverkindeten enthalten. Es reicht also nicht ein
kurzer Hinweis, sondern es ist explizit vorzutragen, welche Aspekte ein ,Entweder-
Oder” zwischen Prozessgegner und Streitverkundungsempfanger begrinden. Der
Vortrag ist erforderlich, damit der Streitverkiindungsempfanger prtifen kann, ob er
dem Rechtsstreit beitritt. Ist der Vortrag dazu nicht ausreichend, bleibt die
Streitverkindung wirkungslos. Wer den Streit verkindet, muss wissen, was er tut.
Kann der Dritte z.B. als Streitgenosse im Erstprozess mitverklagt werden, kommt es
zu keiner Interventionswirkung. Es fehlt an der oben erlauterten ,Entweder-Oder®-
Konstellation. Eine Umdeutung einer solchen ,unzuldssigen“ Streitverkiindung ist
nicht mdglich. Das Erstgericht wird dazu auch keine Feststellungen treffen, so dass
der betroffene seinen Fehler erst bemerkt, wenn es zu spat ist.

Wichtig ist es auch, den Streit mdglichst frihzeitig zu verkiinden, da sich die
Rechtsfolgen erst ab dem Zeitpunkt ergeben, in dem der Streitverkiindungs—
empfanger der Schriftsatz zugestellt wurde und er beitreten kann. Nach § 204 Abs. 1
Nr. 6 ZPO fuhrt die Streitverkindung zur Hemmung der Verjahrung gegenuber dem
Dritten.

Die Rechtsfolgen der Streitverkiindung ergeben sich aus § 68 ZPO. Die Bin-
dungswirkung bezieht sich nicht nur auf den Entscheidungssatz sondern auch auf die
die Entscheidung tragenden Feststellungen. Nicht entscheidungserhebliche
sogenannte UberschielRende Feststellungen werden hingegen nicht von der
Bindungswirkung erfasst (vgl. Vollkommer in Zéller ZPO § 68 Rn 10). Aus dem Wort
.,gegen in § 74 Abs. 3 ZPO und in § 68 ZPO wird abgeleitet, dass sich die
Interventionswirkung nur zugunsten nicht aber zuungunsten des den Streit
verkundenden besteht (vgl. Vollkommer, Zoller ZPO, § 74 Rn 7; BGH 100, 260; BGH
NJW 1997, 2386). Im Falle eines Vergleichsschlusses oder einer Klagericknahme
entfallt jedoch jede Bindungswirkung aus der Streitverkiindung.

Diskutiert wird auch die Frage, was geschieht, wenn der Erstprozess aufgrund eines
,nhon liquet® bei der Beweiswulrdigung verloren wird. In bestimmten Konstellationen
konnte es zu einer ungewollten Bindungswirkung zu Lasten des den Streit
verkindenden kommen. Der BGH hat sich jedoch eindeutig positioniert und schutzt
den Streitverkiindenden.

52



Folgendes Beispiel erlautert die Problematik: In dem Stellvertreterfall oben verliert
der Klager seinen ersten Prozess, weil es im Rahmen der Beweisaufnahme zur
Vertretungsmacht des V zu einem ,non liquet” kommt. Der Klager trug die Beweislast
fur das Bestehen der Vollimacht. Im Folgeprozess tragt nun der Beklagte aber wegen
der Anordnung in § 179 Abs. 1 BGB die Beweislast. Das Gericht hat eine
,Bindungswirkung“ nur deshalb angenommen, weil aufgrund der geanderten
Beweislast im Folgeprozess der Streitverkindende keinen Nachteil erleiden kann.

BGH NJW 1983, 820 (821): ,Die Auswirkung einer solchen an sich negativen, aber
nicht verneinenden, Tatsachenfeststellung im Ausgangsprozel3 héngt im wesentli-
chen von der in diesem Prozel3 bestehenden Beweislastverteilung ab; denn wenn
eine Tatsache nicht festgestellt werden kann, dann geht die Entscheidung davon aus,
dal8 sie zu Lasten des fiir sie Beweispflichtigen nicht besteht. Wiirde auch diese
durch die prozessuale Lage gebotene Folgerung durch die Interventionswirkung er-
fal3t, dann wiirde dies zu einer entscheidenden Verédnderung der - heute allgemein
dem materiellen Recht zugeordneten - Beweislast zum Nachteil des Streitverkiinde-
ten fliihren (was Baumgértel-Laumen, Hdb. d. Beweislast im PrivatR, § 164 PrivatR. 5
a. E., wohl eher beildufig in Kauf nehmen wollen; vgl. indessen dazu etwa Wieser,
ZZP 79 (1966),; ders., FamRZ 1971, 393ff.). Damit wiirde durch die prozessuale
Entwicklung des ersten Prozesses eine Beweislastverdnderung fiir den Folgeprozel3
herbeigefiihrt, wie sie das blirgerliche Recht in § 830 | 2 BGB nur ausnahmsweise ftir
einen hier nicht gegebenen Sachverhalt vorsieht. Ansonsten nimmt es die Rechts-
ordnung hin, dal3 der Glaubiger den Anspruch, den er mit Sicherheit gegen eine von
zwei oder mehreren allein in Frage kommenden Personen hat, aus Beweisgriinden
tiberhaupt nicht durchzusetzen vermag. Dieser Grundsatz wirde zu Lasten des
Streitverkiindeten durchbrochen, wenn er gegen sich gelten lassen mliil3te, dal3 im
Vorprozel3 eine Tatsache nur deshalb bejaht oder verneint worden ist, weil der Be-
weispflichtige den Beweis nicht (voll) zu fiihren vermochte. Diese Konsequenz ist in
der Rechtsprechung ausdriicklich bisher zwar nur gelegentlich (RGZ 1563, 271) abge-
lehnt, aber, soweit ersichtlich, auch in der Praxis nicht gezogen worden.“ Dazu siehe
auch erlauternd BGH, NJW 1987, 649.

Im Ergebnis schadet das ,non liquet® im Erstprozess dem Klager im Zweitprozess
nicht. Die Bindung belastet nur den in Anspruch genommenen ,falsus procurator®.

Die Streitverkindung sollte ausdricklich am Beginn eines Schriftsatzes erfolgen,
damit das Gericht sie nicht Ubersieht. Sie kann wie folgt formuliert werden:

,In der Sache ...

wird dem Herrn A,B der Streit verkiindet mit der Aufforderung, dem
Rechtsstreit auf Seiten des Kléagers beizutreten.
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oder

,Namens und in Vollmacht des Beklagten wird der Firma X,
Anschrift, gerichtlich der Streit verkiindet mit der Aufforderung,
dem Rechtsstreit auf Seiten des Beklagten beizutreten.

Der Streitverkindungsempfanger kann Zeuge sein . Da er dem Gericht aber weniger
glaubwirdig erscheinen kann, wird in der Praxis haufig statt einer prozessualen
Streitverklindung eine Streitverkiindungsvereinbarung geschlossen. Dies kann auch
im Hinblick auf die mogliche Kostenfolge nach § 101 ZPO gulnstiger sein. Der
Streitverkindungsempfanger tragt namlich seine Kosten selbst, wenn die von ihm
unterstutzte Partei unterliegt.

Zur Streitverkindung ist sehr lesenswert Knéringer ,Die Streitverkindung, §§ 72-74
ZPO“ in JuS 2007, 335. Der Autor liefert viele Beispiele und auch einen
Standardschriftsatz.

VIIl. Auswahl des zustiandigen Gerichts im prozessualen Gutachtens

Kommen mehrere Gerichte fur die Klageerhebung in Frage, ist darzulegen, weshalb
ein bestimmtes Gericht zu bevorzugen ist. § 35 ZPO gibt dem Klager die
Moglichkeit, falls kein ausschlieRlicher Gerichtsstand eingreift, wahlweise an einem
besonderen oder dem allgemeinen Gerichtsstand (vgl. §§ 12, 13, 17 ZPO) zu klagen.

Die sachliche Zustandigkeit regelt §§ 1ff ZPO und §§ 23 ff GVG. Streitwert-
unabhangige Zustandigkeiten des Amtsgerichtes ergeben sich aus § 23 Nr. 2 ZPO
und § 23a ff GVG. Fur das Landgericht ist § 71 GVG zu beachten. Amtshaftungs-
anspruche gem. § 839 Abs. 1 BGB i.V.m. Art. 34 GG sind streitwertunabhangig nach
§ 71 Abs. 2 Nr. 2 GVG i.V.m. Art. 34 GG vor dem Landgericht geltend zu machen.

Die ortliche Zustandigkeit kann sich neben dem allgemeinen Gerichtsstand, nach
besonderen (z.B. § 32 ZPO ,Tatort®) oder den ausschliellichen Gerichtsstanden (8§
24, 29a, 29c Abs. 1 S. 2, 32 a ZPO). Nur Kaufleute konnen nach §§ 38 ff ZPO
Gerichtsstandsvereinbarungen - auch Prorogation genannt - treffen. Verbraucher und
auch Selbstandige sind nicht prorogationsfahig. Ist die Wirksamkeit einer solchen
Prorogation zweifelhaft, sollte ein anderer Gerichtsstand gewahlt oder aber zumin—
dest ein hilfsweiser Verweisungsantrag nach § 281 Abs. 1 ZPO an das zustandige
Gericht gestellt werden. Es gilt aber die Kostenfolge nach § 281 Abs. 3 ZPO zu
beachten. Es sollte, bevor das Gericht sich durch Beschluss flir unzustandig erklart,
stets die Verweisung beantragt werden.

§ 29 Abs. 1 ZPO ero6ffnet am Sitz des Erfullungsortes einen Gerichtsstand. § 29 Abs.
2 ZPO schliel3t aus, dass Uber eine Vereinbarung eines vom gesetzlichen
Erflllungsortes abweichenden Erflllungsortes der Gerichtsstand mittelbar vereinbart
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wird (vgl. dazu Patzina, in MuKo, 2013, § 29 ZPO, Rn 98; auch Heinrich in Musielak,
2014, § 29 ZPO, Rn 42-43). Ob dies auch gelten soll, wenn die Vereinbarung nicht in
Bezug auf eine gerichtliche Zustandigkeit getroffen wurde ist streitig (Heinrich
a.a.0.). Die Bestimmung des Gerichtsstandes Uber den Erflllungsort nach § 29 ZPO
kann im Zusammenspiel mit § 269 Abs. 1 BGB die Auswirkung haben, dass nach
einem Umzug des zu verklagenden Schuldners, ein Gerichtsstand gewonnen wird.
Es gilt dann zu erkennen, dass keine Vereinbarung Uber einen vom gesetzlichen
abweichender Gerichtsstand vereinbart wurde. Der Weg fur § 29 ZPO ist dann frei
und das Prorogationsverbot steht der gewonnenen Zustandigkeit nicht entgegen.

Beispiel: In einem Vertrag vereinbaren die Parteien, dass der Kaufgegenstand am
Wohnsitz des Verkaufers uUbergeben und uUbereignet werden soll. Zieht der
Verkaufern nun nach Abschluss des Vertrages um, hilft § 269 Abs. 1 BGB i.V.m. § 29
Abs. 1 ZPO. § 269 Abs. 1 BGB bestimmt namlich, dass bei einem Schuldverhaltnis
fur die Bestimmung des Erfullungsortes der Wohnort des Schuldners zur Zeit des
Entstehens des Schuldverhaltnisses malRgebend ist. Das ist der alte Wohnort. Somit
ist ein weiterer Gerichtsstand nach § 29 Abs. 1 ZPO eroffnet. § 29 Abs. 2 ZPO steht
nicht entgegen, weil eben kein vom Gesetz abweichender Erflllungsort vereinbart
wurde. In Klausuren kann auf diese Fragestellung hingewiesen werden, wenn dem
Mandantenbegehren zu entnehmen ist, dass bei einem bestimmten Gericht geklagt
werden soll, in dessen Zustandigkeitsbezirk der Beklagte nicht mehr wohnt.

IX. Anforderungen an die Klageschrift

Sollte der Bearbeiter der Anwaltsklausur in seinem Vermerk zu dem Ergebnis
kommen, dass eine Klage einzureichen ist, hat er eine den Vorgaben gemal} § 130
i.V.m. § 253 ZPO orientierte Klageschrift zu entwerfen.

1. Bezeichnung des Gerichtes, der Parteien, des Streitgegenstand und des
Streitwertes

Das Rubrum muss die Parteien und das angerufene Gericht enthalten. Es ist das
Wort ,Klage® nach der Adresse des Gerichtes im Adressfeld der Bezeichnung der
Parteien mittig voranzustellen. Die Parteien und eventuelle Vertreter sind vollstandig
mit ladungsfahiger Anschrift (keine Postfacher) zu bezeichnen. Es gilt bei nicht
prozessfahigen Personen § 170 Abs. 1 ZPO (z.B. Eltern fur ihre Kinder auch § 51
ZPOQO) zu beachten.

Die Parteien sind eingerlckt als ,Klager und ,Beklagte(r)* zu bezeichnen. Bei
Antragsverfahren wie dem einstweiligen Rechtsschutz sind die Parteien
entsprechend ,Antragssteller und ,Antragsgegner®. Die bevollmachtigten Anwalte
sind als ,Prozessbevollmachtigte(r) mit Anschrift zu benennen.

Der Prozessgegenstand ist als Stichwort zusammen mit dem vorlaufigen Streitwert
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anzugeben. Das Gericht soll die sachliche und funktionelle Zustandigkeit sowie den
Hohe des Gebuhrenvorschusses anhand der Angaben vorlaufig bestimmen konnen.

2. Eingangsformulierung

Als Eingangsformulierung ist tblich:

»,Namens und in Vollmacht des Klégers erheben wir Klage mit dem
Antrag:“

oder

»In der Sache ... erhebe ich nhamens und in Vollmacht des Kléagers
Klage und werde beantragen:*

Moéglich — wenn auch etwas lang — ist folgende Formulierung, die in der Praxis sicher
unschadlich ist, aber vielleicht nicht jedem Prifer gefallt:

»~Namens und in Vollmacht des Klégers erheben wir Klage und bitten
um die Anberaumung einer Gliteverhandlung nach dessen Scheitern
wir beantragen werden:*

Der Zusatz ,Vollmacht im Original anbei“ wird in der Regel nicht erforderlich sein, da
§ 78 ZPO die Vertretungsbefugnis sicherstellt. Nur fur den Fall, dass
rechtsgestaltende einseitige Willenserklarungen wie Kindigungen oder Aufrech—
nungserklarungen im Schriftsatz durch den Anwalt gegenlber der gegnerischen
Partei abgegeben werden sollen, kann dies einmal angezeigt sein. Besser ist es
allerdings auch in einer Klausur einseitige Willenserklarungen gesondert dem
Gegner wegen der Zuruckweisungsmoglichkeit des § 174 BGB unter Beiflgung einer
Originalvollmacht zuzustellen. Dies kann in den prozessualen Erwagungen erlautert
werden. In den Schriftsatzen sollte der Vorgang, dass eine Erklarung abgegeben
wurde, substantiiert vorgetragen werden. Schriftsdtze sind an das Gericht gerichtet
und sind daher nicht primar geeignet, materielle Rechtsgeschafte mit dem Gegner
durchzufihren.

3. Antrage

Es ist nach Haupt-, Hilfs- und Nebenantrage zu unterscheiden.

a) Hauptantrag

Der Hauptantrag muss auf einen vollstreckbaren Inhalt gerichtet sein. Sofern bei
einem Zahlungsantrag auch Zinsen verlangt werden, ist der Beginn des Zinslaufes
taggenau zu bezeichnen. Der Beginn des Zinslaufs darf bei einer Klausur nicht erst
im Schriftsatz auftauchen. Zuvor ist im Vermerk sowohl eine materiellrechtliche
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Anspruchsgrundlage z.B. §§ 280 Abs. 1, 286 BGB zu prufen oder im prozessualen
Teil der Antrag zu beschreiben und auf Prozesszinsen nach § 291 ZPO hinzuweisen.

Es ist im Hinblick auf den Wortlaut nach §§ 288 Abs. 1, 247 BGB darauf zu achten,
dass die Formulierung ,funf Prozentpunkte Uber dem Basiszinssatz* verwendet wird.
Anderenfalls kdonnte die Auslegung ergeben, dass 105 % des Basiszinssatzes als
Zins p.a. verlangt werden. Das OLG Hamm in NJW 2005, 2238 legt den Antrag zwar
im Sinne von § 288 BGB aus, dennoch sollte der Antrag besser zutreffend gestellt
werden. Forderungen muissen auch darauf geprift werden, ob von Mandanten
Zinsen bereits hineingerechnet wurden. Nach §§ 289 BGB sind namlich
Zinseszinsen grundsatzlich ausgeschlossen. Ist kein Verbraucher beteiligt und es
handelt sich um eine Entgeldforderung sind neun Prozentpunkte Uber dem jeweiligen
Basiszinssatz als Verzugszins nach § 288 Abs. 2 BGB. Der Standardantrag wird
folgendermalden lauten.

,Der Beklagte wird verurteilt, an den Kléger € 7.500,00 nebst Zinsen
in Hbhe von fiinf Prozentpunkten (ber dem jeweiligen Basiszinssatz
seit dem 1.5.2005 zu zahlen.”

Bei Ruckstanden von wiederkehrenden Leistungen kann ein gestaffelter Zinsantrag
notwendig sein:

,Der Beklagte wird verurteilt, an den Klager € 3.000,00 nebst Zinsen
in Héhe von fiinf Prozentpunkten liber dem jeweiligen Basiszinssatz
aus € 1.000,00 seit dem 1.1.2005, aus weiteren € 1.000,00 seit dem
1.2.2005, sowie aus weiteren € 1.000,00 seit dem 1.3.2005 zu
zahlen.*”

Moglich sind auch zwei Zinssatze mit zwei verschiedenen Zeitpunkten. So zuerst
Falligkeitszins aus HGB nach §§ 352, 353 HGB in Hohe von funf Prozent und ab
Verzug neun Prozentpunkte Uber dem jeweiligen Basiszinssatz, wenn es sich um
eine Entgeltforderung unter Kaufleuten handelt.

Sofern der Beklagte Teilzahlungen geleistet hat, ist im Hinblick auf eine Anrechnung
nach § 367 BGB (Anrechnung Kosten, Zinsen dann Hauptforderung) wie folgt zu
beantragen:

,Der Beklagte wird verurteilt, an den Kldger € 7.500,00 nebst Zinsen
in Hohe von finf Prozentpunkten (iber dem jeweiligen Basiszinssatz
seit dem 1.5.2005 abziiglich einer am tt.mm.jjjj geleisteten Zahlung
in Héhe von € 1.350,00 zu zahlen.”

Bei einer Zug-um-Zug Verurteilung — haufig beim Rucktritt im Kaufrecht — ist der
ruckzulbereignende Gegenstand genau zu bezeichnen (bei Kfz: Fabrikat, Farbe,
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Fahrgestellnummer, ,nebst Brief* etc.). Bei der Rdumung sind neben der genauen
Adresse, das Stockwerk, die einzelnen Raume (auch Keller und Stellplatz)
aufzuzahlen. Die Formulierung lautet

»-.. gerdumt herauszugeben.

oder

»-.. ZU rdumen und an den Klager herauszugeben.”

Eventuell sind zu Ubergebende Schlussel gesondert aufzuzahlen.

b) Hilfsantrage und Kostenantrag

Zum Umgang mit Hilfsantragen siehe oben V 2.

Der haufig gestellte Kostenantrag ist wegen § 308 Abs. 2 ZPO uberflussig, wonach
die Kosten nach § 91 ZPO von Amts wegen zu verteilen sind. Der Antrag kann daher
dem Prifer den Eindruck vermitteln, § 308 Abs. 2 ZPO sei unbekannt. Der in der
Praxis unschadliche Antrag erspart dem Anwalt allerdings Nachfragen des
Mandanten. In einer Klausur darf der Antrag aber nicht gestellt werden.

c) Nebenantrage

Uber die vorlaufige Vollstreckbarkeit entscheidet das Gericht von Amts wegen.
Antrage bezuglich einer Sicherheitsleistung sind wegen § 108 Abs. 1 Satz 2 ZPO

nicht erforderlich.

Wegen § 331 Abs. 3 S. 2 ZPO sollte stets der Erlass eines Versaumnisurteils
beantragt werden:

LFur den Fall der Anordnung des schriftlichen Vorverfahrens
wird beantragt, nach Ablauf der Frist des § 276 Abs. 1 ZPO
unter den Voraussetzungen des § 331 Abs. 3 ZPO ein
Versdumnisurteil zu erlassen®

oder

»--. gegen den Beklagten im Fall des § 331 Abs. 3 ZPO i.V.m. §
276 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 ZPO Versdumnisurteil ohne
mdndliche Verhandlung zu erlassen.”

Wegen § 307 S. 2 ZPO ist ein Antrag auf Erlass eines Anerkenntnisurteils nicht
erforderlich. Das Anerkenntnisurteil ergeht namlich anders als fruher von Amts
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wegen.
4. Begrundung der Klage

Folgende Aspekte sollten bei der Fertigung von Klagen oder auch anderen
Schriftsatzen berucksichtigt werden.

a) Einleitungssatz

Die Klagebegrindung sollte mit einem Einleitungssatz beginnen, aus dem sich das
Klagebegehren ergibt.

Beispiele:

,Der Kldger macht Schadensersatz- und Schmerzensgeldanspriiche
aus einem Verkehrsunfall, der sich am 5.8.2005 in der ABC-Stral3e in
Berlin Schéneberg ereignete, gegen den Beklagten zu 1 als Halter
und Fahrer eines PKW sowie die Beklagte zu 2 als Haftpflicht—
versicherung geltend.*”

s,Der Klager vermietet dem Beklagten eine Wohnung in der ABC-
StralBe in Berlin Schéneberg und macht mit dieser Klage Miet—
riicksténde fiir die Monate Januar bis Juli 2005 geltend.”

sDer Kléger verlangt als Mieter mit dieser Klage vom Beklagten die
Unterlassung von Baumalinahmen im Bereich des .... oder verlangt
vom Beklagten die Unterlassung ehrverletzender Aussagen.”

b) Tatsachenvortrag und Erfordernis von Rechtsausfiihrungen

In vielen Kanzleien ist es Ublich, den Tatsachenvortrag und die Rechtsausfliihrungen
voneinander zu trennen. Dies kann im Hinblick auf die Transparenz des Schriftsatzes
von Vorteil sein. Eine zwingende Vorgabe ist es nicht. Bei groReren Kanzleien
arbeiten haufig verschiedene Bearbeiter an einem Schriftsatz. Wahrend der eine die
Tatsachen beim Mandanten erfragt und diese fixiert, feilt ein zweiter die rechtliche
Wirdigung aus. Die Trennung vereinfacht die Arbeitsteilung. In der Klausur bietet
sich eine solche Trennung ebenfalls an, da unter klausurbedingtem Zeitdruck der
zwingend notwendige Tatsachenvortrag zuerst vollstandig erstellt werden kann,
bevor die rechtliche Wuirdigung erfolgt. Gemischter Vortrag birgt die Gefahr, dass
notwendige Tatsachen vergessen werden oder flr sie keine Zeit bleibt.

Der Tatsachenvortrag muss vollstandig, substantiiert, klar und im Hinblick auf die
Tatbestandsvoraussetzungen der zur Begrundung des Klageantrages herange-
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zogenen Anspruchsgrundlagen vollstandig und damit schlissig sein. Fur alle Tat-
sachen, fur die der Klager beweispflichtig ist, sollte auch Beweis angeboten werden.
Es sollten die oben unter lll. bezuglich der Dichte des Vortrages und des Verbotes
des Vortrages ,ins Blaue hinein“ gemachten Hinweise beachtet werden.

Eine Bezugnahme auf Schriftstiicke, die als Anlagen K 1, K 2 usw., zu kennzeichnen
sind, ist zulassig (vgl. BGH lexetius.com/2003,2562). Zur hinreichenden Bestimmung
ist es aber erforderlich, mit genauer Seitenangabe unter Umstanden mit der
Wiedergabe von Passagen im Wortlaut auf das Schriftstick Bezug zu nehmen. Es
kann zusatzlich zum Ausdruck gebracht werden, dass der gesamte Inhalt zum
Vortrag gemacht werden soll. Das Gericht ist allerdings nicht gehalten,
unverstandliche Darstellungen in Anlagen als hinreichenden Vortrag anzuerkennen.
Es ist daher entsprechende Zurlickhaltung geboten und auf die wesentlichen
Passagen zur Sicherheit konkret Bezug zu nehmen.

Rechtsausfuhrungen waren wegen des Grundsatzes ,iura novit curia“ (frei Ubersetzt
,das Gericht kennt das Recht®) an sich nicht zwingend erforderlich. Es gehort jedoch
zu den anwaltlichen Pflichten, eventuellen Rechtsirrtimern des Gerichts vorzu-
beugen (vgl. BGH NJW 1974, 1865; BGH lexetius.com/2008,3788 = NJW 2009,
987). Daher muissen auch im Schriftsatz im Rahmen der Anwaltsklausur
grundsatzlich Rechtsausfuhrungen erfolgen. Durch entsprechende Verweisung kann
wie auch beim Tatsachenvortrag entsprechend auf den Vermerk Bezug genommen
werden. Es ist jedoch streng darauf zu achten, dass der Vortrag oder die
Rechtsausflihrungen nicht nur noch aus Verweisungen besteht.

c) Umgang mit Beweismitteln

Sofern Zeugen benannt werden, sollte gegebenenfalls nach Benennung des Zeugen
erlautert werden, wer der Zeuge ist und warum er eigene Wahrnehmungen zum vom
Klager zu beweisenden Vortrag machen kann. So wird vermieden, dass das Gericht
sich fragt, wie der Zeuge einzuordnen ist. Wird der Zeuge erstmals benannt, hat dies
mit vollem Namen zu erfolgen. Wird der Zeuge erneut benannt, ist es Ublich nach
dem Namen auf die erfolgte Nennung mit dem Kirzel b.b. (bereits benannt) zu
verweisen. In der Klausur eher bedenklich aber in der Praxis gebrauchlich ist die
Verwendung des Kdurzels ,n.n.“ (soll fur ,nomen nominandum® stehen), welches
Hinweis darauf gibt, dass der Name und die Anschrift des Zeugen erst beschafft
werden sollen. Werden Angestellte einer Partei benannt, erfolgt haufig statt Nennung
der Anschrift, der Zusatz ,zu laden Uber den Klager/Beklagten®“. Wenn mdglich, sollte
stets die ladungsfahige Anschrift des Zeugen selbst genannt werden. Werden
hintereinander Tatsachen vorgetragen, fur die jeweils der selbe Zeuge benannt wird,
wird, um Wiederholungen zu vermeiden, haufig der Hinweis ,Beweis: wie vor*
benutzt.
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d) Formalien

Unbedingt ist am Ende des Schriftsatzes vor der Unterschrift auf die Anzahl der
Abschriften hinzuweisen (,Beglaubigte und einfache Abschrift anbei“). Dabei ist auf
die Anzahl der Parteien und sonstigen Beteiligten wie Streitverkindungsempfanger
zu achten. Jede gegnerische Partei hat eine beglaubigte Abschrift nebst Anlagen zu
erhalten. Es ist jeweils zusatzlich eine einfache Abschrift ohne Anlagen einzureichen.
Die Abschriften sind entsprechend zu kennzeichnen (zumeist durch Stempel).
Abschriften von nichtverfahrensbestimmenden Schriftsatzen kénnen auch von Anwalt
zu Anwalt zugestellt werden. Dann ist am Ende des Schriftsatzes zu vermerken ,Ich/
Wir stelle/n zu.“ Dem an den Gegner zuzustellenden Schriftsatz ist ein Empfangs—
bekenntnis (EB) beizufugen. Die Zustellkarte ist entsprechend zu stempeln,
bezlglich des zugestellten Schriftstlickes zu kennzeichnen und fir die Ricksendung
zu frankieren. In Klausuren sollte keine Zustellung von Schriftsatzen im Wege der
Zustellung von Anwalt zu Anwalt vorgesehen werden.

Wichtig auch fur die Klausur ist, dass der Schriftsatz, der an das Gericht geht,
unbedingt zu unterzeichnen ist. Das ist bei der Klausur auch dann kenntlich zu
machen, wenn Zeitnot eintritt und daher der Schriftsatz nicht mehr vollstandig
gefertigt werden kann.
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D) Klausur aus Beklagtensicht

Folgende Aspekte sind bei der Fertigung der Klausur aus Beklagtensicht zu
beachten:

l. Mandantenziel

Die Klausur aus Beklagtensicht ist ahnlich aufzubauen wie auch die Klausur aus
Klagersicht. Das Mandantenziel wird zumeist auf Klageabweisung gerichtet sein.
Dennoch kann auch ein Anerkenntnis nach § 93 ZPO das Mandantenziel sein.
Haufig bringt der Mandant Gegenanspriche ins Spiel, deren Durchsetzung vom
Mandanten gewulnscht wird. Bei eindeutigen Konstellationen kann die Angabe des
Mandantenzieles auch entfallen.

Il. Aufbau des Gutachtens - Beginn mit Zulassigkeit

Das Gutachten ist, wenn bereits eine Klageschrift des Gegners vorliegt,
Ublicherweise mit der Prufung der Zulassigkeit der gegnerischen Klage und damit mit
dem prozessualen Gutachten zu beginnen. Sollte der Gegner die Zustandigkeit mit
einer Gerichtsstandsvereinbarung nach § 38 ZPO begrinden, muss deren
Wirksamkeit gepruft werden.

lll. Priifung der Schliissigkeit und der Einwendungen des Mandanten

Im Rahmen der weiteren gutachterlichen Prifung sind die das gegnerische Begehren
moglicherweise stutzenden Anspruchsgrundlagen zu prufen. Dabei ist jeweils zu
berlUcksichtigen, ob zu den einzelnen Anspruchsvoraussetzungen hinreichend
vorgetragen wurde. Dann sind die vom Mandanten gegebenen Informationen jeweils
zu betrachten und zu entscheiden, inwiefern substantiiert bestritten werden kann.
Auch sind zum Gegenbeweis geeignete Beweismittel heranzuziehen. Sofern
prozessuale Einwendungen (Oberbegriff fur materielle Einreden und Einwendungen)
den Anspruchen des Klagers entgegengehalten werden konnen, sind diese
entsprechend zu prifen. Beachtet werden muss die sich flir den Beklagten
ergebende Beweislast. Aus diesem Grund muss Beweis angeboten werden. Soll die
Einrede der Verjahrung erhoben werden, sollten im Gutachten eventuell vom Klager
seinerseits einzuwendende Hemmungen (z.B. § 203 BGB bei Verhandlungen) in
Betracht gezogen werden. Berlcksichtigung muss erneut die Wahrheitspflicht des §
138 BGB finden. Es dirfen daher keine Umstande hinzugedichtet werden.

Das Gutachten muss auch mogliche Gegenanspriche des Mandanten betrachten.
Diese Darstellung entspricht dann der Betrachtung aus Klagersicht.
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IV. Prozessuales Gutachten und Prozesstaktische Erwagungen

Wie auch bei der Klausur aus Klagersicht stellen insbesondere die ,prozess—
taktischen Erwagungen® ein Sammelbecken flr unterschiedliche Aspekte dar.
Insbesondere Zulassigkeitsvoraussetzungen fir Widerklagen oder Rechtsmittel sind
gegebenenfalls zu erdrtern. Zusatzliche Voraussetzungen und Formalien, die
einzuhalten sind, ergeben sich haufig bei folgenden Konstellationen:

1. Widerklage, Drittwiderklage, Aufrechnung, Hilfsaufrechnung, Hilfswiderklage

a) Widerklage

Die Widerklage ist eine echte Klage besonderer Art und somit auch eine Form des
Angriffs. Entsprechend mussen wie bei einer ,normalen® Klage grundsatzlich alle
entsprechenden Voraussetzungen eingehalten werden. Da die Widerklage als echte
Klage kein Angriffsmittel oder Verteidigungsmittel im eigentlichen Sinn ist, unterfallt
sie nicht der Praklusion nach §§ 282, 296 ZPO. Die Widerklage kann somit bis zur
letzten mandlichen Verhandlung erhoben werden. Selbst in der Berufungsinstanz ist
die Erhebung der Widerklage nur eingeschrankt durch § 533 ZPO bezuglich der in
der Berufung zuldssigen Tatsachen mdglich. Die Widerklage kann daher die
EinfGhrung bereits prakludierter Verteidigungsmittel, sofern sie nicht wegen
offensichtlicher Aussichtslosigkeit rechtsmissbrauchlich ist, mdglich machen (vgl.
BGH NJW 1986, 2257 (2258)). Wenn eine Widerklage auch deshalb erhoben wird,
um prakludierte Verteidigungsmittel doch einfuhren zu kénnen, wird von einer ,Flucht
in die Widerklage“ gesprochen.

Die Erhebung der Widerklage 16st nach § 12 Abs. 2 Nr. 1 GKG keine Pflicht zur
Einzahlung eines Gerichtskostenvorschusses aus. Dennoch sind die Gerichtskosten
zu zahlen. Die Widerklage hat im Gegensatz zur Aufrechnung den Vorteil, dass sie
durch Aufrechnungsverbote nicht ausgeschlossen wird.

Eine besondere Regelung beziglich des Gerichtsstandes der Widerklage enthalt §
33 ZPO. Die Vorschrift stellt fur den Gerichtsstand auf die Konnexitat der mit Klage
und Widerklage geltendgemachten Anspriche ab. Die Konnexitat ist anzunehmen,
wenn die geltend gemachten Forderungen auf ein gemeinsames Rechtsverhaltnis
zuruckzufuhren sind, ohne dass vdllige Identitdt des Rechtsgrundes gegeben sein
muss. Ein rein tatsachlicher oder rein wirtschaftlicher Zusammenhang allein reicht
hingegen nicht aus. Anders wird dies bei einheitlich innerlich zusammenhangenden
Lebensverhaltnis gesehen (im Detail sehr streitig vgl. Vollkommer a.a.0. Rn 15).
Konnexitat ist auch anzunehmen, wenn ein nicht von einer Aufrechnungslage
erfasster Teil der Gegenforderung betroffen ist (a.a.0. Rn 16). Die Erklarung der
Aufrechnung mit einem Gegenanspruch kann somit Konnexitat bezlglich des
Anspruches erst im Prozess bewirken.
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Beachte: Die Konnexitat ist nach der Rechtsprechung eine besondere Sachur—
teilsvoraussetzung. Fehlt die Konnexitat ist die Widerklage unzuléssig. Sofern nicht
eine Heilung wegen fehlender Verfahrensrige nach § 295 ZPO angenommen wird,
auf was man in einer Klausur nicht spekulieren darf, ist die Widerklage somit
unzulassig. Nach der Gegenauffassung begrindet § 33 ZPO nur einen Gerichtsstand
und hat keinen Regelungsinhalt, der die Zulassigkeit betrifft. Dies wird neben der
Stellung der Vorschrift damit begrundet, dass das Wort ,nur in § 33 ZPO fehlt. In
Klausuren sollte die von der Rechtsprechung vertretene Auffassung aufgrund des
Grundsatzes des sichersten Weges ohne umfangreiche Darstellung des Streites
gefolgt werden. Hinsichtlich des Gerichtstandes kann auch eine andere Vorschrift
herangezogen werden. Dies kann der deliktische Gerichtsstand nach § 32 ZPO sein.

Hinsichtlich der sachliche Zustandigkeit gilt:

aa) Ist das Gericht fur die Klage und die Widerklage zustandig, bleibt
das Gerichts zustandig.

bb) Ist das LG fur die Klage zustandig und fiele die Widerklage in die
Zustandigkeit eines AG, bleibt das LG zustandig.

cc) Fallt die Widerklage in die sachliche Zustandigkeit des LG, ist
fur die Klage aber das Amtsgericht zustandig, gilt § 506 ZPO
(beachte auch § 5 ZPO). Verweisungsantrag muss vor weiterer
Verhandlung zur Hauptsache gestellt werden. Wird namlich nicht
nach § 39 ZPO rugelos verhandelt, ist die Widerklage unzulassig
(vgl. Vollkommer in Zoller, § 33 Rn 12).

Typische Konstellationen, in denen eine Widerklage angezeigt ist, ergeben sich
insbesondere bei der Teilklage des Gegners sowie bei der negativen Feststellungs—
klage des Gegners.
Bei der gegen die Teilklage gerichteten Widerklage ist wie folgt zu beantragen:

,Die Klage wird abgewiesen.

Es wird festgestellt, dass dem Kldger auch ein weiterer

Anspruch aus dem Verkehrsunfall vom .... / Vertrag vom ... in

Hbéhe von gegen den Beklagten nicht zusteht.”
Achtung: Der Schuldgrund muss im Feststellungsantrag genannt werden.
In der Klausur sollten Gegenanspriche des Mandanten im materiellen Gutachten

hinter den Ansprichen des Klagers erortert werden, ohne dabei die Entscheidung, ob
diese im Wege der Widerklage geltend gemacht werden kdnne, vorwegzunehmen.
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Wie mit solchen Ansprichen des verklagten Mandanten gegen den Klager
umgegangen werden kann, sollte erst in den prozessualen Erwagungen erlautert
werden. Gegenanspruche konnen namlich vielfaltig durchgesetzt werden. Die
Widerklage ist nicht unbedingt der einzige Weg. Neben einer separaten Klage kame
auch eine Aufrechnung in Frage. Dies sollte fir den Korrektor nicht bereits im
materiellen Gutachten mitbehandelt werden.

b) Streitgendssiche und isolierte Drittwiderklage

Wahrend die einfache Widerklage in der ZPO vorgesehen ist und daher relativ knapp
im Rahmen der prozessualen Erwagungen behandelt werden kann, muissen die
Varianten der Drittwiderklage sorgsam begrindet werden. Es handelt sich um
Ausnahmekonstellationen. Wer eine solche Klage erheben modchte, sollte sich sehr
sicher sein und seine Erwagungen strukturiert dartun.

Der BGH NJW 2007, 1753 = lexetius.com/2007,624 stellt klar:

»,Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs ist eine Drittwiderklage grund-
sétzlich unzulédssig, wenn sie sich ausschlie3lich gegen einen am Prozess bislang
nicht beteiligten Dritten richtet (BGHZ 40, 185, 187 f.; 147,220, 221 f. m. w. N.).”

Die Aussage bezieht sich zwar auf die isolierte Drittwiderklage, was sich aus dem
Wort ,ausschlie3lich ergibt. Dennoch sollten auch Voraussetzungen einer streit—
genodssichen Drittwiderklage im prozessualen Teil einer Klausur erortert werden,
bevor entsprechende Antrage vorgeschlagen werden.

Wahrend bei der Widerklage der Klager rickverklagt wird, geht der Grundfall der
streitgenossischen Drittwiderklage von einer Klage gegen den Klager und einen
weiteren Schuldner - meist einem Gesamtschuldner - aus. Der Klager und der Dritte
stehen in einem Haftungsverband, so dass sie dann auch gesamtschuldnerisch
zusammen in Anspruch genommen werden. Die ladungsfahige Anschrift des
Drittwiderbeklagten ist im Schriftsatz zu nennen, da die Widerklage eine echte Klage
ist. Z.B. Widerklage gegen GbR oder OHG und die bisher nicht klagenden
Gesellschafter oder Widerklage gegen Klager und seine bisher nicht klagende Pkw-
Haftpflichtversicherung. Bei der Inanspruchnahme einer GbR oder OHG gilt auch im
Fall der streitgendssischen Drittwiderklage, dass durch die parallele Inan—
spruchnahme der Gesellschaft und der Gesellschafter die Haftungsmasse erweitert
wird. Erstreitet ein Klager bzw. in dieser Konstellation ein Widerklager nur ein Urteil
gegen die Gesellschaft (OHG oder GbR), kann auch nur in das Gesellschafts—
vermogen vollstreckt werden. Materiellrechtlich haften auch die Gesellschafter wie
Gesamtschuldner. Dies nutzt aber nur etwas, wenn auch ein Titel gegentber diesen
besteht. Die streitgendssische Drittwiderklage schaltet in einigen Konstellationen
auch gleich die Gesellschafter als Zeugen aus.
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Bei der isolierten Drittwiderklage wird wie bei der streitgendssischen Drittwiderklage
ein zunachst am Verfahren unbeteiligter Dritter in das Verfahren gezogen. Der
Unterschied zur streitgenossischen Drittwiderklage ist, dass sich die Widerklage nur
gegen den Drittwiderbeklagten nicht auch gegen den Klager als Gesamtschuldner
richtet. Dies zeigt sich im Antrag, mit dem dann nur eine Verurteilung des Dritten
begehrt wird.

Von der Rechtsprechung wurden bisher nur bestimmte Fallgestaltungen als
ausnahmsweise zulassige isolierte Drittwiderklagen angenommen. Es empfiehlt sich
im Hinblick auf den ,sichersten Weg“ sich an diesen Fallgestaltungen zu orientieren
und den eigenen Fall entsprechend einzuordnen. Mit einer Ubertragung auf bisher
noch nicht entschiedene Gestaltungen sollte zurlckhaltend umgegangen werden.
Wer in einer Klausur eine neue Fallkonstellation vorfindet, kann die Frage eines
solchen Vorgehens in den prozessualen Erwagungen aufwerfen und mit ent—
schiedenen Konstellationen abgleichen. Eine Entscheidung gegen eine Ubertragung
der Rechtsprechung auf eine noch nicht hdchstrichterlich entschiedene Fallge—
staltung durfte in der Regel dann nicht nachteilig sein, weil die Voraussetzungen im
prozessualen Teil sehr wohl erortert wurden. Den meisten anerkannten
Fallgestaltungen liegt eine Zession zugrunde. Drittwiderbeklagter ist dann der
Zedent.

Folgende Fallgestaltungen sind vom BGH als zulassig angesehen worden:

- Die klagende Gesellschaft verklagt die Erbin eines Mitgesellschafters auf Rickzah-
lung eines Darlehens. Die Beklagte verklagt die Gesellschafter der Klagerin isoliert
auf Feststellung, dass sie selbst durch den Erbfall Gesellschafterin der Klagerin ge-
worden sei. Der BGH hat diese recht exotische Variante der isolierten Drittwiderklage
als zulassig angesehen, weil das auf die Drittwiderklage ergehende Urteil fir die kla-
gende Gesellschaft verbindlich ist und damit flr die Zahlungsklage vorgreiflich sein
kann (vgl. BGH NJW 1984, 2104). Diese Fallgestaltung ist spater anders als die fol-
genden Zedentenfalle nicht wieder aufgetreten.

- Der Architekt tritt seine Honoraranspriche ab. Der Zessionar klagt diese ein. Der
Beklagte beantragt Klageabweisung und erhebt gegen den Architekten wegen

Schadensersatzansprichen wegen mangelhafter Leistung isolierte Drittwiderklage
mit einem Leistungsantrag (vgl. BGH NJW 2001, 2094 = lexetius.com/2001, 762).

- Ein Vater tritt seine vermeintlichen Ersatzanspriche aus einem Verkehrsunfall
gegen den Unfallverursacher an seinen minderjahrigen ebenfalls verletzten Sohn ab.
Diesen lasst er gestutzt auf Anspriuche aus eigenen und fremden Recht klagen. Der
Beklagte beantragt Klageabweisung und klagt gegen den Vater als Drittwider—
beklagten auf Schadensersatz. Der Vater wendet ein, dass dies unzulassig sei, da er
nun aufgrund der entstandenen Parteistellung nicht mehr als Zeuge aussagen
konne. Der BGH sah die isolierte Drittwiderklage als zulassig an. Der Vater wird mit
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seinem Einwand nicht gehort, da er seine Zeugenstellung erst durch die Abtretung
ermoglicht hat (vgl. BGH NJW 2007, 1753 = lexetius.com/2007,624). Es ist dennoch
Vorsicht geboten. Die isolierte Drittwiderklage wird als Ausnahmekonstellation eng
ausgelegt. Einen Zeugen auf Unterlassung belastender Aussagen ruckzuverklagen
ist versucht, aber bisher nicht als zulassig angesehen worden (vgl. BGH NJW 1987,
313).

- In einem weiteren Zedentenfall klagt der Zessionar auf vertraglicher Grundlage
Schadensersatz ein. Der Beklagte beantragt Klageabweisung und verklagt den Ze-
denten als Drittwiderbeklagten jedoch seinerseits nicht auf Leistung sondern begehrt
Feststellung, dass die vom Klager geltendgemachten Anspriche auch in der Person
des Zedenten nie bestanden haben. (vgl. BGH NJW 2008, 2852 = lexetius.com/
2008, 1785). Interessant ist in dieser Konstellation, dass der Drittwiderklager nicht
primar einen Zeugen ausschalten will. Vielmehr mochte er verhindern, dass bei einer
Klageabweisung der Zedent erneut klagen kann. Das Gericht erkennt sehr wohl,
dass § 325 ZPO zu einer Rechtskrafterstreckung auch gegenuber dem Zedenten
fuhren kann. Dies spricht aber dennoch nicht gegen ein Rechtsschutzbedurfnis fur
die erhobene isolierte Drittwiderklage. Die subjektive Rechtskrafterstreckung erfasst
namlich nach dem BGH nicht den Fall, dass die Erstabtretung anfechtbar oder von
vornherein unerkannt nichtig sein konnte. Beides wiurde dann zur Mdglichkeit eines
neuen Prozesses fuhren. Daher soll der Beklagte im Wege der negativen Feststel-
lungsklage in Form der isolierten Drittwiderklage haben.

Als formelle Voraussetzungen fur eine isolierte Drittwiderklage pruft die Rechtsspre-
chung folgende Aspekte:

Ausnahmsweise ist eine isolierte Drittwiderklage in Form der Klageanderung zulas-
sig, wenn

(1) die Klageanderung vorbehaltlich einer Zustimmung sachdienlich ist, die Widerkla-
ge also eine Vervielfaltigung und Zersplitterung von Prozessen verhindert, wofur
spricht, dass die Umstande von Klage und Drittwiderklage rechtlich und tatsachlich
eng miteinander verknUpft sind,

(2) die Interessen des Drittwiderbeklagten nicht verletzt werden und
(3) keine hilfsweise Geltendmachung erfolgt.

Seit BGH NJW 2011, 460 = lexetius.com/2010,4138 wendet der BGH in den Zeden-
tenfallen § 33 ZPO analog auf die isolierte Drittwiderklage an. Dies ermoglicht eine
solche Klage also auch in den Fallen, in denen kein gemeinsamer Gerichtstand be-
steht. In den Konstellationen, die davor entschieden wurden, ergab sich eine einheit-
liche ortliche Zustandigkeit zufalliger Weise ohnehin, so dass nicht auf § 33 ZPO
ausgewichen werden musste.
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Lesenswert auch BGH NJW 2014,1670 = lexetius.com/2013,4646, weil die Voraus-
setzungen der isolierten Drittwiderklage und auch die bisherige Rechtsprechung des
BGH dazu wiedergegeben wird. In dem Fall versuchte der Beklagte zwei Subunter-
nehmer im Wege der isolierten Drittwiderklage auf Freistellung gegentber dem Kla-
ger in Anspruch zu nehmen, denen er zuvor bereits den Streit verkiindet hatte. Der
BGH verneinte, dass Klage und Drittwiderklage rechtlich und tatsachlich eng mitein-
ander verknupft seien. Interessant ist auch, dass in der Literatur zum Teil die Konstel-
lation als zulassig angesehen wurde. Das OLG als Vorinstanz hatte auch verurteilt.
Der Fall streift auch die Frage der Abgrenzung zwischen isolierter Drittwiderklage
und Streitverkindung. Die Entscheidung erscheint konsequent, denn so kdnnen die
beiden Institute weiterhin voneinander abgegrenzt werden.

Zur Vertiefung kann empfohlen werden Skusa NJW 2011, 2697, der die Zedenten-
Widerklage aus Anwaltssicht beleuchtet. Lesenswert auch Koch in JA 2013, 95 zu
Widerklage und Drittwiderklage.

c) (Hilfs-)Aufrechnung und Hilfswiderklage

Obwohl stets eine materiellrechtliche Aufrechnung mdglich ist, bietet sich im Prozess
eine hilfsweise Aufrechnung an, wenn primare Verteidigungsmittel zur Verfugung
stehen. Neben der hilfsweisen Aufrechnung ist auch die Hilfswiderklage mdglich.
Beides steht unter einer innerprozessualen aufschiebenden oder auflésenden
Bedingung (vgl. Vollkommer in Zdller, ZPO, § 33 Rn 26).

Es ergeben sich Vorteile der Aufrechnung im Gegensatz zur Widerklage: Die Auf-
rechnung erfordert keine Konnexitat. Eine Aufrechnung mit der Gegenforderung ist
trotz Rechtshangigkeit auch in mehrere Prozessen mdglich (vgl. BGH NJW-RR 1994,
379). Die Verjahrung wird bei Geltendmachung der Aufrechnung gehemmt: § 204
Abs. 1 Nr. 5 BGB. Eine Aufrechnung ist nach § 215 BGB (friher § 390 BGB) auch mit
einer verjahrten Gegenforderung moglich, wenn diese sich mit der Hauptforderung
einmal unverjahrt gegenlberstand und damit eine Aufrechnungslage bestand.

Der Aufrechnende verliert im Falle der Hilfsaufrechnung seinen Anspruch nur dann,
wenn er anders nicht obsiegt. Entsprechend wird dies bei den Kosten erfasst.
Kombinieren lasst sich dies grundsatzlich auch mit der Hilfswiderklage. Die
Hilfswiderklage ist haufig dann Mittel der Wahl, wenn unklar ist, ob ein
Aufrechnungsverbot besteht. Nicht zulassig ist es hingegen eine parteierweiternde
streitgendssische oder isolierte Hilfs-Drittwiderklage zu erheben. Das Prozess-
verhaltnis gegen den Dritten hinge dann in seinem Bestand von der Wirksamkeit der
Aufrechnung gegen den Klager ab. Dazu BGH NJW 2001, 2094 (2095):

»-..denn es ist keinem Prozessgegner zuzumuten, sich auf ein Verfahren
einzulassen, bei dem die Mbéglichkeit besteht, dass es sich wieder in ein rechtliches
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Nichts auflost.*”
Zwei mogliche Konstellationen fur Hilfsaufrechnung und Hilfswiderklage:

a) Klage auf Feststellung der Vertragsnichtigkeit. Hilfswiderklage fur den Fall der
Stattgabe auf Ruckgewahr fur auf den Vertrag erbrachte Leistungen (vgl. BGHZ
21,13 = NJW 1956, 1478).

b) Die Stufung von Hilfsaufrechnung und Hilfswiderklage ist in einigen
Konstellationen sinnvoll, wenn ein Aufrechungsverbot nicht feststeht.
(Hilfs-)Aufrechnung gegen Zahlungsanspruch als zusatzliches Verteidigungsmittel
sowie Hilfswiderklage. Im Baurecht haufig, wenn Werklohnanspruch und
Vorschuss fur Mangelbeseitigung einander gegentiberstehen und unklar ist, ob ein
Aufrechnungsverbot besteht.

Beispiel eines Antrages:
In der Sache ...
wird beantragt,
die Klage abzuweisen.

Begriindung:

Hilfsweise rechnet der Beklagte mit einer Gegenforderung in Héhe
von ... gegen die Klageforderung auf.

Fir den Fall, dass die Aufrechnung nicht zulédssig sein sollte, erhebt
der Beklagte hilfsweise Widerklage mit dem Antrag:

Der Kléager wird verurteilt, an den Beklagten ...

Wichtig: Seit BGH lexetius.com/2003,1952 ist hinsichtlich der Erledigung eines
Rechtsstreites nicht mehr auf den fur das Erldschen des Anspruches materiellrecht-
lich entscheidenden Zeitpunkt nach § 389 BGB, sondern auf den Zeitpunkt der Ab-
gabe der Aufrechnungserklarung abzustellen. Es kommt also nicht darauf an, wann
sich die Anspruche erstmalig aufrechenbar gegenuberstanden. Nach der friheren
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Rechtslage konnte dies einer Erledigung entgegenstehen, denn vor Rechtshangig-
keit gab es keinen Rechtsstreit, der sich erledigen konnte.

2. Umgang mit Versaumnisurteil und Vollstreckungsbescheid/
Wiedereinsetzung in den vorherigen Stand

Im Falle, dass gegen ein Versaumnisurteil oder einen Vollstreckungsbescheid
vorgegangen werden soll, ist nach § 340 ZPO der Schriftsatz als Einspruch zu
uberschreiben und wie folgt zu beantragen:

,Das Versdumnisurteil vom ... wird aufgehoben und die Klage
abgewiesen.”

Mitunter ist in der Praxis aber auch in Klausuren ein Einspruch mit einem Antrag auf
Wiedereinsetzung in den vorherigen Stand zu kombinieren. Haufig werden Fristen
wie die Einspruchsfrist gegen das Versaumnisurteil nicht eingehalten.

Der Antrag kann wie folgt gestaltet werden:

Einspruch und Wiedereinsetzungsantrag

In der Sache

lege ich gegen das Versdumnisurteil vom ...
Einspruch
ein und beantrage:

1. Das Versdumnisurteil vom wird aufgehoben.
2..Die Klage wird abgewiesen.

Gleichzeitig beantrage ich,

dem Beklagten gegen die Versdumung der Einspruchsfrist
Wiedereinsetzung in den vorigen Stand

zu gewéhren

sowie

die Zwangsvollstreckung aus dem Versdumnisurteil, notfalls gegen
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Sicherheitsleistung, einzustellen.
Begriindung: ..."

Vorzutragen ist hinsichtlich der Verhinderung zur Einhaltung der Frist. Dabei wird ein
einzelfallbezogenes Verschulden von Kanzleimitarbeitern des Anwaltes nicht
zugerechnet. Der Anwalt kann ohne eigenes Verschulden Aufgaben an erfahrene
und qualifizierte Mitarbeiter delegieren. Es trifft ihn aber eine entsprechende Pflicht
zur Auswahl und Uberwachung. Die Griinde sind nach § 236 Abs. 2 ZPO glaubhaft
zu machen (vgl. § 294 ZPO). Die Glaubhaftmachung erfolgt wie auch beim
einstweiligen Rechtsschutz durch Einreichung einer eidesstattlichen Versicherung.
Dies gilt nicht fir Wahrnehmungen des Anwaltes selbst, wohl aber fur seine
Mitarbeiter. Diese mussen die Umstande des Fehlers und auch die Umstande
hinreichender Uberwachung entsprechend wiedergeben. Wichtig ist, dass wegen der
zweiwochigen Wiedereinsetzungsfrist nach § 234 Abs. 1 ZPO auch der Zeitpunkt des
Wegfalls des Hindernisses substantiiert vorgetragen wird. Die Einhaltung der Frist ist
namlich Zulassigkeitsvoraussetzung fur die Wiedereinsetzung. In der Regel ist der
Zeitpunkt des Wegfalls des Hindernisses der Zeitpunkt, an dem das Fristversdumnis
festgestellt wurde. Dies kann auch ein hypothetischer Zeitpunkt sein, wenn die
normale Fristenkontrolle des Anwaltes das Fristversaumnis zu Tage hatte beférdern
konnen. Hat die Partei selbst die Frist versaumt, ist entsprechend auf die Umstande
z.B. der Leerung des Briefkastens beim Mandanten abzustellen und entsprechend
vorzutragen. Die Wiedereinsetzung ist nur bei Notfristen (§ 224 ZPO ,als solche
bezeichnet’) und den sonstigen in § 233 ZPO genannten Rechtsmittelfristen mdglich.

Schwierig kann es werden, wenn im Zusammenhang mit der Berufung und deren
Begrindung PKH beantragt wird und Fristen ablaufen. Dabei kommt es darauf an, ob
die Mittellosigkeit des Mandanten ursachlich fur das Fristversdumnis war. Dies ist
nicht der Fall, wenn der Anwalt noch wahrend der Frist die Berufung begriindet und
dem PKH-Antrag beifugt. Dann namlich will er auch ohne Honorar tatig werden.
Dazu BGH, Beschluss vom 6. 5. 2008 - VI ZB 16/07 (KG) = NJW 2008, 2855 =
lexetius.com/2008,1530 (besonders die Anmerkung lesen!) und BGH NJW RR-2016,
507.

Zur Widereinsetzung und der notwendigen Glaubhaftmachung mit interessanten
Einzelaspekten Koch NJW 2016, 2994.

3. (Teil-)anerkenntnis und Vertretungsanzeige

Im Hinblick auf die Kostenfolge des § 93 ZPO kann ein Anerkenntnis oder
Teilanerkenntnis notwendig sein. Der Beklagte darf allerdings keinen Anlass zur
Klage gegeben haben. Es ist wie folgt zu beantragen:

»... Der Beklagte erkennt den Anspruch in Héhe von € 5.120,00 nebst
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flinf Prozentpunkten (ber dem jeweiligen Basiszinssatz an.

Das Anerkenntnis erfolgt unter Protest gegen die Kostenlast. Die
tatsdchlichen Voraussetzungen des § 93 ZPO werden in der
Klageerwiderung dargelegt werden.

Soweit der Anspruch nicht anerkannt wird, wird sich der Beklagte
verteidigen. Es wird beantragt werden:

Die Klage wird abgewiesen, soweit der Klageantrag nicht anerkannt
wurde.”

Zu beachten ist beim Teilanerkenntnis § 511 Abs. 1 Nr. 1 ZPO, wonach die
Zulassigkeit der Berufung von der Beschwer abhangen kann. Das Teilanerkenntnis
kann damit vorbehaltlich einer Zulassung der Berufung durch das Gericht des ersten
Rechtszuges nach § 511 Abs. 1 Nr. 2 ZPO der Moglichkeit der Durchfuhrung einer
Berufung entgegenstehen.

V. Volistreckungsschutzantrag

Grundsatzlich besteht keine Notwendigkeit, dass der Anwalt einen Vollstreckungs-
schutzantrag stellt. § 709 ZPO regelt, dass Urteile grundsatzlich nur gegen Sicher—
heitsleistung fur vorlaufig vollstreckbar erklart werden. Die Abwendungsbefugnis
durch Sicherheitsleistung hat das Gericht nach § 711 ZPO von Amts wegen in den
Tenor mit aufzunehmen. § 108 ZPO regelt nunmehr, dass die Sicherheitsleistung
auch durch die entsprechende Bankburgschaft erfolgen werden kann. Es verbleibt
der Schutzantrag nach § 712 ZPO wegen eines nicht ersetzbaren Nachteils flr den
Schuldner. Die Tatsachen die zur Begriundung herangezogen werden sollen, sind
nach § 714 Abs. 2 glaubhaft zu machen. Dies gilt auch fur die fir den Glaubiger
eventuell nach § 712 Abs. 2 ZPO zu bertcksichtigenden Umstande. Pauschal und
ohne weiteren Vortrag sollte der Schutzantrag nach § 712 ZPO daher nicht gestellt
werden. Zu beachten ist auch der Verweis in § 719 auf 707 ZPO fur den Fall, dass
ein Versaumnisurteil nicht in gesetzlicher Weise ergangen ist. Dies kann z.B.
dadurch zustande kommen, dass Klageschrift und Ladung nicht richtig zugestellt
wurden. So kann die Niederlegung fehlerhaft sein, wenn ein Briefkasten vorhanden
war. Auch § 707 ZPO eroffnet die Moglichkeit die Einstellung der Zwangs—
vollstreckung zu beantragen.

VI. Klageerwiderung
Hinsichtlich der Klageerwiderung gelten im wesentlichen die Vorgaben auch fur die

Klageschrift. Eine Ausnahme ist das Rubrum. Grundsatzlich ist es ausreichend ein
Kurzrubrum zu verwenden:
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In dem Rechtsstreit
Miiller ./. Schulze
Akz. ...

Es gibt namlich bereits einen Rechtsstreit und das Gericht hat bereits ein
Aktenzeichen vergeben. Durch die Zustellung ist der Rechtsstreit formal rechts—
hangig geworden und daher benutzt auch das Gericht selbst ein Kurzrubrum. Nur in
Ausnahmefallen, wenn weitere Personen ruckverklagt werden, kann ein volles
Rubrum in Ausnahmefallen angezeigt sein.

Es sollte einleitend dem Gericht mitgeteilt werden, womit der Klageabweisungsantrag
begrundet wird. Es ist daher nach Zulassigkeit und Begrindetheit zu differenzieren.
Wegen der Gestandnisfiktion des § 138 Abs. 3 ZPO muss substantiiert bestritten
werden, sofern der Beklagte vom Klager vorgetragene Tatsachen etwas
entgegensetzen kann. Teilweise wird empfohlen, die entsprechenden Punkte
einzuleiten mit Satzen wie:

,Die Umstande haben sich abweichend vom Vortrag des Klagers verhalten. Unrichtig
ist die Behauptung des Klagers, dass ... Richtig ist vielmehr, dass .... Insgesamt ist
daher von folgendem Sachverhalt auszugehen.*

Sprachlich gibt es keine strengen Vorgaben. Der Grad der Substantiierung ist stets
an der Dichte des klagerischen Vortrages zu orientieren (siehe oben zur Sub-
stantiierungslast).

In der Klausur sollte darauf geachtet werden, dass nur Tatsachen bestritten werden
soliten, die nach dem Vermerk Uuberhaupt die SchlUssigkeit des Anspruches
betreffen. Wird nicht wesentlicher Vortrag in groRem Umfange bestritten, kann dies
auf eine rechtliche Unkenntnis sprechen. Bei Unsicherheiten kann ein Bestreiten
erfolgen aber auf den Umstand der fehlenden Erheblichkeit hingewiesen werden.

Es bietet sich an, bei den Beweisangeboten Hinweise zu geben wie ,gegen—
beweislich“ oder ,unter Protest gegen die Beweislast‘. Geht das Gericht von einer
abweichenden Beweislastverteilung aus, musste der Richter nach § 139 ZPO
entsprechende Hinweise geben.

Ebenfalls soll die Klageerwiderung Rechtsausfuhrungen enthalten. Eine so strikte
Trennung zwischen Tatsachenvortrag und Rechtsausfuhrungen wie fur das Abfassen
der Klageschrift empfohlen, ist jedoch haufig nicht praktikabel bzw. schwer
durchfihrbar. Ein Nebeneinander sollte jedoch die Verstandlichkeit des Vortrages
nicht beeintrachtigen.
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E) Klagen und Rechtsbehelfe in der Zwangsvollstreckung

Klagen und Rechtsbehelfe in der Zwangsvollstreckung im engeren Sinne sind sol-
che, die erhoben werden konnen, wahrend die Vollstreckung noch bevorsteht, an-
dauert aber noch nicht abgeschlossen ist. Zentral bei der Frage, wenn die Zwangs-
vollstreckung abgeschlossen ist, ist die Auskehr des Erloses. Daneben treten die
Vollstreckungserinnerung und die sofortige Beschwerde.

Es folgt ein kurzer Uberblick Uiber die zentralen Instrumente, um Rechtsschutz in der
Zwangsvollstreckung zu erlangen. Die Inhalte sind jedoch noch zu vertiefen. Daher
folgende Literaturhinweise: Zur Drittwiderspruchsklage und zur Klage auf vorzugs-
weise Befriedigung sollte zur Vertiefung Staufenbiel, JA 2005, 796 und zur Erinne-
rung und der Vollstreckungsabwehrklage derselbe in JA 2005, 879 gelesen werden.

Zu Klausurtypen im Bereich der Zwangsvollstreckung im zweiten Examen instruktiv
auch Kliebisch JuS 2013, 316. Zur beschriebenen Titelherausgabeklage Wendt JuS
2013,33.

I. Klagen gegen die Zwangsvollstreckung

Zunachst gibt es sechs Klageformen, von denen drei gesetzlich geregelt sind und
eine nicht ganz ins System passt. Die Vollstreckungsabwehrklage nach § 767 ZPO,
die Drittwiderspruchsklage nach § 771 ZPO und die Klage auf vorzugsweise Befrie-
digung nach § 805 ZPO. Hinzutreten die Titelherausgabeklage analog § 371 BGB,
die Titelgegenklage analog § 767 ZPO und eine Klage aus § 826 BGB, die sich auch
gegen einen Titel richtet.

1. Volistreckungsabwehrklage nach § 767 ZPO

Mit der Vollstreckungsabwehrklage macht der Klager materiellrechtliche Einwendun-
gen gegen den vollstreckten Anspruch geltend. Entsprechend begehrt er mit seinem
Antrag:

,Die Zwangsvollstreckung aus dem <ndher zu bezeichnenden Titel> flir unzulédssig
zu erkléaren.”

Essentiell ist es bei einem Urteil, die Praklusionswirkung des § 767 Abs. 2 ZPO zu
kennen. Danach konnen grundsatzlich nur Einwendungen geltend gemacht werden,
die nach Schluss der mindlichen Verhandlung entstanden sind. Standardfall ist die
Zahlung nach Erlass des Urteils. Dann ist § 362 BGB mal3gebend. Bei einer Auf-
rechnung ist Vorsicht geboten, da nicht auf den Zeitpunkt der Aufrechnungserklarung
sondern nach § 389 BGB auf den Zeitpunkt abzustellen ist, als sich die Forderungen
erstmals aufrechenbar gegenuberstanden. Dies kann vor dem nach § 767 Abs. 2
ZPO maldgeblichen Zeitpunkt sein. Bei mehreren Klagen hintereinander erweitert §
767 Abs. 3 ZPO die Praklusionswirkung. Was bereits zuvor hatte geltend gemacht
werden konnen, kann nicht mehr spater mit Erfolg in einer weiteren Vollstreckunsab-
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wehrklage mit Erfolg eingewendet werden.

Vollstreckung findet jedoch nicht nur aus Urteilen sondern z.B. auch aus Vergleichen,
notariellen Urkunden oder Kostenfestsetzungsbeschlissen statt. Nach § 797 Abs. 4
ZPO findet die Vorschrift des § 767 Abs. 2 auf Titel, die keine Urteile sind, keine An-
wendung. Fur gerichtliche Vergleiche ist dies auch anerkannt. Bei gerichtlichen Ver-
gleichen muss darauf geachtet werden, dass Einwendungen, die den Vergleich sus-
pendieren z.B. die Anfechtung mit der ,ex tunc“-Wirkung nach § 142 Abs. 1 BGB eine
FortfGhrung des beendeten Prozesses nach sich zieht. Flr eine Klage nach § 767
ZPO ist dann kein Raum. Der Prozessvergleich hat eine Doppelnatur und ist zivil-
rechtlicher (vgl. § 779 BGB) und prozessualer Vertrag, der eine prozessbeendigende
Wirkung hat.

§§ 769, 770 ZPO lasst zudem Schutzantrage im Wege der einstweiligen Anordnung
zu. So kann eine Vollstreckung auch bis zu einer Entscheidung gestoppt oder er-
schwert werden. Dies ist wichtig, da eine Entscheidung in der Hauptsache zu lange
dauern kann. Dem Mandanten nutzt es nicht, wenn erst Jahre spater etwas rechts-
kraftig entschieden wird, wahrend die Vollstreckung bereits lauft.

2. Drittwiderspruchsklage nach § 771 ZPO

Wird in das falsche Vermogen vollstreckt, so kann der Dritte sich gegen die Vollstre-
ckung wehren. MalRgebend ist ,ein die Vollstreckung hinderndes” Recht.

Ein Beispielsfall ist die Vollstreckung in schuldnerfremdes Eigentum: Der Gerichts-
vollzieher pfandet die vom Schuldner nur geliehene Uhr des Dritten.

Es gibt jedoch zahlreiche Varianten, die jeweils einer gesonderten Wertung zuzufuh-
ren sind. So kann der Erwerb von Anwartschaftsrechten wie dem Eigentumsvorbe-
halt oder eine Sicherungsibereignung Konstellationen schaffen, die sorgfaltig zu be-
trachten sind. Das Anwendungsfeld ist Uberraschend weit (vgl. dazu Staufenbiel, JA
2005, 796). Der Antrag wurde lauten: Die Zwangsvollstreckung in (genaue Bezeich-
nung des Gegenstandes) fur unzulassig zu erklaren. Erneut ist ein Eilantrag nach §§
771 Abs. 3, 769, 770 ZPO mdoglich.

3. Klage auf vorzugsweise Befriedigung nach § 805 ZPO

Steht einem Dritten ein vorrangiges Pfandrecht an einer in der Verwertung befinden-
den Sache zu, kann er seinen Vorrang gerichtlich durchsetzen. Dabei geht es ihm
darum, aus dem Erlds vor dem eigentlichen Vollstreckungsglaubiger befriedigt zu
werden. Entsprechend ist zu beantragen:

LDer Klager ist vor dem Beklagten aus dem Reinerlés aus der Vollstreckung in fol-
genden Gegenstand <genau bezeichnen> wegen einer Forderung des Klégers in
Hbéhe von € ... zu befriedigen.”
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4. Titelherausgabeklage analog § 371 BGB

Selbst wenn der Schuldner Uber eine Vollstreckungsabwehrklage nach § 767 ZPO
die laufende Zwangsvollstreckung fur unzulassig erklaren kann, weil der Anspruch
untergegangen ist, hat der Glaubiger noch den Titel in den Handen. Mit der voll-
streckbaren Ausfertigung des Titels kann eine weitere Vollstreckung veranlasst wer-
den, auch wenn schon erflllt ist, da das Vollstreckungsorgan dies zunachst nicht
wissen kann. Ist der titulierte Anspruch vollstandig erfullt, muss der Glaubiger den
Titel entwerten und ansich an den Schuldner herausgeben. Unterbleibt dies, stellt
sich fur den Schuldner die Frage nach einer gerichtlichen Durchsetzung. Um eine
Herausgabe des Titels zu erreichen, wird auf § 371 BGB, der die Rickgabe eines
Schuldscheins regelt, zurlckgegriffen. Die Herausgabe kann in der Regel nur parallel
zur Vollstreckungsabwehrklage geltend gemacht werden. Die Titelherausgabeklage
ist daher auch den Beschrankungen des § 767 Abs. 2 ZPO unterworfen. Anderenfalls
kénnte der Schuldner die Vollstreckung durch den Entzug des Titels allein stoppen.
Ausfuhrungen dazu finden sich in BGH NJW 2015, 1181 = lexetius.com/2014, 3064.

5. Titelgegenklage nach § 767 ZPO analog

Ist eine vollstreckbare notarielle Urkunde fehlerhaft oder zu unbestimmt, kann die
Vollstreckung ebenfalls fur unzulassig erklart werden. Es ist auf die Verletzung des
Konkretisierungsgebots abzustellen. Da der Fall in § 767 ZPO nicht erfasst ist, wird
eine analoge Anwendung angenommen. Der BGH NJW 2015, 1181 = lexetius.com/
2014, 3064 formuliert es in der bereits oben zur Titelherausgabeklage zitierten Ent-
scheidung wie folgt:

,Die Unwirksamkeit der Vollstreckungsunterwerfung als solche kann auch mit der Ti-
telgegenklage geltend gemacht werden. Sie stellt nédmlich keinen Einwand nur gegen
die prozessuale Ordnungsgeméheit der Unterwerfungserkldrung dar, der allein mit
den Rechtsbehelfen der §§ 732, 768 ZPO gegen die Erteilung der Vollstreckungs-
klausel geltend gemacht werden kénnte (Senat, NJW-RR 2004,1135
[1136]; BGHZ 185, 133 = NJW 2010, 2041 Rn. 17 f.). Sie ist vielmehr ein Einwand
gegen die Bestimmtheit des titulierten Anspruchs, fiir dessen Geltendmachung die
Titelgegenklage zuléssig ist (BGHZ 124, 164 [17] = NJW 1994, 460). Bei Unwirk-
samkeit der Unterwerfungserkléarung ist die Vollstreckung aus der Urkunde schlecht-
hin fir unzuldssig zu erkldren. Das ist mit den Rechtsbehelfen gegen die Erteilung
der Vollstreckungsklausel nicht zu erreichen. Mit diesen kann nur eine Entscheidung
tber die Unzulédssigkeit der Zwangsvollstreckung aus der erteilten Klausel herbeige-
flihrt werden (BGHZ 118, 229 [234] = NJW 1992, 2160; Senat, Urt. v. 27.1.2012 - V
ZR 92/11,BeckRS 2012, 056392 Rn. 11).

Der BGH subsumiert im entschiedenen Fall den Versto3 wie folgt:
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,Das Konkretisierungsgebot ist hier verletzt. Die Kl. hat sich als Kéuferin in der Ur-
kunde wegen ,der in dieser Urkunde eingegangenen Zahlungsverpflichtungen, die
eine bestimmte Geldsumme zum Gegenstand haben®, der Vollstreckung unterwor-
fen. Welche das sind, lieRe sich zwar, wie bei allen pauschalen Vollstreckungsunter-
werfungen, mit einer Durchsicht der Urkunde feststellen. Aus der Unterwerfungser-
kldrung selbst ergibt sich das — wie aber geboten — nicht. Sie benennt die Anspriiche
nicht und verweist auch nicht zum Beispiel auf die Regelung der Anspriiche in dem
Vertrag. Die Unterwerfungserklarung der K. ist damit unwirksam.*

6. Klage aus § 826 BGB - Durchbrechung der Rechtskraft

In sehr engen Grenzen lasst die Rechtsprechung auch ein Vorgehen gegen be-
stimmte Titel vor, die entweder erschlichen oder sittenwidrig ausgenutzt werden. Zen-
tral ist die Unrichtigkeit des Titels. Es kann dann auch auf Herausgabe des Titels als
Schadensersatz geklagt werden. Die Anforderungen sind jedoch sehr hoch.

BGH NJW 1999, 1257 (1258): ,Das BerGer. geht allerdings zu Recht davon aus, dal3
die Durchbrechung der Rechtskraft eines Vollstreckungstitels,auch eines Vollstre-
ckungsbescheides, auf der Grundlage eines Schadensersatzanspruchs
nach § 826 BGB nur in besonders schwerwiegenden, eng begrenzten Ausnahmefal-
len gewéhrt werden darf, weil sonst die Rechtskraft ausgehdhlt und die Rechtssi-
cherheit beeintréchtigt wirde. Die Rechtskraft mul3 nur dann zurticktreten, wenn es
mit dem Gerechtigkeitsgedanken schlechthin unvereinbar wére, dal3 der Titelglédubi-
ger seine formelle Rechtsstellung unter MiBachtung der materiellen Rechtslage zu
Lasten des Schuldners ausnutzt (st. Rspr.; vgl. z.B. BGHZ 101, 380 [383] = NJW
1987, 3256 = LM § 700 ZPO Nr. 5, BGHZ 103, 44 [46] = NJW 1988, 971 =
LM§ 826 [Fa] BGB Nr. 32; BGHZ 112, 54 [68] = NJW 1991, 30 = LM § 607 BGB Nr.
124; Senat,NJW 1998, 2818 = VersR 1999, 78 [79]). Die Anwendung
des § 826 BGB in derartigen Féllen setzt nicht nur die materielle Unrichtigkeit des
Vollistreckungstitels und die Kenntnis des Glaubigers hiervon voraus; hinzutreten
mluissen vielmehr besondere Umsténde, die sich aus der Art und Weise der Titel-
erlangung oder der beabsichtigten Vollstreckung ergeben und die das Vorgehen des
Glaubigers als sittenwidrig prdgen, so dal3 es letzterem zugemutet werden mul3, die
ihm unverdient zugefallene Rechtsposition aufzugeben.“

Il. Sofortige Beschwerde und Erinnerung

Neben die Klagen treten als Rechtsbehelfe in der Zwangsvollstreckung die Be-
schwerde und die Erinnerung.

1. Sofortige Beschwerde nach § 793 ZPO

Die sofortige Beschwerde richtet sich gegen Entscheidungen. Dies kénnen nur sol-
che eines Gerichts sein. Davon erfasst sind z.B. Entscheidungen des Vollstre-
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ckungsgerichts im Rahmen der Pfandung von Rechten oder Forderungen. Die sofor-
tige Beschwerde kommt also fur den Vollstreckungsschuldner aber auch fur den
Glaubiger in Frage.

2. Erinnerung nach § 766 ZPO

Die Erinnerung richtet sich hingegen gegen die Art und Weise der Zwangsvollstre-
ckung. Davon sind grundsatzlich MalRinahmen des Gerichtsvollzieher umfasst, da es
sich dabei nicht um Entscheidungen i.S.d. des § 793 ZPO handelt. Erneut kann eine
Erinnerung fur den Vollstreckungsschuldner als auch der Glaubiger in Frage komme.
Die Antrage kdnnen lauten:

,Die Zwangsvollstreckung ist soweit flir unzulédssig zu erkléren ...“
oder

,Der Gerichtsvollzieher wird angewiesen ...*“

lll. Vorgehen im Anschluss an die Zwangsvollstreckung

Nach Abschluss der Zwangsvollstreckung, der mit der Erldsauskehr einhergeht, sind
noch Leistungsklagen denkbar. Diese stutzen sich auf Bereicherungsrecht. Anknup-
fungspunkt kann § 817 Abs. 4 ZPO und die dort geregelte Befreiung von der Barzah-
lungspflicht sein, wenn der Vollstreckungsglaubiger selbst den gepfandeten Gegen-
stand ersteigert. Zu beachten ist auch, dass andere Regelungen fur das Pfandungs-
pfandrecht und das Pfandrecht nach BGB gelten. Fur das Pfandrecht nach BGB fin-
den im Rahmen der Verwertung zum Teil die Vorschriften des gutglaubigen Erwerbs
Anwendung, was beim Pfandungspfandrecht hinsichtlich des Zuschlages nicht der
Fall ist. Es wird auf die entsprechende Ausbildungsliteratur zum ersten Examen ver-
wiesen. Auch im oben genannten Aufsatz JuS 2013, 316 finden sich Beispiele und
Ausfuhrungen dazu.
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F) Der Unterlassungsanspruch in der anwaltlichen Praxis

Neben der gerichtlichen Geltendmachung von Unterlassungsanspriichen (siehe oben
mit Antragsbeispiel beim einstweiligen Rechtsschutz) kann jedoch auch die aul3erge-
richtliche Handhabung in Klausuren eine Rolle spielen. Zu denken ist an die Anpas-
sung einer Unterlassungs-/Verpflichtungserklarung als Empfanger einer Abmahnung
in einer Kautelarklausur.

I. Anspruchsgrundlagen, Schuldnerschaft und Wiederholungsgefahr

Zunachst kann sich ein Unterlassungsanspruch aus § 1004 Abs. 1 BGB ergeben. Je
nach betroffener Rechtsposition auch in analoger Anwendung. Dies gilt z.B. bei
Rahmenrechten wie dem allgemeinen Personlichkeitsrecht oder dem Recht am ei-
genen Bild nach dem KUG. Auch aus § 823 Abs. 1 BGB soll sich ein Unterlassungs-
anspruch ergeben kénnen, da eine Verpflichtung besteht, keine unerlaubte Handlun-
gen zu begehen. Daneben treten spezialgesetzlich geregelte Anspruchsgrundlagen
im UWG und dem UrhG.

Es gilt zunachst zu erkennen, dass ein Unterlassungsanspruch nur auf die Zukunft
und nicht auf die Vergangenheit gerichtet ist. Dies hat zur Folge, dass der Unterlas-
sungsanspruch kein Verschulden voraussetzt. Wer Tater oder Teilnehmer im de-
liktsrechtlichen Sinne ist, haftet auf Unterlassung. Jedoch gibt es auch eine Schuld-
nerschaft unterhalb der Schwelle von Taterschaft oder Teilnahme. Der Storer haftet
auch auf Unterlassung, obwohl sein Beitrag ein Weniger darstellt als die Taterschaft
oder Teilnahme. Wer als Tater oder Teilnehmer auf Unterlassung haftet, kann, da der
Anspruch durch eine Verletzung in der Vergangenheit ausgel6st wird, bei Verschul-
den auch auf Schadensersatz in Anspruch genommen werden. Der Storer hingegen
haftet nur auf Unterlassung. Aufgrund fehlender Taterschaft scheidet ein auf eine
vergangene Verletzung gerichtete Haftung auf Schadensersatz aus. Das Konstrukt
des Storers ist bekannt aus dem 6ffentlichen Recht, wo die Figuren des Handlungs-
und Zustandsstorers zum Ausbildungsinhalt gehoéren. Im Zivilrecht kann Stoérer sein,
wer eine Rechtsgutverletzung veranlasst bzw. wenn diese ihm zugerechnet werden
kann. Minimalvoraussetzung ist damit eine Kausalitat. Hinzutreten je nach Rechtsge-
biet weitere Voraussetzungen. Genannt seien hier die Prifpflichten im Bereich der
Storerhaftung von Anschlussinhabern im Urheberrecht und der Verkehrspflichten in
anderen Rechtsgebieten.

Die Verletzung eines Rechtsguts 16st eine widerlegliche Wiederholungsgefahr aus.
Das Ankundigen einer Rechtsgutverletzung I6st hingegen eine Erstbegehungsgefahr
aus. Deshalb reicht es auch als Unterlassungsschuldner nicht aus, das Verhalten,
welches fremde Rechte verletzt, einfach nur nicht fortzusetzen. Aufhéren allein ist
also keine Option. Dies gilt fur den Tater oder Teilnehmer als auch flur seinen ,kleinen
Bruder“ den Storer.
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Il. ,,Erflllung” eines Unterlassungsanspruchs

Wenn fur die Entstehung eines Unterlassungsanspruchs die Erstbegehungs- oder
Wiederholungsgefahr das konstitutive Element ist, kann der Anspruch nur durch Aus-
raumung der entstandenen Gefahr ,erflllt werden. Wahrend eine Erstbegehungsge-
fahr in der Regel durch die ernsthafte Erklarung einer Abstandsnahme des angekun-
digten Vorhabens ausgeraumt werden kann, ist dies bei der Wiederholungsgefahr
nicht so einfach maoglich. Mit der Erklarung des Schuldners, das Verhalten nicht zu
wiederholen oder mit einer Dauerstorung aufzuhoren, braucht sich der Glaubiger des
Unterlassungsanspruchs nicht zufrieden zu geben. Er muss sich namlich nicht darauf
verlassen, dass der Schuldner es sich nicht noch anders Uberlegt und die Rechtsver-
letzung wieder aufnimmt. Beschwichtigungen von Unterlassungsschuldnern werden
daher grundsatzlich von den Gerichten nicht gehort. Ausnahmen sind sehr selten.

Soll der auf einem in der Vergangenheit liegenden Verstol} entstandene Unterlas-
sungsanspruch auliergerichtlich erfullt werden, bedarf es grundsatzlich einer
Rechtsgrundlage, die den Schuldner fur den Fall der Wiederholung einer empfindli-
chen Sanktion unterwirft. Eine entsprechende Rechtsgrundlage kann ein Vertrag
sein, in dem sich der Schuldner fur den Fall einer schuldhaften Zuwiderhandlung ei-
ner empfindlichen Vertragsstrafe unterwirft. Auch bereits das ausreichende Angebot
auf Abschluss eines solchen Vertrages, das nicht angenommen wird, soll die Wie-
derholungsgefahr ausraumen kdnnen (vgl. dazu Bornkamm in Kéhler/Bornkamm, §
12 UWG, 33. Auflage Rn 1.116). Vertreten wird auch, dass eine einseitige notarielle
Unterwerfung des Schuldners die Wiederholungsgefahr ausraumen kann (vgl. Koéhler
GRUR 2010, 6). Nattrlich raumt auch ein gerichtlicher Titel aufgrund der Ordnungs-
geldandrohung die Wiederholungsgefahr aus.

lll. Geltendmachung eines Unterlassungsanspruchs, Abmahnung

Der Glaubiger eines Unterlassungsanspruchs kann also erst zufrieden sein, wenn er
einen Vertrag, der ein Vertragsstrafenversprechen enthalt, mit seinem Schuldner ab-
geschlossen hat. Da kein Verschulden erforderlich ist, damit der Anspruch vermittelt
Uber die Wiederholungsgefahr entsteht, hat nicht jeder Schuldner Kenntnis von sei-
ner Storereigenschaft. Wie soll nun der Glaubiger damit umgehen? Klagt er gleich,
kann der schuldlos handelnde Storer nach § 93 ZPO sofort anerkennen und der kla-
gende Glaubiger muss die Kosten des Verfahrens tragen. Auch nicht jeder Tater oder
Teilnehmer hat bereits Anlass zu Klage gegeben. Damit dem Beklagten der Weg des
§ 93 ZPO versperrt wird, hat sich die Abmahnung als eine auf3ergerichtliche Form
der Geltendmachung eines Unterlassungsanspruchs etabliert. In diesem Sujet

kommt der Abmahnung daher eine ganzlich andere Bedeutung als im Arbeitsrecht
Zu.

Die Abmahnung stellt also eine Mitteilung gegentber dem Storer, Tater oder Teil-
nehmer einer Rechtsgutverletzung dar, die eine Wiederholungsgefahr ausgeldst hat.
Einer solchen Abmahnung wird in der Regel das Angebot des Abschlusses eines Un-
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terlassungsvertrages mit Vertragsstrafenregelung, beigefuigt. Damit handelt es sich
bei der Abomahnung nicht um ein einseitiges Rechtsgeschaft, weshalb die Rechtspre-
chung auch keine Zuruckweisungsmoglichkeit nach § 174 BGB annimmt, wenn keine
Originalvollmacht Ubersandt wird (vgl. BGH lexetius.com/2010,3911 - Vollmachts-
nachweis®). Eine isolierte Abmahnung ohne Ubermittlung eines Vertragsangebotes
ist nicht stringent und kommt daher eigentlich nie vor.

IV. Der Unterlassungsvertrag und Vertragsstrafe

Besteht der Unterlassungsanspruch und mochte der Schuldner ihn auf die Abmah-
nung hin ,erflllen®, um eine gerichtliche Inanspruchnahme zu vermeiden, muss er
sich unterwerfen. Mit Unterwerfen ist gemeint, er muss den angebotenen Unterlas-
sungsvertrag mit seinem Glaubiger abschlielen. Dies setzt voraus, dass der Glaubi-
ger ihm ein annahmefahiges Angebot mit der Abmahnung Ubermittelt hat. Ist dies der
Fall, reicht es, dass er die Unterlassungs-/Verpflichtungserklarung unterzeichnet und
diese dem Glaubiger zukommen lasst. Die der Abmahnung beigefiigte Unterlas-
sungs-/Verpflichtungserklarung ist dann das Angebot und die rickgesendete vom
Schuldner unterschriebene Urkunde ist die Annahme. Mit dem Abschluss dieses Un-
terlassungsvertrages schuldet der Schuldner fur den Fall einer Zuwiderhandlung die
zugesagte Vertragsstrafe. Damit ist die Wiederholungsgefahr ausgeraumt. Entspre-
chend muss das mit der Abmahnung Ubersandte Angebot die Verpflichtung des Un-
terlassungsschuldners gegenuber dem Unterlassungsglaubiger vorsehen, zukunftig
das abgemahnte Verhalten zu unterlassen oder die Storung nicht fortzusetzen.

Da es sich um einen schuldrechtlichen Vertrag handelt, fallt dieser unter die Privatau-
tonomie. Das heildt, die Parteien kdnnen einen gesetzlich bestehenden Anspruch
schuldrechtlich verbindlich machen. Der Schuldner kann sich aber auch Uberschie-
Rend verpflichten. Der Glaubiger kann auch eine Vereinbarung vorsehen, die hinter
einem gesetzlichen Anspruch zuruckbleibt. Letzteres ist selten der Fall. Meint der
abgemahnte Schuldner, das ihm unterbreitete Angebot in Form der Unterlassungs-/
Verpflichtungserklarung ginge zu weit oder die Sanktion sei zu stark, kann das Ange-
bot andern und eine eigene oder angepasste Fassung unterzeichnen. Dann gilt aber
§ 150 Abs. 2 BGB, wonach das ursprungliche Angebot des Abmahnenden durch die
Anderung abgelehnt und ein neues Angebot unterbreitet wird. Der Abmahnende
muss dieses neue Angebot dann allerdings erst wirksam annehmen, um Verstdlle
gegen die Verpflichtung mit einer Vertragsstrafe sanktionieren zu kénnen. Die An-
nahme der geanderten Erklarung ist essentiell, denn nur VerstoRe nach Abschluss
der Vereinbarung l6sen die Vertragsstrafe aus (vgl. BGH lexetius.com/2006,1637 -
Vertragsstrafenvereinbarung). Fur beide Seiten ist es daher wichtig, auch den Zeit-
punkt des Abschlusses nachweisen zu konnen. Bei Ubersendung einer geénderten
Unterlassungs-/Verpflichtungserklarung kann auf die Annahme durch den Unterlas-
sungsglaubiger § 151 BGB angewendet werden. Dann aber tragt der Glaubiger das

5 BGH-Entscheidungen im ,griinen Bereich® also Urheber, Wettbewerbs- und Kennzeichnungsrecht
werden nahezu durchgehend mit einem ,offiziellen* Schlagwort versehen. Hier ,Vollmachtsnachweis®.
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Risiko, dass er den genauen Zeitpunkt fur die Willensbetatigung und den Vertrags-
schluss nachweisen muss, wenn es zu zeitnahen Verstol3en kommt. Besser er nimmt
die Erklarung daher ausdrucklich an. Der Schuldner, der eine geanderte Erklarung
Ubersendet, deren Inhalt ausreichend ist, raumt die Wiederholungsgefahr bereits zu
diesem Zeitpunkt aus. Der Glaubiger wirde eine Klage verlieren (zum Teil wird ver-
treten, es fehle das Rechtsschutzbedlrfnis, da als einfacherer Weg, der Unterlas-
sungsvertrag geschlossen werden konne). Das geanderte Angebot des Schuldners
gilt unbegrenzt, so dass es auch nach langerer Zeit noch angenommen werden kann
(vgl. BGH lexetius.com/2009,4298 - Testfundstelle). Mit der Abgabe einer ausrei-
chenden Erklarung ist der Schuldner vor einer kostenintensiven gerichtlichen Inan-
spruchnahme sicher. Andert der Unterlassungsschuldner die mit der Abmahnung
ubersandte Unterlassungs-/Verpflichtungserklarung ab, tragt er allerdings das Risiko,
dass die Wiederholungsgefahr tatsachlich ausgeraumt wird. Dann ist der Glaubiger
grundsatzlich nicht gehalten, auf den Mangel hinzuweisen, sondern kann unmittelbar
gerichtlich vorgehen. § 93 ZPO schutzt den Schuldner dann nicht mehr. Ein haufiger
Fehler von Unterlassungsschuldnern ist es, die Vertragsstrafe auf ein zu niedriges
Niveau abzusenken oder ganz zu streichen. Dies stellt quasi eine Einladung zum
prozessualen Vorgehen aus Sicht des Vertreters des Abmahnenden dar. Eine mogli-
che Modifikation einer bezifferten Vertragsstrafe stellt der ,modifizierte Hamburger
Brauch® dar. Dabei wird die Hohe der Vertragsstrafe in das Ermessen des Abmah-
nenden gestellt, die Uberprifung der Hohe soll durch das zustandige Gericht erfol-
gen. Bei einem Verstol bt der Abmahnende dann das Ermessen aus und klagt auf
eine entsprechende Summe. Im Rahmen des Verfahrens prift das Gericht dann, ob
die Hohe in angemessener Hohe festgesetzt wurde. Die Festlegung der Hohe im Un-
terlassungsvertrag darf dem Gericht hingegen nicht tUberlassen werden (vgl. bereits
BGH GRUR 1978, 192 - Hamburger Brauch). Obwohl der Unterlassungsanspruch
selbst kein Verschulden voraussetzt, kann und sollte die Vertragsstrafe an ein Ver-
schulden geknupft werden (vgl. BGH NJW 1972 1893; NJW 1972, 2264 und zu AGB
und einer entsprechenden Auslegung OLG Urteil vom 30.03.2007 - 6 U 207/06 =
BeckRS 2007, 12882).

Die Aufnahme von Bedingungen in den Unterlassungsvertrag bzw. eine geanderte
Unterlassungs-/Verpflichtungserklarung durch den Unterlassungsschuldner birgt Ge-
fahren und ist in der Regel auch nicht notwendig. Die Unterwerfung davon abhangig
zu machen, dass der abmahnende tatsachlich Rechteinhaber ist, ist bereits von Ge-
richten schroff abgelehnt worden. Die Wiederholungsgefahr bestand fort. Bedingun-
gen aufzunehmen, die an eine fiir den Verletzer giinstige Anderung der Rechtslage
anknupfen, wurden bisher als mdglich angesehen (ablehnend zur auflésenden Be-
dingung, wenn diese nicht hinreichend bestimmt ist zuletzt OLG Hamburg Urteil vom
22.1.2015 - Az.: 5 U 271/11 = GRUR-Prax 2015,86). Die Aufnahme einer auflésen-
den Bedingung ist aber nicht notwendig . Vielmehr kann der Unterlassungsschuldner
den Unterlassungsvertrag auch ohne spezifische Regelung bei geanderter Rechtsla-
ge wegen Wegfalls der Geschaftsgrundlage nach § 313 BGB kundigen (vgl. BGH
NJW 1997, 1702 (1703) noch zur Kindigung aus wichtigen Grund).
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V. Abmahnung und Gebihren

FUr die anwaltliche Tatigkeit insbesondere auch fir den abgemahnten Unterlas-
sungsschuldner wichtig sind gebuhrenrechtliche Fragen. Diese kdnnen auch in einer
Kautelarklausur von Bedeutung sein.

Wer fur seinen Mandanten abmahnt, verdient aufgrund des Auftrages eine 1,3 Ge-
schaftsgebuhr nach VV 2300. Hinzutritt die Auslagenpauschale nach VV 7002 sowie
die Umsatzsteuer nach VV 7008. Letztere muss der Mandant an seinen Anwalt zah-
len, ob er zum Vorsteuerabzug berechtigt ist oder nicht. Die Gebihr ist bezogen auf
den Streitwert des Unterlassungsbegehrens. Je nach Art der Verletzung und der
Qualitat des betroffenen Rechtsguts ist der Wert zu bestimmen. Die Tendenz im
Presse-, AuRerungs-, UWG- Marken- und Urheberrecht ist, dass die Werte haufig
weit Uber € 10.000 liegen. Der Wert ist im Einzelfall zu ermitteln. Partiell hat der Ge-
setzgeber eingegriffen und den Streitwert festgelegt. Dies ist in § 97a Abs. 3 UrhG
geschehen, wenn es sich um erstmalige Verstdlie einer natlrlichen Person niedriger
Qualitat handelt.

Fir den abmahnenden Mandanten entscheidend ist, ob er seinen Gebuhrenschaden
- also die Abmahnkosten - gegenuber dem Verletzer geltend machen kann. Da es
sich um eine Beeintrachtigung seines Vermdgens handelt, scheidet § 823 Abs. 1
BGB aus. Ob die Gebuhren als Folge der Verletzung eines absoluten Rechts ver-
langt werden konnen, wird Uberwiegend abgelehnt. Im Bereich des UWG hat sich
etabliert gehabt, dass der Verletzte seinen Gebuhrenschaden als Aufwendungen als
Geschaftsfuhrer nach §§ 670, 677, 681 BGB also nach den Vorschriften einer Ge-
schaftsfuhrung ohne Auftrag verlangen kann. Mittlerweile hat der Gesetzgeber fur
das UWG und auch das UrhG Sonderregelungen fur die Abmahnkosten geschaffen.
Diese sind in § 8 UWG und § 97a Abs. 3 Satz 1 UrhG zu finden. Bei Personlichkeits-
rechtsverletzungen gilt jedoch immer noch, dass die Abmahnkosten nur im Rahmen
einer Geschaftsfihrung ohne Auftrag geltend gemacht werden konnen. Fir abge-
mahnte Rechtsverletzer ist die Anwendung einer Geschaftsfuhrung ohne Auftrag auf
diese Konstellation haufig wenig nachvollziehbar. Die von den Gerichten herangezo-
gene Argumentation ist folgende: Durch die Abmahnung wird deshalb ein auch frem-
des Geschaft geflihrt, da der Abgemahnte Informationen an die Hand bekommt, die
ihn vor einem kostenintensiven Gerichtsverfahren bewahren. Diese Informationen
Uber den Verletzungstatbestand und die Rechtslage insbesondere die Moglichkeit
der auBergerichtlichen Erledigung durch eine Unterwerfung sind fur den Abgemahn-
ten glnstige und seine Sphare betreffende Aspekte. Fir die Erflllung des altruisti-
schen Aspekts der Geschaftsfihrung ohne Auftrag verlangt die Rechtsprechung da-
her auch eine umfassende Darstellung der Rechtslage und der Funktionsweise der
Unterwerfung gegenuber dem Abgemahnten. Dies ist auch der Grund dafur, weshalb
Abmahnungen stets auffallig umfassende Rechtsausfuhrungen enthalten. Nur so
wird der Erstattungsanspruch gesichert. Diese Wertungen wirken auch noch in den
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geregelten Fallen des Kostenausgleichs fort. Der anwaltliche Vertreter des abge-
mahnten Rechtsverletzers muss daher prufen, ob der Unterlassungsanspruch be-
steht bzw. gerichtlich durchsetzbar ware. Wenn dies der Fall ist, sollte er die isolierte
Abgabe der Unterlassungs-/Verpflichtungserklarung empfehlen. Hinsichtlich der Kos-
ten ist stets ein Angriffspunkt die vom abmahnenden Anwalt zugrundegelegte Hohe
des Streitwerts. Im Unterlassungsvertrag sollte daher ein Kostenausgleich von An-
waltsgebuhren vom Abgemahnten nicht aufgenommen bzw. gestrichen werden. Die
Parteien kénnten namlich einen "zu hohen" Streitwert vereinbaren. Beim Ausgleich
des Gebuhrenschadens durch den Abgemahnten nach Abgabe der Unterlassungs-/
Verpflichtungserklarung ist der Umsatzsteueranteil nicht in jedem Fall auszugleichen.
Die Umsatzsteuer, die der Abmahnende an seinen Anwalt zahlen muss, stellt namlich
nur dann einen Gebuhrenschaden dar, wenn der Abmahnende nicht zum Vorsteuer-
abzug berechtigt ist. Ist der Abomahnende hingegen zum Vorsteuerabzug berechtigt,
bekommt er die an seinen Anwalt gezahlte Umsatzsteuer vom Finanzamt erstattet
bzw. diese wird verrechnet. Dies kann auch aus § 249 Abs. 2 Satz 2 BGB abgeleitet
werden.

Zur Vertiefung des Bereichs Unterlassung und Abmahnung lesenswert Bornkamm in
Bornkamm/Kdhler, UWG, 33. Auflage, § 12 UWG ab Rn 1.160 auch Teplitzky "Wett-
bewerbsrechtliche Anspriche". Die Ausfuhrungen dort gelten nicht allein fir das
UWG sondern auch fur die Ubrigen Bereiche. Haufig in der anwaltlichen Praxis z.B.
unberechtigte Fotoverwendung im Internet, Impressumsversté3e und Tauschbdrsen-
falle. Themenbereiche die aufgrund ihrer steigenden praktischen Bedeutung fur die
Anwaltschaft auch examensrelevant werden durften.
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G) Formulierungshinweise und Beispiele fur das Materiellen
Gutachten der Anwaltsklausur

Das materielle Gutachten im Rahmen des Vermerks einer Anwaltsklausur in Form
der Angriffs oder Verteidigungsklausur sollte knapp, prazise und stringent sein. Mit
knapp ist jedoch nicht gemeint, dass es nicht auch an wesentlichen Stellen in die
Breite gehen soll. Die Begrundungstiefe im Bereich der Probleme eines Falles ist es-
sentiell fir eine Note. Die Erfahrung zeigt, dass Uberdurchschnittliche Klausuren
stets gut strukturiert, hinsichtlich der Prifungspunkte vollstandig und souveran im
Wechsel zwischen sachlicher und knapper Feststellung eines Merkmals und ausdif-
ferenzierter Darlegung sind. Es kommt also zu einem Anschwellen und Abschwellen
der Begrindungstiefe. Durchschnittliche und unterdurchschnittliche Klausuren sind
zum Teil dagegen in allen Punkten zu knapp, schlecht strukturiert oder problematisie-
ren eindeutiges oder Uberflissiges. Die folgende Darstellung soll eine Anleitung ge-
ben, wie der materiellrechtliche Vermerk unter Berlcksichtigung prozessualer Aspek-
te formuliert werden kann. Es handelt sich allerdings nur um Aspekte, die beim Lesen
und Korrigieren vieler Arbeiten von Examenskandidaten aufgefallen sind. Die Hin-
weise sind daher als Anregungen nicht aber feste Vorgaben zu verstehen.

I. Allgemeine Standards
Achten Sie bitte darauf, dass
- in der Formulierung zu erkennen ist, "wer, von wem, was, woraus?" fordert,

- die Paragrafenkette vollstandig ist, Absatze berucksichtigt werden und sich die rich-
tige Rechtsfolge aus den zitierten Normen ergibt (die Rechtsfolge sollte sich auf eine
prozessual umsetzbare Rechtsfolge richten. Ein "Recht auf Ruicktritt" z.B. Iasst sich
nicht prozessual umsetzen). Bei einer Paragrafenkette sollte die ,Primarnorm“ am
Anfang stehen (z.B. § 346 | ... beim Rucktritt, auch wenn die Ubrigen Voraussetzun-
gen verstreut in anderen Normen vorrangig erscheinen, weil sie die Prifung selbst
beeinflussen - z.B. § 434 BGB). Haufige unnétige Ungenauigkeiten sind der Verzicht
auf eine Angabe von Absatzen bei §§ 823 1,1l oder auch § 433 | und Il sowie § 812 1 1
1. Fall BGB,

- anders als in einem Urteil, nicht nur die Anspruchsgrundlage gepruft wird, die
durchgreift, sondern alle in Frage kommenden. Der Grund liegt darin, dass eine um-
fassende Bewertung geschuldet wird.
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Il. Volistandigkeit und Gliederungsebenen

Berucksichtigen Sie alle Tatbestandsmerkmale einer Anspruchsgrundlage. Achten
Sie auch auf Normen, die die Rechtsfolgenseite wie §§ 818, 819 BGB regeln. Haufig
beeinflusst die Bewertung, ob ,lege artis“ alle Aspekte kurz angesprochen wurden,
auch wenn diese nicht vertieft werden mussen.

Um vollstandig zu prufen, sollte auch zum Ausdruck kommen, dass Merkmale nicht
problematisch sind. Beispiel:

"Umsténde, die eine Entreicherung des Kléagers nach § 818 Ill BGB begriinden kén-
nen, sind aus der Akte nicht ersichtlich.”

Benutzen Sie Gliederungsebenen, um verschiedene Merkmale voneinander abzu-
grenzen und Teilbereiche zu untergliedern. Beispiel:

1. Ein Mangel nach § 434 | BGB liegt nicht in den vom Kléger vorgetragenen Um-
stdnden. § 434 | BGB regelt den subjektiv-objektiven Fehlerbegriff. Dieser diffe-
renziert zwischen einem Mal3stab, der sich an der Parteivereinbarung orientiert
und einem der auf allgemeine Kriterien abstellt. Die Stufung in §434 BGB sperrt
die jeweils ndchste Stufe schon vom Wortlaut her.

a) Es fehlt an einer Beschaffenheitsvereinbarung auf der subjektiven Stufe. Der Kla-
ger tragt vor, der Motor sei verélt. Darin liegt keine Abweichung von einer verein-
barten Beschaffenheit. § 434 BGB stellt fiir eine Bewertung der Sollbeschaffen-
heit zunéchst auf Eigenschaften oder Umsténde ab, die von den Parteien (ber-
einstimmend in den Vertrag aufgenommen wurden. Dies kann durch das Anspre-
chen in Form der Zusicherung von Eigenschaften, aber auch in der ausdrickli-
chen Benennung gesehen werden. Nicht notwendig ist das zum Ausdruckkom-
men eines Einstandswillens, wohl aber, dass der Aspekt fiir den Vertragsschluss
wesentlich ist. Die Parteien sprachen unstreitig tber den Zustand des Autos und
es wurde vom Kéufer angesprochen, dass noch eine Motorwésche erfolgen soll.
Daraus kann jedoch keine Verbindlichkeit hinsichtlich austretenden Ols abgeleitet
werden, da der Verkéufer sich liberhaupt nicht zu dem Aspekt gedul3ert hat.

b) Es liegt auch keine von den Parteien im Vertrag fliir mal3gebend erklérte Verwen-
dungseignung i.S.d. § 434 | Nr. 1 BGB vor, da die Parteien sich (iber die geplante
Nutzung durch den Kéufer nicht ausgetauscht haben.

c) Eine Eignung nach § 434 | Nr. 2 BGB fiir eine gewdhnliche Verwendung richtet
sich nach objektiven Kriterien. Das Fahrzeug ist fahrbereit. Das ausgetretene Ol
beeintréachtigt nicht die Funktionstiichtigkeit des Motors. Auch das kumulative
Merkmal des § 434 | Nr. 2 BGB ist nicht erfiillt, weil auch keine Abweichung von
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der Beschaffenheit vorliegt, die bei Sachen gleicher Art vom Kéufer erwarten
werden kénnen. Der Mal3stab ist objektiv zu bestimmen. Es ist hier zu beriick-
sichtigen, dass es sich um ein Fahrzeug mit einer sehr hohen Laufleistung han-
delt. Ubliche VerschleilRerscheinungen sind daher als (iblich einzuordnen. Bei ei-
nem Motor, der durch lange Beanspruchung héaufig Temperaturschwankungen
unterworfen war, nimmt insbesondere die Dichtigkeit naturgemal3 in einem be-
stimmten Umfang ab. Sofern das Austreten des Ols - wie im Falle des Mandanten
- keine Funktionsbeeintrédchtigung nach sich zieht, kann diese als Uiblich angese-
hen werden.

lll. Berucksichtigung des Beibringungsgrundsatzes sowie von Beweisfragen

In der Anwaltsklausur erfolgt stets eine Bewertung gerichtet auf eine mogliche oder
bereits begonnene prozessuale Auseinandersetzung. Daher ist auch die Beweisbe-
durftigkeit von Umstanden im materiellen Gutachten zu berucksichtigen. Letztendlich
gibt es kein starres Gerust, dennoch ware jeder Prifer Uberrascht eine echte ,Relati-
on“ vorzufinden. Ein Gegenuberstellen des Vortrages der Parteien und ein Eingehen
auf Beweisfragen punktuell an einem Merkmal hat sich etabliert und wird erwartet.

1. Wann ist gezielter auf Beweisfragen einzugehen?

Es erscheint jedoch nicht praktikabel, stets, wenn sich aus der Akte ergebende Tat-
sachen behandelt werden, den Beibringungsgrundsatz anzusprechen. Es ist daher
zwischen streitigen und unstreitigen Tatsachen zu differenzieren. Es ist jedoch
durchaus zu berlcksichtigen, dass oftmals mit einem Bestreiten gerechnet werden
MusSs.

Wenn Umstande unstreitig sind, reicht es oft aus, es bei einem entsprechenden Hin-
weis zu belassen. Dies gilt auch fur Umstande, die die Gegenseite selbst vorgetra-
gen hat.

Beispiel:

,ES liegt ein wirksamer Kaufvertrag zwischen den Parteien vor. Unstreitig haben die
sich Parteien nédmlich am tt.mm.jjj (ber den Kauf des Pkw zu einem Preis von €
12.500,00 geeinigt und eine Ubergabe fiir den darauffolgenden Monat vereinbart.“

Sollte bereits aus dem Aktenauszug erkennbar sein, dass wesentliche Tatsachen
streitig sind oder streitig gestellt werden konnen, ist die Beweislage grundsatzlich di-
rekt an dieser Stelle des Gutachtens zu bewerten.
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Es empfiehlt sich zunachst, die vom Mandanten mitgeteilten Umstande zu subsumie-
ren. Dies gilt zumindest dann, wenn die Subsumtion einfach ist.

Beispiel:

"Der Mandant teilt mit, den Rlicktritt vom Kaufvertrag gegentiber der Firma Mdiller am
17.3.2012 schriftlich erklart zu haben. Damit wére der Rlicktritt fristgerecht erfolgt.
Die Gegenseite bestreitet dies. Sie teilt im Schreiben vom ... mit, die RUicktrittserkla-
rung des Mandanten nicht erhalten zu haben. Das Bestreiten ist damit erheblich und
auch in ausreichend substantiierter Form erfolgt. Der Zugang der Rlicktrittserklérung
sowie der konkrete Zeitpunkt des Zugangs sind fiir den Mandanten anspruchsbe-
griindende Umsténde. Er trégt daher die Beweislast dafiir. Die Zustellung der Riick-
trittserklérung hat der Mandant jedoch Uber den Gerichtsvollzieher durchfiihren las-
sen. Es liegt ihm daher eine Urkunde des Gerichtsvollziehers (iber die Zustellung des
Schreibens und des Zugangszeitpunktes vor. Dieser Urkunde kommt ein hoher Be-
weiswert zu. Ein Gericht wird kaum Zweifel an der fristgerechten Zustellung haben
kénnen."

2. Beweislastanordnungen des Gesetzgebers beriicksichtigen

Zu bertcksichtigen ist auch, wenn das Gesetz selbst Anordnungen zur Beweislast
trifft. So wird in § 280 | S. 2 BGB vermutet, dass den Vertragsschuldner ein Ver-
schulden trifft. Eine Beweislastanordnung enthalt auch § 932 | BGB. Aus der Formu-
lierung "es sei denn, dass ..." ist zu enthehmen, dass der Eigentimer den fir ihn
"gunstigen" Umstand der Bdsglaubigkeit und nicht der Erwerber seine Gutglaubigkeit
beweisen muss. Auch hier gilt, dass nicht die "Bdsglaubigkeit" als solches sondern
die zugrundeliegenden inneren Tatsachen zu beweisen sind. In Klausuren werden
die Tatsachen meist unstreitig sein, dann gilt es nur darzutun, dass man die Anord-
nung in § 932 | BGB gesehen hat. Aus Sicht des Eigentimers handelt es sich um
eine Erschwerung, seine Rechtsposition zu behalten.

Beispiel:

Zunéchst ist der Erwerbstatbestand nach § 929 S. 1 BGB sowie weitere Vorausset-
zungen wie das Vorliegen eines Verkehrsrechtsgeschéfts festgestellt worden.

"Ein Erwerb des Eigentums an dem streitgegensténdlichen Pferd durch den Kléager
Scheitert jedoch an § 932 | BGB. Er ist ndmlich als bésgléubig im Sinne des § 932 I/
BGB anzusehen, da er grob fahrlassig vom Eigentum des Miiller an dem Pferd aus-
gegangen ist. Nach § 932 I, I| BGB ist der Erwerber bésglédubig, wenn Umsténde vor-
liegen, nach denen sich Zweifel an der Eigentiimerstellung des Verdul3erers dem
Erwerber geradezu aufdrdngen miissen. Der Mal3stab wird auch durch individuelle
Faktoren und Kenntnisse des Erwerbers beeinflusst. Dem Kldger war bekannt, dass
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das Pferd einmal der Beklagten geschenkt worden war. Daraus musste er schliel3en,
dass der verduBernde Miiller, sein Eigentum verloren hatte. Er fragte nicht nach den
Umsténden eines Riickerwerbs. Schlie3lich legte der Miiller trotz Nachfrage den
Pferdepass nicht vor. ... (weitere Ausfiihrungen) ... Beide Umsténde wurden von
Herrn Miiller im Schreiben vom ... eingerdumt. Zwar trifft den Mandanten die Beweis-
last fiir die die Bésgldubigkeit des Miiller begriindenden Tatsachen, denn § 932 |
BGB enthélt eine entsprechende Beweisanordnung. Eine solche wird durch die For-
mulierung "es sei denn, dass ..." kenntlich gemacht. Da die Umsténde allerdings un-
streitig sind, kommt es auf die Beweislast in diesem Zusammenhang nicht an.”

3. Fehlende klassische Beweismittel und der Umgang mit der
Parteivernehmung

Haufig sind die Erfolgsaussichten nur anzunehmen, wenn der Gegner Umstande
nicht beweisen kann, die er jedoch zunachst behauptet. Dabei ist unbedingt zu be-
ricksichtigen, dass wegen der prozessualen Wahrheitspflicht nach § 138 ZPO fir
den Mandanten nicht wahrheitswidrig bestritten werden darf. Dies gilt besonders flr
eine Klausur. Vom Mandanten bestatigte Umstande darfen daher nicht aus takti-
schen Grinden wider besseren Wissens bestritten werden. Dies muss auch nicht er-
lautert werden.

Es gibt Konstellationen, in denen dem Gegner Beweismittel wie eine Urkunde oder
ein Zeuge fehlen. Es ist dann fur den Prufling schwierig mit den Moglichkeiten, die
eine Parteivernehmung bietet, umzugehen. In der Praxis ist eine Parteivernehmung
in der Regel mit sehr viel Unsicherheiten verbunden, da nicht vorhergesagt werden
kann, was herauskommt. In Klausuren wird aber manchmal dennoch eine zumindest
,Schlissige“ Prognose erwartet.

Beispiel:

"Der Beklagte beruft sich darauf, die Forderung des Mandanten am 15.4.2012 durch
Barzahlung beglichen zu haben. Der Mandant bestreitet dies. Wére der Vortrag des
Beklagten zutreffend, wére die Forderung nach § 362 | BGB erloschen. Eine Barzah-
lung als Subsumtionsgrundlage des § 362 | BGB ist ein fiir den Schuldner rechtlich
gunstiger Umstand. Er trdgt entsprechend allgemeiner Beweisregeln die Beweislast
fur die Zahlung. Ein Quittung liegt nicht vor. Der Beklagte war bei der angeblichen
Ubergabe mit dem Mandanten allein. Es verbleibt dem Gegner die Méglichkeit, die
Vernehmung des Mandanten nach § 445 | ZPO zu beantragen. Der Mandant wiirde
seine Wahrnehmung dazu erldutern und den Vortrag des Beklagten nicht stiitzen.
Sofern sich der Beklagte selbst als Partei benennen sollte, steht dem Mandanten ein
Widerspruchsrecht nach § 447 ZPO zu. Das Gericht wird in dieser Konstellation kei-
ne Parteivernehmung von Amts wegen nach § 448 ZPO zu erwégen haben. Dafiir
wére ein Anbeweis der zu beweisenden Tatsache erforderlich. Solche Tatsachen, die
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flr eine Zahlung sprechen sind jedoch nicht ersichtlich. Auch spricht der Gesamtzu-
sammenhang gegen eine Parteivernehmung. Der Schuldner hat es ndmlich in der
Hand, seine Beweislage zu sichern. Er kann bei Zahlung stets auf die Ausstellung
einer Quittung bestehen. Es gibt schon deshalb generell kein Anwendungsbereich fiir
§ 448 ZPO, da der Schuldner insofern nicht schutzfdhig erscheint."”

Beachten Sie, dass eine Parteivernehmung grundsatzlich nur dann zu erdértern ist,
wenn keine anderen Beweismittel ersichtlich sind und die Partei eine eigene unmit-
telbare Wahrnehmung hat. Es wird nicht erwartet, dass die Vorschriften immer "hilfs-
weise" erortert werden. In der Praxis ist das eine "wackelige Angelegenheit", da die
Parteien stets interessengeleitet sind und daher nicht zur Wahrheit neigen. Hier ein
Auszug, wie Gerichte die Anwendung des § 448 ZPO - also die Parteivernehmung
von Amts wegen - behandeln und welche hohen Anforderungen gestellt werden.
Daran konnen Sie sehen, wann das Uberhaupt nur thematisiert werden kann. Fehlt
es an der ,Anbeweislage” offenkundig, wird man in der Regel nicht darauf eingehen
mussen:

Aus OLG Stuttgart 3 U 128/09:

"Voraussetzung fiir eine im Ermessen des Gerichts stehende Parteivernehmung
nach § 448 ZPO ist, dass nach einer Gesamtwlirdigung der erfolgten Beweisauf-
nahme und der bisherigen miindlichen Verhandlung eine gewisse Wahrscheinlichkeit
fur die Richtigkeit der streitigen Behauptung vorliegt, also der sog. Anfangsbeweis
oder Anbeweis erbracht ist (vgl. Zéller-Greger, ZPO, 27. Auflage, 2009, § 448, Rn. 4).
Hierbei muss es sich nicht um eine hohe Wahrscheinlichkeit handeln. Es muss je-
doch mehr fiir als gegen die Richtigkeit der Behauptung sprechen (Zéller-Greger
aa0). Eine Parteivernehmung scheidet hingegen aus, wenn in der bisherigen Be-
weisaufnahme teilweise der eine und teilweise der andere Vortrag bestétigt wird und
das Gericht letztlich keinem Beweismittel einen héheren Uberzeugungswert beimisst
(Schreiber in Minch.Komm. zur ZPO, 3. Auflage, 2008, § 448, Rn. 3) bzw. das Ge-
genteil der betreffenden Behauptung fiir wahrscheinlicher hélt (Leipold in Stein/Jo-
nas, ZPO, 22. Auflage, 2006, § 448, Rn. 5)."

4. Beweiserleicherungen (,,abzuleitende Beweislastumkehr und
Anscheinsbeweis)

Haufig fehlt es an einem Beweismittel. Einige Klausuren nutzen dies, um den Um-
gang mit Beweiserleichterungen in den Fokus zu bringen. Stets ist dann auch fun-
diert abzuleiten, weshalb eine solche Beweiserleichterung eingreift. Es bedarf also
stets einer genauen Begrindung, wenn z.B. eine Beweislastumkehr anzunehmen
sein soll. Es sollte also nicht mit einer oberflachlichen Begriundung eine Ausnahme
zum Grundsatz der Beweislastverteilung angenommen werden. Auch in der Recht-
sprechung gelten durchgehend sehr enge Voraussetzungen. Es ist also z.B. im Arzt-
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haftungsrecht auf die Voraussetzungen eines ,schweren Behandlungsfehlers® einzu-
gehen und zu erlautern, dass die Rechtsprechung in Ausnahmefallen eine echte Be-
weislastumkehr angenommen hat (beachte dazu unbedingt Neuregelungen zum Be-
handlungsvertrag im BGB).

Der Anscheinsbeweis hat eine eigene Dogmatik. Als Einstieg bietet sich an, die Be-
weisbedurftigkeit des Umstandes festzustellen. Dann ist deutlich zu machen, dass es
der Partei an einem Beweismittel fehlt. Danach ist auf den Anscheinsbeweis einzu-
gehen (die Dogmatik wird hier nur skizziert und ist nicht vollstandig).

Beispiel:

,ES besteht eine Haftung des Mdiller nach ... fiir die von der Mandantin erlittenen
Verletzungen. ... Die Mandantin ist gestiirzt und hat sich das Handgelenk gebrochen.
Umstreitig ist, dass der Gehweg vor dem Haus des Nachbarn Miiller an dem Morgen
nicht gestreut war. Die Haftung des Miiller fiir den Sturz hdngt davon ab, ob die
Mandantin auch gestiirzt wére, wenn gestreut worden wére. Fiir die Kausalitidt zwi-
schen dem Nichtstreuen und ihrem Sturz und dem damit einhergehenden Bruch ist
die Mandantin beweisbelastet. Es handelt sich um eine anspruchsbegriindende Tat-
sache im Rahmen der haftungsbegriindenden Kausalitdt. Ein Beweismittel steht ihr
nicht zur Verfiigung, so dass sie beweisféllig bliebe und eine Durchsetzung des An-
spruchs keine Erfolgsaussichten hétte.

Hier streitet jedoch der Beweis des ersten Anscheins fiir die Mandantin. Diese in der
ZPO nicht geregelte Institut wendet die Rechtsprechung regelmallig in vergleichba-
ren Konstellationen an. Voraussetzung ist zundchst, dass der Geschehensablauf
nach der allgemeinen Lebenserfahrung derartig gestaltet ist, dass die eingetretene
Folge nicht nur ausnahmsweise eintritt, sondern in der Regel eintreten wird. Die Le-
benserfahrung darf keinen anderen Schluss als auf gerade diese Folge zulassen.
Dafiir ist eine gewisse Typizitdt hinsichtlich des Geschehensablaufs nach der Recht-
sprechung erforderlich. Auf das Vorliegen von Beweismitteln kommt es erst dann an,
wenn der Anspruchsgegner seinerseits Umsténde vortragen und beweisen kann, die
eine ernsthafte Mdéglichkeit eines vom typischen Geschehensablauf abweichenden
Kausalverlaufs begriindet. Aus der Akte sind derartige Umsténde nicht erkennbar.
Die Mandantin ist 85 Jahre alt und nutzt nach eigenen Angaben immer einen Drei-
punkt-Gehstock sowie Profilschuhe, wenn sie unterwegs ist. Es entspricht der allge-
meinen Lebenserfahrung, dass es eine typische Folge ist, dass in der Mobilitét ein-
geschréankte alte Menschen bei Glétte eher stirzen. Fiir die Typizitit beim An-
scheinsbeweis spricht zudem, dass die Streupflicht gerade auch dafiir eingefiihrt
wurde, dass Passanten - auch jiingere - stlirzen kénnen. Bei Verkehrssicherungs-
pflichten konkretisierenden Normen schlieRen die Gerichte regelméf3ig auf eine Typi-
zitét der zu verhindernden Folge. ..."
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5. Hypothetische Beweiswiirdigung

Es kann vorkommen, dass eine Beweiswurdigung in einem Vermerk vorweggenom-
men werden muss, um Erfolgsaussichten zu begrinden. So kénnte ein Zeuge der
Gegenseite wegfallen oder seine getatigte Aussage nicht mehr verwertbar sein. Es
gelten dann dieselben Malstédbe wie im Urteil. So ist zwischen der Glaubwurdigkeit
der Person und der Glaubhaftigkeit des Aussageinhalts zu differenzieren.

IV. Begrindungstiefe

Viele Pruflinge bleiben hinter ihren Moglichkeiten zuruck, weil sie die Probleme, fur
die die Klausur ausgewahlt wurde, zu oberflachlich und pauschal behandeln. Es fehlt
an der eine Uberdurchschnittliche Leistung pragenden Begrindungstiefe. Daneben
zeigt die Erfahrung, dass auch Wichtiges von Unwichtigem nicht ausreichend diffe-
renziert wird. Dies zeigt sich dadurch, dass entweder alle Merkmale zu umfangreich
oder zu pauschal behandelt werden. Uberdurchschnittliche Leistungen differenzieren
sehr prazise und liefern eine gute Begrindungstiefe, ohne nicht auch die Ubrigen
Merkmale kurz und knapp aber auch souveran festzustellen oder nur kurz zu be-
grunden.

Beispiel (niedrige Begrundungstiefe - viel zu pauschal) :

,Durch den Einbau des Motors in das Kfz des Beklagten ist dieser nicht gemal §§
947 1, 1, 93 BGB Eigentiimer des Motors geworden. Der Mandant hat folglich sein
Eigentum auch nicht verloren. Nach sténdiger Rechtsprechung des BGH sind Moto-
ren von Serienfahrzeugen keine wesentlichen Bestandteile.”

Beispiel (mittlere Begriindungstiefe - zu pauschal):

,Durch den Einbau des Motors in das Kfz des Beklagten ist dieser nicht gemal3 §§
947 1, 1, 93 BGB Eigentiimer des Motors geworden. Der Mandant hat folglich sein
Eigentum auch nicht verloren. Ein Motor eines Serienfahrzeuges ist kein wesentli-
cher Bestandteil des Fahrzeuges, weil er in andere Autos eingebaut werden kann. §
93 BGB fordert mehr als nur eine Méglichkeit des Aus- und Einbaus. Der Wert des
Motors am Markt bleibt auch erhalten, wenn er ausgebaut wird.”

Beispiel (hdhere Begrindungstiefe - muss nicht zwingend so umfangreich sein):

,Durch den Einbau des Motors in das Kfz des Beklagten ist dieser nicht gemai §$§
947 1, 1, 93 BGB Eigentiimer des Motors geworden. Der Mandant hat folglich sein
Eigentum auch nicht verloren. § 93 - 95 BGB kntipfen fiir die Bewertung, ob eine Sa-
che ihre rechtliche Individualitdt behélt, an physische und nicht-physische Kompo-
nenten an. Rein physisch kann der Motor vom Fahrzeug getrennt werden, ohne dass
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eine Zerstérung eines der Elemente einhergeht. Auch das Wesen des Motors oder
des Fahrzeuges als solches wird nicht veréndert. Die Rechtsprechung legt den Be-
griff des ,Wesens“ nach der Verkehrsauffassung aus und fragt danach, ob der Pkw
oder der Motor vom Rechtsverkehr nach der Trennung grundsétzlich als eine mass-
geblich verdnderte Sache angesehen wird. Ein Serienfahrzeug wie der Wagen der
Marke verliert nach der Verkehrsauffassung nicht seine prinzipielle Qualitét als Kfz,
wenn es einen anderen Motor erhélt. Auch wird im Rahmen der Auslegung des § 93
BGB angefiihrt, dass sich beide Elemente nach der Verkehrsauffassung nicht in ih-
rem Wesen verdndern, wenn der Wert der beiden voneinander getrennten Elemente
am Markt erhalten bleibt. Dies ist hier der Fall, da es einen Markt auch fiir gebrauch-
te Ersatzmotoren gibt und keine Umsténde erkennbar sind, die beim streitgegen-
sténdlichen Motor zu einem Wertverlust fliihren. Im Fall des Mandanten gibt es auch
keine Besonderheiten, da es sich um ein normales Fahrzeug handelt. Der Motor ist
weder verdndert noch einer individualisierenden Behandlung unterzogen worden, der
einer Verwendung in einem anderen Pkw entgegenstiinde.”

V. Klare Sprache und klarer Aufbau

Eine feste Stilvorgabe kann es nicht geben. Formulierungen sollten jedoch bewusst
eingesetzt werden. Kurze Satze oder Satzkonstruktionen bestehend aus einem
Haupt- und einem Nebensatz zu verwenden, ist sicher ein guter Einstieg.

Haufig werden Schachtelsatze gebildet, in dem Glauben so eine moglichst ,juristi-
sche Sprache” zu verwenden.

Negativ-Beispiel (etwas Uberzogen):

,Vorliegend steht dem Kléager - unter Beriicksichtigung der Rechtsprechung des BGH
- der Anspruch zu, da die Einrede, die der Beklagte unberechtigt geltend macht, nicht
durchgreift und aullerdem auch weitere Anspruchsgrundlagen, darunter 1007 und
961 - den Anspruch stiitzen. Verortet ist der Anspruch klar in § 985, der dem Eigen-
tiimer einen Herausgabeanspruch gewéhrt, wenn dieser Eigentiimer geworden ist,
und das Eigentum nicht im Wege des gutgléubigen Erwerbs verloren hat ...”

Viele Autoren von Aufsatzen gehen sehr souveran mit der deutschen Sprache um
und verwenden auch Schachtelsatze. Die Darstellung bleibt dann auch durchaus
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verstandlich. Wissenschaftlichkeit erfordert Abstraktion. Die Frage ist jedoch, ob eine
komplexere Sprache in einem summarischen Vermerk im Rahmen einer Anwalts-
klausur das richtige Stilmittel ist. Jeder gute Jurist sollte sprachlich in der Lage sein,
sowohl fundiert mittels einer einfacheren als auch mittels einer komplexeren Aus-
drucksform argumentieren zu konnen.

Haufig setzt eine ,packende Einfachheit* allerdings mehr Aufwand voraus als eine
,verschlungene Ausdrucksform®. Vereinfachen heilit selektieren und praziser ordnen.
Haufig wird auch eine ,Flucht in die Komplexitat* genommen, um fehlende Inhalte,
Argumente oder die eigene Unsicherheit in der Sache zu kompensieren. Das spuren
die Prufer beim Lesen.

Achten Sie auch darauf, den Aufbau ihres Vermerks nicht zu begrinden. Daher ge-
horen Erlauterungen wie ,zu prufen ist ...“ weder in ein Gutachten noch in einen an-
waltlichen Vermerk im Examen. Der kundige Leser (Prufer) soll durch den Aufbau ge-
fuhrt werden und die an der jeweiligen Stelle von ihm erwarteten Inhalte vorfinden. Er
kennt den Aufbau der gepruften Normen selbst.

Irgendjemand schrieb einmal, es sei wie bei einem Haus, das ein Architekt plane und
baue. Wenn das Haus fertig ist, bliebe das Gerust nicht stehen. Dieses sehe man
auch in den planerischen Zeichnungen nicht. So solle es auch bei einem Gutachten
oder Vermerk sein.

VI. Stringenz

Die Stringenz eines Vermerks zeigt sich insbesondere daran, dass im Materiellen
Gutachten eine Orientierung an durchsetzbaren Ansprichen erfolgt. Die Prufung ist
also an Ansprichen zu orientieren, die Grundlage fur einen Antrag sein konnen. Da-
her ist die Prufung eines ,Rechts zur Anfechtung” oder eines ,Rechts zum Ruckritt*
nicht so stringent. Dies gilt auch flr die losgeldste Frage, ob eine Partei Eigentiimerin
einer Sache ist. Auch die Behandlung von ,Vorfragen® ist nicht tunlich.

Auf eine Stringenz ist aber auch im Bereich des ,Prozessualen® Teils des Vermerks
zu achten. So sollte nicht, ohne Bezug zu §§ 707, 719 ZPO erortert werden, ob ein
Versaumnisurteil nicht in rechtmalliger Weise ergangen ist. Dadurch, dass die Pri-
fung an der Frage orientiert wird, ob eine Sicherheitsleistung fur den Klager erzwun-
gen werden kann, bekommt die Prufung einen praktischen Bezug. Dies ist nicht der
Fall, wenn quasi in der Luft hangende Ausfihrungen zur Gesetzmaligkeit des Ver-
saumnisurteils erfolgen. Oft wird die Frage im Zusammenhang mit der Mdglichkeit
des Einspruchs erértert. Es handelt sich aber nicht um eine fir den Einspruch not-
wendige Voraussetzung, da der Einspruch auch statthaft ist, wenn das Versaumnis-
urteil in nicht rechtmaRiger Weise (z.B. durch Zustellung der Klage an eine falsche
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Person) ergangen ist. Dies ergibt sich aus einem Umkehrschluss zu §§ 707, 719
ZPO.

Alle Ausfuhrungen sollten sich daher auf eine flr den Anwalt relevante Rechtsfolgen
orientieren. Dann weild der Prufer auch, dass ein Bezug zur Praxis hergestellt wird
und nicht Rechtsfragen einfach so behandelt werden.
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