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Klausurhinweis:

Gem. 8 142 Abs. 1 Satz 1 ZPO kann das Gericht anordnen, dass ein Dritter
die in seinem Besitz befindlichen Urkunden und sonstigen Unterlagen, auf
die sich eine Partei bezogen hat, vorlegt. Hierdurch sollen die Aufklarungsmaog-
lichkeiten der Gerichte gestarkt werden.** Die Anordnung kann daher in Gren-
zen auch der Bereitstellung von Beweismitteln dienen. Dritte sind zur Vorlage
allerdings nicht verpflichtet, soweit diese ihnen nicht zumutbar ist oder sie zur
Zeugnisverweigerung nach den 88 383 bis 385 ZPO berechtigt sind, § 142 Abs.
2 Satz 1 ZP0O.*?

Staatsanwaltliche Ermittlungsakten sind als Amtsauskunft gem. § 273 I
Nr. 2 ZPO ein zulassiges Beweismittel. lhre Verwertung bedarf einer Interes-
sensabwagung.?

Zeugenbeweis

Hier gilt es zunachst zu beachten, dass als Zeugen stets nur Personen benannt
werden konnen, die nicht selbst Partei des Rechtsstreits sind. Streitgenossen
kénnen allerdings zu Streitgegenstanden als Zeuge aussagen, die sie nicht
betreffen.

Die Amtsauskunft ersetzt gem. § 273 Il Nr. 2 ZPO als zulassiges Beweismit-
tel die Zeugenvernehmung des Amtstragers.*

IV. Prozessuale Zweckmafigkeitserwagungen
Stehen dem Mandanten materiell-rechtliche Anspruchsgrundlagen zur Verfligung, die seinem
Begehren rechtfertigen, stellt sich die Frage, mit welchen prozessualen Mitteln die Ziele des
Mandanten am Besten erreichen kann.

In Betracht kommen:

¢ Selbstandiges Beweisverfahren

e Mahnverfahren

¢ Vergleichsangebot.

¢ Klageerhebung

e Einstweilige Verfligung und Arrest*

¢ Im Zwangsvollstreckungsrecht sind noch an die Glaubigererinnerung gem. § 766 ZPO und
die Sofortige Beschwerde gem. § 793 ZPO zu denken.

Formulierungsbeispiel: Einleitung ZweckmaRigkeit
Zu prufen ist, welche Schritte im vorliegenden Fall unter Berlicksichtigung des Mandanten-
begehrens prozesstaktisch zweckméaRig sind.

e Grunduberlegung: Welcher Weg sollte dem Mandanten geraten werden?
o Selbstandiges Beweisverfahren

¢ Mahnverfahren

e Vergleichsvorschlag

o Klage

41
42

43
a4
45

vgl. BT-Drucks. 14/4722 S. 78
vgl. BGH, Beschl. v. 26.10.20086, 1l ZB 2/06, NJW 2007, 155 f.; Musielak/Stadler, ZPO, § 142 Rn 1; Zéller/Greger,

ZPO,8142Rn1

Thomas/Putzo/Reichold, ZPO, § 273 Rn 7
Thomas/Putzo/Reichold, ZPO, § 273 Rn 7
Darstellung im 2. Teil, B. V. 1. f)
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1. Selbstandiges Beweisverfahren gem. 8§ 485 ff. ZPO
Das selbstandige Beweisverfahren sichert die Beweisbarkeit der Voraussetzungen eines
Anspruchs. Es ist sinnvoll, wenn nur Uber Tatsachen, nicht aber lber Rechtsfragen gestritten
wird.

Vorteile und Nachteile eines selbstandigen Beweisverfahrens

Vorteile:

Eine mindliche Verhandlung ist nicht no-
tig. Es ist ferner sinnvoll, wenn ein Be-
weismittel jetzt vorhanden ist, aber zu
verloren gehen droht.

Nachteile:

Das selbstindige Beweisverfahren fihrt
nicht zu einem Vollstreckungstitel. Bleibt
der Gegner vom Ergebnis unbeeindruckt,
muss anschlieBend die Klage erhoben
werden, um einen Titel zu erlangen.

Zu empfehlen ist es, wenn der Mandant
im Falle der Beweisbarkeit der streitigen
Tatsache unzweifelhaft im Recht ware.
Denn dann kann das Ergebnis zu Ver-

Ein Antrag auf selbststandige Beweiser-
hebung kann nur fir die in der Antrags-
schrift erwahnten Maéngel zur Verjah-
rungshemmung flihren“®

gleichsverhandlungen genutzt werden,
weil der Beweiswert gem. § 493 ZPO so
hoch ist, dass in einem spateren Klage-
verfahren die Beweisaufnahme entbehr-
lich ist.

Die Kosten gelten gem. § 494a ZPO im
Falle einer spateren Klage als Prozess-
kosten gem. § 91 ZPO; wird keine Klage
erhoben, kommt es zur Kostenentschei-
dung.

Lasst sich die streitige Tatsache nicht
zugunsten des Mandanten feststellen,
kann er eine teure Klage vermeiden.

Ein weiterer Vorteil besteht darin, dass ein
Sachverstandigengutachten gem. § 485 Il
ZPO schon bei Vorliegen eines rechtli-
chen Interesses erlangt werden kann.

Nicht zuletzt wird die Verjahrung gem.
§ 204 | Nr. 7 BGB gehemmt.

Ein Antrag auf selbststandige Beweiser-
hebung kann nur fir die in der Antrags-
schrift erwahnten Maéangel zur Verjah-
rungshemmung fiihren*’

46 LG Miinchen Il, Urt. v. 02.05. 2012, 5 O 5855/11
47 LG Minchen Il, Urt. v. 02.05. 2012, 5 O 5855/11
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2. Mahnverfahren gem. 88 688 ff. ZPO
Das Mahnverfahren ist bei Zahlungsanspriichen immer vorzugswirdig, wenn sicher ist, dass
sich der Gegner nicht verteidigen wird.

Vorteile und Nachteile eines selbstandigen Beweisverfahrens

Vorteile:

Das Mahnverfahren kann eine kosten-
gunstige Alternative zum Klageverfahren
sein, um einen Vollstreckungstitel zu er-
langen. Der Prozesskostenvorschuss be-
tragt nur eine 0,5 - Urteilsgebuhr.

Nachteile:

Legt der Gegner Widerspruch ein, wird
das Verfahren an das zustandige Gericht
abgegeben. Dies fordert den Beklagten
dann zur Klageerwiderung auf. Zeitlich
steht der Klager erst jetzt dort, wo er bei
Erhebung der Klage Wochen zuvor
gestanden hatte.

Anstatt eine Klageschrift anzufertigen,
muss nur ein elektronischer Vordruck
ausgefillt werden. Weil keine Schlissig-
keitsprifung erfolgt, sind die Anforderun-
gen an die Darlegungslast verringert.

Wurde die Partei falsch bezeichnet, wird
dies erst bei der Vollstreckung bemerkt
und ist dann unkorrigierbar.

Gem. 88 204 | Nr. 3, 204 1l BGB wird die
Verjdhrung gehemmt, es sei denn, der
Mahnbescheid wurde durch vorséatzliche
Falschangabe erschlichen.*®

Grundsatzlich ist fur den Beginn der
Hemmung die Zustellung mafgeblich.
§ 167 ZPO findet Anwendung, so dass die
Hemmung mit der Einreichung eintritt,
sofern die Zustellung demnéachst erfolgt.
Fallt das Ende der Frist auf einen Sonn-
tag, gilt § 193 BGB analog®™°

Eine Verzbgerung zwischen Antragsstel-
lung und Zustellung von einem Monat ist
unschadlich,®® dies gilt sogar dann, wenn
der Antragssteller die verspatete Zustel-
lung zu vertreten hat.

Daruiber hinausgehende Verzdgerungen
gelten noch als "demnachst”, wenn sie auf
einem Fehler des Gerichts beruhen.

Bei sehr langen Verzégerungen muss der
Glaubiger nachfragen oder Untatigkeits-
beschwerde erheben.

Das Mahnverfahren vermeidet ein aul3er-
gerichtliches Giuteverfahren nach 8§ 15a
Abs. 1 S.1 Nr. 5 EGZPO.

Wegen des automatisierten Verfahrens
fuhren schon kleine Fehler zu Beanstan-
dungen. Dies kann zur Fristversdumung
fiahren, bzw. die Hemmung ausschlie-
Ben. Allerdings hat der BGH in seinen
jungsten Entscheidungen zugunsten der
Antragsteller die Anforderungen etwas
erleichtert. Ein Problem bestand stets in
der Bezeichnung und Bezifferung des
geltend gemachten Anspruchs. Die Auf-
schlisselung in Einzelposten, die in der
Klageschrift mihelos gelingt, wird durch
die Vorgaben des Mahnbescheidantrags-
formulars erschwert. In seinem Urteil*°
entschied der BGH: "Wird ein einheitlicher
Anspruch geltend gemacht, der sich aus
mehreren Rechnungsposten zusammen-
setzt, hemmt die Zustellung eines Mahn-
bescheides die Verjahrung, auch wenn
die Rechnungsposten im Mahnbescheid
nicht aufgeschlisselt werden. Die ent-
sprechend notwendige Substantiierung
kann im Laufe des Rechtsstreits beim
Ubergang in das streitige Verfahren nach-
geholt werden.

4 BGH, RA 2014, 21, Urt. v. 21.12.2011, VIll ZR 157/11

4 BGH, RA 2013, 781, Urt. v. 10.10.2013, VIl ZR 155/11%%3
%0 BGH, Urt. v. 05.08.2014, XI ZR 172/13

%1 BGH, NJW 2002, 2794
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3. Vergleichsangebot
Steht die Beweisbarkeit auf ténernen FiRen oder ist die Rechtslage unsicher, kann dem
Gegner ein Vergleichsangebot gemacht werden.

4. Klageerhebung

Schlief3lich ist die Klageerhebung in Erwagung zu ziehen. Von ihr kann im Einzelfall auch ab-
zuraten sein, insbesondere, wenn sich aus dem materiell-rechtlichen Gutachten ergibt, dass
der Beklagte wirksame Verteidigungsmittel hat. Auf Gegenforderungen, die durch Primarauf-
rechnung, Hilfsaufrechnung oder auch Widerklagen geltend gemacht werden kdnnen, sollte
man sich in jedem Fall einstellen. Unbedingt muss der Mandant auf die damit verbundenen
Kostenrisiken hingewiesen werden, sofern dies durch das Mandantenschreiben nicht ausge-
schlossen ist.

Grobschema zur Klageerhebung bzw. -vorbereitung

1. Anwaltlicher Rat an den Mandanten
2. Bestimmung der Klagerpartei

3. Bestimmung des Klagegegners

4. Welche Klageart ist zu wahlen

5. Zustandigkeit des Gerichts

a) Wichtige Kontrollfragen vor der Entscheidung, die Klage zu erheben

Typische ZweckmaRigkeitserwagungen im Examen:

v' Vermeidung der Kostenlast gem. § 93 ZPO?

v" Drohen Aufrechnung bzw. Widerklage durch Gegner?
v' Hat der Gegner ein Zuriickbehaltungsrecht?

v’ Liegt die Prozessvollmacht vor?

aa) Vermeidung der Kostenlast gem. § 93 ZPO
Vor der Klageerhebung ist eine wichtige Kontrolliberlegung anzustellen: Es ist aus
klagerischer Sicht aufgrund der Kostenlast mehr als argerlich, wenn sich der Beklag-
te erfolgreich auf 8 93 ZPO berufen kann. Hierzu muss der Beklagte die klagerische
Forderung anerkennen und den Antrag stellen, dem Klager die Kosten aufzuerlegen
(s.u.).

Dies setzt voraus, dass der Beklagte dem Klager keine Veranlassung zur Klage
gegeben hat. Diese Voraussetzung ist erfullt, wenn der Klager verniinftigerweise
einen Prozess nicht fUr notwendig hat halten dirfen, um zu seinem geltend
gemachten Recht zu kommen.>? Dabei ist stets der Grundsatz von Treu und Glauben
gem. § 242 BGB zu beachten

« MaRgeblicher Zeitpunkt ist der Zeitpunkt des Eingangs der Klage bei Gericht.>?

* Grundséatzlich muss der Klager vor Klageerhebung ausreichend Zeit zur Leis-
tung gewahrt haben.

+ Deshalb muss die spater anerkannte Forderung im Sinne des 8§ 286 | BGB fallig
und durchsetzbar gewesen sein, muss der Klager den Beklagten entweder vor-
prozessual gemahnt haben oder die Mahnung gem. 8§ 286 Il BGB entbehrlich
gewesen sein.

- Der Klager muss den Anspruch der H6he nach beziffern und individualisieren,
indem er den zugrundeliegenden Sachverhalt soweit benennt, dass eine Ver-
wechslung mit anderen Anspriichen ausgeschlossen ist.

52 BGH, NJW-RR 2005, 1005 ff.
53 OLG Frankfurt a.M., BeckRS 2007, 05337

© Jura Intensiv Verlags UG & Co. KG



Crashkurs Assex - Anwaltsklausur

bb)

cc)

- Der Klager muss zur Leistung auffordern und eine angemessene Frist setzen.
- Wegen § 425 Il BGB miussen alle Gesamtschuldner gemahnt werden.

- Besondere Vorsicht ist bei mdglichen Zurtickbehaltungsrechten des Beklag-
ten geboten. Vorsichtshalber soll dem Beklagten die eigene Leistung Zug um
Zug angeboten werden.

- Der Klager muss aber nicht den Sachverhalt darlegen oder Beweismittel nen-
nen, er muss nicht "die Hosen runterlassen”.

- Dies gilt aber auch fur den Beklagten.

- Ist die Forderung allerdings fur den Beklagten nicht nachvollziehbar, darf er
Aufklarung und Nachweise verlangen, die ihm der Klager nicht ohne Grund
verweigern darf.

- Ebenfalls muss der Klager einer formal ordnungsgemafen Rechnungslegung
nachkommen, wenn diese vorgesehen ist (z.B. Betriebskostenabrechnung,
Abschlagszahlung § 632a 1 5 BGB).

» Beurteilt der Beklagte die Rechtslage erkennbar falsch, sollte der Klager den
Beklagten darauf hinweisen, damit das Gericht dem spateren Kostenantrag des
Beklagten nicht mit der Begrindung stattgibt, der Hinweis sei zumutbar gewesen.

» Beim Unterlassungsanspruch ist eine Abmahnung erforderlich.

+ Stets ist eine angemessene Priffrist zu berlicksichtigen. Allerdings ist seit Oktober
2014 der eingeflgte § 271a BGB zu beachten.

* Wechselt der Klager sein Begehren, wechselt der Klager die Abrechnungsart (von
Gutachtenbasis auf Reparaturkostenbasis) beginnt eine neue Frist.

» Furchtet ein Glaubiger, der Schuldner werde die Durchsetzung des Anspruchs
vereiteln, wenn er zur Erfillung aufgefordert wird, so ist der einstweilige
Rechtsschutz geeignet, diese Gefahr abzuwenden.>* Die Klage kdnnte gem. § 93
ZPO verfruht sein.

Drohen Aufrechnung, Hilfsaufrechnung und Widerklage?

Aus dem materiell-rechtlichen Gutachten ergibt sich, ob der Beklagte eine Gegenfor-
derung hat. Rechnet der Beklagte im Prozess erfolgreich auf, wird die Klage ganz
oder teilweise abgewiesen und der Klager daraufhin verurteilt, die Kosten des
Rechtsstreits ganz oder teilweise zu tragen. Je nach Wahrscheinlichkeit des Beste-
hens der Gegenforderung und erkennbarem Verhalten des Gegners missen Sie dem
Mandanten von der Klageerhebung abraten oder ihn zumindest im Mandanten-
schreiben vor den Kosten warnen.

Droht eine Hilfsaufrechnung, ist § 45 Ill GKG i.V.m. § 322 Il ZPO zu beachten.
Bestreitet der Mandant die hilfsweise zur Aufrechnung gestellte Gegenforderung,
kann es zur Streitwerterh6hung und gegebenenfalls zur Kostenteilung kommen. Auch
hier gilt es, obige Abwagungen und Warnungen vorzunehmen.

Gleiches kann fur eine Widerklage gelten. Gem. § 45 | 1 GKG kann sie den Kosten-
streitwert erhéhen und zur Kostenteilung gem. 8§ 92 ZPO fihren (beachte aber
§ 4513 GKG). Es ist aus dem Mandantenvortrag zu erschlielen, ob der Mandant in
Kauf zu nehmen bereit ist, dem Gegner die Moglichkeit der Widerklage zu gewahren.

Stehen dem Beklagten Zuruckbehaltungsrechte zu?

Ergibt das materiell-rechtliche Gutachten, dass dem Beklagten Zurlckbehaltungs-
rechte aus z.B. 8§ 273, 320, 348, 1000 BGB oder § 369 HGB zustehen, muss ihre
Erhebung im Prozess auch einkalkuliert werden. Wie bereits oben vermerkt, kann ei-
ne unvorsichtige Klageerhebung, welche die Moglichkeit der Geltendmachung eines
Zuruckbehaltungsrechts aulRer Betracht lasst, zur Bewertung als verfriihte Klage im
Sinne des 8§ 93 ZPO mit der Folge der Kostenlast fuhren. Jedoch werfen Zuriickbe-
haltungsrechte tber § 93 ZPO hinaus weitere Probleme auf.

* OLG Nurnberg, RA 2015, 473, Beschl. v. 17.07.2015, 13 W 484/15

© Jura Intensiv Verlags UG & Co. KG
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Die Erhebung durch den Beklagten kann zu einer Verurteilung zur Zug-um-Zug-
Leistung fuihren. Diese kann, zum einen, wenn der Klageantrag unbedingt gestellt
wurde, zur Kostenteilung fuhren. Dies fihrt zum anderen zu einer bequemen
Blockademdglichkeit durch den Beklagten in der Zwangsvollstreckung. Der
Gerichtsvollzieher muss gem. § 756 ZPO dem Beklagten die diesem gebiihrende
Leistung anbieten, bevor er die dem Klager zustehende fordern kann. Bequemer
kann der Gegner sein Recht nicht erstreiten. Wegen 8§ 756 Abs. 1, 2. Hs. ZPO kann
es zweckmafig sein, dem kunftigen Beklagten die dem Mandanten obliegende
Leistung vor dem Prozess in Annahmeverzug begriindender Weise Zug um Zug
anzubieten. Dies ermoglicht die zuséatzliche Stellung eines Antrags, mit dem der
Annahmeverzug des Gegners festgestellt wird.

dd) Hat der Mandant die Prozessvollmacht erteilt?
Um einer Rlge des Gegners zu entgehen, sollte die Prozessvollmacht der Klageschrift
beigefligt sein. Fehlt sie, sollte sie im Mandantenschreiben angefordert werden.

b) Bestimmung der Klagerpartei

Typische Probleme:

(® Partei und Prozessfahigkeit
(@ Prozessfiihrungsbefugnis auf Mandantenseite
@ (materiell-rechtlich notwendige) Streitgenossenschaft vgl. 88 59, 62 ZPO

aa) Partei- und Prozessfahigkeit
Die Parteifahigkeit kann bei der Klage eines Vereins, einer Gesellschaft, einer Stiftung
oder einer Kdrperschaft Probleme aufwerfen. Das Rechtssubjekt, bzw. die Personen-
vereinigung muss genau bezeichnet werden. Die Klage wird in ihrem Namen durch
den gesetzlichen Vertreter erhoben. Dieser muss mit ladungsfahiger Anschrift fest-
stehen.

bb) Prozessfiuhrungsbefugnis
Die Aktivlegitimation des Klagers fuhrt zu seiner Prozessfuhrungsbefugnis.

Klagt der Klager ein eigenes Recht im eigenen Namen ein, ist auf die Prozessfiih-
rungsbefugnis nicht einzugehen. Diese ist nur dann zu thematisieren, wenn sich kon-
krete Probleme stellen. Klagt der Klager aus abgetretenem Recht, sollte die Abtre-
tung an ihn gem. § 398 BGB zweifelsfrei feststehen.

Im Zusammenhang mit der Prozessfilhrungsbefugnis kénnen Fragen der Prozess-
standschaft zu klaren sein.

Definition: Unter Prozessstandschaft versteht man die Befugnis, im eigenen Na-
men einen Prozess Uber ein fremdes Recht zu filhren, wobei zwischen
gesetzlicher und gewillkirter Prozessstandschaft unterschieden wird.

© Jura Intensiv Verlags UG & Co. KG
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