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Vorbemerkung

Das Skript dient dazu, die anwaltliche Ausbildungsstation zu begleiten und einen er-
leichterten Zugang zu den Prifungsbestandteilen aus dem anwaltlichen Bereich zu
gewahrleisten. Es ist kein Ersatz fur den regelmaRigen Dienst in der Kanzlei oder in
der Arbeitsgemeinschaft. Es ersetzt auch nicht das Lesen von Ausbildungsliteratur. Es
ist auch nicht in dem Sinne umfassend zu verstehen, dass nur die hier behandelten
Fragen Inhalt der Prufung sein konnten. Es wird vielmehr vorausgesetzt, dass zusatz-
lich ein Befassen mit weiteren prozessualen und materiell-rechtlichen Problemstellun-
gen erfolgt. Soweit (Text-)Beispiele verwendet werden, sind diese selbstverstandlich

nur als solche zu verstehen und nicht auf Examensaufgaben anzuwenden.
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Einfihrung

Eine intensive Vorbereitung - vom Beginn der Station an - auf die anwaltlichen Facher
der Zweiten Juristischen Staatsprifung ist von wesentlicher Bedeutung, weil diese ins-

gesamt 41,5 % am Gesamtprifungsergebnis ausmachen:

Rechtsberatende anwaltliche Klausur im Zivilrecht 7,5 %
Rechtsgestaltende anwaltliche Klausur im Zivilrecht 7,5 %
Rechtsberatende anwaltliche Klausur im 6ffentlichen Recht 7,5 %
Aktenvortrag aus anwaltlicher Sicht 12,0 %
Anwaltliches Priufungsgesprach 7,0 %
(€T ST= T 1= o1 (= R 41,5 %

Gleichgultig, welches Berufsziel man verfolgt, ist daher die Vorbereitung im anwaltli-
chen Bereich Uberaus wichtig. Gerade wenn der Berufswunsch im 6ffentlichen Dienst
liegt, sind befriedigende/voll befriedigende Examensergebnisse Voraussetzung fur ei-
ne Einstellung und nur Uber entsprechende Leistungen auch im anwaltlichen Exa-
mensstoff zu erreichen! Wer Rechtsanwalt/Rechtsanwaltin werden mdchte, sollte ein

ureigenstes Interesse daran haben, sich umfangreich vorzubereiten.

Von den Kandidaten wird die Art und Weise der Examensvorbereitung unterschiedlich
bewertet. Wahrend ein Teil auf das Repetitorium ,schwort, halten andere moglichst
haufiges Klausurenschreiben fur die angebrachte Methode, Optimales zu erreichen.
Tragerische Einigkeit herrscht anscheinend, soweit die praktische Arbeit im Rechtsan-
waltsbiro und das Studium von Ausbildungsliteratur jedenfalls nicht vorrangig als ada-
guate VorbereitungsmalRnahmen gesehen werden. Diese Einstellung ist jedoch kritisch
zu betrachten. Laut der Examensstatistiken, z.B. der Jahresbericht 2020 des Prasiden-
ten des Landesjustizprifungsamts im Niedersachsischen Justizministerium, liegen die
Ergebnisse — auch im Bereich der Anwaltsklausuren — durchschnittlich nur im ausrei-

chenden Bereich:
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Ergebnisse der Aufsichtsarbeiten in der Zweiten Juristischen Staatsprifung in

Niedersachsen im Jahr 2020

zu G SR VR VA A1 A2 | WSR | WVR Ges"! mt-

Anzahl 579 579 579 579 579 579 579 171 408 4.632
(%) (12,50)| (12,50)| (12,50)| (12,50) | (12,50)| (12,50)| (12,50)] (3.69)| (8,81)| (100,00)
1 0 0 2 1 1 0 0 1 6

Sehr gut ©17)] ©00)] 00| ©35] ©11] ©17)] ©00] 00| ©25 (0,13)
Gut 18 14 12 28 20 8 4 3 9 116
agan| @42 eonl| @ss| 345 (138)] 069] (1,75 @21) (2,50)

- 51 44 58 67 60 31 37 22 48 418
Vollbefriedigend | 5 54)| (760)| (10,02)| (1157 | (1036)| 5.35)| ©39)] (12,67 (11.76) (9,02)
- 137 160| 134| 196| 141 12| 143 45| 127 1.195
Befriedigend (23,66)| (27,63) | (23,14) | (33,85) | (24,35)| (19,34) | (24,70) (26,32) | (31,13)|  (25,80)
. 253 257 204| 194| 219| 272| 249 56| 144 1.848
Ausreichend 43,70)| 44,39)| (35.23) | (33.51)| 37.82)| (46,98)| (43.01)| 32.75)| (35.29)|  (39,90)
118| 104| 168 91 137 153 146 45 79 1.041

Mangelhaft 20,38)| (17,96) | (29,02)| (15,72)| (23.66)| (26,42)| (25.22)| (26,32)| (19.36)|  (22.47)
N 1 0 3 1 1 2 0 0 0 8
Ungeniigend ©.17)| ©,00| ©52] ©17| ©17| ©35]| ©00] ©00] (000 (0,17)
Durchschnitt 597P.(6,02P.|557P.|6,76 P. [ 6,00P. | 525P.|542P.|597P.[6,31P.| 5,90P.

Die Zahl der Aufsichtsarbeiten mit rechtsberatender oder rechtsgestaltender Frage-
stellung ist in Niedersachsen schon vor fast 20 Jahren in Folge der verstarkt an-
waltsorientierten Ausbildung auf drei erhéht worden. Sie sollen die anwaltliche Ar-
beitsweise widerspiegeln und sind mit den Kurzvortrdgen neben das anwaltliche Pri-
fungsgespréach getreten. Die Zweite Juristische Staatsprufung verlangt von den Kan-
didaten und Kandidatinnen, das in der Referendarzeit erlernte praktische Wissen re-

produzieren und anwenden zu kdnnen.
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A. Ausbildung in der Rechtsanwaltskanzlei

Nur die Ausbildung im Anwaltsbiro kann gewdahrleisten, einen guten Einblick in die
anwaltliche Berufstatigkeit zu gewinnen. Knapp neun Monate Ausbildungszeit sind

dafur vorgesehen. In dieser Zeit lassen sich viele Akten einsehen und durchdenken.

Aufgrund der Vielfalt der Rechtsgebiete und der Spezialgebiete, die ein Anwalt/eine
Anwaltin bearbeiten kann, fallt die Auswahl der ,richtigen“ Rechtsanwaltskanzlei viel-
leicht schwer. Weil neben der Berufsvorbereitung die Zweite Juristische Staatspri-
fung im Vordergrund steht, sollte bedacht werden, dass die Ausbildungskanzlei auch
die Moglichkeit geben sollte, Mandate zu bearbeiten, die im Ausbildungskatalog auf-
gelistet sind. Ausschlie3lich eine/n ausgewiesene/n Experten/in auf dem Gebiet des
Strafrechts, des Steuerrechts usw. als Ausbilder/in zu bevorzugen, mag zwar in Be-
zug auf den spateren Berufswunsch verstandlich sein. Mit den Aktenbestanden ei-
nes/einer solchen Spezialisten/in lasst sich aber kein Antrag auf Selbstandiges Be-
weisverfahren oder eine zivilrechtliche Berufung tben. Eine Anwaltskanzlei, welche
mafgebende Rechtsgebiete abdeckt oder auch der sprichwoértliche ,Feld-, Wald- und
Wiesenanwalt hat hierfir mit Sicherheit einen grofieren Querschnitt anwaltlicher Ta-
tigkeit zu bieten, so dass dort anwaltliche Kenntnisse breiter gefachert erworben
werden kdnnen. Auch wenn bereits ein Teil der Rechtsanwaltsstation durchlaufen ist,
ist es nicht zu spat, Konsequenzen zu ziehen, also gegebenenfalls die Kanzlei zu

wechseln oder fehlenden Lernstoff in Eigenarbeit zu erlernen.

Altbekannt ist die Tatsache, dass viele Referendare und Referendarinnen einige Zeit
vor dem Examen ,abtauchen®, um sich zu Hause ,bestmdglich“ auf die Klausuren
vorzubereiten. So verstandlich auch der Wunsch nach Ruhe ist, sollte aber doch kri-
tisch hinterfragt werden, ob nicht die praktische Tatigkeit am Arbeitsplatz gemeinsam
mit den Arbeitsgemeinschaften die praxisrelevante Aufgabenstellung in der Zweiten

Juristischen Staatsprifung am besten wiedergibt.
Das Ministerium gibt folgende Hinweise zur Ausbildung am Arbeitsplatz

Zu den Grundfertigkeiten einer Rechtsanwaéltin oder eines Rechtsanwalts gehort die
Fahigkeit, die Mandanteninteressen in einem behordlichen oder gerichtlichen Verfah-
ren zu vertreten. Die Referendarin oder der Referendar soll daher tiben,
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a) das Vorbringen von Rechtsuchenden in tatsachlicher und rechtlicher Sicht

zu erfassen,

b) die Rechtsuchenden zu beraten,

c) Schriftsatze und auRerprozessuale Schreiben zu fertigen und
d) Gerichtstermine wahrzunehmen.

Daruiber hinaus soll gelernt werden, Mandanteninteressen auf3ergerichtlich im Be-
reich der gestaltenden Zivilrechtspflege, z.B. durch Erstellung von Vertragswerken,

zu verwirklichen.

Die Ausbildung kann sich an den inhaltlichen Schwerpunkten der Ausbilderin oder
des Ausbilders orientieren, wobei die ausschlief3liche Befassung mit einer Spezial-
materie nicht ausreichend und die Bearbeitung aller Rechtsgebiete nicht erforderlich
ist. Neben der inhaltlichen Mandatsbearbeitung soll die Referendarin oder der Refe-
rendar auch den technischen, organisatorischen und wirtschaftlichen Bereich der

Anwaltstatigkeit kennen lernen.

Die einzelnen Ausbildungsgegenstande ergeben sich aus dem Ausbildungskatalog
(Anlage). Der erste Teil des Kataloges enthalt verbindliche Vorgaben, welche Leis-
tungen die Referendarin oder der Referendar im Regelfall hinsichtlich der 0.g. Grund-

fertigkeiten im Laufe der praktischen Ausbildung erbringen soll.

Der zweite Teil des Ausbildungskataloges betrifft die technisch-organisatorische Sei-
te des Anwaltsberufes und ist als Orientierungshilfe fir Lehrende und Lernende ge-
dacht, welche Fragestellungen in dieser Hinsicht als ausbildungsrelevant erscheinen.
Art und Umfang der Erorterung sollen hierdurch nicht vorgegeben werden.

Eine Aufzahlung der zu behandelnden materiellen Rechtsgebiete erfolgt nicht, da
aufgrund der zunehmenden Spezialisierung der Anwaltschaft nicht vorausgesetzt
werden kann, dass die Ausbildung sich auf samtliche Bereiche anwaltlicher Tatigkeit

erstreckt.

Die Referendarin oder der Referendar soll aber mehrere Rechtsgebiete kennen ler-
nen und mit den Besonderheiten der jeweiligen Prozessordnung bekannt gemacht

werden.
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Das Formular des Ausbildungskataloges wird den Referendarinnen und Referenda-
ren zu Beginn der Anwaltsstation ausgehandigt. Das von ihnen ausgefullte und von
den anwaltlichen Ausbilderinnen und Ausbildern abgezeichnete Formular ist nach
Abschluss der Anwaltsstation beim Oberlandesgericht einzureichen; die mindliche

Prufung kann im Rahmen des anwaltlichen Prifungsgesprachs hieran anknupfen.

Teil I/Thema

Erlauterung/Anmerkungen

Teilnahme an Mandantenbespre-
chungen und Anfertigung von Ge-

sprachsvermerken

Anzahl: 15

Verfassen von erlauternden

Schreiben

z.B. Darlegung von Prozessaussich-
ten gegenidber Mandantin bzw.
Mandanten; Darlegung der Rechts-
lage gegeniber Gegner/in, An-
zahl: 10

Anfertigung von begriindeten

z.B. Klagschriften, Klageerwiderun-

Schriftsatzen gen, Rechtsmittelschriften
Anzahl: 20
Verfassen interner oder externer Anzahl: 5

gutachterlicher Stellungnahmen

Teilnahme an Gerichtsterminen
nebst Anfertigung entsprechender

Terminberichte

Die Termine sollten mdglichst auch
Zeugen- oder andere Vernehmun-

gen umfassen, Anzahl: 15

Erstellen von Kostenrechnungen,
Kostenausgleichs- oder Kosten-

festsetzungsantragen

Anzahl: 5

Anfertigung oder Uberpriifung von
Entwirfen zu rechtsgestaltenden

Erklarungen oder Vertragen

Anzahl: 5

Verfassen von Antragen im
Zwangsvollstreckungs- oder In-

solvenzverfahren

Anzahl: 5
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Ausbildungskatalog fur die Ausbildung am anwaltlichen Arbeitsplatz

Teil Il/Thema
Posteingang und

-ausgang

Telefonischer Kontakt

Aktenanlage

Aktenlauf und
Aktenablage

Fristenkontrolle

Technische

Ausstattung

Aufgabenbereiche des

angestellten Personals

Erlauterung

Zustandigkeit

Unterschiedliche Behandlung von Briefpost,
Faxen und E-Mails

Verwendung des Eingangsstempels
Behandlung von Empfangs-bekenntnissen
Ubersendung des Posteingangs und Post-
ausgangs an Mandantin bzw. Mandanten
Dokumentation des Postausgangs
Behandlung eingehender Telefonate wahrend
und nach der Geschéftszeit

Anfertigung von Telefonnotizen
Zustandigkeit

Verwendung eines Mandantenfragebogens
Prifung maglicher Interessenkollisionen
Sortierungssystem

Art der Aufbewahrung

Registerfuihrung

System fur Wiedervorlagen

MalRnahmen vor Ablage der Akten
Aktenvernichtung nach Ablauf der Aufbewah-
rungsfrist

Zustandigkeit (Berechnung; Fristennotierung;
Uberwachung; Streichung)

Art der Uberwachung

Vorfristen

Art und Umfang des EDV-Einsatzes
Telefon und Faxanlage

Internetnutzung

Bibliotheksausstattung
Rechtsanwaltsfachangestellte

Azubis



Arbeitsbedingungen

Mandantinnen und

Mandanten

Gegner/Gericht/

Behdrden

Anwaltskammern

Verhaltensvorgaben

Berufsaustibung

Haftpflichtversicherung
Behandlung eines
moglichen
Haftungsfalles

Mandantenberatung
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Arbeitszeiterfassung

Urlaubsplanung und Vertretungsregelung
Maflinahmen zur Motivationsférderung
Telefonisches Auftreten der Kanzlei
Terminvergabe

Empfang in der Kanzlei

Behandlung eingereichter Unterlagen
Ablauf und Umfang des Mandantenge-
spréachs

Verwendung und Umfang von Aktennotizen
und Terminberichten

Art und Umfang der Belehrung tUber Prozess-
und Kostenrisiken

Art und Umfang der Information tber ein- und
ausgehende Schreiben

Vorbesprechung von Verhandlungsterminen
Inhalt von Abschlussschreiben

Gestaltung von Schriftsatzen

Kontrolle ausgehender Schreiben
aul3ergerichtliche Verhandlungen mit Gegen-
partei

Kollegiale Ricksichtnahme

Mitgliedschaft

Aufgaben

Verschwiegenheit

Interessenkollisionen

Behandlung von Fremdgeldern

Formen der Zusammenarbeit
Fachanwaltschaft

Notwendigkeit, Umfang und Kosten
Reaktion auf Mandantenvorwiirfe

Einschaltung der Versicherung

Beratung uber Kostenrisiko
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und -betreuung Hinweis auf PKH/Beratungshilfe
Unterstitzung bei PKH-Antragen
Korrespondenz mit Rechtsschutzversiche-
rung fur die Mandantin/den Mandanten

Art der Vergutung RVG oder Honorarvereinbarung
Vorschusszahlungen

Abrechnung Zeitpunkt
Zustandigkeit
Zahlungsuberwachung
Mahnwesen

Kostenfestsetzung Prufung gegnerischer Antrage
Prufung von Kostenfestsetzungsbeschlissen
Kostenfestsetzung gegenuber eigener Man-
dantin/eigenem Mandanten

Durchfiihrung Zustandigkeit
Einsatz von Mustern/EDV
Entscheidung tber Beginn und Ende der
Vollstreckung

Auswahl der Vollstreckungsart

8. Buchhaltung und Es gentigen allgemeine Erlauterungen ohne
Steuern ein Eingehen auf Kanzleiinterna
Fuhrung der Art der Buchhaltung
Buchhaltung Zustandigkeit
Uberwachung

Belegorganisation
Fuhrung von Mandantenkonten
Verfahren zur betriebswirtschaftlichen Aus-
wertung

Steuern Besteuerung der Kanzlei (USt, ESt)
Abflhrung von Lohnsteuer und Sozialabga-

ben
Der malRgebende Lernstoff ergibt sich also aus dem Ausbildungsplan.

Zusammengefasst stellen sich die durch die Arbeitsgemeinschaften begleiteten The-
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men wie folgt dar:

® Der Anwaltsberuf (Einfuhrung): Zulassungsvoraussetzungen, Tatigkeitsfelder, Un-
ternehmereigenschaft, Blroorganisation, etc.

® Das anwaltliche Berufsrecht: BRAO, Berufsrecht, Rechtsanwaltsvertrag

+ Die Grundlagen anwaltlicher Tatigkeit: Arbeitsweise, Informationsbeschaffung,

Schriftsatze und Briefe
® Mediation, konsensuale Streitschlichtung und Vergleichsstrategien
% Das zivilrechtliche Verkehrsmandat

® Das mietrechtliche Mandat: insbesondere Wohnraummietrecht, Kindigungen,

Mieterh6hungsverlangen, Betriebskostenabrechnungen, Minderung des Mietzinses

® Das Mandat im Werk- und Dienstvertragsrecht (unter besonderer Berucksichti-

gung des privaten Baurechts)

® Das arbeitsrechtliche Mandat: insbesondere Rechtsquellen, Tarifvertrage, Kindi-

gungsschutz, Schutzvorschriften, arbeitsgerichtliches Verfahren

# Das familienrechtliche Mandat: Ehescheidung, Versorgungsausgleich, Guterrecht
einschlie3lich des gerichtlichen Verfahrens, Unterhalt und elterliche Sorge einschliel3-

lich des gerichtlichen Verfahrens

+ Das erbrechtliche Mandat: das handschriftiche Testament und dessen Ausle-
gung, Erbschaft, Vermachtnis und Pflichtteil, Erbschaftsausschlagung und Haftung des
Erben

¥ Prozessuales und taktisches Vorgehen des Anwalts/der Anwaltin
#® Die Verfahren im einstweiligen Rechtsschutz
® Rechtsmittel und sonstige Rechtsbehelfe im Zivilprozess

+ Insolvenzrecht: Tatigkeit des Insolvenzverwalters, Vertretung eines Schuldners

und eines Glaubigers
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¥ Vertragsgestaltung mit Bezug zum Steuerrecht

® Anwaltsnotariat, Vertragsgestaltung, WEG-Recht

#® Das strafrechtliche Mandant

+ Das Mandant im Ordnungswidrigkeiten-Recht

+ Das verwaltungsrechtliche und sozialrechtliche Mandat

® Die Abrechnung der anwaltlichen Tatigkeit: Kostenfestsetzung und Kostenaus-
gleichung, Abrechnung tber PKH und mit Rechtsschutzversicherungen

+ Das GebuUhrenrecht: RVG, Honorarvereinbarungen, Antrage auf Beratungshilfe
und PKH

#® Die Fachanwaltschaften
% Die Werbung des Rechtsanwalts

® Die Anwaltshaftung: insbesondere typische Fehlerquellen, Haftungsvermeidung,

Berufshaftpflichtversicherung

B. Arbeitsgemeinschaften und Klausurenkurse

Die Arbeitsgemeinschaft bietet ein Podium, examensrelevanten Stoff, der vielleicht
nicht am Arbeitsplatz erarbeitet werden konnte, aufzubereiten oder Rechtskenntnisse
zu vertiefen. Es sollte mit dem AG-Leiter/mit der AG-Leiterin geklart werden, welche
Themen — erganzend — besprochen werden. Es gibt viele Moglichkeiten fur Referen-
dare und Referendarinnen, sich aktiv zu beteiligen und damit das personliche Profi-
tieren und den Lernerfolg zu sichern, so durch Teilnahme an Diskussionen, durch
rege Gruppenarbeit, durch Ubernahme von Referaten, entsprechende Vor- und
Nachbereitung des Stoffes, insbesondere der gestellten Ubungsklausuren usw. Es
durfte eine Selbstverstandlichkeit sein (abgesehen natlrlich vom Jahresurlaub), ein-

zelne Urlaubstage nicht auf den Tag der Arbeitsgemeinschaft zu legen.

Die Teilnahme am Klausurenkurs ist sehr zu empfehlen. Die Ubungsklausuren soll-

ten auf grundsatzliche Fehler analysiert werden, um diese kinftig zu vermeiden.
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C. Das Examen

Teil 1: Die anwaltliche rechtsberatende Klausur

-
Maf3gebend fir die Klausurbearbeitung ist zunéchst das Merkblatt des LIPA:

Die Aufsichtsarbeit aus dem Zivilrecht mit einer gutachterlich-rechtsberatenden oder
gutachterlich-rechtsgestaltenden Aufgabenstellung
Stand: Januar 2022

§ 37 Abs. 2 S. 2 Nr. 1 NJAVO konkretisiert die Aufsichtsarbeiten, die sich auf die Aus-
bildung in der vierten Pflichtstation (88 7 Abs. 1 Nr. 4 NJAG, 37 Abs. 2 S. 1 NJAVO)
beziehen, dahingehend, dass die Aufgaben dem Bereich des Zivilrechts zu enthehmen
sind und zwei gutachterlich-rechtsberatende oder gutachterlich-rechtsgestaltende Fra-
gestellungen beinhalten. Dies bedeutet, dass die Arbeits- und Sichtweise einer
Rechtsanwaltin oder eines Rechtsanwalts zu Grunde gelegt und dargestellt werden
soll. In der Regel wird eine rechtsberatende Anwaltsklausur und eine rechtsgestalten-
de Anwaltsklausur pro Klausurdurchgang geschrieben; es kénnen aber auch zwei

Klausuren desselben Klausurtyps geschrieben werden.

Die Sach- und Rechtslage ist zunachst umfassend zu begutachten, um aufzuzeigen,
dass alle Aspekte der Fragestellung erkannt wurden. Das gilt auch, wenn in dem ab-
schlieBenden anwaltlichen Schriftsatz und/oder Brief nur auf einen Teilaspekt der Ge-

samtproblematik eingegangen werden muss.

Der Prifling sollte Folgendes beachten:
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|. Gutachten

Die Sach- und Rechtslage ist gutachterlich zu prufen, wobei Unproblematisches im
Urteilsstil abzuhandeln ist. Das Gutachten soll sowohl die prozessualen als auch die
materiell-rechtlichen Fragen des Falles umfassend erdrtern. Das Gutachten muss auf
alle naheliegenden rechtlichen Erwagungen unter Bertcksichtigung der Zielsetzung
der Mandantin/des Mandanten eingehen. Es ist nach den Grundsétzen der Relations-
technik zu erstellen. Das bedeutet, dass grundsatzlich zweischichtig zu prifen ist.
Nach Lage des Falles, z.B. bei einem unstreitigen Sachverhalt kann es angebracht
sein, einschichtig aufzubauen. Dem Gutachten ist regelmafig kein Sachverhalt voran-
zustellen, sofern sich nicht etwas anderes aus dem Bearbeitungsvermerk des Landes-

justizprufungsamtes zur jeweiligen Klausur ergibt.

Bei der Bearbeitung ist davon auszugehen, dass die Formalien, insbesondere Zustel-
lungen — auch solche per beA —, Vollmachten, Unterschriften und Belehrungen in Ord-
nung sind, soweit sich nicht aus dem Sachverhalt etwas anderes ergibt. Falls weitere
Informationen fiir erforderlich gehalten werden sollten, ist regelméafiig davon auszuge-
hen, dass diese nicht erlangt werden konnten. Soweit Unterlagen nicht abgedruckt
sind, ist zu unterstellen, dass diese den angegebenen Inhalt haben; wurden einzelne
Passagen weggelassen, sind diese unbedeutend.

Il. Prozesstaktische Uberlegungen

In einem gesonderten Abschnitt sollten vornehmlich bei der rechtsberatenden Aufga-
benstellung die erforderlichen prozesstaktischen Uberlegungen dargestellt werden.
Der Prufling hat dabei die spezifische Fallgestaltung hinsichtlich der Zweckmafigkeit
des weiteren Vorgehens aufzuarbeiten. Diese Ausfuhrungen verbinden das Gutachten
mit dem praktischen Teil; das Ergebnis des Gutachtens soll in den praktischen Tell
nach den besonderen Belangen der Auftraggeberin/des Auftraggebers widerspruchs-
frei Ubergeleitet werden.

[1l. Praktischer Teil

Aus dem Begehren der Mandantin/des Mandanten, der konkreten Fragestellung und
dem Vermerk des Landesjustizprifungsamtes fir die Bearbeitung ergibt sich, was in
der einzelnen Klausur jeweils erwartet wird. RegelméaRig sind die erforderlichen

Schriftséatze, Schriftstiicke und/oder Brief(e) zu verfassen. Der Prifling muss selbst
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erkennen, was erforderlich ist.
Es kommen beispielhaft in Betracht:

1. der Entwurf eines Schriftsatzes (z.B.: Klage, Klageerwiderung, Einspruch, An-

tragsschrift, Anspruchsbegriindung) oder

2. der Entwurf eines Briefes an die andere Partei, mit welchem Anspriuche geltend
gemacht oder abgelehnt werden (Schreiben zur Wahrnehmung der Interessen

der Mandantin/des Mandanten) und

3. je nach konkreter Fallgestaltung ggf. zusatzlich der Entwurf eines Schreibens
an die Mandantin/den Mandanten, in welchem die Rechtslage und das takti-

sche Vorgehen erlautert werden, oder

4. der Entwurf eines Briefes an die Mandantin/den Mandanten, in welchem die

gewilnschte Beratung erfolgt oder

5. der Entwurf oder die Uberarbeitung eines Schriftstiicks, z.B. eines Vertrages
oder Vergleichs, einer Satzung, einer einseitigen Willenserklarung oder Allge-

meiner Geschaftsbedingungen und Ahnliches.
Fur die Ausarbeitung der Klausur gilt insbesondere:

Ist ein Schriftsatz zu fertigen, sind die FOormlichkeiten des Rubrums zu beachten. So
sind gemal} 88 253, 130 ZPO das Gericht, ggf. mit Spruchkdrper, und die Parteien zu
bezeichnen. Der Antrag zur Hauptsache muss laut 8 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO einschliel3-
lich der Nebenforderungen bestimmt und vollstandig sein, Glaubiger- und Schuldner-
schutzantrédge sind aufzunehmen, soweit das Gericht Uber sie nur auf Antrag ent-
scheidet. Ebenfalls zu beriicksichtigen ist z.B., dass Versaumnisurteile nur auf Antrag

ausgesprochen werden, 8§ 331 Abs. 3 ZPO.

Regelmalig empfiehlt sich, in einem Einleitungssatz das Verlangen der Klagerin/des
Klagers voranzustellen bzw. darzustellen, weshalb die beklagte Partei ihre Inan-
spruchnahme zurtickweist. Eine Klage, eine Widerklage und ein zur Aufrechnung ge-
stellter Anspruch mussen schlissig formuliert werden. Erhebliches Gegenvorbringen
ist darzustellen. Der Sachverhalt ist entsprechend dem vorangegangenen Gutachten

auszuschopfen. Oberbegriffe, zu denen auch Rechtsbegriffe des taglichen Lebens ge-
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horen, sind im Zweifel mit Substanz auszufillen, es sei denn, es handelt sich um Ne-

benaspekte.

Ausfuhrungen zur Rechtslage bzw. Rechtsfragen sind auf das Erforderliche zu be-
grenzen. Unndtige Wiederholungen des gutachterlichen Teils sind zu vermeiden. Et-
was anderes gilt, wenn sich der Streit der Parteien vornehmlich auf Rechtsfragen be-
zieht. Generell abzuraten sein dirfte von einer Vermengung mit dem Tatsachen-

vortrag, weil die Ubersichtlichkeit darunter leidet.

Ist ein Schreiben an die andere Partei, mit welchem Anspriiche geltend gemacht oder
abgelehnt werden zu fertigen, kommt es darauf an, die erforderlichen rechtsgestalten-
den Willenserklarungen (z.B. Anfechtung, Kiindigung) abzugeben und etwaige Form-

vorschriften zu wahren, z.B. 8 174 BGB. Der Schreibstil ist, wie sonst auch, sachlich.

Sofern zusatzlich ein Brief an die Mandantin/den Mandanten zu entwerfen ist, in dem
das taktische Vorgehen erlautert wird, ist auf die Besonderheiten des Falles einzuge-
hen (z.B.: Antrag auf Bewilligung von Prozesskostenhilfe, Urkundenprozess, einstwei-
liger Rechtsschutz). Allgemeinplatze wie das Abfordern einer Vollmacht oder eines

Gebuhrenvorschusses sind Uberflissig.

In einem Zusatzschreiben ist ferner die Rechtslage zu erlautern, soweit ein Teil der
Vorstellungen der zu vertretenden Partei nicht mit Aussicht auf Erfolg geltend gemacht

werden kann.

Bei einem beratenden Brief an die Mandantin/den Mandanten ist es nicht erforderlich,
den Sachverhalt aufzugreifen, es kann sich aber anbieten, die Vorstellungen zusam-
mengefasst wiederzugeben und daran anknipfend die Rechtslage darzustellen. Zu-
meist sollte das Ergebnis des anwaltlichen Rates nicht vorweggenommen, sondern in
Anlehnung an eine gutachterliche Prufung entwickelt und vermittelt werden. Besonders

ist auf die Verstandlichkeit fur den/die Mandanten/in zu achten.

Der Entwurf oder die Uberarbeitung eines Vertrages oder Vergleichs oder Allgemeiner
Geschéaftsbedingungen o.A. verlangt eine komplexe Sicht: Die Zielsetzung der eigenen
Partei bzw. beider Seiten ist sorgfaltig herauszuarbeiten. Regelungsbediirftig ist ferner
alles, was bei der Sachlage ohne eine schriftliche Klarung nach der Lebenserfahrung
zu spateren Unklarheiten oder Auseinandersetzungen fuhren konnte. Bei der Entwick-
lung des Losungsvorschlages sind der gesetzliche Rahmen und der Grundsatz der
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Vertragsfreiheit zu beriicksichtigen. Formulierungshilfen fir den Entwurf kénnen die
gesetzlichen Vorschriften bieten, ferner die zur Verfigung stehenden Kommentare.
Wird ein Text zur Uberarbeitung gegeben, kann sich der Prufling ggf. an dem ur-

sprunglichen Text orientieren.
IV. Gewichtung der Bearbeitungsanteile

Der praktische Teil ist sowohl bei der rechtsgestaltenden als auch bei der rechtsbera-
tenden anwaltlichen Klausur bedeutsam. Er muss vor allem praktisch verwertbar sein.
Das bedeutet, dass der praktische Teil zutreffend, verstandlich und vollstandig abge-

schlossen sein soll.

Als Orientierung kann davon ausgegangen werden, dass das Gutachten und der prak-
tische Teil (einschliellich prozesstaktischer Erwagungen) im Verhéltnis zueinander im
Regelfall etwa gleichgewichtig sein werden. Da jedoch jede Aufgabenstellung anders
liegt, kann dies nur ein anndhernder Hinweis ohne Allgemeinguiltigkeit sein. Zu bertck-
sichtigen ist, dass jede Aufgabenstellung spezifische Anforderungen an den Prfling
stellt und daher jeweils nach konkreter Fallgestaltung zu entscheiden ist, wo die

Schwerpunkte der Bearbeitung zu setzen sind.



Hinweise fur eine Uberdurchschnittliche Klausur

SCHRITT 1: KLAUSURSTRATEGIE

Eingelbtes strategisches Vorgehen in der Klausur sichert, dass der Sachverhalt zu-
treffend ausgewertet wird, die Rechtsprobleme den Schwerpunkten entsprechend auf-
gearbeitet werden sowie die Zeit zur Niederschrift richtig eingeteilt wird. Die Klausur-
strategie verhindert grobe Fehler in den Sach- und Rechtsfragen, weil ,kopfloses® Vor-

beiarbeiten an der Klausur ausgeschlossen wird.
SCHRITT 2: RELATIONSTECHNIK

Nur die Relationstechnik garantiert das Herausarbeiten - beachtlicher - streitiger Sach-
verhalte und damit der Beweisthemen. Damit entscheidet sie zusammen mit der Be-
weisprognosestation Uber die Erfolgsaussichten des Prozesses des Mandanten. Weill
sie also vom Landesjustizprifungsamt zwingend vorgeschrieben wurde, ist sie einzu-
halten; diese Technik ist daher keine lastige Prozedur. Besonderheiten kdnnen sich

allenfalls aus dem Bearbeitervermerk ergeben.
SCHRITT 3: CHECK DES MATERIELLEN RECHTS

Vom Bearbeiter einer Klausur wird verlangt, alle ernsthaft zu prifenden Anspruchs-
grundlagen zu finden und zu prifen. Ebenso sind Erléschenstatbestande und die Fra-
gen der Durchsetzbarkeit zu erkennen. Fehlende Anspruchsgrundlagen und Mangel
bei der Prifung kdénnen schlimmstenfalls dazu fuhren, dass sich der Bearbeiter die
Hauptproblematik des Falles abschneidet. Die Klausur ist dann regelmé&Rig nicht mehr

ZU retten.
SCHRITT 4: GUTACHTENSTIL

Der Gutachtenstil ist die einzige Mdglichkeit, die in der stichwortartigen ,Kurzrelation®
getroffene rechtliche Losung sauber und tUberzeugend umzusetzen. Nur bei unproble-
matischen Fragen ist der Urteilsstil ma3gebend. Beim Einhalten des Gutachtenstils

kénnen sogar bis dahin unerkannte Denkfehler aufgedeckt werden.
SCHRITT 5: AUSDRUCK UND AURERE FORM

Die Klausur muss vom Korrektor sofort nachvollzogen werden kdnnen. Dazu ist eine
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saubere Gliederung anhand systematischer Prifungspunkte — A. I. 1. a) aa) (1) — er-
forderlich. Jeder Gliederungspunkt hat eine unterstrichene deutlich abgesetzte Uber-
schrift. Jeder neue Gedanke hat einen eigenen Absatz. Die Satze sind kurz, knapp,
prazise und sachlich. Die Schrift ist leserlich.

SCHRITT 6: SPEZIFISCHE ANFORDERUNGEN DER RECHTSGESTALTENDEN
KLAUSUR

Die ZweckmaRigkeitserwagungen und der praktische Teil machen einen wesentlichen
Anteil an der Examensleistung aus. Sie sind gewissenhaft abzuarbeiten.

Diese sechs Schritte lassen sich im Einzelnen naher darstellen:

Schritt 1: Klausurstrateqie

Ein grol3er Klausurfehler ist es, ohne Strategie in die Klausur zu gehen. Viele Rechts-
referendare haben sich wahrend ihrer Ausbildungszeit kein — sicheres — Vorgehen er-
arbeitet, in welcher Weise sie bei der Bearbeitung der Examensklausuren vorgehen
wollen. Teilweise sind nur fragmentarische Ansatze zur strategischen Klausurbearbei-
tung vorhanden, wie etwa die Notwendigkeit, eingangs den Bearbeitervermerk zu le-
sen, ggf. einen ,Zeitstrahl“ zu erarbeiten, den Sachverhalt zweimal zu studieren oder
einen Ideenzettel zu schreiben. Teilweise sind auch — fir die Anwaltsklausur falsche —
Vorstellungen vorhanden, etwa eine zivilrichterliche Stoffsammlung mit Aktenauszug
zu erstellen (dieser ist in der Anwaltsklausur jedoch gar nicht erforderlich).

Eine fehlende oder fehlerhafte Klausurtaktik und -strategie fuhrt zwangslaufig zu Unsi-
cherheiten, zu Zeitverlusten und damit zu Fehlern. Prifungspunkte werden haufig
schlicht ,vergessen®, Schwerpunkte falsch gesetzt, am Ende fehlt die Zeit fur den prak-

tischen Teil.

Ein eingelbtes planméaRiges Vorgehen stellt hingegen sicher, grobe Fehler zu vermei-
den, es gibt den Examenskandidaten/innen die erforderliche Sicherheit und den Rlck-

halt, die Klausur mit einem vertretbaren Ergebnis sicher zu Ende zu fiihren.

Im Einzelnen sind klausurstrategisch folgende Schritte zu beachten, wobei wie bei je-
dem anderen Schema auch kein ,sklavenhaftes Festhalten fir jede Aufgabe ange-

zeigt ist.
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1. Anlegen von Brainstorming-Zetteln

Noch vor dem Durchblattern der Examensarbeit und dem Lesen des Bearbeiterver-
merks empfiehlt es sich, Brainstorming-Bégen anzulegen: Schon die ersten Eindriicke

kénnen richtig sein und sollten festgehalten werden.

Ratsam ist es, gleich mehrere Blatter anzulegen; fur das Gutachten kdnnen Klager-,
Beklagten- und Replikstation (Zettel fur die Duplik- und Beweisprognosestation bei
Bedarf auch spater) vorbereitet werden; ferner ein Blatt flr die Prozesstaktik und ein

Blatt flr den praktischen Teil.

2. Durchblattern der Examensakte

Das einfache Durchblattern der Akte verschafft einen allerersten Eindruck, worum es

sich handelt: Man kann den Uberblick gewinnen:
% Wird schon geklagt?
¥ Wer ist der Mandant: der Klager/Antrag- oder Anspruchsteller oder der Gegner?

¥ Welche Anlagen sind beigefiigt, sind danach Urkunden, Vertragsunterlagen, AGB

oder Ahnliches auszuwerten?
¥ |st vielleicht ein Titel vorhanden, gegen den vorzugehen ist?

¥ Ist auBergerichtliche Korrespondenz auszuwerten?

3. Lesen des Bearbeitervermerks

Vor dem Lesen der Akte sollte man sich den Bearbeitervermerk vornehmen: Kennt
man die Aufgabenstellung, ist der Sachverhalt gezielter zu erfassen. Stets wird ein
Gutachten ohne Sachverhaltsdarstellung gefordert, fast immer prozesstaktische Erwa-
gungen und daran anschlieend der praktische Teil. Dieser kann aus vor- oder auf3er-
gerichtlicher Korrespondenz bestehen (dann handelt es sich um Briefe/Schreiben).
Alternativ oder zusatzlich kann ein Schriftsatz (Schriftsatze) an ein Gericht zu formulie-

ren sein.

Ublicherweise wird der Bearbeitervermerk in den Grundzuigen wie folgt ausfallen:
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Vermerk fur die Bearbeitung:

1. Der Fall ist aus Sicht des Rechtsanwalts Dr. XY zu bearbeiten. Es ist ein Gutachten
einschliel3lich Zweckmaligkeitserwagungen zu erstellen. Der Sachverhalt ist nicht
darzustellen. Gegebenenfalls ist die Beweislage zu prognostizieren.

2. Kommt der Verfasser/die Verfasserin ganz oder teilweise zur Unzulassigkeit, ist zur

Begriindetheit in einem Hilfsgutachten Stellung zu nehmen.

3. Fur erforderlich gehaltene Schriftstiicke — Schriftsatz(séatze), Brief(e) — sind zu ent-

werfen.

4. Der Bearbeitung ist der aktuelle Rechtsstand ohne Anwendung von Ubergangsvor-

schriften zugrunde zu legen.

5. Die Formalien (Unterschriften, Zustellungen — insbesondere per beA —, Vollmach-
ten, Belehrungen) sind in Ordnung.

6. Anlagen, auf welche Bezug genommen worden ist, die aber nicht beigefligt sind,
haben den angegebenen Inhalt. Soweit vom Abdruck bestimmter Schriftstiicke oder
Vertragsregelungen abgesehen wurde, sind diese fiur die Bearbeitung nicht von Be-
deutung.

7. Begutachtungszeitpunkt ist der (...).

8. Sollte zum jetzigen Zeitpunkt weiterer Tatsachenvortrag fiur erforderlich gehalten
werden, ist davon auszugehen, dass weitere Informationen nicht erlangt werden konn-

ten.

Insbesondere wegen des praktischen Teils werden sich aus dem Bearbeitervermerk
Anweisungen ergeben, die sogleich auf dem Brainstorming-Zettel zu notieren sind,
vielleicht ist ein Schriftsatz zu formulieren oder ein Brief an den Mandanten/die
Mandantin, moglicherweise sind die zur Rechtswahrung erforderlichen Schriftséatze zu
fertigen, eventuell ist eine Deckungsschutzanfrage bei einer Rechtsschutzversicherung
einzuholen, welcher eine kurze Darstellung des Sach- und Streitstandes vorauszu-

schicken ist, dann ist eben kein Tatbestand im Sinne eines Urteils zu fertigen.

Diese Hinweise mogen banal erscheinen, die Auswertung der Korrekturen zahlreicher
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Klausuren hat aber ergeben, dass gerade hier unsauber gearbeitet wird, also der Be-
arbeitervermerk nicht hinreichend beachtet wurde. Dies ist in dreifacher Hinsicht ge-
fahrlich:

¥ st ein Teil der Aufgabe nicht umgesetzt, erfolgt Punktabzug.

% Wird ein nicht geforderter Teil geschrieben, in den sich uiberdies Fehler einschlei-
chen kénnen, die einen negativen Eindruck hinterlassen kdnnen, geht wichtige Zeit

verloren.

% Wenn der Vermerk ungenau umgesetzt wird, z.B. eine vorgegebene Priifungsrei-
henfolge nicht eingehalten wird, erschwert sich der Kandidat/die Kandidatin die Ar-

beit; Zeitverlust und Punktabzug drohen.

4. Studium des Aktenauszugs

Merv Merkzetted

Beim ersten und wiederholten Lesen des Sach-
verhaltes sollte alles, was aufféllt, sogleich auf
den ldeenzetteln vermerkt werden — selbstver-

\_/_ standlich, ohne dass der Gesamtuberblick verlo-

ren geht.

Beispiele fur Notizen auf dem ldeenzettel:
¥ Im Sachverhalt wurden Anspruchsgrundlagen zitiert,
¥ einzelne Tatbestandsmerkmale sind problematisch oder offensichtlich erfuillt,

¥ der Mandant will Gestaltungsrechte geltend machen, z.B. kiindigen oder auf-
rechnen (dann ist dies flr das Gutachten, fur die Prozesstaktik und fur den prak-

tischen Teil zu notieren),
¥ wegen des Zeitablaufs ist Verjahrung naheliegend,

¥ Einzugsermachtigungen sind zu widerrufen, die Vollmacht nach § 174 BGB ist

beizufligen.

Neben der Sachverhaltsaufnahme ist ein Eindruck dariber zu gewinnen, wo der
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Schwerpunkt der Argumentation und der widerstreitenden Interessen liegen kénnte.

Nicht zu empfehlen ist, im Anschluss an das Sachverhaltsstudium einen Aktenaus-
zug zu fertigen. Dieser ist zeitaufwéandig und wird anders als bei der zivilrichterlichen
Klausur beim praktischen Teil als Vorlage nicht bendtigt. Also ist es fur die Rechts-
anwaltsklausuren wichtig, sich von der ,Angewohnheit® aus den Stationen beim Zi-

vilgericht zu l6sen.

Regelmalig wird ein ,Zeitstrahl® oder eine Skizze genugen, um sich den Sachverhalt
noch einmal zu verdeutlichen. Bei etwas umfangreicheren Sachen dirfte eine stich-

wortartige Chronologie weiterhelfen.

5. Parteibegehren festhalten

Die Interessengegensatze der Parteien sind herauszustellen:
Das bringt den Streit »auf den Punkt«, der Uberblick geht nicht verloren.

Vielfach sind die Parteibegehren einfach festzustellen,

% 2.B. bei einer Klage

¥ mit dem Antrag auf Zahlung, Raumung, Herausgabe usw. einerseits
¥ und der Klageabweisung andererseits.

¥ Die Gegenpole kénnen aber auch vielschichtiger sein,

¥ etwa bei einer Vielzahl geltend gemachter Anspriiche oder

¥ bei der Verteidigung gegen einen Vollstreckungsbescheid oder ein Versaumnisur-

teil: Der Antragsgegner bzw. der Beklagte will nicht nur Einspruch einlegen,
¥ sondern auch die sofortige Einstellung der Zwangsvollstreckung bewirken,

¥ bei dem Versaumnisurteil dariiber hinaus auch die Klageabweisung erreichen.

Macht man sich die prozessualen Ziele der Parteien nicht klar, besteht die Gefahr,
das Gesamtgeflige der Klausur aus den Augen zu verlieren und sich stattdessen in

.,Nebenkriegsschauplatzen® zu verlieren.
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Nachdem die Parteiinteressen geklart sind und bevor die Rechtslage zu begutachten

ist, sind in Erganzung zu den beim Lesen gemachten Notizen spontane Einfalle —

bevor sie in Vergessenheit geraten — festzuhalten. Dabei kommt es nicht darauf an,

ob sich diese Ideen letztendlich als richtig erweisen. Sollten sich im Laufe der gut-

achterlichen Prifung einzelne Punkte als nicht verwertbar erweisen, sind sie schlicht

zu streichen. Beim Brainstorming kommt es vielmehr darauf an, gute erste Losungs-

ansatze sicherzustellen. Die Stichworter sollten bereits grob gegliedert auf einen

Zettel aufgenommen werden. Beispiel:

Materiell-rechtliches Gutachten (1)
Kligerstation:

diverse Anspruchsgrundlagen

Prozesstaktik

fast bmwmer: Gerlehtsstand
ProzessoRonomie/ Verfahrenskosten
taktische Beweisfragen:

z.B. Zeugenstellung durch Abtretung,
Abberufung eines Geschitftsfidhrers

Verfahrensriigen des Beklagten

Materiell-rechtliches qutachten (1)

Beklagtenstation
Bestreiten, Erlschen, Elnreden usw,

9gf. Replikstation/puplikstation

Praktischer Teil

besondere prozessunle Antriige umsetzen
Abgabe wmateriell vechtlicher Erkliirungen
(z.B. tiner Aufrechnung) oder

prozessualer ErRlirungen

Der Aufgabentext sollte auch noch einmal daraufhin durchgegangen werden, ob sich

weitere Hinweise zur erwarteten Ausarbeitung finden, etwa durch AuRerungen der

Prozessbeteiligten:

Laienhafte Rechtsmeinungen der Parteien,

% Zitate der Rechtsanwalte oder

¥ aufgefilhrte Normen

weisen auf die geforderte Begutachtung hin.
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7. Gutachten

Alle ernsthaft in Betracht kommenden Anspruchsgrundlagen (vertragliche, quasiver-
tragliche, dingliche, schadensrechtliche und bereicherungsrechtliche) sowie Erlos-
chenstatbestande und Einreden und Einwendungen sind zu prufen. Nicht zu unter-
suchen und spater auszufuhren sind regelmallig Tatbestdnde, welche sich mit ei-

nem Satz ablehnen lassen, also offensichtlich nicht eingreifen.

Eine stichwortartige Notiz kdnnte etwa wie folgt aussehen (Beispiel):

(. Zahlungsanspruch der Mandantin gegen Herrn Adam gemid
§ 812 Abs. 1 S.1, 2. var. BGB

1. ,Btwas erlangt”

2. ,In sonstiger wetse”

3. ,Auf Kosten* der Mandantin

4. ,Ohne Rechtsgrund

5. Kein wegfall der Bereleherung

&, Versohiirfte Haftung

(1, Zahlungsanspritche der Mandantin gegen Herrn Meter
1. 8§ 823 Abs, 2 BGR L. V, m. § 263 Abs, 1 Stag®

2,8 823 Abs, 2 BGR L. V, . § 26F Abs, 1 StaR

3, § 812 Abs, 1 Satz 1, 2. var. BGB

4,8 822 BGER

Wenn eine Anspruchsgrundlage — auch mit Blick auf die Beklagtenstati-
on/Beweisprognosestation — sicher durchgreift, sind die weiteren in entsprechender
Klrze zu prufen. Unter Berlcksichtigung des Zeitfaktors sollte man klausurékono-
misch vorgehen. Verfehlt ist beispielsweise, sich mit Tatbestandsmerkmalen weit-
schweifig zu befassen, wenn das nachste Tatbestandsmerkmal offensichtlich schei-
tert. Fur Nebensachlichkeiten, z.B. geringfligige Zinsdifferenzen, sollte im Zweifel nur
entsprechend der Bedeutung fur das wirtschaftliche Gesamtergebnis Zeit aufgewen-
det werden.

Die Rechtslage ist entsprechend der obergerichtlichen Rechtsprechung zu begut-
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achten. Mal3gebend ist namlich fir den Rechtsanwalt/die Rechtsanwaltin, was sie
von dem zur Entscheidung zustandigen Gericht in Bezug auf die rechtliche Wirdi-
gung zu erwarten hat. Im Zweifel muss davon ausgegangen werden, dass das Ge-
richt der Rechtsprechung des BGH (kann nach Grineberg zitiert werden) folgen wird
oder, falls nicht vorhanden, der Rechtsprechung des Oberlandesgerichtes, in dessen
Bezirk das zustandige Gericht liegt. Es kbnnen auch Zitate anderer Oberlandesge-

richte geniigen, soweit dem keine wesentlichen Meinungen gegeniberstehen.

Ergibt die Prifung der Rechtslage, dass diese fur den Mandanten/die Mandantin
ungunstig ist, muss entsprechend agiert werden. Also ist letztendlich von einer Klage
abzusehen oder, soweit der der/die Beklagte zu vertreten ist, anzuerkennen. Ande-
renfalls wurde sich der Rechtsanwalt/die Rechtsanwaltin schadensersatzpflichtig
(ggf. wegen zusatzlicher Kosten und Gebuhren) machen. Ganz ausnahmsweise
kann etwas anderes gelten, wenn der Mandant/die Mandantin trotz eines entspre-
chenden schriftlichen anwaltlichen Hinweises seine Prozessbevollmachtigten aus-
dricklich beauftragt, weiter tatig zu werden (Ausfihrungen dazu sind dann in den
prozesstaktischen Erwagungen erforderlich). Im Zweifel wird der Rechtsanwalt/die
Rechtsanwaltin die Ubernahme des Mandats des Auftraggebers/der Auftraggeberin

aber ablehnen missen.

Ist keine maRgebende Rechtsprechung ersichtlich und lasst sich also keine gesi-
cherte Rechtslage ableiten, ist im Sinne des Mandanten/der Mandantin zu argumen-
tieren (auch dann sind aber Ausfuhrungen in den prozesstaktischen Hinweisen er-
forderlich, eine Weisung des Mandanten/der Mandantin zum weiteren Vorgehen ist

einzuholen).

8. Kernproblematik und Besonderheiten herausarbeiten

Liegt also das Gutachten in Stichworten vor, ist dieses noch einmal im Gesamtuiber-
blick zu Uberprifen: Zunédchst muss das Ergebnis Uberzeugen. Zur Kontrolle dient
durchaus das ,Rechtsempfinden®. Zu fragen ist also, ob es ,billig und gerecht* ist,
dass dem Klager Anspriche zustehen oder der Beklagte sich mit Aussicht auf Erfolg

wehren kann.

Die Kontrollfragen lauten also:

¥ Stimmt das Ergebnis mit meinem Rechtsempfinden tiberein?
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¥ |st es billig und gerecht, dass Anspriiche zu bejahen oder zu verneinen sind?

Fuhrt man den Sachverhalt auf das Wesentliche, auf den Kern des Streites zurlck,
reduziert man also das Komplexe, werden noch einmal die Besonderheiten des

Sachverhaltes und die Abweichungen vom Normalfall herauskristallisiert.

Die Besonderheiten des Falles sind zu benennen:

% Worum streiten sich die Parteien eigentlich?
¥ Was ist besonders an den Angriffs- und Verteidigungsmitteln?
¥ |st die Rechts- oder Beweislage eigentiimlich?

% \Was unterscheidet diesen Fall von anderen?

Diese Fragen dienen der Kontrolle, ob die Klausur auch gutachterlich mit vollem In-

halt erfasst ist.

9. Schwerpunkte setzen/Uberfliissiges streichen

Vielen Klausuren mangelt es an einer Uberzeugenden Gewichtung, alles wird in
gleichsam epischer Breite dargestellt. Das entspricht nicht den Anforderungen, die
an angehende Volljuristen/juristinnen gestellt werden. Abgesehen davon kann man
mit einer schwerpunktbezogenen Ausarbeitung die Lesearbeit des Prifers/der Prife-

rin erleichtern.

Schwerpunkte in der Klausurbearbeitung kénnen u. a. sein:

¥ Das Erfassen eines komplizierten Sach- und Streitstandes,
¥ das Priifen vieler Anspruchsgrundlagen,

¥ einzelne materiell-rechtliche Probleme,

¥ der prozessuale Sachstand,

¥ die Beweislage oder die Beweismittel,

¥ taktische Besonderheiten,

¥ die praxisnahe Umsetzung im praktischen Teil.

Jede Klausur zeichnet sich durch wenigstens eine Besonderheit aus. Ein entspre-

chendes Schwergewicht wird darauf in der Ausarbeitung zu legen sein. Unproblema-
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tisches ist demgegentber deutlich kirzer darzustellen. Selbstverstandlichkeiten sind
ganz wegzulassen (z.B., dass ein Auto eine Sache ist oder das Eigentum ein nach
8§ 823 Abs. 1 BGB geschiitztes Rechtsgut). Vorsicht ist insbesondere auch bei der
Prozesslage geboten: ,Abzuchecken® ist nicht nur, was noch zu veranlassen ist,
sondern auch, was vernachlassigt werden kann und was bereits erledigt ist (z.B.

beim Vorgehen gegen ein Scheckanerkenntnisurteil im Nachverfahren).

10. Zeiteinteilung fur die Ausarbeitung

Fur die Ausarbeitung dirften etwa noch (knapp) zwei Stunden zur Verfigung ste-
hen. Diese Zeit reicht aus! Zu bedenken ist, dass ein Umfang meist von etwa 15 Sei-
ten (im Ausnahmefall maximal (!) 20 Seiten) ideal ist. Die Ausarbeitung einer hand-
schriftlichen Seite dauert nicht mehr als sechs bis acht Minuten (ausprobieren!). Also
besteht auch kein Grund zur Panik, wenn (nur) noch eineinhalb Stunden vorhanden
sind. Bei einem guten Konzept ist dies kein Anlass zur Beunruhigung. Es erfreut ei-
nen Korrektor/eine Korrektorin, wenn er/sie nach weitschweifigen Darstellungen an-
derer Kandidaten eine Klausur vor sich liegen hat, welche schnell und préazise die

wesentlichen Inhalte der Arbeit anspricht.

Die verbliebene Zeit sollte noch grob fur die schriftliche Ausarbeitung eingeteilt wer-
den. Dabei ist zu berticksichtigen, dass der praktische Teil — eventuell einschlie3lich

des prozesstaktischen Teils — mit bis zu 50 % bewertet werden kann.

Die Anwaltsklausur ist eine praktische Arbeit! Daran sollte sich auch die Zeiteintei-
lung orientieren. Die erforderliche Zeit kann durch das Schwerpunktsetzen im Gut-
achten gespart werden. Im Zweifel ist das Gutachten in etwa so ausftihrlich zu ver-

fassen wie die prozesstaktischen Uberlegungen und der praktische Teil zusammen.

In etwa kann eine Zeiteinteilung folgendermafRen aussehen (Beispiel):

Gutachten/Klagerstation Prozesstaktik
ca. 6 - 7 Seiten/40 Min. ca. 1 — 2 Seiten/ca. 10 Min.
Beklagtenstation Praktischer Teil

ca. 2 - 3 Seiten/20 Min. ca. 6 — 8 Seiten/40 Min.
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Schritt 2: Relationstechnik

Das Gutachten ist gemald dem Merkblatt des LIPA nach den Grundséatzen der Rela-

tionstechnik zu erstellen. Demgemal sind - regelmafig - wenigstens zwei Stationen,

namlich die Klager- und die Beklagtenstation erforderlich.

Das gilt auch dann, wenn noch keine konkreten Informationen des Anspruchsgeg-
ners/der Anspruchsgegnerin vorliegen oder der Sachverhalt aus anderen Grinden
unstreitig erscheint. In solchen Fallen ist in der Beklagtenstation zu prifen, ob mit
erheblichem Sachvortrag zu rechnen sein wird (Paradebeispiel: Einrede der Verjah-

rung).

Einschichtig kann - eher ausnahmsweise - vorgegangen werden, wenn der Sachver-
halt nichts oder nur einen marginalen Prifungspunkt fir eine differenzierte Untersu-

chung hergibt.

1. Bedeutung des Gutachtens

Das Gutachten ist - nebenbei bemerkt - keine klausureigene und gleichsam praxis-
ferne Prifungsqual: Die gutachterlichen Ausfihrungen, welche die Klager-, Beklag-
ten- und Beweisprognose sowie die Zweckmaligkeitserwagungen/prozesstaktischen
Uberlegungen umfassen, bereiten den praktischen Teil der Arbeit vor.

Dies entspricht der anwaltlichen Tatigkeit: In jedem Verfahrensstadium, mithin vom
Beginn der Beratung bis zum Ende der mindlichen Verhandlung im Rechtsmittelver-
fahren, hat der Rechtsanwalt/die Rechtsanwaltin die Sach- und Rechtslage zu be-
ricksichtigen. Es missen stets die Erfolgsaussichten des Mandantenbegehrens be-
gutachtet werden. Bei der vorgerichtlichen Tatigkeit darf der Rechtsanwalt/die
Rechtsanwaltin keine unberechtigten Forderungen erheben, zumal die vorsatzliche
Geltendmachung unberechtigter Anspriiche nach 88 263, 22, 23, 27 StGB strafbar
sein konnte. Vertritt der Rechtsanwalt/die Rechtsanwaltin den Anspruchsgegner/die
Anspruchsgegnerin, sind begriindete Anspriiche nicht zurtickzuweisen, weil anderen-
falls der Mandant/die Mandantin in die Gefahr eines kostenauslosenden Prozesses

gebracht wird.

Im Rechtsstreit muss fur den Klager/die Klagerin schlissig vortragen werden. Der/die
Beklagtenvertreter/in hat die Erheblichkeit des Beklagtenvorbringens ebenso gut-

achterlich zu prufen, selbst wenn der Mandant/die Mandantin den Auftrag erteilt, ,mit
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allen Mitteln die Klageabweisung zu erzielen®. Es besteht eine anwaltliche Verpflich-
tung, auf die mangelnde Erheblichkeit der Mandanteninformationen hinweisen, an-

dernfalls besteht wegen der weiteren Prozesskosten eine Schadensersatzpflicht.

2. Grundsatzliches zu den Klausuren

In dem mehrschichtigen Gutachten sind die einzelnen Stationen — Klagerstation, Be-
klagtenstation und Beweisprognose — nacheinander abzuhandeln. Ist die Zulassigkeit
der Klage problematisch, ist diese in einer gesonderten Station zu erdrtern. Ergeben
sich aufgrund des Beklagtenvorbringens auf Sachvortrag gestitzte Zweifel an der

Zulassigkeit, ist auch in der Beklagtenstation auf die Zulassigkeit einzugehen.

Die Klager-, Beklagten- und Beweisprognosestation sind — bei nicht einschichtiger
Prifung — streng getrennt voneinander zu verfassen. Es ist fehlerhaft, beim Vorbrin-
gen des Mandanten schon den Gegenvortrag oder die Beweislage oder -last zu eror-

tern.

Rechtsfragen sind hingegen schon an erster sich bietender Stelle zu prifen. Die
Rechtsauffassung des/der Beklagten zu einer anspruchsbegriindenden Tatsache ist
daher unbedingt bereits in der Klagerstation abzuhandeln. Geschieht dies nicht, geht
der Prufer/die Pruferin davon aus, dass der Verfasser/die Verfasserin nicht erkannt
hat, dass es sich blol} um eine Rechtsmeinung des/der Beklagten gehandelt hat.

Dies wird als Fehler und damit mit Punktabzug geahndet.

Bei einem einschichtigen Gutachten (s.o0.: ausnahmsweise) sind die Erfolgsaussich-
ten eines Prozesses bzw. einer Verteidigung einheitlich zu prifen. Nur bei dem/den
streitigen Tatbestandsmerkmal/-merkmalen ist dann nach dem gegensatzlichen Vor-

bringen, ggf. einschlieB3lich einer Beweisprognose, in Stationen aufzuspalten.

Fur den Aufbau des Gutachtens kommt es darauf an, ob die Erfolgsaussichten des
Begehrens des — etwaigen — Klagers/der Klagerin oder Beklagten zu untersuchen

sind.

In der ,Klagerklausur® sind zuerst die materiell-rechtlichen Erfolgsaussichten (,Be-
grundetheit®) zu prifen (Rechtsanwélte befassen sich grundsatzlich nicht mit Zulés-
sigkeitsfragen, bevor geklart ist, dass tberhaupt ein Anspruch geltend gemacht wer-
den kann). Ist ein solcher nach den Informationen des Mandanten/der Mandantin

vorhanden, sind dann — soweit problematisch — die Zulassigkeitsvoraussetzungen zu
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prufen. Umgekehrt ist die Reihenfolge bei der ,Beklagtenklausur®. Der/die Prozess-
bevoliméachtigte des/der Beklagten befasst sich erst mit den materiell-rechtlichen Er-
folgsaussichten der Klage, nachdem er/sie festgestellt hat, dass diese tberhaupt zu-

l&ssig ist.

Im Ubrigen gelten fir die Relation aus Sicht des Rechtsanwalts/der Rechtsanwaltin

folgende Grundregeln:

a) Klausur aus Sicht des Klagervertreters/der Klagervertreterin

Aus der Sicht eines Anwalts/einer Anwaltin ist festzustellen, ob dem Mandanten/der
Mandantin begehrte Anspriuche - wenn ja, in welcher Hohe - zustehen. Meistens ver-

langt der Bearbeitervermerk die Uberpriifung der Erfolgsaussichten einer Klage.

Nur in ganz seltenen Fallen durfte eine Art ,Auslegungsstation® erforderlich sein, um

das Mandantenbegehren erst zu erschliel3en.

Nicht erforderlich ist es, in einem breiten allgemein verfassten Einleitungssatz darzu-
legen, dass hierzu ein Anspruch des Mandanten/der Mandantin schlissig und die
Verteidigung der Gegenseite unerheblich sein muss. Zu vermeiden sind solche, auf
jeden Fall passenden Generalfloskeln, denen der Charakter des Auswendiggelernten

anhaftet. Diese stellen namlich keine besondere Prifungsleistung dar.

(1) Rechtsbehelfsstation

Selten muss in der Klausur aus Sicht des/der Prozessbevollméachtigten des Kla-
gers/der Klagerin eine Rechtsbehelfsstation geprift werden, so aber, wenn gegen
den Klager/die Klagerin ein Versdumnisurteil ergangen ist (dann sind die Vorausset-
zungen fur einen Einspruch zu prufen) oder wenn der Prozess des Klagers/der Kla-
gerin der Wiedereinsetzung in den vorigen Stand bedarf (fraglich sind dann zusatz-
lich die Anforderungen fir diesen speziellen Rechtsbehelf) oder wenn es sich um
eine einzulegende Berufung (wiederum sind Form- und Fristprobleme zu erértern)
handelt.

(2) Klagerstation
Ergibt sich aus den Informationen und Unterlagen des Anspruchstellers/der An-
spruchstellerin, dass das Begehren schlissig vorgetragen werden kann, ist dies gut-

achterlich in der Klagerstation festzustellen.
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Als Obersatz empfiehlt sich die Fragestellung, ob schlussiger Klagevortrag —

zu den jeweiligen Anspruchsgrundlagen — maoglich ist.

Entsprechend ist am Ende zu subsumieren, ob schlissig vorgetragen werden kann.
~ochief® ist es, die Frage aufzuwerfen, ,ob ein Anspruch besteht” oder ob ,ein An-
spruch schlissig vorgetragen ist“. Mit der ersten Frage hat sich das angerufene Ge-
richt zu befassen, mit der zweiten wirde man unterstellen, dass der Mandant/die
Mandantin selbst fiir den rechtserheblichen Sachvortrag zustandig sei. Mandanten
sragen“ jedoch nicht vor, sondern informieren lediglich den Rechtsanwalt/die

Rechtsanwaltin.

Reichen die Informationen des Mandanten/der Mandantin fur eine schlissige Klage
nicht aus, ist zuerst festzustellen, ob weitere Auskinfte eingeholt werden kénnen.
Steht insbesondere aufgrund des Bearbeitervermerks fest, dass Nachfragen zu kei-

nem anderen Ergebnis fihren wirden, ist ebenfalls von einer Klage abzuraten.

Bereits in der Klagerstation zu prifen ist, ob anhand von Hilfsvorbringen schlissig
vorgetragen werden konnte. Hierzu gehort auch, dass sich der Klager/die Klagerin
hilfsweise den zu erwartenden Vortrag des/der Beklagten (zu Grunde zu legen nach

den bisherigen aul3ergerichtlichen Angaben) zu Eigen machen kénnte.

(3) Beklagtenstation
Die Beklagtenstation ist mit der Frage einzuleiten, ob erhebliche Behauptungen
des Anspruchsgegners/der Anspruchsgegnerin vorliegen bzw. ob noch damit

zu rechnen ist.

Die Beklagtenstation endet mit der Feststellung des etwaig erheblichen Vorbringens.

Die Behauptungen kénnen unterschiedliche Bereiche betreffen:

¥ Anspruchsgrundlage(n)

In der Beklagtenstation ist der bekannte gegnerische Vortrag zu bertcksichtigen.
Gegebenenfalls ist davon auszugehen, dass die Gegenseite weitere Informationen
nachreichen wird. Insbesondere kdnnen Anhaltspunkte daftr bestehen anzunehmen,
dass der Gegner bestimmtes entscheidungserhebliches Vorbringen des Mandan-

ten/der Mandantin bestreiten wird.



40

% Erldschenstatbestande

Erléschenstatbestéande (der Anspruch geht unter) sind zu bertcksichtigen, wenn sich
die andere Partei darauf beruft; insbesondere selbstredend auch, wenn diese un-

streitig sind.

% Einreden

Es ist stets damit zu rechnen, dass sich der Gegner auf die Einrede der Verjahrung
berufen wird, wenn der klagerische Anspruch verjahrt ist. Aber: Es darf kein Vorbrin-

gen des Gegners ,erfunden” werden.

(4) Replik- und Duplikstation
In der Replik- und Duplikstation (lediglich gelegentlich) muss sich der Bearbeiter/die
Bearbeiterin mit der Frage mdglichen erheblichen Gegenvorbringens auseinanderset-
zen. Typischerweise gehdrt hierhin der Sachvortrag der klagenden bzw. der beklag-
ten Partei, der erst nach Prifung der Beklagten- oder der Replikstation verstandlich

wird.

(5) Beweisprognosestation

Lasst sich bei der Prufung des — aul3ergerichtlichen — Beklagtenvorbringens in der
Beklagtenstation oder in der Replik- bzw. Duplikstation kein erheblicher Sachvortrag
feststellen und liegen auch keine Anhaltspunkte dafir vor, dass der Prozessgegner
erhebliches Vorbringen nachreichen wird, ist eine Beweisprognosestation nicht erfor-

derlich. Die Klage ist zu erheben.

Ist das Vorbringen des Anspruchstellers schliissig und das des Anspruchsgegners
erheblich oder ist damit zu rechnen, dass Letzerer im Prozess erheblich vortragen

wird, ist Folgendes in der Beweisprognosestation zu untersuchen:
¥ die Beweislast

¥ die Beweismittel

¥ die Beweisprognose im engeren Sinn

Die in den Parteistationen herausgearbeitete Beweisfrage ist aufzugreifen. Zu fragen
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ist, ob der gerichtlich zu erhebende Beweis zugunsten des/der Mandanten/in gewir-
digt werden wird. (Beispiel: ,Zu priifen ist, ob der Mandant wird beweisen kbénnen,

dass der Klager die Angaben im Brief vom 23.11.2021 bestatigt hat.”)
(a) Beweislast

Zunachst ist — kurz — auf die Beweislast einzugehen. (Beispiel: ..., fraglich ist, ob
der Mandant beweispflichtig ist.“) Wenn dieser Punkt problematisch ist, etwa bei Be-
weiserleichterungen, insbesondere einer Beweislastumkehr, empfiehlt sich der Gut-

achtenstil.

Folgende Beweiserleichterungen kénnen u.a. klausurrelevant sein; s.a. BGH NJW
2001, 1140:

¥ Vertragliche Beweiserleichterungen,
% Umkehr der Beweislast,

¥ Beweis des ersten Anscheins (z.B. bei typischen Geschehensablaufen, wobei
samtliche bekannten Umsténde in die Bewertung einzubeziehen sind; der Pro-
zessgegner muss dann die die Tatsache einer ernsthaften Moglichkeit eines an-

deren Geschehensablaufs beweisen),

¥ Indizienbeweis (Tatsachen, die den Schluss auf das Vorliegen bzw. Nichtvorlie-

gen von Tatbestandsmerkmalen zulassen),
¥» korperliche Indizien,
¥ Verhaltensweisen,
¥ naturwissenschaftliche Erkenntnisse,
% Motive,
¥ Beweiserleichterungen durch gesetzliche Vermutungen,

¥ Tatsachenvermutungen (z.B.: §8 938, 1253 Abs. 2, 2009 BGB),
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¥ Rechtsvermutungen (z.B.: § 1006 Abs. 1 S. 1 BGB),

¥ richterrechtliche Tatsachenvermutungen (z.B.: Richtigkeit und Vollstandigkeit ei-

ner Urkunde Uber ein Rechtsgeschatt),
¥ Beweiserleichterungen durch Schadensschéatzung, § 287 Abs. 1 und 2 ZPO,

¥ Beweiserleichterungen nach § 252 S. 2 BGB.

(b) Beweismittel

In einem zweiten Schritt ist herauszuarbeiten, ob der beweispflichtigen Partei Be-
weismittel zur Verfigung stehen und ob die andere Partei Giber Gegenbeweise ver-
fugt. (Beispiel: ,Die Mandantin kann die Darlehensurkunde im Original vorlegen,

Gegenbeweise sind nicht ersichtlich.*)

Als Beweismittel kommt neben den Zeugen- und Parteivernehmungen, Beweis durch
Augenschein, Urkunden und Sachverstandigengutachten auch die - in 88 273 Abs. 2
Nr. 2, 358a Nr. 2, 432 Abs. 2 ZPO erwéhnte, jedoch nicht geregelte - amtliche Aus-
kunft in Betracht.

Beim Zeugenbeweis kann die Zeugenfahigkeit problematisch sein. Als Zeugen kon-

nen aussagen:
¥ Natiirliche Personen, auRer den Parteien und deren gesetzliche Vertreter,

¥ zeugnisfahig ist auch die Pflegeperson nach § 1630 BGB; eine friihere oder

spatere Parteistellung ist unerheblich,
¥ Zeugen vom Hoéren-Sagen,
¥ sachverstandige Zeugen nach § 414 ZPO,
¥ Rechtsanwilte, auch in laufenden Verfahren,

¥ _heimliche“ Zeugen nur, wenn das allgemeine Persoénlichkeitsrecht nicht ver-
letzt worden ist. Absolut geschutzt ist der Kernbereich privater Lebensgestal-

tung.
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Bei den Parteiaussagen ist zwischen der blofen
% Anhoérung von Amts wegen
¥ zur Aufklarung des Sachverhaltes/Erweiterung des Prozessstoffes
¥ bei Zulassigkeit einer Vertretung -

¥ Sonderfalle: §8 141, 273 Abs. 2 Nr. 3 ZPO -
und der Vernehmung zu unterscheiden: Als Beweis dient allein die Vernehmung.

Die Vernehmung der eigenen Partei findet nur im Einverstandnis mit dem Gegner
statt, 8§ 447 ZPO. Soll der Gegner vernommen werden, muss anderer Beweis fehlen
oder unvollstandig sein. Das ist der Fall, wenn der Beweispflichtige keinen anderen
Beweis antreten kann, oder wenn er das zu Beweisende nicht mit an Sicherheit gren-
zender Wahrscheinlichkeit bewiesen hat. Bei der Parteivernehmung (dazu: BGH NJW
1991, 1180) ist zu beachten:

Vernehmung zur Beweiserhebung Uber streitige Tatsachen
— dient der Erweiterung des Prozessstoffes;

— eine Vertretung ist unzulassig.

Bereits von Amts wegen findet eine Vernehmung statt, wenn das Verhandlungser-
gebnis/die Beweisaufnahme nicht ausreicht oder in den Sonderfallen der 88 613,
287,426 ZPO.

Nur auf Antrag wird die eigene Partei vernommen, wenn die andere Partei einver-
standen ist.

Auf Antrag wird auch die Gegenpartei vernommen, wenn ein anderer Beweis fehlt
oder anderer Beweis unvollstandig ist. Weil regelméaRig eine Beweiserhebung durch
die Vernehmung des Gegners als Partei nicht erfolgversprechend sein dirfte, bietet
es sich im Normalfall nicht an, den Antrag zu stellen, die Gegenseite als Partei zu

horen.

(c) Beweisprognose im engeren Sinn

Zuletzt ist die Wirdigung der Beweise durch das Gericht zu prognostizieren.



Beispiel:

Das Handelsgericht wird die Urkunde vom 22.04.2021 zum Beweis der Besta-

tigung der Daten durch die Beklagte wahrscheinlich fir ausreichend erachten.

Gegebenenfalls ist der Beweiswert der vorhandenen Beweismittel gegeneinander

abzuwagen.
Beispiel:

Die Aussage der von der Beklagten benannten Zeugin steht im Widerspruch zu
den von der Mandantin vorgelegten Lichtbildern. Es ist davon auszugehen,
dass das Landgericht dem Beweis durch Augenschein den Vorzug geben wird.

Die Beweisprognose ist fur die Mandantin gunstig.

An diese Stelle gehdrt auch die voraussichtliche Entscheidung des Gerichts, zu wes-

sen Vorteil sich eine etwaige Beweislastentscheidung auswirken wird.
Beispiel:

Der beklagte Mandant wird mithin mit seinem Beweisantritt - Zeugnis der Frau
Amalie Grundeis aus Braunlage - nicht beweisen kénnen, dass der Klager den
PKW VW Golf mit dem amtlichen Kennzeichen CE-GH 98 am 20.02.2021 Herrn
Wolfgang Bruns flr eine Probefahrt zur Verfigung gestellt hat, so dass vom
Amtsgericht eine Beweislastentscheidung zu Ungunsten des Mandanten zu er-

warten ist.

(d) Ergebnis

% Sind die Behauptungen des beweispflichtigen Mandanten bei erheblichem Vor-
bringen des Anspruchsgegners voraussichtlich nicht beweisbar, endet das Gut-
achten mit der Feststellung, dass eine Klage (wahrscheinlich) keine (grof3e) Aus-

sicht auf Erfolg hat.

¥ Dasselbe gilt, wenn der Anspruchsgegner beweispflichtig ist und zu erwarten ist,

dass er den Beweis erbringen wirde.
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b) Klausur aus Sicht des Beklagtenvertreters

Der Klausurverfasser/die Verfasserin prift, ob sich der Mandant/die Mandantin mit
Aussicht auf Erfolg gegen den geltend gemachten Anspruch bzw. gegen eine schon

erhobene Klage wehren kann.

(1) Rechtsbehelfsstation
Liegt beispielsweise bereits ein Vollstreckungsbescheid oder ein Versdaumnisurteil
vor, ist zuerst festzustellen, ob noch Einspruch eingelegt werden kann. Problema-
tisch kénnte u.a. sein, ob die Einspruchsfrist infolge nicht ordnungsgemaler Zustel-
lung zu laufen begonnen hat. Dann kdnnte sich der/die Beklagte auch noch verteidi-

gen, wenn bereits langere Zeit verstrichen ist.

(2) Zulassigkeitsstation
Der/die Prozessbevollmachtigte des/der Beklagten pruft, ob die Klage zuléssig ist.
Wenn dies unzweifelhaft ist, gentgt dazu ein Satz. Die Examensklausur kann auch
S0 angelegt sein, dass ein Schwerpunkt der Bearbeitung bei einer Zulassigkeitsfrage
liegt. Dann kann es ratsam sein, die Zulassigkeitsstation in drei Stationen (Klager-,
Beklagten- und Beweisprognosestation) aufzuteilen. Streiten sich die Parteien etwa
dariiber, ob ein Schiedsgerichtsvertrag wirksam abgeschlossen worden ist und damit
die ordentliche Gerichtsbarkeit nicht angerufen werden kann, gliedert eine Zulassig-
keitsrelation die Prufung sorgfaltig auf (und verhindert damit auch Ungenauigkeiten

bei der Prufung der Sach- und Rechtslage).

(3) Klagerstation
Uberpruft wird, ob der Vortrag des Klagers schlussig ist. Das ist der Fall, wenn we-
nigstens zu den Tatbestandsmerkmalen einer Anspruchsgrundlage hinreichend vor-

getragen ist.

(4) Beklagtenstation

Ist die Klage unschlissig, gentgt ein kurzer Satz, dass auf die Ausfihrungen des/der

Beklagten zur Verteidigung nicht eingegangen zu werden braucht.

Ist die Klage schlissig, ist die Frage aufzuwerfen, ob aufgrund der Informationen des
beklagten Mandanten erheblich vorgetragen werden kann. Folgende Konstellationen

sind moglich:
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¥ Der Beklagte kann Behauptungen des Klagers bestreiten.
¥ Der Beklagte kann Erléschenstatbestéinde vortragen.
¥ Zugunsten des Beklagten bestehen Einreden.

¥ Der Beklagte kann sogar eine Widerklage oder eine Hilfswiderklage erheben (je
nach Bearbeitervermerk ist dies auch in der Prozesstaktikstation zu erértern).

Will der Beklagte bestreiten, ist zu beachten:

Tragt der Klager Tatsachen zutreffend vor, ist fir den Beklagten dazu nichts zu erwi-
dern. Aufgrund der Wirkungen, die von einem gerichtlichen Gesténdnis (88 288, 290
ZPO) ausgehen, ist als grob fehlerhaft zu vermeiden, den klagerischen Vortrag mit Re-
dewendungen wie ,Es ist richtig/zutreffend, dass ...“ zu bestéatigen. Geht der Beklagte
auf den Sachvortrag des Klagers nicht ein, gilt dessen Tatsachenvortrag gemaR § 138
Abs. 3 ZPO als zugestanden. Der Beklagte konnte die Behauptungen des Klagers
(wahrheitsgemafd) immerhin noch bis zum Schluss der mundlichen Verhandlung be-

streiten, vorausgesetzt, das Bestreiten ist nicht verspatet.

Will der Beklagte bestreiten, muss er den Sachvortrag des Klagers im Einzelnen an-
greifen. Die Leerformel, dass ,der Beklagte alles bestreitet, was nicht ausdriicklich zu-
gestanden ist” ist wirkungslos. Auch wenn sich derartige Floskeln noch immer haufig in
anwaltlichen Schriftsétzen finden, andert dies nichts daran, dass sie den Wert der an-

waltlichen Leistung im Ubrigen herabsetzen.

Zu unterscheiden ist zwischen

¥ stillschweigendem Bestreiten,
¥ einfachem Bestreiten,

¥ substantiiertem Bestreiten und

% Bestreiten mit Nichtwissen.
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Formen des Bestreitens:

Anders als die klagende Partei kann der/die Beklagte den Sachverhalt schil-
dern. Oder es ergibt sich aus den sonstigen Behauptungen des/der Beklag-
ten, dass der klagerische Vortrag nicht zutrifft. Dann folgt daraus gemaf
§ 138 Abs. 3 ZPO stillschweigend die Absicht des/der Beklagten, bestreiten
zu wollen.

Leicht ist fur den/die Beklagte/n das einfache Bestreiten: Es ist zulassig bei
Sachverhalten, die sich nur in der einen oder anderen Weise ereignet haben
kénnen, z.B., ob eine Partei die bezeichnete Erklarung abgegeben oder nicht.

Sachvortrag klagerseits kann der/die Beklagte nur unter den allgemeinen Vo-
raussetzungen bestreiten, weil das Bestreiten der Wahrheitspflicht unterliegt.
Der/die Beklagte muss also wenigstens einen Anhaltspunkt daftr haben,
dass der - einfache — klagerische Vortrag unzutreffend ist. Das Bestreiten
des/der Beklagten ins Blaue hinein ist unzulassig und wird vom Gericht nicht
bericksichtigt.

Checken muss der/die Beklagte das Bestreiten bei komplexen Vorgéngen,
z.B. bei einem Verkehrsunfall, einem ausfiihrlichen Gesprach oder Ahnli-
chem. Einfaches Bestreiten reicht nicht aus. Will der/die Beklagte den klage-
rischen Vortrag nicht zugestehen, muss substantiiert bestritten, mithin vorge-
tragen werden, wie sich der Sachverhalt stattdessen ereignet hat. (Dasselbe
gilt, wenn die darlegungspflichtige Partei auRerhalb des Geschehens steht
und die maflgebenden Tatsachen nicht kennt, wahrend diese der anderen
Partei bekannt und ihr erganzende Angaben zuzumuten sind; BGH MDR
1999, 696).

Hat eine Partei die vom Gegner behaupteten Tatsachen weder selbst wahr-
genommen oder handelt es sich nicht um eine eigene Handlung der Partei,
darf sie mit Nichtwissen gemal § 138 Abs. 4 ZPO bestreiten. Diese Sonder-
vorschrift zu 8 138 Abs. 1 bis 3 ZPO erlaubt der nicht darlegungspflichtigen
Partei - ohne Verstol3 gegen die Wahrheitspflicht - auch ohne Anhaltspunkte
den Sachvortrag des Prozessgegners zu bestreiten. Wirde die Partei einfach
bestreiten, wirde sie damit wahrheitswidrig vortragen, ihr Bestreiten wéare
wirkungslos.

.. leh bestreite...”



48

Bei den Erldschensgrinden ist primar die Aufrechnung bedeutsam:

Tragt der/die Beklagte gegen die Klage vor, dass er/sie gemafl 88§ 387 f. BGB aufge-
rechnet hat bzw. aufrechnet, ist eine Hauptaufrechnung gegeben. Macht der/die Be-
klagte geltend, dass die Hauptforderung des Klagers neben der prozessualen Aufrech-
nungserklarung auch aus anderen Grunden nicht durchgreift, handelt es sich um eine
Hilfsaufrechnung. Der Beklagtenanwalt/die Anwaltin darf nur dann eine Aufrechnung
geltend machen, wenn die Gegenforderung gentigend substantiiert werden kann. Ge-
schieht dies nicht, droht der rechtskréaftige Verbrauch der Gegenforderung gemaf
§ 322 Abs. 2 ZPO.

Der/die Beklagte kann sich gegen die Klage auch mit Einreden und Einwendungen ver-
teidigen. Dazu gehdrt etwa die Einrede des nichterfillten Vertrages nach § 320 BGB,
des Zuriickbehaltungsrechts nach § 273 BGB, die Mangeleinrede gemal? § 438 Abs. 4
S.2 BGB, die Einrede der Vorausklage nach 8771 BGB oder die Einre-
den/Einwendungen des Besitzers nach §8 863, 986 BGB.

Solange die Hauptklage rechtshangig ist, kann der/die Beklagte Widerklage erheben.
Fur die Widerklage muissen die allgemeinen Prozessvoraussetzungen vorliegen. Die
Widerklage muss mit der Hauptklage sachlich zusammenhangen. Die gleiche Prozess-
art muss einschlagig sein und es darf kein anderer ausschlief3licher Gerichtsstand be-

grindet sein.

(5) Replik- und Duplikstation

Zu erortern ist, ob erheblicher Sachvortrag vorliegt oder damit zu rechnen ist.

(6) Beweisprognosestation
Ist die Klage schlissig und das Beklagtenvorbringen erheblich, kommt es in der Bewei-
sprognosestation darauf an, wie das Beweisergebnis voraussichtlich ausfallen wird.
Unter Bericksichtigung der Beweislast und der Beweismittel ist entweder zu einer Ver-
teidigung zu raten oder davon abzuraten. Bei unsicherer Beweisprognose ist auf Pro-

zessrisiken hinzuweisen.

c) Schemata fir die Rechtsanwaltsklausuren

Die nachfolgenden Schemata beriicksichtigen zunachst die mehrschichtige, aber auch

die einschichtige Relation.
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Fall 1. Der Rechtsanwalt ist Anspruchsteller-/Klagervertreter

Prufung der Erfolgsaussichten von Anspruch/Klage
(nur ausnahmsweise: Rechtsbehelfsstation)

Materiell-rechtliches Gutachten:

Subsumtion unmittelbar unter Anspruchsgrundlagen
Klagerstation: Schltissiger Klagevortrag moglich?
Beklagtenstation: Erhebliche Behauptungen des Anspruchsgegners?
Replikstation: Erheblicher Gegenvortrag moglich?
Duplikstation: Erheblicher Gegenvortrag zu erwarten?
Beweisprognosestation
Zulassigkeit von Beweismitteln/-antragen
Beweislast
Beweisprognose/Wirdigung bereits durchge-
fuhrter Beweisaufnahme

Zulassigkeitsvoraussetzungen der Klage:

zweifelhafte oder besondere Prozessvoraussetzungen
Klagerstation
Beklagtenstation
Beweisprognosestation

Prozesstaktische Uberlegungen, z.B.:

Ortliche und sachliche Zustandigkeit des anzu-

rufenden Gerichts

Auswahl bei mehreren zustandigen Gerichten

Auswahl unter verschiedenen Verfahrensarten

Antrage/Tatsachen/Vortrag/Beweismittel
Praktischer Teil, z.B.:

Klage
Rat



Fall 2. Der Rechtsanwalt ist Anspruchsgegner-/Beklagtenvertreter

Prufung der Verteidigungsaussichten gegen Anspruch/Klage

Zulassigkeit des Rechtsbehelfs

Zulassigkeit der Klage

Klagerstation
Beklagtenstation
Beweisprognosestation

Materiell-rechtliches Gutachten zur Klage

Klagerstation: Schlissigkeit der Klage?
Beklagtenstation: Erhebliche Informationen des Beklagten?
Bestreiten des Klagevortrags
Erldschensgrinde, insb. Aufrechnung/Hilfsaufrechnung
Einreden/Einwendungen
Widerklage/Hilfswiderklage
Replikstation: Erheblicher Gegenvortrag zu erwarten?
Duplikstation: Erheblicher Gegenvortrag moglich?
Beweisprognosestation (s.0.)

Prozesstaktische Uberlegungen, u.a.:

Hinweis auf unschlissige Klage
Zustandigkeitsruge

Umfang der Verteidigung
kostengunstiges Vorgehen
Antrage/Tatsachenvortrag/Beweismittel

Praktischer Teil, z.B.: Rat oder Klageerwiderung
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L]
]
Fall 3. Einschichtige Relation

1. Der Rechtsanwalt ist Anspruchsteller-/Klagervertreter

Prufung der Erfolgsaussichten von Anspruch/Klage

(nur ausnahmsweise: Rechtsbehelfsstation)

(1) materiell-rechtliches Gutachten:

Subsumtion unmittelbar unter Anspruchsgrundlagen:

Ist schlissiger Klagevortrag moglich und liegen keine erheblichen Behauptungen des
Anspruchsgegners vor? Liel3en sich ggf. die Behauptungen des klagenden Mandanten
beweisen?

- Zulassigkeit von Beweismitteln/-antragen

- Beweislast

- Beweisprognose/Wirdigung bereits durchgefuhrter

Beweisaufnahme

(2) Zulassigkeitsvoraussetzungen der Klage: zweifelhafte oder besondere Prozessvo-
raussetzungen

(3) Prozesstaktische Uberlegungen

(4) Praktischer Teil

2. Der Rechtsanwalt ist Anspruchsgegner-/Beklagtenvertreter

Also: Prifung der Verteidigungsaussichten gegen Anspruch/Klage
(1) Zulassigkeit des Rechtsbehelfs
(2) Zulassigkeit der Klage/Einklagbarkeit des Anspruchs

(3) Ist die Klage schlussig bzw. liegen erhebliche Informationen des Beklagten vor?
Werden die erheblichen Behauptungen des Beklagten bewiesen werden kdnnen?

(4) Prozesstaktische Uberlegungen

(5) Praktischer Teill
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Schritt 3: Check des materiellen Rechts

Insbesondere in der Schlissigkeitspriufung der Klagerstation kommt es auf die préazi-
se Anwendung des materiellen Rechts an. Beachtet man drei Grundregeln, kann

man gewiss sein, keinen entscheidenden Fehlern zu unterliegen.

1. Auffinden der Anspruchsgrundlagen

Der Schwerpunkt einer Anwaltsklausur kann darin liegen, Anspruchsgrundlagen auf-
zufinden und die zutreffenden davon als schlissig vortragbar darzustellen. Sicherheit
gewinnt man, indem man systematisch alle sinnvoller Weise in Betracht kommenden

Anspruchsgrundlagen (entsprechend den allseits bekannten Schemata) ,,abklopft®:
¥ vertragliche Anspriiche,

¥ quasivertragliche Anspriiche,

% dingliche Anspriiche,

¥ schadensrechtliche Anspriiche,

¥ bereicherungsrechtliche Anspriiche,

¥ jeweils unter Beriicksichtigung der besonderen Anspruchsgrundlagen,
— z.B. familien-,
— erb-,
— arbeits-,
— gesellschafts-,
— handels- oder
— wertpapierrechtliche Anspriiche.

Es ist ausreichend Zeit einzusetzen, um an diesem Punkt besonders grindlich zu
arbeiten: Ist eine Klausur beispielsweise so angelegt, dass die ,Hauptprobleme® bei
der Erorterung einer vertraglichen oder quasivertraglichen Anspruchsgrundlage lie-

gen, ,sturzt* sich der Bearbeiter aber sogleich auf einen deliktsrechtlichen Anspruch,
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ist die Klausur nicht mehr zu retten: Die Gewichtung der Schwerpunkte in der Klager-
station sowie der Beklagtenstation kann nicht mehr gelingen, wahrscheinlich werden
dadurch auch etwaige Probleme in der Beweisprognosestation verkannt. Folgefehler
setzen sich dann im praktischen Teil fort.

2. Prifung der Anspruchsgrundlagen

Die Anwaltsklausuren sind meist so konzipiert, dass regelmafig einige wenige mate-
riell-rechtliche Probleme eingestreut sind. Um diese aufzufinden, ist jedes Tatbe-
standsmerkmal - gedanklich - exakt zu prifen. Besteht Unsicherheit, ob das Tatbe-

standsmerkmal erfullt ist oder nicht, hilft oft die ,Normalfalltheorie®:

¥ Dabei ist zu priifen, ob sich der zur Priifung anstehende Fall in dem fraglichen
Punkt so sehr vom Durchschnittsfall unterscheidet, dass die Voraussetzungen

nicht mehr erfullt sind.

¥ Bestehen diese Zweifel, ist auch die Kommentierung heranzuziehen.

Bei der Auswertung der Kommentarstellen - Rechtsprechung und Lehrmeinungen -
ist Folgendes zu berticksichtigen: Der Rechtsanwalt/die Rechtsanwaltin ist verpflich-
tet, wirtschaftlichen Schaden von den Mandanten fernzuhalten. Deshalb hat er/sie
sich bei der Beurteilung der Rechtslage daran zu orientieren, wie das zustandige Ge-
richt entscheiden wird. Daraus folgt, dass Lehrmeinungen nicht maf3gebend sind,
sondern ausschlief3lich die Rechtsprechung. Deshalb empfiehlt sich:

Gibt es eine BGH-Rechtsprechung, ist dieser zu nachzukommen; es gentigt meist
der Hinweis auf anderslautende Auffassungen. Mdglich ist auch, die Gegenmeinung
mit dem Hauptargument der Rechtsprechung zuriickzuweisen. Bereits seit langerem
wird - praxisorientiert - nicht mehr gefordert, (ahnlich der Klausuren im ersten Staats-
examen,) sich in den Rechtsanwaltsklausuren mit Meinungsstreitigkeiten zwischen
Rechtsprechung und Lehre auseinander zu setzen (anders selbstverstandlich in be-
hordlichen oder zivilrichterlichen Klausuren). Ist zwar keine BGH-Rechtsprechung,
aber eine Entscheidung des mal3gebenden Oberlandesgerichts vorhanden, wird die-

ser zu folgen sein.

¥ Ist die Rechtsprechung uneinheitlich - etwa bei widerstreitenden Entscheidungen

auswartiger Oberlandesgerichte -, darf der Rechtsanwalt/die Rechtsanwaéltin in
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der vorteilhaften Weise argumentieren, allerdings mit der entsprechenden Bera-
tung des Mandanten/der Mandantin, soweit hach dem Bearbeitervermerk zuge-
lassen, ist brieflich zu beraten, aul3erdem ist ein Vermerk im prozesstaktischen

Teil angebracht.

3. Der ,juristische Dreiklang"“

Unter der Begrifflichkeit des ,juristischen Dreiklangs® versteht man Ublicherweise die

folgende Prufung:
¥ |st der Anspruch entstanden?
% |st der Anspruch erloschen?

¥ Steht der Durchsetzbarkeit etwas entgegen?

Die Frage des Erloschens und der Durchsetzbarkeit wird meist erst in der Beklagten-
station eine Rolle spielen. Wichtig ist, die oft in den Dokumenten laienhaft vorgetra-

genen Argumente exakt in drei Rubriken einzuordnen.

Das in den Briefen bzw. Schriftsdtzen Vorgetragene soll regelmafRig Anhaltspunkte
fur eine bestimmte Prifung bieten. So sind jedenfalls angegebene Paragrafen ernst

zu nehmen und deren Einschlagigkeit systematisch aufzuarbeiten.

Werden juristische Schlagworte verwendet, geben diese einen Hinweis auf zu pri-
fende maligebende Vorschriften. Finden sich sowohl im anwaltlichen Vortrag oder
auch im Vorbringen einer Naturalpartei unprazise, vielleicht ungenaue Formulierun-
gen, kénnen - nicht missen - diese einen wichtigen Hinweis darauf geben, welche
Vorschriften, Einwendungen, Erléschenstatbestande oder Einreden zu prifen sind.
Von den Kandidaten/Kandidatinnen wird dann erwartet, juristisch einwandfrei zu un-

tersuchen.

Tragt der Klager/die Klagerin bzw. der Antragsteller/die Antragstellerin selbst zu ver-
meintlichen Erléschensgriinden oder Problemen bei der Durchsetzbarkeit vor, sind
diese schon in der Klagerstation abzuhandeln. Im Ubrigen sind diese Fragen typi-
scherweise in der Beklagtenstation darzustellen. Gibt es dann noch widerstreitenden
Sachvortrag zwischen den Parteien, ist der Vortrag des Klagers/der Klagerin in der

Replikstation zu prufen.
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Schritt 4: Gutachtenstil

Die Prifer/Priferinnen erwarten von den Kandidaten/Kandidatinnen, dass diese den

Gutachtenstil beherrschen. Dieser ist ebenso wie die Relationstechnik kein Selbst-

zweck, sondern beim Erértern von Rechtsproblemen sinnvolle Hilfestellung.

Mit dem Obersatz wird der Inhalt der nachfolgenden Prifung préazise herausgestellt.
Dem muss das Ergebnis der Prifung exakt entsprechen. Das mag trivial klingen,
wird von den Klausurverfassern und Verfasserinnen ,im Eifer der Bearbeitung“ aber
haufig vernachlassigt. Weil das Einhalten des Gutachtenstils - soweit nicht der Ur-
teilsstil aufgrund klarer Rechtslage angebracht ist - von den Prufern und Priferinnen
als Selbstverstandlichkeit vorausgesetzt wird, sind Verstof3e gravierend, abgesehen
davon, dass die Verstandlichkeit der Bearbeitung leidet. Der Gutachtenstil vollzieht

sich bekanntlich in vier Schritten:

1. Zu prufen ist, ob heute die Sonne scheint.
2. Das ist der Fall, wenn keine Wolken sie verdecken.
3. Der Himmel ist wolkenlos.

4. Also scheint heute die Sonne.

Der Gutachtenstil ist stets bei Ausfihrungen einzuhalten, bei denen mehr als ein
oder zwei Satze zu schreiben sind. Er ist nicht nur in der Klagerstation anzuwenden,

sondern auch in den Ubrigen Stationen.

In der Beklagtenstation wird vielfach der Fehler begangen, das Vorbringen des/der
Beklagten zunéchst wiederzugeben und dann mitzuteilen, ob sich daraus erheblicher
Vortrag ergibt. Eine solche einleitende ,Nacherzahlung® bringt die Prifung jedoch

nicht auf den Punkt. Richtig ist, die Frage aufzuwerfen, ob ein konkretes

Tatbestandsmerkmal einer Anspruchsgrundlage entfallen sein kdnnte oder ob die

Voraussetzungen fur einen Erléschensgrund bzw. fir Einreden gegeben sind, z.B.:

»...Nach den Informationen des Beklagten kénnte es an der Annahme des An-
gebots vom ... fehlen. Das ist der Fall, wenn der Brief vom ... nicht zugegangen

“w

ist.

Auch in der Beweisprognosestation ist der Gutachtenstil angezeigt, wenn umfang-

reich zu prifen ist, also falls es mehrere Beweisfragen oder -mittel gibt, die Beweis-
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last oder die Beweisprognose zweifelhaft sind. Zudem ermdglicht der Gutachtenstil,

sauber zu argumentieren.
Dazu folgendes Textbeispiel:

LAbzuschétzen ist, ob das Gericht feststellen wird, dass der Beklagte zu 1)

dem Klager die Vorfahrt genommen hat.
Zu Kklaren ist zunachst, wer beweispflichtig ist. ...

Des Weiteren musste der Klager tUber Beweismittel verfigen. In Betracht

kommt der Zeugenbeweis. ...

Schlief3lich musste das Gericht die angebotenen Beweise zugunsten des Kla-
gers wirdigen. Der Klager misste Uber die glaubhafteren Beweismittel verfi-

gen. ...

Also ist davon auszugehen, dass das Gericht die Vorfahrtsverletzung des Be-

klagten zu 1) fir bewiesen erachten wird.”

Auch bei den prozesstaktischen Erwéagungen ist im Gutachtenstil zu formulieren, so-

bald Probleme vorliegen.

Schritt 5: Ausdruck und auf3ere Form

Zunéachst ist ein anscheinend weit verbreiteter Irrtum zurechtzurticken: Viele Kandi-
daten/Kandidatinnen glauben, ihren Prifern mit einer, viele Seiten umfassenden
Ausarbeitung imponieren zu kdnnen. Diese Annahme ist jedoch falsch! Wird der Kor-
rektor/die Korrektorin mit einer seitenstarken - dann eventuell auch schlecht lesbaren
- Klausur konfrontiert, steigen die Bedenken: Wegen der kurzen Bearbeitungsdauer
ist unwahrscheinlich, dass alle 20, vielleicht sogar 25 Seiten oder mehr gleichmafig
gut vorbereitet und ausformuliert sind. Vielmehr spricht bereits die Seitenanzahl da-
fur, dass die zur Verfugung stehende Zeit zu Ungunsten der gedanklichen Vorarbeit
eingesetzt worden ist. Wahrscheinlich sind gar nicht alle relevanten Punkte erkannt
oder Schwerpunkte verkannt worden, moéglicherweise haben sich Ungenauigkeiten
eingeschlichen, unter Umstanden wurden sogar vorschnell Scheinprobleme eingear-
beitet. Jedenfalls ist es dem Verfasser/der Verfasserin nicht gelungen, sich kurz zu

fassen. Letzteres ist aber fur den Prifer/die Priferin ein nicht zu unterschatzender
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Aspekt: Liegen dem Korrektor/der Korrektorin in etwa 20 Erst- und noch einmal 20
Zweitkorrekturen zur Bewertung vor, ist es eine zusatzliche Belastung, sich jeweils
durch eine Vielzahl von Seiten zu arbeiten. Der Prufer/die Priferin ist dankbar fur
jede zielstrebige und prazise Ausarbeitung. Es gilt der Grundsatz: Qualitat statt
Quantitat (acht bis zehn Seiten Gutachten, ein bis zwei Seiten Prozesstaktik und
sechs bis acht Seiten praktischer Teil durften regelméfiig schon die Obergrenze dar-

stellen, s.0.).

Nach den Definitionen der Prifungsnoten ist eine gute bzw. sehr gute Klausurbear-
beitung bei einer erheblich Gber den durchschnittlichen Anforderungen liegenden
bzw. einer besonders hervorragenden Leistung gegeben. Dazu muss das Gutachten
Uberzeugen und der praktische Teil im Anschluss an die prozesstaktischen Erwa-
gungen zu einem brauchbaren, praxisnahen Ergebnis kommen. Offensichtlich ist,
dass dieses Ergebnis nur bei (sehr) guter gedanklicher Vorarbeit gelingen kann. Zu
einem Uberdurchschnittlichen Ergebnis gehort auch eine ansprechende aul3ere Form

und guter Stil.

1. Gliederung
Anhand systematischer Prifungspunkte (A. I. 1. a) aa) usw.) ist sauber zu gliedern.
Jeder Gliederungspunkt hat eine unterstrichene, deutlich abgesetzte Uberschrift. Je-

der neue Gedanke hat einen eigenen Absatz.

Die Gliederung dient neben der Ubersichtlichkeit auch der Selbstkontrolle. Beim
Ausarbeiten bleibt der Klausurverfasser bei den anstehenden Prifungspunkten und
unterliegt damit nicht der Gefahr, verschiedene Fragen miteinander zu vermengen.
AuBerdem lasst sich der Gutachtenstil einfach einhalten, da jeder neue Priufungs-

punkt mit einem Obersatz eingeleitet wird und mit dem Ergebnis endet.

2. Stilfragen
Der Zugang zur Klausurlésung ist durch klare Satze und guten Stil so einfach wie
maoglich zu machen. Der Prifer/die Priferin darf nicht mit endlosen Bandwurm- und
Schachtelsatzen, Formeldeutsch und Papierstil, chaotischen Wortgebilden usw. ver-

grault werden. Mit einigen Stilregeln wird jede Ausarbeitung klar und verstandlich:

v' Die Satze sind kurz und knapp.
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v' Der Stil ist sachlich und prazise (zur Sachlichkeit ist der Rechtsanwalt/die
Rechtsanwaltin ohnehin nach § 43a Abs. 3 S.1 BRAO verpflichtet. Prazision

verhindert, dass seine/ihre Erklarungen ausgelegt werden).

v Es ist in keinem ,gekilnstelten Duktus zu schreiben, der ,Kanzleistil* und das
»~Juristendeutsch” ist zu vermeiden (dies erspart Nachfragen des Mandanten/der

Mandantin!).
v" Fremdworter sind so wenig wie mdglich einzusetzen.

v Die aktive Ausdrucksweise ist der passiven vorzuziehen, weil damit deutlich wird,
wer in welcher Weise handelt (z.B.: ,ich beantrage® anstatt: ,es wird beantragt’
oder ,Der Beklagte hat das Mofa gestohlen.” fir ,Das Fahrzeug wurde gestoh-

len.”).

v Adjektive vermindern die Aussagekraft und sind daher sparsam einzusetzen
(Negativbeispiel: ,Mein Mandant besteht auf sofortiger Bezahlung seiner durch-
aus berechtigten Werklohnforderung.” Besser ist stattdessen: ,Der Werklohn ist

zu zahlen®).

v' Substantivierte Verben machen Satze umstandlich (Verfehlt ist z.B.: ,Das Nicht-
vorhandensein der Wettbewerbswidrigkeit der Anzeige war gegeben.“ Besser ist:

,Die Anzeige war nicht wettbewerbswidrig®).

3. Leserliche Schrift

Die Schrift muss - auch noch am Ende der Ausarbeitung - leserlich sein. Dieser au-
Rere Eindruck ist nicht zu unterschétzen. Ist der Prufer/die Pruferin namlich nur damit
beschaftigt, eine Handschrift zu entziffern, besteht die Gefahr, dass der Inhalt des
Geschriebenen nicht mehr wahrgenommen wird. Aul3erdem: Wie soll ein Korrek-

tor/eine Korrektorin eine Arbeit bewerten, wenn er/sie die Schrift nicht lesen kann?
Zum Hervorheben ist auch das Unterstreichen im Text erlaubt.

Textbeispiel - Auszug aus einem Gutachten -

hier: eine verhaltnismaiig kurze Klagerstation:
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,»l. Klagerstation

Zunachst ist zu prufen, ob sich die Mandantin mit Aussicht auf Erfolg gegen die Kla-
ge verteidigen kann.

1. Zulassigkeit der Klage

Das Amtsgericht Hannover ist gemafld 8 23 Nr. 1 GVG sachlich und gemaR § 29a
Abs. 1 ZPO ortlich zustandig (8 23 Nr. 2a GVG ist nicht einschlagig, da es sich nicht
um Miete von Wohnraum handelt.)

Der Klager ist als Zwangsverwalter Partei kraft Amtes nach § 152 ZVG.

2. Schlussigkeit der Klage

Zu prufen ist, ob der Klager gegen die Mandantin einen Anspruch auf Zahlung ge-
maR § 535 Abs. 2 BGB i. V. m. § 152 ZVG hat. Nach 8§ 535 Abs. 2 BGB ist der Mieter
verpflichtet, dem Vermieter die vereinbarte Miete zu zahlen. Vereinbart war eine
Grundmiete von 625 €, insoweit ist die Klage schlussig. Fir den Zeitraum von Méarz
2008 bis Juni 2008 sind noch Ruckstande von 2.500 € netto offen.

Fraglich ist ferner, ob dem Klager als Zwangsverwalter der Zahlungsanspruch zu-
steht. Die Legitimation des Klagers zur Geltendmachung des rickstandigen Mietzin-
ses konnte aus § 152 Abs. 1 ZVG folgen. Der Klager ist als Zwangsverwalter Glaubi-
ger des vereinbarten Mietzinses. Ein wirksamer Mietvertrag bestand zum Zeitpunkt
der Beschlagnahme, den Mietvertrag hat die Mandantin erst am 21.03.2021 mit Wir-
kung zum 30.06.2021 gekiindigt. Gemaf § 152 Abs. 2 ZVG ist der Mietvertrag dem

Klager gegentiber wirksam.

Zweifelhaft ist hingegen, ob der Klager einen Anspruch auf Nachzahlung der Neben-
kosten fir Marz bis einschlie3lich Juni 2021 schlissig vorgetragen hat. Das wére
nicht der Fall, wenn der Klager keinen Vorschuss mehr verlangen koénnte, sondern

mittlerweile zur Abrechnung Uber die Nebenkosten verpflichtet ist.

Fraglich ist zunachst, ob der Klager fir die Abrechnung zustandig ist. Bei einem
Vermieterwechsel hat fur abgeschlossene Abrechnungszeitraume der frihere Ver-
mieter die Abrechnung zu erstellen. Erfolgt der Wechsel wahrend eines Abrech-

nungszeitraumes, trifft dagegen den neuen Vermieter die Pflicht. Dies gilt auch bei
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einem Vermieterwechsel infolge einer Zwangsverwaltung; Grineberg/Weidenkaff,
§ 535 BGB Rn. 96. Es handelt sich um die Abrechnung der Nebenkosten fur Marz bis
Juni 2008. Der Klager ist mit seiner Bestellung am 28.02.2021 wahrend des Abrech-
nungszeitraumes vom 01.07.2021 bis zum 30.06.2021 als Zwangsverwalter eingetre-

ten. Hiernach schuldet er die Abrechnung fur Marz bis Juni 2021.

Der Abrechnungszeitraum ist nach dem Mietvertrag vom 01. Juli bis 30. Juni des
Folgejahres festgelegt. Daraus ergibt sich noch nicht, wann jeweils der Anspruch der
Mandantin auf Abrechnung fallig ist. Aus § 242 BGB ist abzuleiten, dass die Abrech-
nung innerhalb angemessener Frist nach Ende des Abrechnungszeitraums erfolgen
muss. Die Frist betragt auch bei gewerblichen Mietverhaltnissen hochstens ein Jahr.
Der Abrechnungszeitraum endete am 30.06.2021. Damit war die Jahresfrist am
30.06.2021 verstrichen. Einen Anspruch auf Nachzahlung von Nebenkostenvoraus-

zahlungen tber 300 € hat der Klager also nicht schlissig dargelegt.

Die Klage ist nur in Bezug auf die monatlichen Grundmieten von insgesamt 2.500 €

schlissig.”

Schritt 6: Spezifische Anforderungen der rechtsberatenden Klausur

I. Prozesstaktische Besonderheiten/Zweckmafigkeitserwagungen

In einer Anwaltsklausur sind - je nach Bearbeitervermerk - regelmafig prozesstakti-
sche Uberlegungen/ZweckmaRigkeitserwagungen anzustellen. Die Begriffe werden
weitestgehend gleichbedeutend verwendet, obgleich Prozesstaktik mehr beinhaltet
als lediglich ein zweckméaRiges Vorgehen des Rechtsanwalts. Taktieren bedeutet,
insbesondere prozessuale Vorschriften zuldssig zum Nutzen des Mandanten/der

Mandantin anzuwenden.

Weil jeder Examensfall anders ist, lassen sich keine ,Richtlinien® aufstellen. Vielmehr

ist die der Klausur eigentimliche Konstellation anwaltsstrategisch umzusetzen.

Prozesstaktische Probleme, die in der Anwaltsklausur des Ofteren vorkommen kén-

nen, sind folgende:

1. AuBer- und vorprozessuale Strategien

a) Schuldanerkenntnis
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Stehen dem Mandanten/der Mandantin unstreitig Anspriche zu und besteht kein so-
fortiges Titulierungs- und Zwangsvollstreckungsinteresse, kann empfohlen werden,

vom Kontrahenten ein Schuldanerkenntnis nach § 781 BGB zu verlangen.

Die Vorteile liegen in der spater erleichterten Einklagbarkeit und Beweisbarkeit des
Anspruchs, im Neubeginn der Verjahrung nach § 212 Abs. 1 Nr. 1 BGB und in der

Forderung der Zahlungsbereitschaft des Schuldners.

Der Anwalt/die Anwaltin des Schuldners/der Schuldnerin (gegen welche/n berechtig-
te Anspriche geltend gemacht werden) muss verhindern, dass der Glaubiger/die
Glaubigerin Kosten auslosende gerichtliche Mallnahmen ergreift (auer wenn es

dem Mandanten/der Mandantin auf eine Verzdgerung der Titulierung ankommt).

Genugt dem Glaubiger/der Glaubigerin kein Schuldversprechen oder Schuldaner-
kenntnis nach 88 780, 781 BGB, ist dem Rechtsschutzbedirfnis des Glaubigers/der

Glaubigerin zuvorzukommen. Kostengiinstig sind notarielle Schuldanerkenntnisse.

b) Aulergerichtlicher Vergleich

Weil Rechtsstreitigkeiten im Wege eines aul3ergerichtlichen Vergleichs beigelegt
werden koénnen - sogar vorbeugend wegen weiterer Streitigkeiten -, bietet sich in der
Klausur moglicherweise die Ertrterung dieser Vorgehensweise an. Schliel3en die
Parteien einen Anwaltsvergleich, kann dieser unter den Voraussetzungen des § 796a
ZPO fur vollstreckbar erklart werden. Vergleichsgesprache dirfen nicht dazu fuhren,
die Verjahrung der Forderung zu vernachlassigen. Bei Verhandlungen ist bis zur
Fortsetzungsweigerung durch eine der Parteien die Verjahrung gehemmt. Die Ver-
jahrung tritt frihestens drei Monate nach deren Ende ein, 88 203, 209 BGB.

c) Auldergerichtliches Einholen von Schriftstlicken

Ergibt sich aus dem Aktenauszug, dass die andere Partei in erheblicher Weise Ab-
weichendes auch im Prozess behaupten wird, kdnnen die Behauptungen des Man-
danten/der Mandantin substantiiert werden, wenn sie sich auf entsprechende Schrift-
stucke stitzen lassen. Dazu gehoren vor allem Privatgutachten nach 8§ 137 Abs. 3
ZPO, welche zwar nicht gerichtlich einzuholende Gutachten ersetzen, aber den Geg-
ner zwingen, weiter vorzutragen. Das Original-Privatgutachten hat mehrere taktische

Vorteile:
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Es ist substantiiertes, urkundlich belegtes Parteivorbringen; st. Rspr., BGH NJW
2002, 77 f. Halt das Gericht das Parteigutachten fiir ausreichend, holt es kein zusatz-
liches Gutachten nach 88 402 ff. ZPO ein. Ist ein gerichtlich eingeholtes Gutachten
nicht nachvollziehbar, kann ein vorgelegtes Parteigutachten das Gericht veranlassen,
weiter aufzuklaren. Das Privatgutachten darf als Sachverstéandigenbeweis zugrunde
gelegt werden, wenn die Parteien damit einverstanden sind. Sagt der Parteigutachter

zu seinen tatsachlichen Feststellungen aus, ist er sachverstandiger Zeuge.

Der Substantiierung kann auch dienen, ein Schriftstiick des Gegners vorzulegen. Ist
unstreitig, dass die andere Partei die Erklarung unterzeichnet hat, bestreitet der
Gegner jedoch den Inhalt, ist sein Vortrag widerspruchlich und damit unbeachtlich.
Etwas anderes gilt nur ausnahmsweise dann, wenn der andere aufklart, wie es zur
Abgabe der Erklarung kam, da Privaturkunden beweisen, dass der Aussteller die Er-
klarungen abgegeben hat; Thomas/Putzo/Reichold, § 416 ZPO Rn. 3.

Maglicherweise ergibt sich aus dem Aufgabentext der Klausur, dass ein wichtiger
Zeuge im Prozess nicht mehr zur Verfigung stehen kann. Eine privatschriftliche
Zeugenaussage kann eingeholt werden, diese steht aber als Schriftstiick, das aus

Anlass des Verfahrens erstellt wurde, einer Zeugenvernehmung nicht gleich.

d) Kostenrechtliche Beratung des Mandanten/der Mandantin

Bei Fehlen entsprechender Anhaltspunkte ist in der Anwaltsklausur nicht auf Kosten-
oder Gebuhrenfragen einzugehen, schon deshalb nicht, weil das Kostenrecht beson-

ders fehlertrachtig ist.

Grundsatzlich braucht der Rechtsanwalt/die Rechtsanwaéltin auch nicht darauf hinzu-
weisen, dass er/sie Gebuhren gemal des RVG verlangen wird. Folgende Ausnah-

men bestehen:
¥ Der Mandant/die Mandantin fragt nach den Kosten.

¥ Bei erstinstanzlichen Arbeitssachen muss der Rechtsanwalt/die Rechtsanwaltin
darauf hinweisen, dass auch bei vollem Obsiegen nach § 12a Abs. 1 S. 1 ArbGG
keine Erstattung fur die Rechtsanwaltskosten gegen die andere Partei verlangt

werden kann.

¥ Bei Anhaltspunkten dafiir, dass Anspruch auf PKH oder Beratungshilfe besteht,
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muss der Anwalt/die Anwaéltin ungefragt darauf hinweisen.

¥ Auslandische Mandanten sind zu belehren, wenn nach dem RVG eine wesentlich
héhere Vergutung anféllt als nach dem Gebuhrenrecht des Heimatlandes (im
Zweifel also stets).

% Nach Treu und Glauben muss der Rechtsanwalt/die Rechtsanwaltin auf Kosten
hinweisen, wenn die beabsichtigte Rechtsverfolgung augenscheinlich unwirt-

schaftlich ist.

Eventuell ergibt sich aus dem Aktenauszug die Fallgestaltung, dass der nicht rechts-
schutzversicherte Mandant/die Mandantin, welche/r auch keine Beratungs- oder Pro-
zesskostenhilfe beanspruchen kann, das Kostenrisiko begrenzen méchte. Ist noch

kein Rechtsstreit anhangig, bestehen folgende Mdglichkeiten:

¥ Kostengiinstig kann gemaR § 34 RVG eine Beratung mit Gebuihrenvereinbarung,
insbesondere auch eine Erstberatung mit einer Hochstberatungsgebuhr von

190 € zuziglich Mehrwertsteuer sein.

¥ |st anzunehmen, dass der Schuldner lediglich deshalb nicht zahlt, weil der erfor-
derliche Nachdruck fehlt, kann zur Realisierung des Anspruchs bereits ein einfa-
ches Schreiben nach Nr. 2302 VV ausreichen (0,3 Gebuhr).

% Bei Forderungen aus Delikt kommen Strafanzeige und Adhéasionsverfahren in
Betracht. Der Geschadigte kann im Verfahren nach 88 403 ff. StPO auch ein
Grundurteil erwirken; BGH NJW 2002, 3560. Der geschadigte Zeuge oder Ne-
benklager kann vor dem Strafrichter ebenso einen Vergleich mit dem Schuldner
schlieBen. Méglich ist daneben eine Auflage nach § 153a StPO zur Zahlung an
den Glaubiger.

% Vor der Einleitung prozessualer Schritte kann gepriift werden, ob eine spéatere
Vollstreckung Erfolg verspricht. Auskinfte Uber die wirtschaftliche Situation von
Schuldnern geben Inkassobiros. Beim Amtsgericht kann erfragt werden, ob der
Schuldner in den letzten drei Jahren die eidesstattliche Versicherung abgegeben
hat.
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¥ Ergibt sich aus dem Aufgabentext ein entsprechender Hinweis, ist insbesondere
der Gegenstandswert einer Klage sehr hoch, ist eine Teilklage denkbar: Weist
das Gericht den in der Teilklage geltend gemachten Teil ab, wird der Klager den
anderen Teil nicht mehr geltend machen und hat dadurch Verfahrenskosten ge-
spart. Gewinnt der Mandant, kann er die Vollstreckungsmaéglichkeiten prifen. Im
Hinblick auf den nicht eingeklagten Teil sind die Erfolgsaussichten offensichtlich,
der Beklagte wird sich vielleicht ohne zweiten Prozess danach richten. Im vorpro-
zessualen Schriftverkehr ist dann ein Berthmen der Forderung in voller H6he zu
vermeiden, um einer drohenden Feststellungswiderklage des Beklagten zu ent-

gegnen.

¥ Aufgepasst: Besteht die Forderung gegen Gesamtschuldner, sollte erortert wer-
den, ob es erforderlich ist, jeden dieser Schuldner zu verklagen: Vertritt der geg-
nerische Rechtsanwalt alle Gesamtschuldner, entstehen Erhdéhungsgebihren
nach 8 7 RVG! Lasst sich jeder der Gesamtschuldner von einem eigenen Rechts-
anwalt vertreten, sind beim Unterliegen im Rechtsstreit die Kosten aller Beteilig-

ten zu erstatten.

e) Prozesskostenhilfe

Ein klausurtaktisches Problem kann des Weiteren der Antrag auf Bewilligung von

Prozesskostenhilfe darstellen.

Der Antrag auf Bewilligung von Prozesskostenhilfe (PKH) hat - soweit die wirtschaft-

lichen Voraussetzungen gegeben sind - zwei wesentliche taktische Vorteile:

1. Vorteil: Zum einen prift das Gericht die Erfolgsaussichten vorab, so dass die Er-
hebung der Klage der Bewilligung von Prozesskostenhilfe zeitlich nachgeordnet wer-
den sollte (,Nach Bewilligung der Prozesskostenhilfe werde ich beantragen ...). Aller-
dings kann der Antragsteller/die Antragstellerin damit nicht jegliches Prozessrisiko
ausschalten: Kommt es fir die Erfolgsaussichten der Klage oder Verteidigung auf
das Ergebnis einer Beweisaufnahme an, reicht fur die Bewilligung ein konkreter Be-
weisantritt (Ausnahme: Parteivernehmung). Unterliegt der Mandant/die Mandantin
nach der Beweisaufnahme tragt er die Kosten des anderen Rechtsanwalts/der
Rechtsanwaltin, § 123 ZPO.

2. Vorteil: Zum anderen kann der Antrag auf Prozesskostenhilfe fir den Mandan-
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ten/die Mandantin gunstig sein: Die Gebuhren des eigenen Anwalts/Anwaltin sind bei
Streitwerten Uber 3.000 € niedriger als die Gebihren des nicht beigeordneten
Rechtsanwalts/Rechtsanwaltin. Der Antragsteller/die Antragstellerin hat hochstens 48
Monatsraten zu zahlen, unabhangig von der Zahl der Rechtszlige, 8 115 Abs. 1 S. 4
ZPO. Nachteilig ist, dass die vom Gericht festgesetzten Monatsraten ab Bewilligung
zu zahlen sind. Kénnen Verjahrungsfristen durch einen Prozesskostenhilfeantrag

gewahrt werden, muss der Anwalt/die Anwaltin diesen gunstigen Weg wahlen.

Das gilt allerdings nicht uneingeschrankt: Kommt es fur die Erfolgsaussichten der
Klage oder Verteidigung auf das Ergebnis einer Beweisaufnahme an, reicht fir die
Bewilligung von PKH ein konkreter Beweisantritt (Ausnahme: Parteivernehmung).
Unterliegt der Mandant/die Mandantin aber (nach der Beweisaufnahme), hat er die
Kosten des anderen Rechtsanwalts/Rechtsanwaltin zu tragen.

Wenn der Mandant/die Mandantin wissen will, ob die Prozesskostenhilfe wirtschaft-
lich vorteilhaft ist, gilt Folgendes: Das PKH-Verfahren ist gerichtskostenfrei. Dem ei-
genen Anwalt/Anwaltin steht nach Nr. 3335, 3337 VV RVG eine halbe bis volle Ge-

bihr zu.

Bei einem Streitwert bis einschliefRlich 3.000 € sind die Gebliihren der Rechtsanwalte

mit den Regelgebihren identisch, dartber sind sie niedriger als die Regelgebihren.

Erhalt der Mandant/die Mandantin Prozesskostenhilfe mit Ratenzahlung, wirken sich
die niedrigeren Gebuhren zu seinen Gunsten aus. Die PKH-beantragende Partei hat
hdchstens 48 Monatsraten zu zahlen, unabhangig von der Zahl der Rechtszlge,
§ 115 Abs. 2 ZPO.

Liegt das errechnete Kostenrisiko (mit Ausnahme der Gebuhren des gegnerischen
Anwalts/Anwaltin) hoher als das 48-fache der errechneten Monatsrate, ergibt sich fur

den Mandanten/die Mandantin ebenfalls ein wirtschaftlicher Vorteil.

Der Nachteil liegt darin, dass mit der Bewilligung von PKH die Ra-

tenzahlungsverpflichtung beginnt.



Berechnunqg der Prozesskostenhilfebediirftigkeit

Nettoarbeitseinkommen des Antragstellers /der Antragstellerin
str. ist, ob Weihnachts- und Urlaubsgeld zu beriicksichtigen sind

zuzuglich  Netto-Durchschnittseinkommen aus selbstandiger oder
sonstiger Arbeit sowie geldwertes Einkommen

zuzuglich Rente/erhaltener Unterhalt/Arbeitslosengeld
zuzuglich Wohngeld

zuzuglich Kindergeld

zuzuglich sonstigem Einkommen; z.B. geldwerte Vorteile

abzuglich notweniger, berufsbedingter Aufwendungen aus unselbstéan-
diger Tatigkeit

abzuglich angemessene Kosten fur Unterkunft und Heizung,
abzuglich gesetzlicher/angemessener Versicherungsbeitrage
abzilglich angemessener Zins- und Tilgungsraten

Tilgungsleistungen zur Eigenheimfinanzierung sind nur abziglich einer
fiktiven Miete moglich, umstritten),

abzuglich Freibetrag Erwerbstatige
abzuglich Freibetrag fir PKH beantrage Partei

abzuglich Freibetrag fur zusammenlebenden Ehegatten/Lebenspartner
abzuglich eigenes Einkommen

abzuglich Freibetrag fur jede weitere naturalunterhaltsberechtigte Per-
son abzuglich eigenes Einkommen

abzuglich pauschaler Mehrbedarf fur Personen mit Ausweis G, Schwan-
gere ab der 12. Woche, Kranke, Alleinerziehende

abzuglich zu bertcksichtigender gezahlter Barunterhalt

= einzusetzendes Einkommen nach § 115 Abs. 1 ZPO

66
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Im Zusammenhang mit einem Antrag auf Bewilligung von Prozesskostenhilfe sind

folgende taktische Besonderheiten zu berlcksichtigen:

Besonderheiten bei der Prozesskostenhilfe

¥ Der Rechtsanwalt/die Rechtsanwaltin muss darauf hinweisen, dass bei einem
Prozessverlust die Kosten des Gegners/der Gegnerin zu erstatten sind, 8 123
ZPO.

¥ Fir jeden Rechtszug ist der PKH-Antrag neu zu stellen, § 119 ZPO.

¥ Koénnen Verjahrungsfristen durch einen PKH-Antrag gewahrt werden, muss der
Rechtsanwalt/die Rechtsanwaltin diesen glinstigen Weg wéhlen. Wird der Antrag
auf Bewilligung von PKH abgelehnt, muss - Erfolgsaussichten vorausgesetzt -

ohne schuldhafte Verzégerung Beschwerde eingelegt oder geklagt werden.

% Ein PKH-Antrag hemmt auch den Ablauf der Berufungsfrist, der Berufungsbe-
grundungsfrist (soweit gleichzeitig ein Antrag auf Verlangerung der Berufungsbe-

grandungsfrist gestellt wird) sowie der Revisionsfrist.

¥ Geht der die Prozesskostenhilfe bewilligende Beschluss zu, ist innerhalb von zwei

Wochen Wiedereinsetzung zu beantragen, falls Fristen versaumt wurden.

¥ Konnte mit PKH gerechnet werden, etwa, weil in erster Instanz unter denselben
wirtschaftlichen Voraussetzungen PKH bewilligt worden ist, unterbricht der PKH-
Antrag die Fristen auch, wenn das Rechtsmittelgericht keine PKH bewilligt. Der
Wiedereinsetzungsantrag ist dann damit zu begrtinden, dass sich die Partei dazu
entschlossen hat, den Rechtsstreit auf eigene Kosten zu fuhren.

¥ In der Berufung ist ein weiteres PKH-Formular auszufiillen, Anlagen sind beizu-
fligen, auch bei einem fristwahrend per Fax eingereichten PKH-Antrag. Aus-
nahmsweise kann es zuldssig sein, auf das erstinstanzlich Gberreichte Formular

Bezug zu nehmen. Dann ist zu erklaren, dass die Verhéltnisse unveréndert sind.

f) Zustandiges Gericht

Wahrend in der Zulassigkeitsstation des Gutachtens grundsatzlich Fragen zu eror-

tern sind, welche zweifelhafte oder besondere Prozessvoraussetzungen betreffen, ist
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in der Taktikstation oft die Frage der Gerichtszustandigkeit von Interesse.

(1) Ortliche Zustandigkeit
Gemald 88 12 ff. ZPO ist zunachst festzustellen, ob ein ausschlie3licher Gerichts-
stand gegeben ist (z.B.: 8§ 24 ZPO: dinglicher Gerichtsstand, Gerichtsstdnde nach
§ 14 UWG, §105 UrhG, Gerichtsstand in Miet- oder Pachtsachen Uber R&ume,
§ 29a ZPO; eine Ubersicht tber weitere ausschlieRliche Gerichtsstande bei: Baum-
bach/Lauterbach/Hartmann, § 12 ZPO Rn. 4 ff.).

Unter mehreren ausschliel3lichen Gerichtsstdnden hat der Klager/die Klagerin ein
Wabhlrecht.

Fehlt ein ausschlief3licher Gerichtsstand, ist zu prifen, ob die Parteien nach 8§ 38,

40 ZPO wirksam einen Gerichtsstand vereinbart haben.

Ist dies nicht der Fall, sind die besonderen und allgemeinen Gerichtsstande mal3ge-
bend.

Sind mehrere Gerichtsstande gegeben, ist gemald § 35 ZPO der Geeignetste

zu wéhlen.

Das Wahlrecht besteht unter mehreren allgemeinen und/oder besonderen Gerichts-
standen, Thomas/Putzo, Vorbem. § 12 ZPO Rn. 7.

(2) Sachliche Zustandigkeit
Das Amtsgericht ist nach § 23 GVG insbesondere fur Anspriiche zustandig, deren
Gegenstand bis 5.000 € einschlie3lich betragt. Dieser Zustandigkeitsstreitwert gilt

auch bei Raumungs- und Zahlungsklagen aus gewerblichen Mietverhaltnissen.

Beim Berechnen des Zustandigkeitsstreitwerts nach 88 4 bis 9, 3 ZPO ist nur die
Hauptforderung, bei Haupt- und Hilfsantrag ist der hbhere Antrag malRgebend (néher
dazu: Thomas/Putzo, 8§ 5 ZPO Rn. 6.).

Das Landgericht ist nach 88 71 Abs. 1, 23 Nr. 1 GVG fur alle burgerlichen Rechts-
streitigkeiten mit Streitwerten ab 5.000,01 € zustandig. GemanR 88 40 Abs. 2 VwWGO,
71 Abs. 2 Nr. 2 GVG sind die Landgerichte streitwertunabhé&ngig bei Anspriichen aus

Amtspflichtverletzung anzurufen.
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Wenn die Klage vor einem unzustandigen Gericht erhoben worden ist, kann der
Rechtsanwalt/die Rechtsanwaltin des/der Beklagten dies riigen. Ob eine Ruge fur
den Mandanten/die Mandantin gunstig ist, sollte in der Taktikstation dargelegt wer-
den:

¥ Falls die Unzustandigkeit fir den Beklagten/die Beklagte vorteilhaft ist (etwa auf-

grund der Nahe des Gerichts), ist die prozessuale Ruge nicht zu erheben.

¥ |st die Klage nicht bei der zustandigen Kammer fiir Handelssachen erhoben wor-
den, verzogert sich bei einer Ruge des/der Beklagten der Rechtsstreit. Diese RU-

gemoglichkeit ist ebenfalls eine prozesstaktische Uberlegung.

2. Taktik im gerichtlichen Verfahren

a) Mahnverfahren

Im praktischen Teil der Klausur durfte ein Antrag auf Erlass eines Mahnbescheides
nicht in Betracht kommen. Als taktische Uberlegung, z.B. wenn mehrere Schuldner

vorhanden sind, ist er vielleicht relevant.

Das Mahnverfahren ist dem Mandanten/der Mandantin zu empfehlen, wenn er/sie
gegen den Schuldner/die Schuldnerin wegen eines unstreitigen Anspruchs schnell
(wenn voraussichtlich kein Widerspruch zu erwarten ist) einen Vollstreckungstitel er-

wirken will. AuRerdem ist das Mahnverfahren prozesskostenginstig.

Es entstehen fur die Antragstellung nur eine halbe Gerichtsgebthr, Nr. 1110 der An-
lage 1 zum GKG und eine 1,0 Gebihr fur den Anwalt/die Anwaltin nach Nr. 3305 VV
RVG. SchlieBlich hemmt es die Verjahrung, § 204 Abs. 1 Nr. 3 BGB.

b) Selbstandiges Beweisverfahren

Ergibt sich aus der Aufgabenstellung, dass sich die Parteien nach Einholung eines
Beweises nicht mehr auf einen Rechtsstreit einlassen wirden, ist zum Selbstandigen

Beweisverfahren zu raten.

Es ist kostenguinstig, weil das Gericht nach 8§ 490 Abs. 1 ZPO durch Beschluss ent-
scheidet und regelmaflig keine mundliche Verhandlung stattfindet. Deshalb entfallt
grundsatzlich die Terminsgebihr fir den Rechtsanwalt/die Rechtsanwaltin. Nach
8§ 204 Abs. 1 Nr. 7 BGB wird zudem die Verjahrung gehemmt; jedoch nur wegen der-
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jenigen Mangel, die im Antrag aufgefuhrt sind (daher ist der Antrag so umfangreich

wie erforderlich zu formulieren).

Ein weiterer taktischer Vorteil ist, dass der Antragsteller/die Antragstellerin in einem
etwaigen spateren Prozess auf das Ergebnis der selbstadndigen Beweiserhebung zu-
rackgreifen kann. Es steht gemaR 8 493 Abs. 1 ZPO einer Beweisaufnahme vor dem

Prozessgericht gleich.

Das Selbstandige Beweisverfahren ist auch gebihrenrechtlich ein selbstandiges Ver-
fahren, in welchem die Gerichtsgebuhr der Antragsteller zu tragen hat, wahrend ihre
aulRergerichtlichen Kosten die Verfahrensbeteiligten jeweils selbst zu tragen haben.
Ein Kostenausgleich entsprechend den 88 91 ff. ZPO findet im Selbststandigen Be-
weisverfahren, welches zu keiner Streitentscheidung fuhrt und daher keine obsie-
gende oder unterlegende Partei kennt, grundsatzlich nicht statt. Erst im Haupt-
sacheprozess kénnen und sollen die Kosten des Selbstandigen Beweisverfahrens in
die Entscheidung Uber die Prozesskosten einbezogen werden; BGH NJW 2018, 59 f.
Der Antragsteller eines Selbstandigen Beweisverfahrens kann die ihm hieraus ent-
standenen Kosten jedenfalls solange im Wege der Leistungsklage und gestutzt auf
seinen materiell-rechtlichen Kostenerstattungsanspruch geltend machen, wie ein
Hauptsacheverfahren i.S.d. 8§ 494a ZPO — und sei es auch nur in Gestalt einer Fest-

stellungsklage — méglich ist.

c) Urkundenprozess

Eine Klage im Urkundenprozess -

als Urkunden kommen

¥ Schuldversprechen,

¥ Schuldanerkenntnisse,

¥ schriftlich niedergelegte Vertrage,
¥ Wechsel oder

% Schecks in Betracht
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- ist zu wahlen, wenn der Mandant/die Mandantin schnell einen vorlaufig ohne Si-
cherheitsleistung vollstreckbaren (§ 708 Nr. 4 ZPO) Titel erwirken mdchte und der/die
Beklagte (wahrscheinlich) nicht ins Nachverfahren tibergehen wird oder zu erwarten
ist, dass das Vorbehaltsurteil aufrechterhalten bleibt. Vorteilhaft ist weiter, dass
der/die Beklagte keine Widerklage erheben kann, 8 595 Abs. 1 ZPO. Nachteilig sind
die mdogliche Schadensersatzpflicht nach 88 600 Abs. 2, 302 Abs. 4 ZPO und die
erhohten Prozesskosten, 8 17 Nr. 5 RVG.

Ist der/die Beklagte zu vertreten, und bestehen nur fir das Nachverfahren Erfolg-
saussichten (weil der/die Beklagte die Einwendungen dort geltend machen und be-
weisen kann, 88 595 Abs. 2, 598 ZPO), ist der Klageanspruch unter Vorbehalt der
Rechte im Nachverfahren anzuerkennen. Dort ist die einstweilige Einstellung der
Zwangsvollstreckung zu beantragen, 8 707 Abs. 1 ZPO.

Fur den Beklagten/die Beklagte ist hingegen Berufung einzulegen, wenn die Bin-
dungswirkungen des Vorbehaltsurteils angefochten werden sollen, z.B., wenn im
Vorbehaltsurteil eine Prozessvoraussetzung oder die Formgultigkeit der Urkunde
falschlicherweise angenommen wurde. Die Berufung ist ferner zu wéahlen, wenn das

Gericht die Beklagteneinreden als sachlich unerheblich zurtickgewiesen hat.

d) Einstweiliger Rechtsschutz

Ist effektiver Rechtsschutz fir den Mandanten/die Mandantin nur durch eine
¥ einstweilige Anordnung,
% cinen Arrest oder

¥ eine einstweilige Verfiigung

zu erlangen, ist der Mandant ungefragt auf diese Mdglichkeit hinzuweisen. Bei der
Wahl der Verfahrensart ist zunachst zu prifen, ob besondere Antrage im einstweili-
gen Rechtsschutz einschlagig sind, u.a. die Antrage auf einstweilige Anordnung bzw.

einstweilige Einstellung der Zwangsvollstreckung, 88 127 a, 707, 719, 769 ZPO.

Weil der Antragsgegner einen Schadensersatzanspruch hat, wenn der Arrest oder
die einstweilige Verfigung von Anfang an ungerechtfertigt war oder die Mal3regel
nach 88 926 Abs. 2, 936 oder § 942 Abs. 3 ZPO aufgehoben wird, ist vom einstweili-
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gen Rechtsschutz abzuraten, falls diese Gegenangriffe drohen.

Dasselbe gilt, soweit abzusehen ist, dass der Antragsgegner nach § 926 Abs. 1 ZPO
beantragen wird, dass der Antragsteller Klage zu erheben hat und der Antragsteller

im Hauptprozess keinen Beweis wird anbieten konnen.

Beflrchtet der Rechtsanwalt des Schuldners, dass der Glaubiger einen Antrag im
einstweiligen Verfahren stellt, kann er fir seinen Mandanten vorsorglich beim zu-
standigen Gericht eine Schutzschrift einreichen, so dass das Gericht nicht einseitig
aufgrund des Glaubigervorbringens ohne mundliche Verhandlung entscheidet.

Anspruch und Grund des einstweiligen Verfahrens sind darzulegen und glaubhaft zu
machen, 88 920 Abs. 1 und 2 ZPO. Das Gericht kann die einstweilige MalRnahme
auch anordnen, wenn der Antragsteller den Anspruch oder Grund nicht glaubhaft
gemacht hat, sofern dieser, wegen der dem Gegner drohenden Nachteile, Sicherheit
geleistet hat, § 921 S. 1 ZPO. Zur Glaubhaftmachung nach § 294 ZPO dienen be-
kanntlich die eidesstattliche Versicherung der Partei oder von Zeugen, die anwaltli-
che Versicherung Uber Vorgange, die der Rechtsanwalt in seiner Berufsausibung
wahrgenommen hat, prasente Urkunden oder die sofort mogliche Augenscheinsein-

nahme.

e) Bestimmung der Parteien/Rubrum

Weil die Parteien den Prozess zu fordern haben, ist es grundsatzlich erforderlich, die
volle ladungsfahige Anschrift aufzufihren. Die Angabe eines Postfaches ist unzu-
reichend. Bei juristischen Personen des Privatrechts genugt als ladungsfahige An-
schrift die Angabe der im Handelsregister eingetragenen Geschaftsanschrift, sofern
dort gemal § 170 Abs. 2 ZPO Zustellungen an das Organ als gesetzlichen Vertreter
der juristischen Person oder den rechtsgeschéftlich bestellten Vertreter gemafi § 171
ZPO bewirkt werden kénnen; BGH MDR 2018, 1400 f.

Prozesstaktisch ist festzulegen, wer Partei des Rechtsstreits werden soll.

% Vor dem Einreichen der Klageschrift ist eine vorsorgliche Abtretung von
Ansprichen zu erwagen, wenn tatsachlich (Rechtsfragen sind im Gutachten ab-
schliel3end zu klaren) zweifelhaft ist, ob dem Klager - oder vielmehr einem Dritten -

der behauptete Anspruch zusteht. Der Zessionar ist dann Klager.
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% Bei Beweisnot des Mandanten kann es angezeigt sein, die Forderung
auf einen Dritten zu Ubertragen, der im eigenen Namen klagt. Der urspriingliche
Glaubiger ist dann formell Zeuge. Der Mandant ist darauf hinzuweisen, dass das Ge-
richt die Zeugenaussage streng wirdigen wird. Dem Mandanten kann daneben emp-
fohlen werden, seine Parteistellung durch eine gewillkiirte Prozessstandschaft zu
vermeiden. Dann ist ein Dritter zu ermachtigen, die Anspriiche einzuklagen. Will eine
GmbH eine Forderung einklagen und kdnnte nur der Geschaftsfuhrer den Sachver-
halt bekunden, kann er vor der mindlichen Verhandlung abberufen werden. Er ist

dann nicht mehr Partei.

¥ Bei Verkehrsunfallen ist es iiblich, den Fahrer des gegnerischen Unfall-
fahrzeugs mit zu verklagen, um ihn als Zeugen auszuschalten. (Allerdings wird der
Klager auch damit rechnen missen, dass sein Fahrer widerklagend mit verklagt wird,
um ihn als Zeugen auszuschalten.) Sinnvoll ist das Mitverklagen von Zeugen der
Gegenseite aber nur, wenn den Beklagten die Beweislast trifft oder der Klager eige-
ne Beweismittel hat. Dient das Mitverklagen nur dazu, den Prozessgegner in Be-
weisschwierigkeiten zu bringen, ohne dass Anspriche gegen diese Zeugen in Be-
tracht kommen, kann gegen den mitverklagten Zeugen ein abweisendes Teilurtell
ergehen. Dieser steht prozessual wieder als Zeuge zur Verfuigung. Im Ubrigen ist fir
den Klager oder Widerklager stets zu tberlegen, ob es sich lohnt, mehrere Gesamt-
schuldner allesamt zu verklagen: Ist unsicher, ob die Klage Erfolgsaussichten hat
und ist zu beflirchten, dass jeder Beklagte einen eigenen Rechtsanwalt beauftragt,
ist die Erhdhung des Prozesskostenrisikos nicht gerechtfertigt. Von einer derartigen

Vorgehensweise ist daher abzuraten.

¥ Betreibt der zu verklagende Kontrahent eine Firma, ist der Inhaber vor
dem Firmennamen personlich aufzufihren. Damit wird bei einem spéteren Erldschen
oder einem Namenswechsel der Firma Vollstreckungsschwierigkeiten oder einer
sonst erforderlich werdenden Titelumschreibung begegnet. Personlich haftende Ge-
sellschafter sollten zur Verbesserung der Zwangsvollstreckungsmaoglichkeiten stets

mit verklagt werden, auch bei einer Gesellschaft birgerlichen Rechts.

f) Unbezifferter Klageantrag

Fur den Mandanten braucht der Klageantrag nicht beziffert zu werden, wenn
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¥ dies unmoglich oder unzumutbar ist oder
¥ wenn die Klagesumme erst durch eine Beweisaufnahme oder

¥ durch Schatzung gemaR § 287 ZPO festgestellt werden kann,
— z.B. bei Schmerzensgeldklagen nach § 253 BGB,

— Entschadigungsklagen wegen nutzlos aufgewendeter Urlaubszeit nach § 651f
Abs. 2 BGB,

— Schadensersatzklagen wegen des merkantilen Minderwertes eines Autos oder
— bei Zahlungsklagen nach 88 315 Abs. 3 S. 2, 319 Abs. 2 S. 2 BGB.

Als Begehrensvorstellung sollte aus taktischen Griunden kein Mindestbetrag, sondern
eine GroflRenordnung angegeben werden. Der Klager/die Klagerin tragt dann kein
Kostenrisiko, wenn das Gericht 20% weniger ausurteilt. Bei Angabe eines solchen
Zirka - Betrages kann dem Klager/der Klagerin innerhalb eines Spielraums von etwa

20% - ohne Verstol3 gegen § 308 ZPO - mehr zugesprochen werden.

g) Saldoklage und Streitgegenstand

Gemal § 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO ist der Klagegegenstand anzugeben. Zur Erfullung
dieser gesetzlichen Vorgabe reicht es nach standiger BGH-Rechtsprechung (ent-
sprechend dem Zweck der Klageerhebung, dem Schuldner den Willen des Glaubi-
gers zur Durchsetzung seiner Forderungen zu verdeutlichen) aus, wenn der An-
spruch als solcher konkret bezeichnet und identifizierbar ist, indem er durch seine
Kennzeichnung von anderen Anspriichen so unterschieden und abgegrenzt wird,
dass er Grundlage eines der materiellen Rechtskraft fahigen Vollstreckungstitels sein
kann. Tendenziell stellt der BGH keine zu hohen Anforderungen. Macht der Klager
beispielsweise einen Anspruch auf Kaufpreiszahlung, § 433 Abs. 2 BGB, geltend, ist
der Streitgegenstand nach 8§ 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO hinreichend bestimmt, wenn der
Klager vortragt, dass er dem Beklagten Waren geliefert hat, und er dartiber hinaus
die diesbezlglich ausgestellten Rechnungen mit Betrag, Datum und Rechnungs-
nummer bezeichnet; BGH MDR 2017, 295 f.

Besondere Vorsicht ist aber generell bei Saldoklagen geboten. Der BGH hat dies fur
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eine Klage wegen Mietzahlungsriickstanden entschieden: Wird die Zahlungsklage
auf eine Forderungsaufstellung gestitzt, in welcher der Vermieter die geschuldeten
Bruttomieten den vom Mieter gezahlten Betrdgen und diesem erteilten Gutschriften
gegenuberstellt, sind die Einzelforderungen in der Aufstellung nach Betrag und — so-
weit erforderlich — nach Monat auszuweisen, anderenfalls kann es sich um eine un-
zulassige Saldoklage handeln; BGH MDR 2019, 407 f.; BGH, Urt. v. 5.12.2018 — VIII
ZR 194/17; Urt. v. 21.3.2018 — VIII ZR 84/17.

h) Feststellungsklage

Auf Feststellung des Bestehens oder Nichtbestehens eines Rechtsverhaltnisses, auf
Anerkennung einer Urkunde oder auf Feststellung ihrer Unechtheit kann nach 8§ 256
Abs. 1 ZPO Klage erhoben werden, wenn der Klager ein rechtliches Interesse daran
hat, dass das Rechtsverhaltnis oder die Echtheit oder Unechtheit der Urkunde durch
richterliche Entscheidung alsbald festgestellt wird. Das Feststellungsinteresse ist
nach hoéchstrichterlicher Rechtsprechung schon dann gegeben, wenn der Beklagte
das Recht des Klagers ernstlich bestreitet. Bei Verkehrsunfallklagen, gestitzt auf
8§ 823 Abs. 1 BGB oder 8§ 7 Abs. 1 StVG, kommt es hinsichtlich des Feststellungsan-
trages nicht auf die Wahrscheinlichkeit des Eintritts weiterer kunftiger Schaden an;
BGH MDR 2017, 1432 f.

Ein Feststellungsinteresse besteht ferner bei solchen Fallkonstellationen, dass zwar
ein Vollstreckungstitel vorliegt, die Parteien aber tGber die Reichweite seiner - zu
Zweifeln Anlass gebenden - Urteilsformel streiten; BGH, Urt. v. 13.7.2017 — | ZR
64/16 Rz. 31.

Das gilt auch, wenn die eindeutige Bezeichnung des Inhalts und der Grenzen des
Vollstreckungstitels durch das Prozessgericht versehentlich unterblieben ist oder im
Hinblick auf kunftige Entwicklungen nicht in vollem Umfang mdglich war. Das jeweili-
ge Vollstreckungsorgan muss deshalb berechtigt gewesen sein, die nétige Bestim-
mung selbst vorzunehmen, soweit das aus dem Titel (einschlie3lich der Entschei-
dungsgriinde) oder aufgrund allgemein zuganglicher, leicht und sicher feststellbarer
anderer Urkunden maoglich war, auf welche die Entscheidung verwiesen hat; BGH,
Urt. v. 13.7.2017 — | ZR 64/16 Rz. 31.

i) Antrag auf Zustellung ohne Gerichtskostenvorschuss

Ergibt sich aus dem Fall, dass der Mandant/die Mandantin derzeit keinen Gerichts-
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kostenvorschuss zahlen kann, dennoch aber keine Prozesskostenhilfe beanspruchen
kann, ist ein Antrag nach § 14 Nr. 3a und b GKG zu erwégen. Danach ist eine Klage
ohne Vorschusszahlung zuzustellen, wenn der Antragsteller/die Antragstellerin ent-
weder glaubhaft macht, dass ihm/ihr die alsbaldige Kostenzahlung mit Ricksicht auf
die Vermogenslage oder aus sonstigen Grinden Schwierigkeiten bereiten wirde,
oder aber wenn er/sie glaubhaft macht, dass eine Verzdgerung einen nicht oder nur
schwer zu ersetzenden Schaden bringen wirde. Bei Letzterem genigt zur Glaub-
haftmachung die Erklarung des/der Prozessbevollméchtigten.

j) Beweisangebote

In der Beweisprognosestation war zu klaren, wer die Beweislast tber die erheblichen
Tatsachen tragt und welche Beweismittel vorhanden sind, das Ergebnis der Beweis-
erhebung war zu prognostizieren. Ist es ungewiss, muss sich der Mandant/die Man-
dantin nach anwaltlicher Beratung selbst entscheiden, ob er/sie prozessieren will.
Abzuraten ist bei negativer Prognose. Prozesstaktisch kann Folgendes zu erdrtern

sein:

¥ Den Beweis durch Augenschein kann das Gericht gemaR §§ 144, 358a Nr. 5 ZPO

von Amts wegen erheben.

¥ Die amtliche Auskunft, welche das Gericht von Amts wegen anfordert, ersetzt
insbesondere das Zeugnis eines Behdrdenmitarbeiters oder eines Sachverstan-
digen. Das Gericht kann Sachverstéandigengutachten von Amts wegen einholen,
88§ 144, 287, 442, 358a ZPO. Wirde das Gutachten unverhéltnismaRig teuer
werden, mochte ein Mandant/eine Mandantin — welche/r das volle Prozesskosten-
risiko tragt - moglicherweise auf das Gutachten verzichten. (Fragt das Gericht bei
den Parteien nicht an, ob solch ein Gutachten eingeholt werden soll, bleibt dem
Klager, der das Prozesskostenrisiko scheut, lediglich, den Kostenvorschuss nicht
einzuzahlen mit der Folge der Klageabweisung. Der/die Beklagte kann nur aner-
kennen.) Das Gericht misste dann gebeten werden, einen Gutachter nur in Ab-
stimmung zu beauftragen. Das Gericht ist an eine Einigung der Parteien Uber ei-
nen Sachverstandigen gebunden, § 404 Abs. 4 ZPO. Die Einigung ist unverzig-
lich mitzuteilen, um einer gerichtlichen Auswahl nach § 404 Abs. 1 ZPO zuvorzu-

kommen.
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¥ Vor dem Beweisantritt wegen der Vernehmung des Mandanten/der Mandantin als
Partei ist sicherzustellen, dass diese/r aussagen wird: Verweigert er/sie die Aus-
sage oder wird der Beweisantritt zurickgenommen, kann das Gericht dies ent-
sprechend 88 446, 454 ZPO werten.

Die Parteivernehmung als echtes Beweismittel ist von der bloRen (informatorischen)
Anhorung der Parteien zu unterscheiden, wie sie oftmals in der Guteverhandlung
stattfindet. Die Wahrung der Subsidiaritat der Parteivernehmung nach § 448 ZPO
(Vernehmung von Amts wegen) erfordert nicht, dass die beweisbelastete Partei eine
im Lager des Prozessgegners stehende Person als Zeugen benennt; erst recht
braucht sie nicht die Parteivernehmung des Gegners zu beantragen; BGH, Urt. v.
12.12.2019 - lll ZR 198/18 Rn. 23; Fortfihrung von BGH, Urt. v. 26.03.1997 — IV ZR
91/96. Die Vernehmung des Gegners nach 8§ 445 ZPO ist erst moglich, wenn die an-
deren vorgebrachten Beweismittel erschopft sind und keinen vollstdndigen Beweis
erbracht haben. Weiterhin muss die beweisbelastete Partei alle ihr zumutbaren Zeu-

genbeweise angetreten haben.

Indes dirfte die Parteivernehmung an sich zunehmend in den Hintergrund treten,
denn der Tatrichter darf gemald der hochstrichterlichen Rechtsprechung gemal
§ 286 ZPO allein aufgrund des Vortrags der Parteien und ohne Beweiserhebung
feststellen, was er fur wahr bzw. fir nicht wahr erachtet. Er kann im Rahmen der
freien Wirdigung des Verhandlungsergebnisses den Behauptungen und Angaben
einer Partei ggf. auch dann glauben, wenn diese ihre Richtigkeit sonst nicht - auch
nicht mittels Parteivernehmung, weil es an der erforderlichen Anfangswahrschein-
lichkeit fehlt - beweisen kann. Der Rechtsanwalt, dessen Mandant sich offensichtlich
in Beweisnot befindet, sollte daher nach Mdglichkeit auf seine Anhdrung hinwirken;
BGH, Beschl. v. 27.09.2017 — XIl ZR 48/17.

% Bei dem Antrag, den Gegner nach § 445 ZPO zu vernehmen, kommt der Fest-
stellung der Beweislast (in der Beweisprognosestation) besondere Bedeutung
zu: Nur bei Beweislast des Mandanten/der Mandantin kommt der Antrag als ulti-
ma ratio in Betracht. Keinesfalls darf dem beweispflichtigen Gegner ermdglicht
werden, nach 8§ 447 ZPO sein Einverstandnis zu erklaren. Zulassig ist es, den
Beweisantritt zu bedingen (Beispiel ,Beweis: Vernehmung des Beklagten, falls

der Kléger beweispflichtig ist.”). Der Antrag ist nur sinnvoll, wenn zu hoffen ist,
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dass der Gegner von seinem bisherigen Vortrag abriickt oder wenn dies fiur ei-
nen Regressprozess erforderlich ist. (Dann ist auch die Streitverkiindung zu pru-

fen.)

¥ Auch wenn der Mandant/die Mandantin nicht beweispflichtig ist, sollten Gegen-
beweise bezeichnet werden, um etwaige Beweismittel des Prozessgegners zu
entkréften. Verfugt der Mandant/die Mandantin Uber mehrere Beweismittel, ist zu
erortern, welches Beweismittel am sichersten ist, Zeugenaussagen und Partei-
vernehmungen gelten bekanntlich als unzuverlassig. Stehen mehrere Zeugen
zur Verfigung, missen nicht unbedingt alle benannt werden, wenn die Gefahr
sich widersprechender Aussagen besteht. Etwas anderes kann gelten, wenn die

Gegenseite ebenfalls Beweis angeboten hat.

Ein Gericht darf, wenn es um die Beurteilung einer Fachwissen voraussetzenden
Frage geht, auf das Einholen eines Sachverstandigengutachtens nur dann verzich-
ten, wenn es entsprechende eigene besondere Sachkunde ausweisen kann. In die-
sem Fall muss es den Parteien zuvor einen entsprechenden Hinweis erteilen. Dies
gilt auch, wenn der Tatrichter auf ein Sachverstandigengutachten verzichten will, weil
er es auf der Grundlage eigener Sachkunde flir ungeeignet halt; BGH, Beschl. v.
09.01.2018 — VI ZR 106/17.

Wird das gerichtlich eingeholte Gutachten inhaltlich fur falsch gehalten, kann dies
gerigt werden. Die Partei hat gemal3 88 397, 402 ZPO das Recht, den Sachverstan-
digen zu befragen. Das Gericht hat einem entsprechenden Antrag auf Ladung des
Sachversténdigen stattzugeben, und zwar selbst dann, wenn es die Begutachtung
fir Uberzeugend halt. Gemal 8§ 411 Abs. 4 ZPO sind Einwendungen gegen das Gut-
achten, die Begutachtung betreffende Antrage und Ergédnzungsfragen zu dem schrift-
lichen Gutachten vorzubringen; BGH, Beschl. v. 21.02.2017 — VI ZR 314/15.

Der Antritt eines Zeugenbeweises erfordert - auRer bei inneren Tatsachen - grund-
satzlich keine Angaben dazu, wie der Zeuge die unter Beweis gestellte Tatsache er-
fahren haben soll; BGH, Urt. v. 08.11.1995 — Xl ZR 202/94. In Fortsetzung dieser
Rechtsprechung hat der BGH entschieden, dass ein Gericht eine beantragte Zeu-
genvernehmung nur ausnahmsweise zurickweisen darf, namlich dann, wenn es vol-
lig ausgeschlossen erscheint, dass die Vernehmung sachdienliche Erkenntnisse er-

bringen kann. Weder die Unwahrscheinlichkeit der Tatsache noch die Unwahrschein-
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lichkeit der Wahrnehmung der Tatsache durch den benannten Zeugen berechtigen
das Gericht, von der Beweisaufnahme abzusehen; BGH, Beschl. v. 12.12.2018 - XII
ZR 99/17, MDR 2019, 302 f. Art. 103 Abs. 1 GG in Verbindung mit den Grundsatzen
der ZPO verpflichtet das Gericht namlich dazu, die Ausfiihrungen der Prozessbetei-
ligten zur Kenntnis zu nehmen, in Erwagung zu ziehen und erhebliche Beweisantra-
ge zu berlcksichtigen. Das Gebot des rechtlichen Gehors als Prozessgrundrecht soll
dabei sicherstellen, dass die Entscheidung frei von Verfahrensfehlern ergeht, welche
ihren Grund in einer unterlassenen Kenntnisnahme und in der Nichtbericksichtigung
des Sachvortrags der Parteien haben; BGH, Beschl. v. 12.12.2018 — XII ZR 99/17
Rz. 8; BGH, Beschl. v. 27.09.2017 — Xl ZR 54/16.

k) Klageerweiterung

Als weitere Strategie ist eine Klageerweiterung nach gunstiger Beweisaufnahme zu
sehen: Ist der Streitwert hoch und hangt der Ausgang des Prozesses von einer nicht
prognostizierbaren Beweisaufnahme ab, kann Teilklage erhoben und bei positivem

Beweisergebnis die Klage erhdht werden.

[) Zustandigkeitsrige

Ist der/die Beklagte zu vertreten und wurde die Klage vor einem unzustandigen Ge-
richt oder nicht bei der zustandigen Kammer fir Handelssachen erhoben, ist zu pri-
fen, ob eine Ruge fir den Mandanten/die Mandantin vorteilhaft ist, z.B., wenn sich
durch die Rige der Rechtsstreit — eventuell im Interesse des Mandanten/der Man-

dantin — verzogert.

m) Hilfsvorbringen

Die Parteien kdnnen sich fur den Fall, dass ihre Behauptungen nicht beweisbar sind,
hilfsweise auf Behauptungen der anderen Seite stiitzen, auch wenn dies dem Haupt-
vorbringen widerspricht. Wenn das Gericht in seiner Entscheidung indes das Haupt-
vorbringen zu Grunde legt, dieses jedoch rechtlich nicht zum angestrebten Erfolg
fuhrt, kommt es auf das — mit dem tatsachlichen Hauptvorbringen unvereinbare —
Hilfsvorbringen nicht mehr an; BGH, Urt. v. 04.07.2019 — Il ZR 202/18.

n) Erledigung und Klagerticknahme

Erfillt die beklagte Partei vor Anhangigkeit, kann der Klager/die Klagerin nicht flr

erledigt erklaren, weil noch keine Sache anhangig war, die sich hatte erledigen kon-
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nen. Auch eine Klagertiicknahme nach 8§ 269 Abs. 3 S. 3 ZPO kommt mangels ,,An-
lass“ nicht in Betracht. Hat der Klager/die Klagerin bereits Anwaltskosten durch einen
Auftrag zur Einreichung einer Klage verursacht, kann er die Kosten als Verzugsscha-
den nach 88 280 Abs. 2, 286 BGB gesondert geltend machen.

Auch bei Wegfall des Klageanlasses zwischen Anhéngigkeit und Rechtshangigkeit
kann die klagende Partei nicht einseitig fur erledigt erklaren. Sie kann die Klage aber
unverzuglich zuricknehmen. Weil unter Berlcksichtigung des bisherigen Sach- und
Streitstandes nach billigem Ermessen uber die Kosten zu entscheiden ist, wird dem
Klager/der Klagerin statt der Riicknahme regelméaliig zu raten sein, die Klage in eine
Feststellungsklage umzustellen, dass die beklagte Partei die Kosten des Rechts-
streits als Schadensersatz zu tragen hat. Daneben bleibt dem Klager/der Klagerin die
Maglichkeit, sich mit der Beklagtenseite tiber die Kosten zu einigen.

Der/die Beklagte kann der Erledigungserklarung des Klagers/der Klagerin zustimmen
und damit eine Entscheidung des Gerichts nach 8§ 91a ZPO herbeifihren. Begehrt
er/sie aber eine rechtskraftige Entscheidung, beantragt er/sie Klageabweisung auf
den Feststellungsantrag des Klagers/der Klagerin. Bei zunachst zulassiger und be-
grindeter Klage sowie erledigendem Ereignis erklart der Beklagtenvertreter den
Rechtsstreit ebenfalls fur erledigt. Nach Mdoglichkeit sollte bei Ubereinstimmenden
Erledigungserklarungen versucht werden, eine Einigung der Parteien auch uber die
Kosten nach 8 98 S. 1 ZPO herbeizufiihren, zumal sich dann - mit einem Verzicht auf
eine Begrindung der Kostenentscheidung - die Gerichtskosten auf eine Gebuhr ver-

ringern.

Neben der unverziglichen Klagertiicknahme wegen Erledigung vor Rechtshéngigkeit
nach 8 269 Abs. 3 ZPO spielen fur die Klageriicknahme folgende Konstellationen
eine Rolle: Stellt sich im Verlauf des Verfahrens heraus, dass die Klage keinen Erfolg
haben wird, etwa, weil die Forderung nicht mehr durchsetzbar ist oder die Beweis-
aufnahme den klagerischen Vortrag nicht bestatigt hat, ist fur den Klager zu prifen,
die Klage aus Kostengriinden zuriickzunehmen. (Nach Nr. 1211 der Anlage 1 zum
GKG reduzieren sich die Gerichtskosten auf eine Gebuhr. Die Anwaltsgebthren sind
so, wie bereits entstanden, abzurechnen.) Wirde wegen eines nur geringen Teils der
Klage Beweis erhoben werden und wirden daflr unverhaltnismafilig hohe Beweis-
kosten entstehen oder wirde sich der Rechtsstreit durch die Beweiserhebung erheb-

lich verzdgern, ist die Klage eventuell teilweise zurtickzunehmen.
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Der Klagervertreter muss die Klage auch zuriicknehmen, wenn die Parteien dies ver-
einbart haben, weil dann fur die Verfahrensfortsetzung das Rechtsschutzinteresse

fehlen wiirde und die Ruge der prozessualen Arglist entgegenstiinde.

0) Einspruch gegen Versaumnisurteil und Vollstreckungsbescheid

Ist der/die Beklagte zu vertreten, war bereits in der ,Rechtsbehelfsstation” zu prifen,
ob ein Einspruch noch form- und fristgerecht eingelegt werden kann. Zur Prozesstak-
tik gehéren Erdrterungen, ob der Einspruch gemaR 8 340 Abs. 2 S. 2 ZPO auf einen
Teil zu begrenzen ist sowie der Antrag zur Einstellung der Zwangsvollstreckung ge-
gen Sicherheitsleistung nach 88 719 Abs. 1, 707 Abs. 1 ZPO.

p) Verfahrensrigen

Fur den Beklagten/die Beklagte sind Verfahrensrigen relevant, wenn er/sie den Pro-
zess verzogern will. Gerugt werden konnen die nicht ordnungsgemale Zustellung
von Mahnbescheid oder Klage, die Zustandigkeit des Gerichts oder des Spruchkor-
pers oder die nicht ordnungsgemalle Klageerhebung, z.B. wegen fehlender Unter-
zeichnung. Bei einer Fristsetzung zur Klageerwiderung nach 88 275 Abs. 1, 276
Abs. 1 ZPO ist der Verfahrensfehler innerhalb der Frist geltend zu machen, sonst
kann die Rluge verspatet sein. Der/die Beklagte muss vor der Erwiderung auf die
Klage auf die Verfahrensmangel eingehen. Ggf. ist nur der Fehler zu riigen. Im Ubri-
gen darf der/die Beklagte nach § 295 Abs. 1 ZPO in der mundlichen Verhandlung
nicht rtigelos verhandeln, weil sonst das Rugerecht verloren ginge. Soll nicht gerigt
werden, weil ein Interesse an einer schnellen Entscheidung besteht, kann der/die
Beklagte auch auf dieses Recht verzichten, soweit der Verfahrensfehler - wie die Un-
zustandigkeit - gemal3 8§ 295 Abs. 2 ZPO heilbar ist.

g) Wiedereinsetzungsgesuch bei Fristversaumung

Die Rechtsprechung hat sich bereits mit Wiedereinsetzungsgesuchen bei Fristver-
saumung hinsichtlich der Ubermittlung von Schriftsatzen per beA befasst. Zu beach-
ten ist, dass fur die Ausgangskontrolle des beA bei fristgebundenen Schriftsatzen die
Feststellung nicht gentigt, dass die Versendung irgendeines Schriftsatzes mit dem
passenden Aktenzeichen an das Gericht erfolgt ist, sondern anhand des zuvor sinn-
voll vergebenen Dateinamens ist auch zu prufen, welcher Art der Schriftsatz war.
Versendet eine Rechtsanwaltskanzlei fristwahrende Schriftsatze auf elektronischem

Wege, muss er bei Anwendung der gebotenen Sorgfalt mittels geeigneter Software
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fur die Anzeige der automatisierten Empfangsbestéatigung, 8 130a Abs. 5 ZPO, sor-
gen bzw. das fur die Fristverlangerungsgesuche per beA zustandige Personal dahin-
gehend belehren, dass bei Ubermittlung von Daten per beA stets der Erhalt der Ein-
gangsbestatigung zu kontrollieren ist, und er muss diesbeztglich zumindest stichpro-
benweise Uberprifungen durchfiihren. Einer ausreichenden Kanzleiorganisation ent-
spricht jedenfalls nicht, wenn die Fristen, die in einem zentral gefiihrten Fristenkalen-
der eingetragen werden, nicht auch vor Buroschluss zentral kontrolliert werden; BGH,
Beschl. v. 17.03.2020 — VI ZB 99/19 Rn. 11, 16 m.w.N.

Eine konkrete Einzelanweisung des Rechtsanwalts an sein Biropersonal, einen
fristwahrenden Schriftsatz per Telefax zu Gbersenden, macht die weitere Ausgangs-
kontrolle, auch die zusatzliche allabendliche Kontrolle fristgebundener Sachen, nicht
entbehrlich; Anschluss an BGH, Beschlusse v. 15.06.2011 — XlIl ZB 572/10, NJW
2011, 2367 und vom 04.11.2014 — VIl ZB 38/14.

¥ Die Ausgangskontrolle fristwahrender Schriftsatze muss sich entweder - fiir al-
le Falle - aus einer allgemeinen Kanzleianweisung oder - in einem Einzelfall -

aus einer konkreten Einzelanweisung ergeben.

¥ Fir die Ausgangskontrolle des elektronischen Postfachs beA bei fristgebun-
denen Schriftsatzen genugt jedenfalls nicht die Feststellung, dass die Versen-
dung irgendeines Schriftsatzes mit dem passenden Aktenzeichen an das Ge-
richt erfolgt ist, sondern anhand des zuvor sinnvoll vergebenen Datei namens
ist auch zu prufen, welcher Art der Schriftsatz war; BGH, Beschl. v.
17.03.2020 — VI ZB 99/19.

r) Erwiderung auf unschlissige Klage

Ist der/die Beklagte zu vertreten und hat die Prufung in der Klagerstation ergeben,

dass die Klage unschlussig ist, kann der/die Beklagte nicht verurteilt werden.

Eine Klageerwiderung ware — strenggenommen — nicht erforderlich. Dennoch ist es

ublich zu erwidern.

Dabei kann die UnschlUssigkeit moniert werden, soweit eine richterliche Hinweis-
pflicht besteht. (Diese bezieht sich nach § 139 Abs. 2 ZPO nur auf Hauptforderun-

gen, im Versaumnisverfahren ist 8§ 139 ZPO nur anwendbar, soweit dieses Verfahren
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Uberhaupt Nachfragen des Gerichts zulasst. Der/die nicht zum Termin erschienene

Rechtsanwalt/Rechtsanwaltin erhalt also keine Hinweise.)

Besteht keine gerichtliche Hinweispflicht, kann es taktisch angebracht sein, erst spat

die UnschlUssigkeit zu riigen, so dass weiterer Vortrag klagerseits verspatet ware.

Ohne Weiteres kann auf die fehlende Schlissigkeit hingewiesen werden, wenn der

Klager/die Klagerin mangelnde Substanz nicht nachbessern kann, z.B. bei einer

Schmerzensgeldklage.

s) Prufung der Erfolgsaussichten einer Verteidigung

¥ Hat eine Verteidigung des/der Beklagten keine Erfolgsaussichten, sind die Kosten

nach Madglichkeit gering zu halten. Prozesskostengunstig ist eine Einigung der
Parteien, dass der Klager seine Klage nach Erfiillung des Klageanspruchs seitens
des Beklagten zurtcknimmt. Kann der/die beklagte Mandant/in nicht umgehend
erfillen, ist unter den Voraussetzungen des 8 93 ZPO sofort anzuerkennen. Well
das sofortige Anerkenntnis nach der Verteidigungsanzeige gemald 8§ 276 Abs. 1
S. 1 ZPO nicht mehr mit der ginstigen Kostenfolge des 8§ 93 ZPO erklart werden
kann (streitig), muss der Beklagtenvertreter die Aussichten eines Prozesses stets

umgehend prifen.

Klagt der Glaubiger/die Glaubigerin zu Recht, kann es unter zwei Aspekten ge-
rechtfertigt sein, nicht anzuerkennen: Moglicherweise liegen Ansatzpunkte fir
Vergleichsverhandlungen vor, so dass sich die Klageforderung ,herunterhandeln®
lasst. Oder der/die Beklagte kann mit dem Durchflhren eines streitigen Verfah-
rens erreichen, dass die Zwangsvollstreckung herausgeschoben wird, so dass
sich hohere Prozesskosten und Zinsen rechtfertigen.

¥ Liegen die Voraussetzungen fiir eine giinstige Kostenentscheidung nach § 93

ZPO nicht vor, weil der/die Beklagte die Klage veranlasst hat, kann es billiger
sein, ein Versaumnisurteil gegen sich ergehen zu lassen, anstatt den berechtig-
ten Klageantrag anzuerkennen. Wird fur den Beklagten/die Beklagte gemaf
Nr. 3105 VV zum RVG der Termin nicht wahrgenommen, kann der Beklagtenver-
treter/die Vertreterin dem/der Mandanten/in keine Terminsgebuhr in Rechnung
stellen. Jedoch erméafigen sich beim Versdumnisurteil nicht die Gerichtskosten
nach Nr. 1211b der Anlage 1 zum GKG.
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t) Bestreiten und Gestandnis

Bei Anhaltspunkten dafur, dass der gegnerische Vortrag falsch ist, darf bestritten
werden. Das Bestreiten unterliegt der Wahrheitspflicht (!). Das ist insbesondere tak-
tisch interessant, wenn die andere Seite so spéat vortragt, dass der Ausschluss ihres
Vorbringens droht. Unstatthaft ist vorweggenommenes (,schon jetzt bestreite ich das,
was die Gegenseite noch vorbringen wird”) und pauschales Bestreiten (,sdmtliches
nicht ausdrticklich zugestandenes Vorbringen des Gegners wird bestritten”). Eben-
falls unzulassig ist das Bestreiten ,ins Blaue hinein”, mithin beim Fehlen jeglicher An-
haltspunkte fur die Unrichtigkeit. Etwas anderes gilt nur beim Bestreiten mit Nichtwis-
sen. Der Rechtsanwalt/die Anwaéltin darf eine gegnerische Behauptung auch dann
nicht bestreiten, wenn er/sie zu dem Punkt noch nichts weil3, er/sie oder der Man-

dant/die Mandantin aber schon Veranlassung gehabt hatten, die Frage zu klaren.

Wegen der hohen Anforderungen an einen Widerruf nach § 290 ZPO sollte ein An-
walt/eine Anwaltin keine gerichtlichen Gestandnisse abgeben. Der Mandant/die
Mandantin kdnnte sich geirrt haben. Bestétigt er/sie zunéchst den gegnerischen Tat-

sachenvortrag, sollte dieser schlicht nicht bestritten werden.

u) Aufrechnung und Hilfsaufrechnung

=< Prozesstaktisch sollte fir den Beklagten nur dann aufgerechnet werden, wenn die
Gegenforderung hinreichend substantiiert werden kann, anderenfalls droht der
rechtskraftige Verbrauch dieser Forderung, 8§ 322 Abs. 2 ZPO.

= Die Hauptaufrechnung hat zwei Vorteile: Sie hemmt die Verjahrung der Gegenfor-
derung, allerdings nur bis zur Hohe der Klageforderung. Zum anderen erhoht sich bei

einer Hauptaufrechnung der Streitwert nicht, § 45 Abs. 3 GKG.

= Bei der ebenfalls verjahrungshemmenden Hilfsaufrechnung muss das Gericht erst
Uber das vorrangige Vorbringen des Beklagten entscheiden, so dass die Gegenfor-
derung des Beklagten erst verbraucht wird, wenn keine anderen Verteidigungsmittel
greifen. Der Nachteil besteht in dem erhdhten Prozesskostenrisiko durch die Streit-
wertaufstockung geman § 45 Abs. 3 GKG.

= Ist ein Anspruchsgegner vorprozessual zu vertreten, ist schon aufzurechnen, be-
vor der Anspruchsteller klagt, da sonst Kostennachteile gemald § 91a Abs. 1 ZPO

drohen: Wird erst im Prozess aufgerechnet, ist trotz der materiell-rechtlichen Zurtck-
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wirkung nach 8 389 BGB erst die Aufrechnungserklarung das erledigende Ereignis
fur eine bis dahin zulédssige und begrindete Klage; BGH NJW 23, 3134 ff.

v) Einreden und Einwendungen

Hierzu gehdren neben der Verjahrungseinrede die Einrede des nicht erfullten Vertra-
ges nach § 320 BGB sowie des Zurluckbehaltungsrechts nach § 273 BGB, die Einre-
de der Vorausklage nach § 771 BGB oder die Einreden des Besitzers nach 88 863,
986 BGB. Wirde das Geltendmachen der Einrede zu einer Zug-um-Zug-Verurteilung
nach 88 274 Abs. 1, 322 Abs. 1 BGB fuhren, kann es fir den Beklagten ratsam sein,
die Einreden nur hilfsweise fir den Fall geltend zu machen, dass eine andere Vertei-
digung des Beklagten nicht durchgreift. Die Einrede des Zurtckbehaltungsrechts und
des nichterflllten Vertrages unterliegen der Schranke von Treu und Glauben nach
§ 242 BGB.

w) Widerklage und Hilfswiderklage
Die Widerklage erhoht zwar gemal § 45 Abs. 1 GKG den Streitwert, bietet aber sehr

viele strategische Mdglichkeiten, die je nach Fall erortert werden kénnen:

¥ Sie kommt auch bei einem gesetzlichen Aufrechnungsverbot in Betracht und

hemmt die Verjahrung.
¥ Sie kann sogar in der Form des Urkundenprozesses erhoben werden.

¥ Der/die Beklagte kann bei einer gegen ihn erhobenen Teilklage mit einer negati-

ven Feststellungswiderklage die Rechtsverhéltnisse insgesamt klaren.
¥ Der Beklagte kann eigene Anspriiche vor seinem Wohnsitzgericht einklagen.

¥ Zeugen konnen ausgeschaltet werden (dies ist insbesondere bei Verkehrsunfall-
prozessen Uublich). Der/die Beklagte kann klagerische Zeugen ausschalten: Ver-
klagt der PKW-Halter auch den gegnerischen Fahrer und beruft er sich zum Be-
weis fur den Unfallhergang auf das Zeugnis seines Fahrers, kann der beklagte
Halter widerklagend Schadensersatz geltend machen und den Fahrer des klage-
rischen Autos als Widerbeklagten in den Rechtsstreit einbeziehen. Dieser ist we-

gen der ihn betreffenden Tatsachen kein Zeuge mehr.
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¥ Mit der ,Flucht in die Widerklage“ kénnen Verspatungsvorschriften umgangen

werden, weil sie kein Angriffs- oder Verteidigungsmittel ist.
¥ Mit der Widerklage bewirkt der/die Beklagte eigene Vollstreckungsmoglichkeiten.

¥ Der/die Beklagte kann Einfluss auf die Zustandigkeit des Gerichts nehmen: Will
der/die beklagte Mandant/in nicht, dass das angerufene Amtsgericht entscheidet
und liegt der Streitwert der Widerklage tber 5.000 €, fuhrt der/die Beklagte die
Zustandigkeit des Landgerichts herbei und zugleich die Zustandigkeit des Ober-
landesgerichts fur eine etwaige Berufung.

¥ Die Widerklage kann auch hilfsweise fur den Fall der Klageabweisung erhoben
werden, so, wenn unsicher ist, ob die Verteidigung durchgreift (z.B. bei Zweifeln
Uber das Bestehen eines Aufrechnungsverbotes), die eigene Forderung aber von
der Klageabweisung abhangt. Das Gericht urteilt nicht Uber die Hilfswiderklage,
wenn die Klage erfolgreich ist. Der/die Beklagte erhalt mit der Hilfswiderklage eine
zeitsparende und kostengunstige Entscheidung Uber die Gegenforderung. Hat
der/die Beklagte schon mit der Verteidigung gegen die Klage keinen Erfolg, fallen

immerhin fur die avisierte Widerklage keine zusatzlichen Kosten an.

X) Streitverkindung
% Vielfach sehen Examenskandidaten in den Anwaltsklausuren ein Problem in

der Streitverkiindung, meistens jedoch zu Unrecht!

¥ Auf diese Thematik einzugehen, ist nur sinnvoll, wenn sich eindeutige Hinwei-

se aus der Aufgabenstellung ergeben!

% AuRerst selten dirfte eine Klausur sein, dass ein Dritter auRerhalb eines
Rechtsstreites zu vertreten ist, so dass nur die Konstellation einer Streitver-

kiindung nach 88 72 ff. ZPO in Betracht kommt; < wenn also die Rechtsfolgen
der 88 74, 68 ZPO herbeizufiihren sind: Der Dritte soll nach Verfahrensschluss
nicht einwenden konnen, der Rechtsstreit sei falsch entschieden oder der
Mandant habe den Prozess mangelhaft gefuhrt. Hierzu sind dann Ausfihrun-

gen zu machen.
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y) Abgabe von Willenserklarungen

Zum taktischen Vorgehen kann, z.B.
¥ die Anfechtung,
¥ die Kiindigung,
¥ die In-Verzug-Setzung oder

¥ die Fristsetzung

gehdren. Neben der rechtlichen Prufung konnen maoglicherweise auch wirtschaftliche
Interessen des Mandanten/der Mandantin eine Rolle spielen. Bei der Abgabe einer
Willenserklarung, die nur unverzuglich erfolgen kann — z.B. nach 88 119, 121
Abs. 1 BGB - ist diese Notwendigkeit sowie das Uberreichen der Vollmacht nach
§ 174 BGB im prozesstaktischen Teil zu erwdhnen.

z) Befangenheitsantrag

Fur einen Befangenheitsantrag muss ein Grund vorgetragen werden, welcher geeig-
net ist, Misstrauen gegen die Unparteilichkeit des Richters zu rechtfertigen, 8§ 42
Abs. 2 ZPO. Entscheidend ist, ob aus Sicht der den Richter ablehnenden Partei bei
vernunftiger Wirdigung aller Umstande Anlass gegeben ist, an dessen Unvoreinge-

nommenheit und objektiver Einstellung zu zweifeln.

Die Besorgnis der Befangenheit kann sich aus Umstanden ergeben, die in der beruf-
lichen Tatigkeit des Ehegatten des abgelehnten Richters liegen. Das ist etwa dann
anzunehmen, wenn die Ehefrau des Richters in der Kanzlei des Prozessbevollméch-
tigten einer Partei als Rechtsanwaltin oder als Sekretarin tatig ist, oder wenn der
Richter Uber die Berufung einer Partei gegen ein durch seine Ehefrau als Einzelrich-

terin erlassenes Urteil zu entscheiden hat.

Auch eine nahe personliche Beziehung des Ehegatten des Richters zu einer Partei
kann geeignet sein, die Ablehnung wegen Besorgnis der Befangenheit zu rechtferti-
gen. Das ist danach zu beurteilen, ob die persodnliche Beziehung eine Qualitat hat,
die — unterhielte sie der Richter zu der Partei — bei verninftiger Betrachtung die Be-
sorgnis der Befangenheit begriindete. Das ist bei einer engen oder langjahrigen
Freundschaft mit einer Prozesspartei der Fall.
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3. Taktik nach miundlicher Verhandlung

Zeichnet sich wahrend der laufenden Instanz ab, dass aufgrund der Voreingenom-
menheit des Gerichts der Rechtsstreit verloren gehen wird, kommt ein Befangen-
heitsantrag in Betracht. Nach Schluss der mundlichen Verhandlung sind die nach-
stehenden Rechtsbehelfe zu erwéagen. (Eine Berufung kommt als Klausurthema we-
gen der Komplexitat einer Berufungsbegrindung nur in (sehr) einfach gelagerten Fal-

len in Betracht.)

a) Wiederertffnung der mundlichen Verhandlung

Liegen Grinde fur eine Wiederer6ffnung vor, § 156 ZPO,
¥ Verfahrensfehler, insbesondere Verletzung der Hinweis- und Aufklarungspflicht,
¥ bestimmter nachtraglicher Tatsachenvortrag oder

% Ausscheiden eines Richters,

ist dies anzuregen, wenn auch kein Antragsrecht besteht. Erdffnet das Gericht die
Verhandlung nicht noch einmal, obwohl nach § 156 Abs. 2 Nr. 2 ZPO entsprechende
Tatsachen vorgetragen sind, kommen Gehdrsriige, Berufung und nach Erschdpfung
des Rechtsweges Verfassungsbeschwerde in Betracht. Nach hdchstrichterlicher
Rechtsprechung muss auch dann, wenn ein Urteil i.S.d. § 309 ZPO bereits gefallt,
aber noch nicht verkiindet ist, das Gericht einen nicht nachgelassenen Schriftsatz zur

Kenntnis nehmen und prtfen, ob die Verhandlung wieder zu eréffnen ist.

b) Gehdrsrige

Diese ist einzulegen, wenn das rechtliche Gehoér entscheidungserheblich verletzt
wurde und die Berufungssumme nicht erreicht ist und das Gericht die Berufung auch
nicht zugelassen hat. Eine Verfassungsbeschwerde ist nachrangig, BVerfG NJW 02,
3388. Eine Notfrist von zwei Wochen ist einzuhalten, § 321a Abs. 2 S. 2 ZPO. Ge-
richtskosten von 66 € pauschal (KV Nr. 1700) fallen nur an, wenn die Rige verworfen
oder zuruckgewiesen wird. Der Mandant/die Mandantin hat nur dann eine zuséatzliche
Gebuhr an den Rechtsanwalt/die Rechtsanwaltin zu zahlen, wenn er/sie diesen aus-

schlief3lich fir das Abhilfeverfahren beauftragt hat.
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c) Beschwerde

Beschwerden sind innerhalb von zwei Wochen einzulegen, 8 569 ZPO; gegen einen
prozesskostenhilfeversagenden Beschluss innerhalb eines Monats. Die Beschwerde
ist zulassig, wenn das Gericht die personlichen und wirtschaftlichen Voraussetzun-
gen fur die Bewilligung von Prozesskostenhilfe verneint hat, bei der Ablehnung we-
gen fehlender Erfolgsaussichten nur, wenn der Streitwert tber 600 € liegt, § 127
Abs. 2 ZPO.

Ein au3erordentliches, also gesetzlich nicht vorgesehenes Rechtsmittel zum BGH ist
auch dann nicht statthaft, wenn ein Verfahrensgrundrecht verletzt oder die Entschei-
dung greifbar gesetzwidrig ist. Nach OLG Celle NJW 2002, 3715, gibt es keinen au-
Berordentlichen Rechtsbehelf zum BGH. Vielmehr ist Gegenvorstellung zu erheben.
Wird der Verfassungsverstol3 nicht beseitigt, kommt allein die Verfassungsbeschwer-
de zum Bundesverfassungsgericht in Betracht; BVerfG NJW 2002, 3387; BGH NJW
2002, 1577.

d) Gegenvorstellung

Die Gegenvorstellung bezweckt, das Gericht zu veranlassen, bestimmte eigene Ent-
scheidungen zu &ndern. Weil das Rechtsmittel- und Beschwerderecht nicht unterlau-
fen werden soll, ist sie nur eingeschrankt zulassig, so bei VerstéRen gegen Verfah-
rensgrundrechte; BGH NJW 2001, 2262; ferner in den Féllen, in denen das Gericht
befugt ist, von sich aus eine Entscheidung zu andern (z.B. bei Termindnderungen)
oder gegen Zwischenentscheidungen des Gerichts Uber Verfahrensfragen, wie etwa
das Festsetzen des Beschwerdewertes. Praxisrelevant ist in Berufungsverfahren die
Gegenvorstellung hinsichtlich Prozesskostenhilfe versagender Beschliisse als letzte
Moglichkeit, das Gericht in seiner Auffassung noch umzustimmen.

e) Berufung

Nach 8§ 520 Abs. 3 S. 2 Nr. 2 ZPO muss die Berufungsbegrindung die Umstande
bezeichnen, aus denen sich nach Ansicht des Berufungsklagers die Rechtsverlet-
zung und deren Erheblichkeit fir die angefochtene Entscheidung ergibt. Nach 8§ 520
Abs. 3 S. 2 Nr. 3 ZPO muss sie konkrete Anhaltspunkte bezeichnen, die Zweifel an
der Richtigkeit oder Vollstandigkeit der Tatsachenfeststellungen in dem angefochte-
nen Urteil begriinden und deshalb eine erneute Feststellung gebieten. Dazu gehort

eine aus sich heraus verstandliche Angabe, welche bestimmten Punkte des ange-
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fochtenen Urteils der Berufungsklager bekampft und welche tatséchlichen oder recht-
lichen Griunde er diesen im Einzelnen entgegensetzt. Besondere formale Anforde-
rungen bestehen zwar nicht; auch ist es fur die Zulassigkeit der Berufung ohne Be-
deutung, ob die Ausfihrungen in sich schliissig oder rechtlich haltbar sind. Die Beru-
fungsbegriindung muss aber auf den konkreten Streitfall zugeschnitten sein. Es
reicht nicht aus, die Auffassung des Erstgerichts mit formularmafRligen Satzen oder
allgemeinen Redewendungen zu rtigen oder lediglich auf das Vorbringen erster In-

stanz zu verweisen.

Hat das Erstgericht die Abweisung der Klage auf mehrere, voneinander unabhéngi-
ge, selbstandig tragende rechtliche Erwagungen gestiutzt, muss die Berufungsbe-
grundung in dieser Weise jede tragende Erwagung angreifen; andernfalls ist das
Rechtsmittel unzul&assig.

Will der Berufungsklager das erstinstanzliche Urteil umfassend anfechten, muss die
Berufungsbegrindung auch die gesamte Entscheidung in Frage stellen. Soweit aber
die Berufungsbegriindung das Urteil beziglich eines quantitativ abgrenzbaren Teils
des Streitgegenstandes nicht angreift, ist sie insoweit, also fur den nicht begriindeten

Teil, unzulassig; im Ubrigen ist sie zulassig.

II. Praktischer Teill

Im praktischen Teil sind die im Gutachten und in den prozesstaktischen Uberlegun-
gen getroffenen Ergebnisse widerspruchsfrei, tberzeugend und praxisnah umzuset-
zen. Wird ein aulR3ergerichtlicher Brief verlangt, ist dieser fallbezogen umzusetzen. Zu
vermeiden sind pauschale Formulierungen. Die Vollmacht ist nur manchmal zu Gber-
reichen, z.B. nach 8 174 BGB. Zu Kostenfragen ist nur bei entsprechender Aufga-

benstellung etwas mitzuteilen.
Bei Schriftsatzen sind die Formalien wie folgt zu beachten:

1. Bezeichnung des Gerichtes

Bei der Anschrift des Gerichtes ist manchmal der zustandige Spruchkoérper zu be-
zeichnen. Bei Familiensachen gemal 8§ 23b GVG ist die Klage bzw. der Antrag an
das Amtsgericht — Familiengericht — zu richten. Ist die Zustdndigkeit des Landgerich-
tes gegeben und liegt eine Handelssache vor, ist vor dem Landgericht — Kammer fr
Handelssachen — gemaR § 95 GVG zu klagen. Handelssachen und Vertrage, die fur
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beide Teile Handelsgeschafte sind, gehoren vor diese Kammer, ebenso Anspriiche

aus Wechseln und Schecks, ohne dass eine Partei Kaufmann sein muss.

Bei weiteren Schriftsatzen ist unter der Postanschrift des Gerichtes der zustandige
Spruchkorper nicht mehr anzugeben. Die Zuordnung beim Gericht erfolgt Uber die

Geschéaftsnummer.

2. Uberschrift

Bestimmende Schriftsatze sollten ihren Inhalt bezeichnen, z.B.: ,Klage, Klageerwide-
rung und Widerklage, Berufung, Berufungserwiderung, Antrag auf Bewilligung von

Prozesskostenhilfe, Antrag auf Selbstandiges Beweisverfahren® usw.

Gemal § 593 Abs. 1 ZPO muss die Klageschrift die Erklarung enthalten, dass im Ur-
kundenprozess geklagt wird, die Erklarung kann nicht nachgeholt werden. In den
Verfahren des einstweiligen Rechtsschutzes ist ein unzutreffend gewahlter Antrag
unzuladssig und kann vom Gericht nur ausnahmsweise umgedeutet werden;
Thomas/Putzo, § 916 ZPO Rn. 8.

3. Bezeichnung der Parteien

a) Stand oder Gewerbe

Nach 8§ 130 Nr. 1 ZPO sind zur Identifizierung der Parteien Stand oder Gewerbe an-

zugeben.

b) Namen

Zur Angabe der Parteinamen nach § 130 Nr.1 ZPO gehéren akademische Titel,
Vornamen — bei mehreren Vornamen ist der Rufname zu unterstreichen —, der voll-
standige Nachname (bei Familiensachen gegebenenfalls der Geburtsname). Bei
Minderjahrigen ist das Geburtsdatum anzugeben. Die BGB-Aulengesellschaft ist
nunmehr auch uneingeschrankt parteifahig. Neben juristischen Personen kdnnen
Kaufleute, offene Handelsgesellschaften und Kommanditgesellschaften unter ihrem
Namen gemalR 88 17 Abs. 2, 124 Abs. 1, 161 Abs. 2 HGB Parteien von Prozessen
sein. Um bei einem spateren Erléschen oder einem Namenswechsel der Firma etwa-
igen Vollstreckungsschwierigkeiten oder einer Titelumschreibung zuvorzukommen,

ist nach dem Firmennamen der Inhaber aufzufiihren.

Bei Klagen gegen Versicherungen oder andere grof3e Organisationen sind deren
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Bearbeitungsnummern zur internen Zuordnung anzugeben.

c) Ladungsfahige Anschrift

Zwar sieht § 130 Nr. 1 ZPO nur die Angabe des Wohnortes der Parteien vor; weil die
Parteien den Prozess jedoch zu férdern haben, ist es grundsatzlich erforderlich, die
volle ladungsfahige Anschrift aufzufihren. Die Angabe eines Postfaches ist unzurei-
chend. Ausnahmsweise, bei einem genau zu erlauternden schutzwurdigen Geheim-
haltungsinteresse des Klagers, braucht dieser seine ladungsfahige Anschrift nicht

anzugeben.

d) Gesetzliche Vertreter

Bei Minderjahrigen und unter Vormundschaft, Betreuung bzw. Pflegschaft stehenden
Personen sowie bei juristischen Personen und Gesellschaften sind die gesetzlichen
Vertreter sowie deren Beruf und ladungsfahige Anschrift aufzufuhren.

e) Parteistellung

Um die Rolle der Beteiligten klarzustellen, sind diese als Klager/Beklagter, Antrag-
steller/Antragsgegner, Klager und Widerbeklagter/Beklagter und Widerklager, Glau-
biger/ Schuldner oder Klager und Berufungsklager/Beklagter und Berufungsbeklagter

zu bezeichnen.

f) Prozessbevollméachtigte

Ublich ist es, die Prozessbevollméachtigten im Rubrum aufzunehmen.

g) Vollstandiges und abgekirztes Rubrum

Bei der Klage, der Widerklage, der Streitverkiindung und bei Rechtsmitteln ist ein
vollstandiges, 8 130 ZPO entsprechendes Rubrum erforderlich. Bei anderen, auch
bestimmenden Schriftsatzen, hat sich in der Praxis ein abgekirztes Rubrum durch-
gesetzt, welches nur noch die Nachnamen der Parteien und deren Prozessbevoll-

machtigten bezeichnet.

h) Streitgegenstand und Streitwert

Fur das Bezeichnen des Streitgegenstandes genigt eine stichwortartige, jedoch
maoglichst genaue Umschreibung. Nach 8§ 253 Abs. 3 Nr. 2 ZPO soll die Klage oder
der Antrag den Streitwert angeben, damit das Gericht die sachliche Zustandigkeit

feststellen und den Gerichtskostenvorschuss berechnen kann. Zur Verfahrensbe-
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schleunigung ist eine gesonderte Streitwertangabe insbesondere bei Klagen erfor-
derlich, bei denen sich der Streitwert nicht aus dem Antrag ergibt, z.B. bei unbeziffer-
ten Zahlungsantragen, Feststellungs- oder Herausgabeklagen sowie bei Klagen auf
Abgabe einer Willenserklarung oder auf Duldung. Bei mehreren Antrdgen sind die

Streitwerte fUr jeden Antrag im Einzelnen zu beziffern und zu addieren.
Textbeispiel fur vollstdandiges Rubrum:

Amtsgericht Hannover
— Zivilabteilung —
Volgersweg 1

30175 Hannover

29.12.2021
Klage

des minderjahrigen Kindes Nora Meyer, geboren am 07.03.2015, BachstralRe
19, 29221 Celle, vertreten durch seine Mutter, die GroRhandelskauffrau Paula

Kleinen-Meier, wohnhaft ebenda,
— Klagerin —
Prozessbevoliméachtigter: Rechtsanwalt Dr. Fall, Blumenstral3e 29, 29225 Celle,
gegen
1. den Fahrlehrer Arnold Wagner, Wienhauserstral3e 32, 30163 Hannover,

2. die Firma Walter Heinrich Fahrschule GmbH & Co. KG, vertreten durch die
Komplementéarin Walter Heinrich GmbH, beide Poststra3e 15-17, 30171 Han-
nover, vertreten durch den Geschaftsfuhrer Alfred Heinrich, Parkweg 18, 30160

Hannover,

3. die Zahl-Viel-Versicherungs-AG, Winsener Strafe 111, 20220 Hamburg,
Schaden-Nr.:923 KH 623643881, vertreten durch den Vorstand, dieser vertre-
ten durch Dr. Britta Kross und Werner Feldmann, ebenda,

— Beklagte —
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wegen: Schadensersatzes und Feststellung.
Vorlaufiger Streitwert:

Klageantrag 1.: 500 €

Klageantrag 2.: 3.500 €

insgesamt: 4.000 €
4. Antrage

a) Bestimmter Antrag

Nach § 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO muss die Klage einen bestimmten Antrag aufweisen.
Dazu hat der Klager/die Klagerin die ersuchte Entscheidung eindeutig anzufihren.
Der Rechtsanwalt/die Anwaltin muss vermeiden, dass seine/ihre Antrage ausle-
gungsfahig sind, schlie3lich besteht die Gefahr, dass das Gericht die Antrage even-
tuell in einer nicht gewtinschten Richtung deutet. Der Klageantrag muss die Art und
den Umfang der begehrten Leistung so exakt bezeichnen, dass der Beklagte das
Risiko der Klage abschatzen kann, um sich gegen die Klage sachgerecht verteidigen
zu kénnen; BGH NJW 1983, 1056. Uberdies ist der Antrag so zu stellen, dass er zur
Durchsetzung des Mandantenbegehrens den gewilnschten vollstreckungsfahigen
Inhalt hat. Schon bei der Antragstellung ist die etwaige spatere Zwangsvollstreckung
zu bedenken.

b) Bestimmtheit bei einzelnen Sachantragen

¥ |eistungsantrage
Antrage auf Zahlung sind grundsétzlich zu beziffern. Ausnahmsweise braucht der
Klager/die Klagerin den Zahlungsantrag nicht zu beziffern, so bei einer Stufenklage

gemal 8§ 254 ZPO oder wenn besondere Voraussetzungen vorliegen:

¥ Unbezifferte Klageantrage sind zulassig, wenn entweder dem Klager die Beziffe-
rung unmoglich oder unzumutbar ist, z.B. bei: Schmerzensgeldklagen nach § 253
Abs. 2 BGB,

¥ Entschadigungsklagen wegen nutzlos aufgewendeter Urlaubszeit nach § 651n
Abs. 2 BGB,

¥ Schadensersatzklagen wegen des merkantilen Minderwertes eines Kfz,
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¥ Ausgleichsklagen des Handelsvertreters nach § 89b HGB,
¥ Zahlungsklagen nach §8§ 315 Abs. 3 S. 2,319 Abs. 1 S. 2 BGB

¥ oder wenn die Klagesumme erst durch eine Beweisaufnahme oder durch die
Schatzung des Gerichtes nach 8§ 287 ZPO festgestellt werden kann.

¥ Umfassender Tatsachenvortrag ist dann zum Bemessen der Anspruchshohe er-
forderlich (bei Schmerzensgeldklage: Schwere der Verletzungen, Art und Umfang
der medizinischen Behandlung, Heilungsverlauf, Intensitat und Dauer der

Schmerzen, Dauerschaden und Spéatfolgen).

¥ Fehlt substantiierter Sachvortrag, ist die Klage unzulassig. Die Angaben kénnen

nicht im Prozessverlauf nachgeholt werden.

¥ Die Betragsvorstellung kann (nicht: muss!) geduRert werden:

— Durch das Nennen eines Mindestbetrages oder einer Betragsvorstellung

ohne Mindestbetrag,

— ausreichend ist aber, nur die Tatsachen fur die Ausubung des richterlichen
Ermessens vorzutragen (Vorteil: ohne Verstol3 gegen § 308 ZPO tragt der

Klager kein Kostenrisiko).

¥ Handlungsantrage
— Der Klager/die Klagerin muss den von dem/der Beklagten herbeizufiihren-
den Erfolg exakt beschreiben; Thomas/Putzo, § 888 ZPO Rn. 6, 8. Indes-
sen bleibt es dem/der Beklagten Uberlassen, in welcher Art und Weise
er/sie diesen Erfolg herbeifuhrt. In amtsgerichtlichen Verfahren kann der
Klager/die Klagerin im Erkenntnisverfahren zusatzlich gemaR 8§ 510b,
888a ZPO beantragen, dass der/die Beklagte zur Zahlung einer Entscha-
digung verurteilt wird, wenn die Handlung nicht innerhalb eines im Urtell

bestimmten Zeitpunktes vorgenommen wird.

— Im Ubrigen muss der Klager/die Klagerin den Klageantrag danach bestim-
men, ob es sich um eine gemal § 887 ZPO — vollstreckbare — vertretbare
Handlung oder um eine unvertretbare Handlung nach § 888 ZPO handelt.
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Wenn der Klager/die Klagerin nicht bereits den Entschadigungsanspruch
nach 88 510b, 888 a ZPO gestellt hat, kann er/sie die vertretbare Handlung
gemaln 8§ 887 Abs. 2 ZPO vollstrecken, indem er/sie beim Vollstreckungs-
gericht beantragt, gegen den Schuldner/die Schuldnerin die Zahlung eines

Kostenvorschusses festzusetzen.

— Bei unvertretbaren Handlungen kann der Klager/die Klagerin im Vollstre-
ckungsverfahren beantragen, dass der/die Beklagte durch Zwangsgeld o-

der Zwangshaft zur Vornahme der Handlung anzuhalten ist.

¥ Duldungs- und Unterlassungsantrage
— Das Bestimmtheitserfordernis des § 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO ist nur erfillt,
wenn der Antrag die Duldung oder die zu unterlassende Handlung so ge-
nau benennt, dass er jedem verstandlich ist. Beim Unterlassungsantrag
muss blof3 die stérende Einwirkung bezeichnet sein, nicht aber die von
dem/der Beklagten zu treffende MalRBhahme. Bei immissionsrechtlichen Un-
terlassungsansprtichen ist es gelegentlich schwierig, den Umfang der sto-
renden Einwirkungen genau zu beschreiben, so, wenn es nicht um eine
vollstandige Beseitigung, sondern lediglich um eine Dezimierung der bean-
standeten Immissionen geht. Soweit es keine exakten Messtechniken gibt,
anhand derer der Antrag prazisiert werden koénnte, sind auch ungefahre
Beschreibungen in den Antragen zulassig (z.B.: wesentliche Geruchsbe-

eintrachtigung®).

— Duldungs- und Unterlassungsanspriiche werden bei einem Verstol3
des/der Beklagten nach Androhung durch Festsetzung eines Ordnungs-
geldes oder durch Ordnungshaft vollstreckt. Die Androhung nach § 890
Abs. 2 ZPO sollte in der Klage beantragt werden. Es ist unnétig, den
Hochstbetrag des Ordnungsgeldes oder die hochstzulassige Ordnungshaft

aufzunehmen.

¥ Feststellungsantrag
— Auch bei einer Feststellungsklage gilt das Bestimmtheitserfordernis; BGH
NJW-RR 1994, 1272 m.w.N. Der Feststellungsantrag muss so formuliert
sein, dass festzustellen ist, dass der Klager/die Klagerin keine Leistung,
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sondern eine Feststellung begehrt. Das festzustellende Rechtsverhéltnis
ist genau zu bezeichnen. Entsprechendes gilt fir die negative Feststel-

lungsklage.

— Die Feststellungsklage ist gegenlber der Leistungsklage subsidiar. Aus-
nahmsweise ist die Leistungsklage nicht nachrangig, namlich, wenn zu er-
warten ist, dass sich der Beklagte dem Feststellungsurteil unterwerfen
wird, so wenn der Beklagte eine 6ffentlich-rechtliche Kérperschaft oder An-
stalt ist. Dasselbe qilt fur Insolvenzverwalter und Versiche-

rungsunternehmen.

¥ Zug-um-Zug-Antrag
— Steht dem Klager/der Klagerin der Anspruch lediglich Zug-um-Zug gegen
eine von ihm/ihr zu erbringende Leistung zu, muss diese Gegenleistung im
Klageantrag so genau bezeichnet werden, als ob es sich um die Hauptfor-

derung handeln wirde.

— Der Klager/die Klagerin kann ein Zug-um-Zug-Urteil erst vollstrecken, wenn
sich der/die Beklagte in Annahmeverzug befindet. Damit der Klager/die
Klagerin den Annahmeverzug nicht erst gemaRd § 756 ZPO bewirken, ins-
besondere den Gerichtsvollzieher/die Gerichtsvollzieherin nicht mit einer
unpraktikablen Zug-um-Zug-Vollstreckung beauftragen muss, ist die Klage
um den Feststellungsantrag zu erweitern, dass sich der/die Beklagte im

Annahmeverzug befindet.

¥ Haupt- und Hilfsantrage
Der Klager/die Klagerin kann einen echten oder unechten Hilfsantrag stellen.
— Um einen echten Hilfsantrag handelt es sich, wenn dieser fir den Fall ge-

stellt ist, dass der Hauptantrag unbegrtindet ist.

— Der Hilfsantrag ist unecht, wenn der Hauptantrag begriindet ist und der
Klager/die Klagerin beim Hinzukommen weiterer Umstande, anstatt der

Hauptleistung eine andere Leistung fordern kann.

— Der Rechtsanwalt/die Rechtsanwaltin muss herausstellen, welchen Antrag

er/sie hauptsachlich und welchen hilfsweise stellen wird.
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¥ Antrag auf Erlass eines Versaumnisurteils

— Ob es sinnvoll ist, den Antrag auf Erlass eines Versaumnisurteils zu stel-
len, hdngt davon ab, ob der/die Beklagte anwaltlich vertreten ist und in-
wieweit die Parteien aul3ergerichtlich gestritten haben. Ist aufgrund der
vorprozessualen Auseinandersetzung nicht damit zu rechnen, dass der/die
Beklagte ein Versdumnisurteil gegen sich ergehen lasst, ist es obsolet,
diesen Antrag zu stellen. Etwas anderes gilt, wenn absehbar ist, dass, bei-
spielsweise aus Nachlassigkeit ein Versaumnisurteil Aussicht auf Erfolg
hat.

— Ein Antrag auf Erlass eines Anerkenntnisurteils ist Uberflissig, § 307 ZPO.

¥ Erklarung zur Entscheidung durch den Einzelrichter

— In Landgerichtsprozessen soll der Rechtsanwalt/die Rechtsanwaltin in der
Klage laut 8 253 Abs. 3 ZPO erklaren, ob einer Entscheidung der Sache
durch den Einzelrichter Griinde entgegenstehen. Er ist speziell zustandig,
wenn die Sache keine besonderen tatsachlichen oder rechtlichen Schwie-
rigkeiten aufweist, die Rechtssache keine grundsatzliche Bedeutung hat
und nicht bereits vor der Zivilkkammer verhandelt worden ist oder die Par-
teien die Ubernahme durch die Zivilkammer nicht tGibereinstimmend bean-
tragen. Details ergeben sich aus 88 348 Abs. 3, 348a Abs. 1 und 2 ZPO.

— Examensklausuren weisen zwar immer gewisse rechtliche Schwierigkeiten
auf, stets durfte es aber an einer generellen Bedeutung der Rechtssache
fehlen, so dass der Rechtsstreit zur Entscheidung auf den Einzelrichter zu
ubertragen ist. Es kann daher formuliert werden: ,Gegen die Entscheidung

des Rechtsstreits durch den Einzelrichter bestehen keine Bedenken.*

¥ Antrag auf Zustellung ohne Gerichtskostenvorschuss

— Nach 8§12 Abs. 1 GKG soll in burgerlichen Rechtsstreitigkeiten die Klage erst
nach Zahlung der erforderlichen Gebuhr fir das Verfahren zugestellt werden. Die
Rechtshangigkeit und ihre Rechtsfolgen treten also erst nach Zahlen des Ge-

richtskostenvorschusses ein.

— Bei Prozesskostenhilfe und Gebuhrenfreiheit wird die Klage ohne Gerichtskos-

tenvorschuss zugestellt, 8 14 Nr. 1 GKG. Daruber hinaus ist die Klage ohne Vor-
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schusszahlung gemaf § 14 Nr. 3a und b GKG zuzustellen, wenn der Antragstel-
ler/die Antragstellerin entweder glaubhaft macht, dass ihm/ihr die baldige Kos-
tenzahlung mit Rucksicht auf die Vermdgenslage oder aus sonstigen Griinden
Schwierigkeiten bereiten wirde oder aber, wenn glaubhaft gemacht wird, dass
eine Verzogerung einen nicht oder nur schwer zu ersetzenden Schaden bringen
wirde. Bei Letzterem reicht zur Glaubhaftmachung die Angabe des Rechtsan-
walts/der Rechtsanwaltin. Die Verzogerungsgefahr ist z.B. bei drohender Verjah-

rung gegeben.

¥ Kosten- und Vollstreckungsantrage
— Gemal § 308 Abs. 2 ZPO entscheidet das Gericht Uber die Prozesskosten
von Amts wegen, ein Parteiantrag ist verfehlt. Bei einer Erledigung ist ein
Kostenantrag zwar tiblich, aber nicht erforderlich. Uberfliissig ist ferner der
Antrag, das Urteil gemaf? 88 708 ff. ZPO fur vorlaufig vollstreckbar zu er-

klaren.

— Ist bei einer ,Klager-Klausur ein Anzeichen vorhanden, dass der Man-
dant/die Mandantin aus dem - noch nicht rechtskraftigen - Urteil vollstre-
cken will (insbesondere bei hohen Streitwerten), ist davon auszugehen,
dass ggf. gegen Bereitstellung einer Bankburgschaft zu vollstrecken ist.
Nach 88 709 Abs. 1 S. 1, 108 Abs. 1 ZPO ist die Sicherheitsleistung durch
Hinterlegen von Geld oder Wertpapieren zu erbringen oder durch eine
schriftliche, unwiderrufliche, unbedingte und unbefristete Blrgschaft eines
im Inland zum Geschéftsbetrieb befugten Kreditinstituts.

— Wenn der Mandant/die Mandantin eine Sicherheit nicht oder nur unter er-
heblichen Schwierigkeiten leisten kann, ist vor Schluss der mindlichen
Verhandlung nach 88 710, 714 ZPO zu beantragen, dass das Urteil ohne
Sicherheitsleistung fur vorlaufig vollstreckbar erklart wird. Voraussetzung
fur den Antrag, ,... das Urteil ohne Sicherheitsleistung fiir vorldufig voll-
streckbar zu erklaren®, ist nach § 710 ZPO, dass die Aussetzung der Voll-
streckung dem Glaubiger einen schwer zu ersetzenden oder schwer abzu-
sehenden Nachteil bringen wirde oder aus einem sonstigen Grunde flr
den Glaubiger unbillig ware, insbesondere, weil er die Leistung flir seine

Lebenshaltung oder seine Erwerbstétigkeit dringend bendtigt (Beispiel: der
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Glaubiger muss sein Auto verkaufen, einen wichtigen Mitarbeiter entlassen
oder den Urlaub absagen). Die Voraussetzungen sind glaubhaft zu ma-
chen, 88 714 Abs. 2, 294 ZPO.

— Auf Seiten des Schuldners/der Schuldnerin sind die Vollstreckungsschutz-
antrage nach 88 711, 712, 714, 721 ZPO zu berucksichtigen, soweit sich
dafir Anhaltspunkte aus dem Sachverhalt ergeben.

5. Repetitorium: Ubliche Antrage des Klagers

Die folgende Ubersicht dient nur der Veranschaulichung.

In der Klausur helfen der Gesetzeswortlaut und die Mal3gabe der Vollstreckbarkeit

weiter.

<% Die (ibliche Formulierung ,Namens und in Vollmacht* ist nicht erforderlich, da der
Anwalt/die Anwaltin die Klage offensichtlich im Namen des Klagers/der Klagerin
erhebt.

¥ Weil der/die Prozessbevollmachtigte schon im Briefkopf bzw. im Rubrum als sol-
che aufgeflihrt sind, kann auch auf den Ausdruck ,in Vollmacht des Klagers/der

Klagerin® verzichtet werden.

¥ Weil der Anwalt/die Anwaltin in der Klage die Antrage fiir die regelmaRig stattfin-

dende mindliche Verhandlung ankindigt, empfiehlt sich das Futur.

% Findet keine miindliche Verhandlung statt, etwa, weil sich der Beklagte im schrift-
lichen Verfahren nicht oder im Kleinverfahren nach § 495a ZPO verteidigt, scha-

det die blofRe Ankiindigung der Antrége nicht.

— Zahlungsantrag mit Zinsen und Antrag auf Erlass eines Versdumnisurteils
In Vollmacht des Klagers werde ich beantragen,
den Beklagten zu verurteilen, an den Klager 5.830 € zuziglich Zinsen von 5

Prozentpunkten Uber dem Basiszinssatz seit dem 01.04.2021 zu zahlen.

Ferner werde ich beantragen,
den Beklagten durch Versaumnisurteil zu verurteilen, soweit die gesetzlichen

Voraussetzungen vorliegen.

— Zahlungsantrag gegen Gesamtschuldner mit gestaffeltem Zins
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... die Beklagten als Gesamtschuldner zu verurteilen, an die Klagerin 2.000 € zu-
zuglich Zinsen von 5 Prozentpunkten tUber dem Basiszinssatz auf je 7.500 € seit
dem 01.01.2021, 01.02.2021, 01.03.2021 und dem 01.04.2021 zu zahlen.

— Zahlungsantrag Zug-um-Zug mit Feststellung des Annahmeverzuges

... den Beklagten zu verurteilen,
an den Klager 13.410 € Zug-um-Zug gegen Ubergabe des PKW, Opel Zafira
mit der Fahrzeugidentifikationsnummer WVWIOUGFSLI6, zu zahlen sowie

festzustellen, dass sich die Beklagte im Annahmeverzug befindet.

— Erledigung nach Rechtshangigkeit
... In pp.

hat der Beklagte die Klageforderung einschlie3lich Zinsen am 10.05.2021 beglichen.

Der Rechtsstreit hat sich damit erledigt.

Ich beantrage nunmehr,

dem Beklagten die Kosten des Rechtsstreits aufzuerlegen.

Ich rege an,

ohne mundliche Verhandlung zu entscheiden.

Anmerkungen: Der Kostenantrag ist ublich, wenngleich das Gericht nach § 9l1a
ZPO von Amts wegen Uber die Kosten entscheidet. Die Anregung, ohne mindliche
Verhandlung zu entscheiden, folgt aus § 91a Abs. 1 S. 2 ZPO

— Einseitige Erledigungserklarung des Klagers

... In pp.

beantrage ich, nachdem der Beklagte der Erledigungserklarung des Klagers wider-
sprochen hat,

festzustellen, dass der Rechtsstreit in der Hauptsache erledigt ist.

— Teilerledigung nach Rechtshéangigkeit
Auf die Klageforderung hat die Beklagte am 30.04.2021 die Halfte, ndmlich 500 €,
gezahlt.

Ich werde daher beantragen, die Beklagte zu verurteilen,
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an den Klager 500 € nebst Zinsen von acht Prozentpunkten Uber dem Basis-
zinssatz auf 1.000 € vom 15.01.2021 bis zum 29.4.2021 und auf 500 € seit dem
30.04.2021 zu zahlen.

Anmerkung: Weil Uber die Kosten des Rechtsstreits nur einheitlich entschieden

werden kann, ist kein Kostenantrag zu stellen.

— ,Erledigung“ vor Rechtshangigkeit und Klageriicknahme

... In pp.

hat der Beklagte am 10.05.2021 mithin vor Zustellung der Klage an ihn, die Klagefor-

derung bezahlt. Der Klager nimmt daher die Klage unverziglich zurick.

Ich beantrage,

dem Beklagten die Kosten des Rechtsstreits aufzuerlegen.

Anmerkung: 8 269 Abs. 3 S. 3 ZPO: Die Kostentragungspflicht bestimmt sich unter

Bericksichtigung des bisherigen Streitstandes nach billigem Ermessen.
— Teilklage

... werde ich beantragen,
die Beklagten als Gesamtschuldner zu verurteilen, an den Klager 15.689 €
nebst Zinsen von 8,5 Prozentpunkten Uber dem Basiszinssatz seit Rechtshan-

gigkeit zu zahlen.

Begrindung:
... Von seinem Gesamtschaden von 45.870 € macht der Klager als Teilklage zu-

nachst 6.000 € geltend. Dabei handelt es sich um die Kosten fiir die Kellerwandab-

dichtung der geschadigten Hauswand auf dem Grundstlick. ...

Anmerkung: Bei der Teilklage ist herauszustellen, welchen Teil der Klager von sei-
ner Gesamtforderung geltend macht. Es kann sich um eine oder mehrere von ver-
schiedenen Positionen handeln. Der Klager kann auch eine Quote von allen Posten

verlangen.
— Stufenklage

In Vollmacht des Klagers werde ich beantragen,
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den Beklagten zu verurteilen,

1. Auskunft iber den Nachlass des am 22.06.2020 verstorbenen Georg Wind,

zuletzt wohnhatft ..., zu erteilen,

a) wegen des Wertes des im Grundbuch von Burgdorf, Blatt 315, eingetrage-

nen Grundstiicks durch Vorlage eines Sachverstandigengutachtens,

b) im Ubrigen durch Vorlage eines von einem Notar aufgenommenen Ver-

zeichnisses,

2. an Eides statt zu Protokoll zu versichern, dass er den Nachlass nach bes-

tem Wissen vollstédndig angegeben hat, als er dazu imstande ist und

3. nach Auskunftserteilung den sich daraus ergebenden Pflichtteil von einem

Sechstel des Nachlasswertes an den Klager zu zahlen.

Anmerkungen: Nach BGH NJW 2001, 833 kann der Klager auch unmittelbar auf
den Leistungsantrag Ubergehen, wenn er sich zur Bezifferung auch ohne die ur-
sprunglich als Stufe angekindigte Wertermittlung in der Lage sieht; eine Ricknah-
me- oder Erledigungserklarung ist nicht angezeigt. Das notarielle Verzeichnis folgt
aus 8§ 2314 Abs. 1 S. 3 BGB.

— Unbezifferter Zahlungsantrag

... die Beklagten als Gesamtschuldner zu verurteilen,

an die Klagerin ein angemessenes Schmerzensgeld nebst Zinsen von funf

Prozentpunkten Uber dem Basiszinssatz seit Rechtshéangigkeit zu zahlen.

— Zahlungsantrag mit Prozesskostenhilfeantrag
Ich beantrage,

dem Antragsteller Prozesskostenhilfe unter meiner Beiordnung zu bewilligen.

Nach Bewilligung der Prozesskostenhilfe werde ich beantragen,
die Antragsgegnerin zu verurteilen, an den Antragsteller 1.233 € nebst Zinsen

von 10 Prozentpunkten Gber dem Basiszinssatz seit dem 20.03.2019 zu zahlen.

— Zahlungsantrag nach Widerspruch des Antragsgegners gegen Mahnbe-
scheid
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Ich werde beantragen,
den Beklagten zu verurteilen, an den Klager 4.500 € zuziglich Zinsen von finf

Prozentpunkten Uber dem Basiszinssatz seit dem 17.05.2019 zu zahlen.

Anmerkung: Dieser Antrag ist gegenluber der Ankiindigung, den Antrag aus dem
Mahnbescheid zu stellen, Gbersichtlicher. In der mindlichen Verhandlung braucht
der Rechtsanwalt die Protokollierung durch den Vorsitzenden nicht mit der Klage-

schrift und zusatzlich mit dem Mahnbescheidsantrag zu kontrollieren.

— Zahlungsantrag nach Einspruch des Antragsgegners gegen den Vollstre-
ckungsbescheid
... den Vollstreckungsbescheid vom 17.12.2021 (...) aufrechtzuerhalten.

— Zahlungsantrage nach Einspruch gegen das Versaumnisurteil

... das Versaumnisurteil vom 25.05.2021 aufrechtzuerhalten.

Anmerkung: Der Antrag bezieht sich auf das Unterliegen des Beklagten durch eine
Sachentscheidung des Gerichts nach § 343 ZPO.

... den Einspruch des Beklagten gegen das Versdumnisurteil vom 25.05.2021 durch

zweites Versaumnisurteil zu verwerfen.

Anmerkung: Nach 88 700 Abs. 1, 345 ZPO ist dieser Antrag auch bei SGumnis des

Beklagten nach Einspruch gegen den Vollstreckungsbescheid zu stellen.

Der Klager stellt den Antrag gemaf § 345 ZPO, bei zwar zuldssigem Einspruch aber

erneuter Saumnis.

... den Einspruch des Beklagten gegen das Versaumnisurteil vom 25.05.2021 ohne

mundliche Verhandlung durch Beschluss als unzulassig zu verwerfen.

Anmerkung: Dieser Antrag ist nach 8 341 ZPO bei einem unzulédssigen Einspruch

des sdumigen Gegners zu stellen.

— Abanderungsantrag gemalf 8§ 323 ZPO
... werde ich beantragen,
das Urteil des Amtsgerichtes - Familiengerichtes - Hannover vom 19.03.2021 -

Aktenzeichen 2 F 90/07 - abzuandern und dem Antragsgegner aufzugeben, an
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die Antragstellerin ab Juni 2021 zum Dritten eines jeden Monats im Voraus eine
Unterhaltsrente von 248 € zu zahlen.

— Antrag auf Vornahme einer vertretbaren Handlung
... werde ich beantragen,
den Beklagten zu verurteilen, eine Haustiir des Fabrikats ,Maxi Beschlag” auf

dem Grundstlck in Lineburg, Hamburger Stral3e 6 einzusetzen.

— Antrag auf Vornahme einer vertretbaren Handlung im amtsgerichtlichen
Verfahren geméan 88 510 b, 888a ZPO

1) ... den Beklagten zu verurteilen,
die auf seinem Grundstiick an der Grenze zum Grundstuck des Klagers wach-

sende Wacholderhecke auf 1,60 m zuriickzuschneiden,

2) dem Beklagten eine Frist zum Zurtickschneiden der Hecke von einer Wo-

che ab Rechtskraft des Urteils zu setzen,

3) den Beklagten fiur den Fall des ergebnislosen Fristablaufes zu verurteilen,

an den Klager 600 € Schadensersatz zu zahlen.

Anmerkung: Wegen der Befreiung von einer Verbindlichkeit z.B. nach § 34 Nieder-

sachsisches NachbarrechtsG.

— Antrag auf Vornahme einer unvertretbaren Handlung
... die Beklagten als Gesamtschuldner zu verurteilen,
am 22.06.2022 ab 19.00 Uhr in der Stadthalle in 29221 Celle, das Musical

,Ducks” aufzufiihren.

— Duldungsantrag

In Vollmacht des Klagers werde ich beantragen,
1. den Beklagten zu verurteilen zu dulden, dass der Klager tUber das Grund-
stiick des Beklagten eine Kabelleitung zur gemeindeeigenen Anschlussstelle, in

einer vom Gericht zu bestimmenden Richtung verlegt und unterhalt,

2. dem Beklagten fur jeden Fall der Zuwiderhandlung Ordnungsgeld oder Ord-

nungshaft anzudrohen.
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Anmerkung: Nach 8§ 890 Abs. 2 ZPO kann der Klager die Art und Hohe des Ord-

nungsmittels anregen.

— Antrag auf Duldung der Zwangsvollstreckung

... den Beklagten zu verurteilen,
die Zwangsvollstreckung in das Hausgrundstiick, Bankstral3e 4, in Bremen
wegen einer Forderung von 8.500 € zuzlglich Zinsen von fiinf Prozentpunkten
Uber dem Basiszinssatz seit dem 15.07.2021 aus der Grundschuld utber
15.000 €, eingetragen im Grundbuch von Oldenburg, Band 31, Blatt 417, Ab-

teilung Ill, laufende Nr. 5, zu dulden.

— Unterlassungsantrag

1. den Beklagten zu verurteilen,
es zu unterlassen, die Klagerin anzurufen, ihr E-Mails zu senden oder sich auf

ihr Grundstiick in der Kérnerstrasse 44, in Hannover zu begeben,;

2. dem Beklagten fur jeden Fall der Zuwiderhandlung Ordnungsgeld, ersatzweise

Ordnungshaft anzudrohen.

— Feststellungsantréage

In Vollmacht der Klagerin werde ich beantragen,
festzustellen, dass das Arbeitsverhaltnis zwischen den Parteien nicht durch
die Kundigung der Beklagten vom 01.05.2021 aufgelost worden ist, sondern
fortbesteht.

In Vollmacht der Kl&agerin werde ich beantragen,
festzustellen, dass die Beklagten als Gesamtschuldner verpflichtet sind, der
Klagerin alle Schaden aus dem Verkehrsunfall mit dem Beklagten zu 1) vom
01.2021.2021 zu ersetzen, soweit diese noch entstehen werden und die An-
spruche nicht auf einen Sozialversicherungstrager oder sonstige Dritte tber-

gehen.

Anmerkung: Fir das Feststellungsinteresse reicht bei eingetretener Rechtsgutsver-
letzung die Mdglichkeit eines Schadenseintritts aus, aul3er wenn aus Sicht des Kla-

gers bei verstandiger Wirdigung kein Grund besteht, mit dem Eintritt eines Schadens
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wenigstens zu rechnen, BGH NJW 2001, 1431.

— Antrag auf Abgabe einer Willenserklarung
... die Beklagte zu verurteilen, der Erhohung der Kaltmiete fir das Haus in der Rie-
delstral3e 33 in Winden/Aller von bisher monatlich 580 € auf nunmehr monatlich
620 € mit Wirkung ab 01.06.2021 zuzustimmen.

— Drittwiderspruchsklage

... die von dem Klager aus dem Urteil des Landgerichts Buickeburg vom 30.06.2020 —
AZ: 12 C 55/21- betriebene Zwangsvollstreckung in den PKW Tunis Herstellungs-
nummer GFSGHG98745346 fir unzulassig zu erklaren.

— Antrage im Urkundenprozess nach Vorbehaltsurteil
... das Scheckanerkenntnisvorbehaltsurteil vom 23.03.2021 fir vorbehaltlos zu erkla-

ren
oder

... das Vorbehalts-Schlussurteil vom 23.04.2021 unter Wegfall des Vorbehalts zu be-

statigen.

— Antrage im einstweiligen Rechtsschutz
... beantrage ich - wegen Dringlichkeit ohne mundliche Verhandlung - den Erlass fol-

genden Arrestbefehls und Arrestpfandungsbeschlusses:

1. Wegen einer Kaufpreisforderung von 10.000 € und einer Kostenpauschale
von ... € wird der dingliche Arrest in das gesamte Vermdgen des Antragsgeg-

ners angeordnet.

2. Die Vollziehung des Arrestes wird durch Hinterlegung von (Forderung zu-

zuglich Kostenpauschale) durch den Antragsgegner gehemmt.

3. In Vollziehung des Arrestes wird die Werklohnforderung des Antragsgeg-
ners gegen Herrn Ginter Grol3, Getreideweg 7, 30642 Hannover, bis zu ei-

nem Hoéchstbetrag von (Gesamtsumme) gepfandet.

Anmerkung: Wegen der Verfahrenskosten kann der Antragsteller einen Pauschalbe-

trag geltend machen. Dieser ist anhand des Gegenstandswertes zu berechnen.
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... beantrage ich im Wege einstweiliger Verfigung - wegen Dringlichkeit ohne miind-
liche Verhandlung - anzuordnen,
1. dem Antragsgegner zu untersagen, das Hausgrundsttick der Antragstellerin

in Hannover, GroRe Riede 87, zu betreten und

2. dem Antragsgegner fur den Fall der Zuwiderhandlung ein Ordnungsgeld,

ersatzweise Ordnungshaft, anzudrohen.

- Antrag auf Selbstandiges Beweisverfahren
... beantrage ich, im Wege des Selbstandigen Beweisverfahrens ohne miundliche
Verhandlung die schriftiche Begutachtung durch einen Sachverstandigen tber fol-

gende Tatsachen anzuordnen:

1. Die an der AuRenfassade des Hauses Kleine Straf3e 56 in Hannover ver-

wendete Anstrichfarbe deckt auffallig unterschiedlich.
2. Es ist festzustellen, wie hoch die Kosten fiir einen Neuanstrich sind.

6. Antrdge bei der Vertretung des Beklagten

Nach § 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO muss nur der Klageantrag bestimmt sein. Weil es fir
den Beklagten keine vergleichbare Vorschrift gibt, braucht der Beklagte generell kei-
nen Antrag zu stellen. Es reicht, dass sich aus dem Gesamtvorbringen des Beklagten
ergibt, dass dieser eine Klageabweisung erstrebt. Dennoch ist es Ublich und daher
auch fur die Klausur ratsam, Antrage anzukiindigen. Beschrankt sich der Beklagte
nicht auf seine Verteidigung, sondern erhebt er Widerklage, muss er gemaf § 253
Abs. 2 Nr. 2 ZPO einen bestimmten Antrag stellen.

Wenn der/die Beklagte im Falle des Unterliegens in erster Instanz die Sicherheit
nach § 711 ZPO durch eine Bankbirgschaft erbringen will, muss er/sie einen ent-
sprechenden Antrag stellen. In der Klausur ist dieser Antrag regelméafRig nicht aufzu-
nehmen, es sei denn, es ergeben sich Anhaltspunkte dafir, dass der/die Beklagte

eine Bankburgschaft anbieten will und kann.

Wilrde dem/der Beklagten die Zwangsvollstreckung bei einem berufungsfahigen Ur-
teil einen nicht zu ersetzenden Nachteil bringen, oder ist er/sie nicht in der Lage, eine
Sicherheit zu leisten, ist nach 88 712, 714 ZPO Vollstreckungsschutz zu beantragen.

Die Rechtsprechung stellt an das Vorliegen des unersetzbaren Nachteils strenge An-
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forderungen. Er ist beim Verlust der Wohnung, bei der Gefahrdung von Betriebsstat-
ten, Arbeitsplatzen oder des ,good will“ gegeben. Ungeniigend ist eine Kreditgefahr-
dung, wie sie jede Zwangsvollstreckung nach sich zieht. Der Vollstreckungsschutzan-
trag ist vor Verhandlungsschluss zu stellen. Die tatsachlichen Voraussetzungen sind
glaubhaft zu machen, § 714 ZPO.

Handelt es sich um eine Raumungsklage, kann der/die Beklagte bis zum Schluss der
mundlichen Verhandlung beantragen, dass das Gericht eine den Umstanden nach
angemessene Raumungsfrist gewahrt (bei Klagen auf kinftige Raumung gilt 8 721
Abs. 2 bis 4 ZPO). Der Anwalt/die Anwaltin sollte, wenn es dem Mandanteninteresse
entspricht, diesen Antrag stellen, auch wenn das Gericht von Amts wegen eine Rau-
mungsfrist gewéhren kann. Nach 8§ 721 Abs. 5 S. 1 ZPO darf die Raumungsfrist nicht
mehr als ein Jahr betragen.

7. Repetitorium: Ubliche Beklagtenantrage

— Widerspruch gegen Mahnbescheid
... In pp. vertrete ich den Anspruchsgegner.

Gegen den Mahnbescheid des Amtsgerichtes Uelzen vom 31.04.2021, zugestellt am
13.05.2021, — Aktenzeichen 16 B 588/21 — lege ich

Widerspruch

ein.

Sollte bereits der Vollstreckungsbescheid erlassen sein, lege ich
Einspruch

ein.

— Einspruch gegen Vollstreckungsbescheid und Wiedereinsetzungsantrag

In Vollmacht des Antragsgegners lege ich gegen den Vollstreckungsbescheid des
Amtsgerichts Uelzen vom 11.02.2021, zugestellt am 13.02.2021, Aktenzeichen 10 B
590/21,

Einspruch

ein. Gleichzeitig beantrage ich,
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dem Antragsgegner gegen die Versdumung der Einspruchsfrist Wiedereinset-

zung in den vorigen Stand zu gewéhren
und

die Zwangsvollstreckung aus dem Vollstreckungsbescheid einstweilen gegen

Sicherheitsleistung einzustellen.

Anmerkung: Gemafl 88 707 Abs. 1, 719 Abs. 1, 700 Abs. 1 ZPO kann das Gericht
die Zwangsvollstreckung grundsatzlich nur gegen Sicherheitsleistung einstellen.
Ausnahmen gelten, wenn der Vollstreckungsbescheid nicht in gesetzlicher Weise
ergangen ist oder der Antragsgegner glaubhaft macht, dass er das Versaumen der

Widerspruchsfrist nicht verschuldet hat.

— Anerkenntnis nach Mahnbescheid

... In pp. erkennt der Antragsgegner die Hauptforderung an.
Wegen der Kosten lege ich
Widerspruch

gegen den Mahnbescheid des Amtsgerichts Osnabriick vom 19.03.2021, zugestellt
am 01.04.2021 - Aktenzeichen 12 B 615/21 - ein.

— Anerkenntnis

... in pp. erkennt der Beklagte die Klageforderung an.

Anmerkung: Wenn der Beklagte die Klage nicht veranlasst hat, hat der Klager nach

§ 93 ZPO die Prozesskosten zu tragen.

— Teilanerkenntnis
... in pp. erkennt der Beklagte die Klageforderung mit 2.000 € an. Im Ubrigen werde

ich beantragen,
die Klage abzuweisen.
Anmerkung: Bei einem Teilanerkenntnis ist § 93 ZPO anwendbar.

— Verteidigungsanzeige

... in pp. will sich der Beklagte gegen die Klage verteidigen.
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Anmerkung: Weitere Erklarungen braucht der Schriftsatz nach 8§ 276 Abs.1 S. 1
ZPO nicht zu enthalten.

— Klageabweisung und Antrag auf Abwendung der Zwangsvollstreckung
durch Sicherheitsleistung
... in pp. werde ich beantragen,

1. die Klage abzuweisen,

2. dem Beklagten hilfsweise nachzulassen, die Sicherheitsleistung nach § 711
ZPO durch eine unwiderrufliche, unbefristete und selbstschuldnerische Blirg-

schaft der Kreissparkasse Neustadt zu erbringen.

3. dem Beklagten zu gestatten, die Zwangsvollstreckung ohne Ricksicht auf
eine Sicherheitsleistung des Glaubigers durch eine selbstschuldnerische, un-
befristete und unwiderrufliche Burgschaft der Postbank abzuwenden.

Anmerkung: Bei dem zweiten Beispiel handelt es sich um einen Abwendungsantrag
nach 88 712 Abs. 1 S. 1, 714 ZPO.

... 2. das Urteil nicht fur vorlaufig vollstreckbar zu erklaren bzw. die Vollstre-
ckung auf die in § 720a Abs. 1 und 2 ZPO bezeichneten Maldregeln zu be-

schranken.

Anmerkung: Dieser Antrag ist nach 88 712 Abs. 1 S. 2, 714 ZPO zu stellen, wenn
der Schuldner nicht in der Lage ist, eine Sicherheitsleistung zu erbringen.

— Zustandigkeitsrige
... in pp.

rige ich die Zustandigkeit des angerufenen Gerichts.

Begrindung:
... Falls das angerufene Gericht seine Zustandigkeit dennoch bejaht, werde ich be-

antragen,
die Klage abzuweisen.

Vorsorglich trage ich dazu vor: ...
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— Widerklage

...Iin pp. (vollstdndiges Rubrum)

werde ich beantragen,
die Klage abzuweisen.

Widerklagend werde ich beantragen,
die Klagerin zu verurteilen, an den Beklagten 1.050 € zuzuglich Zinsen von

funf Prozentpunkten Uber dem Basiszinssatz seit Rechtshangigkeit zu zahlen.

— Negative Feststellungswiderklage
Namens des Beklagten werde ich beantragen,

die Klage abzuweisen.

Widerklagend werde ich beantragen,
festzustellen, dass dem Klager Uber den Klageanspruch hinaus keine Scha-
densersatzanspriiche aus dem zwischen den Parteien am 12.10.2021 ge-

schlossenen Werkvertrag zustehen.

— Hilfswiderklage

... in pp. (vollstandiges Rubrum)

werde ich beantragen,
die Klage abzuweisen.

Hilfsweise werde ich beantragen,
den Beklagten im Wege der Widerklage zu verurteilen, an den Klager 5.555 €
zuzuglich Zinsen von funf Prozentpunkten tGber dem Basiszinssatz seit dem
01.11.2021 zu zahlen.

— Zustimmung zur Klagericknahme

... in pp.
stimmt der Beklagte der Klageriicknahme zu.

Ich beantrage,

1. dem Klager die Kosten des Rechtsstreits aufzuerlegen,;

2. auszusprechen, dass der Vollstreckungsbescheid vom 30.04.2021 wir-
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kungslos ist.

Anmerkung: Der Beklagte hat nach § 269 Abs. 4 ZPO einen Anspruch auf einen
entsprechenden Beschluss des Gerichts. Mit der nur auf Antrag ergehenden Fest-
stellung erwirbt der Beklagte einen vollstreckbaren Kostentitel.

— Anschluss an die Erledigungserklarung des Klagers
... in pp.

hat sich der Rechtsstreit erledigt.

Der Klager hat nach § 91a ZPO die Kosten des Rechtsstreits zu tragen, weil der Be-
klagte aufgerechnet hat und die Aufrechnungslage schon bei Eintritt der Rechtshén-

gigkeit vorhanden watr. ...

— Kein Anschluss an die Erledigungserklarung des Klagers
... in pp.

schlie3t sich der Beklagte der Erledigungserklarung des Klagers nicht an.

Ich werde beantragen,
die Klage abzuweisen.

— Antrag auf Erlass eines Versaumnisurteils gegen den Klager
... In pp. beantrage ich,

die Klage durch Versdumnisurteil abzuweisen.

— Einspruch gegen Versdumnisurteil
In Vollmacht des Klagers lege ich gegen das Versdumnisurteil vom 30.10.2021, zu-
gestellt am 30.10.2021,

Einspruch
ein.

Ich werde beantragen,

das Versaumnisurteil vom 30.10.2021 aufzuheben und die Klage abzuweisen.

Ferner beantrage ich,

die Zwangsvollstreckung aus dem Versaumnisurteil einstweilen gegen Sicher-
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heitsleistung einzustellen.

Anmerkung: Weil der Klager aus dem Versaumnisurteil nach 8 708 Nr. 2 ZPO ohne
Sicherheitsleistung vollstrecken kann, hat der Beklagtenvertreter nach 88 719 Abs. 1,
707 Abs. 1 ZPO zu beantragen, dass das Gericht die Zwangsvollstreckung einstwei-

len einstellt.

— Wiedereinsetzungsantrag

... In pp.

lege ich gegen den Vollstreckungsbescheid des Amtsgerichts Goslar vom
15.03.2021, zugestellt am 19.03.2021,

Einspruch

ein und beantrage,
1. dem Antragsgegner gegen die Versaumung der Einspruchsfrist Wiederein-

setzung in den vorigen Stand zu gewahren und

2. die Zwangsvollstreckung aus dem Vollstreckungsbescheid gegen/ohne Si-

cherheitsleistung einzustellen.

— Widerspruch gegen Arrest und einstweilige Verfliigung
... in pp. lege ich gegen die am 10.04.2021 erlassene einstweilige Verfligung

Widerspruch

ein und beantrage,

1. die einstweilige Verfigung aufzuheben und

2. die Vollstreckung mit sofortiger Wirkung ohne - notfalls gegen - Sicherheits-

leistung einzustellen.

Anmerkung: Nach § 924 Abs. 3 ZPO wird durch den Widerspruch die Vollziehung

des Arrestes nicht gehemmit.

— Antrage im Urkundenprozess

... in pp.

werde ich beantragen,
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die Klage abzuweisen.

Hilfsweise beantrage ich,
dem Beklagten die Ausfuhrung seiner Rechte im Nachverfahren vorzubehal-

ten.

... In pp.

ist der Beklagten im Urteil vom 22.05.2021 die Ausfuihrung ihrer Rechte im Nachver-

fahren vorbehalten worden. Die Beklagte will das Nachverfahren durchfuhren.

Namens und in Vollmacht der Beklagten werde ich beantragen,
das Vorbehalts-Schlussurteil vom 22.05.2021 aufzuheben und die Klage ab-

zuweisen.

Ferner beantrage ich,
die Zwangsvollstreckung aus dem Vorbehalts-Schlussurteil, notfalls gegen Si-

cherheitsleistung, einzustellen.

— Berufung und Berufungsantrag

... in pp. (grof3es Rubrum)

lege ich gegen das am 20.04.2021 verkindete und am 20.04.2021 zugestellte Urtell
des Landgerichts Lineburg, Geschaftsnummer: 10 O 565 /21,

Berufung

ein und werde beantragen,
das Urteil des Landgerichts Luneburg teilweise abzuandern und die Klage ab-
zuweisen, soweit der Beklagte verurteilt worden ist, an den Klager mehr als
9.000 € zu zahlen.
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[ll.  Begrindung

Gemal 8 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO muss die Klageschrift die bestimmte Angabe des
Gegenstandes und des Grundes des erhobenen Anspruchs enthalten. Vor der Sach-
verhaltsschilderung empfiehlt sich ein einleitender Satz, der das Begehren des Kla-
gers umreif3t. Damit erleichtert der Rechtsanwalt dem Richter den Zugang zur Sach-
und Rechtslage und der Klausurverfasser dem Korrektor die Lesbarkeit der Klage.

Achtung!

Vielfach lesen Priifer den

praktischen Teil zuerst, um
festzustellen, ob der/die Ver-
fasser/in den Kern der LO-

sung getroffen hat!
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1. Substantiierung

¥ Der Klager hat alle anspruchsbegriindenden Tatsachen substantiiert, logisch und
gemal3 den Mussvorschriften der 88 130 Nr. 3, 138 Abs. 1 ZPO vollstandig vorzu-
tragen. Zu den Tatsachen gehort alles, was der Klager aus dem Lebenshergang
zur Begrindung seines Anspruchs vortragt. Die Klage ist nur schlissig, wenn zu
allen Tatbestandsmerkmalen einer Anspruchsgrundlage vorgetragen ist. Fehlt der

Tatsachenvortrag, muss das Gericht den gestellten Antrag abweisen.

¥ Beauftragt eine Partei einen Sachverstandigen mit dem Erstellen eines Gutach-
tens und legt sie das Original-Gutachten im Prozess vor, ist dieses substantiier-
tes, urkundlich belegtes Parteivorbringen. Es wird als Parteigutachten bezeichnet.
In bestimmten Fallen, z.B. nach 8 558a Abs. 2 Nr. 3 BGB, muss die Partei Privat-
gutachten zum Gegenstand der Verhandlung machen. Das Gericht wurdigt das
Gutachten frei nach § 286 ZPO.

% Im Hinblick auf die Substantiierung ist Folgendes zu beachten:

Substantiierung = Tatsachenvortrag, anhand dessen das Gericht durch Sub-
sumtion prufen kann, ob sich die gewilnschte Rechtsfolge ergibt. Sorgfaltige Sub-

stantiierung ist notwendig,

— wenn der Gegner den Vortrag bestreitet (je mehr der Beklagte schon vorgetragen
hat, desto weiter ist die Pflicht des Klagers nach § 130 Nr. 4 ZPO, den Sachver-
halt zu konkretisieren),

— wenn Rechtsbegriffe tatsachlich auszufillen sind (z.B. durch Angabe von Ort,
Zeit, handelnden Personen bei einem Vertragsabschluss),

— bei schwierigen oder lang andauernden Verfahren (z.B. Bauprozesse/»Punktesa-
chen, vielfach Uberspannen die Gerichte dann namlich die Substantiierungs-
pflicht).

Konsequenz:
— Lieber zu viel vortragen als zu wenig.

— Bitte um rechtlichen Hinweis nach § 139 ZPO zu den speziellen Punkten des
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Sachvortrags.

Bei einer Gesamtforderung sind die Einzelzahlen so zusammenzustellen, dass das

Gericht die behauptete Forderung rechtlich und rechnerisch prifen kann.

Unterschiedlich beantwortet wurde bislang die Frage, ob tber die notwendige Sub-
stantiierung hinaus auf das zu erwartende Vorbringen des Gegners einzugehen ist.
Maf3gebend ist die Prozessforderungspflicht der Parteien gemaR § 282 ZPO. Daraus
folgt fur die Klageschrift nicht, dass der Klager verpflichtet ist, von vornherein tatséach-
lich oder rechtlich erschépfend alles auch nur moglicherweise im Prozessverlauf Er-
forderliche vorzutragen. Es ist erlaubt, bestimmte Gesichtspunkte zurtickzuhalten,
solange nicht der Prozessverlauf oder eine Auflage durch das Gericht fordert, vorzu-
tragen. Der Klager ist berechtigt, sich auf das Wesentliche zu beschranken. Unzulas-
sig ist es hingegen, das Gericht und den Gegner tropfchenweise zu informieren, um

Zeit zu gewinnen. Eine Verschleppungsabsicht oder Nachlassigkeit schadet.

Durch das Zivilprozessreformgesetz sind die Anforderungen an die Rechtzeitigkeit
des umfassenden Sachvortrags der Parteien noch verschérft worden: Ist die Giite-
verhandlung erfolglos, soll sich die mundliche Verhandlung unmittelbar anschliefl3en.
Im Haupttermin soll der streitigen Verhandlung die Beweisaufnahme unmittelbar fol-
gen, 8 279 Abs. 1 und 2 ZPO. Daraus folgt, dass es kaum maoglich ist, Angriffs- und
Verteidigungsmittel noch nachzuschieben. Abgesehen davon, vereinfacht sich der
Rechtsanwalt die Arbeit, wenn er schon im ersten Schriftsatz den wesentlichen Pro-
zessstoff aufarbeitet. Auf die Schriftsdtze des Gegners kann er leichter eingehen.
Zum anderen arbeitet er auch dem Richter, dessen positive Entscheidung er beein-
flussen will, zu. Wenn der Richter sofort mit der Klageschrift dartiber informiert wird,
worum die Parteien im Grunde streiten, ist auch mit seinem Verstandnis fur den

Rechtsstreit zu rechnen.

2. Wahrheitspflicht

Gemall 8§ 138 Abs. 1 ZPO haben die Parteien ihre Erklarungen Uber tatsachliche
Umstande der Wahrheit gemaf und vollstandig abzugeben. Die Parteien durfen also
nicht lugen. Der Wahrheitspflicht unterliegen auch die Rechtsanwaélte. Sie durfen die
als unwahr erkannten AuBerungen ihrer Mandanten nicht weitergeben. Folgende

Punkte hat der Rechtsanwalt zu beachten:
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Es ist vollstadndig vorzutragen. Halbwahrheiten sind verboten; BGH NJW-RR 1995,
724 f. Jedoch ist keine Partei verpflichtet, dem Gegner Tatsachen fir einen An-

spruch, fur eine Widerklage oder fur eine Einwendung zu offenbaren.

Unzulassig sind auch Vermutungen, die ins ,Blaue hinein“ vorgetragen werden; BGH
NJW 1995, 2111 f., wenn also jegliche tatséchlichen Anhaltspunkte fur die Behaup-
tung fehlen; BGH a.a.O. Die Partei darf aber das vortragen, was sie nach Lage der
Dinge fur wahrscheinlich halt; Vermutungen sind zulassig, z.B. bei kinftigem Scha-
densverlauf, inneren Vorgéangen, Fragen der Ursachlichkeit oder bei fehlenden Fach-

kenntnissen.

Hilfsweiser Tatsachenvortrag, der dem Hauptvorbringen widerspricht, ist erlaubt.
Wenn eine Partei ihre Behauptung nicht beweisen kann, darf sie sich auch hilfsweise
auf eine Behauptung der anderen Partei stutzen, die sie im Hauptvortrag als falsch
bezeichnet (z.B.: Der Klager behauptet einen Kaufpreis von 10.000 €, der Beklagte
von 5.000 €).

Unstatthaft ist vorweggenommenes (Beispiel: ... schon jetzt bestreite ich das, was
die Gegenseite noch vorbringen wird.) und pauschales Bestreiten (Beispiel: ...
,samtliches nicht ausdriicklich zugestandenes Vorbringen des Gegners wird bestrit-

ten. ).

Der Rechtsanwalt/die Rechtsanwaéltin darf eine gegnerische Behauptung nicht be-
streiten, wenn er/sie zu dem Punkt noch nichts weil3, der Mandant/die Mandantin

aber schon Veranlassung gehabt hatten, die Frage zu klaren.

Die Wahrheitspflicht ist begrenzt. Keine Partei braucht sich der Gefahr strafrechtli-
cher Verfolgung keine Liugen auszusetzen. Der Anwalt/die Anwaltin darf nichts vor-
tragen, womit der Mandant/die Mandantin des Prozessbetruges bezichtigen werden

konnte.

Einzelheiten ergeben sich aus den beiden nachfolgenden Ubersichten:



Wahrheitspflicht

§ 138 ZPO =
subjektive Wahrheit =

keine Lugen

,Ubereinstimmung von Sachverhalt und Vortrag*
Gilt nicht fdr:
— reine Werturteile und
— Rechtsauffassungen, aber:

— Juristische Tatsachen und Werturteile kénnen Tatsachenvortrag

enthalten.
Geltungsbereich:
personlich Inhaltlich prozessual
Parteien Behaupten gesamtes Verfahren
Rechtsanwalte Bestreiten alle Verfahren, aul3er:
Vertreter Beweisangebote Beibringungsgrundsatz

gilt nicht
Beistande Beweiseinreden

20
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Inhalt der Wahrheitspflicht
¥ Vollstandigkeit
— Verbot der Halbwahrheit

—> Tatsachen sind vollsténdig vorzutragen
aul3er: Gegner erhalt Grundlage fur

— Anspruch

— Widerklage

— Einwendung

¥ Vermutungen
Zulassig, z.B. bei
— kinftigem Schadensverlauf
— inneren Vorgangen
— Urséchlichkeit
Grenze:
- willktirliche Behauptung aufs Geratewohl ohne greifbare Anhaltspunkte.

- Ausforschung des Gegners ist verboten.

¥ Hilfsvortrag

— Stitzen auf gegnerisches Vorbringen ist zulassig, wenn eigener Hauptvortrag

nicht beweisbar ist.

— Hilfsanfechtung ist zulassig, soweit gegnerische Behauptung wahr ist.
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¥ Bestreiten
— Zweifel an Wahrheit gentigt.
— Pauschales und vorweggenommenes Bestreiten ist wirkungslos.
— Verbot des Bestreitens ins Blaue hinein, auf3er bei Nichtwissen, z.B.: Zinsen.

— Zu eigen machen falschen, aber gunstigen Vorbringens des Gegners ist grund-

satzlich unzulassig.
Grenzen
— Unzumutbarkeit,
— Gefahr strafrechtlicher Verfolgung,
— Rechtsanwalt wirde die eigene Partei des Prozessbetruges bezichtigen,

— Gelten lassen ungunstiger gegnerischer Behauptungen ist zulassig.

3. Anlagen
Ist der Klausurbearbeiter in dem Gutachten nicht zur Beweisprognosestation gelangt,
ist auch in einem Schriftsatz an das Gericht kein Beweis anzubieten, insbesondere
nicht zum Beweis Unterlagen vorzulegen. Alles andere ware ein Widerspruch zum

Gutachten.

Mochte der Verfasser aber bestimmte Unterlagen tUberreichen, kann er damit den
Sachvortrag substantiieren, zu formulieren ist dann: Beispiel: ... lberreiche ich als

Anlage K1 in Kopie fiir das Gericht und den Beklagten...”

Nach § 137 Abs. 3 S. 1 ZPO ist die Bezugnahme auf Schriftstiicke, also auf Anlagen,
Urkunden, Fotokopien, Fotos, Telefaxe usw. zuldssig, wenn die andere Partei nicht

widerspricht und das Gericht sie fur angemessen halt.

Die Bezugnahmen durfen nicht untbersehbar werden. Keineswegs kann der
Rechtsanwalt das Gericht nétigen, das Wesentliche aus Anlagen, Beiakten usw. zu-

sammenzusuchen. Die Bezugnahme ist daher auf das Notwendige zu begrenzen.
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Im Urkundenprozess missen die Urkunden, aus welchen sich der Anspruch ergibt,
der Klageschrift oder einem spateren Schriftsatz im Original oder in beglaubigter Ab-
schrift beigefugt sein, § 593 Abs. 2 ZPO. Da spatestens im Termin die Urkunde im
Original vorgelegt werden muss, weil andernfalls der Urkundenprozess - selbst bei
Saumnis des Beklagten - unstatthaft ist, empfiehlt es sich, gleich das Original mit

dem Schriftsatz zu Uberreichen.

Bei der Abschrift fir den Beklagten sind die Urkunden in beglaubigter Abschrift beizu-
fugen. Fehlen sie, braucht sich der Beklagte nicht einzulassen. Ein Versaumnisurteil

kann nicht gegen ihn ergehen.

Als Anlagen zu Uberreichen sind ferner die zur Glaubhaftmachung dienenden eides-

stattlichen Versicherungen, ggf. auch Fotos zur Augenscheinseinnahme.

4. Sachvortrag des Beklagten

Die Klagebegrindung ist damit zu beginnen, dass in einem Einleitungssatz daruber
informiert wird, weshalb die Klage abzuweisen ist. Folgende Konstellationen sind
denkbar:

¥ Der Sachverhalt hat sich anders ereignet als vom Klager vorgetragen. Der Be-
klagtenvertreter stellt dann den Sachverhalt nach der Schilderung seines Man-
danten klar.

¥ Die Rechtsauffassung des Klagers trifft nicht zu. Das Schwergewicht der Klage-
erwiderung liegt bei den Rechtsausfiihrungen (fur die Klausur kann sich bisweilen

etwas anderes aus dem Bearbeitervermerk ergeben).

¥ Der Klager hat zwar gegen den Beklagten einen falligen Anspruch, jedoch rech-
net der Beklagte auf bzw. hat schon aul3erprozessual aufgerechnet.

¥ Der Klager hat zwar einen félligen, nicht erloschenen Anspruch, der jedoch we-

gen einer Einrede oder Einwendung des Beklagten nicht durchsetzbar ist.

Greift der Beklagte die Klage aus mehreren Griinden an, sollte er seine Argumente in
logischer Folge abhandeln. Die Aufstellung oben bietet einen Anhaltspunkt. Stets ist
die Unzul&ssigkeit der Klage vor ihrer Unbegrtindetheit zu behandeln. Zur Sache ist

vor der rechtlichen Wirdigung vorzutragen. Bei ,Punkte-Sachen” kann es sich emp-
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fehlen, die vom Klager vorgegebene Reihenfolge zu befolgen. Ist der Aufbau der
Klageschrift unlogisch, sollte der Rechtsanwalt des Beklagten zur Erleichterung fur

das Gericht den Inhalt ordnen.

Im Urkundenprozess kann der Beklagte Einwendungen erheben. Diese werden aber
unstatthaft, wenn der Klager bestreitet und der Beklagte keinen Beweis nach 88 595
Abs. 2, 598 ZPO anbietet. Der Beklagte muss darauf achten, dass er Tatsachenbe-
hauptungen des Klagers widerspricht, an deren Feststellungen im Vorbehaltsurteil
das Gericht fur das Nachverfahren gebunden ware, wie z.B. in Bezug auf die Pro-
zessvoraussetzungen oder die Formerfordernisse der Urkunde. Die Echtheit der Ur-
kunde, insbesondere der Unterschrift, kann der Beklagte erst im Nachverfahren be-

streiten.

5. Gerichtliches Gestandnis

Der Rechtsanwalt ist wegen der Rechtswirkungen vor einem - auch konkludenten -

gerichtlichen Gestéandnis zu warnen:
— Die zugestandene Tatsache bedarf ndmlich keines Beweises mehr.
— Die Partei ist dartiber hinaus gemaf § 290 ZPO an ihr Gestandnis gebunden.

— Die Partei kann nur wirksam widerrufen, wenn sie beweist, dass das Gestandnis

unwahr ist und sie sich geirrt hat.

Wenn der Rechtsanwalt fur seine Partei zum gegnerischen Vorbringen nur zum Tell

abweichend vortragen will, ist zu bericksichtigen:

Unerheblich ist gemanR § 289 ZPO, wenn mit dem Gestandnis neue Tatsachen vorge-
tragen werden. Der Kaufer klagt z.B. auf Lieferung der Kaufsache. Der Verkaufer
bestétigt den Kaufvertrag und behauptet Erfullung. Damit ist der Kaufvertrag gestan-

den. Der Verkaufer muss die Lieferung beweisen.

Hingegen gesteht die Partei nicht, wenn sie einen anderen Sachverhalt vortragt, z.B.:
Der Verkaufer behauptet einen bedingten Kaufvertrag. Damit leugnet der Verkaufer
die Behauptungen des Kaufers. Der Kéaufer muss den unbedingten Kaufvertrag be-

weisen.
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Gerichtliches Gestandnis

% Voraussetzungen:
¥ Unbedingtes Zugestehen einer vom Gegner behaupteten Tatsache, § 288 ZPO.

¥ Bezieht sich auch auf innere und juristische Tatsachen, also auf gelaufige Rechts-

begriffe, nicht aber auf Werturteile, Rechtssatze, Erfahrungen.

¥ Konkludent oder ausdriicklich (,Es ist richtig, dass ...“), kein Gestandnis ist, ,nicht

bestreiten zu wollen”.

¥ Unerheblich ist, ob zusatzlich weitere Tatsachen, also ein im Ubrigen anderer Sach-

verhalt vorgetragen wird.

¥ Unterliegt der Wahrheitspflicht.

¥ Konsequenzen:

¥ Die Tatsache bedarf keines Beweises mehr.

¥ Die Partei ist nach § 290 ZPO an das Gestandnis gebunden.

¥ Das Gestéandnis wirkt in der Berufungsinstanz fort.

¥ Ein Widerruf ist nur moglich, wenn die gestehende Partei beweist,
—> dass das Gestandnis unwahr ist und
— dass das Gestandnis auf einem Irrtum beruht.

% Ein Rechtsanwalt/eine Rechtsanwaltin sollte keine Gestandnisse abgeben. Der
Mandant/die Mandantin kénnte sich geirrt haben. Besser ist es, den gegnerischen
Tatsachenvortrag unbestritten zu lassen, auch wenn der Mandant/die Mandantin

diesen zunachst bestétigt.
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6. Beweisantritte

Im praktischen Teil ist das Ergebnis der Beweisprognosestation und ggf. der pro-
zesstaktischen Uberlegungen konsequent umzusetzen. Fur jede streitige, nicht of-
fenkundige und beweiserhebliche Behauptung ist Beweis anzutreten. Bei den jewei-

ligen Beweisantritten ist Folgendes zu beachten:

a) Zeugen
Der Zeugenbeweis wird durch Benennen der Zeugen und Bezeichnen der Tatsa-
chen, lGber die Beweis erhoben werden soll, angetreten, § 373 ZPO. Der Zeuge muss
ladungsfahig sein. Also ist neben dem vollstindigen Namen die Wohnanschrift anzu-
geben (aul3erdem soll der Prozessgegner schon vor der Vernehmung die Identitat,
die Glaubwaurdigkeit usw. des Zeugen prifen kénnen). Als ladungsfahige Anschrift
kommt auch die Angabe der Arbeitsstelle in Betracht, dann mussen der Zeuge und
seine Funktion so genau bezeichnet werden, dass die Zustellung gelingen wird. Ub-
lich ist, den Zeugen auch als solchen zu bezeichnen; etwa mit der Formulierung: ,....

Beweis: Zeugnis des Herrn Karl Krdsing, Kornblumenstrasse 35, 29339 Doérflingen.©

Zeugenbeweis

Der Beweisantritt erfolgt durch:
¥ Die Tatsachenbezeichnung, tiber die Beweis erhoben werden soll.

¥ Bei inneren Tatsachen zusatzlich durch die Angabe, wie der Zeuge die inneren

Tatsachen erfahren hat.

Die Benennung des Zeugen, 8§ 373 ZPO:
% Vorname, Name und Wohnanschrift.
¥ Unzureichend: »zu laden tiber den Klager/den Beklagten«.

¥ NN ist prozessual unergiebig, das Gericht wird allenfalls eine Beitreibungsfrist
nach § 356 ZPO setzen.

Nicht: ,eidliche Vernehmung®, zumal Zeugen grundsatzlich uneidlich zu vernehmen

sind.
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b) Urkunden

Der Beweisfuhrer tritt den Beweis durch die Vorlage der Urkunde an. Dem Gericht ist
das Original zu Ubergeben, wenn die Partei die Urkunde besitzt oder sie ohne ge-

richtliche Hilfe beschaffen kann.

Eine beglaubigte oder einfache Abschrift oder Kopie wirdigt das Gericht lediglich frei.
Beim Einreichen durch einen Schriftsatz ist nach § 137 Abs. 3 ZPO auf die Urkunde

Bezug zu nehmen.
Textbeispiel:

»...Die Parteien haben am 27.04.2021 den Kaufvertrag Uber die Waschmaschine der

Marke Siemens geschlossen.
Beweis: Kaufvertrag vom 27.04.2021,
denich als
Anlage K4
im Original fiir das Gericht und in Kopie fiir die Beklagte (iberreiche.”

Bei Konvoluten muss das Schriftstiick nach Blattern oder Stellen bezeichnet werden,

andernfalls wirde es sich um einen Ausforschungsbeweis handeln.
Textbeispiel:

»-..In dem Leistungsverzeichnis hat der Beklagte die Hausabschleppung als Position

mit aufgefuhrt.
Beweis: Seiten 14 und 15 des Leistungsverzeichnisses,
welches ich bereits als Anlage K4 mit der Klageschrift (iberreicht habe®“,

Befindet sich die Urkunde bei einer 6ffentlichen Behorde, in der Hand des Gegners
oder eines Dritten, ist nach 88 432, 142, 144, 421 ff., 428 ff. ZPO zu verfahren: Hat
eine Behorde die Urkunde in Besitz, wird der Beweis nach § 432 Abs. 1 ZPO durch
den Antrag angetreten, die Behdrde oder den Beamten um die Mitteilung der Urkun-

de zu ersuchen.
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Textbeispiel:
»-..0eantrage ich,

die amtliche Ermittlungsakte der Staatsanwaltschaft Luneburg, insbesondere
den Unfallbericht, Seiten 2 bis 4 - Aktenzeichen 23 JS 1542/21 - beizuziehen.*

Befindet sich die Urkunde bei der anderen Partei oder bei einem Dritten, kann das
Gericht nach 88 142, 428 ZPO unter Fristsetzung anordnen, dass die Urkunde vorzu-

legen ist.

Ist der Dritte im Besitz der Urkunde, tritt der Beweisfuihrer den Beweis an, indem er
nach 8 428 ZPO beantragt, zur Herbeischaffung der Urkunde eine Frist zu bestim-

men.
Textbeispiel:

»... Der Bruder des Beklagten, Herr Gottlieb Geber, Platzhalterweg 17, 50933 Koln,

bewahrt die Bilanzen des Beklagten in seinem Tresor auf.
Ich beantrage,

Herrn Geber zur Vorlage der Bilanzen aus den Jahren 2018 und 2019 eine
Frist nach § 428 ZPO zu setzen.”

Der Dritte kann sich weigern, wenn ihm die Vorlage unzumutbar ist oder ihm ein

Zeugnisverweigerungsrecht zusteht, § 142 Abs. 2 ZPO.

Hat der Prozessgegner die Urkunde in Besitz, ist nach § 421 ZPO zu beantragen,
ihm die Vorlage der Urkunde aufzugeben. Der Vorlegungsantrag bestimmt sich nach
§ 424 ZPO (lesen!). Unter anderem muss der Antragsgegner zur Vorlegung der Ur-
kunde verpflichtet sein. Die Verpflichtung kann sich nach § 422 ZPO aus dem Bir-
gerlichen Recht oder nach § 423 ZPO durch eine Bezugnahme des Antragsgegners

auf die Urkunde zur Beweisfiihrung ergeben.
Textbeispiel:

»... beantrage ich nach § 424 ZPO,

dem Klager die Vorlage des notariellen Kaufvertrags vom 06.02.2021 tber das
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Hausgrundstiick Verdener Allee 66 in Bremen innerhalb einer Frist von zwei
Wochen aufzugeben.

Begrindung:

Durch den Kaufvertrag des Notars Steinbeisser zur Urkundennummer 234/06 soll
bewiesen werden, dass der Klager zugesichert hat, dass Holzbockbefall nicht vor-
handen ist. Nach dem Abschluss des Kaufvertrags hatte der Beklagte dem Klager
voriubergehend seine Ausfertigung Uberlassen, jedoch nicht zurickerhalten. Der Kla-
ger ist nach 8§ 444 BGB zur Vorlage des Vertrages verpflichtet. Zur Glaubhaftma-

chung beziehe ich mich auf die
anliegende eidesstattliche Versicherung
des Beklagten.”

c) Augenschein

Einen Augenscheinsbeweis kann das Gericht ohne Antrag einer Partei gemali
88§ 144, 358a Nr. 5 ZPO von Amts wegen erheben. Ein Antrag ist dennoch zu emp-
fehlen, wenn unsicher ist, ob das Gericht den Augenscheinsbeweis von Amts wegen

erheben wird.

Der Antrag auf Augenscheinseinnahme ist nach 8 371 ZPO anzutreten: Die zu be-
weisende Tatsache und der Gegenstand des Augenscheins sind zu bezeichnen,
z.B.:

Textbeispiel:

» ... Der Beklagte ist - unstreitig - mit seinem Fahrrad in den Zaun auf dem Grund-
stiick des Klagers gefahren. Zu Unrecht bestreitet der Beklagte den Umfang des
Schadens. Der neuwertige Zaun wurde auf einer Lange von drei Metern umgewor-
fen. Die ausgerissenen Zaunpfahle liegen unveréndert auf dem Grundstick des Kla-

gers.”

Das Gericht kann einer Partei oder einem Dritten unter Fristsetzung aufgeben, einen
Gegenstand vorzulegen, 88 144, 371 ZPO. Wenn sich die Sache bei einem Dritten
befindet, tritt der Beweisfuihrer den Beweis mit dem Antrag an, zur Herbeischaffung

eine Frist zu setzten. Ein Dritter braucht die Inaugenscheinnahme seiner Wohnung
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nicht zu dulden. Der Dritte kann sich ferner auf Unzumutbarkeit und auf ein Zeugnis-
verweigerungsrecht berufen, § 144 Abs. 1 und 2 ZPO. Bei der Beweisvereitelung
durch eine Partei werden die Behauptungen des Gegners als bewiesen angesehen,
8§ 371 Abs. 3 ZPO.

d) Sachverstandigengutachten

Gemald § 403 ZPO wird der Beweis durch die Bezeichnung der zu begutachtenden

Punkte angetreten.
Textbeispiel:

»... hat der Beklagte bei der Bauausfiihrung im Haus der Kldger mangelhaft gearbei-

tet. Die Rohre hat der Beklagte liber Putz verlegt...*”

Wenn das Gericht ein Gutachten fur erforderlich halt, kann es dieses von Amts we-
gen einholen, 88 144, 287, 442 ZPO, ggf. auch schon vor der mindlichen Verhand-
lung, 8 358a ZPO. Nicht erforderlich ist also, ,Sachverstandigenbeweis“ anzubieten
oder einen bestimmten Sachverstandigen zu benennen. Weil das Gericht nach § 404
Abs. 3 ZPO die Parteien auffordern kann, einen Sachverstandigen zu bezeichnen
und das Gericht nach 8 404 Abs. 4 ZPO an eine ubereinstimmende Parteibezeich-
nung gebunden ist, kann es sich jedoch empfehlen, einen bestimmten Sachverstan-
digen anzugeben.

e) Parteivernehmung

Da Klager und Beklagter gemaR 88 445, 447 ZPO Antrage auf Parteivernehmung
stellen kdnnen, brauchen sie nicht lediglich eine Vernehmung von Amts wegen nach

§ 448 ZPO anzuregen. Soll die andere Partei vernommen werden, ist zu formulieren:
Textbeispiel:
Beweis: Vernehmung der Beklagten zu 3) als Partei.”

Wird als Beweisantritt erforderlich, dass der Mandant selbst als Partei aussagt, er-
lasst das Gericht nur dann einen Beweisbeschluss, wenn der Gegner einverstanden

ist.

Textbeispiel:
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... Beweis: Vernehmung des Kléagers als Partei mit der Aufforderung an die Beklag-

ten zuzustimmen.“

Bei diesem Beweisantritt ist besondere Vorsicht geboten: Sagt die Partei nicht aus
oder nimmt sie den Beweisantritt zurlick, kann das Gericht dies entsprechend
88 446, 454 ZPO werten.

Zulassig ist es, den Beweisantritt zu bedingen, etwa:
Textbeispiel:
... Beweis: Vernehmung des Beklagten, falls der Kldger beweispflichtig ist.“

Fur die Klausur kommt eine solche Konstellation in Betracht, wenn die Rechtslage
zur Beweislast nicht eindeutig ist (dies ware vorab in der Beweisprognosestation dar-

zustellen).

Das Gericht vereidet eine Partei nur nach 8 452 Abs. 1 ZPO. Dann muss das Ergeb-
nis der unbeeideten Aussage einer Partei nicht ausgereicht haben, um das Gericht
von der Wahrheit oder Unwahrheit einer Tatsache zu tUberzeugen. Wenn beide Par-
teien vernommen worden sind, kann nur eine Partei beeidet werden. Aus diesen
Grunden ist es falsch, schriftsatzlich die ,eidliche Parteivernehmung” zu beantragen.
Bei einem solchen Antrag handelt es sich um einen ungeeigneten Versuch, das Ge-

richt vor der Beweisaufnahme zu beeindrucken.

f) Amtliche Auskunft

Das Gericht fordert die amtliche Auskunft von Amts wegen an. Die Parteien kdnnen
die amtliche Auskunft anregen. Die amtliche Auskunft ersetzt insbesondere das
Zeugnis eines Behodrdenmitarbeiters oder eines Sachverstandigen; umfasst sie ein

Gutachten, handelt es sich um ein echtes Sachverstandigengutachten.
Textbeispiel:

»... Dazu rege ich an,

die amtliche Auskunft des Wetteramtes Wiesbaden einzuholen.”

7. Rechtsausfiihrungen

Ob in dem Schriftsatz an das Gericht rechtliche Ausfihrungen zu machen sind, ergibt
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sich meistens aus dem Bearbeitervermerk.

Fehlen entsprechende Hinweise, sind gestraffte Rechtsausfiihrungen angemessen,
soweit sich die Parteien hauptsachlich um Rechtsauffassungen streiten. Im Ubrigen
liegt es im Mandanteninteresse, in Betracht kommende Anspruchsgrundlagen, Ein-
wendungen oder die Rechtsprechung kurz darzustellen, soweit die Rechtslage nicht
vollig unproblematisch ist. Entsprechend ist dann auch in der Klausur zu verfahren.
Géangige Vorschriften sind regelmaRig nicht aufzufihren (der Richter kennt das
Recht).

In bestimmten Verfahren kénnen sich Rechtsanwalte nicht auf den Tatsachenvortrag
beschranken. Im Berufungs-, Revisions- und Wiederaufnahmeverfahren ist der
Rechtsanwalt zu Rechtsausfiihrungen verpflichtet. Sowohl das Revisionsverfahren,
als auch das Wiederaufnahmeverfahren dirften als Gegenstand einer Examensklau-
sur irrelevant sein, zumal in der Referendarzeit keine praktischen Ubungsfalle zur

Verfligung stehen.

Einfach gelagerte Berufungsfalle sind klausurrelevant. Anwaltliche Praxis ist es, ge-
gen ein abzuanderndes Urteil zun&chst Berufung einzulegen und erst spater mit der
Berufungsbegrindung den Antrag anzukindigen und zu begriinden. Selten werden
Berufung und Berufungsbegriindung miteinander verbunden. Eine Klausuraufgabe
kénnte beinhalten, ein Gutachten lber die Erfolgsaussichten einer Berufung zu er-
stellen und zunachst — fristwahrend — Berufung einzulegen. Wird eine Berufungsbe-

grindung verlangt, sind folgende Formalitaten zu beachten:
Berufungsbegrindung

Der Berufungsfuhrer muss entweder eine Rechtsverletzung oder eine fehlerhafte
Tatsachenfeststellung darlegen, so dass eine andere Entscheidung gerechtfertigt ist:

¥ Rechtsverletzung entsprechend § 546 ZPO
Darzulegen sind Umstande, aus denen sich Folgendes ergibt:
— eine Rechtsverletzung und

— die Erheblichkeit fur die angefochtene Entscheidung (diese ist insbesondere
bei von Amts wegen zu beriicksichtigenden Verfahrensmangeln gegeben, die
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Zustandigkeitsrige ist aber ausgeschlossen).

% Tatsachentatbestand

Dafur mussen Tatsachen gemal3 § 529 ZPO eine andere Entscheidung rechtfertigen.

Folgende Voraussetzungen sind zu erfillen:

Die Richtigkeit oder Vollstandigkeit der Tatsachenfeststellung ist zweifelhaft, so dass
die tatsachliche Feststellung zu wiederholen ist (z.B.: Ubergangene Beweisantrage,

unkritische Ubernahme eines Gutachtens),
die neuen Angriffs- und Verteidigungsmittel sind zu bezeichnen,
darzulegen ist die Zulassung der neuen Tatsachen nach § 531 Abs. 2 ZPO, weil:

— das erstinstanzliche Gericht die Angriffs- und Verteidigungsmittel Gbersehen

hat oder sie irrig fur unerheblich gehalten hat,

— der Berufungsfuhrer die Tatsachen in erster Instanz wegen Verfahrensfehlern

des Gerichts nicht geltend machen konnte oder

— die Tatsachen in erster Instanz nicht geltend gemacht wurden, ohne dass

auch nur einfache Nachlassigkeit vorgelegen hat.
Richterlicher Hinweis

In anwaltlichen Schriftsatzen ist oft die Formulierung zu finden, dass ,ein rechtlicher
Hinweis erbeten wird, falls noch nicht hinreichend vorgetragen sein sollte“. Solche pau-
schalen Anfragen sind verfehlt. Zum einen wird der Rechtsanwalt dadurch nicht von
seiner Pflicht entbunden, vollstdndig - ggf. unter Beweisantritt - vorzutragen. Zum an-

deren ist die richterliche Hinweispflicht umso geringer, je weniger die Partei vortragt.

Zu einem konkreten Punkt kann ein richterlicher Hinweis erbeten werden, insbesonde-
re, wenn bei umfangreichen Sachen nicht absehbar ist, ob es nach der Rechtsauffas-

sung des Gerichts auf weiteren Vortrag ankommt.

Die richterliche Aufklarungspflicht besteht grundsatzlich auch bei anwaltlicher Vertre-
tung. In der Klausur durfte regelmaflig kein Anhaltspunkt fur die Bitte um einen richterli-

chen Hinweis bestehen. Deshalb sollte eine derartige Formulierung meist nicht verwen-
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det werden. Ein richterlicher Hinweis
¥ bezieht sich nur auf die Hauptforderung,

% er wird unbedingt erforderlich, wenn beide Seiten die Lage verkennen in Bezug
auf:

— rechtzeitigen und vollstdndigen Vortrag,
— Beweismittel,

— sachdienliche Antrage oder

— Rechtslage.

— Dasselbe gilt, wenn eine Partei einen dieser Gesichtspunkte Ubersieht, der

Entscheidungsgrundlage werden soll.

¥ Pflichten des Gerichts: Hinweis, Dokumentation in der Gerichtsakte und Gelegen-

heit zur Stellungnahme. Bei Fehlen oder Verspéatung des richterlichen Hinweises:
— bis zum Urteil: Wiedereinsetzung beantragen,
— nach dem Urteil bei Wert bis zu 600 €: Gehdorsriige, 8§ 321a ZPO,
— bei Zulassigkeit der Berufung (Begriindung: Rechtsverletzung).

IV. Musterbriefe und Schriftsatzmuster

1. Aufforderungsschreiben an Gegner

Rechtsanwalte

Dr. Musterknabe und Partner
Streitfeldweg 66

28219 Bremen

Firma

Papierprodukt GmbH
Bielefelder Stral3e 22
32052 Herford
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02.08.2021
Schadensersatzanspriche aus Vertrag vom 27.03.2021
Sehr geehrte Damen und Herren,

ich vertrete Herrn Kurt Konig. Ich versichere anwaltlich meine ordnungsgeméalie Be-

auftragung.

Fur meinen Mandanten mache ich Schadensersatzanspriche aus dem zwischen ihm

und lhnen abgeschlossenen Werklieferungsvertrag geltend.

Mein Auftraggeber hatte Sie beauftragt, 2.000 Ringmappen DIN A4 mit Combi-Ring-
mechanik und Kunststoff-Griffloch zu liefern. Den Auftrag haben Sie nicht ordnungs-
gemal} erfullt. Die Grifflocher fehlten ganz, die Ringmechanik klemmt noch immer.
Die geforderte Ersatzlieferung haben Sie mit Hinweis auf unverhéltnismafRige Kosten
abgelehnt. Mit Ihrer Nachbesserung haben Sie lediglich die Grifflécher eingearbeitet,

aber auch nach dem zweiten Nachbesserungsversuch ist die Ringmechanik defekt.

Weil die Nacherfullung erfolglos geblieben ist und Sie diesen Umstand zu vertreten
haben, mache ich fir meinen Mandanten Schadensersatz statt der Leistung gemaf
8§ 281, 283 BGB geltend. Die Anspriiche meines Mandanten sind entgegen Ihrer
Auffassung auch nicht dadurch ausgeschlossen, dass mein Mandant lhnen letzte

Woche mitteilte, vom Vertrag zuricktreten zu wollen.

Die Schadensersatzanspriche bestehen in dem entgangenen Gewinn, den mein
Mandant bei WeiterverauRerung mit 3.500 € erzielt hatte. Zum Nachweis des Scha-
dens Uberreiche ich lhnen anliegend den Kaufvertrag zwischen meinem Mandanten
und der Kauferin, der Firma Papeterie GmbH. Ich bitte um Ausgleich der Forderung

zum Monatsende.

Sollte die Frist ergebnislos verstreichen, werde ich meinem Mandanten empfehlen zu

klagen.
Mit freundlichen GrifRen

Dr. Musterknabe

Rechtsanwalt
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2. Brief an Mandanten/Abraten von einer Klage

Rechtsanwaltin Linda Leicht
Koniginstrall3e 14
34125 Kassel

Frau

Sophie Teuer
Musikantenstraf3e 27
34123 Kassel

Schadensersatzanspriche gegen Herrn Franzen
Sehr geehrte Frau Teuer,

ich beziehe mich auf Ihren Brief vom 12.07.2021. Sie baten um Rat, ob Ihnen aus
dem Kaufvertrag mit Herrn Franzen Schadensersatzanspriche zustehen. Sie teilten
mit, dass Sie durch den Vertrag vom 30.04.2021 eine einzigartige Violine fur
20.000 € erworben haben, die Sie fur 30.000 € hatten weiterverkaufen kdnnen. Diese
Violine sollte Ihnen nach einem Konzert am 05.05.2021 Ubergeben werden, sie ist
jedoch bei einem - wohl unverschuldeten - Zimmerbrand im Haus von Herrn Franzen
am 02.05.2021 zerstort worden.

Weil Sie mit Herrn Franzen einen Kaufvertrag geschlossen haben, kénnten vertragli-
che Anspruche in Betracht kommen. Ferner ist aufgrund der Zerstorung der Violine
an Anspriiche aus dem sog. Leistungsstorungsrecht zu denken.

Mit dem Abschluss des Kaufvertrages allein ist jedoch noch kein Schadensersatzan-
spruch Uber 10.000 € entstanden. Dies ergibt sich aus § 275 Abs. 1 des Biirgerlichen
Gesetzbuches. Danach ist ein Anspruch von Anfang an ausgeschlossen, wenn die
Leistung unmaglich ist.

Zu prifen war aber, ob Ihnen ein Ersatzanspruch aus § 311a Abs. 2 des Birgerli-
chen Gesetzbuches zusteht. Nach dieser Vorschrift haftet der Schuldner auf Scha-
densersatz statt der Leistung oder auf Ersatz seiner Aufwendungen. Die Haftung tritt
aber nicht ein, wenn der Schuldner beim Vertragsabschluss das Leistungshindernis
nicht kannte und dieses auch nicht zu verschulden hat. Fir Herrn Franzen war der

Brand aber nicht absehbar, er hat ihn auch nicht, etwa durch Fahrlassigkeit, ver-
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schuldet. Daher steht Ihnen nach dieser Vorschrift kein Zahlungsanspruch zu.

Zuletzt konnte sich ein Anspruch noch aus 88 280 Abs. 1 und 3, 283 S. 1 des Bur-
gerlichen Gesetzbuches ergeben. Zweifelhaft ist bereits, ob aus dieser Norm Scha-
densersatzanspriiche wegen der Verletzung einer Leistungspflicht folgen kdnnen.
Selbst wenn dies der Fall ware, musste eine Pflichtverletzung des Schuldners vorlie-
gen, die aber nicht ersichtlich ist. Ein erforderliches Verschulden ist ebenfalls nicht

gegeben. Daher scheiden Forderungen aus.

Andere Vorschriften kommen nicht in Betracht. Schadensersatzanspriiche kdnnen
Sie daher nicht geltend machen. Von einem Vorgehen gegen Herrn Franzen rate ich
Ihnen daher ab.

Abschliel3end bedanke ich mich fur die Beauftragung und bitte um Ausgleich der an-

liegenden Kostenrechnung.
Mit freundlichen Grif3en

Leicht

Rechtsanwaltin

3. Brief an Mandanten/Abraten von Verteidigung gegen Klage

Rechtsanwalt
Torben Kneist
Habighorst 35
32425 Minden

Herrn

Karl Kramer
Fritzenwiese 54

32457 Porta Westfalica

05.08.2021

Klage der Eheleute Meyer vom 25.07.2021

Sehr geehrter Herr Kramer,
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ich nehme Bezug auf das Beratungsgesprach letzter Woche und erldutere lhnen
gern noch einmal meine Empfehlung, sich gegen die Klage der Eheleute Meyer nicht

zu verteidigen:

Von diesen haben Sie ein Grundstick in der Welfenallee fir 2,50 €/gm erworben.
Wider Erwarten handelt es sich jedoch nicht um Ackerland. Als die Eheleute Meyer
davon erfuhren (tatsachlicher Wert: 190 €/gm), kindigten diese den Vertrag und kla-
gen - nach lhrer Weigerung - nunmehr Ruckibereignung Zug um Zug gegen die

Ruckzahlung des Kaufpreises ein.

Mit der Klage haben die Eheleute Meyer ihren Anspruch auf 8 812 Abs. 1 S. 1, erste
Variante des Burgerlichen Gesetzbuches gestutzt. Diese Vorschrift greift allerdings
nicht ein: Sie wurde namlich voraussetzen, dass Sie das Grundstiick ohne Rechts-
grund erhalten haben. Als Rechtsgrund dient jedoch der Vertrag, der auch nicht in-
folge Anfechtung nichtig ist. Ein Anfechtungsgrund wegen des Irrtums Uber eine ver-
kehrswesentliche Eigenschaft liegt namlich nicht vor. Der gemeinsame Irrtum der
Vertragsparteien ist nach der Neuregelung durch den Gesetzgeber kein Anfech-

tungsgrund mehr.

Den Eheleuten Meyer steht aber ein Anspruch auf Ruckubertragung des Grund-
stiicks Zug-um-Zug gegen Zahlung des Kaufpreises aus 88 346 Abs. 1, 313 Abs. 3,
1 und 2 des Burgerlichen Gesetzbuches zu. Die Voraussetzungen dafir sind gege-
ben: Die Eheleute Meyer haben ein Rucktrittsrecht, zumal sie grundséatzlich einen
Anspruch auf Vertragsanpassung haben. Wesentliche Umsténde, die Grundlage des
Vertrages waren, haben sich zwar nicht nachtraglich geandert, aber - was ausrei-
chend ist - bekanntlich als falsch herausgestellt: Fir den Verkauf des Grundstlcks in
der Welfenallee war wesentliche Voraussetzung, dass es sich um Ackerland handelt
und nicht etwa um teures Bauland. Die Eheleute Meyer hatten den Vertrag so nicht
geschlossen, wenn sie geahnt hatten, dass es sich um Bauland handelt. Weil die
Fehlvorstellung Gber den Wert des Grundstiicks nicht allein in die Risikosphare der
Eheleute Meyer fiel, ist ihnen auch nicht zuzumuten, am Vertrag festzuhalten. Ihnen
ist wiederum unzumutbar, unter angepassten Bedingungen (entsprechend hoher
Kaufpreis) am Vertrag festzuhalten. Deshalb steht den Eheleuten Meyer der Rucktritt

vom Kaufvertrag zu.

Unschéadlich ist, dass der Rechtsanwalt des klagenden Ehepaares die Ruckubertra-
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gung auf eine unzutreffende Rechtsnorm gesttitzt hat, weil das Gericht von Amts we-
gen pruft, aus welcher Vorschrift sich der begehrte Anspruch ergibt.

Um weitere Kosten zu sparen, rate ich lhnen, ein sog. Versaumnisurteil gegen sich
ergehen zu lassen. Ich zeige fir Sie gegeniiber dem Landgericht keine Verteidi-
gungsbereitschaft an und nehme auch den Termin vor dem Landgericht nicht wahr.
Die Kosten stellen sich folgendermal3en dar: Es entstehen zwar drei Gerichtsgebunh-
ren, der gegnerische Rechtsanwalt darf aber nur anderthalb Gebihren in Ansatz

bringen. Ich stelle Ihnen lediglich eine Beratungsgebtihr in Rechnung.
Mit freundlichen Grif3en

Kneist

Rechtsanwalt

4. Deckungsschutzanfrage an Rechtsschutzversicherung

Rechtsanwaltin
Dr. Linda Langer
Dorfstral3e 55
29331 Lachendorf

Rundum-Rechtsschutz AG
Jawoll-Weg 24
21149 Hamburg

02.07.2021
Ihr Versicherungsnehmer: Karsten Knapp
Versicherungsnummer: 167578509
Sehr geehrte Damen und Herren,

ich vertrete lhren Versicherungsnehmer Herrn Karsten Knapp. Mein Mandant hat
mich beauftragt, Zahlungsanspriiche gegen Herrn Rainer Zank wegen der Korperver-
letzung vom 07.03.2021 geltend zu machen. Das Néhere entnehmen Sie bitte dem

als Anlage beigefigten Klageentwurf.

Ich bitte Sie, fur das Klageverfahren Deckungsschutz zu erteilen.
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Mit freundlichen Grif3en

Dr. Langer

Rechtsanwaltin

5. Antrag auf Bewilligung von Prozesskostenhilfe und Klage

Rechtsanwalte Schmidt und Partner
Braunschweiger Weg 23
29223 Celle

Amtsgericht Celle
- Zivilabteilung -
Muhlenstral3e 8
29221 Celle
30.06.2021

Antrag auf Bewilligung von Prozesskostenhilfe und Klage
des Auszubildenden Laurenz Lange, SchneiderstraRe 9, 29221 Celle,
- Antragsteller -

Prozessbevollmachtigte: Rechtsanwalte Schmidt und Partner, Braunschweiger Weg
23, 29223 Celle,

gegen
den Pensionar Wolfgang Wunderlich, Wienerstral3e 32, 29323 Wietze,

- Antragsgegner -

wegen Kautionsriickzahlung.

Ich beantrage,

dem Antragsteller Prozesskostenhilfe unter meiner Beiordnung zu bewilligen.

Nach Bewilligung der Prozesskostenhilfe werde ich beantragen,
den Antragsgegner zu verurteilen, an den Antragsteller 1.000 € nebst Zinsen
von funf Prozentpunkten Gber dem Basiszinssatz seit dem 25.02.2021 zu zah-

len.
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Begrundung:
Der Antragsteller kann keine Prozesskosten zahlen. Die Erklarung tber die personli-

chen und wirtschaftlichen Verhaltnisse einschlie3lich der Anlagen zur Glaubhaftma-

chung uberreiche ich.

Die beabsichtigte Klage hat Erfolgsaussichten. Der Antragsteller macht gegen den
Antragsgegner einen Anspruch auf Kautionsrickzahlung geltend. Dem liegt folgen-

der Sachverhalt zugrunde:
Die Parteien schlossen am 15.02.2021 den als
Anlage K1

in Kopie fur das Gericht und den Antragsgegner Uberreichen Mietvertrag. Der An-
tragsgegner vermietete dem Antragsteller eine Wohnung im ersten Obergeschoss
des Hauses in der Harburger StraRe 15. Der Antragsgegner hat dem Antragsteller
jedoch nie einen Schlussel fur die Wohnung Ubergeben. Mit den Briefen vom
28.02.2021, 02.03.2021 und 06.03.2021 mahnte der Antragsteller die Aushandigung

der Schlissel an. Die Briefe flige ich als
Anlagen K2 - 4

in Abschrift bei. Der Antragsteller hat am 08.03.2021 festgestellt, dass die Wohnung,
die zum Zeitpunkt des Abschlusses des Mietvertrages leer stand, nunmehr bewohnt

war. Deshalb kindigte der Antragsteller fristlos mit Brief vom 09.03.2021,
Anlage K5.

Mit der Klage verlangt der Antragsteller die von ihm am 25.02.2021 Gbergebene Kau-
tion von 1.000 € zurlck. Die Quittung tberreiche ich als

Anlage K6
fur das Gericht im Original und in Kopie fur den Antragsgegner.

Schmidt
Rechtsanwalt
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6. Zahlungsklage an das Landgericht

Rechtsanwaltin Rita Richtig
Rechter Weg 34
21224 Rosengarten

Landgericht
— Zivilkammer —
Domsheide 16
28195 Bremen
01.06.2021

Klage

der Firma Stromet-Druck, Inhaber August Stromet, IndustriestralBe 20-22, 27283

Verden,
- Klagerin -

Prozessbevollméachtigte: Rechtsanwaltin Rita Richtig, Rechter Weg 34, 21224 Ro-

sengarten,
gegen
die Firma Cool-Pool, Am warmen Wasser, 28203 Bremen,
- Beklagte -
wegen Forderung aus Werklieferungsvertrag.
Ich werde beantragen,

die Beklagte zu verurteilen, an die Klagerin 17.000 € nebst 12,5 % Zinsen seit
dem 01.05.2021 zu zahlen.

Ferner beantrage ich,

die Beklagte durch Versaumnisurteil zu verurteilen, soweit die gesetzlichen

Voraussetzungen vorliegen.
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Gegen die Entscheidung des Rechtsstreits durch den Einzelrichter bestehen keine

Bedenken.

Begrindung:

Die Klagerin macht gegen die Beklagte Zahlungsanspriiche aus dem Abschluss ei-
nes Werklieferungsvertrages geltend. Dieser ist zustande gekommen durch das An-
gebot der Klagerin vom 13.03.2021, das ich

anliegend (K1)

in Kopie fir das Gericht und die Beklagte tberreiche. Die Beklagte hat mit Schreiben

vom 15.03.2021 angenommen. Die Annahme uberreiche ich als
Anlage K2
im Original fir das Gericht und in Kopie fur die Beklagte.

Auftragsgemal hat die Klagerin 8.500 Exemplare der Produktbeschreibung C-P 2
auf DIN A4 Papier vierfarbig gedruckt und der Beklagten Uber eine Spedition am
31.03.2021 zugeschickt. Die Klagerin hat der Beklagten mit Rechnung vom
02.04.2021 ein Zahlungsziel zum 30.04.2021 eingerdumt. Die Rechnung Ubergebe

ich als
Anlage K3

in Abschrift fir das Gericht und die Beklagte. Da die Beklagte nicht gezahlt hat, befin-
det sie sich seit dem 01.05.2021 in Verzug. Die Klagerin nimmt ausweislich der im

Original als
Anlage K4

beigefliigten Bankbestatigung seit Februar 2009 einen Kredit Gber 20.000 € in An-

spruch, den sie mit 12,5 % Zinsen bezahlt.

Richtig

Rechtsanwaltin
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7. Klage auf Abgabe einer Willenserklarung

Rechtsanwaltin Andrea Anders
Am Gericht 23
29614 Soltau

Amtsgericht

— Abteilung fur Mietsachen —
Ruhberg 13-15

29614 Soltau

15.07.2021
Klage
des Industriemeisters Mario Maul, Thomas Mann Stral3e 222, 29614 Soltau,
- Klager -

Prozessbevoliméachtigte: Rechtsanwaltin Andrea Anders, Am Gericht 23, 29614

Soltau
gegen
die Einzelhandelskauffrau Sabine Sparwasser, Spandauer Weg 65, 29614 Soltau,
- Beklagte -
Prozessbevollmachtigter: Heinz Herrlich, Habighorstweg 55, 29614 Soltau,
wegen Abgabe einer Willenserklarung.
Streitwert: 600 €.
Ich werde beantragen,

die Beklagte zu verurteilen, der Erh6éhung der Kaltmiete fir die Oberge-
schosswohnung rechts in dem Haus Spandauer Weg 65, 29614 Soltau, von
bisher monatlich 500 € auf nunmehr monatlich 550 € mit Wirkung ab
01.06.2021 zuzustimmen.
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Begrundung:

Die Parteien haben einen Mietvertrag auf unbestimmte Zeit Gber die im Antrag ge-
nannte Wohnung geschlossen. Diese 100 gm grofRe drei Zimmer-Komfortwohnung
ist mit einer neuwertigen Einbaukiche, einem Badezimmer, Balkon, Teppichboden
bzw. Parkett ausgestattet. Sie liegt etwa 500 Meter von einem Einkaufszentrum, ca.
einen Kilometer von einem Schwimmbad und der Grundschule entfernt. Die Umge-

bung weist eine gewachsene Infrastruktur auf.

Nach 8§ 5 des Mietvertrages zahlt die Beklagte eine monatliche Nettomiete von 500 €,
die bereits seit 22 Monaten unverandert ist. Eine Mieterhdhung hat es bislang noch
nicht gegeben. Eine Staffelmiete oder Indexmiete ist im Mietvertrag nicht vorgese-

hen. Eine Mieterh6hung ist vertraglich nicht ausgeschlossen.

Mit am selben Tag tUbergebenen Brief vom 01.04.2021 hat der Klager von der Be-
klagten die Zustimmung zur Zahlung einer erhdhten Nettomiete von 550 € mit Wir-
kung ab dem dritten Monat nach Zugang des Erhohungsverlangens, also ab dem
01.07.2021 verlangt. Diesem Schreiben hat der Klager das Sachverstandigengutach-
ten des offentlich bestellten und vereidigten Sachverstandigen Gernot Gutpreis bei-
gefugt. Das Gutachten bestétigt das Mieterhbhungsverlangen des Klagers. Einen

einschlagigen Mietspiegel gibt es nicht.

Die Beklagte hat sich bis heute nicht auf den Brief gemeldet und zahlt nunmehr seit

zwei Monaten unverandert den alten Mietzins weiter.

Der verlangte Mietzins Ubersteigt nicht die Ublichen Entgelte, die fur den nicht preis-
gebundenen Wohnraum vergleichbarer Art, Gro3e, Ausstattung, Beschaffenheit und
Lage in den letzten vier Jahren vereinbart oder gedndert wurden. Der Klager hat die

Kappungsgrenze eingehalten. Als
Anlagen K1 und 2

Uberreiche ich in Kopie fur das Gericht und die Beklagte das Mieterhthungsverlan-

gen und das Gutachten.

Andrea Anders

Rechtsanwaltin
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8. Verkehrsunfallklage

Rechtsanwalt Dr. V. Meer
Neues Feld 44
21680 Stade

Landgericht Stade
— Zivilkammer —
Wilhardikirchhof 1
21682 Stade

29.04.2021
Klage

des Augenoptikers Caius Klar, Schleicherstrafl3e 55, 21614 Buxtehude,

- Klager -
Prozessbevollméachtigter: Rechtsanwalt Dr. Meer, Neues Feld 44, 21680 Stade,
gegen
1. den Kraftfahrer Norbert Nirburg, Gebrider Grimm Stral3e 4, 37077 Gottingen,

2. die Firma Walter Heinrich Fahrschule GmbH, vertreten durch den Geschéaftsfihrer
Alfred Heinrich, Parkweg 18, 37975 Gottingen,

3. die Ruck-Zuck-Versicherungs AG, Kolner Allee 44, 50944 Kdln, Schadens-Nr.: 445
KH 775573991, vertreten durch den Vorstand, dieser vertreten durch Dr. Dinger,

ebenda,

- Beklagte -

Prozessbevollméachtigter: Rechtsanwalt Kain Sinn, Am Bringnicht 17, 37154 Nort-

heim,
wegen: Schadensersatzes und Feststellung.
Vorlaufiger Streitwert fir den Antrag zu 1: 4.400 €,

vorlaufiger Streitwert fir den Antrag zu 2: 1.000 €.
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Ich werde beantragen,
1. die Beklagten als Gesamtschuldner zu verurteilen, an den Klager 4.400 €
nebst Zinsen von funf Prozentpunkten Uber dem Basiszinssatz seit dem
22.02.2021 zu zahlen,

2. festzustellen, dass die Beklagten als Gesamtschuldner verpflichtet sind, dem
Klager samtliche Schéaden, die ihm in Zukunft aus dem Verkehrsunfall vom
01.01.2021 auf der Winterhuder StrafRe in Buxtehude entstehen zu ersetzen,
soweit die Anspriche nicht auf Sozialversicherungstrager oder sonstige Dritte

Ubergehen.

Begrindung:

Der Klager macht gegen die Beklagten Schadensersatzanspriiche und Feststel-
lungsanspriche aus dem Verkehrsunfall vom 01.01.2021 in Buxtehude geltend. Den
Beklagten zu 1) nimmt der Klager als Fahrer, die Beklagte zu 2) als Halterin und die
Beklagte zu 3) als einstandspflichtige Kfz-Haftpflichtversicherung in Anspruch.

Der Verkehrsunfall ereignete sich wie folgt:

Der Klager befuhr am Unfalltag gegen 15.35 Uhr mit seinem VW Golf in Buxtehude
die Winterhuder Stral3e stadteinwérts. In Hohe der Einmindung Cuxhavener Stral3e
hielt er wegen einer roten Ampel. Wenige Sekunden bevor die Ampel wieder auf gelb
umsprang, fuhr der Beklagte zu 1 mit dem LKW Daimler-Benz der Beklagten zu 2)
auf den VW des Klagers auf. Unmittelbar vor dem Zusammenprall war ein heftiges

Bremsgerausch zu hoéren.

Beweis: Zeugnis
1) der Frau Marie Klar, Schleicherstrafl3e 55, 21614 Buxtehude,
2) des Herrn Willi Wacht, Am Leuchtturm 77, 27632 Dorum.

Die Ehefrau des Klagers war Beifahrerin. Der Zeuge Wacht hat als Ful3ganger den
Unfall zufallig beobachtet.

Die Beklagten haben abgelehnt, den Schaden zu regulieren. Die Beklagte zu 3) be-
ruft sich auf die Unfallschilderung des Beklagten zu 1), der aul3ergerichtlich behaup-
tet hat, der Kldager sei mit seinem VW ,ein Stiick zurtickgerollt®. Dass diese Behaup-

tung jedoch unzutreffend ist, folgt schon daraus, dass der Beklagte nach dem Unfall



H8

dem unabhangigen
Zeugen Wacht, b. b.,

erkléarte, er ,sei nur einen Augenblick unaufmerksam gewesen, so etwas sei ihm

noch nie passiert”,

Durch den Aufprall wurde das Fahrzeugheck am VW Golf des Klagers stark einge-
driickt. Dem Klager ist folgender Sachschaden entstanden:

Reparaturkosten gemal der als
Anlage

abschriftlich fur das Gericht und die Beklagten Uberreichten Gutachtens des Kfz-
Sachverstandigen Werner Hammer: 3.560 €.

Gutachterkosten: 370 €, ausweislich der als
Anlage
Uberreichten Rechnung des Sachverstandigen Hammer.

Mietwagenkosten: Der Klager hat fur die funf Tage, an denen der VW Golf repariert
wurde, wegen seiner taglichen Fahrten zum Arbeitsplatz ein Auto gemietet. Die vom
Sachverstandigen in seinem Gutachten angesetzte Reparaturdauer von funf Tagen

ist angemessen, 450 €.

Allgemeine Schadenpauschale: 25 €.

Sachschaden insgesamt: 4.405 €.

Durch den Unfall erlitt der Klager unstreitig ein schweres HWS-Trauma, das noch
nicht ausgeheilt ist. Es ist nach Auskunft des behandelnden Orthopaden zu befirch-
ten, dass sich der Genesungsprozess noch Uber ein Jahr oder langer hinzieht. We-
gen des Schmerzensgeldanspruchs wird der Klager die Klage ggf. noch erweitern.
Der Feststellungsantrag ist zuldssig, da die Beklagte zu 3) trotz der anwaltlichen

Mahnung vom 21.02.2021 ihre Haftung nicht anerkannt hat.

Dr. Meer

Rechtsanwalt
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9. Klageerwiderung

Rechtsanwalt Klein
Mittelweg 66
19063 Schwerin

Amtsgericht
Demmlerplatz 1-2
19053 Schwerin
19.05.2021
Aktenzeichen 13 C 97/21
Klageerwiderung

In Sachen

Mochtegern ./. Tunichtgut
vertrete ich den Beklagten.
Ich werde beantragen,

die Klage abzuweisen.

Begrindung:

Zu Unrecht macht die Klagerin Zahlungsanspriche aus Kaufvertrag geltend. Die Par-
teien haben keinen Vertrag geschlossen. Hilfsweise rechnet der Beklagte mit Forde-

rungen aus abgetretenem Recht gegen die Klagerin auf. Dazu im Einzelnen:

Unrichtig behauptet die Klagerin, der Beklagte habe ihr Angebot vom 30.03.2020
Uber die Lieferung eines Sonderpostens von 100 Gartenobelisken zum Preis von
2.850 € angenommen. Der Beklagte hat jedoch weder schriftlich noch mindlich ei-
nen Auftrag erteilt. Soweit sich die Klagerin auf ein Telefax vom 01.04.2020 bezieht,
welches aus Erfurt abgesandt worden ist, weist der Beklagte demgegeniber darauf-
hin, dass er sich zu diesem Zeitpunkt im Osterurlaub auf der Insel Kos befunden hat.
Der Beklagte hat auch niemanden bevolimé&chtigt, fur ihn Vertrdge abzuschliel3en.
Auch mundlich ist kein Vertrag zustande gekommen. Der Vortrag der Klagerin, der
Beklagte habe angeblich sein Fax noch einmal telefonisch bestatigt, ist unsubstanti-

iert.
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Hilfsweise erklare ich namens und in Vollmacht des Beklagten die Aufrechnung mit
der Forderung des Kaufmanns Ernst Baumann gegen die Klagerin aus dem Werkver-
trag vom 27.12.2020. Dieser hatte fur die Klagerin ordnungsgemald eine Ausstel-
lungshalle auf deren Betriebsgeléande in Weimar erstellt und einen Tag nach der Ab-
nahme am 15.04.2021 die Rechnung tber 31.490 € uberreicht. Durch den schriftli-
chen Vertrag vom 05.05.2021, den ich als

Anlage B1

im Original fur das Gericht und in beglaubigter Kopie fir die Klagerin tberreiche, hat

Herr Baumann seine Forderung auf den Beklagten tbertragen.

Klein

Rechtsanwalt

10. Antrag auf Selbstandiges Beweisverfahren

Rechtsanwalt

Dr. Henning Knigge
Kurflrstengasse 17
38154 Konigslutter

Amtsgericht

- Zivilabteilung -
Rosenwall 1a
38300 Wolfenbuttel

03.07.2021

Antrag auf Selbstandiges Beweisverfahren

der Lehrerin Isolde Wagner, MozartstraRe 53, 38154 Konigslutter,
- Antragstellerin -

Verfahrensbevollmachtigter: Rechtsanwalt Dr. Henning Knigge, Kurfirstengasse 17,
38154 Konigslutter,

gegen
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den Einzelhandelskaufmann Werner Wunsch, Geschaftsacker 9, 38300 Wolfenbdittel,
- Antragsgegner -

wegen: Beweissicherung.

Ich beantrage,

im Wege des Selbstandigen Beweisverfahrens ohne mindliche Verhandlung die
schriftliche Begutachtung durch einen Sachverstandigen tber folgende Tatsa-

chen anzuordnen:

1. Der Motor des PKW VW Golf, Baujahr 07/04, Fahrzeugidentifikationsnummer
123VVXXXXWW456 hat einen sog. Kolbenfresser.

2. Es ist festzustellen, wie hoch die Kosten fir einen wertersetzenden Aus-

tauschmotor sind.

Begrindung:
Zwischen den Parteien ist kein Rechtsstreit anhangig.

Die Antragstellerin hat von dem Antragsgegner den im Antrag genannten PKW auf
einem privaten Automarkt gekauft. Den handschriftlichen Kaufvertrag, der keinen Ge-

wabhrleistungsausschluss enthélt, Gberreiche ich als
Anlage K1
im Original fir das Gericht.

Der Antragsgegner hat das Auto am 17.07.2020 tbergeben. Bereits zwei Tage nach
der Ubergabe blieb das Fahrzeug liegen, die Antragstellerin war bis dahin lediglich
56 km mit dem Wagen gefahren. Der Antragsgegner bestreitet, dass das Auto den
oben beschriebenen Schaden erlitten hat und die von der Antragstellerin aul3erge-

richtlich dargelegten Reparaturkosten.

Aus dem Kaufvertrag ergeben sich der Wohnort des Antragsgegners und daraus die

ortliche Zustandigkeit des angerufenen Gerichts. Die Antragstellerin hat den als
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Anlage K2

Uberreichten Kostenvoranschlag eingeholt, der Reparaturkosten von 3.560 € aus-

weist, so dass auch das Amtsgericht sachlich zusténdig ist.

Die Antragstellerin geht davon aus, dass durch die Klarung der Beweisfragen ein

Rechtsstreit vermieden werden kann.

Knigge

Rechtsanwalt

11. Antrag auf Erlass einer Einstweiligen Verfiiqung

Rechtsanwalt
Karl Lage
Hasenweg 5
39112 Magdeburg

Landgericht Magdeburg
Zivilkkammer
Halberstadter Stral3e 8
39112 Magdeburg

08.07.2021
Antrag auf Erlass einer einstweiligen Verfiigung

In dem Verfahren
1. der Studentin Inka Stier, Wunschberg 2, 39130 Magdeburg,
2. der Referendarin Dorte Stier, Sternkamp 3, 39126 Magdeburg,

- Antragstellerinnen -
Verfahrensbevollméchtigter: Rechtsanwalt K. Lage, Hasenweg 5, 39112 Magdeburg,
gegen

die Pensionarin Wilma Stier, Haldenslebener Stral3e 24, 39122 Magdeburg,
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- Antragsgegnerin -

beantrage ich im Wege einstweiliger Verfiigung - wegen Dringlichkeit ohne mundli-

che Verhandlung -

1. anzuordnen, im Grundbuch von Magdeburg Band 112 Blatt 4535 (Haldensl-
ebener Stral3e 24 in Magdeburg) zugunsten der Antragstellerinnen eine Vor-

merkung zur Sicherung des Anspruchs auf Auflassung einzutragen,

2. das Grundbuchamt Magdeburg um Eintragung der Vormerkung zu ersuchen.

Begrindung:
Die Eltern der Antragstellerinnen haben diese in einem Berliner Testament als Erbin-

nen eingesetzt. Nachdem die Mutter vorverstorben war, hat der Vater die Antrags-
gegnerin geheiratet und ihr das einzige Vermdgen, namlich das Hausgrundstiick oh-

ne Entgelt Ubertragen. Der Vater starb am 31.12.2020.

Die Antragstellerinnen haben gegen die Antragsgegnerin wegen dieser beeintrachti-
genden Schenkung einen Verflgungsanspruch aus 8§ 2287 Abs. 1 BGB. Dazu im

Einzelnen:

Am 24.03.2005 errichteten die Eltern der Antragstellerinnen vor dem Notar v. Doller
ein gemeinschaftliches Testament. Dieses Testament wurde nach dem Tod der Mut-
ter vor dem Amtsgericht Magdeburg am 15.05.2020 erdffnet und lautet u.a. wortlich:

,Wir setzen uns wechselseitig zu Alleinerben ein. Auf die wechselseitige Bindung
des Testaments weist der Notar ausdrtcklich hin. Nach dem Tod des langer Le-

benden erben unsere beiden Tochter zu gleichen Teilen.”
Glaubhaftmachung: Testament vom 24.03.2005 als Anlage K1.

Das Amtsgericht Magdeburg hat den Antragstellerinnen am 20.01.2021 einen ge-

meinschaftlichen Erbschein erteilt, wonach diese jeweils zur Hélfte geerbt haben.
Glaubhaftmachung: Erbschein vom 20.01.2021 als Anlage K2.

Die Antragsgegnerin als zweite Frau des Erblassers hat durch Grundstiicksubertra-
gungsvertrag vom 30.04.2018 das Hausgrundstiick in der Haldenslebener Stral3e 24

Ubertragen erhalten.
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Glaubhaftmachung: beglaubigte Abschrift als Anlage K3.

Die Antragsgegnerin ist als Eigentumerin im Grundbuch eingetragen. Sie beabsich-

tigt, das Grundstiick an die Eheleute Schnell weiterzuverkaufen.
Glaubhaftmachung: Entwurf des Kaufvertrages vom 30.06.2021 als Anlage K4,

deshalb sind die Antragstellerinnen auf die Vormerkung zur Sicherung des An-

spruchs auf Auflassung angewiesen.

Der Verfugungsanspruch ist gegeben, weil eine beeintrachtigende Schenkung des
Erblassers in Benachteiligungsabsicht vorliegt. Der Verfigungsgrund ist aufgrund der

anstehenden Weiterveraul3erung gegeben.

Lage

Rechtsanwalt

12. Berufung mit Berufungsbeqgriindung

Rechtsanwaltin Dr. Gisela Greifenstein
Geranienweg 1
49090 Osnabruick

Landgericht Osnabrtick
Neumarkt 2
49074 Osnabrick
03.04.2021

Berufung und Berufungsbegrindung
In dem Rechtsstreit
des Versicherungsmaklers Karl Sommer, BlutenstraRe 5, 49086 Osnabruick,
Klager und Berufungsklager,
Prozessbevoliméachtigte: Rechtsanwaltin Dr. Gisela Greifenstein, Osnabruick,
gegen

1. die Chemikerin Tanja Herbst, Am Walde 12, 28307 Osterholz,
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2. den Fensterbauer Thomas Herbst, ebenda,

3. die Kraftfahrt-Versicherungs AG, diese vertreten durch den Vorstand, dieser ver-
treten durch Dr. August Fréhlich und Julius Sonnenschein, SchnellstraRe 101, 30165
Hannover, Schadennummer KH 44/778855/2002,

Beklagte und Berufungsbeklagte,

Prozessbevoliméachtigte erster Instanz: Rechtsanwalte Teuergeld und Partner GbR,
Am Hinterhof 70, 30539 Hannover,

wegen: Schadensersatzes aus Verkehrsunfall

lege ich namens und in Vollmacht des Klagers gegen das am 27.02.2021 verkindete
und am 03.03.2021 zugestellte Urteil des Landgerichtes Hannover, Aktenzeichen 2
O 332/08

Berufung
ein. Eine beglaubigte Fotokopie des angefochtenen Urteils fiige ich bei.
Ich werde beantragen,

das Urteil des Landgerichtes Hannover vom 27.02.2021 abzuandern und die
Beklagten als Gesamtschuldner zu verurteilen, an den Klager 2.844,57 € nebst
Zinsen von funf Prozentpunkten Gber dem Basiszinssatz seit Rechtshangigkeit

zu zahlen.

Begriindung:
Der Klager macht gegen die Beklagten Schadensersatzanspriiche wegen des Ver-

kehrsunfalls vom 15.02.2021 in Osnabrick auf der Kreuzung Nienburger Stra-

Re/Sudtangente geltend. Der Unfall ereignete sich wie folgt: Die
Zeugin Inge Sommer, Blitenstral3e 5, 49086 Osnabriick,

fuhr mit dem Audi des Klagers gegen 19.30 Uhr auf der Stdtangente und beabsich-
tigte, in Richtung Stadtmitte in die Nienburger Stral3e abzubiegen. Es herrschte vor-
fahrtberechtigter Querverkehr. Deshalb hielt die Zeugin an der Einmindung. In dem

letzten Auto der Kolonne fuhr die Beklagte zu 1 mit dem VW Polo des Beklagten
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zu 2. Die Beklagte hatte den Fahrtrichtungsanzeiger rechts gesetzt. Die Zeugin
Sommer schaute noch einmal nach rechts, wo die Fahrbahn frei war und dann wie-
der nach links, wo nur noch die Beklagte zu 1. mit dem VW Polo fuhr und noch im-
mer blinkte. Die Zeugin Sommer fuhr dann an, die Beklagte zu 1 setzte ihre Fahrt
aber unerwartet geradeaus fort, so dass die Autos kollidierten. Die Polizei nahm den
Unfall auf. Der Polizeiobermeister und

Zeuge Manfred Miiller, Polizeirevier 2, 49074 Osnabriick,
stellte fest, dass der Blinker im VW Polo rechts eingestellt war.

Ergdnzend nehme ich Bezug auf den erstinstanzlichen Sachvortrag. Die Beklagten
haben in erster Instanz behauptet, die Beklagte zu 1 habe nicht rechts geblinkt und

habe von vornherein geradeaus fahren wollen.
Rechtsfehlerhaft hat das Amtsgericht die Klage abgewiesen.

In den Entscheidungsgrinden ist keine Anspruchsgrundlage genannt. Eine Sub-
sumtion fehlt ganz. Die Beweisumstande sind nicht ausgeschopft. Die Aussage der
Zeugin Sommer wird nicht gewurdigt. Stattdessen finden sich nur Leerformeln, die

auf Mutmaf3ungen hinauslaufen.

Hatte das Amtsgericht den Rechtsstreit anhand der mafigebenden Rechtsvorschrif-
ten und Beweisregeln gemald § 286 ZPO entschieden, wéare das Ergebnis anders

ausgefallen:

Die Schadenshaftung der Beklagten ergibt sich aus §8 823 BGB; 7 Abs. 1, 18 Abs. 1
StVG; 115 Abs. 1 Nr. 1 VVG. Diese Voraussetzungen hat der Klager vorgetragen

und bewiesen.

Das Amtsgericht ist schon deshalb zu einem falschen Urteil gelangt, weil es den
Streitstoff nicht hinreichend beriicksichtigt hat. Auf das Vorbringen des Klagers ist
das Gericht in den Entscheidungsgrinden gar nicht und im Tatbestand nur oberflach-
lich eingegangen. Das Urteil befasst sich nicht mit dem Vortrag des Klagers, dass der

Polizeiobermeister Muller im VW Polo das Einrasten des Blinkers festgestellt hat.

Zu Unrecht hat das Amtsgericht geurteilt, dass der Klager den Beweis fur den Her-

gang des Unfalls nicht gefihrt habe. Es gébe keine objektiven Anhaltspunkte, welche
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die Aussage der Zeugin Sommer stutzen koénnten, vielmehr folge aus dem Privatgut-
achten des Sachverstandigen Grol3 eine Nichtaufklarbarkeit der Blinkerbetatigung.

Diese Ausfuihrungen sind falsch. Die Zeugin Sommer hat in ihrer gerichtlichen Ver-
nehmung vom 27.02.2021 den Sachvortrag des Klagers bestatigt. Objektiv wird die
Aussage der Zeugin Sommer dadurch gestutzt, dass der Fahrtrichtungsanzeiger
rechts eingerastet war. Dem steht auch das Privatgutachten inhaltlich nicht entgegen.
Im Ubrigen ist den Entscheidungsgriinden nicht zu entnehmen, welche Bedeutung
das Gericht dem Gutachten beimisst. Au3erdem hat das Amtsgericht das Gutachten

unkritisch ibernommen, eine richterliche Wurdigung fehilt.

Weiter fuhrt das Amtsgericht rechtsfehlerhaft aus, die Aussage der Zeugin Sommer
reiche fur die Uberzeugungsbildung des Gerichts nicht aus, weil diese als Ehefrau
des Klagers und als Fahrerin ein unmittelbares wirtschaftliches Interesse am Aus-
gang des Rechtsstreits habe. Dabei handelt es sich um eine blof3e floskelartige
Scheinbehauptung ohne nachvollziehbare Anhaltspunkte. Das Amtsgericht verkennt,
dass es bei der Beweiswirdigung immer auf den Einzelfall und dessen besondere

Umstande ankommt. Die Aussage war glaubhatft, die
Zeugin Sommer
ist zum Unfallhergang nochmals zu vernehmen.

Dr. Greifenstein

Rechtsanwaltin
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Teil 2: Die anwaltliche rechtsgestaltende Klausur

|.  Aufgabenstellung

Folgende Fallgestaltungen kommen grundsétzlich in Betracht - nicht abschlieRend!

¥ Entwiirfe einseitiger, gestaltender Willenserklarungen bei regelmaRig streitigem
Sachverhalt
— Anfechtungen

— Kindigungen, aul3erordentlich oder fristgerecht
— Rucktrittserklarungen

— In-Verzug-Setzungen

¥ Entwiirfe einseitiger, gestaltender Willenserklarungen bei regelmafig unstreitigem
Sachverhalt

— Entwiirfe fiir die Anderung allgemeiner Geschaftsbedingungen oder einzelner
Klauseln

— Testamentsentwirfe

¥ Entwiirfe zweiseitiger Rechtsgeschéfte bei regelmafig unstreitigem Sachverhalt
— Vertrage

— Satzungen

— Vertragsanderungen

— Vergleichsvorschlage

— Uberpriifung von Vertragen

— Prozessuale Gestaltungen, z.B. Verfahrensordnung einer Gitestelle

¥ zusatzliche/alternative Aufgaben
— beratender Brief an den Mandanten/die Mandantin

— oder erlauternder Brief an den Mandanten/die Mandantin, sofern sich des-
sen/deren Gestaltungswiinsche nicht realisieren lassen



159

Il. Klausurtaktik

Grundsatzlich kann auf die Ausfihrungen zur rechtsberatenden Klausur zuriickgegrif-

fen werden, insbesondere bei Fallen mit streitigem Sachverhalt.
Der Vermerk fur die Bearbeitung wird regelméafig wie folgt formuliert sein:

1. Es ist ein Gutachten zu erstellen. Der Sachverhalt ist nicht zu schildern. Be-
gutachtungszeitpunkt ist der ..... .

2. Ggf. sind die aufgeworfenen Fragen in einem Hilfsgutachten zu beantwor-

ten.

3. Das Gutachten hat Ausfihrungen zur ZweckmaRigkeit/Taktik des weiteren

Vorgehens zu umfassen.

4. Die vom Mandanten aufgeworfenen Fragen sind zu beantworten. Etwaig er-

forderliche Schriftstiicke und/oder Brief(e) sind zu verfassen.
5. Die Formalien (Unterschriften, Vollmachten usw.) sind in Ordnung.

6. Sollten weitere Informationen fur erforderlich gehalten werden, ist davon

auszugehen, dass diese nicht erlangt werden konnten.

In Bezug auf die Parteibegehren wird es bei der rechtsgestaltenden Klausur mit strei-
tigem Sachverhalt ebenfalls Interessengegensatze geben: Geht es um den Entwurf
einer gestaltenden Willenserklarung (Anfechtung, Kindigung, Rucktritt usw.) dirfte
sich keine grof3e Abweichung zur rechtsberatenden Klausur ergeben. Entscheidend
sind die Ziele des Mandanten/der Mandantin.

Aber auch bei Vertragsentwtrfen (der Sachverhalt dirfte zumeist ebenfalls unstreitig
sein) sind oftmals Interessengegensatze gegeben. Diese sind dann herauszustellen
um zu verdeutlichen, bei welchen Punkten eine ausgewogene Lésung erarbeitet

werden muss, welche beiden Seiten erméglicht, einer Vereinbarung zuzustimmen.

Lediglich bei Entwirfen einseitiger, gestaltender Willenserklarungen bei unstreitigem
Sachverhalt wie Entwirfen Allgemeiner Geschaftsbedingungen oder Testamenten
stehen ausschlief3lich die Vorstellungen des Mandanten/der Mandantin im Vorder-

grund.
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Gleichermal3en wie bei der rechtsberatenden Klausur sind die Kernproblematik und
die Besonderheiten herausarbeiten. Liegt die Konzeption in Stichworten vor, ist die-
se noch einmal im Gesamtuberblick zu kontrollieren: Das Ergebnis muss fir sich
Uberzeugen. Zur Kontrolle dient gerade bei Vertragsentwirfen die Frage, ob der
Mandant/die Mandantin mit dem Ergebnis zufrieden sein wird, ob dieses die persén-
lichen und wirtschaftlichen Belange erfillt und ob damit eine Uberzeugende Ver-

handlungsbasis fiur den/die Geschaftspartner/in vorliegt.
Schwerpunkte sind zu setzen. Diese kdnnen u. a. sein:

— Das Erfassen eines komplizierten Sach- und Streitstandes,
— das Prfen vieler Anspruchsgrundlagen,

— einzelne materiell-rechtliche Probleme,

— das besondere Verhaltnis der Vertragsparteien zueinander,
— die spezifischen (wirtschaftlichen) Interessen,

— taktische Besonderheiten,

— die praxisnahe Umsetzung im praktischen Teil.

Bei der Zeiteinteilung fur die Ausarbeitung dirfte im Gegensatz zur rechtsberaten-
den Klausur die Ausarbeitung des praktischen Teils etwas langere Zeit in Anspruch
nehmen, da die Art und Weise der Formulierung besondere Anspriiche stellt. Des-
halb sollte regelm&Rig die halbe Bearbeitungszeit fir die Ausarbeitung verwendet
werden und fir den praktischen Teil wenigstens eine Stunde, besser noch andert-
halb Stunden zur Verfiigung stehen. Der Seitenumfang liegt aber auch nicht héher
als bei der rechtsberatenden Klausur. Es kommt wiederum auf ein tragfahiges Kon-

zept an, auf das bei der Formulierung aufgebaut werden kann.

[1l. Gutachten

Die Relationstechnik spielt bei der rechtsgestaltenden Klausur keine herausragende
Rolle, jedenfalls dann nicht, wenn kein erheblicher streitiger Sachverhalt vorliegt. Es ist
dann ,einschichtig“ zu prifen. Besonderheiten kénnen sich aus dem Bearbeiterver-

merk ergeben.

Kritische Fragen sind im Gutachtenstil darzustellen. Bei unproblematischen Punkten ist
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der Urteilsstil maRgebend. Formulierungsbeispiel:

Wenn
z.B.:

... Fraglich ist, ob der Mandantin zu empfehlen ist, durch einen schriftlichen
Vertrag das Bestehen und den Zweck der Gesellschaft, Geschaftsfihrungs-
und Vertretungsfragen sowie die Rechte und Pflichten der Gesellschafter zu
fixieren. Das ist dann der Fall, wenn die Mandantin - in zulassiger Weise - von
den gesetzlichen Vorschriften abweichen méchte. Bereits im Hinblick auf die
Vertretung winscht sich die Mandantin eventuell eine zu 88 709 Abs. 1,
714 BGB abweichende Regelung, indem sie keine gemeinschaftliche, sondern
eine Alleinvertretung bevorzugt. Auch ist die jederzeitige Kindigung, wie in
§ 723 Abs. 1 S. 1 BGB vorgesehen, nicht im Sinn der Mandantin, vielmehr soll
die Gesellschaft wenigstens bis Ende des Jahres 2015 weitergefiihrt werden.
Die gesetzlichen Regelungen sind daher zu modifizieren. Ein schriftlicher Ver-

trag ist erforderlich. ..."

das einschlagige Rechtsgebiet oder Schuldverhéltnis gefunden worden ist,

besondere Schuldverhaltnisse,
AGB,

Erbrecht,

N
N
— Gesellschaftsvertrage,
N
— Familienrecht,

muss der Regelungsbedarf geklart werden. Das bedeutet fir Vertragsentwurfe, dass

festzustellen ist, dass eine - schriftiche - Vereinbarung Uberhaupt erforderlich ist.

Regelt das Gesetz die Parteiinteressen ausreichend, ist kein spezieller Vertragsab-

schluss erforderlich.

Formulierungsbeispiel:

»ZUu prifen ist, wie dem Ziel der Mandanten, die Organisation und die Durch-
fuhrung des Hafenfestes rechtlich abzusichern, Geniige getan werden kann.

Die Interessen der Mandanten bestehen insbesondere darin, die Fragen der
Gewinn- und Verlustverteilung, der Haftung, der Vertretungsberechtigung, der
Verhinderung oder Kiindigung eines Gesellschafters und der Aufnahme weite-
rer Gesellschafter rechtlich zu klaren.*”
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Danach ist anhand einschlagiger Normen zu untersuchen, ob sich die Interessen und
Zielvorgaben - teilweise - nach den mal3gebenden Vorschriften (rechtswirksam) um-

setzen lassen.
Formulierungsbeispiel:

,Moglicherweise ist den Mandantinnen der Abschluss eines schriftlichen Ver-
trages uber die Grindung einer Gesellschaft burgerlichen Rechts nach
88§ 715 ff. BGB zu empfehlen.

Das ware der Fall, wenn die Mandantinnen eine Gesellschaft burgerlichen
Rechts betreiben (wollen) und ein GbR-Vertrag fir den Regelungsbedarf der
Mandantinnen erforderlich ist - mithin die vorhandenen gesetzlichen Regelun-
gen ihren Interessen nicht gentigen - und sich auRerdem die Winsche und
Zielvorgaben nach den mafl3gebenden Vorschriften rechtswirksam umsetzen

lassen.”

Soweit andere Zielvorgaben bestehen, muss weiter erértert werden, wie von disposi-

tivem Recht abgewichen werden kann. Formulierungsbeispiel:

,Offensichtlich stellt sich der Mandant aber Erleichterungen beim Abschluss
von Vertragen im Aul3enverhaltnis vor. Es miusste moglich sein, trotz gemein-
schaftlicher Geschéftsfuhrung jeden Gesellschafter mit alleiniger Vertretungs-
macht auszustatten. Abweichungen von § 714 BGB, welcher die Vertretungs-
macht an die Geschaftsfihrungsbefugnis knupft, sind mdglich; Grine-
berg/Sprau; § 714 BGB Rn. 3. Also kann der Gesellschaftsvertrag Entspre-
chendes regein.”

Des Weiteren kommt es darauf an, ob im Sinne des Mandanten oder der Parteien
weitere Punkte bedacht werden mussen, z.B. zur Vermeidung von Vertragsliicken.

Wenn es mehrere mogliche Gestaltungsvarianten gibt, sind diese aufzuzeigen.
Formulierungsbeispiel:

,Des Weiteren wird anhand der 88 705 ff. BGB zu prufen sein, ob im Sinne der
Mandantinnen - z.B. zur Vermeidung von Vertragsliicken - weitere Punkte be-

dacht werden missen.”
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Ggf. sind mogliche Gestaltungsvarianten aufzuzeigen.
Formulierungsbeispiel:

»... Bei Rechtsgeschéften kann die Haftung der Gesellschafter aber auf das
Gesellschaftsvermodgen oder auf die Hohe des Gesellschafteranteils am Ge-
sellschaftsvermogen beschrankt werden. Nach der h.M. muss die Beschrén-
kung mit dem Gesellschaftsglaubiger ausdricklich oder stillschweigend ver-
einbart werden, wobei in Allgemeinen Geschaftsbedingungen eine solche
Vereinbarung unzuléssig ist; Grineberg/Sprau, 8§ 714 BGB Rn. 18; BGH NJW
1999, 3483 (3485). Daraus folgt, dass, z.B. beim Mieten der Triblne mit dem
Vermieter eine gesonderte Vereinbarung getroffen werden muisste, um die

Haftung auf das Gesellschaftsvermbégen zu beschrdnken.”

IV. Taktische Uberlegungen

Eventuell sind auch bei einer rechtsgestaltenden Klausur taktische Uberlegungen
anzustellen, z.B. Gber Vor- und Nachteile bestimmter Gestaltungsmdglichkeiten. Kri-
terien sind u. a. die ,sicherste” Vorgehensweise, Kostenaspekte oder denkbare Aus-
wirkungen auf andere Bereiche. Auch bei diesem Klausurtyp sind die taktischen
Uberlegungen als widerspruchloser Ubergang vom Gutachten zum Entwurf der Er-

klarung/des Vertrages zu verstehen.
Formulierungsbeispiel:

,Den Mandanten ist der Abschluss eines schriftichen Vertrages Uber die
Grindung einer Gesellschaft birgerlichen Rechts zu empfehlen. Ein entspre-

chender Entwurf ist zu Ubersenden.

Der Entwurf ist insgesamt zu gliedern und mit Uberschriften zu versehen. Der
Text ist mit ,Gesellschaftsvertrag” zu liberschreiben. Die Vertragsparteien sind
zu bezeichnen. In einer Praambel ist der Anlass und Zweck der Gesellschaft
einleitend darzustellen. Die Regelungspunkte sind geordnet nach ihren
Schwerpunkten (Haupt- und Nebenbereichen) aufzulisten. Der denkbare Fall
einer Vertragslicke ist zu bertcksichtigen. Als Formlichkeiten sind Schrift-
formvereinbarung, Gerichtsstandsklausel und ,In-Kraft-Treten®, sowie am En-

de die salvatorische Klausel aufzunehmen.
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Die Fragen nach der Mdglichkeit, Eintrittsgeld verlangen zu kdnnen und die

Haftung auszuschlie3en, sind zu beantworten.

Den Mandanten sollte empfohlen werden, sich danach zu erkundigen, ob der
Abschluss einer Haftpflichtversicherung nach 88 149 ff. VVG mdglich ist und in

Betracht kommt.“

V. Praktischer Teil

Im praktischen Teil sind in Anknupfung an das Ergebnis des Gutachtens und der tak-
tischen Empfehlung die rechtsgestaltende Erklarung oder der Vertrag zu formulieren.

Bei dieser ungewohnten Aufgabe helfen als Orientierung ein bisheriger Vertragstext

oder das Gesetz, eventuell auch die Kommentierung.

Der Schreibstil ist kurz, pragnant, klar und eindeutig sowie verstandlich und, soweit

nach Regelungszweck erforderlich, von juristischer Fachterminologie gepragt.

Der Entwurf eines Vertrages wird mit einer Bezeichnung versehen, z.B. mit ,Gesell-

schaftsvertrag” und die Vertragsparteien werden aufgefihrt.
Er ist insgesamt gegliedert und die jeweiligen Regelungspunkte sind tberschrieben.

Den Vertragspunkten wird zumeist eine Prdambel vorangestellt.

Die Regelungspunkte werden nach ihrer Bedeutung geordnet.

Die Schwerpunkte werden zuerst abgehandelt,

dann folgen die Nebenbereiche.

Regelungen zur Vermeidung von Vertragsliicken werden zugeordnet.
Am Ende werden erst Formlichkeiten,

z.B. Schriftformvereinbarungen,

Gerichtsstandsklauseln und

In-Kraft-Treten geregelt und schlief3lich die

N 2 S A A

salvatorische Klausel.

In einem Brief an den Mandanten/die Mandantin sind ggf. die Vor- und Nachteile des

konkreten Vorschlags und der Varianten zu erlautern. Kostenfragen sowie Férmlich-
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keiten und andere Umsetzungserfordernisse sind zu beschreiben.

Ausdruck und &ulRere Form spielen - insbesondere beim praktischen Teil - eine wich-
tige Rolle. Diese sollte ausreichend getbt und vorbereitet werden. Eine saubere
Gliederung anhand systematischer Priifungspunkte dient der Uberzeugung der Pri-

fer/Priferinnen.

)
CJOJe

Aufbau des Entwurfs:

— insgesamt gegliedert und mit Uberschriften versehen
— Bezeichnung des Textes (z.B. Testament, Kaufvertrag, Gesellschaftsvertrag)

— Bezeichnung der Vertragsparteien (bei einseitigen Rechtsgeschaften: des

Mandanten/der Mandantin)
— eventuell: Praambel

— Ausformulierung der Regelungspunkte, geordnet nach ihrer Bedeutung/dem

Schwerpunkt/nach Haupt- und Nebenbereichen
— Regelungen zur Vermeidung von Vertragslicken

— Formlichkeiten: z.B. Schriftformvereinbarungen, Gerichtsstandsklauseln, In-

Kraft-Treten
— am Ende regelmafig: salvatorische Klausel

erlauternder/beratender Brief an den Mandanten/die Mandantin

— Erklarung der Vor- und Nachteile des konkreten Vorschlags und der Varianten
— Beschreibung von Kostenfragen

— Erklarung der Formlichkeiten und anderer Umsetzungserfordernisse
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Formulierungsbeispiel:
L. Entwurf eines Gesellschaftsvertrages

Zwischen

1.
2.
3.

- Gesellschafter -
Praambel:

Seit Jahren veranstalten wir aufgrund einer gemeinsamen Idee im Spatsom-
mer als Anwohner des Erikasees ein Schwimmfest. Im Rahmen der Bewirtung
betreiben wir zusammen einen ,Kaffeestube®, mit welcher wir regelméBig ei-

nen Uberschuss erwirtschaften.
8 1 Name, Zweck

Die Gesellschafter des Schwimmfestes am Erikasee errichten unter dem Na-

men ,Feld/Hasen/Fuss® eine Gesellschaft des biirgerlichen Rechts.

Zweck der Gesellschatft ist die Organisation und die Durchfiihrung eines jahrli-

chen Schwimmfestes am Erikasee in Wohndorf.
8 2 Bestehen der Gesellschaft

Die Gesellschaft beginnt am 01.02.2021. Durch die Kindigung eines Gesell-
schafters wird die Gesellschaft nicht aufgeldst.

8§ 3 Einlagen und Gesellschaftsanteile

Jeder Gesellschafter leistet sofort eine Bareinlage von 300 €. Die Gesellschaf-

ter sind im Verhaltnis dieser Einlagen am Gesellschaftsvermdgen beteiligt.

Jeder Gesellschafter ist verpflichtet, sich fur die Gesellschaft zu engagieren.
Herr Feld ist weiterhin fir die Organisation und den Schriftverkehr zustandig;
Herr Hasen fur die Ausrichtung des Unterhaltungsbereichs und Herr Fuss fur

die Verpflegung.
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8§ 4 Geschéftsfuhrung, Vertretung

Die Geschaftsfuhrung obliegt den Gesellschaftern gemeinsam. Zur Vertretung

ist jeder Gesellschafter allein befugt.
8 5 Gesellschafterbeschlisse

Die Gesellschafter treffen ihre Beschlisse einstimmig. Fur alle MaRnahmen,
die Uber die laufende Geschaftsfuhrung hinausgehen, ist ein Gesellschafter-

beschluss herbeizufiihren.
8 6 Aufnahme weiterer Gesellschafter

Durch einen einstimmigen Beschluss der Gesellschaft nach § 5 des Vertrages
konnen weitere Gesellschafter aufgenommen werden. Fir einen neuen Ge-
sellschafter ist dieser Vertrag mafl3gebend, insbesondere seine Pflicht nach

8§ 3 des Vertrages, Einlagen und Gesellschaftsanteile zu erbringen.
8§ 7 Buchfihrung und Bilanzierung

Geschaftsjahr ist das Kalenderjahr. Es ist Buch zu fuhren. Jahrliche Abschlis-
se sind zu erstellen. Handels- oder steuerrechtliche Buchfihrungsgrundsatze
hat die Gesellschaft jedoch nicht einzuhalten. Auf der Grundlage des Rech-

nungsabschlusses ist eine Ricklage von 900 € zu bilden.
§ 8 Gewinn- und Verlustverteilung

Die Gesellschafter sind zu gleichen Anteilen an Gewinn und Verlust beteiligt.
Der Rechnungsabschluss und die Gewinnverteilung erfolgen zum Schluss ei-
nes jeden Geschaftsjahres. Vor der Auszahlung des Gewinns sind die Kosten
fur eine gemeinsame Unternehmung und die Riicklage gemaR § 7 zu bertck-

sichtigen.

Reicht das Gesellschaftsvermdgen nicht aus, um Schulden der Gesellschaft

zu begleichen, besteht eine Nachschusspflicht zu gleichen Teilen.
8§ 9 Belastung von Gesellschaftsanteilen

Die Gesellschaftsanteile diirfen nicht belastet werden.
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8 10 Veraul3erung von Gesellschaftsanteilen und Vererbung

Ein Gesellschaftsanteil kann wirksam nur verauf3ert werden, wenn die ande-

ren Gesellschafter zustimmen.
8 11 Verhinderung eines Gesellschafters

Sollte ein Gesellschafter aus einem triftigen Grund, wie z.B. bei Krankheit,
nicht in der Lage sein, bei der Organisation oder Durchfiihrung des Festes den
Gesellschaftszweck zu fordern, bleibt der Anspruch auf Gewinnbeteiligung in
dem Jahr bestehen. Ebenso bleibt die Verpflichtung des Gesellschafters nach
8§ 8 des Vertrages bestehen, einen wirtschaftlichen Verlust mit zu tragen. Bei-
des gilt jedoch nicht bei einem wiederholten vollstandigen Ausfall der Mitar-
beit. Die anderen Gesellschafter sind verpflichtet, die ausgefallene Arbeit des

verhinderten Gesellschafters anteilig zu tbernehmen.
§ 12 Kiindigung

Die Gesellschaft kann von jedem Gesellschafter unter Einhaltung einer Frist
von drei Monaten gekindigt werden, erstmals jedoch zum 31.12.2023. Eine

Kindigung aus wichtigem Grund ist jederzeit moglich.
§ 13 Auflésung der Gesellschaft

Kindigt ein Gesellschafter, sind die tbrigen Gesellschafter innerhalb von vier
Wochen berechtigt, das Gesellschaftsvermdgen zu Ubernehmen. Anderenfalls

ist die Gesellschaft zu liquidieren.
§ 14 Schlussbestimmungen

Anderungen und Ergéanzungen dieses Vertrages bedirfen der Schriftform.

Mundliche Vereinbarungen sind unwirksam.

Sollte eine Bestimmung dieses Vertrages unwirksam sein oder werden, so
bleiben die tbrigen Vertragsbestimmungen dennoch wirksam. Die unwirksame
Bestimmung ist durch eine wirksame Bestimmung zu ersetzen, die den Zweck

der weggefallenen Bestimmung am ehesten erreicht. “
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Teil 3: Die offentlich-rechtliche anwaltliche Klausur

. Merkblatt

Die Aufsichtsarbeit aus dem Offentlichen Recht
mit einer gutachterlich-rechtsberatenden Aufgabenstellung
Stand: Januar 2022

Gemal § 37 Abs. 2 S. 2 Nr. 3 NJAVO hat eine der beiden anzufertigenden offent-
lich-rechtlichen Aufsichtsarbeiten eine gutachterlich-rechtsberatende Aufgaben-
stellung. Dabei ist die Arbeits- und Sichtweise einer Rechtsanwaltin/eines Rechts-

anwalts zu Grunde zu legen und darzustellen.

Die Sach- und Rechtslage ist zunachst umfassend zu begutachten, um aufzuzei-
gen, dass alle Aspekte der Fragestellung erkannt wurden. Das gilt auch, wenn in
dem/den anwaltlichen Schriftsatz/-satzen und/oder Brief(en) nur auf einen Teilas-
pekt der Gesamtproblematik eingegangen werden muss. Aus dem Begehren der
Mandantin/des Mandanten, der konkreten Fragestellung und dem Vermerk des
Landesjustizprifungsamts fur die Bearbeitung ergibt sich, was in der einzelnen
Klausur jeweils erwartet wird. Der Priifling muss selbst erkennen, was erforderlich
ist. Die Bearbeitungshinweise zur jeweiligen Klausur gehen diesen allgemeinen

Hinweisen im Zweifel vor.
Der Prifling sollte Folgendes beachten:

|. Gutachten

Die Sach- und Rechtslage ist gutachterlich zu prifen, wobei Unproblematisches
im Urteilsstil abzuhandeln ist. Das Gutachten soll sowohl die prozessualen als
auch die materiell-rechtlichen Fragen des Falles umfassend erértern. lhm ist in
der Regel keine Sachverhaltsdarstellung voranzustellen, sofern sich nicht etwas
anderes aus dem Bearbeitungsvermerk des Landesjustizprifungsamtes ergibt. Es
muss auf alle naheliegenden rechtlichen Erwagungen unter Berucksichtigung der
Zielsetzung der Mandantin/des Mandanten eingehen. Der Aufbau bestimmt sich

nach den Anforderungen an eine effiziente und juristisch logische anwaltliche Ak-
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tenbearbeitung. Es kann deshalb unter Umstédnden angezeigt sein, z. B. die Pri-
fung der materiellen Rechtslage nach kurzer Erdrterung eines in Frage kommen-
den statthaften Rechtsbehelfs/Rechtsmittels voranzustellen, wenn man zur Unbe-
grindetheit des Anspruchs der Mandantschaft gelangt. Regelmallig durfte das
Gutachten einschichtig aufzubauen sein. Sollte der Sachverhalt zu mehreren
Punkten streitig sein, kann es ausnahmsweise angebracht sein, in Stationen - ggf.
mit Beweisprognose - zu gliedern, wobei zu beachten ist, dass der Grundsatz der
Amtsermittlung gilt, so dass zumeist nur die Frage der Beweismittel und des

wahrscheinlichen Ergebnisses einer Beweisaufnahme zu erértern ist.

Il. (Prozess-)Taktische Uberlegungen

In einem gesonderten Abschnitt sollen die erforderlichen (prozess-)taktischen
Uberlegungen dargestellt werden. Der Prifling hat dabei die spezifische Fall-
gestaltung hinsichtlich der ZweckmaRigkeit des weiteren Vorgehens aufzuarbei-
ten. Die Ausfluihrungen verbinden das Gutachten mit dem praktischen Teil; das
Ergebnis des Gutachtens soll in den praktischen Teil nach den besonderen Be-

langen der Mandantin/des Mandanten widerspruchsfrei Ubergeleitet werden.

[1l. Praktischer Teil

Als praktische Umsetzung kommen beispielhaft in Betracht:

-der Entwurf eines Schreibens an eine Behorde oder eines Schriftsatzes an ein

Gericht (z. B. Widerspruch, Klage, Klageerwiderung, Antragsschrift),

-je nach konkreter Fallgestaltung ggf. zusétzlich der Entwurf eines Schreibens an
die Mandantin/den Mandanten, in welchem die Rechtslage und das taktische

Vorgehen erlautert werden,

-ein Brief an die Mandantin/den Mandanten, in dem begriindet wird, warum be-
stimmte Malinahmen (Antrag, Widerspruch, Klage o. &.) keine Aussicht auf Erfolg

haben und deshalb davon abzuraten ist,

-der Entwurf eines Briefes an die Mandantin/den Mandanten, in welchem die ge-

wuinschte Beratung erfolgt.

Ist ein Schriftsatz zum Gericht zu fertigen, sind die Formlichkeiten des Rubrums
zu beachten. So sind gemal3 88 82, 117 VwGO das Gericht, ggf. mit Spruchkdor-



per, und die Beteiligten zu bezeichnen. Der Antrag zur Hauptsache muss be-

stimmt und vollsténdig sein.

Regelmaliig empfiehlt es sich, in einem Einleitungssatz das Begehren der Klage-
rinf/des Klagers voranzustellen. Bei einer Klagebegrindung ist insbesondere
§ 82 Abs. 1 VWGO zu beachten. Die relevanten Argumente der Beteiligten sind

aufzugreifen und zu erértern, so dass der Sachverhalt ausgeschopft wird.

Ausfuhrungen zur Rechtslage bzw. die Erorterung von Rechtsfragen sind auf das
Erforderliche zu begrenzen. Unnodtige Wiederholungen des gutachterlichen Teils
sind zu vermeiden. Etwas anderes gilt, wenn sich der Streit der Beteiligten vor-
nehmlich auf Rechtsfragen bezieht. Generell abzuraten sein dirfte von einer

Vermengung mit dem Tatsachenvortrag, weil die Ubersichtlichkeit darunter leidet.

Sofern zusétzlich ein Brief an die Mandantin/den Mandanten zu entwerfen ist, in
dem das taktische Vorgehen erlautert wird, ist auf die Besonderheiten des Falles
einzugehen (z. B. einstweiliger Rechtsschutz, Erheben des Rechtsmittels wegen
aufschiebender Wirkung). Allgemeinplatze wie das Abfordern einer Vollmacht o-
der eines Gebuhrenvorschusses sind Uberflissig.

In einem (zusatzlichen) Brief an die Mandantin/den Mandanten ist ferner die
Rechtslage zu erlautern, soweit das Begehren ganz oder teilweise nicht mit Aus-

sicht auf Erfolg geltend gemacht werden kann.

Bei einem beratenden Brief an die Mandantin/den Mandanten ist es nicht erfor-
derlich, den Sachverhalt aufzugreifen; es kann sich aber anbieten, das Begehren
zusammen zu fassen und daran anknipfend die Rechtslage darzustellen. Zu-
meist sollte das Ergebnis des anwaltlichen Rates nicht vorweggenommen, son-
dern in Anlehnung an eine gutachterliche Prifung entwickelt und vermittelt wer-

den.

Die Erforderlichkeit des Entwurfs eines Schreibens an die Mandantin/den Man-
danten ist im Zusammenhang der berufsrechtlichen Pflicht gemafl? 8 11 BORA zu

sehen.

Vor allem im Schriftverkehr mit der Mandantin/dem Mandanten ist auf die Ver-

standlichkeit fur die Mandantschaft besonders zu achten.

171
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[I.  Problemstellungen einer anwaltlichen Klausur (einige Beispiele)

Fur den Klausurfall kommt in Betracht, dass der Anwalt/die Anwéltin mit der Vertre-

tung eines Burgers/einer Birgerin, aber auch mit der Vertretung einer Behdrde be-

auftragt wird.

Inhaltlich kbnnen folgende Problematiken relevant werden:

¥ Intensive Auseinandersetzung mit dem Sachverhalt, Auswertung von Details.

¥ Prozessuale Fragen, exemplarisch:

%

%

—>

—>

Zulassigkeit von Rechtsbehelfen/Rechtsmitteln

Antrag auf Wiederherstellung oder Anordnung der aufschiebenden Wir-
kung des Widerspruchs

Zulassigkeit der Klage

Beiladung

¥ Allgemeines Verwaltungsrecht, exemplarisch:

—>

%

N e

\

Riucknahme eines rechtswidrigen Verwaltungsaktes
Anforderungen an eine rechtmafige Vollstreckung

Prufung der Verfassungsmalfigkeit einer Rechtsverordnung
Rucknahmesperre nach 8§ 48 Abs. 4 S. 1 VWVIG
Ermessensausiibung

Erstattungsanspruch nach § 49a Abs. 1 VwV{G
Rechtsnatur von Richtlinien

Rechtsschutz gegen Nebenbestimmungen

Offentlich-rechtlicher Vertrag

¥ Besonderes Verwaltungsrecht, exemplarisch:

_)

%
%
%

Ordnungsrecht
StralR3enverkehrsrecht
Bauplanungsrecht
Fahrerlaubnisrecht

Beamtenrecht
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— Abfallrecht
— Kommunalrecht
¥ Grundrechte und verfassungsrechtliche Grundprinzipien.
% Besondere Probleme beim taktischen anwaltlichen Vorgehen.

¥ Anspruchsvolle Ausarbeitung im praktischen Teil.

[1l. Klausurtaktik

Ahnlich der Situation bei der rechtsberatenden Klausur im Zivilrecht sind auch hier
die signifikanten Interessengegensatze der Beteiligten herauszustellen. In der Praxis
muss der Rechtsanwalt/die Rechtsanwaltin gleichermalf3en das wirkliche wirtschatftli-

che oder personliche Ziel des Mandanten/der Mandantin ermitteln, z.B.:

¥ der Mandant/die Mandantin beansprucht eine Leistung, namentlich eine Erlaubnis

oder Genehmigung, eine Feststellung oder eine Auskunft oder

¥ er/sie wehrt sich gegen eine MalRnahme der Verwaltung, vor allem einen belas-
tenden Verwaltungsakt oder gegen einen Angriff auf einen beginstigenden Ver-

waltungsakt, der ihnm/ihr zuvor erteilt worden ist oder

¥ er/sie will gegen eine Genehmigung vorgehen, die einem Dritten erteilt worden ist

und ihn/sie belastet.

IV. Gutachten

Eine bestimmte Reihenfolge der Abarbeitung (Zuléassigkeit/Begrindetheit) ist oftmals
nicht zwingend, insbesondere, wenn noch keine Klage erhoben wurde. Hauptsach-
lich, wenn Fristen einzuhalten sind, ist jedoch vorab in einer ,Rechtsbehelfsstation”
zu klaren, ob das Einlegen eines Rechtsbehelfs Gberhaupt mdglich ist (auch in der
Praxis pruft der Rechtsanwalt/die Rechtsanwaltin an erster Stelle, ob etwaige Fristen
noch gewahrt werden konnen). Im Ubrigen ist, wenn eine Klage oder ein Wider-
spruch bereits erhoben oder ein Antrag gestellt wurde, die Zulassigkeit zu erortern,
bevor materiell-rechtlich geprift wird. Dies kann des Weiteren gelten, wenn die
Hauptprobleme der Klausur im Bereich der Zulassigkeit der Klage/des Antrages/des
Widerspruches liegen. Die im Folgenden gegebenen Textbeispiele sind nur als Mus-

ter gedacht und sollen insoweit lediglich denkbare Formulierungen aufzeigen.
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1. Rechtsbehelfsstation

Zu prufen ist also moglicherweise, ob Fristen - noch - eingehalten werden konnen.
Die haufigste Frist ist die Monatsfrist fir das Erheben der Anfechtungs- oder Ver-
pflichtungsklage nach 8§ 74 VwGO und fiir das Einlegen des Widerspruchs nach § 70

VWGO, sofern ein solcher statthaft ist.

Die Fristen beginnen grundsatzlich mit der Bekanntgabe des Verwaltungsaktes ge-
maR § 41 Abs. 2 VWVIG - i.V.m. VWZG.

Der Lauf dieser Fristen hangt grundsatzlich von der zutreffenden Belehrung tber den

Rechtsbehelf ab. Dazu gehdren die korrekten Angaben Uber den Ort ihrer Einlegung.

Ist die Belehrung unterblieben oder unrichtig erteilt, betragt die Frist nach 8 58 Abs. 2
VwWGO grundsatzlich ein Jahr. Bei einem Verwaltungsakt mit Drittwirkung kann ab

einem bestimmten Zeitpunkt Verwirkung eine Rolle spielen.

Sind bereits Fristen versaumt, muss der Rechtsanwalt/die Rechtsanwaltin feststellen,
ob eine Wiedereinsetzung nach 88 32 VwVfG oder 60 VwGO in Betracht kommit.

In Bezug auf Rechtsmittel gilt: Neben der Revision sind auch Berufung und Be-

schwerde an die Zulassung gebunden.

Die Berufung ist zuzulassen, wenn ernstliche Zweifel an der Richtigkeit des Urteils
bestehen oder die Rechtssache besondere tatsachliche oder rechtliche Schwierigkei-
ten aufweist, 8 124 Abs. 2 Nrn. 1 und 2 VWGO; sie ist ferner zuzulassen bei grund-
satzlicher Bedeutung, bei der Abweichung von Entscheidungen héherer Gerichte und
bei Verfahrensfehlern, auf denen die Entscheidung beruhen kann, § 124 Abs. 2 Nrn.
3 bis 5 VwWGO.

2. Zuldssigkeitsfragen

a) Bei Widerspruchverfahren

Vor Erhebung der Anfechtungsklage ist gemall § 68 Abs.1 VwGO ein Wider-
spruchsverfahren durchzufiihren, wenn dieses nicht u.a. gemall 8 80 NJG ausge-

schlossen ist. Sondervorschriften sind zu beachten.

b) Bei Klagen
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(1) Verwaltungsrechtsweg
Der Verwaltungsrechtsweg ist nach 8 40 Abs. 1 S. 1 VwGO eréffnet, wenn die fur die
Streitentscheidung malRgebenden Normen zum o6ffentlichen Recht gehoren. Es darf
auBerdem keine auf- oder abdréangende Sonderzuweisung gegeben sein, 840
Abs. 1 S. 1 VwGO. Haufig dirfte jedoch diese Frage vollig unkompliziert sein und ist

dann nicht zu problematisieren!
Textbeispiel:

... Die offentlich-rechtliche Natur der Streitigkeit scheitert nicht schon daran,
dass die Beklagte eine juristische Person des Privatrechts in Form einer
GmbH ist. lhr wurden ordnungsgemald vertraglich durch das Land Nieder-
sachsen gemalR 8§ 44 Abs. 3 LHO Verwaltungsaufgaben auf dem Gebiet der
Zuwendungen im eigenen Namen und in den Handlungsformen des 6ffentli-
chen Rechts Ubertragen. Es handelt sich um eine Beleihung. Offentlich-
rechtlich sind aber auch Streitigkeiten mit beliehenen Unternehmern, wenn sie
die Wahrnehmung o6ffentlich-rechtlicher Aufgaben mit Mitteln des 6&ffentlichen
Rechts durch den Beliehenen zum Gegenstand haben. Die Mandantin greift u.
a. die Ruckforderung von 10.000 € durch die Spar-Bank an, welche ihr von
dieser im Rahmen der regionalen Wirtschaftsforderung mittels Bescheides in
Form eines sogenannten verlorenen Zuschusses gewahrt wurden. Gegen-
stand des Rechtsstreits ist somit eine Subventionierung, welche nicht nur ei-
nen offentlichen Zweck verfolgt, sondern fur die auch materiell eine 6ffentlich-
rechtliche Zuwendungsform gewahlt wurde. (Auf die Zweistufentheorie braucht
daher nicht eingegangen zu werden.) Die Streitigkeit ist somit o6ffentlich-
rechtlicher, nichtverfassungsrechtlicher Natur, so dass der Verwaltungs-

rechtsweg eroffnet ist.
(2) Statthafter Rechtsbehelf
Textbeispiel:

Der Antrag konnte als Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung nach
§ 123 Abs. 1 Satz 2 VwGO (Regelungsanordnung) statthaft sein.

Zwar begehrt der Antragsteller mit seinem Antrag an erster Stelle, die aufschie-
bende Wirkung seines Widerspruchs vom 29.10.2021 gegen die Anordnung der
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Antragsgegnerin vom 25.10.2021 festzustellen. Fur Félle des sog. ,faktischen
Vollzuges®, in denen einem Widerspruch gegen einen Verwaltungsakt bereits
nach § 80 Abs. 1 VwWGO aufschiebende Wirkung zukommt, ist anerkannt, dass
das Gericht der Hauptsache nach § 80 Abs. 5 VwWGO analog feststellen kann,
dass dem Widerspruch aufschiebende Wirkung zukommt, wenn die Behorde die-
se missachtet.

Im Ubrigen ist die Anordnung kein Verwaltungsakt i.S.d. § 35 Satz 1 VWVIG, so
dass dem ,Widerspruch® ohnehin keine aufschiebende Wirkung nach § 80 Abs. 1
VwGO zukommt, die durch das Gericht in entsprechender Anwendung von § 80
Abs. 5 VWGO festgestellt werden konnte. Der Anordnung kommt zwar unmittelba-
re Regelungswirkung zu, weil sie dem Antragsteller auferlegt, fir den genannten

Zeitraum Dienst im ,Home-Office“ zu leisten.

Der Anordnung fehlt indessen die erforderliche AuRenwirkung; es handelt sich le-
diglich um eine rein innerdienstliche Weisung gemald § 35 Abs. 1 Satz 2, Abs. 2
BeamtStG.

Sie betrifft weder das statusrechtliche noch das funktionelle Amt des Antragstel-
lers, sondern trifft ihn ausschlie3lich in seiner Eigenschatft als Mitglied der Verwal-
tung. Denn mit der Anordnung wird dem Antragsteller lediglich fur einen befriste-
ten Zeitraum ein anderer Arbeitsplatz zugewiesen und damit nur der Ort der
dienstlichen Verrichtung zeitweise verandert. Hiermit ist keine Veranderung ihres

konkret-funktionellen Amtes (Dienstpostens) verbunden.

Es handelt sich auch nicht (faktisch) um ein Verbot der Fiuhrung von Dienstge-
schaften i.S.d. 8 39 Satz 1 BeamtStG, welchem AufRenwirkung und damit Verwal-
tungsaktqualitat zukédme. Denn die mit seinem konkret-funktionellen Amt verbun-
dene Dienstleistungspflicht wird nicht in der Weise suspendiert, dass der Antrag-
steller zur Dienstleistung nicht mehr berechtigt ware. Nach der zeitlich beschrank-
ten Anordnung muss der Antragsteller vielmehr telefonisch erreichbar sein und

die Ubertragenen Arbeitsauftrage im Home-Office erfillen.

Die mit der Feststellung der aufschiebenden Wirkung verbundene Rechtswirkung
reicht nicht aus, um das Rechtsschutzziel des Antragstellers zu erreichen, weil

der dariber hinaus ausdricklich geltend gemachte Anspruch auf amtsangemes-
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sene Beschéftigung damit nicht automatisch verwirklicht werden wirde. Fir das
Umsetzen dieses beamtenrechtlichen Anspruchs wére in der Hauptsache die all-
gemeine Leistungsklage und im Eilverfahren daher ein Antrag auf Erlass einer
Regelungsanordnung nach 8§ 123 Abs. 1 Satz 2 VwGO statthaft.

Nach der Auffangregelung in 8 123 Abs. 5 VwGO ist deshalb § 123 Abs. 1 Satz 2
VwGO einschlagig. Der Antrag, welcher nicht nur darauf gerichtet ist, die auf-
schiebende Wirkung seines Widerspruchs feststellen zu lassen, sondern auch da-
rauf, amtsangemessen beschaftigt zu werden, ist daher seinem Begehren ent-

sprechend auszulegen, 88 88, 122 VwGO.

(3) Statthafte Klageart
Die Klageart richtet sich nach dem Begehren des Klagers/der Klagerin; § 88 VwGO.

Textbeispiel 1:

Die Klage richtet sich gegen den Bescheid des Beklagten vom 10.11.2021.
Bei diesem Bescheid handelt es sich um einen die Mandantin belastenden
Verwaltungsakt i.S.d. § 35 S. 1 VWVIG i.V.m. § 1 Abs. 1 NVwV{G. Dies ergibt
sich bereits aus der Form. Zudem enthalt das Schriftstiick eine Rechts-
behelfsbelehrung. In Betracht kommt eine Anfechtungsklage gemaR § 42
Abs.1S.1, 1. Var. VWGO.

Textbeispiel 2:

Statthafte Klageart ist die Fortsetzungsfeststellungsklage analog 8 113 Abs. 1
S. 4 VwGO, verbunden mit dem Leistungsantrag gemafd § 113 Abs.1 S. 2
VwGO, zumal der Bescheid ein belastender Verwaltungsakt ist und Folgenbe-
seitigung verlangt werden kann. Jedoch hat sich vor der Klageerhebung die
Sache erledigt, so dass § 113 Abs. 1 S. 4 VwGO anzuwenden ist.

Das erforderliche Feststellungsinteresse ergibt sich daraus, dass ein Folgen-
beseitigungsanspruch nach § 113 Abs. 1 S. 2 VwGO geltend gemacht werden
soll. Der Mandant braucht sich gerade nicht darauf verweisen zu lassen, ledig-
lich auf Folgenbeseitigung zu klagen, zumal Anfechtung und Folgenbeseiti-
gung nach dem Gesetz eine Einheit bilden. Es liel3e sich auch eine Wiederho-
lungsgefahr annehmen, die das Feststellungsinteresse begrindet, da die
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Stadtkasse weitere Vollstreckungen wegen anderer Geldforderungen ange-

kindigt hat.

(4) Klagebefugnis/ Antragsbefugnis
Der Klager/die Klagerin muss klagebefugt sein; 8 42 Abs. 2 VwWGO. Er/sie muss gel-
tend machen, durch den Verwaltungsakt in eigenen Rechten verletzt zu sein, d.h. es
darf nicht offensichtlich und eindeutig ausgeschlossen sein, dass er/sie in einem sub-

jektiv-6ffentlichen Recht verletzt sein kann.

Textbeispiele:

... Die hierfiir erforderliche Mdglichkeit einer Rechtsverletzung ergibt sich be-
reits aus dem Umstand, dass die Mandantin Adressantin eines belastenden

Verwaltungsakts ist - sogenannte Adressatentheorie -, sie ist also klagebefugt.

... Die Antragsbefugnis gemal § 42 Abs. 2 VwWGO anlog ist gegeben, da die
Antragstellerin geltend machen kann, durch die den Verwaltungsakt in ihren

Rechten nach Art. 12 GG verletzt zu sein.

(5) Richtiger Klagegegner
Die Klage muss sich gegen den korrekten Klagegegner richten. Der Beklagte kann
aus der Rechtsbehelfsbelehrung folgen (soweit diese zutreffend ist). Im Ubrigen ist die
Klage grundsatzlich gegen den Rechtstrager der Einrichtung oder Behdrde zu richten

ist, die den angegriffenen Akt erlassen hat oder untétig geblieben ist, vgl. § 78 VwWGO.

Textbeispiel:

... Richtiger Klagegegner ist gemal3 8 78 Abs. 1 Nr. 2 VwGO die Stadt Line-
burg. Die Beitreibung von offentlich-rechtlichen Geldforderungen der Gemein-
den ist gemaR 81 Abs.1 NVwVG Sache der Gemeinden, die gemall 88

NVwVG einen besonderen Vollstreckungsbeamten bestellen.

(6) Vorverfahren/Frist

Zu prufen ist, ob ein Vorverfahren Klagevoraussetzung ist.

Textbeispiel 1:

Voraussetzung fir eine in der Hauptsache zu erhebende Leistungsklage wére

gemal § 54 Abs. 2 BeamtStG die ordnungsgemal3e Durchfiihrung eines Wi-
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derspruchsverfahrens nach 88 68 ff. VwGO,; allerdings liegt eine Ausnahme
nach 8§ 54 Abs. 2 Satz 3 BeamtStG vor. Das Landesrecht bestimmt, dass es vor
Erhebung einer Klage aus dem Beamtenverhaltnis keiner Nachprtfung in einem
Vorverfahren bedarf (8 105 Abs. 1 S. 1 NBG). Eine Ausnahme nach § 105
Abs. 1 S. 2 NBG ist hier nicht einschlagig.

Textbeispiel 2:

Der Durchfihrung eines Vorverfahrens nach § 68 VwGO bedarf es im Falle ei-
nes einstweiligen Rechtsschutzantrags nach 8§ 123 Abs. 1 VwWGO nicht. Insoweit

ist die Einlegung des Widerspruchs durch die Mandantin unerheblich.

Eine Frist ist bei der Erhebung eines Antrags nach 8 123 Abs. 1 VwGO nicht

einzuhalten.

(7) Wirksame Klageerhebung innerhalb der Klagefrist
Eine Anfechtungsklage ist gemafld § 74 Abs. 1 VwGO innerhalb eines Monats nach
Bekanntgabe des Verwaltungsaktes/Zustellung des Widerspruchsbescheides zu er-

heben.

Textbeispiel 1:

... Diese Frist kénnte die Mandantin mit Einreichung der Klage am 02.07.2021
gewahrt haben. Der Bescheid vom 30.06.2021 gilt aufgrund der Drei-Tages-
Fiktion des § 41 Abs. 2 VwVfG am 02.07.2021 als bekannt gegeben. Es kommt
nicht darauf an, dass der Bescheid laut Eingangsstempel der Mandantin bereits
am 01.07.2021 bekannt gegeben worden ist. Fir die Berechnung der Frist gilt
§ 57 Abs. 2 VWGO i.V.m. § 222 Abs. 1 ZPO, 88 187 ff. BGB. Fristbeginn war
gemal’ 8 187 Abs. 1 BGB also der 03.07.2021, weil der Tag der Bekanntgabe
nicht mitgerechnet wird. Dass dieser Tag ein Samstag watr, ist fur den Fristbe-
ginn unerheblich. Fristablauf war daher gemal? § 188 Abs. 2 und 3 BGB der
02.08.2021. Die Klage ist rechtzeitig erhoben worden.

Textbeispiel 2:
Nach 8 80 Abs. 1 NJG findet auf dem Gebiet des Stral3enverkehrsrechts kein
Widerspruchsverfahren statt. Die Rechtbehelfsbelehrung im Bescheid vom
12.10.2021, die Uber die Einlegung eines Widerspruchs belehrt, war mithin
falsch. Eine ordnungsgemalle Rechtsbehelfsbelehrung wurde nachtréglich nicht
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erteilt. Es greifen daher 88 70 Abs. 2, 58 VwWGO ein, so dass die noch nicht ab-
gelaufene Jahresfrist einschlagig ist.

(8) Zustandigkeit des Gerichts
Die Zustandigkeit des Gerichts ist zu prufen.

Textbeispiel:
Das Verwaltungsgericht Hannover ist als Gericht der Hauptsache nach § 123
Abs. 2 VWGO, § 52 Nr. 4 VWGO i.V.m. 8 73 Abs. 2 Nr. 3 NJG zustandig.

In den meisten Klausurfallen ist zu prufen, ob das Vorgehen des Mandanten/der
Mandantin Aussicht auf Erfolg hat. Das Handeln/Unterlassen der Behdrde (gemali
dem angefochtenen Bescheid) musste rechtwidrig sein und den Mandanten/die
Mandantin dadurch in eigenen Rechten verletzen, § 113 Abs. 1 S. 1 VwWGO, zudem
§ 113 Abs. 5 VWGO (fur Verpflichtungsklage; hinsichtlich Unterlassen).

3. Materiell-rechtliche Priifung

Bei der gutachterlichen Prufung der Rechtsposition des Mandanten/der Mandantin ist

Folgendes einzubeziehen:

¥ Einschlagige gesetzliche Regelungen in der maRgebenden Fassung sind aufzu-

finden.
¥ Erganzende Verordnungen und Verwaltungsvorschriften sind zu beachten.

¥ Zu priifen ist, ob sich daraus fiir den Mandanten/die Mandantin eine giinstige
Rechtsposition oder fir die Behdrde eine Erméachtigungsgrundlage ergibt und ob

die Voraussetzungen der betreffenden Vorschrift erfillt sind.

¥ Ggf. sind Argumente fiir die Ermessensausiibung im Sinne des Mandanten/der

Mandantin herauszuarbeiten.
¥ Die Einwirkung von Grundrechten ist zu beachten.

¥ Einschlagige Verfahrensvorschriften sind zu beriicksichtigen (und ggf. in Frage zu

stellen).

¥ Bei Anfechtung eines Verwaltungsaktes sind seine RechtmaRigkeit und die Ver-
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letzung eigener Rechte des Mandanten/der Mandantin zu prifen.

¥ Ist der Verwaltungsakt mit Nebenbestimmungen versehen, ist zusétzlich zu unter-

suchen, ob sie selbstandig anfechtbar sind.

¥ Weiter ist dann folgendermaRen zu gliedern:

(1) Erméachtigungsgrundlage

Die malRgebende Erméchtigungsgrundlage ist zu erdrtern.

Textbeispiel:
Als Erméachtigungsgrundlage kommt § 79 Abs. 1 S. 2 Nr. 5 NBauO in Be-
tracht. Danach kann die Bauaufsichtsbehdrde, wenn bauliche Anlagen,
Grundstiicke, Bauprodukte oder Baumal3hahmen dem offentlichen Baurecht
widersprechen oder dies zu besorgen ist, nach pflichtgemalRem Ermessen
die MalRBhahmen anordnen, die zur Herstellung oder Sicherung rechtmafiger
Zustande erforderlich sind, namentlich die Benutzung baulicher Anlagen un-

tersagen.

(2) Formelle RechtmalRigkeit
Zu prufen wird regelmafiig sein, ob die Behorde/die Beklagte im Rahmen ihrer Zu-

standigkeit gehandelt hat.

Ferner ist oftmals zu erwagen, ob die nach § 28 Abs. 1 VwWVIG i.V.m. § 1 Abs. 1
NVwVTG erforderliche Anhérung durchgefihrt wurde.

(3) Materielle Rechtmafigkeit
Die materielle Rechtmafigkeit wird vielfach den Schwerpunkt der Klausur ausmachen.

Im Rahmen der materiellen Prifung nach § 80 Abs. 5 VwWGO wird das Gericht mali3-
geblich auf die Erfolgsaussichten des Rechtsbehelfs in der Hauptsache abstellen. Soll-
te der Bescheid rechtswidrig sein, kann der Antrag nach § 80 Abs. 5 VwWGO Aussicht
auf Erfolg haben.

Textbeispiel zur materiellen Prifung insgesamt:
... Die Klage hat Erfolgsaussichten, soweit der angegriffene Bescheid rechts-
widrig ist und den Mandanten dadurch in seinen Rechten verletzt, § 113 Abs. 1
S. 1 VwGO.
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1. Ermé&chtigungsgrundlage
Zu untersuchen ist, welche Erméachtigungsgrundlage in Betracht kommt. (...)
2. Formelle Rechtmaligkeit

Der Bescheid musste in formeller Hinsicht rechtméaRig sein. Der Beklagte hat im

Rahmen seiner Zusténdigkeit gehandelt. ...

Die nach § 28 Abs. 1 VWV{G i.V.m. § 1 Abs. 1 NVwVIG erforderliche Anh6érung
wurde durchgefuhrt, indem dem Mandanten im Schreiben vom ... Gelegenheit

zur Stellungnahme gegeben wurde.

3. Materielle RechtmaRigkeit

a) Rechtswidriger begunstigender Verwaltungsakt (...)
b) Vertrauensschutz (...)

c) Jahresfrist des § 48 Abs. 4 VWVIG (...)

d) Ermessen (...)

Grundsatzlich durfte ,einschichtig” aufzubauen sein. Sollte - bei erheblichem streiti-
gem Sachverhalt - nach Stationen aufzubauen sein, ist in Klager-, Beklagten- und
Beweisprognosestation zu gliedern. (Sollte nur ein Punkt - vielleicht auch zwei oder

drei kleinere Punkte - streitig sein, kann ebenfalls ,einschichtig“ aufgebaut werden.)

Gleichgliltig, ob ein- oder zweischichtig aufgebaut wird, ist bei schlissigem Klager-
vortrag und erheblichem Beklagtenvorbringen das Ergebnis einer etwaigen Beweis-
erhebung zu prognostizieren. Die allgemeinen Regeln Gber die Beweislastverteilung
gelten grundséatzlich auch im Verwaltungsprozess. Der Mandant/die Mandantin muss
alle tatbestandlichen Voraussetzungen fur sein/ihr Begehren im Rahmen der materi-
ellen Beweiskraft beweisen, die andere Partei die Voraussetzungen fir die von ihr in
Anspruch genommene Eingriffsermachtigung, auch wenn der Untersuchungsgrund-
satz im Verwaltungsverfahren (8 24 VwVIG) bzw. im verwaltungsgerichtlichen Ver-
fahren (8 86 VwWGO) qilt.



183

Einschichtiger Aufbau

Prifung der Erfolgsaussichten des Mandantenbegehrens

1. Rechtsbehelfsstation und Zulassigkeit (soweit nicht nachrangig zu priifen)

2. Materiell-rechtliches Gutachten:

— Ist schlussiger Klagevortrag méglich und

—> sind liegen keine erheblichen Behauptungen des Anspruchsgegners vor?

—> Wie ist die Beweissituation unter Beriicksichtigung von Amtsermittlungs- und Un-

tersuchungsgrundsatz vorausschauend zu bewerten?

3. weitere Zulassigkeitsvoraussetzungen (soweit nicht bereits oben)

4. Prozesstaktische Uberlequngen z.B.:

— Verhandlungen mit der Behdrde

—> Zustandigkeit des anzurufenden Gerichts

—> Auswahl unter verschiedenen Verfahrensarten
—> Antrage

—> Tatsachenvortrag

—> Beweisfragen
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5. Praktischer Teil

.
CC0)

Grundschema:

zweischichtiger Prifungsaufbau, soweit noch keine Klage rechtshangig ist

Prufung der Erfolgsaussichten des Mandantenbegehrens

1. Rechtsbehelfsstation, soweit erforderlich (z.B. Fristen)

2. Materiell-rechtliches Gutachten:

a) Klagerstation: Schlussiger Klagevortrag moglich?

b) Beklagtenstation: Erhebliche Behauptungen des Anspruchsgegners?

C) Beweisprognosestation: Prognose der Beweissituation unter Berticksichtigung
von Amtsermittlungs- und Untersuchungsgrundsatz (insbesondere die Zulassigkeit

von Beweismitteln)

3. weitere Zulassigkeitsvoraussetzungen fiur eine Klage

4. Prozesstaktische Uberlequngen, z.B.:

— Verhandlungen mit der Behorde

— Zustandigkeit des anzurufenden Gerichts

— Auswahl unter verschiedenen Verfahrensarten
— Antrage

— Tatsachenvortrag

— Beweisfragen

5. Praktischer Teil z.B.: Rat oder Klage/Widerspruch/Antrag




.-
)

Grundschema: Prufungsaufbau, soweit bereits eine Klage rechtshéangig ist

Prufung der Verteidigungsaussichten gegen eine Klage

1. Zulassigkeit der Klage/Einklagbarkeit des Anspruchs

2. Begriindetheit der Klage

a) Klagerstation: Schlissigkeit der Klage?
b) Beklagtenstation:
— Erhebliche Informationen des Beklagten?
— Bestreiten des Klagevortrags?
C) Beweisprognosestation

3. Prozesstaktische Uberlegungen, u.a.:

— Hinweis auf unschlissige Klage?
— Zustandigkeitsruge

— Umfang der Verteidigung

— kostenguinstiges Vorgehen

— Antrage

— Tatsachenvortrag

— Beweisfragen

4. Praktischer Teil, z.B.:

— Rat
— Klage
— Widerspruch

— Antrag

185
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V. Zweckmaligkeitserwagungen

1. Beibringung von Tatsachen

Wird der Rechtsanwalt/die Rechtsanwaltin erst beauftragt, wenn bereits eine Verwal-
tungsentscheidung vorliegt, wie in vielen Routineverfahren, kann der Rechtsan-
walt/die Rechtsanwaéltin weitere Tatsachen beibringen, um eine Belastung des Man-
danten/der Mandantin anzugreifen oder um Hindernisse flur eine erstrebte Entschei-

dung auszurdumen.

2. Verhandlungen

Der Anwalt/die Anwaéltin eines Burgers/einer Blrgerin sollte grundsatzlich darum be-
muht sein, behordliche Entscheidungen mit Informationen Uber bestimmte Gesichts-
punkte so frih wie mdglich zu beeinflussen, um eine vorzeitige Fixierung der Behor-

de auf eine bestimmte L6sung zu vermeiden.

3. Vergleich
Strategisches Mittel kann der Abschluss eines Vergleiches sein. Dabei ist zu bertck-
sichtigen:
% Ein formlicher Vergleich und eine Zusage der Behorde bediirfen der Schriftform,

88 55, 57, 38 VwWVIG.

¥ Ein solcher Vergleich kann die Unterwerfung unter die sofortige Zwangsvollstre-

ckung enthalten, § 61 Abs. 1 S. 1 VwWVfG.

¥ Fiir die Wirksamkeit ist aber die besondere Vertretungsregelung fir die Verwal-

tung zu beachten, § 61 Abs. 1 S. 2 VWVfG.

¥ Nach der grundlegenden Anderung der Sach- oder Rechtslage kann die Bindung

der Verwaltung entfallen.

% Zur Sicherung von Nachweisen sollte der Rechtsanwalt/die Rechtsanwaltin darauf

bestehen, dass auch Verhandlungsergebnisse schriftlich fixiert werden.
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¥ Der gerichtliche Vergleich bestimmt sich nach § 106 VwWGO.

¥ Einschrankungen des materiellen Verwaltungsrechts fiir den Abschluss 6ffentlich-
rechtlicher Vertrage enthalt 8 55 VwVIG: Verpflichtet sich der Mandant zur Klage-
ricknahme, darf der Anwalt/die Anwaltin die Klage erst zuricknehmen, wenn die
Behorde ihre vergleichsweise Ubernommenen Pflichten erfullt hat; andernfalls
wirde der Bescheid auch dann bestandskraftig, wenn die Behorde ihre Leistung
nicht erbringt oder wegen der fehlenden Mitwirkung anderer Behérden nicht er-

bringen kann

4. Zustandigkeit

Zu er0rtern ist die Ortliche Zustandigkeit meist schon als Zul&ssigkeitsfrage.
Sie folgt aus § 52 VwGO.

Welches konkrete Gericht drtlich zustandig ist, muss sich - einschliel3lich einer kor-

rekten Wiedergabe der Anschrift - aus der Rechtsbelehrung ergeben.
(Zu Prufungszwecken wird auf den Abdruck der Belehrung aber haufig verzichtet.)

5. Kosten und Gebiihren

Maoglicherweise kdnnen Kosten- und Gebuhrenfragen bei taktischen Erwagungen

eine Rolle spielen. Nachstehende Kenntnisse sind vorauszusetzen:

¥ Die Kosten des Verwaltungsverfahrens regeln Landeskostengesetze i.V.m. Ge-
bUhren- und Kosten(ver-)Ordnungen.

¥ Die Gerichtskosten folgen aus §8§ 1 Abs. 2, 52 GKG, dem Kostenverzeichnis und
der Gebuhrentabelle zum GKG.

¥ Der Anwalt/die Anwaltin sollte im Kostenfestsetzungsverfahren beantragen, dass
die Zuziehung im Vorverfahren notwendig war, damit nach erfolgreicher Klage
auch diese Gebuhren und Auslagen erstattet werden, 8 162 Abs. 2 VwGO.

¥ Eine Gebiihrenvereinbarung ist zu empfehlen, wenn der Arbeitsaufwand nach
den Gebulhrensatzen nicht hinreichend honoriert wird.

¥ Eine Rechtsschutzversicherung kann die gesetzlichen Gebiihren bei Verfahren
Uber den Entzug der Fahrerlaubnis, bei Disziplinarverfahren und bei Streitigkeiten
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in den offentlich-rechtlichen Anstellungsverhéaltnissen tbernehmen.

¥ Nach § 166 Abs. 1 S. 1 VWGO gelten die Vorschriften der ZPO (iber die Prozess-
kostenhilfe entsprechend.

¥ Bei lbereinstimmenden Erledigungserklarungen entscheidet das Gericht nach
billigem Ermessen unter Beriicksichtigung des bisherigen Sach- und Streitstan-
des uber die Kostenverteilung, § 161 Abs. 2 VwGO.

¥ Bei einer Klageriicknahme verringern sich die Gerichtsgebiihren auf eine Gebiihr;
Nr. 5111 der Anlage 1 zum Gerichtskostenverzeichnis zum GKG.

6. Vorlaufiger (einstweiliger) Rechtsschutz

Bei drohender langer Verfahrensdauer und etwaig nicht wiedergutzumachender
Schaden ist an einstweiligen Rechtsschutz zu denken. Zu beachten ist aber, dass
vielfach - bei Anordnung der sofortigen Vollziehung - endgultig entschieden wird und

es nicht mehr zu einer Hauptsacheentscheidung kommit.

Eine Antragstellung ist zugunsten des Mandanten/der Mandantin in Betracht zu zie-

hen,

% wenn zu seinen/ihren Lasten schwere oder unzumutbare Nachteile als Folge von

Handlungen oder Unterlassungen der offentlichen Gewalt zu befurchten sind,
¥ welche nicht anders abwendbar sind und auch

¥ durch fir den Mandanten/fur die Mandantin giinstige Entscheidungen in der

Hauptsache nicht mehr oder nicht mehr vollstéandig beseitigt werden kdnnen.

Zu unterscheiden ist zwischen den speziellen Verfahren nach 88 80 Abs. 5, 80a VwWGO

und den allgemeinen Verfahren nach § 123 VwGO.

Antrag nach 8 80 Abs. 5 VwGO

¥ Ein Antrag nach § 80 Abs. 5 VWGO ist zu stellen, wenn in der Hauptsache eine
Anfechtungsklage (nicht: Verpflichtungs- oder Leistungsklage) die richtige Klage-
art ist und die Behorde die sofortige Vollziehung anordnet oder durch das Gesetz
die sofortige Vollziehung angeordnet ist; 8 123 Abs. 5 VwWGO.
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¥ Der Antrag ist grundsatzlich auf die Anordnung oder Wiederherstellung der auf-
schiebenden Wirkung von Widerspruch oder von der Anfechtungsklage zu rich-

ten.

% Zuvor muss der Rechtsanwalt/die Rechtsanwaltin priifen, ob es eine Spezialvor-

schrift gibt, die vorgeht.

¥ Enthalt der Verwaltungsakt die Anforderung von o6ffentlichen Abgaben oder Kos-
ten, ist erst bei der Behorde ein Antrag auf Anordnung der aufschiebenden Wir-
kung zu stellen, § 80 Abs. 6 VWGO.

¥ Der Antragsteller kann Tatsachen auch durch eine eidesstattliche Versicherung

glaubhaft machen.
¥ Fir Verwaltungsakte mit Drittwirkung enthalt § 80a VWGO eine Sonderregelung.

¥ Einstweilige Anordnung nach § 123 VWGO

— Verfahren nach § 123 VwWGO treten hinter denen nach 88 80 Abs. 5 und
80a VWGO zurick, so dass immer erst die Zulassigkeit eines dieser spezi-

ellen Verfahren des vorlaufigen Rechtsschutzes zu prifen ist,

— Sonderregelung nach § 47 Abs. 6 VwGO fur die Verfahren der verwal-
tungsrechtlichen Normenkontrolle, die - je nach Ausgestaltung im Landes-
recht - vor allem bei der Uberpriifung bauplanungsrechtlicher Satzungen

relevant werden,

— einschlagig bei allen tbrigen Verfahrensarten, also vor allem, wenn in der
Hauptsache eine Verpflichtungs-, Leistungs- oder Feststellungsklage rich-

tige Klageart ist,

— es kann die Sicherung eines bestehenden Zustandes (Sicherungsanord-
nung) oder eine vorlaufige Regelung (Regelungsanordnung) beantragt

werden,

— dazu mussen ein Anordnungsanspruch (das vom Mandanten/von der

Mandantin verfolgte Recht) und ein Anordnungsgrund (Dringlichkeit) be-
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stehen,

— beide Voraussetzungen mussen glaubhaft gemacht werden, ggf. durch ei-

desstattliche Versicherung,

— der Antrag ist beim Gericht der Hauptsache zu stellen, § 123 Abs. 2
VwGO,

— wird ein Antrag vom Verwaltungsgericht abgelehnt, kann innerhalb von
zwei Wochen Beschwerde eingelegt werden, tUber die das Oberverwal-
tungsgericht entscheidet, 8 146 Abs. 1 VwGO.

Formulierungsbeispiele zur ZweckmaRigkeit
¥ Beispiel 1:

Gegen den Bescheid vom 14.04.2021 ist Widerspruch einzulegen und beim Verwal-

tungsgericht Braunschweig ein Antrag nach § 80 Abs. 5 VWGO zu stellen.

¥ Beispiel 2:

Da der Bescheid rechtswidrig ist und der Mandant dadurch in seinen Rechten verletzt
ist, ist Anfechtungsklage mit dem Antrag zu erheben, den Bescheid vom 12.10.2021
aufzuheben. Zugleich sollte der bereits eingelegte, aber unzulassige Widerspruch

zurickgenommen werden.

¥ Beispiel 3:

Der Schriftsatz ist zu fertigen. Dem Mandanten ist darlber hinaus mitzuteilen, wel-
che Pfandungen rechtmaflig waren und deshalb nicht mit der Klage angegriffen

wurden.

¥ Beispiel 4:

Der Bescheid vom 14.04.2021 ist rechtmal3ig, so dass weder ein Widerspruch oder
eine sich anschlieRende Klage, noch das Verfahren nach 8 80 Abs. 5 VwWGO Aus-

sicht auf Erfolg haben.

¥ Beispiel 5:
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Weil der Bescheid vom 12.10.2021 rechtmalig ist, ist dem Mandanten mitzuteilen,
dass eine Anfechtungsklage keine Aussicht auf Erfolg hat. Der Mandant sollte den

Widerspruch, den er zuvor eingelegt hat, aus Kostengriinden selbst zuriicknehmen.

¥ Beispiel 6:

Die Klage wird voraussichtlich zuriickgewiesen werden. Aus Kostengrinden - § 155
VwGO - ist der Mandantin zu raten, die Klage gemafd § 92 VwGO selbst zurtickzu-
nehmen. Die Klageriicknahme beendet das Verfahren unmittelbar. Gemafld § 155
Abs. 2 VwGO hat die Mandantin bei Klagerticknahme die Kosten zu tragen. Nach der
laufenden Nr. 5111 der Anlage 1 zum Gerichtskostenverzeichnis des Gerichtskos-
tengesetzes (GKG) erméaRigt sich bei einer Klageriicknahme die Gerichtsgebihr von
drei auf eine. Weiter ist die Mandantin darauf hinzuweisen, dass nach Rucknahme
der Klage diese und die Ruckforderung einschlie3lich Verzinsung bestandskréftig

werden. Um die Zinsen gering zu halten, sollte umgehend gezahlt werden.

¥ Beispiel 7:

Die Mandantin ist tber die rechtlichen Méglichkeiten einer notwendigen Beiladung zu
informieren, 88 65 Abs. 2, 66 VwGO.

Fraglich ist, ob es sachdienlich ist, Klageabweisung zu beantragen. Wenn das Risiko
einer Kostenauferlegung grundséatzlich vermieden werden soll, kann fur die Mandan-
tin zur Sach- und Rechtslage ohne Antragstellung vorgetragen werden.

Sollte die Mandantin einen Antrag stellen und unterliegen, werden ihr gemafl § 154
Abs. 3 VWGO Kosten auferlegt. Wie dargestellt, hat die Klage der Gemeinde keine
Aussicht auf Erfolg, so dass ein Klagabweisungsantrag der Mandantin als Beigela-

dene flr sie keine Kostenfolge auslosen wird.

Falls die Mandantin einen Antrag stellt, hat sie die Mdglichkeit, aul3ergerichtliche
Kosten erstattet zu bekommen: Gemal3 § 162 Abs. 3 VwWGO hat das Gericht auch
Uber die auf3ergerichtlichen Kosten der Beigeladenen zu entscheiden. Die Kosten
sind nur erstattungsfahig, wenn sie das Gericht aus Billigkeit der unterliegenden Par-
tei oder der Staatskasse auferlegt. Das Erstatten auf3ergerichtlicher Kosten eines
Beigeladenen einschliel3lich der Kosten fur das Hinzuziehen eines Anwaltes/einer

Anwaéltin, wenn sie ein Beigeladener zur Rechtsverteidigung fur erforderlich halten
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durfte, ist umstritten. Es entspricht jedoch regelmafig der Billigkeit, wenn ein Beige-
ladener, welcher erfolgreich Antrage gestellt und mit Antragstellung auch das Kosten-
risiko nach § 154 Abs. 3 VwGO lbernommen hat, Kosten erstattet erhélt. Die blo3e

Stellung als Beigeladener reicht fur eine Kostenerstattung hingegen nicht aus.

Weil die Antragstellung auch Aussicht auf Erfolg hat, ist es sachgerecht, auf den Bei-
ladungsbeschluss mit einem Schriftsatz an das Verwaltungsgericht inklusive Klagab-

weisungsantrag und Ausfihrungen zur Sach- und Rechtslage zu reagieren.
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VI. Praktischer Teill

1. Antragstellung

Bestimmte Antrage sollten vom Rechtsanwalt/der Rechtsanwaltin gestellt werden, auch
wenn dies nicht zwingend vorgeschrieben ist; 8§ 82 VwGO. Das mit der Klage verfolgte
Ziel (Gegenstand des Klagebegehrens) ist in der Klageschrift zu bezeichnen, § 82
Abs. 1 S.1 VwGO. Der angefochtene oder beanspruchte Verwaltungsakt oder die
begehrte Leistung oder Feststellung sind anzugeben. Zwar ist es nicht erforderlich ist,
die Klage in einer bestimmten Klageart zu erheben; jedoch sollte ein Anwalt/eine Anwal-

tin die Klageart festlegen.

Einige Textbeispiele fur Antrage:

% (Dritt)Anfechtungsklage gegen eine Baugenehmigung

Ich werde beantragen,

die den Eheleuten Othmar erteilte Baugenehmigung zum Bau einer Doppelga-

rage an der Grundstticksgrenze Adlerweg 11 und 13 aufzuheben.

% Anfechtungsklage mit hilfsweiser Bescheidungsklage

Ich werde beantragen,

die Ausnahmegenehmigungen des Beklagten zum Befahren o6ffentlicher Stra-
Ben bei bestehenden Verkehrsbeschrankungen oder Verkehrsverboten vom
02.02.2021 (Az.: 361416) insoweit aufzuheben, als die Ausnahmegenehmigun-
gen die Auflage enthalten, zum jeweiligen Halbjahresende eine Aufstellung tGber
die durchgefiihrten Transporte unter Angabe der jeweiligen tatsachlichen Ge-

samtgewichte beim Umweltamt — Abteilung Stral3en - vorzulegen.
hilfsweise

den Beklagten zu verpflichten, die Klagerin unter Bertcksichtigung der Rechts-

auffassung des Gerichts erneut zu bescheiden.

% Antrag auf Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung des Widerspruchs

Ich beantrage,
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die aufschiebende Wirkung des Widerspruchs der Antragstellerin gegen die
Verfliigung der Antragsgegnerin vom 04.05.2021 wiederherzustellen.

% Antrag auf Anordnung der aufschiebenden Wirkung der Anfechtungsklage

Ich beantrage,

die aufschiebende Wirkung der Klage gegen den Heranziehungsbescheid der
Antragsgegnerin vom 04.05.2021 anzuordnen.

% Verpflichtungsklage

Ich werde beantragen,

unter Aufhebung des Bescheides des Beklagten vom 27.07.2021 den Beklag-
ten zu verpflichten, dem Klager den beantragten Vorbescheid fiir die Errichtung
eines Einfamilienwohnhauses auf dem Grundstick im Oheweg zu erteilen.

% Untatigkeitsklage

Ich werde beantragen,

die Beklagte unter Aufhebung ihres Bescheides vom 04.05.2021 zu verpflich-
ten, dem Klager eine Ausnahmebewilligung zur Eintragung in die Handwerker-
rolle als Heizungsbauer mit dem Gebiet ,Einbau von Grol3feueranlagen® zu er-
teilen.

® Allgemeine Leistungsklage

Ich werde beantragen,

den Beklagten zu verurteilen, an den Klager 56.216,56 € nebst Zinsen von funf
Prozentpunkten Uber dem Basiszinssatz seit dem 09.01.2021 zu zahlen.

% Antrag auf Erlass einer Sicherungsanordnung

Ich beantrage,

dem Antragsgegner im Wege einer einstweiligen Anordnung nach § 123 VwGO
aufzugeben, die Arbeiten zum Errichten eines Spielplatzes in der Bahntrasse in
Langlingen bis zum Abschluss des Klageverfahrens einzustellen.

% Antrag auf Anordnung der sofortigen Vollziehung

Ich beantrage,
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die sofortige Vollziehung der von der Antragsgegnerin dem Antragsteller erteil-
ten immissionsschutzrechtlichen Genehmigung vom 17.05.2021 anzuordnen.

¥ Feststellungsklage

Ich werde beantragen

festzustellen, dass der Uber das Grundstiick des Klagers in Celle, Fuhsestral3e
23 verlaufende FuRweg kein offentlicher Weg ist.

¥ Fortsetzungsfeststellungsklage

Ich werde beantragen,

nunmehr geman § 113 Abs. 1 S. 4 VwGO festzustellen, dass der Bescheid des
Beklagten vom 07.01.2021 rechtswidrig gewesen ist.

% Normenkontrollverfahren

Ich werde beantragen,

fur Recht zu erkennen, dass der Bebauungsplan Nr. 79/09 des Antragsgegners

vom 02.01.2021 unwirksam ist.

# Kostenantrag nach Erledigung der Hauptsache

... hat die Beklagte mit Bescheid vom 06.05.2021 den angefochtenen Erschlie-
Rungsbeitragsbescheid aufgehoben. Damit ist der Rechtsstreit in der Hauptsache
erledigt.

Ich beantrage,

die Kosten des Verfahrens der Beklagten nach 8 161 Abs. 2 VwGO aufzuerlegen.

# Klageerwiderung

Ich werde beantragen,

die Klage abzuweisen.

% Berufung
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... lege ich namens des Beklagten gegen das am 05.05.2021 verkindete und am
05.05.2021 zugestellte Urteil der 2. Kammer des Verwaltungsgerichts Lineburg -

AZ.: ... - die vom Gericht zugelassene
Berufung
ein.

Die beiden ersten Seiten des Urteils mit dem Rubrum und dem Tenor Uberreiche ich

anliegend.

2 Antrag auf Zulassung der Berufung

Ich beantrage gemaf} § 124a VwGO,

die Berufung gegen das am 08.08.2021 verkindete und am 09.08.2021 zuge-
stellte Urteil 3. Kammer des Verwaltungsgerichts Hannover - AZ.: ... - zuzulas-

sen.

# Berufungsbegriindung

Ich werde, nachdem der Senat die Berufung mit Beschluss vom 02.06.2021, zuge-

stellt am 05.06.2021, zugelassen hat, beantragen,

das Urteil des Verwaltungsgerichts Oldenburg vom 19.04.2021 abzuandern

und die Klage abzuweisen.

# Verfassungsbeschwerde

In Sachen
des Herrn Klaus Kleim, Lessingstral3e 3, 29225 Celle,
Beschwerdefuhrer,
vertreten durch: Rechtsanwaltin Grass, Celle,
wegen

1. des Urteils des LG Lineburg vom 07.09.2021, Geschéftsnr: 6 S 16/21, zugestellt
am 10.09.2021 (Anlage 1), und
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2. des Zurlckweisungsbeschlusses des LG Luneburg vom 25.10.2021, Geschaftsnr:
6 S 16/21, zugestellt am 01.11.2021 (Anlage 2),

erhebe ich Namens und in Vollmacht (Anlage 3) des Beschwerdeflihrers Verfas-
sungsbeschwerde gegen das Urteil des LG Lineburg vom 07.09.2021 sowie gegen

den Zurickweisungsbeschluss des LG Luneburg vom 25.10.2021.

Gerugt wird die Verletzung folgender Grundrechte und grundrechtsgleicher Rechte

des Beschwerdefihrers:
Art. 103 Abs. 1 GG (rechtliches Gehor),
Art. 3 Abs. 1 GG (Willkirverbot).
Ich beantrage namens und in Vollmacht des Beschwerdeflhrers,
1. die Verfassungsbeschwerde anzunehmen, § 93b BVerfGG, und

2. das Urteil des LG Luneburg vom 07.09.2021 sowie den Zurlickweisungsbe-
schluss des LG Lineburg vom 25.10.2021, jeweils zur Geschaftsnr: 6 S 16/21
aufzuheben und die Sache an das LG Lineburg zwecks erneuter Entschei-
dung Uber den Klageabweisungsantrag des Beschwerdefiihrers zurtickzuver-

weisen.

2. Vollmacht

Der Anwalt/die Anwaltin hat die Vollmacht im Verwaltungsverfahren auf Verlangen
schriftlich nachweisen, 8§ 14 Abs. 1 S. 3 VwWVfG. Im Klageverfahren ist die Vollmacht
ebenso vorzulegen, § 67 Abs. 3 VwWGO.

3. Vorlage des Bescheides

Die angefochtene Verfugung (und ggf. der Widerspruchsbescheid) sollen in Urschrift
oder in Abschrift beigefligt werden, § 82 Abs. 1 S. 3 zweiter Halbsatz VwGO.

4. Weiterer Inhalt der Klageschrift

¥ Der notwendige Inhalt einer Klageschrift ergibt sich aus § 82 VwGO.

¥ Die fir den Mandanten/die Mandantin giinstigen Tatsachen sind vollstiandig vor-
zutragen; ggf. auch der Ablauf des Verwaltungsverfahrens und die bislang geéu-
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Berten Rechtsansichten. Fur die Anfechtungs- und Verpflichtungsklagen regelt
dies § 78 VwGO ausdriicklich.

¥ Im Verfahren des vorlaufigen Rechtsschutzes sind Antrage und Begriindung er-
forderlich, um das prozessuale Begehren zu substantiieren und eine Entschei-

dungsgrundlage zu schaffen.

¥ Auf Grund des Amtsermittlungsgrundsatzes, § 86 Abs. 1 VWGO, stehen Tatsa-

chen und Beweismittel nicht zur Disposition der Verfahrensbeteiligten.

¥ In Bezug auf die Klageschrift sind §8§ 81 Abs. 2, 55a VWGO zu beachten.

Die Hinweise zur Bearbeitung lauten regelméfRig folgendermal3en:

1. Die Angelegenheit ist aus anwaltlicher Sicht unter Berilicksichtigung der

Begehren des Mandanten zu begutachten. Der Sachverhalt ist nicht zu schildern.

2. Sollte eine Frage fur beweiserheblich gehalten werden, ist eine Prognose zu

der Beweislage zu erstellen.

3. Das Gutachten soll auch Uberlegungen zur ZweckmaRigkeit des Vorgehens

enthalten. Bearbeitungszeitpunkt ist der 01.12.2021.
4. Bitte fertigen Sie die ggf. erforderlichen Schrifts&tze und/oder Briefe!

5. Kommt die Bearbeitung ganz oder teilweise zur Unzulassigkeit (Unbegrindet-

heit), ist zur Begrundetheit (Zulassigkeit) in einem Hilfsgutachten Stellung zu nehmen.

6. Nicht abgedruckte Schreiben haben den angegebenen Inhalt. Soweit Unterla-
gen bzw. Aktenteile nicht oder nicht vollstandig abgedruckt oder wiedergegeben sind,

sind die fehlenden Teile fir die Bearbeitung ohne Belang.

7. Die Formalien (Ladungen, Zustellungen, Unterschriften, Vollmachten) sind in

Ordnung, soweit sich nicht aus dem Sachverhalt etwas anderes ergibt.
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Die Bewertungsergebnisse der anwaltlichen Aktenvortrage im Jahr 2020 stellen sich

wie folgt dar:
Offentli- Wirt-
Zivil- Straf- Finanz- | Arbeits- [Sozial- Europa- |Gesamt-
ches schafts- )
recht recht recht recht recht recht ergebnis
Recht recht
Anzahl 194 98 170 5 8 38 2 4 519
(%) 37,38) 18,88) 32,76) (0,96) (1,54) (7,32) (0,39) (0,77) (100,00)
6 4 6 0 2 1 0 0 19
Sehr gut
(3,09) (4,08) (3,53) (0,00) 25,00) (2,63) (0,00) (0,00) (3.66)
Gut 29 12 28 0 0 10 1 0 80
u
14,95) 12,24) 16,47) (0,00) (0,00) 26,32) 50,00) (0,00) (15,41)
L 50 24 51 0 3 8 1 2 139
Vollbefriedigend
25,77) 24,49) 30,00) (0,00) 37,50) 21,05) 50,00) 50,00) (26,78)
L 63 31 55 3 2 14 0 2 170
Befriedigend
32,47) 31,63) 32,35) 60,00) 25,00) 36,84) (0,00) 50,00) (32,76)
. 40 24 26 2 1 3 0 0 96
Ausreichend
20,62) 24,49) 15,29) 40,00) 12,50) (7,89) (0,00) (0,00) (18,50)
6 3 4 0 0 2 0 0 15
Mangelhaft
(3,09) (3,06) (2,35) (0,00) (0,00) (5,26) (0,00) (0,00) (2,89)
Durchschnitt 9,17P. 894P. 957P. 660P. [125P. 992P. 3,00P. 975P. 9,34 P.

Die Kandidaten und Kandidaten sollen mittels des Aktenvortrages zeigen, dass sie

v in freier Rede

(stichwortartige Notizen sind gestattet; wenn es in Bezug auf Zeit- oder Zahlen-

angaben, Urkunden, Antrage auf deren Wortlaut ankommt, darf auch auf das

Aktenstiuck zurickgegriffen werden)

v den wesentlichen Inhalt einer anwaltlichen Akte

v in der vorgegebenen Zeit vortragen kénnen.
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Die Kandidaten und Kandidatinnen haben rechtlich und praktisch tUberzeugend das
anwaltliche Vorgehen darzulegen und mit einer Empfehlung zu restimieren. Inhaltlich
soll so vorgetragen werden, dass sich die Prufer und Pruferinnen alles Wesentliche
merken konnen. Stilistisch empfiehlt sich eine sichere, selbstbewusste und férmliche

Vortragsweise, die zuvor gut gelibt werden sollte.

Einleitend ist das Mandantenbegehren aufzuzeigen. Name und Wohnort von Man-
dant/Mandantin und Rechtsanwalt/Rechtsanwaltin sind zu nennen und das Jahr, in dem
sich der Fall ereignet hat. Die Sachverhaltsschilderung soll dartiber informieren, welche
Tatsachen der spateren Empfehlung zugrunde gelegt werden. Wegen der Nachfrage-
moglichkeit sollten sich die Kandidaten auf das zur Begutachtung und Empfehlung
Erforderliche beschranken. Dies bedeutet, dass Einzelheiten, z.B. Passagen aus
Schriftstiicken, Berechnungen und Ahnliches nur zu erwahnen sind, wenn sie zur
Begrindung des anwaltlichen Rats wichtig sind. Rechtsauffassungen sind wiederzuge-
ben, wenn nur so der Streit der Parteien verstanden werden kann. Die Prufer/innen
sollten schon aus der Sachverhaltsschilderung dessen rechtliche Relevanz erkennen

kdnnen.

Der Referendar/die Referendarin hat die prozessualen und materiell-rechtlichen Fragen,
welche den Rechtsrat bestimmen, unter kurzer Wirdigung etwa entgegenstehender
Argumente Uberzeugend aufzuarbeiten. Soweit gefordert, sind die prozesstaktischen
Uberlegungen darzustellen. MaRgebende Einzelheiten des Sachverhalts sind jetzt im

mafigebenden Zusammenhang mitzuteilen.
Der Vortrag endet mit einer Empfehlung.

Das kurze Vertiefungsgesprach kann sich auf klarstellende oder ergdnzende Ausfiih-
rungen zum Vortrag beziehen oder alternative Lésungsmadglichkeiten zum Gegenstand
haben. Es kann aber auch Themen aus dem vom Prifling gewahlten Schwerpunktbe-
reich betreffen, die mit der Vortragsakte zusammenhangen.

Dazu nun im Einzelnen:
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Merkblatter

Der anwaltliche Vortrag in der mindlichen Prifung

. Zivilrecht
° Wirtschaftsrecht
. Arbeitsrecht

Stand: Januar 2022

Die mundliche Prifung in der zweiten juristischen Staatspriufung beginnt gem. § 39
Abs. 1 S. 1 NJAVO mit dem freien Aktenvortrag zu einer anwaltlichen Aufgabenstel-
lung. Daran schlief3t sich ein kurzes Vertiefungsgesprach an (8 39 Abs. 1 S. 2 NJA-
VO).

1. Jedem Vortrag ist ein Bearbeitungsvermerk des Landesjustizprifungsamtes bei-

gefugt. Er geht den allgemeinen Hinweisen dieses Merkblattes vor.

2. Der Prifling soll durch den Aktenvortrag zeigen, dass er nach einstundiger Vorbe-
reitung in der Lage ist, in freier Rede

- den wesentlichen Inhalt einer anwaltlichen Akte vorzutragen sowie
- rechtlich und praktisch tUberzeugend das anwaltliche Vorgehen darzulegen

und mit einer abschlieBenden Empfehlung zusammenzufassen.

Situation des Aktenvortrages kann insbesondere ein Vortrag der Refe-
rendarin/des Referendars gegeniiber der Rechtsanwaltin/dem Rechtsanwalt sein,
eine Darstellung des Falles gegenuber einer Anwaltskollegin/einem Anwaltskolle-

gen oder die rechtliche Beratung der Mandantin/des Mandanten.

3. Die Dauer des Vortrags soll 10 Minuten nicht Uberschreiten. Das vorsitzende Mit-
glied der Prifungskommission wird etwa eine Minute vor Ablauf dieser Zeit ein
entsprechendes Zeichen geben, sofern nicht bereits eine Beendigung des Akten-
vortrages absehbar ist. Danach hat der Prifling den Vortrag zu Ende zu fihren.

Bei deutlicher Uberschreitung der Zeit kann der Vortrag abgebrochen werden.

Wahrend des Vortrags darf der Prifling das Aktenstick (in Bezug auf Zeit- oder
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Zahlenangaben, Urkunden, Antrdge - wenn es auf deren Wortlaut ankommt -

usw.) sowie seine stichwortartigen Notizen verwenden. Nicht gestattet ist, eine

schriftliche Ausarbeitung abzulesen.

Die Kommissionsmitglieder sind in die Lage zu versetzen, den Vortrag ohne

Schriftstiicke aufzunehmen und sich alles Wesentliche merken zu kdnnen. Weil

die Mdoglichkeit zur Nachfrage besteht, kann der Prifling seinen Vortrag auf das

beschranken, was zur Begutachtung und Empfehlung erforderlich ist.

5. Der Vortrag ist im Einzelnen wie folgt zu gliedern:

Zur Einleitung empfiehlt es sich, den Namen der Mandantin/des Mandanten und
der beauftragten Rechtsanwaltin/des beauftragten Rechtsanwalts zu nennen;
ferner den Wohnort der Mandantin/des Mandanten und das Jahr, in welchem
sich der Sachverhalt ereignet hat. Das Begehren der Mandantin/des Mandan-

ten ist kurz aufzuzeigen.

Die anschlieBende Sachverhaltsschilderung soll die Prifungskommission dar-

Uber informieren, welche Tatsachen der Prufling seiner spateren Empfehlung
zugrunde legt. Der Prufling hat sich auf das Wesentliche und Erforderliche zu
beschranken. Einzelheiten, wie z.B. Passagen aus Schriftstiicken, Berechnun-
gen und Ahnliches sind nur zu erwahnen, wenn sie fiir die Begriindung der an-
waltlichen Empfehlung wichtig sind. Daten sind an dieser Stelle nur zu nennen,
soweit es fir das Verstandnis notwendig ist. Uber Rechtsauffassungen der Par-
teien ist nur zu berichten, soweit dies zum Verstehen des Streits zwischen den

Parteien erforderlich ist.
Die Sachverhaltsschilderung muss klar und anschaulich sein. Die Kommissi-
onsmitglieder sollten schon aus diesem Vortragsteil seine rechtliche Relevanz

erkennen kdnnen.

Anschlief3end sollen die Kommissionsmitglieder kurz dartiber unterrichtet wer-

den, zu welchem Ergebnis der Priifling gekommen ist.

Danach hat der Prifling gutachterlich die Fallproblematik darzustellen, wobei
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Unproblematisches im Urteilsstil abgehandelt werden sollte. Diese Prifung er-
folgt einschichtig. Der Prufling soll die prozessualen und materiell-rechtlichen
Fragen, welche die anschlieRende Empfehlung bestimmen, unter kurzer Wiirdi-
gung etwa entgegenstehender Argumente Uberzeugend aufarbeiten. Zudem

sind die erforderlichen (prozess-)taktischen Uberlegungen zur ZweckmaRigkeit

des weiteren anwaltlichen Vorgehens darzustellen.

Erhebliche Einzelheiten des Sachverhaltes, z.B. Daten eines Vertrages, einer
Kindigung, eines Postzugangs, der Klageerhebung oder Urteilszustellung sind
nunmehr bei dieser gutachterlichen Prifung in dem jeweils malRgebenden Zu-
sammenhang konkret mitzuteilen.

Sollte eine Tatsache beweiserheblich sein, ist die Beweislage zu prognostizie-
ren. Dabei sind die Beweislast, die Beweismittel und eine Beweisprognose im
engeren Sinn zu erdrtern. Befindet sich das Ergebnis einer Beweisaufnahme
bereits in der Akte, ist es auszuwerten. Halt der Prufling diese Beweisaufnahme

fur unerheblich, ist das zu erlautern.

6. Der gutachtlichen Prufung ist die Rechtslage zu Grunde zu legen, die sich - unab-
hangig vom Zeitpunkt der Entscheidung - aus der Fassung der Vorschriften ergibt,
die in den als Hilfsmitteln zugelassenen Gesetzessammlungen abgedruckt sind.
Das schliel3t die Anwendung — abgedruckter - &lterer Fassungen von Vorschriften
nicht aus, falls sie auf den Fall anwendbar sind.

Soweit Unterlagen in dem zu bearbeitenden Sachverhalt nicht abgedruckt sind, ist
zu unterstellen, dass diese den angegebenen Inhalt haben. Wurden einzelne
Passagen weggelassen, ist davon auszugehen, dass diese fur die Bearbeitung
ohne Relevanz sind.

Wird weiterer Tatsachenvortrag oder eine weitere Aufklarung des Sachverhalts fir
erforderlich gehalten, ist davon auszugehen, dass weitere Informationen von der

Mandantin /dem Mandanten nicht erlangt werden konnten.
7. Der Vortrag endet mit einer Empfehlung, z. B. gegeniuber der Mandantin/dem
Mandanten oder der Rechtsanwaltin/dem Rechtsanwalt oder mit einem konkreten

Antrag an das Gericht. Beispielhaft kommen folgende Formulierungen in Betracht:

- Bei einer Klageerhebung:
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»Ich empfehle, Klage vor dem Amtsgericht ... zu erheben.”

- Bei einer Klageerwiderung:
»Ilch empfehle zu beantragen, die Klage abzuweisen.”,
Oder:
»Ilch empfehle, sich nicht (nur zum Teil) gegen die Klage zu verteidigen und den
Klageanspruch (teilweise) anzuerkennen (und zwar soweit ...).“
Oder:
sIch schlage vor, der Mandantin/dem Mandanten zu empfehlen, sich nicht ge-
gen die Klage zu verteidigen und Versdumnisurteil ergehen zu lassen.”
Oder:
»lch empfehle, Einspruch gegen das Versdumnisurteil des ... vom ... einzule-
gen.”
Oder:
,lch empfehle, den Einspruch gegen das Versdumnisurteil des ... vom ... zu-

riickzunehmen. “

- Bei der Prifung eines Vergleichsvorschlags:
»Ilch schlage vor, der Mandantin/dem Mandanten zu raten, den Vergleichsvor-

schlag (nicht) anzunehmen.*“

- Bei der Prifung eines vom Mandanten oder der Mandantin eingereichten Ver-
tragstextes:

,Ich empfehle, den Vertragstext (nur mit Anderungen) zu tibernehmen. *

8. Im Anschluss an den Vortrag ist das Aktenstiick dem vorsitzenden Mitglied der
Prifungskommission zu tibergeben. Der Inhalt des Aktenstiicks unterliegt der Ver-
schwiegenheitspflicht.

9. Nach dem Vortrag findet ein kurzes - in der Regel 5minutiges héchstens jedoch

10mindtiges - Vertiefungsgesprach statt. Es soll sich auf den Vortrag beziehen

und kann zum Beispiel klarstellende oder erganzende Ausfihrungen zum Vortrag

oder alternative Losungsmoglichkeiten zum Gegenstand haben.
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Der anwaltliche Vortrag in der mindlichen Prifung

e Strafrecht und Ordnungswidrigkeitenrecht

Stand: Dezember 2021

Die mundliche Prifung in der zweiten juristischen Staatsprifung beginnt gem. § 39 Abs.
1 S. 1 NJAVO mit dem freien Aktenvortrag zu einer anwaltlichen Aufgabenstellung.
Daran schlief3t sich ein kurzes Vertiefungsgesprach an (8 39 Abs. 1 S. 2 NJAVO).

1. Jedem Vortrag ist ein Bearbeitungsvermerk des Landesjustizprifungsamtes beige-

fugt. Er geht den allgemeinen Hinweisen dieses Merkblatts vor.

2. Der Prufling soll durch den Aktenvortrag aus anwaltlicher Sicht zeigen, dass er nach

einstundiger Vorbereitung in der Lage ist, in freier Rede

- den wesentlichen Inhalt einer anwaltlichen Akte im Straf- bzw. Ordnungswidrigkeiten-

recht vorzutragen sowie

- rechtlich und praktisch Uberzeugend das anwaltliche Vorgehen darzulegen und mit

einer abschlieRenden Empfehlung bzw. einem Schlussantrag zusammenzufassen.

Beispielhaft kommen sowohl Strafverteidigungsmandate (einer/s Beschuldigten, Ange-
schuldigten, Angeklagten) und die Vertretung eines Betroffenen im Bul3geldverfahren
als auch die Vertretung eines Anzeigeerstatters oder Nebenklagers in Betracht. Situati-
on des Aktenvortrages kann unter anderem die rechtliche Beratung der Mandantin/des
Mandanten, ein Vortrag der Referendarin/des Referendars gegentber der Rechtsan-

waltin/dem Rechtsanwalt oder auch ein Pladoyer (Schlussvortrag) sein.

3. Die Dauer des Vortrags soll 10 Minuten nicht Gberschreiten. Das vorsitzende Mitglied
des Prifungsausschusses wird etwa eine Minute vor Ablauf dieser Zeit ein entspre-
chendes Zeichen geben, sofern nicht bereits eine Beendigung des Vortrages abzuse-
hen ist. Danach hat der Priifling den Vortrag zu Ende zu fiihren. Bei deutlicher Uber-

schreitung der Zeit kann der Vortrag abgebrochen werden.

Wahrend des Vortrags darf der Prifling das Aktenstiick (in Bezug auf Zeitangaben,

bestimmte Erklarungsinhalte - wenn es auf deren Wortlaut ankommt - usw.) sowie seine
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stichwortartigen Notizen verwenden. Nicht gestattet ist, eine schriftiche Ausarbeitung

abzulesen.

4. Die Prufungskommission ist in die Lage zu versetzen, den Vortrag ohne Schriftstiicke
aufzunehmen und sich alles Wesentliche merken zu kénnen. Weil die Mdglichkeit zur
Nachfrage besteht, soll der Prifling seinen Vortrag auf das beschranken, was zur

Begutachtung und Empfehlung bzw. Antragstellung erforderlich ist.
5. Der Vortrag ist im Einzelnen wie folgt zu gliedern:

- Zur Einleitung empfiehlt es sich, den Namen der Mandantin/des Mandanten und der
beauftragten Rechtsanwaltin/des beauftragten Rechtsanwalts zu nennen; ferner den Ort
und das Jahr, in welchem sich der Sachverhalt ereignet hat. Der gegen die beschuldigte
bzw. angeklagte Mandantin/den beschuldigten bzw. angeklagten Mandanten erhobene
Vorwurf ist kurz aufzuzeigen. Ist die Mandantin/der Mandant Anzeigeerstatter/in oder

Neben-klager/in, ist ihr/sein Anliegen zu formulieren.

- Die anschlieBende Sachverhaltsschilderung soll die Prufungskommission dartber

informieren, welche Tatsachen der Prufling seiner spateren Empfehlung oder Antrag-
stellung zugrunde legt. Liegt bereits eine gerichtliche Entscheidung vor, ist diese eben-
so zu schildern, wie deren Tatbestand. Kurz zu erwdhnen ist, wenn die beschuldigte
Mandantin/der beschuldigte Mandant gestandig ist. Andernfalls empfiehlt sich darzule-
gen, von welchem Sachverhalt ausgegangen wird, insbesondere, welche Punkte nicht
eingeraumt werden; im Ubrigen sollte auf das Gutachten oder die spateren Ausfiihrun-
gen im Pladoyer verwiesen werden. Der Prifling hat sich auf das Wesentliche und
Erforderliche zu beschranken. Einzelheiten, wie z. B. Passagen aus Strafanzeigen,
Zeugenaussagen, Durchsuchungsprotokollen oder Details aus einer Beweisaufnahme
usw. sind nur zu erwahnen, wenn sie fur die Begriindung der anwaltlichen Empfehlung
bzw. fir das Verstandnis der Ausfihrungen im Pladoyer wichtig sind. Daten sind an
dieser Stelle nur zu nennen, soweit es fir das Verstandnis notwendig ist oder fur die

Falllésung darauf ankommt.

Die Sachverhaltsschilderung muss klar und anschaulich sein. Die Kommissionsmitglie-
der sollten schon aus diesem Vortragsteil seine rechtliche Relevanz erkennen kénnen.
Die tatsachlichen Umstande, die im Rahmen der rechtlichen Wirdigung von Bedeutung

sind, sollten bereits im Rahmen der Sachverhaltsschilderung eingefiihrt und nicht erst in
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der rechtlichen Wurdigung ,nachgeschoben® werden.

- Anschlie3end sollen die Kommissionsmitglieder kurz dartber unterrichtet werden, zu
welchem Ergebnis der Prifling gekommen ist. Es gentigt z. B. der Hinweis, dass Erfolg-
saussichten fur eine Revision gegen ein Urteil bestehen bzw., dass Freispruch oder
eine Geld-/Freiheitsstrafe wegen des/der erflllten Delikts/Delikte beantragt, die Einstel-

lung des Verfahrens angeregt werden soll usw.

- Im Mittelpunkt des Gutachtens/Pladoyers stehen die in Betracht kommenden Straftat-

bestande (ggf. auch Ordnungswidrigkeiten, sofern diese nicht ausdrtcklich von der
Prifung in dem Bearbeitungsvermerk des Landesjustizprifungsamtes ausgenommen
werden). Hauptaufgabe des Vortrages ist, Problematisches tberzeugend abzuhandeln.
Tatbestande, die eindeutig unanwendbar sind, sind nicht aufzugreifen. Liegt gegen die
Mandantin/den Mandanten bereits eine Anklage oder eine gerichtliche Entscheidung
vor, ist nur auf die darin vorgeworfenen Delikte einzugehen, wenn der Bearbeitungs-
vermerk des Landesjustizprifungsamtes nichts Anderes vorsieht. Offensichtlich erfullte
bzw. nicht erfullte Delikte oder Tatbestandsmerkmale sind im Urteilsstil abzuhandeln.
Kommt es wesentlich auf die subjektive Seite an, sind Einzelheiten des inneren Tatbe-
standes nunmehr zu erdrtern. Ebenfalls konnen maf3gebende Einzelheiten des Sach-
verhalts, z. B. Daten einer Straftat, die Hohe eines Vermdgensschadens usw. jetzt
dargestellt werden. Vertreten die Verfahrensbeteiligten unterschiedliche Rechtsauffas-
sungen, dirfte es sich anbieten, diese bei dem jeweiligen Tatbestandsmerkmal zu
prufen. Ist der Sachverhalt streitig, sollte darauf ebenfalls bei dem betreffenden Tatbe-
standsmerkmal eingegangen werden. Beweise sind nicht abschlieRend, sondern nach
dem jeweiligen Verfahrensstand zu wirdigen, ob das Beweismaterial fir den Mandan-

ten nachteilige Mal3nahmen beflrchten lasst.

- Des Weiteren sind auf (prozess-)taktische Uberlegungen zur ZweckmaéRigkeit des

weiteren anwaltlichen Vorgehens - z. B. auf die etwaigen MalRnhahmen der Rechtsan-
waéltin/des Rechtsanwalts gegenuber der Polizei, der Staatsanwaltschaft, der Verwal-
tungsbehorde, dem Gericht oder auch gegeniiber Geschadigten (Tater — Opfer — Aus-
gleich) — einzugehen. Handelt es sich um eine Berufung, Revision oder um eine
Rechtsbeschwerde, ist auch auf Verfahrensfragen, z. B. Einhaltung von Fristen einzu-

gehen.

6. Der gutachterlichen Prifung ist die Rechtslage zu Grunde zu legen, die sich - unab-
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hangig vom Zeitpunkt der Entscheidung - aus der Fassung der Vorschriften ergibt, die
in den als Hilfsmitteln zugelassenen Gesetzessammlungen abgedruckt sind. Das
schliel3t die Anwendung — abgedruckter - alterer Fassungen von Vorschriften nicht aus,
falls sie auf den Fall anwendbar sind. Hier muss unter Angabe der Grinde deutlich
werden, welche Fassung auf den Fall angewandt wird (z. B. unter Anwendung des § 2
StGB).

Soweit Unterlagen in dem zu bearbeitenden Sachverhalt nicht abgedruckt sind, ist zu
unterstellen, dass diese den angegebenen Inhalt haben. Wurden einzelne Passagen
weggelassen, ist davon auszugehen, dass diese fir die Bearbeitung ohne Relevanz

sind.

Wird weiterer Tatsachenvortrag oder eine weitere Aufklarung des Sachverhalts fir
erforderlich gehalten, ist davon auszugehen, dass weitere Informationen von

der Mandantin/dem Mandanten nicht erlangt werden konnten.

7. Der Vortrag endet mit einer Empfehlung, gegentuber der Mandantin/
dem Mandanten bzw. der Rechtsanwaltin/dem Rechtsanwalt, welcher/welchem gegen-
Uber vorzutragen ist, mit einem konkreten Antrag an das Gericht/oder die Staatsanwalt-
schaft oder mit dem Schlussantrag im Pladoyer. Beispielhaft kommen folgende Formu-

lierungen in Betracht:

- Bei einer Verteidigung gegen einen Strafbefehl:

slch rate, Einspruch gegen den Strafbefehl einzulegen.”
- Bei fehlenden Berufungsaussichten:

slch empfehle, gegen das Urteil des Amtsgerichts... vom ... keine Berufung einzule-

“

gen.
- Bei Einlegung einer Revision:

»,ES wird beantragt, das Urteil des Landgerichts ... vom ... mitsamt den Feststellungen
aufzuheben und die Sache zur neuen Verhandlung und Entscheidung an eine andere

Kammer des Landgerichts zurlickzuverweisen.”

- Bei der Prifung einer Strafanzeige:
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»Ich schlage vor, dem Mandaten zu raten, Strafanzeige gegen ... zu erstatten.”
- Bei einem Pladoyer:

,Ilch beantrage, meine Mandantin/meinen Mandanten freizusprechen.”

Oder - wenn ein Antrag zur konkreten Hohe der Strafe erwartet wird -:

sIch beantrage, meine Mandantin/meinen Mandanten wegen ... zu einer Geldstrafe von
héchstens ... Tagessétzen zu verurteilen, wobei die Tagessatzhbhe maximal ...,- €

betragen sollte.*”

8. Im Anschluss an den Vortrag ist das Aktenstick dem vorsitzenden Mitglied der
Prifungskommission zu Ubergeben. Der Inhalt des Aktenstlicks unterliegt der Ver-

schwiegenheitspflicht.

9. Nach dem Vortrag findet ein kurzes - in der Regel 5minttiges hochstes jedoch
10mindtiges - Vertiefungsgespréach statt. Es soll sich auf den Vortrag beziehen und

kann zum Beispiel klarstellende oder ergdnzende Ausfihrungen zum Vortrag oder

alternative Losungsmadglichkeiten zum Gegenstand haben.
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Der anwaltliche Vortrag in der mindlichen Prifung

o Staats- und Verwaltungsrecht
o Finanzrecht
o Sozialrecht

Stand: Januar 2016

Die mundliche Prufung in der Zweiten Juristischen Staatsprifung beginnt gemafi § 39
Abs. 1 S. 1 NJAVO mit dem freien Aktenvortrag zu einer anwaltlichen Aufgabenstellung.
Daran schlief3t sich ein kurzes Vertiefungsgesprach an (8§ 39 Abs. 1 S. 2 NJAVO).

1. Jedem Vortrag ist ein Bearbeitungsvermerk des Landesjustizprifungsamtes beige-

fugt. Er geht den allgemeinen Hinweisen dieses Merkblattes vor.

2. Der Prifling soll durch den Aktenvortrag zeigen, dass er nach einstuindiger Vorberei-

tung in der Lage ist, in freier Rede
- den wesentlichen Inhalt einer anwaltlichen Akte vorzutragen sowie

- rechtlich und praktisch Uberzeugend das anwaltliche Vorgehen darzulegen und mit

einer abschlieBenden Empfehlung zusammenzufassen.

Situation des Aktenvortrages kann insbesondere ein Vortrag der Referendarin/des
Referendars gegentber der Rechtsanwaltin/dem Rechtsanwalt, eine Darstellung des
Falles gegenuber einer Anwaltskollegin/eines Anwaltskollegen, die rechtliche Beratung
der Mandantin/des Mandanten oder der Vortrag vor Gericht sein.

3. Die Dauer des Vortrags soll 10 Minuten nicht Uberschreiten. Das vorsitzende Mitglied
des Prufungsausschusses wird etwa eine Minute vor Ablauf dieser Zeit ein entspre-
chendes Zeichen geben, sofern nicht bereits eine Beendigung des Vortrages abzuse-
hen ist. Danach hat der Priifling den Vortrag zu Ende zu fiihren. Bei deutlicher Uber-

schreitung der Zeit kann der Vortrag abgebrochen werden.

Wahrend des Vortrags darf der Prifling das Aktenstlick (in Bezug auf Zeit- oder Zah-
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lenangaben, Urkunden, Antréage - wenn es auf deren Wortlaut ankommt - usw.) sowie
seine stichwortartigen Notizen verwenden. Nicht gestattet ist, eine schriftliche Ausarbei-

tung abzulesen.

4. Die Kommissionsmitglieder sind in die Lage zu versetzen, den Vortrag ohne Schrift-
stiicke aufzunehmen und sich alles Wesentliche merken zu kénnen. Weil die Mdglich-
keit zur Nachfrage besteht, soll der Prifling seinen Vortrag auf das beschranken, was

zur Begutachtung und Empfehlung erforderlich ist.
5. Der Vortrag ist im Einzelnen wie folgt zu gliedern:

- Zur Einleitung empfiehlt sich, den Namen der Mandantin/des Mandanten und der
beauftragten Rechtsanwaltin/des beauftragten Rechtsanwalts, die Namen der Beteilig-
ten und den Ort und das Jahr des Geschehens zu nennen. Das Begehren der Mandan-

tin/des Mandanten ist kurz aufzuzeigen.

- Die anschlieBende Sachverhaltsschilderung soll die Prifungskommission dariber

informieren, welche Tatsachen der Priifling seiner spateren Empfehlung zugrunde legt.
Der Prifling hat sich auf das Wesentliche und Erforderliche zu beschréanken. Einzelhei-
ten, wie z.B. Passagen aus Antragen, Bescheiden und Ahnlichem sind nur zu erwéah-
nen, wenn sie fur die anwaltliche Empfehlung wichtig sind. Daten sind an dieser Stelle

nur zu nennen, soweit es flr das Verstandnis notwendig ist.

Uber Rechtsauffassungen der Mandantin/des Mandanten bzw. der Beteiligten ist nur zu
berichten, soweit dies zum Verstehen des Falles erforderlich ist.

Die Sachverhaltsschilderung muss klar und anschaulich sein. Die Kommissionsmitglie-
der sollten schon aus diesem Vortragsteil erkennen kdnnen, worauf es rechtlich an-

kommt.

- Anschlie3end sollen die Kommissionsmitglieder kurz dartber unterrichtet werden, zu

welchem Ergebnis der Prifling gekommen ist.

- Danach ist die Sach- und Rechtslage gutachterlich zu prufen, wobei Unproblemati-
sches im Urteilsstil abgehandelt werden sollte. Der Prifling soll die prozessualen und
materiell-rechtlichen Fragen, welche die anschlieRende Empfehlung bestimmen, unter

kurzer Wirdigung etwa entgegenstehender Argumente tberzeugend aufarbeiten.
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Zudem sind etwaige (prozess-)taktische Uberlegungen zur ZweckmaRigkeit des weite-

ren anwaltlichen Vorgehens, z.B. Kostenfragen, Zeitpunkt einer Antrag-stellung, An-

tragsumstellung usw. darzustellen.

Erhebliche Einzelheiten des Sachverhalts, z.B. Daten der Bescheide, der Bekanntgabe
oder Zustellung, der Klageerhebung oder der Urteilszustellung, sind bei dieser Prifung

in dem jeweils mal3gebenden Zusammenhang konkret mitzuteilen.

Sollte eine Tatsache beweiserheblich sein, ist die Beweislage zu prognostizieren. Dabei
sind die Beweismittel und eine Beweisprognose im engeren Sinn zu erdrtern. Befindet
sich das Ergebnis einer Beweisaufnahme bereits in der Akte, ist es auszuwerten. Halt

der Prifling diese Beweisaufnahme fur unerheblich, ist das zu erlautern.

6. Der gutachterlichen Prufung ist die Rechtslage zu Grunde zu legen, die sich - unab-
hangig vom Zeitpunkt der Entscheidung - aus der Fassung der Vorschriften ergibt, die
in den als Hilfsmitteln zugelassenen Gesetzessammlungen abgedruckt ist. Das schlief3t
die Anwendung — abgedruckter - alterer Fassungen von Vorschriften nicht aus, falls sie

auf den Fall anwendbar sind.

Soweit Unterlagen in dem zu bearbeitenden Sachverhalt nicht abgedruckt sind, ist zu
unterstellen, dass diese den angegebenen Inhalt haben. Wurden einzelne Passagen
weggelassen, ist davon auszugehen, dass diese fur die Bearbeitung ohne Relevanz

sind.

Wird weiterer Tatsachenvortrag oder eine weitere Aufklarung des Sachverhalts fir
erforderlich gehalten, ist davon auszugehen, dass weitere Informationen von der Man-

dantin/dem Mandanten nicht erlangt werden konnten.

7. Der Vortrag endet mit einer Empfehlung, z.B. gegeniber der Mandantin/dem Man-
danten oder der Rechtsanwaltin/dem Rechtsanwalt oder einem konkreten Antrag an

eine Behorde/ein Gericht.
Beispielhaft kommen folgende Formulierungen in Betracht:
- Bei einer Antragstellung:

,lch empfehle, bei ... zu beantragen, ...“
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- Bei einem Widerspruch:

slch empfehle, Widerspruch gegen den Bescheid der/des ... vom ... bei ... einzule-

1

gen.
- Bei einer Klage:

slch empfehle, Klage vor dem ...Gericht ... gegen den Bescheid des/der ... (in Form

des Widerspruchbescheides des/des ... vom ...) zu erheben.”
- Bei fehlenden Erfolgsaussichten:

,lch empfehle, gegen den Bescheid der/des ... vom ... kein Rechtsbehelf/[Rechtsmittel

zu erheben.” Oder:
slch empfehle, den Widerspruch vom ... gegen ... zurlickzunehmen.”

8. Im Anschluss an den Vortrag ist das Aktenstick dem vorsitzenden Mitglied der
Prufungskommission zu tbergeben. Der Inhalt des Aktenstlckes unterliegt der Ver-

schwiegenheitspflicht.

9. Nach dem Vortrag findet ein kurzes - in der Regel 5minttiges hochstes jedoch

10mindtiges - Vertiefungsgespréach statt. Es soll sich auf den Vortrag beziehen und

kann zum Beispiel klarstellende oder ergdnzende Ausfihrungen zum Vortrag oder

alternative Loésungsmadglichkeiten zum Gegenstand haben.
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Der anwaltliche Vortrag in der mindlichen Prifung

o Europarecht

Stand: Januar 2016

Die mundliche Prifung in der Zweiten Juristischen Staatsprufung beginnt gemafid § 39
Abs. 1 S. 1 NJAVO mit dem freien Aktenvortrag zu einer anwaltlichen Aufgabenstellung.
Daran schlief3t sich ein kurzes Vertiefungsgesprach an (8 39 Abs. 1 S. 2 NJAVO).

1. Jedem Vortrag ist ein Bearbeitungsvermerk des Landesjustizprifungs-amtes beige-

fugt. Er geht den allgemeinen Hinweisen dieses Merkblattes vor.

2. Der Prifling soll durch den Aktenvortrag zeigen, dass er nach einstiindiger Vorberei-

tung in der Lage ist, in freier Rede
- den wesentlichen Inhalt einer anwaltlichen Akte vorzutragen sowie

- rechtlich und praktisch tberzeugend das anwaltliche Vorgehen darzulegen und

mit einer abschlielenden Empfehlung zusammenzufassen.

Situation des Aktenvortrages kann insbesondere ein Vortrag der Referendarin oder des
Referendars gegenuber der Rechtsanwaltin oder dem Rechtsanwalt, eine Darstellung
des Falles gegenuber einer Anwaltskollegin/einem Anwaltskollegen, die rechtliche
Beratung der Mandantin/des Mandanten oder der Vortrag vor Gericht oder einer euro-

paischen Kommission sein.

Materiell-rechtlich ist die Aufgabenstellung grundsatzlich nicht auf offentlich-rechtliche
Fragestellungen oder Falleinkleidungen begrenzt. So kommen z.B. auch zivil-, familien-,

straf- und arbeitsrechtliche Konstellationen in Betracht.

3. Die Dauer des Vortrags soll 10 Minuten nicht Uberschreiten. Das vorsitzende Mitglied
der Prufungskommission wird etwa eine Minute vor Ablauf dieser Zeit ein entsprechen-
des Zeichen geben, sofern nicht bereits eine Beendigung des Vortrages abzusehen ist.
Danach hat der Priifling den Vortrag zu Ende zu fithren. Bei deutlicher Uberschreitung

der Zeit kann der Vortrag abgebrochen werden.
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Wahrend des Vortrags darf der Prifling das Aktenstiick (in Bezug auf Zeit- oder Zah-
lenangaben, Urkunden, Antrage - wenn es auf deren Wortlaut ankommt - usw.) sowie
seine stichwortartigen Notizen verwenden. Nicht gestattet ist, eine schriftliche Ausarbei-

tung abzulesen.

4. Die Kommissionsmitglieder sind in die Lage zu versetzen, den Vortrag ohne Schrift-
stiicke aufzunehmen und sich alles Wesentliche merken zu kénnen. Weil die Mdglich-
keit zur Nachfrage besteht, soll der Prifling seinen Vortrag auf das beschranken, was

zur Begutachtung und Empfehlung erforderlich ist.
5. Der Vortrag ist im Einzelnen wie folgt zu gliedern:

- Zur Einleitung empfiehlt es sich, den Namen der Mandantin/des Mandanten und der
beauftragten Rechtsanwaltin/des beauftragten Rechtsanwalts, die Namen der Beteilig-
ten und den Ort und das Jahr des Geschehens zu nennen. Das Begehren der Mandan-

tin/des Mandanten ist kurz aufzuzeigen.

- Die anschlieBende Sachverhaltsschilderung soll die Priufungskommission dariber

informieren, welche Tatsachen der Priifling seiner spateren Empfehlung zugrunde legt.
Der Prifling hat sich auf das Wesentliche und Erforderliche zu beschrénken. Einzelhei-
ten, wie z.B. Passagen aus Antragen, Bescheiden und Ahnlichem sind nur zu erwah-
nen, wenn sie fur die anwaltliche Empfehlung wichtig sind. Daten sind an dieser Stelle

nur zu nennen, soweit es fur das Verstandnis notwendig ist.

Uber Rechtsauffassungen der Mandantin/des Mandanten bzw. der Beteiligten ist nur zu

berichten, soweit dies zum Verstehen des Falles erforderlich ist.

Die Sachverhaltsschilderung muss klar und anschaulich sein. Die Kommissionsmitglie-
der sollten schon aus diesem Vortragsteil erkennen kdnnen, worauf es rechtlich an-

kommt.

- Anschliel3end sollen die Kommissionsmitglieder kurz dartber unterrichtet werden, zu

welchem Ergebnis der Prifling gekommen ist.

- Danach ist die Sach- und Rechtslage gutachterlich zu prifen, wobei Unproblemati-
sches im Urteils-stil abgehandelt werden sollte. Der Prifling soll die materiell-
rechtlichen und prozessualen Fragen, welche die anschlieBende Empfehlung bestim-

men, unter kurzer Wirdigung etwa entgegenstehender Argumente Uberzeugend aufar-
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beiten. Zudem sind etwaige (prozess-)taktische Uberlegungen zur ZweckmaRigkeit des
weiteren anwaltlichen Vorgehens, z.B. Kostenfragen, Zeitpunkt einer Antragstellung,

Antragsumstellung usw. darzustellen.

Erhebliche Einzelheiten des Sachverhalts, z.B. Daten der Bescheide, der Bekanntgabe
oder Zustellung, der Klageerhebung oder der Urteilszustellung, sind bei dieser Prifung

in dem jeweils malgebenden Zusammenhang mitzuteilen.

Sollte eine Tatsache beweiserheblich sein, ist die Beweislage zu prognostizieren. Dabei
sind die Beweismittel und eine Beweisprognose im engeren Sinn zu erdrtern. Befindet
sich das Ergebnis einer Beweisaufnahme bereits in der Akte, ist es auszuwerten. Halt

der Prifling diese Beweisaufnahme fiir unerheblich, ist das zu erlautern.

6. Der gutachterlichen Prufung ist die Rechtslage zu Grunde zu legen, die sich - unab-
hangig vom Zeitpunkt der Entscheidung - aus der Fassung der Vorschriften ergibt, die
in den als Hilfsmitteln zugelassenen Gesetzessammlungen abgedruckt ist. Das schlief3t
die Anwendung - abgedruckter - alterer Fassungen von Vorschriften nicht aus, falls sie

auf den Fall anwendbar sind.

Soweit Unterlagen in dem zu bearbeitenden Sachverhalt nicht abgedruckt sind, ist zu
unterstellen, dass diese den angegebenen Inhalt haben. Wurden einzelne Passagen
weggelassen, ist davon auszugehen, dass diese fur die Bearbeitung ohne Relevanz

sind.

Wird weiterer Tatsachenvortrag oder eine weitere Aufklarung des Sachverhalts fur
erforderlich gehalten, ist davon auszugehen, dass weitere Informationen von der Man-

dantin/dem Mandanten nicht erlangt werden konnten.

7. Der Vortrag endet mit einer Empfehlung, z.B. gegeniber der Mandan-
tin/dem Mandanten oder der Rechtsanwaltin/dem Rechtsanwalt oder einem konkreten
Antrag an ein Gericht/eine Behorde. Beispielhaft kommen folgende Formulierungen in
Betracht:

- Bei einer Antragstellung:
,lch empfehle, bei ... zu beantragen, ...“

- Bei einem Widerspruch:
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slch empfehle, Widerspruch gegen den Bescheid der/des ... vom ... bei ... einzule-

“

gen.

- Bei einer Klage:
slch empfehle, Klage vor dem ...Gericht ... gegen ... zu erheben.*”
Oder:
slch empfehle zu beantragen, die Klage abzuweisen.”

- Bei fehlenden Erfolgsaussichten:

,lch empfehle, gegen den Bescheid der/des ... vom ... kein Rechtsbehelf/[Rechtsmittel

zu erheben.”
- Bei einer Vertragsverletzung:
»lch empfehle, das Problem der Kommission vorzutragen.“

8. Im Anschluss an den Vortrag ist das Aktenstiick dem vorsitzenden Mitglied der
Prifungskommission zu Ubergeben. Der Inhalt des Aktenstiickes unterliegt der

Verschwiegenheitspflicht.

9. Nach dem Vortrag findet ein kurzes - in der Regel 5minttiges hochstes jedoch

10mindtiges - Vertiefungsgespréach statt. Es soll sich auf den Vortrag beziehen und

kann zum Beispiel klarstellende oder ergdnzende Ausfihrungen zum Vortrag oder

alternative Loésungsmadglichkeiten zum Gegenstand haben.
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[I.  Erlauterungen zu den Merkblattern

Der/die Referendar/in soll gemalf der Merkblatter durch den Aktenvortrag zeigen, dass
er/sie in freier Rede (1) den wesentlichen Inhalt einer anwaltlichen Akte (2) in der

vorgegebenen Zeit (3) vortragen kann. Es gelten die Hinweise des JPA zum Vortrag

und vorrangig der Bearbeitervermerk. Es findet ein Vertiefungsgespréach (4) statt.

1. Freie Rede

a) Wenn es in Bezug auf Zeit- oder Zahlenangaben, Urkunden oder Antréage auf deren

Wortlaut ankommt, darf auf das Aktenstlck zurlickgegriffen werden.

b) Auch stichwortartige Notizen (Stichwortmanuskripte) sind gestattet. Wenn man
Stichwortmanuskripte benutzen méchte, sollte man sich rechtzeitig Uberlegen, in wel-

cher Weise dies geschehen soll. Dabei spielen folgende Erwagungen eine Rolle:

% st ein DIN A4-Bogen angebracht oder nicht? Nachteilig ist dessen GréRe, was
ein Rascheln und Zittern der Hande verstarkt Gbertragen kann. Dann ist eine Kar-

teikarten-Gro3e besser geeignet (also Papier notfalls falten!).
¥ Die Stichwortzettel sollten durchnummeriert und einseitig beschriftet werden.

¥ Zur besseren Lesbarkeit sollten Druckbuchstaben verwendet werden (wissen-

schaftlich erwiesen!) und
¥ es sollte ausreichend groRgeschrieben werden.

¥ Es sollte nach Hauptstichwortern und Nebenstichwértern gegliedert werden, um

die Ubersichtlichkeit zu garantieren.

¥ Manchen Kandidaten hilft es, wenn der Einleitungssatz und der Schluss festge-
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legt werden.

% Es kann auch hilfreich sein, Zwischenzeiten auf den Stichwortzetteln zu notieren,

um einen Zeitplan zu haben.

2. Wesentlicher Inhalt der Vortragsakte

Das anwaltliche Vorgehen ist rechtlich und praktisch Uberzeugend darzulegen und mit
einer Empfehlung zu restimieren. Der Vortrag darf nicht ,kopflastig” sein. Es stellt einen

erheblichen Mangel dar, wenn z.B. der Sachverhalt zu weitschweifig dargestellt wird

und die Losung zu kurz kommt.

a) Einleitung
Einleitend ist immer das Mandantenbegehren aufzuzeigen. Name und Wohnort von
Mandant/Mandantin und Rechtsanwalt/Rechtsanwaltin sind zu nennen und das Jahr, in

dem sich der Fall ereignet hat.

b) Sachverhaltsschilderung

Die Sachverhaltsschilderung soll dartiber informieren, welche Tatsachen der spéteren

Empfehlung zugrunde gelegt werden.

> Wegen der Nachfragemaoglichkeit sollten sich die Kandidaten und Kandidatin-

nen auf das zur Begutachtung und Empfehlung Erforderliche beschranken.

> Dies bedeutet, dass Einzelheiten, z.B. Passagen aus Schriftstiicken, Berech-
nungen und Ahnliches nur zu erwahnen sind, wenn sie zur Begrindung des

anwaltlichen Rats wichtig sind.

> Rechtsauffassungen sind wiederzugeben, wenn nur so der Streit der Parteien

verstanden werden kann.

> Die Prifer sollten schon aus der Sachverhaltsschilderung dessen rechtliche

Relevanz erkennen kdnnen.

c) Entscheidungsvorschlag

Dieser dient nur der vorlaufigen Unterrichtung der Prifer, damit sich diese auf den

weiteren Gang des Vortrages einstellen konnen.
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d) Gutachten

Der/die Referendar/in hat die prozessualen und materiell-rechtlichen Fragen, welche
den Rechtsrat bestimmen, unter kurzer Wirdigung, etwa entgegenstehender Argumen-
te, Uberzeugend aufzuarbeiten. Soweit gefordert, sind die prozesstaktischen Uberle-
gungen darzustellen. Mal3gebende Einzelheiten des Sachverhalts sind jetzt im mal3ge-

benden Zusammenhang mitzuteilen.

¥ Das Begehren der zu vertretenden Partei ist auszuschopfen: Auf alle Forde-

rungen einschlie3lich Nebenforderungen ist einzugehen!
¥ Das Gutachten ist Uibersichtlich gegliedert vorzutragen.

¥ Naheliegende prozessuale und materiell-rechtliche Probleme sind zu erortern.
Das heifl3t: Alle ernsthaft in Betracht kommenden Anspruchsgrundlagen sind
der Reihe nach zu prifen. Einen wichtigen Hinweis hierauf kénnen (nicht:
mussen) gedulRerte Rechtsauffassungen der Parteien bieten. Befinden sich

beigefligte Unterlagen in der Akte sind diese meistens von Bedeutung!
¥ Problematisches ist zu vertiefen, insofern sind Schwerpunkte zu setzen.

¥ Kommt es auf einen Meinungsstreit an, ist (grundséatzlich) dem BGH zu folgen,
eine Abwagung der Argumente - anders als im ersten Staatsexamen - erfolgt
nicht, weil der Vortrag eine praktische Situation simuliert und dem Mandan-
ten/der Mandantin nicht mit einer theoretischen Auseinandersetzung geholfen
wird. Ist die obergerichtliche Rechtsprechung uneinheitlich, ist der Meinungs-

stand zu diskutieren.
¥ Abwegiges muss weggelassen werden.

¥ Die Sach- und Rechtslage ist im Gutachtenstil zu priifen. Unproblematisches
ist im ,Urteilsstil“ zu formulieren. Offensichtliches (z.B. ein Auto als ,Sache") ist

nicht abzuhandeln.

¥ Die Erdrterungen miissen einen angemessenen Umfang haben: Greifen meh-
rere Anspriiche durch, kann es angebracht sein, nachrangige Anspriiche kr-
zer zu prufen. Nebensachlichkeiten, z.B. geringflgige Zinsdifferenzen sind
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knapp darzustellen.
¥ Fir einen ,zweischichtigen® Aufbau ist der Vortrag nicht geeignet.

Zu Zweckmaligkeitsiberlegungen ist gesondert vorzutragen.

¥ Darzulegen ist, was der Rechtsanwalt/die Rechtsanwaltin empfiehlt und/oder ver-
anlassen wird, um die Interessen des Mandanten/der Mandantin sachgerecht und
wirtschaftlich zweckmafig weiterzuverfolgen. Dazu kdnnen auch (rechtlich zul&s-

sige) taktische Schritte gehoren.

¥ Die fallspezifischen Besonderheiten sind zu erortern.

¥ Diese Ausfiihrungen verbinden das Gutachten mit der Empfehlung widerspruchs-
frei.

¥ Auf Kostenfragen ist nur bei entsprechenden Anhaltspunkten einzugehen.
e) Empfehlung

Der Vortrag endet mit einer Empfehlung.
¥ Der Umfang folgt aus dem Bearbeitervermerk!

¥ Das Gutachten und die ZweckmaRigkeitserwagungen sind umzusetzen! Nicht
vertretbar ist es, etwas Neues auszufuhren.

¥ Die Besonderheiten des Falles sind zu beriicksichtigen (z.B. Antrag auf Bewil-
ligung von Prozesskostenhilfe, Urkundenprozess, einstweiliger Rechtsschutz

usw.).

¥ Allgemeinplatze wie das Abfordern einer Vollmacht oder eines Gebiihrenvor-

schusses sind wegzulassen.

lll.  Zeiteinteilung

Fur den Aktenvortrag stehen zehn Minuten zur Verfigung. Etwa eine Minute vor Ablauf
gibt der Vorsitzende/die Vorsitzende ein entsprechendes Zeichen. Bei einer deutlichen

Zeituberschreitung kann der Vorsitzende den Vortrag abbrechen.

IV. Vertiefungsgesprach

Das kurze Vertiefungsgesprach kann sich auf klarstellende oder ergdnzende Ausfiih-
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rungen zum Vortrag beziehen oder alternative Lésungsmadglichkeiten zum Gegenstand
haben. Es kann aber auch Themen aus dem vom Prifling gewahlten Schwerpunktbe-

reich betreffen, die mit der Vortragsakte zusammenhéngen.

V. Die Trainingsmdglichkeiten

Dass Aktenvortrage geiibt werden mussen, steht wohl auRer Frage. Hervorzuheben ist
in diesem Zusammenhang die Relevanz des Aktenvortrages als Einstieg in die mundli-
che Prufung und damit fur den Eindruck, den der Kandidat/die Kandidatin flr den
gesamten Prufungstag hinterlasst. Au3erdem macht der Aktenvortrag mit 12 Prozent-

punkten den groéf3ten Einzelanteil an der Gesamtprifungsleistung aus.

1. Realistische Generalproben

Wichtig sind realistische Generalproben in der Arbeitsgemeinschaft oder auch in priva-
ten Arbeitsgemeinschaften. Videoaufzeichnungen geben dartber hinaus erforderliche
Einblicke in die eigene Leistung zur Selbstbeurteilung. Auch die Resonanz von Zuho-
rern ist nicht zu unterschatzen: Besser ist es, jetzt kritische Meinungen zu hdren, als in
der mundlichen Prufung vermeidbare Fehler zu machen! Der Einsatz von Stoppuhren

hilft bei der Erprobung der richtigen Zeiteinteilung.

Auch die Méoglichkeit, vor dem ausbildenden Rechtsanwalt/der Rechtsanwaltin zu
referieren, sollte unbedingt genutzt werden. Dort stehen mit Sicherheit spezifisch an-
waltliche Ubungsmadglichkeiten zur Verfiigung!

2. Behandlung von ,Lampenfieber”

Zunachst sollten, soweit damit zu rechnen ist, die Ursachen des Lampenfiebers (z.B.:
,zuruckhaltender Charakter, bislang seltene Mdglichkeiten vor ,Publikum® zu referieren,
Schwierigkeiten, die ,richtigen® Worte zu finden, Versagensangst insbesondere beim
Finden der zutreffenden Losung), herausgefunden werden. Mit entsprechendem Trai-
ning und der damit gewonnenen Routine beim Halten von Vortragen sollte eine indivi-

duelle Vorbereitung erwirkt werden.

Nicht zu unterschatzen sind auch einige Tage Entspannung vor der mindlichen Prifung

und eine gewisse Zuversicht in das eigene (erworbene) Konnen.

Ebenso bedeutungsvoll - wie selbstverstandlich - ist das punktliche Erscheinen zur

Prifung, um zusatzliche Hektik und Nervositat zu vermeiden.
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3. Reaktion auf Denkblockaden

Mit Denkblockaden, insbesondere wahrend der einstiindigen Vorbereitungszeit, muss
gerechnet werden. Inhalt des Trainings sollte daher nicht nur der Vortrag an sich sein,
sondern auch die Uberwindung eines etwaigen ,Steckenbleibens® in der Vorbereitungs-
zeit. Geubt werden sollten daher Mallhahmen, wie der ,rote Faden“ wiedergefunden
und aufgenommen werden kann (z.B.: Ruckkehr zur Grobgliederung, Fertigung des

Stichwortmanuskriptes, Wechsel zum néchsten Prifungspunkt).

VI. Die Vorbereitungszeit

Auch hier gelten die taktischen Mittel, wie sie bei der Klausurbearbeitung

verwendet werden kdnnen, wie folgende Beschreibung zeigt:

1. Anlegen von Zetteln

Bereits der erste Eindruck ist auf dem Brainstorming-Blatt, gegliedert fir Gutachten,

Prozesstaktik und Entscheidungsvorschlag festzuhalten.
2. Durchblattern der Vortragsakte

Das einfache Durchblattern der Akte gewahrt die erste Vorstellung, worum es sich
handelt. (Widerspruchsverfahren? Ermittlungsverfahren? (An-)Klage? Verteidigung?

Welche Anlagen sind beigefligt, sind Unterlagen, auszuwerten? usw.)
3. Lesen des Bearbeitervermerks

Vor dem Lesen der Akte ist der Bearbeitervermerk zu studieren.

4. Studium des Aktenauszugs

Beim Lesen des Sachverhaltes sollte alles, was auffallt, sogleich auf dem Ideenzettel
vermerkt werden. Mit dem Durchlesen der Akte ist sogleich zu eruieren, wo der

Schwerpunkt der Argumentation und der widerstreitenden Interessen liegt.
5. Parteibegehren festhalten

Wenn das Interesse des/der Mandanten/in vielschichtig ist, sollte es sofort notiert
werden: Ansonsten besteht die Gefahr, dass ,in der Aufregung® spater etwas vergessen

wird.
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6. Brainstorming

Bevor die Rechtslage systematisch geprift wird, sind in Erganzung zu den spontanen
Notizen weitere Einfalle stichwortartig aufzuschreiben, um so gute Losungsansatze
sicherzustellen. Hinweise zur erwarteten Ausarbeitung kdnnen sich etwa aus Rechts-
meinungen der Parteien oder aufgefihrte Normen ergeben. Sollten sich im Laufe der
gutachterlichen Prifung einzelne Punkte als nicht verwertbar erweisen, sind sie zu

streichen.
7. Gutachten

Alle ernsthaft in Betracht kommenden Normen sind zu prifen. Die Rechtslage ist ge-
maf der Rechtsprechung zu beurteilen. Es ist ,zeitdbkonomisch® vorzugehen (keine
langen Uberlegungen zu einer Vorschrift, wenn ein Tatbestandsmerkmal offensichtlich
fehlt). Fir Nebenséachlichkeiten, ist nur entsprechend der Bedeutung fur das Gesamter-

gebnis Zeit aufzuwenden.
8. Kernproblematik und Besonderheiten herausstellen

Liegt also das Gutachten in Stichworten vor, ist dieses noch einmal im Gesamtuberblick
zu Uberprufen: Das Ergebnis muss Uberzeugen. Zur Kontrolle kann durchaus das
.,Rechtsempfinden® dienen. Die Besonderheiten des Sachverhaltes und die Abweichun-
gen vom Normalfall sind herauszustellen (Was will der Mandant/die Mandantin eigent-
lich? Was ist besonders an den Mandanteninformationen? Ist die Rechts- oder Beweis-

lage eigentumlich?). Diese Fragen kontrollieren, ob der Vortrag voll erfasst ist.
9. Schwerpunkte setzen/Uberfliissiges streichen

Jeder Vortrag zeichnet sich durch wenigstens eine Besonderheit aus. Hierauf ist das
Schwergewicht zu legen. Unproblematisches ist demgegenuber deutlich kirzer darzu-
stellen. Selbstverstandlichkeiten sind ganz wegzulassen. Vorsicht ist insbesondere
auch bei der Prozesslage geboten: Abzuchecken ist nicht nur, was noch zu veranlassen

ist, sondern auch, was vernachlassigt werden kann und was bereits erledigt ist.
10. Zeiteinteilung

Die Sachverhaltsdarstellung darf nicht langer ausfallen als der Entscheidungsvorschlag,

das Gutachten einschlieRlich der taktischen Uberlegungen und die anwaltliche Empfeh-
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lung zusammen. Meistens dirfte die Sachverhaltsschilderung weniger Zeit in Anspruch
nehmen als die rechtliche Wurdigung, vermutlich ,,im Normalfall* drei bis vier Minuten.
Das Schwergewicht des Vortrags liegt beim Gutachten. Nachdem feststeht, wie das
Gutachten vorzutragen sein wird, ist der Sachverhalt entsprechend mit Stichwortnotizen
zusammenzufassen. Liegt schon ein Notizblatt zum Sachverhalt vor, ist ggf. umzustel-
len und Uberflissige Einzelheiten sind zu streichen. Bei den markanten fallspezifischen
Problemen ist am meisten Zeit aufzuwenden. Soweit prozesstaktische Uberlegungen
relevant werden, sind diese nicht lediglich als ,lastiges” Beiwerk zu behandeln, sondern

mit der gebotenen Bedeutung - auch zeitlich - herauszuarbeiten.

VIl.  Die Vortragsweise

Wegen der fehlenden Visualisierungsmoglichkeiten wéahrend des Vortrages sind die
Sprechweise/die Artikulation, der Sprachstil und die Korpersprache von wesentlicher
Bedeutung. Sicher wird die Prifungskommission dem/der Vortragenden zubilligen, dass

eine examensbedingte Nervositat besteht, dennoch ist im Einzelnen zu berticksichtigen:

1. Die Sprechweise/Artikulation ist:

— laut,

— deultlich,

— ruhig und

— betont.

— Ein angemessenes Sprechtempo und

— das Einlegen kleinerer Sprechpausen ist angezeigt.

— Es sind kurze, verstandliche und pragnante Satze zu wahlen.

2. Der Sprachstil:

- Der Stil ist stets sachlich und genau.
- Zuhorerfreundliche Formulierungen zeichnen sich durch
— eine verstandliche Wortwahl,

— kurze Hauptsatze,
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— den knappen Einsatz von Fremdwadrtern sowie

— von substantivierten Verben und Adjektiven aus.
- Reine ,Fullworter” sind wegzulassen.

— Juristische Begriffe sind hervorzuheben.

— Die Ausdrucksweise und Wortwahl sind positiv.

3. Die Korpersprache:

— Ein erster Blickkontakt ist vor dem Beginn des Vortrags aufzunehmen.
— Wahrend des Vortrages ist standiger Blickkontakt, vor allem zum Berichter-
statter, zu halten.
— Eine ruhige, aufrechte Kérperhaltung und
— eine angemessene Gestik sowie
— ein freundlicher, entspannter Gesichtsausdruck spricht
— for Sicherheit und
— das erforderliche Selbstbewusstsein.

— So wird auch ein engagiertes Auftreten demonstriert.
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VIIl.  Ubungsfalle

1. Zivilrecht ,Arzthaftung"

Dr. Romy Roth = ,ﬁm =

Rechtsanwaltin

Neue StraRe 44 - 29221 Celle
dr.roth@ihre-rechtsberatung.de
Telefon: 05141/565679
Stadtische Banken Celle-Hannover
IBAN: DE03 5701 0001 0088 3321 21
BIC: WEOH ADE3 HYY
USt-ID-Nr.: DE 889 776 554

01.09.2021
Aktenvermerk/Neues Mandat
Facharzt fur Innere Medizin J. Frau Petra Priel3
Arndt Adams Tulpenweg 15, 30655 Hannover
Siudweg 12 Vertreter: Klaus Priel3 (Ehemann)
29221 Celle Hofstral3e, 29221 Celle

Der Mandant uberreicht diverse Unterlagen und berichtet: ,Ich wurde wegen eines
angeblichen Behandlungsfehlers verklagt (Zustellung der Klage: gestern). Bitte ver-
anlassen Sie alles Erforderliche. Innerhalb von zwei Wochen ist die Verteidigungsbe-
reitschaft anzuzeigen, zwei weitere Wochen wurden mir fur die Klageerwiderung ein-
geraumt. Falls ich keine guten Prozessaussichten habe, informieren Sie mich bitte

hiertber.

Im Schlichtungsverfahren habe ich Stellung bezogen und auch dort schon geltend
gemacht, dass ich mich nicht daran erinnern kann, dass von einem Sturz die Rede
gewesen sein soll. Jedenfalls wollte ich ausschlie3en, dass eine Fraktur vorhanden
ist, so dass die Uberweisung zum Orthopaden erfolgte. In der Patientenakte habe ich

das allerdings nicht dokumentiert.

Bei der erneuten Vorstellung im August 2018 teilte der Ehemann mit, dass die bewe-
gungsabhangigen Schmerzen nicht viel besser geworden seien. Die Anamnese der
Patientin ergab, dass eine geringe kognitive Leistungsminderung vorhanden war. Die
Klagerin war depressiv. Deshalb empfahl ich nun, einen Neurologen zu befragen.
Dass Kassenpatienten lange auf eine Behandlung beim Facharzt warten missen, ist

allgemein bekannt. Die Klagerin hatte sich gleichwohl intensiver darum kimmern

missen. lhr ist zumindest ein Mitverschulden vorzuwerfen.“ Ro-


http://www.google.de/url?sa=i&rct=j&q=&esrc=s&source=images&cd=&cad=rja&uact=8&ved=2ahUKEwjqqPXv1a_cAhVLUlAKHaFTCF4QjRx6BAgBEAU&url=http://www.buch-dewald.de/index.php?site%3Dprodukte%26id%3D5&psig=AOvVaw20aThKhVfLNFQIhwpN_j8v&ust=1532244499580113
mailto:dr.roth@ihre-rechtsberatung.de
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Dr. Glenn Grof}

Rechtsanwalt

Neue StraRe 44 - 29227 Celle
dr.gross@rechtsanwaltskanzlei.de
Telefon: 05141/98798777
Telefax: 05141/98798766

Per beA Alte Celler Darlehenshank

IBAN: DEQ09 9901 0004 8465 7243 33

Landgericht Luneburg BIC: LKJH POI4 LKO
Am Markt 7 USt-ID-Nr.: DE 654 234 142

21335

Luneb
uneburg Ha/Gr 10.08.2021

Klage

der Frau Petra Priel3, Tulpenweg 15, 30655 Hannover, vertreten durch ihren Ehe-

mann, Herrn Klaus Priel3, HofstralRe, 29221 Celle,
Klagerin,
Prozessbevollmachtigter: Rechtsanwalt Dr. Grol3, Celle
gegen
den Arzt Arndt Adams, Sudweg 12, 29221 Celle,
Beklagter,

wegen: Arzthaftung; vorlaufiger Streitwert: 167.198,27 €.
Namens und in Vollmacht der Klagerin werde ich beantragen,

1. den Beklagten zu verurteilen,

an die Klagerin ein der Hohe nach in das Ermessen des Gerichts gestell-
tes Schmerzensgeld sowie materiellen Schadensersatz von 2.897,92 €,
jeweils nebst Zinsen von funf Prozentpunkten Gber dem Basiszinssatz

seit Rechtshangigkeit zu zahlen und

2. die Klagerin von auf3ergerichtlichen Rechtsverfolgungskosten von
3.006,42 € nebst Zinsen von funf Prozentpunkten Gber dem Basiszinssatz

seit Rechtshangigkeit freizustellen;

3. festzustellen, dass der Beklagte verpflichtet ist, der Klagerin samtli-
chen materiellen und immateriellen Schaden zu ersetzen, der auf die feh-
lerhafte Behandlung ab dem 14.03.2018 zurluckzufihren ist, soweit nicht
Anspriche auf Sozialversicherungstrager oder sonstige Dritte tUberge-
gangen sind oder noch Ubergehen werden.


mailto:dr.gross@rechtsanwaltskanzlei.de
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Begrindung:

Die heute 69jahrige Klagerin nimmt den Beklagten als Facharzt fur Innere Medizin,
welcher seit Januar 2016 ihr Hausarzt war, auf Zahlung von Schadensersatz wegen
einer unterlassenen Diagnose ab dem 14.03.2017 in Anspruch. Des Weiteren erhebt
sie einen Feststellungsanspruch in Bezug auf zuklnftige, jetzt schon zu erwartende

materielle und immaterielle Schéaden.

Die Klagerin wird von ihrem Ehemann laut Bestallungsurkunde des Amtsgerichts Cel-
le vom 28.03.2019, Anlage K1,

in Kopie fur das Gericht, als Betreuer gesetzlich vertreten.

Die Klagerin leidet unter einem Meningeom, also einem ,gutartigen“ Hirntumor mit
langsamem und verdrangendem Wachstum. Der Beklagte hat die Erkrankung grob
fahrlassig nicht erkannt und rechtzeitige Behandlungen nicht eingeleitet und auch
keine dringend angezeigte Verweisung zu einem Facharzt fur Neurologie veranlasst.
Dadurch befindet sich die Klagerin mittlerweile in einem auf3erordentlich schlechten
gesundheitlichen Zustand und ist auf fremde Hilfe angewiesen, welche sie bisher in
der HDH-Klinik Burgdorf GmbH auf der Uberwachungsstation erhielt. Zurzeit befindet
sich die Klagerin in vollstationarer Pflege in dem Pflegeheim Intensivpflege Nieder-

sachsen, Tulpenweg 15, 30655 Hannover.

Die Klagerin ist anhaltend hochgradig behindert und voll pflegebedurftig. Die ein-
fachsten Verrichtungen des Lebens kann sie nicht selbst steuern, sie wird kiinstlich
beatmet und ernahrt. Sie verbringt ihr Leben in einer menschlich trostlosen Lage und
ist weitestgehend noch nicht einmal mehr fahig zu sprechen. Sie hat keine Aussicht
darauf, dass sich ihr Gesundheitszustand noch einmal entscheidend verbessern

wird.
Ich Uberreiche als Anlage K2

das arztliche Attest vom 19.06.2020 der Facharztin fur Innere Medizin und Geriatrie
Frau Dr. Dora Dahs. Aus der arztlichen Bescheinigung ergibt sich, dass die Kl&agerin
derzeit ferner unter folgenden Krankheitszeichen leidet: Urininkontinenz, Stuhlinkon-
tinenz, langzeitige Abhangigkeit vom Absauggeréat, Epilepsie, Hypotonie, Parkinson-

syndrom, chronische Depression, Palliativbehandlung, Wundliegen.
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Die Klagerin war im Méarz 2018 beim Waschen im Badezimmer auf die rechte Kér-
perhalfte gestirzt und hatte sich eine Kopfverletzung zugezogen. Seit diesem Zeit-
punkt fuhlte die Klagerin auf der rechten Korperseite — von der Schulter bis zum Ful3
— eine Steifheit. Am 14.03.2018 stellte sich die Klagerin bei dem Beklagten vor. Die
Klagerin und ihr Mann wollten eine sofortige Uberweisung erreichen, um eine Com-
putertomographie fertigen zu lassen. Der Beklagte diagnostizierte ein — vermeintlich
— erneut auftretendes Schmerzsyndrom in der Lendenwirbelséule und Gberwies die
Klagerin zum Orthopaden. Der Beklagte ordnete keine neurologische Untersuchung
an. In der Folgezeit rief die Klagerin dreimal beim Beklagten an und verlangte eine
Uberweisung zum Neurologen, was dieser verweigerte. Die Beschwerden der Klage-

rin seien nur auf den Sturz zuriickzufihren.

Am 07.08.2018, also nach ca. 14 Wochen, stellte sich die Klagerin erneut beim Be-
klagten vor. Sie litt mittlerweile auch unter Gedachtnisstérungen. Wiederum tberwies
der Beklagte die Klagerin an den Orthopaden, welchen die Klagerin am 24.08.2018
aufsuchte. Er diagnostizierte eine Halbseitensymptomatik und empfahl eine neurolo-
gische Untersuchung - die Klagerin erhielt letztendlich einen Termin beim Neurolo-
gen erst fur den 08.01.2019.

Am 12.09.2018 suchte die Klagerin nochmals den Beklagten auf. Zusammen mit ih-
rem Ehemann ging sie in den Behandlungsraum, um zu erwirken, dass noch ein CT
oder ein MRT erstellt wird, damit eine Diagnose erstellt werden kann. Die Klagerin
musste feststellen, dass der Beklagte den Eindruck erweckte, gelangweilt zu sein.
Der Beklagte wollte von einer anderen Behandlung als durch einen Orthopéaden
nichts wissen. Der Ehemann der Klagerin schaltete sich ein, wurde aber von dem
Beklagten briisk zuriickgewiesen. Auf3erdem verwies er darauf, dass die Behand-
lungszeit von zwei Minuten vorbei sein. Der Beklagte ging aus dem Behandlungs-
raum mit der Bemerkung, dass die Klagerin sein Zeichen nicht verstanden hatte. Die

Klagerin und ihr Mann verliel3en unter Protest die Praxis des Beklagten.

Am 15.12.2018 liel3 sich die Klagerin vom Beklagten gegen Grippe impfen. Der Be-

klagte behandelte die Halbseitensymptomatik der Klagerin nicht.

Der Neurologe Dr. Norbert Nuhl untersuchte die Klagerin am 08.01.2019. Sie fuhlte
noch immer an der rechten Seite ihres Korpers, mittlerweile vom Kopf bis in den

rechten Ful3, eine Steifheit der Glieder. Wenn sie lange stand, hatte sie starke
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Schmerzen im Ful3. Das An- und Ausziehen, das Treppensteigen und Fahrradfahren
fiel ihr schwer. AuBerdem stellte sie Gedachtnisliicken fest. Der Neurologe veran-
lasste die Untersuchung der Klagerin durch ein MRT, das am 25.01.2019 erhoben

wurde. Der Klagerin wurde nunmehr das Meningeom diagnostiziert.

Am 06.02.2019 wurde die Klagerin zum Neurochirurgen Uberwiesen und am
26.02.2019 operiert. Sie lag vom 26.02.2019 bis zum 08.03.2019 auf der Intensivsta-
tion. Bei der Operation kam es u.a. zu einer Einblutung. Infolge der Operation litt die
Klagerin unter Krampfen. Es wurde ein Luftréhrenschnitt gemacht. Die Klagerin er-
hielt eine Shunt-Implantation zur Ableitung von Uberschissigem Hirnwasser. Die
Klagerin ist seither ein Pflegefall. Eine Genesung wurde ausgeschlossen. Eine weite-

re Operation erfolgte am 23.07.2019.

Der Sachverstandige Dr. Steve Sollner hat fir die Schlichtungsstelle fur Arzthaft-
pflichtfragen der norddeutschen Arztekammern am 18.03.2020 ein Gutachten erstellt;
Anlage K3.

Laut Gutachten war im Fall der Klagerin eine dringende operative Behandlung not-
wendig gewesen, um den Tumor zu entfernen. Im August 2018 war spatestens drin-

gender Handlungsbedarf gegeben.

Die Klagerin wirft dem Beklagten vor, trotz des Hinweises auf den Hirntumor, welcher
sich in der halbseitigen Steifheit (Schulter bis Ful3) ihres Kérpers bemerkbar machte,
nichts veranlasst zu haben, um ihren Gesundheitszustand abklaren zu lassen und
dieses Unterlassen trotz der zunehmenden Verschlechterung ihres Allgemeinzu-
stands fortsetzte, indem er keine weitergehende Diagnostik zwecks Feststellung der
Ursache veranlasste. Mit einer Kernspintomographie ware es moglich gewesen, den

Tumor in seiner Lage und Grol3e auszumachen.

Auf die sachverstandigen Ausfihrungen nehme ich Bezug. Mit hinreichender Wahr-
scheinlichkeit hatte sich dann ein deutlicher und gravierender Befund ergeben, der
Tumor ware festgestellt worden, welcher dann sofort hatte behandelt werden kdénnen.
Aufgrund unzureichender Diagnostik ist es also bei der Klagerin zu einem bleibenden

schweren Gesundheitsschaden gekommen.

Der Klagerin hat eine Begehrensvorstellung fir das Schmerzensgeld von 165.000 €.

Der Klagerin steht auch Ersatz der materiellen Schaden zu. Diese ergeben sich aus
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Zuzahlungen:
Medikamentenkosten, insgesamt: Anlage K4 144,24 €
Rollator (angeschafft und genutzt aufgrund der starken Ver- 344,00 €
schlechterung der Gesundheitssituation der Klagerin vom
15.12.2018 bis zum 25.02.2019):
Fahrtkosten
Der Ehemann der Klagerin besuchte diese mit Fahrten nach
Hannover, 57 x 2 a 60 km x 0,25 €, Aufstellung:

Anlage K5 1.710,00 €
Materieller Schaden insgesamt 2.198,27 €

AuBergerichtlich forderte die Klagerin den Beklagten zur Zahlung auf. Der Beklagte

wies dies mit dem Bemerken zurlck, seine Haftpflichtversicherung sehe keine Haf-

tungsgrundlage.

Die auRRergerichtlichen Rechtsverfolgungskosten stellen sich bei einem Streitwert von

167.198,27 € wie folgt dar:

AUSSERGERICHTLICH
EIGENE ANWALTSKOSTEN

Geschaftsgebihr V2300 | 1,3“ 2.395 90|
Einigungsgebiihr Vviooo []
Auslagen VVrool, 7002 20,00
Ust. [19,0/] 459,02
AUSSERGERICHTLICHE
VERTRETUNG i

Dr. Glenn Grof3

Rechtsanwalt
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Dr. Steve Sollner Schiefe Stralte 55

e s e 30432 Hannover
Medizinischer Sparbank Hannover
Sachverstandiger IBAN:

DE72 1625 3754 18236 2478 97

BIC: HDFT PRD4 NHJ

- Auszug - USt-ID-Nr.: DE 124 312 425
04.05.2021

Norddeutsche Schlichtungsstelle fir
Arzthaftpflichtfragen
Hans-Bockler-Allee 3

30173 Hannover

Gutachten fiir Frau Petra Pries, Gutachtennummer 53/2020, Leistungszeitraum: 11/20 -
05/21

(...) Ich komme zu folgender abschlieRenden Betrachtung:

Bei der Betroffenen wurde im Januar 2019 ein groRes Meningeom links festgestellt, nach-
dem Frau Priel} bereits Uber einen langeren Zeitraum u.a. Gber motorische Beschwerden der
rechten Korperhalfte geklagt hatte. Es wurde eine neurochirurgische Intervention in die We-
ge geleitet. Leider war es dabei zu Komplikationen gekommen, so dass die Betroffene nach-

folgend und derzeit anhaltend hochgradig behindert und pflegebedirftig ist.

Eine Patientenbetreuung bei einem multimorbiden Patienten mit einer akuten Neuerkran-
kung, die sich auf eine Konsultation pro Quartal beschrankt, stellt per se eine fragwirdige
hausarztliche Leistung dar. Die geklagten Beschwerden wurden moglicherweise mit ihrer
Vorerkrankung, einem chronisch degenerativen Wirbelsaulensyndrom, falschlich in Verbin-

dung gebracht.

Schon am 14.03.2018 war eine Uberweisung zum Neurologen oder Radiologen eine nahezu
ultimative arztliche Handlung gewesen, warum diese erst am 25.01.2019 erfolgte, lasst sich
vom Gutachter nicht nachvollziehen. Spatestens im Friihsommer 2018 ware dann ein ent-
sprechender Befund zu erwarten gewesen. Mutmallich ware bei einer frihzeitigeren Diag-
nosefindung und Einleitung einer operativen Therapie das allgemeine OP-Risiko und die
nachoperative Komplikationsrate niedriger, so dass ein besserer klinischer Zustand nach der
Therapie bei der Betroffenen hatte erwartet werden kénnen. Bei sachgerechter Behandlung

ware die Patientin beschwerdefrei.

Es liegt ein grober Behandlungsfehler vor. Die Aufzeichnungen innerhalb der elektronischen

Patientenakte sind im Ubrigen als auRerordentlich diirftig einzuschitzen.

Sollner

Dr. Steve Sollner
Medizinischer Sachverstandiger
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Bearbeitervermerk:

1.

Die Angelegenheit ist aus anwaltlicher Sicht zu begutachten. Der Sachverhalt ist
zu schildern. Sollte eine Frage fur beweiserheblich gehalten werden, ist die Be-

weislage zu prognostizieren.
Zeitpunkt der Begutachtung ist der 01.09.2021.

Auf alle angesprochenen Rechtsfragen ist einzugehen. Kommt der Bearbeiter/die
Bearbeiterin ganz oder teilweise zur Unzulassigkeit/Unbegrindetheit, sind weitere

Fragen erganzend/hilfsgutachterlich zu erértern.
Uberlegungen zur ZweckmaRigkeit des Vorgehens sind anzustellen.
Soweit Antrage an ein Gericht empfohlen werden, sind diese auszuformulieren

Die Formalien, insbesondere Zustellungen, Vollmachten, Unterschriften und Be-
lehrungen sind in Ordnung. Die Belehrung Uber die Abrechnung der Gebihren

nach dem Gegenstandswert ist erfolgt.

Falls zusatzliche Informationen fir erforderlich gehalten werden sollten, ist davon

auszugehen, dass diese nicht erlangt werden konnten.

Soweit Unterlagen nicht abgedruckt sind, ist zu unterstellen, dass diese den an-
gegebenen Inhalt haben. Wurden einzelne Passagen weggelassen, sind diese

unbedeutend.

Auszug aus der Schmerzensgeldtabelle:
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Autor:
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Schmerzensgeld-Betrage 2019
Hacks/Wellner/Hacker

37. Auflage 2019

37.2375

Verletzung

Grober Behandlungsfehler in Form der Nichterkennung eines

Schlaganfalls trotz eindeutiger Anzeichen

Person des Verletzten

75-jahr. Frau

Dauerschaden

Wachkomadahnlicher Zustand, Halbseitenldhmung

Besondere Umstande,
die fur die Entscheidun-

gen mafgebend waren

Eine erforderliche neurologische Untersuchung der Klagerin
unterblieb im Krankenhaus der Beklagten, obwohl mehrfach
von den 5 Kindern der Klagerin der Verdacht eines Schlagan-
falls geduBert wurde. Bei der Bemessung des Schmerzensgel-
des wurde insbesondere berlcksichtigt, dass der Klagerin eine
eigenstandige Lebensfihrung und die einfachsten Verrich-
tungen nicht mehr méglich sind. Sie hat bisher 5 Jahre in ei-
ner hilflosen, menschlich unwirdigen Situation verbracht und
ist ohne jede Hoffnung, dass sich ihr Zustand noch einmal
wesentlich verbessern wird. Aufgrund dessen ist ihr jeglicher
Lebensgenuss weitestgehend versagt. Schmerzensgeldmin-
dernd wurde das bereits hohe Alter der Klagerin berlcksich-
tigt und die Tatsache, dass sie durch entsprechende Vorer-
krankungen vorbelastet war. Ferner sei es nicht sicher in wel-
chem MaBe die Klagerin ihren Zustand wahrnimmt und da-

runter leidet

Gericht, Datum der
Entscheidung und Az.

LG Bremen, 10.12.2010 -3-O-1770/07-

Betrag

150.000 €

Indexanpassung (2019)

165.312 €
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Losungsvorschlag

Der nachfolgende Vermerk zeigt nur die Schwerpunkte auf. Er ist unverbindlich und
stellt keine Musterlosung dar; abweichende Vortrage kommen ggf. in Betracht. Fur
eine praxisgerechte Leistung brauchen u.U. nicht alle aufgezeigten Punkte behandelt
zu werden. Auf diese kann in der Prufung auch mdglicherweise im Nachgesprach

eingegangen werden.

Ich komme zu folgendem Entscheidungsvorschlag:
Dem Mandanten ist nicht zu empfehlen, sich gegen die Klage zu verteidigen.

Zu untersuchen ist, ob sich der Mandant mit Aussicht auf Erfolg gegen die Klage zur
Wehr setzen kann. Das ist der Fall, wenn die Klage unzulassig ist oder unschlussig
vorgetragen worden ist oder wenn fir den Mandanten mit giinstiger Beweisprognose

erheblich vorgetragen werden kénnte.
Zu prufen ist, ob die Klage zuléssig ist.

Die Klage musste vor dem sachlich und ortlich zustandigen Gericht erhoben worden
sein, inshesondere misste die Zustandigkeit des Landgerichts Lineburg gegeben
sein. Das Landgericht ist sachlich zustandig, 88 23 Nr. 1, 71 GVG. Die 0rtliche Zu-
standigkeit folgt aus 88 12, 13, 32 ZPO.

Die parteifahige Klagerin wird vom ihrem Mann gesetzlich vertreten, § 1902 BGB,;
gemal} § 53 ZPO steht sie im Prozess einer nicht prozessfahigen Person gleich. Die
Klagerin ist durch einen Rechtsanwalt vertreten, § 78 Abs. 1 ZPO.

Die Antrage, insbesondere der Schmerzensgeldanspruch, missten den Anforderun-
gen des § 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO genligen. Zwar muss ein Zahlungsantrag grundséatz-
lich die geforderte Summe angeben. Die Rechtsprechung lasst jedoch eine Ausnah-
me zu, wenn die Bestimmung des Betrages von einer gerichtlichen Schatzung nach

§ 287 ZPO oder vom billigen Ermessen des Gerichts abhangig ist.

Die notige Bestimmtheit soll dadurch erreicht werden, dass ein/e Klager/in in der Kla-
gebegrindung die Berechnungs- und Schatzungsgrundlagen umfassend darzulegen
und die GroéRRenordnung der Vorstellungen, etwa in Form eines Mindestbetrags oder

einer Begehrensvorstellung, anzugeben hat.

Der Klagerin ist eine konkrete Bezifferung kaum zumutbar und mdglich. Sie hat

gleichzeitig ihre Vorstellung dargelegt und die Schatzungsgrundlage angegeben.
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Die Klagerin halt 165.000 € fur angemessen.

Auch der Feststellungsantrag muisste zuléassig sein. Voraussetzung ist hierfir nach
8 256 ZPO, dass die Klagerin ein rechtliches Interesse an der Feststellung des Be-
stehens oder Nichtbestehens eines Rechtsverhaltnisses hat. Dabei ist ein Rechts-

verhaltnis i.S.v. § 256 ZPO bereits eine Schadensersatzpflicht.

Zudem sind bereits die Umstande eingetreten, welche die Grundlage fir kinftige
Schadenersatzanspriche bilden. Demnach handelt es sich auch um ein gegenwarti-
ges Rechtsverhaltnis.

Das rechtliche Interesse liegt vor, wenn es sich um ein eigenes Recht des Kla-
gers/der Klagerin handelt, welches durch eine tatsachliche Unsicherheit gefahrdet ist,
und das Urteil mit seiner Rechtskraftwirkung geeignet ist, die Unsicherheit zu beseiti-
gen. Aufgrund der nicht mehr besserungsfahigen Gesundheitssituation der Klagerin
wird diese weiterhin korperlich und seelisch leiden und ist auf eine umfassende Ver-
sorgung angewiesen. Der Mandant bestreitet etwaige Schadensersatzanspriiche der

Klagerin.
Die Klage ist also zulassig.

Die Schlussigkeit und die Erheblichkeit sind zu prifen; ggf. ist die Beweislage zu

prognostizieren.

Der Klagerin konnte gegen den Mandanten ein Anspruch auf Schadenersatz aus
Pflichtverletzung des Behandlungsvertrages nach 88 630a, 280 Abs.1 BGB zu-

stehen.
Die Parteien mussten einen Behandlungsvertrag geschlossen haben.

Beim Behandlungsvertrag handelt es sich nach einhelliger Meinung um einen
Dienstvertrag gemaf 88 611 ff. BGB. Geschuldet wird kein Heilerfolg, sondern nur
die Dienstleistung des Behandelnden, die u.a. die Diagnose, Beratung und Therapie

umfasst.

Ein Behandlungsvertrag kommt zwischen den Vertragsparteien nach den allgemei-
nen Regelungen durch Angebot und Annahme zustande. Vielfach erfolgt der Ver-
tragsschluss zumindest konkludent, indem sich der Patient in die Behandlung des
Behandelnden begibt und dieser die Behandlung tbernimmt.
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Der Mandant ist seit Anfang 2015 der Hausarzt der Klagerin. Diese hat sich in seine

Behandlung begeben.

Niedergelassene Arzte werden im Regelfall Vertragspartner des Patienten, gleich ob

die Behandlung privat- oder vertragsarztlich erfolgt.
Ein Vertrag ist zustande gekommen.
Der Mandant misste eine Pflichtverletzung begangen haben.

Fraglich ist, ob und welche Plicht aus dem Behandlungsvertrag der Mandant verletzt
haben kénnte. Der Inhalt des Behandlungsvertrags richtet sich primar nach den ge-
troffenen Vereinbarungen der Parteien. Weil es in der Praxis vielfach keine expliziten,
differenzierten Absprachen tber die Behandlung gibt, kommt es auf konkludente Ab-
sprachen an; solche bestehen im Zweifel, orientiert an der Art der Erkrankung und
der Indikation der Mal3Bnhahmen. Sie umfassen Anamnese, Untersuchung, Diagnose-
stellung und Therapie, aber auch die sich aus den 88 630a ff. BGB ergebenden
sonstigen Pflichten, insbesondere zur Information (8 630c BGB), zur Aufklarung
(8 630e BGB) und Dokumentation (8 630f BGB). Nach der Gesetzesbegriindung um-
fasst die Behandlung i.S.v. 8 630a Abs. 1 BGB gerade auch die Diagnose, damit
samtliche MalRnahmen und Eingriffe am Koérper eines Menschen darauf gerichtet
werden konnen, Krankheiten, Leiden, Korperschaden, kérperliche Beschwerden oder
seelische Storungen nicht krankhafter Natur zu verhiten, zu erkennen, zu heilen o-

der zu lindern.
Die Klagerin hat eine unterlassene Diagnose des Mandanten vorgetragen.

Der Mandant beruft sich darauf, dass ihm im Méarz 2017 nicht von einem Sturz be-
richtet worden sei. Damit will er geltend machen, dass er keinen Anlass gehabt habe,
die Erkrankung der Klagerin zu diesem Zeitpunkt zu diagnostizieren. Erst bei der er-
neuten Vorstellung im August 2017 habe der Ehemann mitgeteilt, dass die bewe-
gungsabhangigen Schmerzen nicht viel besser geworden seien. Deshalb habe er

nunmehr empfohlen, einen Neurologen zu befragen.

Zweifelhaft erschient bereits, ob die Behauptungen des Mandanten Uberhaupt be-
racksichtigt werden kénnen, weil ein Widerspruch zu seinem Vorbringen bestehen
kénnte, er habe ausschliel3en wollen, dass eine Fraktur vorhanden ist, weshalb die

Uberweisung zum Orthopaden erfolgte. Dann muss die Klagerin auch einen passen-
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den Vorfall berichtet haben.

Wahrscheinlich wird die Klagerin ihren Vortrag auch beweisen konnen. Laut der Be-
gutachtung im Schlichtungsverfahren stellt eine Patientenbetreuung bei einem multi-
morbiden Patienten mit einer akuten Neuerkrankung, die sich auf eine Konsultation
pro Quartal beschrankt, per se eine fragwirdige hausérztliche Leistung dar. Die ge-
klagten Beschwerden wurden mdglicherweise mit ihrer Vorerkrankung, einem chro-
nisch degenerativen Wirbelsaulensyndrom, falschlich in Verbindung gebracht. Schon
am 14.03.2017 war eine Uberweisung zum Neurologen oder Radiologen eine nahe-
zu ultimative arztliche Handlung gewesen, warum diese erst am 25.01.2018 erfolgte,
lasst sich laut dem Sachverstandigem nicht nachvollziehen.

Nicht ersichtlich ist, dass sich der Mandant exkulpieren kénnte. Ob der Arzt dem Pa-
tienten den Einwand des Mitverschuldens entgegenhalten kann, ist differenziert zu

beantworten.

Es entlastet den Arzt jedenfalls nicht, wenn der Patient nach Hause geht, weil er den

Ernst der Lage verkennt bzw. nicht hinreichend tber die Gefahr informiert wird.

Ein Mitverschulden scheidet also aus.

Die Klagerin hat materiellen Schadensersatz unwidersprochen vorgetragen.
Zuzahlungen zu Medikamentenkosten von insgesamt 144,27 € sind erstattungsfahig.
344,00 € fur den Rollator sind ebenfalls erstattungsfahig.

Kosten von Besuchen naher Angehdriger bei stationdrem Krankenhausaufenthalt
des Verletzten, insbesondere Fahrtkosten, sind zu ersetzenden Heilungskosten zu-
zuordnen, wenn die Besuche medizinisch notwendig und die Aufwendungen unver-

meidbar sind.

Es unterliegt keinem Zweifel, dass Besuche naher Verwandter die Gesundung gera-

de Schwerstverletzter beférdern kénnen.
In Ansatz zu bringen ist eine km-Pauschale, § 5 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 JVEG, von 0,25 €.

AulRergerichtliche Kosten der Rechtsverfolgung kénnten unter dem Gesichtspunkt
des Verzuges geltend gemacht werden. Dazu ist indes nichts vorgetragen. Die Ge-

bldhren, die bei der aul3ergerichtlichen Durchsetzung eines Schadenersatzanspruchs
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eines Mandanten entstehen, sind aber auch als Rechtsverfolgungskosten nach § 249
Abs. 2 Satz 1 BGB zu ersetzen.

Voraussetzung dafur ist

— das Bestehen eines Schadenersatzanspruchs sowie

— die Notwendigkeit anwaltlicher Hilfe zu dessen Durchsetzung. Die Beauftragung
eines Anwalts ist erforderlich, wenn der Gegner sich dem Grunde oder der Hohe
nach weigert, den Schaden zu begleichen. Der Mandant kann diejenigen Auf-
wendungen verlangen, die er in der konkreten Lage und nach den Umstanden

des Einzelfalls als wirtschaftlich denkender Mensch fiir notwendig halten durfte.
Die Voraussetzungen sind erfllt.

Die Kausalitat der Pflichtverletzung, also des Behandlungsfehlers, misste gegeben
sein. Gemal § 630h Abs. 5 Satz 1 BGB wird vermutet, dass der Behandlungsfehler
fur die Verletzung ursachlich war, wenn es sich um einen groben Behandlungsfehler
handelt und dieser grundsatzlich geeignet ist, eine Verletzung des Koérpers oder der
Gesundheit der tatsachlich eingetretenen Art herbeizufihren. Nach § 630h Abs. 5
Satz 2 BGB gilt dies auch dann, wenn es der Behandelnde unterlassen hat, einen
medizinisch gebotenen Befund rechtzeitig zu erheben oder zu sichern, soweit der
Befund mit hinreichender Wahrscheinlichkeit ein Ergebnis erbracht hatte, das Anlass
zu weiteren MalRnahmen gegeben hatte, und wenn das Unterlassen solcher Mal3-

nahmen grob fehlerhaft gewesen ware.

Ein Behandlungsfehler ist nach BGH-Rechtsprechung als grob zu bewerten, wenn
der Arzt eindeutig gegen bewéhrte arztliche Behandlungsregeln oder gesicherte me-
dizinische Erkenntnisse verstof3en und einen Fehler begangen hat, der aus objekii-
ver Sicht nicht mehr verstéandlich erscheint, weil er einem Arzt wahrlich nicht unter-

laufen darf.
Der grobe Fehler des Arztes kann auch in der (u.U. falschen) Diagnose liegen.

Mangelnde Befundsicherung, etwa durch Unterlassen naheliegender Kontrollunter-
suchungen oder durch unsorgféaltige Aufbewahrung erhobener Befunde, kommt ei-
nem groben Behandlungsfehler nahe und wird deshalb nach § 630h Abs. 5 Satz 2
BGB gleichbehandelt.

Fur die Beweislastumkehr hinsichtlich des Ursachenzusammenhangs zwischen &rzt-
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lichem Fehler und Gesundheitsschaden reicht es aus, dass die Unterlassung einer
aus medizinischer Sicht gebotenen Befunderhebung einen groben arztlichen Fehler
darstellt. Es ist nicht erforderlich, dass der grobe Behandlungsfehler die einzige Ur-
sache fur den Schaden ist. Es reicht, dass er generell geeignet ist, den eingetretenen
Schaden zu verursachen; wahrscheinlich muss der Eintritt eines solchen Erfolgs

nicht sein.

Es steht fest, dass der Mandant einen groben Behandlungsfehler begangen hat, weil
er einen medizinisch gebotenen Befund trotz dringend angezeigter Abklarung nicht
rechtzeitig erhoben hat. Mit hinreichender Wahrscheinlichkeit hatte sich dann ein
deutlicher und gravierender Befund ergeben, der Tumor ware festgestellt worden,

welcher dann sofort hatte behandelt werden kénnen.

Hinzu kommt der vom Sachverstandigen Dr. Sollner festgestellte Mangel der Be-
fundsicherung. Sein Fehlen begriindet nach § 630h Abs. 3 BGB die Vermutung, dass
die aufzeichnungspflichtigen diagnostischen oder therapeutischen Vorkehrungen un-

terblieben sind.

Aufgrund unzureichender Diagnostik ist es also bei der Klagerin zu einem schweren
bleibenden Gesundheitsschaden gekommen; so die Stellungnahme des Sachver-
standigen Dr. Sollner. Nach seinen Ausfihrungen wére spéatestens im Frihsommer
2017 ein entsprechender Befund zu erwarten gewesen. Die Erkrankung der Klagerin
hatte zu diesem Zeitpunkt — nach dringender Verlaufsbeobachtung — therapiert wer-
den mussen. Der Sachverstandige stellt zudem fest, dass davon auszugehen ist,
dass der Patientin bei einer rechtzeitigen Operation sicherlich viel Leiden hatte er-

spart werden kdnnen.
Die von der Klagerin geltend gemachten Klageforderungen bestehen.

Ein Schmerzensgeld steht der Klagerin nach 88 630a, 280 Abs. 1, 253 Abs. 2 BGB
als Nichtvermodgensschaden zu. Nichtvermégensschaden sind alle Schaden, die kei-
ne Vermdgensminderung beim Verletzten bewirken, also jeder Nachteil aul3erhalb
der Vermobgenssphére. Typische Nichtvermdgensschaden sind u.a. Schmerzen,
Schmaélerung der Lebensfreude und nervliche Belastungen. Auch Folgen fehlerhafter

arztlicher Behandlung sind umfasst.

Auf zitierte Entscheidungen in der Schmerzensgeldtabelle von Hacks/Wellner/Hacker

kann wegen der Hohe Bezug genommen werden. Die Entscheidung des LG Bremen
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vom 10.12.2010 -3-0O-1770/07- ist vergleichbar.

Die Klagerin kann ihre Anspruche auf Schadenersatz auch hierauf stiitzen. Der ob-
jektive Tatbestand, namlich die Verletzung der Gesundheit der Klagerin durch ein
Unterlassen des Mandanten ist gegeben. Die haftungsbegrindende Kausalitdt kann
die Klagerin beweisen. Die Rechtswidrigkeit ist indiziert. Das Verschulden des Man-
danten ist in Form von Fahrlassigkeit gegeben. Der haftungsausfullende Tatbestand,
namlich das Vorliegen eines ersatzfahigen Schadens, 88 249 ff. BGB, sowie die haf-

tungsausflillende Kausalitat liegen unproblematisch vor.
Schmerzensgeldanspriiche bestehen auch aus unerlaubter Handlung.

Eine positive Feststellungsklage nach 8§ 256 Abs. 1 ZPO ist in Beug auf eine Verlet-
zung eines absoluten Rechts schlissig, wenn die sachlichen und rechtlichen Vo-
raussetzungen des Schadenersatzanspruchs vorliegen, also insbesondere ein haf-
tungsrechtlich relevanter Eingriff gegeben ist, der zu den fur die Zukunft beflurchteten
Schéaden fuhren kann.

Der Feststellungsantrag ist schliissig. Der Mandant kann ihn nicht erheblich bestrei-

ten.

Dem Mandanten ist — nach Rucksprache mit seiner Berufshaftpflichtversicherung —
zu empfehlen, sich nicht gegen die Klage zu verteidigen.

Es ist ein Anerkenntnis abzugeben, sofern nicht die Berufshaftpflichtversicherung des
Mandanten durch Zahlung eine Erledigung herbeiftihrt. Dann konnte sich der Man-
dant einer klagerischen Erledigungserklarung anschlieen und die Kostentragungs-

pflicht anerkennen.
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2. Zivilrecht ,Funkruf-Vertrag"

Dr. Ricarda Rausch ST 2 R

Rechtsanwaltin

Neue StraRe 44 - 29221 Celle
dr.rausch@ihre-rechtsberatung.de
Telefon und Fax 05141/565679
Stadtische Bank Celle

IBAN: DE03 5701 0001 0088 3321 21
BIC: WEOH ADE3 HYY

USt-ID-Nr.: DE 889 776 554

01.09.2020
Aktenvermerk/Neues Mandat

Herr Marius Maibaum . |Firma Taxen-Funk-Ruf GmbH
Inhaber der Firma Taxen Maibaum Geschaftsfuhrer: Heinz Precht
Postweg 20 Bahnhofstral3e 10

29221 Celle 29225 Celle

Der Mandant uberreicht diverse Unterlagen und berichtet:

,ES gibt in Celle 5 Taxiunternehmen; alle sind davon abhangig, von der Firma Taxen-
Funk-Ruf GmbH mitvermittelt zu werden, damit die Fahrer ausreichend Auftrage ha-
ben. Die anderen Unternehmen haben meines Wissens nach gleichlautende Vertra-

ge erhalten.

Ich selbst habe 12 angestellte Fahrer. Ich kann meinen beiden Fahrern doch nicht
fristlos kiindigen. Diese wirden mit Sicherheit vor das Arbeitsgericht ziehen und dort
auch Recht bekommen. Selbst wenn deren Verhalten nicht optimal gewesen ist,
kénnte ich doch hdchstens eine Abmahnung aussprechen, in keinem Fall aber eine
fristliose Kindigung. Meine beiden Mitarbeiter haben mir schon gesagt, dass sie in

einer anderen Anwaltskanzlei waren und sich arbeitsrechtlich haben beraten lassen.

Ich sitze also in der Zwickmuhle. Ich frage mich wirklich, ob der Vertrag, den ich im
Jahr 2006 geschlossen habe, so wirksam ist. Die Einschrédnkungen, die mir auferlegt
werden, sind immens. Nach dem Vertrag habe ich Gberhaupt gar keine Rechte mehr.
Bitte nehmen Sie sich der Angelegenheit an! Kann ich auf Vertragserfillung beste-
hen und mich gegen die MalRhahmen der GmbH wehren? (Ist ein Schadensersatz-

anspruch tatséchlich ausgeschlossen?) Was ware im Falle einer Klage zu beach-

ten?” )&a
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Taxen-Funk-Ruf GmbH
Taxen-Funk-Ruf GmbH Geschaftsfuhrer: Heinz Precht
BahnhofstraBBe 10 - 29225 Celle
Tel. und Fax: 05141/654654
taxen-funk-ruf@gmbH.de
Bank fiir die Region Celle
IBAN: DE55 3657 3928 3516 2047 55
BIC: KLUF TZE4 HHG
Amtsgericht Celle
HRB 57081120325

Vertrag
zwischen

der Firma Taxen-Funk-Ruf GmbH, vertreten durch den Geschaftsfiihrer Heinz
Precht, Bahnhofstral3e 10, 29225 Celle,
im Folgenden GmbH genannt,
und
der Firma Taxen Maibaum, Postweg 20, 29221 Celle,
im folgenden Unternehmer genannt.

8 1 Vertragsgegenstand

(1) Die GmbH betreibt eine Funkzentrale zur Vermittlung von Auftragen fir selbst-
standige Taxi-Unternehmer, welche die vermittelten Auftrége in eigener Verantwor-
tung gegeniber dem Fahrgast durchfuhren.

(2) Die GmbH raumt dem bei ihr beteiligten Unternehmen die Teilnahme an der
Funkvermittlung (Sprach- oder Datenfunk) zu nachfolgenden Bestimmungen ein.

8 2 Teilnahmeverpflichtungen

(1) Die GmbH wird diejenigen Unternehmer, die einen Vertrag geschlossen haben,
an den eingehenden Auftréagen gleichmalig beteiligen.

(2) Der Unternehmer verpflichtet sich, sich nicht an Konkurrenzunternehmen der
GmbH zu beteiligen und keine Personen zu beschaftigen, welche fur Konkurrenzun-
ternehmen téatig sind. Dem Unternehmer ist es ferner untersagt, Eigenwerbung zu
betreiben.

(3) Der Unternehmer ist an die Beschlisse der GmbH sowie Einzelanordnungen der
Geschaftsleitung der GmbH gebunden. Er hat daflir zu sorgen, dass seine angestell-
ten Fahrer die genannten Beschlisse und Anordnungen zur Kenntnis erhalten und
befolgen.

(4) Der Unternehmer hat die bei ihm beschéftigten Fahrer der GmbH bekanntzuge-
ben. Die Geschaftsleitung der GmbH kann gegen die Beteiligung bestimmter Fahrer

in der Funk-Vermittlung Einspruch erheben. Dieser Einspruch ist zu begriinden. Ge-
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gen den Einspruch der Geschéftsleitung der GmbH darf der Unternehmer einen Fah-
rer am Funkverkehr nicht beteiligen.

(5) Der Fahrer hat dann das Recht, umgehend seinen Arbeitsplatz innerhalb des der
GmbH angeschlossenen Unternehmens zu wechseln. Bei einem Wechsel wird der
Fahrer 6 Monate nicht mehr vermittelt.

8 3 Zusatzvereinbarungen

(1) Die Geschaftsleitung nebst Beirat (letzterer bestehend aus jeweils einem Vertre-
ter der angeschlossenen Taxi-Unternehmen) oder die Geschaftsleitung allein sind
berechtigt, bei VerstoRen gegen Beschlisse der GmbH sowie Einzelanordnungen
den Unternehmer (durch den Ausschluss samtlicher Fahrer) zeitlich beschréankt von
der Auftragsvermittlung auszuschliel3en, alternativ einzelne Fahrer auszuschliel3en.
(2) Gegen eine entsprechende Anordnung hat der Unternehmer die Méglichkeit, Ein-
spruch zu erheben. Uber diesen Einspruch entscheidet die Geschéftsleitung zusam-
men mit 2 Vertrauensleuten (gewahlte Vertreter der angeschlossenen Taxi-
Unternehmen) innerhalb von 5 Tagen nach Einlegung des Einspruchs. Die Vertrau-
ensleute werden von der Gesellschafterversammlung der GmbH fir jewelils ein Jahr
gewabhilt.

(3) Die oben genannten Anordnungen sind auf den Einspruch des Unternehmers
aufzuheben, wenn sich beide Vertrauensleute gegen die Anordnung aussprechen.
(4) Schadensersatzanspriche gegen die GmbH aufgrund von verhangten Funksper-
ren sind ausgeschlossen, unabhangig davon, ob einem Einspruch stattgegeben wird
oder nicht.

8§ 4 Vermittlungsgebihr

Die GmbH erhebt von jedem Unternehmer fur die Beteiligung an den Funkauftrégen
unabhéngig von der Zahl der betriebenen Taxen-Fahrzeuge einen monatlichen
Grundbetrag von 150 € zuzlglich Mehrwertsteuer sowie fir jedes betriebene Taxi
eine monatliche Kostenpauschale von 500 €, unabh&angig davon, ob und inwieweit
Auftrage vermittelt werden.

8 5 Vertragsdauer

Der Vertrag wird fur die Dauer von 2 Jahren abgeschlossen und verlangert sich je-
weils, wenn er nicht gektindigt wird, um ein weiteres Jahr.

8§ 6 AulRRerordentliche Kiindigung

(1) Der Vertrag kann von beiden Vertragsparteien fristlos gekindigt werden, wenn

dem Kindigenden wegen erheblicher Vertragsverletzungen ein Festhalten am Ver-
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trag nicht mehr zuzumuten ist. Fur die GmbH gilt dies insbesondere, wenn

1. der Unternehmer mit seinen Zahlungsverpflichtungen 2 Monate oder langer im
Verzug ist,

2. dem Unternehmer die Sende- und Empfangsgenehmigung entzogen worden
ist,

3. der Unternehmer oder ein bei ihm angestellter Fahrer mehrfach oder grob ge-

gen die Festlegungen in diesem Vertrag verstolt,

4. der Unternehmer oder ein bei ihm angestellter Fahrer durch sein Verhalten fur
die GmbH rufschadigend handelt oder

5. innerhalb eines Zeitraums von 3 Jahren gegen denselben Fahrer des Unter-

nehmers dreimal eine Funksperre verhangt worden ist.

(2) Die auf3erordentliche Kundigung durch die GmbH entbindet den Unternehmer
nicht von seiner Verpflichtung zur Zahlung des monatlichen Grundbetrags und der
monatlichen Kostenpauschale bis zum vorgesehenen Vertragsende durch eine or-
dentliche Kindigung.

8§ 7 Schlussbestimmungen

Sollten einzelne Bestimmungen des Vertrages nichtig sein, wird dadurch die Gultig-
keit des Vertrages in seiner Gesamtheit nicht berthrt. Die Vertragsparteien sind
stattdessen verpflichtet, die ungultige Bestimmung durch eine neue Vereinbarung zu

ersetzen, welche deren Sinn und Zweck erfiillt.

celle, den 16,12.2006 Celle, dew 16.12.2006
. Taxen-Funk-Ruf GmbH
Taxen Maibaum - der Geschaftsfiuhrer -

Marius Maibaum Heing Prectt



o My LISEr naame
Fritz Faustner
Mo. 24. Aug. 2020

Disponent (m/w/d) in Teilzeit (25 Stun-
den)

zur Einstellung gesucht: Bewirb Dich
bei

Taxen-Funk-Ruf GmbH, z.H.:

Heinz Precht, Bahnhofstralle 10 - 29225
Celle, Tel. 05141/654654 - taxen-
funk-ruf@gmbh.de

Mi. 26. Aug. 2020

Anton Ahrens

s
Da sollte man sich frihestens in 12 Monaten
bewerben. Mehr sage ich nicht dazu

vorher definitiv nicht. Vielleicht passt die
Stellenbeschreibung dann.

Bernd Bruns
~
DI

V/
Das hast du jetzt gesagt!

ﬂ:} You, john Smith and 7 others

77 Like l’_hI Comment
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Taxen-Funk-Ruf GmbH
Taxen-Funk-Ruf GmbH Geschaftsfuhrer: Heinz Precht
BahnhofstraBe 10 - 29225 Celle
Tel. und Fax: 05141/654654
taxen-funk-ruf@gmbH.de
Bank fiir die Region Celle
IBAN: DE55 3657 3928 3516 2047 55
BIC: KLUF TZE4 HHG
Amtsgericht Celle
HRB 57081120325

Firma

Taxen Maibaum

z.H. Herrn Marius Maibaum
Postweg 20

29221 Celle

28.08.2020
Ausschluss von der Vermittlung von 2 Fahrern

Sehr geehrter Herr Maibaum,

der Beirat der Taxen-Funk-Ruf GmbH hat mich in seiner heute stattgefundenen Sit-

zung beauftragt, Ihnen mitzuteilen, dass Ihre beiden Fahrer

Anton Ahrens und

Bernd Bruns

ab sofort fur die Dauer von 5 Jahren nicht langer vermittelt werden. Hintergrund ist
die Rufschadigung und das offentliche Torpedieren der Bemihungen der Geschafts-
leitung der Taxen-Funk-Ruf GmbH, auf kostenfreien Weg bei Facebook eine/n
neue/n Disponentin/en zu finden. Diese Art der Mitarbeitersuche wurde durch lhre
Mitarbeiter mit dem Posten von AuRerungen uber Facebook nachhaltig beschadigt,
wie uns durch einen anderen Taxifahrer zugetragen wurde, so dass ab jetzt fur die

Taxen-Funk-Ruf GmbH nur noch kostenpflichtige Suchanzeigen nutzbar sind.

Ihre beiden Fahrer haben sich bei Facebook auf die von mir veréffentlichten Anzeige
zur Personalsuche dahingehend geauf3ert, dass man sich bei der Taxen-Funk-Ruf
GmbH zurzeit besser nicht bewerben solle. Damit wurde gezielt auf meine Person
angespielt und die Tatsache, dass ich — erst — in einem Jahr die Firma an einen neu-

en Geschaftsfuhrer ibergeben werde.

Weil diese AuBerungen im héchsten MaRe rufschadigendes Verhalten darstellen (al-
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lein Herr Ahrens hat 130 Freunde in seiner Freundesliste, darunter auch offizielle
Personen wie z.B. den Vorsitzenden des lokalen Fu3ballvereins und den Landtags-
abgeordneten), hat der Beirat zunéachst erwogen, Ihnen gemafd 8§ 6 (Aul3erordentli-
che Kundigung) den Vertrag vom 16.12.2006 fristlos zu kiindigen.

Dann kam der Beirat aber zur Vermeidung einer kompletten Vertragskindigung zu
dem Entschluss, dass er gemald 8§ 3 (Zusatzvereinbarungen) Einspruch gegen die
Vermittlung von Herrn Ahrens und Herrn Bruns erhebt. Dieser Einspruch erfolgt mit
sofortiger Wirkung, die Vermittlung dieser Fahrer wird ab sofort nicht langer erfolgen.
Die laut Vertrag notwendige Begrindung zum Einspruch ergibt sich aus dem ruf-

schadigenden Verhalten lhrer beiden Fahrer.

Unabhangig vom Verhalten Ihrer Fahrer bei Facebook gegenuber der Taxen-Funk-
Ruf GmbH als Vermittlungszentrale kann vom eingesetzten Fahrpersonal sehr wohl
Loyalitat erwartet werden, auf jeden Fall aber, dass die Arbeit der Mitarbeiter und der
Geschaftsleitung der Taxen-Funk-Ruf GmbH nicht durch Fahrpersonal o6ffentlich un-

terlaufen wird.

Neben der Vermittlungssperre haben beide Fahrer zuséatzlich ab sofort ein Haus- und

Betretungsverbot fir die Zentrale.

Mit freundlichem GruR

Dnectt

Heinz Precht

Geschéftsfuhrer
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Bearbeitervermerk:

1. Die Angelegenheit ist aus anwaltlicher Sicht zu begutachten. Der Sachverhalt ist
zu schildern. Sollte eine Frage fur beweiserheblich gehalten werden, ist die Be-

weislage zu prognostizieren.
2. Zeitpunkt der Begutachtung ist der 01.09.2020.

3. Auf alle angesprochenen Rechtsfragen ist einzugehen. Zinsanspriche sind nicht

zu prufen.

4. Kommt der Bearbeiter/die Bearbeiterin ganz oder teilweise zur Unzuléssig-
keit/Unbegrundetheit, sind weitere Fragen erganzend/hilfsgutachterlich zu ertr-

tern.
5. Uberlegungen zur ZweckmaRigkeit des Vorgehens sind anzustellen.
6. Soweit Antrage an ein Gericht empfohlen werden, sind diese auszuformulieren

7. Die Formalien, insbesondere Zustellungen, Vollmachten, Unterschriften und Be-
lehrungen sind in Ordnung. Die Belehrung uber die Abrechnung der Gebuhren

nach dem Gegenstandswert ist erfolgt.

8. Falls zusatzliche Informationen fur erforderlich gehalten werden sollten, ist davon

auszugehen, dass diese nicht erlangt werden konnten.

9. Soweit Unterlagen nicht abgedruckt sind, ist zu unterstellen, dass diese den an-
gegebenen Inhalt haben. Wurden einzelne Passagen weggelassen, sind diese

unbedeutend.
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Losungsvorschlag

Der nachfolgende Vermerk zeigt nur die Schwerpunkte auf. Er ist unverbindlich und
stellt keine Musterlosung dar; abweichende Vortrage kommen ggf. in Betracht. Fur
eine praxisgerechte Leistung brauchen u.U. nicht alle aufgezeigten Punkte behandelt
zu werden. Auf diese kann in der Prufung auch mdglicherweise im Nachgesprach

eingegangen werden.

Dem Mandanten ist zu empfehlen, die Taxen-Funk-Ruf GmbH auf3ergerichtlich auf-
zufordern, binnen Wochenrist zu bestatigen, dass die beiden Fahrer Ahrens und

Bruns weiterhin von ihr vermittelt werden.

Zu untersuchen ist, ob fur den Mandanten — im Fall einer Klageerhebung — Anspri-
che dahingehend schliissig vorgetragen werden kdnnen, dass die Taxen-Funk-Ruf

GmbH den bei ihm angestellten Fahrern weiterhin Fahrauftrage vermittelt.

Anspruchsgrundlage kénnten 88 1 Abs. 2, 2 Abs. 1 des zwischen den Parteien ge-
schlossenen Vertrages vom 16.12.2006 sein. Danach raumt die GmbH dem bei ihr
beteiligten Unternehmen die Teilnahme an der Funkvermittiung (Sprach- oder Daten-
funk) zu bestimmten Bestimmungen ein. Die GmbH ist ferner verpflichtet, den Man-

danten an den eingehenden Auftradgen gleichmaliig zu beteiligen.
Ein derartiger Anspruch dirfte damit dem Grunde nach gegeben sein.

Fraglich ist indes, ob die GmbH den Mandanten bzw. seine beiden Fahrer von der

Vermittlung — ab sofort fir die Dauer von 5 Jahren — ausschlie3en durfte.

Dieses Leistungsverweigerungsrecht kénnte nach 8 3 Abs. 1 des Vertrages in Be-
tracht kommen. Danach sind die Geschaftsleitung nebst ,Beirat* oder die Geschafts-
leitung allein berechtigt, bei Verstdlien gegen Beschlisse der GmbH sowie Einzela-
nordnungen den Unternehmer zeitlich beschrankt von der Auftragsvermittlung aus-

zuschlieRen, alternativ einzelne Fahrer auszuschlielRen.

Ein derartiger Verstold gegen Beschliisse der GmbH sowie Einzelanordnungen liegt

indes nicht vor.

Eventuell kann sich die GmbH zur Begrindung des — zeitlich beschrankten und teil-
weisen — Ausschlusses der Leistung auf § 6 des Vertrages stutzen, wonach dieser

fristlos gekundigt werden kann, wenn dem Kindigenden wegen erheblicher Ver-
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tragsverletzungen ein Festhalten am Vertrag nicht mehr zuzumuten ist.

Fur die GmbH gilt dies insbesondere, wenn ein beim Taxiunternehmer angestellter
Fahrer durch sein Verhalten fur die GmbH ,rufschadigend” handelt. Im Verhaltnis zu
dem vollstandigen Ausschluss des ganzen Unternehmens des Mandanten von der
Vermittlung (als Folge einer Kundigung) konnte der Ausschluss ,nur” einzelner Fah-

rer quasi als milderes Mittel nach 8§ 6 zulassig sein.

Die AuRerungen der Fahrer Ahrens und Bruns stellen nach Auffassung der GmbH
zrufschadigendes” Verhalten dar. Tatsachlich hat der Fahrer des Mandanten Ahrens
den Geschéftsfuhrer der GmbH verbal angegangen, indem er gepostet habe, dass
.,man sich dort frihestens in 12 Monaten bewerben solle (wenn Herr Precht nicht
mehr Geschaftsfuhrer ist), vielleicht passe die Stellenbeschreibung dann. Der Fahrer
Bruns hat dem — so durfte dessen Beitrag jedenfalls zu verstehen sein — zugestimmt.
Eine ,Rufschadigung” des Geschaftsfiihrers der GmbH kénnte damit eventuell gege-

ben sein.

Es lie3e sich womdglich aber auch vertreten, den Facebook-Post schon so zu

verstehen, dass gar keine negative AuBerung zu erkennen.

Fraglich ist allerdings, ob die Vertragsklausel wirksam ist. Zweifel ergeben sich aus
88 310, 307 BGB.

AGB sind alle fur eine Vielzahl von Vertragen vorformulierten Vertragsbedingungen,
die eine Vertragspartei der anderen Vertragspartei bei Abschluss eines Vertrags
stellt. AGB liegen nicht vor, soweit die Vertragsbedingungen zwischen den Vertrags-
parteien im Einzelnen ausgehandelt sind, § 305 Abs. 1 Satz 1 und 3 BGB.

Die Vertragsbedingung muss schon vor Vertragsschluss vorgelegen haben. Dies war
offenkundig der Fall.

Bei einer Vielzahl von Féllen handelt es sich um Vereinbarungen, die den Vertrags-
inhalt regeln, und zwar bei einer zumindest dreimaligen Verwendungsabsicht. Inso-
weit ist die Absicht des Verwenders mal3gebend, nicht die tatsédchliche Anzahl der
Verwendungen. Es besteht eine widerlegbare Vermutung der Verwendungsabsicht
fur eine Vielzahl von Vertragen, der Verwender muss beweisen, dass die Klausel

nicht zur mehrfachen Verwendung bestimmt ist.

Nach den Informationen des Mandanten haben auch die anderen vier Taxiunterneh-
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men in Celle einen derartigen Vertrag abgeschlossen.

Die Taxen-Funk-Ruf GmbH muss die Klausel einseitig eingebracht haben. Der Man-
dant hatte offensichtlich keine Einflussmaoglichkeit auf die Vertragsbedingung. Er teilt

mit, dass der Vertrag vorgelegt worden ist.

Allerdings kann sich der Mandant nicht auf § 310 Abs. 3 Nr. 1 BGB berufen, weil

er Unternehmer ist.

Einzeln ausgehandelt sind Klauseln, wenn sie ernsthaft zur Disposition gestellt wur-
den und fur den Vertragspartner eine reale Einflussmdglichkeit auf die Gestaltung

bestand. Dies ist nicht der Fall.

Nach 8 310 Abs. 4 Satz 2 BGB sind bei der Anwendung auf Arbeitsvertrage die im
Arbeitsrecht geltenden Besonderheiten angemessen zu beriicksichtigen. Ein solcher
Fall ist nicht gegeben; die Arbeitnehmer des Mandanten sind von dem Vertrag des

Mandanten mit der Taxen-Funk-Ruf GmbH nur mittelbar betroffen.

Die AGB sind im Vertrag selbst abgedruckt. Die Einbeziehungsvoraussetzungen des
§ 305 Abs. 2 BGB sind damit gegeben.

Der Mandant hat zwar nicht geltend gemacht, dass ihn die genannten Klauseln i.S.v.
8 305c Abs. 1 BGB iberrascht hatten, indes betrifft § 305¢c Abs. 1 BGB auch die Fal-

le objektiver Ungewdhnlichkeit der Klauseln.

Hier ist insbesondere die Abgrenzung zwischen ,liberraschenden® und inhalt-
lich unangemessenen Klauseln nicht ganz einfach (haufig trifft beides zu),
denn eine Klausel, die vom gesetzlichen Leitbild in der Weise abweicht, dass
die des Verwenders in vertragsuntypischer Weise eingeschrankt werden, ist

nicht nur inhaltlich unangemessen, sondern auch uberraschend.

Fur den gemeinsamen Anwendungsbereich des Verbots Uberraschender Klauseln
nach 8§ 305c Abs. 1 BGB und der Inhaltskontrolle nach 88 307-309 BGB stellt sich
die Frage nach dem Rangverhéltnis dieser Vorschriften. Denknotwendig geht die
Einbeziehungskontrolle nach 8§ 305c Abs. 1 BGB der Inhaltskontrolle vor — unwirk-
sam kann nur Einbezogenes sein. Wird eine AGB-Klausel aufgrund ihres tberra-
schenden Charakters schon nicht Vertragsbestandteil, bedarf es keiner Inhaltskon-

trolle mehr.
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Es ist deshalb im Sinne der Entscheidungsékonomie verniinftig, diese Rechts-
folge wahlweise aus der Vorschrift herzuleiten, deren Voraussetzungen einfa-
cher oder sicherer festzustellen sind. Im Schrifttum wird wegen der gréf3eren
Befriedungswirkung ein ,gewisser Vorrang“ der Inhaltskontrolle befiirwortet;
hierdurch soll vermieden werden, dass uneinsichtige oder irrende Verwender
unangemessene und uberraschende Klauseln, die vom Gericht aber nur nach
§ 305c Abs. 1 BGB kassiert wurden, drucktechnisch hervorgehoben und ggf.
mit besonderer Belehrung versehen weiterverwenden. Die Rspr. bewertet das
logische Rangverhaltnis zwischen 8§ 305¢c Abs. 1 BGB und 88 307-309 BGB

aus den genannten Grtinden nicht Uber.

Im Ubrigen betrifft § 305¢ Abs. 1 BGB anders als die §§ 307-309 BGB auch
Vertragsklauseln, die die Hauptleistungspflichten regeln und gemald § 307

Abs. 3 BGB der Inhaltskontrolle entzogen sind.

Ein moglicher Verstol3 gegen 88 278 und 280 BGB konnte daher tber § 307 BGB
und der Verstol3 gegen § 241 BGB uber § 305¢c BGB (weil es sich hierbei um die
Hauptleistungspflicht handelt) zu prifen sein.

Die von der Taxen-Funk-Ruf GmbH verwendeten Klauseln § 3 Abs. 4 und § 6 des

Vertrages:

,Der Vertrag kann von beiden Vertragsparteien fristlos gekiindigt werden,
wenn dem Kindigenden wegen erheblicher Vertragsverletzungen ein Festhal-
ten am Vertrag nicht mehr zuzumuten ist. Fur die GmbH gilt dies insbesonde-
re, wenn der Unternehmer oder ein bei ihm angestellter Fahrer durch sein
Verhalten fiir die GmbH rufschéadigend handelt.”,

i.V.m. der Regelung:

und:

,Die aullerordentliche Kiindigung durch die GmbH entbindet den Unternehmer
nicht von seiner Verpflichtung zur Zahlung des monatlichen Grundbetrags und
der monatlichen Kostenpauschale bis zum vorgesehenen Vertragsende durch

eine ordentliche Kuindigung.“

»~SChadensersatzanspriiche gegen die GmbH aufgrund von verhéngten Funk-

sperren sind ausgeschlossen, unabhangig davon, ob einem Einspruch statt-
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gegeben wird oder nicht.”,
weichen von 88 278, 241, 280 Abs. 1 Satz 1 BGB ab.

Kraft des Schuldverhaltnisses ist der Glaubiger berechtigt, von dem Schuldner eine
Leistung zu fordern, § 241 Abs. 1 Satz 1 BGB. Der Schuldner der Leistung ist nach
dem Inhalt dieser Vorschrift also nicht (ohne Weiteres) berechtigt, seine Leistung zu

verweigern.

Gemal} § 3 des Vertrages vom 16.12.2006 entscheidet die Geschaftsleitung, ggf.
nebst sog. Beirat, Uber VerstdlRe gegen die Betriebsordnung sowie ,Beschlisse und
Einzelanordnungen®. Gemal} 8 3 des Vertrages vom 16.12.2006 ist die GmbH be-
rechtigt, bei Versto3en den zeitlich beschrankten Ausschluss von der Vermittlung
anzuordnen. Dieser Ausschluss kann sich gegen samtliche Fahrer eines Unterneh-
mens richten oder auch nur gegen einen Fahrer allein. Der Unternehmer habe die
Moglichkeit, Einspruch einzulegen. Die aul3erordentliche Kiindigung durch die GmbH
entbindet den Unternehmer aber nicht von seiner Verpflichtung zur Zahlung des mo-
natlichen Grundbetrags und der monatlichen Kostenpauschale bis zum vorgesehe-

nen Vertragsende durch eine ordentliche Kiindigung.

Bei zwei- und mehrseitig verpflichtenden Schuldverhéaltnissen befinden sich die Be-
teiligten in einer Doppelrolle: Sie sind jeweils sowohl Glaubiger der Leistung als auch
Schuldner der Gegenleistung. Bei den vollkommen zwei- und mehrseitig ver-
pflichtenden Schuldverhaltnissen besteht zwischen den einzelnen Forderungen ein
Zusammenhang (Synallagma) dergestalt, dass der jeweilige Schuldner seine Ver-
pflichtung nur eingeht, um den Anspruch auf die Gegenleistung zu erwerben (,do ut
des”). Diese Gegenseitigkeit ist Voraussetzung fur die Anwendung der 88 320 ff.
BGB.

Die AGB der Taxen-Funk-Ruf GmbH, welche einen Ausschluss von der Vermittlung
vorsehen — wobei sogar samtliche Fahrzeuge eines Unternehmens betroffen sein
kénnen — und damit die Leistungsverpflichtung der GmbH ausschliel3en, verstol3en
gegen den wesentlichen Grundgedanken von § 241 Abs. 1 BGB. Wesentliche Pflich-
ten, die sich aus der Natur des Vermittlungsvertrages ergeben, werden so ein-

schrankt, dass die Erreichung des Vertragszwecks fur den Mandanten gefahrdet ist.

§ 307 BGB gilt auch in Bezug auf Vertrage, die mit einem Unternehmer geschlossen
worden sind, 8 310 Abs. 1 Satz 2 BGB.
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Eine Inhaltkontrolle nach den 88 307 ff. BGB findet nur statt, wenn von dispositiven
Vorschriften des BGB abgewichen wird oder diese erganzt werden, 8§ 307 Abs. 3
Satz 1 BGB.

Bestimmungen in AGB sind unwirksam, wenn sie den Vertragspartner des Verwen-
ders entgegen den Geboten von Treu und Glauben unangemessen benachteiligen.

Eine unangemessene Benachteiligung ist im Zweifel anzunehmen, wenn

— eine Bestimmung mit wesentlichen Grundgedanken der gesetzlichen Regelung,
von der abgewichen wird, nicht zu vereinbaren ist oder
— wesentliche Rechte oder Pflichten, die sich aus der Natur des Vertrags ergeben,

so einschrankt, dass die Erreichung des Vertragszwecks gefahrdet ist.

Die Klausel, dass der Vertrag fristlos gekiindigt werden kann, wenn ein angestellter
Fahrer durch sein Verhalten fur die GmbH rufschadigend handelt, kbnnte gegen
§ 278 Satz 1 BGB verstof3en. Danach hat der Schuldner ein Verschulden der Perso-

nen, deren er sich zur Erfullung seiner Verbindlichkeit bedient, zu vertreten.

Private AuRRerungen der angestellten Fahrer stehen mit der Erfillung der Verbindlich-
keiten des Mandanten in keinem Zusammenhang, sie erfolgen nicht ,in Erfullung” der

vertraglichen Verpflichtungen der Vertragsparteien.

Die Erganzung der Haftungszurechnung um das Verhalten der Arbeitnehmer des
Mandanten aus deren Privatbereich ist mit 8§ 278 Satz 1 BGB nicht zu vereinbaren.

Schadensersatzanspriiche gegen die GmbH aufgrund von verhdngten Funksperren
sind durch die Klauseln ausgeschlossen, § 3 Abs. 4 des Vertrages. Diese Regelung
ist mit § 280 Abs. 1 Satz 1 BGB nicht vereinbar, wonach der Glaubiger Schadenser-
satz verlangen kann, wenn der Schuldner eine Pflicht aus dem Schuldverhéltnis ver-

letzt.

Unabhangig davon liegt eine unangemessene Benachteiligung des Mandanten ent-
gegen den Geboten von Treu und Glauben vor, denn die Klauseln wirden im Ergeb-
nis auch dazu fuhren, dass der Mandant entweder seine Fahrer bei einem Vermitt-
lungsausschuss von der Arbeit freistellen oder seinen Fahrern fristlos kindigen
musste. Eine fristlose Kiindigung hatte indes keinen Bestand, weil die Voraussetzun-
gen hierfur nicht gegeben sind; arbeitsrechtlich besteht maximal eine Méglichkeit des

Mandanten, seinen Fahrern eine Abmahnung auszusprechen.
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Abgesehen davon wirden beide Arbeitnehmer in Celle ihre Tatigkeit als Taxifah-
rer nicht mehr austben kdnnen. Dies kdonnte auch das grundgesetzlich geschiitz-
te Recht der Arbeitnehmer nachhaltig beschéadigen, ihren Beruf frei auszutben,
Art. 12 GG. Es ist offensichtlich, dass die GmbH durch ihre MalRBhahmen nicht
bewirken dirfen, dass die Fahrer des Mandanten vor Ort zwangslaufig beschatti-
gungslos wirden. Aufgrund der Einheitlichkeit der Rechtsordnung ist die GmbH
auch gehalten, grundrechtliche Normen zu bertcksichtigen. Aufgrund der mittel-
baren Drittwirkung der Grundrechte sind diese bei der Auslegung von Vertragen

zu berucksichtigen.

Insgesamt betrachtet ist die Klausel wegen der Abweichung von dem gesetzlichen
Leitbild ,Abhangigkeit der Leistung von der Gegenleistung“ sowohl Uberraschend als

auch inhaltlich unangemessen.

Rechtsfolge der Unwirksamkeit der verwendeten AGB ist, dass der Vertrag im Ubri-
gen wirksam ist und anstelle der unwirksamen Bestimmungen die gesetzlichen Vor-
schriften treten, § 306 Abs. 1 BGB.

Die Klauseln sind insgesamt unwirksam, es gibt keine geltungserhaltende Reduktion

fur die jeweiligen Klauseln.

Die Taxen-Funk-Ruf GmbH kann sich nicht auf ein vertragliches Leistungsverweige-
rungsrecht berufen. Sie ist weiterhin verpflichtet, die Leistungen zu erbringen, zu der
sie sich gemal’ 88 1 Abs. 2, 2 Abs. 1 des Vertrages vom 16.12.2006 verpflichtet hat.

Dem Mandanten ist zu empfehlen, die Taxen-Funk-Ruf GmbH auf3ergerichtlich auf
Leistungserbringung unter kurzer Fristsetzung von wenigen Tagen und unter Andro-
hung einer gerichtlichen Inanspruchnahme anzuschreiben. Zudem ist die Taxen-
Funk-Ruf GmbH darauf hinzuweisen, dass ihr Schadensersatzverpflichtungen dro-
hen, wenn sie den Vertrag nicht erfullt, 88 241 Abs. 1, 280 Abs. 1 BGB. Dazu gehort
auch ein entgangener Gewinn, § 252 BGB.

Ein ,Einspruch® gegen die Entscheidung der Taxen-Funk-Ruf GmbH, wie ihn der Ver-
trag vorsieht, ist nicht erforderlich.

Der Streitwert, 8 3 ZPO, durfte aufgrund des Interesses des Mandanten an der Ver-
tragserfillung mit Gber 5.000 € anzusetzen sein, so dass das Landgericht zustandig
ist, 88 23 Nr. 1, 71 Abs. 1 GVG.
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Ortlich zustandig ware das Landgericht Lineburg.

Die Taxen-Funk-Ruf GmbH ist gemald 88§ 50 Abs. 1 ZPO, 13 Abs. 1 GmbHG partei-
fahig und — vertreten durch ihren Geschaftsfihrer — gemal 88 51 Abs. 1 ZPO,
35 Abs. 1 Satz 1 GmbHG prozessfahig.

Die Parteien mussten sich durch eine/n Rechtsanwaltin/Anwalt vertreten lassen, § 78
Abs. 1 ZPO.

Es misste eine Leistungsklage mit einem Antrag auf Vornahme einer Leistung erho-

ben werden. Der Antrag konnte lauten:
Namens und im Auftrag des Klagers werde ich beantragen,

die Beklagte zu verurteilen, die Fahrer Ahrens und Bruns des Klagers an ein-
gehenden Auftragen an der Funkvermittlung (Sprach- oder Datenfunk)

gleichmaliig zu beteiligen.

Weiter kdonnte geprift werden, ob dem Mandanten zu raten ist, den Erlass einer
einstweiligen Verfigung zu beantragen, weil ihm sicherlich erheblicher finanzieller

Schaden droht, wenn er das Klagverfahren abwartet.
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3. Strafrecht ,Taxifahrt" (Verfasser: Dr. Schnelle)

Dr. Roland Rosenheim NSNS

Rechtsanwalt A,

Neue StraRe 44 - 29221 Celle
dr.rosenheim@anwalt-hildesheim.de
Telefon und Fax 05141/565679
Stadtische Banken Celle

IBAN: DE03 5701 0001 0088 3321 21
BIC: WEOH ADE3 HYY

USt-1D-Nr.: DE 889 776 554

30.10.2021

Aktenvermerk:

Heute habe ich in der JVA Hannover Herrn

Armin Ahlers, Gottinger Chaussee 7, 30453 Hannover

aufgesucht. Herr Ahlers befindet sich dort wegen eines rauberischen Angriffs auf
Kraftfahrer in Untersuchungshaft. Das Amtsgericht Hannover hat mich Herrn Ahlers
in dieser Sache bei Haftbefehlsverkindung als Pflichtverteidiger beigeordnet. Ich ha-

be Herrn Ahlers bereits in der Vergangenheit vertreten.

Herr Ahlers mochte so schnell wie moglich aus der Untersuchungshaft entlassen
werden. Er ist der Auffassung, man kénne ihm nichts nachweisen. Seine Wohnung
hatte niemals durchsucht werden dirfen. Bei der Polizei habe er gar keine Angaben
machen wollen, das hétte den Polizeibeamten aber nicht interessiert.

Ich habe mit Herrn Ahlers besprochen, dass ich zunachst Akteneinsicht beantragen

werde und einen neuen Besprechungstermin fur den 03.11.2021 vereinbart.

Ro-


mailto:dr.rosenheim@anwalt-hildesheim.de
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Auszug aus der Ermittlungsakte der Staatsanwaltschaft Hannover

Az. 2122 Js 98765/21

Dienststelle Dienststelle/Name/Amtsbezeichnung

Polizeiinspektion Hannover-Mitte P1 Hannover-Mitte

HerschelstralRe 35 - 36 Sachbearbeiter

30159 Hannover DKaTﬁ Raute

Telefon: 0511 109-0 21.10.2021

Fax: 0511 109-2833 Vorgangsnummer
20210099653

EINSATZBERICHT:

Straftat: rauberischer Angriff auf Kraftfahrer, 8 316a StGB
Tatzeit: Mittwoch, 21.10.2021, 7:30 Uhr

Tatort: Goseriede 3, 30159 Hannover

Beschuldigter: Unbekannt

Geschéadigter: Bodo Becker, geboren am 25.5.1987 in Gottingen, Taxifahrer,
Deutsch, verheiratet, wohnhaft: StReroder StraflRe 38, 30559 Hannover

Heute frih gegen 7:30 Uhr erhielt die Einsatzzentrale einen Anruf von einer Person,
die sich als Bodo Becker ausgab und mitteilte, er sei Taxifahrer und soeben Uberfal-
len worden. Der Unterzeichner begab sich sofort mit PK Horst zum Tatort an der

Goseriede auf Hohe der Hausnummer 3.

Vor Ort trafen wir den Geschadigten an seinem Taxi wartend an. Er erklarte, er habe
einen Fahrgast transportiert. Als es ans Bezahlen gegangen sei, habe dieser eine
Waffe gezogen und das Taxi verlassen, ohne zu bezahlen, und sei weggerannt. Den
Fahrgast habe er zuvor in der Kneipe ,Trinkhalle* in der MinzstralRe abgeholt, er
kenne ihn nicht und habe ihn noch nie zuvor gesehen. Herr Becker wird gebeten, zu

einer zeugenschaftlichen Vernehmung um 10.00 Uhr auf der Wache zu erscheinen.

Eine Nachfrage bei der ,Trinkhalle®, bei der es sich um eine Kneipe handelt, die rund
um die Uhr gedffnet ist, ergab, dass die dortige Thekenkraft Gaby Ostermann gegen

06:45 Uhr fur einen Gast ein Taxi bestellt habe. Den Gast kenne sie vom Sehen, er
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komme regelmaRig in die Kneipe. Sie kenne aber nur seinen Vornamen Armin, wo er
wohnt, wisse sie nicht. Weitere Gaste seien ihres Wissens nach nicht mit einem Taxi

abgeholt worden.

Raute

Raute, KHK

Hinweis des LIPA:

Es ist davon auszugehen, dass die Zeugen Ostermann keine Uber die im Vermerk
niedergelegten Schilderungen hinausgehenden Angaben machen kann. Vom Ab-
druck ihrer férmlichen Zeugenvernehmung wird daher abgesehen.
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Dienststelle Dienststelle/Name/Amtsbezeichnung

Polizeiinspektion Hannover-Mitte Pl Hannover-Mitte

HerschelstralRe 35 - 36 Sachbearbeiter

30159 Hannover DKa':ﬁ Raute

Fax: 0511 109-2833 Vorgangsnummer
20210099653

Zeugenvernehmung:

Name: Becker

Vorname: Bodo

Geburtsdatum/-ort: 25.05.1987 in Gaéttingen

Stral3e: SuReroder StralRe 38

PLZ/Ort: 30559 Hannover

Nach entsprechender Belehrung Uber seine Rechte und Pflichten als Zeuge gibt Herr
Bodo Becker folgende Angaben zu Protokoll:

Zur Person: Mein Name ist Bodo Becker, ich bin 33 Jahre alt, wohnhaft in Hannover.

Ich arbeite als selbststandiger Taxiunternehmer.

Zur Sache:

»ich bin seit 2015 selbststandiger Taxiunternehmer. Heute Morgen um 6:45 Uhr be-
kam ich den Auftrag von der Taxizentrale, zur Gaststatte ,Trinkhalle“ in der Munz-
straRe zu fahren. Vor der Eingangstir wartete schon ein junger Mann, bekleidet mit
einer Jeans und einem blauen T-Shirt, der mit mir fahren wollte. Ich fragte ihn, ob er
genug Geld dabeihabe, was er bejahte und wir sind dann losgefahren. Ich sollte ihn
zur Gottinger Chaussee 7 fahren. Nach etwa 15 Minuten trafen wir dort ein und der
Fahrgast sagte nun, er wolle Geld holen und anschlieend zurtick ins Zentrum fah-
ren. Aus Sorge, dass ich kein Geld bekommen wirde, verlangte ich ein Pfand von
dem Mann. Er handigte mir daraufhin ein élteres iPhone aus. Dann ging der Mann zu

einem Wohnhaus und verschwand darin.

Nach ca. 10 Minuten kam er zurtick und setzte sich wieder neben mich auf den Bei-
fahrersitz und verlangt als erstes sein Mobiltelefon zurlick. Er hatte nun eine kleine
Plastiktlte dabei, auf der ein Pferdekopf aufgedruckt war. Er wollte zu einer Sparkas-
se gefahren werden, um Geld am Automaten zu holen. Ich brachte ihn daher zur
Sparkasse an der Calenberger Stral3e. Der Mann verschwand kurz in der Filiale kam
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nach ca. 3 Minuten zuriick. Anschlieend sollte ich ihn an der Goseriede etwa auf
Hohe der Kurt-Schumacher-Stral3e absetzen. Ich hielt dort am Stralenrand an und
nannte den Fahrpreis von insgesamt 45 €. Dabei liel3 ich den Motor laufen, weil ich
mittlerweile einen neuen Auftrag von der Taxizentrale erhalten hatte und schnell wei-

terfahren wollte.

Da griff der Mann in die Plastiktiite, holte eine Pistole heraus und richtete sie mit den
Worten: ,Die Wumme ist geladen!” auf mich. Zugleich offnete er die Beifahrertur,
stieg aus und rannte in Richtung Hauptbahnhof davon. Das ging alles so schnell. Ich
versuchte noch, dem Mann zu folgen, aber ich habe ihn aus den Augen verloren. Ich

habe die Verfolgung dann aufgegeben und die Polizei angerufen.

Der Mann war etwa 30 Jahre alt, hatte eine Glatze und einen Vollbart, war ca. 1,8 m
grol3 und etwas pummelig. Er trug eine blaue Jeans, einen griinen Kapuzenpulli und

eine schwarze Lederjacke sowie schwarze Turnschuhe.

Mehr kann ich zur Sache nicht sagen.”

Raute SBecker

Raute KHK Becker
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Dienststelle Dienststelle/Name/Amtsbezeichnung

Polizeiinspektion Hannover-Mitte Pl Hannover-Mitte

HerschelstralRe 35 - 36 Sachbearbeiter

30159 Hannover DKa':ﬁ Raute

Fax: 0511 109-2833 Vorgangsnummer
20210099653

Ermittlungsvermerk:

Ein Anruf bei der Sparkasse in der Calenberger Stral3e hat ergeben, dass dort Vide-
oaufzeichnungen der Schalterhalle existieren. Die Mitarbeiterin der Sparkasse, Frau
Sondermann, wurde gebeten, diese Aufzeichnungen zu sichern. PK Schréder und
ich begaben uns daraufhin zu der Filiale, holten diese Aufzeichnungen ab und sichte-

ten sie.

Auf den sichergestellten Videoaufzeichnungen der Uberwachungskamera, die den
Zeitraum vom 21.10.2021, 07:20 Uhr bis 07:30 Uhr betreffen, ist nur ein Kunde in der
Bank zu sehen. Es handelt sich dabei um eine mannliche Person, die etwa 30 Jahre
alt ist, eine Jeans, einen grinen Kapuzenpulli und dariber eine schwarze Jacke
tragt, die Person hat eine Glatze und einen Vollbart. Die Person steht an einem
Geldautomaten und bedient diesen offenbar. Wahrend des Geldabhebens nimmt die
Person einen Gegenstand aus einer Plastiktiite nimmt und hantiert damit. Bei diesem

Gegenstand handelt es sich erkennbar um eine Schusswaffe.

Nach Auskunft eines Mitarbeiters der Stadtsparkasse, Herrn Jost Jochmann, wurden
zu diesem Zeitpunkt an dem betroffenen Geldautomaten von einem Konto, das auf
den Namen eines Armin Ahlers, wohnhaft Goéttinger Chaussee 7, 30453 Hannover
lauft, 50 € abgehoben.

Der Geschéadigte Bode Becker erschien auf meine telefonische Bitte hin um 12.00
Uhr erneut auf der Wache. Inm wurden Screenshots der Videoaufzeichnungen der
Person gezeigt, die sich am Geldautomaten befunden hat. Herr Becker erkennt die

Person zweifelsfrei als seinen Fahrgast wieder.

Es besteht daher der Verdacht, dass es sich bei der Person auf den Videoaufzeich-
nungen, die augenscheinlich dieselbe Person ist wie die, die den Taxifahrer Gberfal-

len hat, um den Armin Ahlers handelt.
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Ich habe Kontakt zur zustandigen Staatsanwaltschaft Hannover aufgenommen und
beim dortigen Staatsanwalt Dr. Baumann die Erwirkung eines Durchsuchungsbe-
schlusses fur die Wohnung des Ahlers angeregt mit dem Ziel, den Ahlers selbst und

die Schusswaffe aufzufinden.

Raute
Raute, KHK

Hinweis des LJPA:

Es ist davon auszugehen, dass die Sicherung und Sichtung der Videoaufzeichnun-
gen ordnungsgemal erfolgt ist und der Inhalt des Videos im Vermerk zutreffend wie-
dergegeben worden ist. Weiter ist davon auszugehen, dass die Staatsanwaltschaft
noch am selben Tag den Erlass eines Durchsuchungsbeschlusses beim Amtsgericht
Hannover beantragt hat und dieser miundlich erlassen worden ist




Dienststelle

Polizeiinspektion Hannover-Mitte
HerschelstralRe 35 - 36

30159 Hannover

Telefon: 0511 109-0

Fax: 0511 109-2833

Durchsuchungsbericht:

Dienststelle/Name/Amtsbezeichnung

Pl Hannover-Mitte
Sachbearbeiter

KHK Raute

Datum

21.10.2021

Vorgangsnummer

20210099653
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Am heutigen Tage um 15:00 Uhr wurde die Wohnanschrift des Armin Ahlers aufge-

sucht. Auf Klingeln 6ffnete niemand. Da ein Gerdusch zu héren war und anzuneh-

men war, dass sich der Verdachtige in der Wohnung aufhélt, und um dort Beweismit-

tel aufzufinden, ordnete Unterzeichner die sofortige Offnung der Wohnungstiir an, die

PHK Felder mittels entsprechendem Werkzeug durchfiihrte. Auf die Zuziehung weite-

rer Personen wurde aus Zeitgrinden verzichtet. Die gesuchte Person wurde nicht in

der Wohnung angetroffen, dort befand sich nur eine Katze. Auf dem Kichentisch lag

ein leerer Karton, der nach dem Aufdruck zur Aufbewahrung einer Schusswaffe

dient. Dieser wurde sichergestellt.

Raute

Raute, KHK
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Dienststelle Dienststelle/Name/Amtsbezeichnung

Polizeiinspektion Hannover-Mitte Pl Hannover-Mitte

HerschelstralRe 35 - 36 Sachbearbeiter

30159 Hannover DKa't'L'ﬁ Raute

Telefon: 0511 109-0 27.10.2021

Fax: 0511 109-2833 Vorgangsnummer
20210099653

Heute, um 18:00 Uhr, ging auf hiesiger Dienststelle ein Anruf der Frau Ostermann
ein. Sie gab an, als Thekenkraft in der Kneipe , Trinkhalle® zu arbeiten. Dort sei gera-
de der ,Armin“ aufgetaucht, den die Polizei doch neulich wegen einer Geschichte mit

einem Taxifahrer gesucht habe.

PK Damm und ich begaben uns daraufhin sofort zur ,Trinkhalle“. An der Theke sal}
eine Person, die sich als Armin Ahlers auswies und sich widerstandslos festnehmen
lie. Herr Ahlers wurde der Wache zugefuhrt. Unterwegs erklarte Herr Ahlers, er
musse Ende des Monats aus seiner Wohnung raus, weil er die Miete nicht bezahlt
habe. Er habe die letzte Woche bei einem Freund in Bremen verbracht, aber da kon-

ne er nicht langer bleiben.

Ein Vergleich der Person des Ahlers mit dem vorhandenen Bildmaterial aus der
Sparkasse zeigt eine auffallige Ahnlichkeit.

RAaute

Raute, KHK

Hinweise des LJPA:

Auf Antrag der Staatsanwaltschaft Hannover hat der Ermittlungsrichter des Amtsge-
richts Hannover am 28.10.2021 ordnungsgemald Haftbefehl gegen den Beschuldig-
ten Ahlers erlassen, von dessen Abdruck abgesehen wird. Der Haftbefehl wird seit-
dem in der JVA Hannover vollstreckt.

Es ist davon auszugehen, dass der Beschuldigte bei der Polizei und vor dem Ermitt-
lungsrichter keine Angaben zur Sache macht.

Dem Beschuldigten wurde der von ihm benannte Rechtsanwalt Grant als Pflichtver-
teidiger beigeordnet.
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Vermerk fuir die Bearbeitung

1. Die Angelegenheit ist aus anwaltlicher Sicht hinsichtlich des Armin Ahlers zu be-

arbeiten. Dabei sind auch ZweckmaRigkeitserwagungen anzustellen.

2. Bearbeitungszeitpunkt ist der 03.11.2021. Der Bearbeitung ist der aktuelle

Rechtsstand zugrunde zu legen.

3. Gehen Sie bei der Begutachtung auf alle materiell-rechtlichen und prozessualen

Fragen ein. Vorschriften aufl3erhalb des StGB sind nicht zu prifen.

4. Sollte eine Frage fur beweiserheblich gehalten werden, ist die Beweissituation zu

prognostizieren.

5. Ein gdf. zu stellender Antrag an ein Gericht ist am Ende des Vortrags auszufor-

mulieren.

6. Werden weitere Informationen seitens des Mandanten fir erforderlich gehalten,

ist davon auszugehen, dass er ergebnislos angeschrieben worden ist.

7. Die Formalien (Unterschriften, Vollmachten, Ladungen, Zustellungen und Beleh-

rungen) sind in Ordnung.

8. Nicht abgedruckte Aktenbestandteile sind fur die Bearbeitung nicht von Bedeu-

tung, soweit sich nicht aus Hinweisen im Sachverhalt etwas anderes ergibt.

9. Der Bundeszentralregisterauszug des Beschuldigten enthélt eine Eintragung, er
wurde am 05.09.2020 wegen Raubes zu einer Freiheitsstrafe von zwei Jahren

verurteilt, deren Vollstreckung zur Bewahrung ausgesetzt wurde.
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Losungsvorschlag

Der nachfolgende Vermerk zeigt nur die Schwerpunkte auf. Er ist unverbindlich und
stellt keine Musterlosung dar; abweichende Vortrage kommen ggf. in Betracht. Fur
eine praxisgerechte Leistung brauchen u.U. nicht alle aufgezeigten Punkte behandelt
zu werden. Auf diese kann in der Prufung auch mdglicherweise im Nachgesprach

eingegangen werden.
Materiell-rechtliches Gutachten

Es ist zu prufen, ob der Mandant (A) einer Straftat hinreichend verdachtig ist. Hinrei-
chender Tatverdacht i.S.v. 88 170 Abs. 1, 203 StPO ist anzunehmen, wenn bei vor-
laufiger Tatbewertung auf der Grundlage des gesamten Akteninhalts eine Verurtei-

lung mit Wahrscheinlichkeit zu erwarten ist.

Ebenso gut vertretbar und nah am vorrangigen Mandantenbegehren (A méch-
te so schnell wie mdglich aus der Untersuchungshaft entlassen werden) orien-
tiert ware es, die materielle Rechtslage sogleich am Mal3stab eines dringenden
Tatverdachts zu prufen. Dringender Tatverdacht nach § 112 Abs. 1 S. 1 StPO
besteht, wenn aufgrund bestimmter Tatsachen die Wahrscheinlichkeit grof3 ist,

dass der Beschuldigte Tater einer Straftat ist.

A kodnnte eines Betruges hinreichend verdéachtig sein, weil er sich ein Taxi nahm, die

Fahrt aber nicht bezahlte.

Er misste den Taxifahrer Bodo Becker (B) getauscht, d. h. mittels einer wahrheits-
widrigen Behauptung oder durch ein vergleichbares Verhalten mit Erklarungswert auf
dessen Vorstellung eingewirkt haben. A hat auf Nachfrage des B bei Fahrtantritt er-
klart, er verfige uber die notwendigen Barmittel zur Zahlung der von B zu erbringen-
den Transportleistung, was tatsachlich nicht der Fall war.

Fraglich ist, ob dem A dieses Verhalten nachzuweisen ist. A hat sich dazu nicht ein-
gelassen. Ein hinreichender Tatverdacht kdnnte aber aufgrund der Aussage des B
anzunehmen sein. Dieser hat angegeben, er habe A gefragt, ob er genug Geld habe,
um die Fahrt zu bezahlen, was A bejaht habe. Er dirfte aber bei Fahrtantritt kein
Geld mehr bei sich gehabt haben, also nicht zahlungsfahig gewesen sein, denn er
musste nach Fahrtbeginn am Geldautomaten halten lassen, um Geld abzuheben.

Also hat er B hinreichend wahrscheinlich getduscht, indem er ihm versicherte, genug
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Geld dabei zu haben.

Durch die Tauschung musste bei B ein Irrtum entstanden sein. Ein Irrtum ist jeder
Widerspruch zwischen einer (positiven) subjektiven Vorstellung und der Wirklichkeit,
also eine psychologische Tatsache. B hat A geglaubt und sich insofern bei Fahrtan-

tritt Gber dessen Zahlungsfahigkeit geirrt.

B miusste aufgrund dessen eine Vermdogensverfiigung getroffen haben. Unter einer
Vermdgensverfigung versteht man jedes Tun, Dulden oder Unterlassen, das sich
unmittelbar vermoégensmindernd auswirkt. B hat einen entsprechenden Beforde-
rungsvertrag abgeschlossen und zudem die entgeltliche Transportleistung erbracht

und damit Gber sein Vermdgen verfugt.

Fraglich ist ob es wegen Leistungsunfahigkeit des A als unmittelbare Folge zu einem
Schaden oder zumindest zu einer schadensgleichen Vermdgensgefahrdung bei B
gekommen ist. Schaden ist ein negativer Saldo zwischen dem Wert des Vermdgens

vor und nach der irrtumsbedingten Vermdgensverfigung des Getauschten.

Stellt man auf den Fahrtantritt ab, konnte eine Vermodgensgefahrdung anzunehmen
sein. Denn B beftrderte den A, obwohl dieser die Taxifahrt jedenfalls bis zu seiner
Wohnungsanschrift nicht wiirde bezahlen kénnen. Eine konkrete Gefahrdung kommt
aber nur dann einen Schaden gleich, wenn der Eintritt wirtschaftlicher Nachteile als
Uberwiegend wahrscheinlich anzusehen ist. In diesem Zusammenhang stellt sich die
Frage, wie der Umstand zu bewerten ist, dass A dem B sein Mobiltelefon gegeben
hat. Das Uberlassen des Mobiltelefons als Pfand kénnte lediglich eine nachtragliche
Maflnahme zur Schadenswiedergutmachung sein. Zu bertcksichtigen ist aber, dass
die Taxifahrt nicht an der Wohnungstir endete, sondern als ein einheitliches Hand-
lungsgeschehen anzusehen ist, welches lediglich zweimal unterbrochen wird (durch
Anhalten bei der Wohnung und bei der Sparkasse). Gegen eine drohende Ver-
schlechterung der Vermdgenslage des B kdnnte infolgedessen sprechen, dass A den
B im Verlauf der Fahrt dartber aufklarte, dass er kein Geld bei sich hatte und sodann
am Geldautomaten 50 € zog. Damit war A ab einem bestimmten Zeitpunkt, noch vor
Fahrtende, durchaus zahlungsfahig. Eine Vermogensgefahrdung scheidet danach

aus.

Ein Schaden konnte allenfalls dann bejaht werden, wenn sich feststellen lieR3e, dass
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A von vornherein vorhatte, den Fahrpreis nicht zu begleichen. Dies erscheint aber
fraglich, da sich zu dem Tatgeschehen nicht naher eingelassen hat. Der Gesche-
hensablauf spricht eher dafiir, dass A zunachst bemiht war, den B zu entlohnen,
weil er ihm sein Handy als Pfand Uberlie3 und spater Geld am Automaten von sei-

nem Konto abhob. Daher liegt ein Vermégensschaden nicht vor.

Ein hinreichender Tatverdacht wegen Betruges gemal § 263 Abs. 1 StGB ist daher

Zu verneinen.

A konnte einer schweren rauberischen Erpressung hinreichend verdéchtig sein, in
dem er B mit einer Schusswaffe bedrohte und damit veranlasste, auf die Geltendma-

chung des Fahrpreises zu verzichten.

Dazu musste A den B durch Drohung mit einer gegenwartigen Gefahr fur Leib oder
Leben zu einer Handlung, Duldung oder Unterlassung genétigt habe. A hat B eine
Waffe vorgehalten. Mit den Worten ,Die Wumme ist geladen“ hat A konkludent zum
Ausdruck gebracht, dass er notfalls abdriicken werde. Damit hat er mit einer gegen-
wartigen Gefahr fur Leib und Leben gedroht, wobei aufgrund des weiteren Gesche-
hensablaufes und des auf dem Uberwachungsvideo zu sehenden Hantierens mit der
Waffe davon auszugehen ist, dass die Pistole geladen war. Dies kann aber dahin-
stehen, denn es ist unerheblich, ob der Drohende die Bedrohung tatsachlich verwirk-
lichen kann oder will. Es reicht aus, dass der Bedrohte die Bedrohung ernst nehmen
soll.

Fraglich ist, ob A nachgewiesen werden kann, dass er derjenige war, der im Taxi

mitgefahren ist und die Waffe gezogen hat.

A konnte aufgrund der Aussage des B uberfuhrt werden. Dessen Taterbeschreibung
trifft auf A zu, auBerdem hatte er ihn auf den Bildern, die von der Uberwachungska-

mera in der Sparkasse gefertigt wurden, wiedererkannt.

Fraglich ist allerdings, ob diese Aufnahmen in einer Hauptverhandlung verwertbar
sind. Ein Beweisverwertungsverbot kdnnte dann bestehen, wenn die Kameralber-
wachung des Innenraums der Sparkasse unzulassig ware. Eine Videolberwachung
durch eine optisch-elektronische Einrichtung in einem flr Kunden zugéanglichen, also
offentlichen Geschaftsraum ist aber gemafd § 4 Abs. 1 Nr. 2, 3 BDSG, Art. 6 Abs. 1

S. 1f DSGVO zulassig, wenn sie zur Wahrnehmung berechtigter Interessen erforder-
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lich ist. Bei der Verfolgung von Straftaten im Zusammenhang mit der Benutzung von
Geldautomaten und deren Beweissicherung ist die Kameratberwachung, von deren
Erkennbarkeit auszugehen ist, ein geeignetes und effektives Mittel zum Schutz des
Eigentums der Sparkasse bzw. der Kontoinhaber. Gegenuber diesen berechtigten
Interessen tritt das Recht des Einzelnen auf informationelle Selbstbestimmung zu-
rick, zumal es sich Ublicherweise nicht um einen zum langeren Aufenthalt vorgese-
henen Raum handelt, die Intimsphére des Einzelnen daher ohnehin nicht betroffen
ist.

Der Beweiswert der dem B vorgelegten Aufnahmen ist zwar, &hnlich wie bei einer
Einzelgegentberstellung, wegen der nicht auszuschlie3enden Suggestivwirkung ge-
ringer als bei einer Wahllichtbildvorlage. Das Ergebnis darf aber bei Wirdigung der
Beweise mitberiicksichtigt werden.

Im Ubrigen kann die Thekenkraft Gaby Ostermann bezeugen, dass sie dem A ein

Taxi gerufen hat.

Nach Aussage des B hat A ihm eine Schusswaffe vorgehalten. Fir die Richtigkeit
dieser Aussage spricht unter anderem, dass von den Polizeibeamten in der Woh-
nung des A ein leerer Karton sichergestellt wurde, der zur Aufbewahrung einer

Schusswaffe diente.

Fraglich ist ob dieser Karton als Beweismittel verwertet werden kann. Ein Beweis-

verwertungsverbot kdnnte dann bestehen, wenn die Durchsuchung rechtswidrig war.

Rechtsgrundlage fur die Durchsuchung ist § 102 StPO. Ein Anfangsverdacht wegen
rauberischer Erpressung ist gegeben. Die Durchsuchung sollte sowohl zum Zwecke
der Ergreifung des Verdéachtigen dienen, als auch zum Auffinden von Beweismitteln
fuhren. Eine ordnungsgemalie richterliche Anordnung gemaf3 § 105 Abs. 1 StPO, die
auch telefonisch erfolgen kann, lag vor. Allerdings war die Ausfiihrung der Durchsu-
chung fehlerhaft, weil entgegen § 105 Abs. 2 StPO keine Durchsuchungszeugen hin-
zugezogen wurden. Hierbei handelt es sich um eine wesentliche Formlichkeit der
Durchsuchung, die nicht zu beliebigen Disposition der Ermittlungsorgane gestellt ist.
Allerdings muss die Zuziehung tatséachlich moglich gewesen sein, was der Polizeibe-
amte nach pflichtgemalRem Ermessen zu entscheiden hat. Eine Zuziehung ist dann

entbehrlich, wenn der eintretende Zeitverlust den Erfolg der Durchsuchung vereiteln
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wuirde. Die nach pflichtgeméfRen Ermessen zu treffende Entscheidung setzt nicht das
tatsachliche Vorliegen einer Vereitelungsgefahr voraus, sondern verlangt von dem
Polizeibeamten eine vertretbare Prognose, nach der die Gefahr einer Vereitelung
droht. Der gewissenhaft handelnde Beamte handelt daher auch dann rechtmaflig,
wenn er sich im Ergebnis in der Beurteilung der Verhaltnisse irrt. Da es bei der
Durchsuchung auch um die Ergreifung des Verdachtigen ging und in der Wohnung
ein Gerausch zu hoéren war, lag es nahe, dass dieser sich in der Wohnung aufhielt,
aber nicht gewillt war zu 6ffnen. Eine Zeitverzogerung hatte er dazu nutzen kdnnen,
sich unbemerkt aus der Wohnung, etwa durch ein Fenster zu entfernen oder etwaige
Beweise zu vernichten. Insofern war sofortiges Handeln angemessen, um die Ergrei-
fung zu ermoglichen. Dass sich spater herausstellte, dass die Katze das Gerausch
verursacht hat, ist fir die Rechtmaligkeit des Handelns der Durchsuchungsbeamten
unschadlich. Der Verzicht auf weitere Zeugen war daher rechtmafig. Die Verwert-
barkeit des Durchsuchungsbeschlusses ware ohnehin nicht von der Einhaltung die-
ser Formvorschrift abh&éngig, da sie nicht in erster Linie dem Schutz des Betroffenen,
sondern dazu dient, etwaigen spateren Vorwurfen pflichtwidrigen Verhaltens der
Durchsuchung den Beamten zu begegnen. Der aufgefundene Karton ist daher als

Beweismittel verwertbar.

Selbst, wenn man einen Verfahrensfehler unterstellen wirde, dirfte hieraus
kein Beweisverwertungsverbot folgen, da die Hinzuziehung von Zeugen nicht
allein dem Schutz des Betroffenen vor Ubergriffen, sondern auch dem Schutz
der Beamten vor unberechtigten Vorwirfen gegen die Art und Weise der
Durchsuchung dient. Auch ein vorsatzlicher Verfahrensverstol3 liegt ersichtlich
nicht vor. Da ein vermeintlicher Verfahrensverstol3 daher weder als schwer-
wiegend noch als bewusst oder willkurlich einzustufen wéare, kame man inso-

weit wohl kaum zu einem Beweisverwertungsverbot.

Als Folge der Bedrohung musste der Genotigte zu einer Handlung, Duldung oder
Unterlassung veranlasst worden sein. Dadurch, dass A als Fahrgast in das Taxi ein-
stieg und die Wegstrecke nannte, hat er sich, zumindest stillschweigend, verpflichtet,
den Ublichen Fahrpreis zu zahlen. Von dieser Verpflichtung zur Erbringung der Ge-
genleistung wollte er durch das Vorhalten der Schusswaffe loskommen, sich also das
Zahlen des Fahrpreises ersparen. B wurde hierdurch veranlasst, auf die Durchset-

zung der Fahrpreisforderung zu verzichten. Halt man mit der Literatur eine willensge-
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steuerte Vermdogensverfigung fur erforderlich, kommt es auf die innere Willensent-
schlieBung des Opfers an. Daran konnte es fehlen, wenn das Opfer angesichts einer
Drohung eine ihm abgendétigte Vermogensverfugung gar nicht vornehmen will, aber
keine Verhaltensalternative sieht. Wer die vermodgensschadigende Handlung im Sin-
ne eines Gebens und Nehmens versteht und dementsprechend den Tatbestand der
Erpressung weit auslegt, muss von einer rauberischen Erpressung ausgehen, wobei
die erzwungene Preisgabe einer Forderung als Duldung im Sinne der 88 253,255
StGB verstanden wird. Daher begeht auch der Tater eine rauberische Erpressung,
der in rechtswidriger Bereicherungsabsicht mit den Mitteln eines Raubes einen ande-
ren rechtswidrig dazu nétigt, die Preisgabe eines Vermdgensgegenstandes zu dul-

den.

Dem Vermogen des Gendtigten misste ein Nachteil zugefugt worden sein. Ein ent-
sprechender Schaden ist dem B dadurch entstanden, dass er auf die Durchsetzung
seiner Fahrpreisforderung, die aufgrund der gegen Fahrtende vorhandenen finanziel-

len Mittel grundséatzlich moglich gewesen ware, verzichten musste.
Der objektive Tatbestand ist erfillt.

A handelte vorsatzlich und zweifellos auch mit der Absicht, sich dementsprechend

rechtswidrig zu bereichern, denn er war zur Entrichtung des Fahrpreises verpflichtet.

Fur diejenigen, die vertretbar angenommen haben, dass A von vornherein
vorhatte, sich den Vorteil einer kostenlosen Taxifahrt zu verschaffen, und
durch den Abschluss des Beforderungsvertrages die Verwirklichung eines
(Eingehungs-) Betruges bejaht haben, wird das Vorliegen des Schadens né&-
her zu begriinden sein. Denn bei einem Eingehungsbetrug ist der Schaden
bereits in Form der Vermogensgefahrdung entstanden. Wird der Entschluss
zur Gewaltanwendung erst nach Abschluss der betrigerischen Handlung
spontan gefasst, kdnnte der bereits durch den Betrug erlangte Vorteil blol3
noch abgesichert, dem Betrogenen aber dadurch kein weiterer Schaden zuge-
fugt worden sein. Dann wére nur von Betrug und N6tigung auszugehen. Da es
A durch den Angriff gelang, unerkannt zu entkommen und damit die Feststel-
lung seiner Person zur Durchsetzung der Forderung unmdglich zu machen, ist
aber anzunehmen, dass der Schaden des D hierdurch noch verstarkt wurde,

weshalb auch eine rduberische Erpressung bejaht werden kann.



275

Am Vorliegen von Rechtswidrigkeit und Schuld bestehen keine Zweifel.

Weiterhin kdnnte A bei der Tat eine Waffe verwendet haben. A hielt dem B eine Pis-
tole vor. Diese ist unzweifelhaft eine Waffe i.S.v. § 250 StGB. A miusste die Waffe
auch verwendet haben. Er setzte die Schusswaffe als Notigungsmittel zum Erzwin-
gen der Duldung des Weglaufens, ohne bezahlt zu haben, ein. Somit hat er sie auch

nach 8 250 Abs. 2 Nummer 1 verwendet

Es besteht hinreichender Tatverdacht gegen A wegen schwerer rauberischer Erpres-

sung.

A konnte ferner eines rauberischen Angriffs auf Kraftfahrer hinreichend verdéachtig

sein.

A musste einen Angriff, d. h. eine auf die Verletzung von Leib, Leben oder Ent-
schlussfreiheit entrichtete, feindselige Handlung veribt haben. Die Bedrohung mit
einer Schusswaffe und die gleichzeitige AuRerung: ,Die Wumme ist geladen® erfillt
dieses Tatbestandsmerkmal. Denn er droht damit, auf B zu schie3en und ihn min-

destens zu verletzen. Belastet wird A durch die glaubhafte Aussage des B.

Fraglich ist, ob B zum Zeitpunkt des Angriffs Fihrer eines Kraftfahrzeugs gewesen
ist. Zum FUhren eines Kfz gehdren Handlungen, die unmittelbar der Nutzung des Kfz
als Verkehrsmittel dienen, sie betreffen also das in Gang setzen, lenken und anhal-
ten. Das Tatopfer muss diese Eigenschaft zum Tatzeitpunkt haben, d. h. bei Verliben
des Angriffs mit der Bewaltigung von Betriebs- oder Verkehrsvorgédngen befasst sein.
Das ist auch bei einem verkehrsbedingten Anhalten, zum Beispiel vor einer Ampel,
der Fall. Als A die Waffe zog, hatte B angehalten, weil sie am Zielort angekommen
waren und die Taxifahrt damit beendet war. Es handelte sich um einen nicht ver-
kehrsbedingten Halt. Damit endet die Fuhrereigenschaft jedoch nicht zwangslaufig,
es kommt vielmehr darauf an, ob der Fahrer noch mit dem Betrieb des Fahrzeugs
und/oder der Bewaltigung von Verkehrsvorgangen beschatftigt ist. In der Regel hort
diese Beanspruchung erst auf, wenn das Fahrzeug steht und der Motor abgestellt ist.
Hingegen wird ein Taxifahrer, der im Fahrzeug sitzend bei laufendem Motor abrech-
net, noch als Fihrer anzusehen sein. B liel3 nach seiner Aussage den Motor laufen,
weil er bereits einen neuen Auftrag hatte und gleich weiterfahren wollte. Er ist somit

Fuhrer eines Kraftfahrzeugs geman § 316a StGB.
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Weiterhin misste A die besonderen Verhéltnisse des Stral3enverkehrs ausgenutzt
haben, d. h. sich eine dem flieBenden Stralenverkehr eigentiimliche Gefahrenlage
zu Nutze gemacht haben. Dies ist der Fall, wenn der Fuhrer eines Kfz zum Zeitpunkt
des Angriffs sich mit der Beherrschung seines Kfz und/oder mit der Bewaltigung von
Verkehrsvorgdngen derart beschaftigt, dass seine Abwehrmdglichkeiten durch die
besonderen Verhaltnisse des StralRenverkehrs eingeschrankt sind und der Tater
muss sich dessen bewusst sein. Bei einem verkehrsbedingten Halt, etwa aufgrund
einer Rotlicht zeigenden Ampel oder in einem Stau, beruht die Erschwerung der Ge-
genwehr problemlos auf der Teilhabe am flieRenden Verkehr, gleichgtiltig ob der Mo-
tor ausgestellt ist oder nicht. B war im Begriff den Fahrpreis zu kassieren, lie3 aber
den Motor ohne Gang laufen. Dass der Fahrer allein deshalb mit dem Betrieb des
Fahrzeugs zu tun hat, weil der Motor noch lauft, gentgt allerdings nicht. Es sprechen
keine Gesichtspunkte dafir, dass die Aufmerksamkeit des B in erster Linie auf das
Fuhren des Fahrzeugs, und nicht auf eine andere Tatigkeit, hier das Abkassieren
gerichtet war. Insofern war seine Abwehrmadglichkeiten nicht mehr eingeschrankt als
durch das bloRRe Sitzen in einem eng umschlossenen Raum. Die Erschwerung der

Gegenwehr beruhte damit nicht gerade auf der Bewaltigung von Verkehrsvorgangen.

Ein hinreichender Tatverdacht wegen rauberischen Angriffs auf Kraftfahrer geman
§ 316a Abs. 1 StGB liegt daher nicht vor.

Weiterhin kdnnte A eines erpresserischen Menschenraubes hinreichend verdachtig
sein. Als A den B mit der Schusswaffe bedrohte, kdnnte er fir einen kurzen Moment
die physische Herrschaft Uber diesen erlangt und ihn kérperlich an der freien Selbst-

bestimmung Uber sich gehindert haben. Auch handelte A in Erpressungsabsicht.

Der Tatbestand ist jedoch noch nicht erfillt, wenn die Bemé&chtigung nur das Mittel
einer Raub- oder Erpressungshandlung ist. Insbesondere bei Identitat von Entfiih-
rung- und Erpressungsopfern im sogenannten Zwei-Personen-Verhaltnis muss die
Bemachtigungssituation eine eigenstandige Bedeutung haben, d.h., der Tater muss
durch die Anwendung von Gewalt oder durch Drohungen gegen das Opfer eine
stabile Beméchtigungslage geschaffen haben und beabsichtigen, diese Lage flr sein
weiteres Vorgehen auszunutzen. Dies erfordert, dass sich Uber die in jeder mit Ge-
walt verbundene Noétigungshandlung liegende Beherrschungssituation hinaus eine
weitere Drucksituation auf das Opfer gerade aus der stabilen Beméchtigungslage
heraus ergeben muss. Eine eigenstandige Bemaéachtigungslage ist hier nicht festzu-
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stellen. Durch die Bedrohung mit der Schusswaffe wurden sowohl die Bemachtigung

als auch die Notigung ermdglicht.

Es besteht kein hinreichender Tatverdacht wegen erpresserischen Menschenraubs
gemal § 239a Abs. 1 StGB.

Durch das Richten der Waffe auf B und den Hinweis, dass die Waffe geladen sei,
lasst sich ein hinreichender Tatverdacht fur eine Bedrohung begriinden, jedoch tritt

§ 241 StGB hinter der rAuberischen Erpressung zurick.

Gegen A besteht ein hinreichender Tatverdacht wegen schwerer rauberischer Er-

pressung.

Der Mandant ist dariber aufzuklaren, dass er mit einer Anklage vor dem Landgericht
Hannover, Grol3e Strafkammer zu rechnen hat, weil die schwere rduberische Erpres-
sung mit einer Mindestfreiheitsstrafe von funf Jahren bedroht ist.

Ein Haftprifungsantrag erscheint nicht erfolgversprechend. Ein dringender Tatver-
dacht ist nach dem Ergebnis des Gutachtens gegeben. Der Haftbefehl wird auf den
Haftgrund der Fluchtgefahr geméafR § 112 Abs. 2 Nummer 2 StPO zu stitzen sein.
Fluchtgefahr kommt in Betracht, wenn es aufgrund der Wirdigung aller Umstéande
des Falles wahrscheinlicher ist, dass sich ein Beschuldigter dem Strafverfahren ent-
ziehen, als dass er sich ihm stellen wird. Die Hohe der zu erwartenden Strafe ist ein
Anhaltspunkt, wenn auch nicht allein ausschlaggebend. Je hoher allerdings die
Straferwartung ist, desto weniger Gewicht ist auf weitere Umstande zu legen und bei
einer besonders hohen Straferwartung braucht nur noch gepruft zu werden, ob die
hieraus herzuleitende Fluchtgefahr ausgerdumt werden kann. Wegen der schweren
rauberischen Erpressung hat A mit einer Freiheitsstrafe von mindestens funf Jahren
zu rechnen. Hinzu kommt, dass er bereits einschlagig vorbestraft ist, so dass uber
das gesetzliche Mindestmal® hinauszugehen sein dirfte. A hat keinen festen Wohn-
sitz mehr, besonders enge familidare Bindungen sind nicht ersichtlich, zudem ist er
arbeitslos. Auch hatte er sich bereits mehrere Tage bei einem Freund versteckt, ob-
wohl er davon ausgehen musste, dass er gesucht wird. Subsidiar besteht aufgrund
der Vorbelastung der Haftgrund der Wiederholungsgefahr, § 112a StPO. Es ist daher
kein Uberzeugender Grund ersichtlich, dass ein Antrag auf Haftprifung erfolgreich

sein wird.
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Der Mandant muss weiterhin damit rechnen, dass die Schusswaffe als Tatwaffe Be-
weismittel in Form eines Gegenstands des Augenscheins sein kann und als Tatwerk-

zeug eingezogen werden wird.

Es liegt ein Fall notwendiger Verteidigung geman § 140 Abs. 1 Nummer 1, 2 und 4
StPO vor. Rechtsanwalt Grant ist dem A fir die Vorfuihrung vor Gericht zur Entschei-
dung Uber die Haft, 8 141 Abs. 2 Nr. 1 StPO, bereits als Pflichtverteidiger beigeord-

net worden.

Dem Mandanten ist mitzuteilen, dass ein Vorgehen gegen den Haftbefehl nicht er-
folgversprechend ist und er aufgrund der vorgeworfenen Tat mit einer empfindlichen
Freiheitsstrafe zu rechnen hat. Uberdies droht im Falle der zu erwartenden Verurtei-
lung ein Widerruf der Aussetzung der Strafvollstreckung zur Bewahrung hinsichtlich
der Verurteilung vom September 2020. Dem Mandanten ist zu raten, sich gestandig

einzulassen, um eine Strafmilderung zu erreichen.
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4. Offentliches Recht ,Bissige Hunde* (Verfasserin: Kenzler)

Dr. Romy Roth = %‘::. =

Rechtsanwaltin

Neue StraRe 44 — 49356 Diepholz
dr.roth@ihre-rechtsberatung.de
Telefon: 05441/565679

Telefax: 05441/898980

Bank fiir die Region Oldenburg
IBAN: DE03 5701 0001 0088 3321 21
BIC: WEOH ADE3 HYY

USt-ID-Nr.: DE 889 776 554

Datum: 01.09.2021

Neues Mandat:
Stefan Reinecke A Landkreis Diepholz
Am Teich 5 Niedersachsenstr. 2
27305 Sustedt 49356 Diepholz

Der Mandant erscheint zum Termin, Uberreicht einige Unterlagen und berichtet Fol-

gendes:

,ES geht um tierschutzrechtliche Anordnungen, die zu Unrecht gegen mich bzw. mei-
nen Hund ,Kolja‘ ergangen sind. Anlass war ein BeilRvorfall wahrend eines Kinderge-
burtstages bei meinen Nachbarn, der Familie Jahns. Dabei wurde ein Madchen ver-
letzt, das Geburtstagsgast bei Emil, dem Sohn der Familie Jahns war. Den Vorfall
habe ich selbst nicht gesehen. Ich sal3 zu diesem Zeitpunkt an der Kaffeetafel.
Nachdem ich ein Gerausch von den Hunden und das Schreien des Madchens gehort
habe, bin ich sofort aufgesprungen, in den Garten gelaufen und habe das Madchen
weinend im Garten stehen sehen. Mein Hund Kolja hat sich hinter dem Madchen, der
Hund der Familie Jahns Kira daneben befunden. Welcher der Hunde gebissen hat,
habe ich nicht gesehen. Fir mich steht aber fest, dass es mein Hund nicht gewesen

sein kann.

Wahrend mein Hund, ein Australian Shepherd, ein ausgesprochen entspanntes und
bestens sozialisiertes Exemplar ist, handelt es sich bei dem Hund des Ehepaars
Jahns, ebenfalls ein Australian Shepherd, um einen im Wesen ganz anderen und

deutlich aggressiveren Charakter. Der Hund hat bereits Postboten gebissen und
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auch die Jacke einer Nachbarin beim Anspringen zerrissen. Dies ist in der Siedlung

bekannt.

Der Bescheid ist zwar inhaltlich richtig, aber an den falschen Adressaten gerichtet.
Richtige Adressaten wéaren die Eheleute Jahns gewesen als Halter des bissigen
Hundes Kira. Ich mdchte mich daher gegen die Anordnungen zur Wehr setzen. Bitte

prufen Sie, was ich dagegen tun kann und ob dies Aussicht auf Erfolg hat.”

Re.
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= Landkreis Diepholz Der Landrat

... gut miteinander leben.

Fachdienst Veterindrwesen und Verbraucherschutz

Landkreis Diepholz Postfach 1340 49349 Diepholz NiedersachsenstraRe 2
49356 Diepholz
Auskunft erteilt: Herr Pfund
Mit Zustellungsurkunde Telefon: 05441 976 888
Herrn Telefax: 05441 976 444
Stefan Reinecke E-Mail: pfund@diepholz.de

Am Teich 5
27305 Sistedt

lhr Zeichen Ihr Schreiben vom Mein Zeichen Diepholz
39.9312.178 26.08.2021

Niedersdchsisches Gesetz iiber das Halten von Hunden (NHundG)
- Anordnungen zur Hundehaltung
1 Anlage

Sehr geehrter Herr Reinecke,

mir liegen Informationen lber einen Vorfall mit Ihrem Hund vor. Als zustandige Fachbehérde

ordne ich bis zur Klarung des gesamten Sachverhalts hiermit Folgendes an:

1. lhren Hund, den Australian Shepherd ,Kolja“ Chipnummer [...], haben Sie oder von
Ihnen beauftragte Dritte auBerhalb ausbruchsicherer Grundstiicke und Privatwoh-
nungen in Wohngebieten, im Bereich der allgemeinen 6ffentlichen StralRen und Plat-
ze sowie in der freien Natur an der Leine zu fiihren und ihm wahrend dieser Zeit ei-
nen Maulkorb anzulegen.

2. Das freie Herumlaufen lhres Hundes aullerhalb ausbruchsicherer Grundstiicke auf
dem freien Feld oder sonstigen Grundstilicken Dritter ist untersagt.

3. Hiermit ordne ich die sofortige Vollziehung meiner Anordnungen zu Ziff. 1. und 2. an.

4. Fir den Fall, dass Sie gegen meine Anordnungen zu 1. und 2. verstof3en, werde ich

ein Zwangsgeld von 1.000 € gegen Sie festsetzen.

Begriindung
Zu Ziff. 1. und 2.:
Nach § 17 Abs. 4 S. 1 NHundG bin ich als Fachbehorde dazu berechtigt, die zur Einhaltung
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des NHundG im Einzelfall erforderlichen MalRnahmen zu treffen. Die Voraussetzungen hier-
fiir liegen vor. GemaR § 1 Abs. 1 NHundG ist Zweck des Gesetzes, Gefahren fir die 6ffentli-
che Sicherheit und Ordnung vorzubeugen und abzuwehren, die mit dem Halten und Fiihren
von Hunden verbunden sind. Gemall § 2 NHundG sind Hunde so zu halten, dass von ihnen
keine Gefahr fir die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung ausgeht. Diese Vorschrift formuliert
die allgemeine Verhaltenspflicht, um die Verantwortung der Hundehalterin oder des Hunde-
halters besonders zu betonen. Den Anforderungen dieser Vorschrift werden Sie offensicht-

lich nicht gerecht.

Nach mir vorliegenden Informationen besteht der Verdacht, dass Ihr Hund am 24.08.2021
ein Kind, Lara Schiler, angegriffen und in das Becken und die Hifte gebissen hat. Das Kind
wurde hierdurch verletzt und musste arztlich versorgt werden. Der Verdacht beruht auf ei-
ner Information von Frau Schiiler, der Mutter des geschadigten Madchens (s. Aktenvermerk

vom 25.08.2021).

Da nicht nachvollziehbar ist, warum lhr Hund so unvermittelt zugebissen hat, ist nicht auszu-
schliellen, dass dies jederzeit wieder passieren konnte. Dieses unvermittelte BeilRen birgt ein
hohes Besorgnispotential. Da der Gesetzgeber mit dem NHundG eine Rechtsgrundlage zur

Gefahrenvorsorge geschaffen hat, ergeht diese Entscheidung.

Bis zum abschlieBenden Ergebnis meiner Uberpriifung (Vorortkontrolle am 06.09.2021) sind
geeignete MaRRnahmen zu treffen, um die Gefahr fiir die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung
durch lhren Hund abzuwehren. Diese MaRnahmen dirfen Sie nicht mehr als notwendig in
lhrem Handeln belasten. Unter Abwagung lhres privaten Interesses und des 6ffentlichen
Interesses war es nicht unangemessen, lhnen aufzugeben, lhren Hund auRerhalb Ihrer Pri-
vatwohnung anzuleinen sowie ihm einen BeiRkorb anzulegen und dafiir Sorge zu tragen,

dass lhr Hund nicht unbeaufsichtigt das Grundstiick verlasst.

Die Anordnungen dieses Bescheides sind erforderlich und angemessen, um — hier bis zu
meiner abschlieBenden Entscheidung lber eine moégliche von lhrem Hund ausgehende Ge-
fahrdung— kinftige Beillvorfalle zu vermeiden. AuRerdem war es auch angemessen lhnen
aufzugeben, dass Ihr Hund das Grundstiick nicht unbeaufsichtigt verldasst. Denn nur auf diese
Weise kann durchgesetzt werden, dass sich |hr Hund nicht unkontrolliert auf den o6ffentli-

chen Strallen und Gehwegen aufhalten und dabei andere Hunde oder auch Menschen ver-
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letzen oder gefahrden kann. Nur durch diese MaRnahmen kann sichergestellt werden, dass

Ihr Hund nicht unkontrolliert auf andere Hunde oder Menschen einwirken kann.

Zu Ziff. 3.:

Die Anordnung der sofortigen Vollziehung beruht auf § 80 Abs. 2 S. 1 Nr. 4 VwGO. Danach
entfallt die aufschiebende Wirkung in den Fallen, in denen die sofortige Vollziehung u.a. im
offentlichen Interesse von der Behorde, die den Verwaltungsakt erlassen hat, besonders

angeordnet wird.

Demnach ist zwischen dem Vollzugsinteresse dieses Verwaltungsaktes (Wirksamkeit, Umset-
zung und Vollzug des Verwaltungsaktes nicht erst nach Eintritt der Bestandskraft) und lhrem
Interesse an der aufschiebenden Wirkung (Verschonen vor direkten VollzugsmalBnahmen)
abzuwagen. An der sofortigen Vollziehung der mit diesem Bescheid unter Ziff. 1. und 2. er-
lassenen ordnungsbehordlichen Anordnung besteht ein solches besonderes 6ffentliches In-
teresse. Aufgrund der oben beschriebenen Situation ist damit zu rechnen, dass ohne meine
Anordnungen weiterhin durch lhren Hund eine mogliche Gefahrdung fiir andere Tiere und
Menschen ausgeht. Die Tatsache, dass |hr Hund ein Kind gebissen hat, rechtfertigt es, die
vorgenannten MalBnahmen anzuordnen und durchzusetzen. Hier geht es konkret darum,
unverziiglich und wirksam zu verhindern, dass Ihr Hund andere Hunde oder Menschen ge-

fahrden kann.

Im Falle eines Klageverfahrens ist mit einer endgiltigen Entscheidung nicht innerhalb kiirzes-
ter Zeit zu rechnen. Die Bestandskraft dieser Anordnung oder der Abschluss eines moglichen
Klageverfahrens kann aufgrund der andauernden Situation nicht abgewartet werden. Es
kann nicht hingenommen werden, dass Sie sich bis zum Erheben einer Klage nicht an die
Anordnungen zu halten brauchen. Daher lberwiegt hier das offentliche Interesse an der so-
fortigen Vollziehung meiner Anordnung gegeniiber lhrem Interesse an der aufschiebenden

Wirkung.

Zu Ziff. 4.:
[.].
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Hinweis des LIJPA:

Vom Abdruck der Begrindung der Zwangsgeldandrohung wird zu Prifungszwecken

abgesehen.

Wichtig:

Aufgrund des Vorfalls bestehen Hinweise auf eine gesteigerte Aggressivitat des Hundes. Dies
ist gemalk § 7 NHundG insbesondere der Fall, wenn der Hund andere Tiere oder sogar Men-
schen gebissen hat. Nach § 7 Abs. 1 S. 1 NHundG bin ich verpflichtet, Hinweise auf eine ge-

steigerte Aggressivitat von Hunden zu prifen. Ich beabsichtige deshalb lhren Hund

am Montag, den 06.09.2021 um 11.30 Uhr

bei lhnen zu Hause zu Gberprifen. Es ist erforderlich, dass Sie sowie der von lhnen gehaltene
Hund an dem Termin anwesend sind. Sollten Sie an dem Termin verhindert sein, teilen Sie

mir dies bitte unverziiglich mit.

Sollte sich nach dem Ergebnis der weiteren Ermittlungen herausstellen, dass lhr Hund ge-
steigert aggressiv ist, ist er i.S.d. NHundG als gefahrlich einzustufen. Unabhangig von einer
Gefahrlichkeitsfeststellung kénnen u.a. auch ein Leinenzwang und/oder der verpflichtende
Besuch einer Hundeschule oder Verhaltenstherapie im Rahmen einer gefahrenabwehrrecht-

lichen Verfligung angeordnet werden.

Rechtsbehelfsbelehrung: |[...]

Hinweis des LJPA:

Vom Abdruck der ordnungsgemafien Rechtsbehelfsbelehrung wird abgesehen.

Mit freundlichen GriiRen

Im Auftrag

Plerd
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Anlage

Pfund, LK Diepholz
pfund@diepholz.de
05441 976 888

Diepholz, den 25.08.2021
Aktenvermerk
Tierschutz, Nds. Hundegesetz

Betr.: Hundehaltung Reinecke und Jahns, BeiBvorfall mit Kind im Garten von Familie Jahns

Frau Katy Schiler rief an und mdéchte einen Vorfall zur Anzeige bringen. Sie berichtet Folgen-
des:

lhre achtjahrige Tochter Lara habe gestern am 24.08.2021 an einer Geburtstagsfeier im
Freien bei ihrem Schulfreund Emil Jahns teilgenommen. Dabei sei sie von einem Hund in den
Riicken gebissen worden. Als Lara nach der Geburtstagsfeier nach Hause kam, habe sie fest-
gestellt, dass Lara drei Einbisse von den Eckzahnen, mehrere Abschiirfungen und grof¥flachi-
ge Hamatome und Quetschungen habe. Die Verletzungen haben arztlich versorgt werden

mussen.

Frau Schiler habe zu dem Vorfall von ihrer Tochter und anderen Gasten der Geburtstagsfei-
er in Erfahrung gebracht, dass auf dem Geburtstagsfest von Emil auch zwei Hunde der Rasse
Australian Shepherd anwesend waren. Es habe sich um ,Kira“, den Hund der Familie Jahns,

und ,,Kolja“, den von Herrn Reinecke, einem Nachbarn der Familie Jahns, gehandelt.

Der BeiRvorfall habe sich am Nachmittag wahrend des Kaffeetrinkens ereignet. Die Erwach-
senen hatten zu dem Zeitpunkt an der Kaffeetafel auf der Terrasse hinterm Haus gesessen.
Die beiden Hunde und die Kinder hatten im vorderen Bereich des Grundstlicks gespielt und
seien im Garten herumgelaufen. Lara habe geschaukelt und sei plotzlich schnell von der
Schaukel Richtung Haus gelaufen. Die Hunde seien ihr hinterhergelaufen, einer von den bei-
den hatte sie dann von hinten in den Riicken gebissen. Wer von den beiden Hunden das

Madchen gebissen hat, hat niemand beobachten kénnen.

Rl Pl


mailto:pfund@diepholz.de
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Vermerk fuir die Bearbeitung

1.

Die Angelegenheit ist aus anwaltlicher Sicht nach MalRgabe des Mandantenbe-
gehrens zu bearbeiten. Der Sachverhalt ist vorzutragen und rechtlich zu wurdi-
gen. Hierbei ist auf alle im Sachverhalt angesprochenen Rechtsprobleme — ggf. in
einem Hilfsgutachten oder ergdnzend — einzugehen. Sollte eine Frage fir be-
weiserheblich gehalten werden, ist eine Prognose zu der Beweissituation zu er-

stellen.

Begutachtungszeitpunkt ist der 01.09.2021.

Uberlegungen zur ZweckmaéRigkeit des Vorgehens sind anzustellen.

Werden Antrage an ein Gericht und/oder an eine Behdrde empfohlen, sind diese

am Ende des Vortrages auszuformulieren.

Die Formalien (Ladungen, Unterschriften, Vollmachten, Zustellungen usw.) sind in
Ordnung, soweit sich aus dem Sachverhalts nichts anderes ergibt. Eine Beleh-

rung Uber die Rechtsanwaltsgebihren ist erfolgt.

Die in den Unterlagen abgedruckten Tatsachen sind als richtig anzusehen, soweit
sich aus dem Sachverhalt nichts anderes ergibt. Soweit Unterlagen nicht abge-
druckt sind, ist zu unterstellen, dass diese den angegebenen Inhalt haben. Wur-
den einzelne Passagen weggelassen, sind diese fir die Bearbeitung ohne Rele-

vanz.

Werden weitere Informationen fur erforderlich gehalten, ist davon auszugehen,
dass diese nicht erlangt werden konnten.

Die Gemeinde Sustedt liegt im Landkreis Diepholz.
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Losungsvorschlag

Der nachfolgende Vermerk zeigt nur die Schwerpunkte auf. Er ist unverbindlich und
stellt keine Musterlosung dar; abweichende Vortrage kommen ggf. in Betracht. Fur
eine praxisgerechte Leistung brauchen u.U. nicht alle aufgezeigten Punkte behandelt
zu werden. Auf diese kann in der Prufung auch mdglicherweise im Nachgesprach

eingegangen werden.

Von einem Antrag gemald 8 80 Abs. 5 VWGO und einer Klage ist dem Mandanten

abzuraten.

Ein Vorgehen gegen die Anordnungen des Landkreis Diepholz vom 26.08.2021 hat
Aussicht auf Erfolg, wenn ein Rechtsbehelf zulassig und begrindet ist. In Betracht
kommt zum einen einstweiliger Rechtsschutz, weil die sofortige Vollziehung ange-
ordnet wurde, zudem ist an die Erhebung einer Anfechtungsklage gegen den Be-

scheid zu denken.

Ein Antrag nach 8 80 Abs. 5 VwWGO auf Anordnung oder Wiederherstellung der auf-
schiebenden Wirkung eines Rechtsbehelfs gegen den Bescheid des Landkreis
Diepholz vom 26.08.2021 ist zul&ssig.

Der Verwaltungsrechtsweg ist gemal 8§ 40 Abs. 1 VwWGO eroffnet. Es handelt sich
um eine 6ffentlich-rechtliche Streitigkeit nichtverfassungsrechtlicher Art. Die streitent-

scheidenden Normen finden sich im NHundG, die 6ffentlich-rechtlicher Natur sind.

Gemal § 80 Abs. 5 S. 1 VwWGO kann auf Antrag das Gericht der Hauptsache die auf-
schiebende Wirkung in den Féllen des Abs. 2 S. 1 Nr. 1 bis 3a VwWGO ganz oder teil-

weise anordnen, im Fall des Abs. 2 S. 1 Nr. 4 ganz oder teilweise wiederherstellen.

Ein Antrag auf Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung einer ebenfalls einzu-
reichenden Anfechtungsklage gemal? 8 80 Abs. 5 VWGO gegen den Bescheid vom
26.08.2021 ist statthaft. Der Landkreis hat die sofortige Vollziehung der Anordnungen
unter Nr. 1 der Ordnungsverfiigung vom 26.08.2021 angeordnet, so dass Rechtsbe-
helfe dagegen gemal § 80 Abs. 2 Nr. 4 VwWGO keine aufschiebende Wirkung haben.
Rechtsbehelfe gegen die Androhung und Festsetzung von Zwangsmitteln (Nr. 3 und
4 des Bescheids vom 26.08.2021) haben gemal3 8§ 64 Abs. 4 NPOG keine aufschie-
bende Wirkung, so dass diesbeztiglich die aufschiebende Wirkung durch das Gericht

gemal 8§ 80 Abs. 5 VwGO angeordnet werden kann.
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Der Mandant ist antragsbefugt gemaf 8 42 Abs. 2 VwWGO. Als Adressat eines belas-
tenden Verwaltungsaktes besteht zumindest die Méglichkeit, dass er in seinen Rech-
ten gemal’ Art. 2 Abs. 1 GG verletzt ist.

Eine Antragsfrist besteht nicht. Ein Vorverfahren ist nicht erforderlich.

Der Antrag ist gegen den Landkreis Diepholz zu richten, § 78 Abs. 1 Nr. 1 VwWGO
analog. Der Landkreis wird durch den Landrat vertreten, 8 86 Abs. 2 S. 1 NKomVG.

Der Mandant ist als naturliche Person gemaf? § 61 Nr. 1 VwGO beteiligtenfahig und
gemal § 62 VwWGO prozessfahig. Der Landkreis Diepholz ist als juristische Person
nach § 61 Nr. 1 beteiligtenfahig.

Anhaltspunkte fir ein fehlendes Rechtsschutzbedirfnis bestehen nicht. Insbesonde-
re ist der Rechtsbehelf in der Hauptsache — die Anfechtungsklage gemalR § 42
Abs. 1 VwWGO - noch rechtzeitig moglich.

Zustandig ist das Gericht der Hauptsache, hier das Verwaltungsgericht Hannover,
88 80 Abs. 5S. 1, 45,52 Nr. 3 VWGO i.V.m. § 73 Abs. 2 Nr. 3 NJG.

Der Antrag kdnnte jedoch unbegriindet sein.

Die fur die Anordnung der sofortigen Vollziehung gegebene Begriindung gentigt den
Anforderungen des 8 80 Abs. 3 S. 1 VwWGO. Dem Erfordernis einer schriftlichen Be-
grindung wird bereits genigt, wenn tUberhaupt eine schriftliche einzelfallbezogene
und nicht lediglich formelhafte Begrindung vorhanden ist, die die von der Behodrde
getroffene Interessenabwéagung erkennen lasst. Diese Voraussetzungen erfillt die
Begrindung, dass es nach bisherigem Kenntnisstand mdéglich sei, dass vom Hund
des Mandanten ein erhebliches Gefahrenpotenzial fur Tiere und Personen ausgehe
und es nicht akzeptabel sei, wenn ein etwaiger Rechtsbehelf gegen die angeordne-
ten Schutzmalinahmen aufschiebende Wirkung entfalte.

Nach 8 80 Abs. 5 VwWGO kann das Gericht der Hauptsache die aufschiebende Wir-
kung im Falle des Abs. 2 Nr. 4 ganz oder teilweise wiederherstellen. Ist die sofortige
Vollziehung von der Behdrde den Anforderungen des § 80 Abs. 3 S. 1 VwGO genu-
gend angeordnet worden, setzt die nach § 80 Abs. 5 VwWGO zu treffende Ermes-
sensentscheidung tber die Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung eine Ab-

wagung der einander gegentberstehenden Interessen voraus, in die auch die Erfolg-
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saussichten des eingelegten Rechtsbehelfs in der Hauptsache mit einzubeziehen
sind. Bei einem nach summarischer Prifung offensichtlich Erfolg versprechenden
Rechtsbehelf Gberwiegt im Hinblick auf die Art. 19 Abs. 4 GG zu entnehmende Ga-
rantie effektiven Rechtsschutzes das Suspensivinteresse des Betroffenen jedes 6f-
fentliche Vollzugsinteresse, so dass die aufschiebende Wirkung grundsatzlich wie-
derherzustellen ist. Ergibt die summarische Prifung hingegen, dass der Rechtsbehelf
in der Hauptsache offensichtlich erfolglos bleiben wird ist der Antrag auf einstweiligen
Rechtsschutz unbegriindet, denn ein begrindetes 6ffentliches Interesse an der so-
fortigen Vollziehung entfallt nicht dadurch, dass der Verwaltungsakt offenbar zu Un-

recht angegriffen wird.

Ausgehend von diesen Abwagungsgrundsatzen lberwiegt das offentliche Interesse
das Interesse des Mandanten, denn bei summarischer Prufung bleibt die Anfech-

tungsklage voraussichtlich ohne Erfolg.

Rechtsgrundlage fur die Anordnung ist 8 17 Abs. 4 S. 1 NHundG. Danach kdnnen
die zustandigen Behérden die zur Einhaltung der Vorschriften dieses Gesetzes im
Einzelfall erforderlichen MaRnahmen treffen. Dies schlieRt es ein, fur einen Uber-
gangszeitraum bis zur abschlieBenden Klarung des Sachverhalts vorlaufige Mal3-
nahmen zu ergreifen. Das NHundG regelt insbesondere, dass Hunde so zu halten
und zu fahren sind, dass von ihnen keine Gefahren fir die 6ffentliche Sicherheit und
Ordnung ausgehen, 8 2 NHundG.

Die Anordnungen vom 26.08.2021 sind formell rechtmaf3ig ergangen.

Der Landkreis ist die sachlich zustandige Behorde i.S.v. § 17 Abs. 4 S. 1 NHundG.
Nach § 17 Abs. 1 S. 2 i.V.m. Abs. 2 S. 1 NHundG sind die Landkreise als Fachbe-
horden insbesondere sachlich zustandig, sofern die Haltung eines geféhrlichen Hun-
des i.S.d. 88 7 ff. NHundG in Rede steht; im Ubrigen sind nach § 17 Abs. 1 S. 1
NHundG weitgehend die Gemeinden sachlich zustandig. Obwohl der Hund des
Mandanten bislang nicht nach 88 7 ff. NHundG fir gefahrlich erklart worden ist, ist
nach diesem Mal3stab der Landkreis die sachlich zustédndige Behorde fur die ge-
troffene Anordnung. Denn er hat ein Verwaltungsverfahren nach 88 7 ff. NHundG
eingeleitet, mit dem die Gefahrlichkeit des Hundes des Mandanten tberprtft werden
soll. Kraft Sachzusammenhangs ist der Antragsgegner dadurch auch fir vorlaufige

Malnahmen sachlich zusténdig, die die Hundehaltung bis zum Abschluss des Ver-
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fahrens nach den 88 7 ff. NHundG regeln.

Dazu wird teilweise auch eine andere Auffassung vertreten, bspw. vom VG
Oldenburg. Danach sind gemafd 8 17 Abs. 4 i.V.m. Abs. 1 S. 1 NHundG die
Gemeinden zum Erlass von Verfiigungen sachlich zustandig, mit denen — wie
hier — allgemein den von der Hundehaltung ausgehenden Gefahren entge-
gengewirkt werden soll. Gefahrenabwehrmaflinahmen, die wéahrend der lau-
fenden Prifung der Gefahrlichkeit eines Hundes ergriffen werden, seien nicht
solche nach 88 7 bis 14 NHundG. Sie obliegen daher den Gemeinden und
nicht dem Landkreis als Fachbehdrde nach § 17 Abs. 1 S. 2 NHundG (vgl. VG
Oldenburg, Beschl. v. 10.02.2020 — 7 B 3604/19). Sollte die Unzustandigkeit
des Landkreises angenommen werden, wére hilfsgutachterlich weiter zu pri-

fen.

Auch, dass von einer Anhérung des Mandanten vor dem Erlass des Verwaltungsak-
tes abgesehen wurde, ist nicht zu beanstanden. Gemall § 1 NVwVIG i.V.m. § 28
Abs. 2 Nr. 1 VwVIG kann von der Anhoérung abgesehen werden, wenn sie nach den
Umstanden des Einzelfalls nicht geboten ist, insbesondere wenn eine sofortige Ent-
scheidung wegen Gefahr im Verzug oder im offentlichen Interesse notwendig er-
scheint. Eine Gefahr im Verzug liegt dann vor, wenn durch eine vorherige Anhérung
ein Zeitverlust eintrate, durch den die zu treffende Regelung zu spéat kdme, um ihren
Zweck zu erreichen. Dies hat der Landkreis hier zu Recht angenommen. Er hat un-
mittelbar nach Mitteilung des Beil3vorfalls eine vorlaufige Regelung erlassen und ist
dabei aufgrund der Angaben der Mutter des geschadigten Kindes zu Recht davon
ausgegangen, dass die angeordnete sofortige vorlaufige SicherungsmalRinahme not-
wendig war, um — bis zur endgultigen Klarung des Sachverhalts — Dritte von einer

befirchteten Gefahr durch den Hund des Mandanten zu schiitzen.

Der Bescheid ist schriftlich und damit entsprechend den Formvorschriften gemal § 1
NVWVIG i.V.m. § 37 Abs. 2 VwWVIG ergangen; er enthalt die von 8§ 39 Abs. 1 VwVIG
geforderte Begriindung.

Die Anordnungen sind auch materiell rechtmallig. Die Voraussetzungen fiur eine
Malinahme nach 8 17 Abs. 4 S. 1 NHundG liegen vor.
Aus der Hundehaltung des Mandanten resultiert eine Gefahr fur die o6ffentliche Si-

cherheit, die dazu berechtigt, bis zum Abschluss des Verfahrens tUber die Gefahrlich-
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keitsfeststellung befristet anzuordnen, dass der Hund aul3erhalb ausbruchsicherer

Grundstiicke unter Leinen- und Maulkorbzwang gefiihrt werden darf.

Eine Gefahr i.d.S. ist eine Sachlage, bei der im einzelnen Fall die hinreichende
Wabhrscheinlichkeit besteht, dass in absehbarer Zeit ein Schaden fir die offentliche
Sicherheit oder Ordnung eintreten wird, vgl. 8 2 Nr. 1 NPOG. Die Behdrde muss auf
der Grundlage der erkennbaren Tatsachen eine Prognose zu einem zukinftigen
Schadenseintritt anstellen. Insoweit gilt, dass sich die erforderliche Wahrscheinlich-
keit danach bemisst, wie schwer der zu befirchtende Schaden wiegt: Je h6herrangi-
ger das betroffene Rechtsgut und je groRer der ihm drohende Schaden, desto gerin-
gere Anforderungen kdnnen an die Wahrscheinlichkeit des Schadenseintritts gestellt
werden. Auch ein sog. Gefahrenverdacht kann nach der stdndigen Rechtsprechung
der Verwaltungsgerichte eine Gefahr in diesem Sinne darstellen. In diesem Fall ist
der Behérde bewusst, dass sie nicht sdmtliche tatsachlichen Umstande, die fur eine
umfassende Gefahreneinschatzung erforderlich sind, kennt. Ein Gefahrenverdacht ist
demnach eine Situation, in der die sich aus Schadenspotential und Eintrittswahr-
scheinlichkeit ergebende Gefahrenschwelle nach dem Kenntnisstand der Behorde
bei MaRnahmenerlass bereits Uberschritten ist, jedoch die Mdglichkeit besteht, dass
weitere Recherchen zu einer dem Pflichtigen gunstigeren Beurteilung der Eintritts-

wahrscheinlichkeit fuhren.

Ein solcher hinreichender Gefahrenverdacht liegt hier vor, weil der Hund einer von
zwei Hunden ist, die nach Ubereinstimmenden Schilderungen aller Beteiligten am
24.08.2021 unmittelbar anwesend waren, als ein achtjahriges Madchen durch einen

der Hunde gebissen und nicht unerheblich verletzt worden ist.

Es ist daher nicht zu beanstanden, bis zu einer weiteren Befragung der Geschadig-
ten oder ihrer Eltern und weiterer Beteiligter davon auszugehen, dass auch der Hund
des Mandanten als derjenige in Betracht kommt, der das Madchen gebissen hat, und
bis zum Abschluss der Prifung der Gefahrlichkeit des Hundes Sicherungsmal3nah-

men anzuordnen.

Der Landkreis hat das ihm bei der Auswahl der MaRnahmen zustehende Ermessen
fehlerfrei ausgelbt. Aus Grinden der Verhaltnismaligkeit sind die MalRnahmen der
Behorde bei einem Gefahrenverdacht regelmalig darauf zu beschranken, die Um-

stdnde weiter aufzuklaren sowie die Gefahrensituation vorlaufig zu sichern; nur in
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besonderen Einzelféllen, bspw. bei einem besonders schwerwiegenden Gefahren-
verdacht, kénnen Uber die vorlaufige Klarung und Sicherung hinaus endgtltige MalR3-
nahmen ergehen. Diesem Malistab gentigen die angeordneten Mal3nahmen. Die
Anordnungen des Leinen- und Maulkorbzwangs sind zeitlich auf die Dauer des Ver-
fahrens, in dem eine mdgliche Gefahrlichkeit des Hundes untersucht wird, be-

schrankt. Weniger einschneidende Mittel sind nicht ersichtlich.

Es kdnnte problematisiert werden, dass offenbar der Halter des anderen Hundes, der
ebenfalls als Gefahrenverursacher in Betracht kommt, keine Anordnung nach dem
NHundG bekommen hat. Dies lasst der SV offen. Ein Verstol3 gegen Art. 3 Abs. 1
GG bzw. eine fehlerhafte Ermessenaustibung liegen nicht vor. Jedenfalls besteht
kein Anspruch auf Gleichbehandlung im Unrecht. Ein Verstol3 gegen den Gleich-
heitssatz liegt auch nur dann vor, wenn die Ungleichbehandlung durch die Behdrde

willkarlich ist. Hierfur gibt es im Sachverhalt keine Anhaltspunkte.

Die Androhung des Zwangsgeldes ist rechtmalig erfolgt. Sie beruht auf 88 64
Abs. 1, 65 Abs. 1 Nr. 2, Abs. 2, 70, 67 Abs. 1 NPOG. Zwangsmittel sind maoglichst
schriftlich anzudrohen, § 70 Abs. 1 NPOG.

Rechtsbehelfe gegen die Anordnungen des Bescheids vom 26.08.2021 haben keine
Aussicht auf Erfolg.

Von einem Antrag gemaf? 8 80 Abs. 5 VwWGO und einer Klage ist dem Mandanten
daher abzuraten.
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Teil 5: Das anwaltliche Prifungsgesprach

Das Prifungsgesprach gibt bemerkenswert gute Mdglichkeiten, die erworbenen

rechtlichen und praktischen Fahigkeiten zu demonstrieren. Es zeigt sich, dass in die-
sem Prufungsteil etwaige Punktdefizite aus den Klausuren wettgemacht werden kon-
nen, wie die letzte ausgewertete Statistik des LIPA ergibt:

Zivilrecht Strafrecht Of';';'i"fth“ Anwalt insgesamt
Anzahl (%) 519 | (25.00) | 519 | (2500) | 519 | (25.00) | 519 | (25.00) | 2076 | (100.00)
Sehr gut 10 (193 | 6 | (116 | 11| 212 | 4 071 | 31 (149
Gut 98 (1888) | 116 | (2235) | 124 (2380) | 102 | (1965) | 440 | (21.19)
Volbefriedigend | 248 | (47.78) | 234 | (4500) | 243 | (46.82) | 255 | (49.13) | 980 | (47.21)
Befriedigend 134 (2582) | 136 (2620) | 112 (2158) | 138 | (2659) | 520  (25.05)
Ausreichend 28 (539) | 25 | (482) | 27 | (520) | 19 (366) | 99 | (&717)
Mangelhaft 1 ©19) | 2 (039 | 2 | (039) 1 ©019) | 6 | (029)
Ungenugend 0 ©o00) | 0  ©o0 | o0  ©o0)| 0 (o0 | 0 (000
D‘"C! “! SCI“!"'“S‘ 1053 Punkte | 10,60 Punkte | 10,80 Punkte | 10,51 Punkte | 10,61 Punkte

Die Prufer/innen sind also durchaus wohlwollend. Diese Chance ist zu nutzen! Vo-

rausschauend zu bedenken ist, was und wie gepruft werden wird:

¥ Soweit es Priiferprotokolle gibt, sollten diese eingesehen werden. Auch wenn die
Priufer nicht ,protokollfest” sind, ergibt sich aus ihnen sehr wohl ein Querschnitt

des verlangten Prifungsniveaus.

¥ Vorbereitend ist als Zuhorer/in an mindlichen Priifungen teilzunehmen. Das ist

geeignet, die Nervositat in der Prifung einzuschatzen: Vielfach versteht man als
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Zuhdrer/in nicht, weshalb die Kandidaten und Kandidatinnen nicht auf die gefrag-
te Antwort kommen. Eine Analyse der Situation mit den Teilnehmern der privaten
Arbeitsgemeinschatft konnte helfen, eigenes ahnliches Prifungsversagen zu ver-

meiden.

¥ Es ist mit Wissensfragen zu rechnen. Diese kénnen sich auf Standartkenntnisse
im materiell-rechtlichen und prozessualen Bereich beziehen. Aul3erdem ist mit ak-
tuellen Wissensfragen zu rechnen, deshalb sind die malRgebende juristische
Fachpresse sowie die aktuelle Tagespresse zu studieren. Problematiken aus
Sondergebieten werden mit den erworbenen allgemeinen Rechtskenntnissen -

entwickelnd - zu I6sen sein.

¥ Ebenso mit Verstandnisfragen zu rechnen. Diese konnen sich auf Rechtsanwen-
dung beziehen, aber auch auf berufsspezifische Punkte des Prifers/der Priferin
(Arbeitsplatztatigkeit eines Richters, Staatsanwaltes, Anwaltes usw.). Hier profi-

tiert, wer die Ausbildung am Arbeitsplatz ernst genommen hat.

¥ Es ist davon auszugehen, dass geschilderte - lebensnahe - Falle zu lésen sind. In
privaten Arbeitsgemeinschaften sollte Vergleichbares getbt werden, um im

.Ernstfall“ die Falllésung Uberzeugend entwickeln zu kdnnen.

¥ Die Priifer erwarten die stetige Prasenz im Priifungsgesprach sowie sichere und

zutreffende Antworten auch bei schwierigen Fragestellungen.

% Fir die Kandidaten und Kandidatinnen bleibt noch, die ,richtige“ Prasentation

durch positive rhetorische Ansatze wie

— lautes und deutliches Sprechen/Artikulation,
— priferfreundliche Formulierungen,
— die positive Kérpersprache (Haltung/Gestik/Gesichtsausdruck) und

— Blickkontakt zu trainieren.

Vermeidbare Fehler im Priifungsgespréach

Haufiger, vermeidbarer Fehler in einem Prufungsgespréach ist u. a. das standige Blat-
tern im Gesetzestext, nachdem der Prifer seinen Fall geschildert oder eine Frage

gestellt hat. Dies signalisiert Unsicherheit.
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Oft sind die Aufgaben der Prifer so gewahlt, dass ohne exakte Paragrafenbezeich-
nung geantwortet werden kann. Das gilt gerade fur den Anwaltsbereich. Schlieflich
kann sich ein Rechtsanwalt in einem Mandantengesprach auch nicht erlauben, be-
harrlich im Gesetzestext zu lesen, sondern sollte dies auf spezielle Situationen be-
schranken, in denen es sich z.B. um Spezialvorschriften handelt oder wenn es auf

den genauen Wortlaut einer Vorschrift ankommt.

Keineswegs ist aber eine gangige Rechtsmaterie zunachst im ,Habersack” nachzu-
blattern und dann erst zu antworten. Dies kbnnte als langsame oder unsichere Ant-

wort gewertet we rden.

Sollte es auf den Gesetzestext ankommen, ist schnell hachzuschlagen und/oder dem

Prufer mitzuteilen, dass die entsprechende Stelle gesucht werden muss.

Ebenso kann es als fehlende Kenntnis oder als mangelnde Souveranitat gewertet
werden, wenn der Prifer nicht angesehen wird, sondern weggeschaut wird. In der
nach jedem Priufungsgesprach folgenden Beratung der Prifer, wird zwar in erster

Linie ausgewertet, was die jeweiligen Kandidaten auf die Fragen geantwortet haben.

Es sollte aber auch nicht verkannt werden, dass die Art und Weise der Beantwortung
ebenfalls relevant ist: Eine richtige, jedoch zégerlich gegebene Losung kann Zweifel
aufkommen lassen, ob der betreffende Kandidat das Problem kannte oder richtig zu

entwickeln vermochte oder aber eben nur ,geraten” hat.

Auch eine etwaige Unsicherheit in der Stimme ist bis zur mundlichen Prifung abzu-

stellen, ebenso ein ,verstandnisloser Blick".

Die Ubungsmaoglichkeiten in der begleitenden oder der privaten Arbeitsgemeinschaft
— vielleicht mit Videoaufnahme — sind ernst zu nehmen. Eine Kandidatin beispielwei-
se, welcher bei der Notenverkiindung mitgeteilt wurde, dass ihr fragender Blick eine
entsprechende Uberzeugungskraft vermissen lieR, war ganz erstaunt dariiber, das

sei ihr noch nie gesagt worden.

Umgekehrt kommt eine Uberzeugende Prasentation bei den Prufern gut an. In Bera-
tungen der Prifer wird vielfach ein selbstbewusstes und praxisnahes Auftreten im

Zusammenhang mit inhaltlich zutreffenden Antworten positiv gewtrdigt.

Im Rahmen der Vorbereitung sollten die rhetorischen Fahigkeiten besonders vertieft
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werden, insbesondere zielsichere Antworten und Vorschlage auf die aufgeworfenen
Fragestellungen, Konzentration auf das Wesentliche, Klarheit des Denkvorgangs und

der Sprache sowie uberzeugende Argumente und Losungswege.

Wichtig ist zunachst, die Fragen des Prifers auch inhaltlich zu beantworten, keine
Frage sollte offengelassen werden, oder, wenn man an der Reihe ist, — freiwillig —

,das Feld an andere lberlassen” werden.

Mit ausweichenden oder ,schwammigen“ Antworten sind keine guten Ergebnisse zu
erzielen. Ein unpréaziser Ausdruck oder unvollstandige Séatze tberzeugen nicht. Er-
wagungen neben der Sache sind wegzulassen. AuRerst ungliicklich war z.B. ein
nochmaliges Aufgreifen eines definitiv erledigten Prufungspunktes durch einen Kan-
didaten, der damit den Eindruck erweckte, sich nicht auf die Fragen konzentrieren zu

konnen (vielleicht auch sich wichtigmachen zu wollen).

Ebenso wichtig ist die Fahigkeit, auf Reaktionen der Prifer eingehen zu kénnen, also
z.B. etwaige LOsungsvarianten darstellen zu kénnen, wobei allerdings auch verlangt

sein kann, die eigene Meinung mit Nachdruck zu vertreten.

Der Prifungskommission gegenuber ist ein offenes (nicht aber einschmeichelndes)
Verhalten angezeigt. Jegliche Reserviertheit ist Uberfllissig, wie sie sich in statischem
Verhalten in Wort und Haltung bemerkbar machen kann oder z.B. auch durch haufi-
ges Rauspern. Gerade negative Angewohnheiten kdnnen durch kritische Analyse der
Arbeitsgemeinschaftsteilnehmer noch rechtzeitig erkannt und damit abgestellt wer-

den.



Zusammenfassung vermeidbarer Fehler

—>

%

—>

%

%

das standige Blattern im Gesetzestext
das ,Weg- oder Hinunterschauen®

der fragende” oder verstandnislose Blick
das ,Uberlassen des Feldes” an andere
reserviertes und gehemmtes Verhalten
ablehnendes Verhalten gegentiber den Prifern
statisches Verhalten in Wort und Haltung
haufiges Rauspern und Schlucken
Unsicherheit in der Stimme
ausweichende Antworten

,Schwammige“ Antworten

unpraziser Ausdruck

unvollstandige Satze

Erwagungen neben der Sache

das Offenlassen von Antworten
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