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Vorwort

Warum dieses Buch? Warum noch ein Buch im Anwaltsrecht? Welche ,,Basics® be-
notigen anwaltliche Berufseinsteiger?

Nicht nur Berufsanfingerinnen und -anféngern, sondern auch gestandenen Anwil-
tinnen und Anwilten dringen sich nach der Abgabe eines Schriftsatzes oder nach
einer miindlichen Verhandlung bisweilen Zweifel auf, alles richtig gemacht zu ha-
ben. Dabei kann es sich auch um ganz grundsitzliche Probleme aus dem Verfah-
rensrecht handeln, von denen man meint, dass man es doch hitte wissen konnen,
vielleicht sogar wissen miissen. Oder es geht um nicht ganz von der Hand zu wei-
sende Bedenken, ob durch eine bestimmte zuléssige strategische MaBnahme, mit-
hin anwaltliches Taktieren, die Rechte des Mandanten/der Mandantin kliiger hétten
wahrgenommen werden konnen.

An diesem Punkt setzt die Idee fiir das vorliegende Buch an. Wir mochten im Rah-
men einer nicht zu umfangreichen, vielmehr lesbaren Darstellung — also nicht im
Sinne eines Nachschlagewerkes — Standardfragen sowie spezielles anwaltliches pro-
zesstaktisches Vorgehen aufzeigen, zum einen um ein entsprechendes Hintergrund-
wissen — ggf. zur Auffrischung — anzubieten, zum anderen, um an der einen oder
anderen Stelle zur Vertiefung des Verfahrensrechts aus anwaltlicher Sicht zu ermun-
tern. Dabei soll der Leser auch vom Blickwinkel eines Zivilrichters profitieren.

Es lohnt sich, mit verfahrensrechtlichem Wissen gewappnet in die miindliche Ver-
handlung zu gehen. Allein, um sich von den anderen Verfahrensbeteiligten nicht zu
Unrecht in die Enge treiben zu lassen, ist Konterpotenzial gefordert. Variierende
Prozesssituationen verlangen iiberdies immer wieder andere Reaktionen.

Die hier gegebene Sammlung verfahrensrechtlicher Fragen nebst Vorschldgen zum
zweckmiBigen — und gerichtlich akzeptierten — Vorgehen im Zivilprozess orientiert
sich an praxisnahen Fallgestaltungen. Diese wurden bei Weitem nicht umfassend
abgehandelt, um eine Ausuferung zu vermeiden.

Wir meinen, dass unsere Darstellung durchaus auch fiir Rechtsreferendarinnen und
-referendare geeignet ist, um sich auf die Zweite Juristische Staatspriifung im Be-
reich des Anwaltsrechts vorzubereiten.

Wir mochten abschlieend noch darauf hinweisen, dass im Sinne unserer Darstel-
lung stets auch die Rechtsanwiltin gemeint ist. Lediglich um die Lesbarkeit zu er-
leichtern, wurde ausschlielich auf maskuline Formen abgestellt.

Die zweite Auflage haben wir zum Anlass genommen, die Darstellung zu aktuali-
sieren und neue Rechtsprechung einzuarbeiten.



Vorwort

Wir freuen uns, dass unser Konzept aufgegangen ist und sind dankbar fiir die iiber-
aus positive Aufnahme unseres Buchs iiber das Know-how fiir Berufsanfinger, fer-
ner auch und vor allem in der Referendarausbildung und zur Examensvorbereitung.

Celle, im September 2020 Dr. Kerstin Diercks-Harms
Dr. Riidiger Brodhun
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§ 1 Die bestmoégliche Vertretung des Mandanten

A. Eigener Anspruch an die anwaltliche Tatigkeit

Der Rechtsanwalt ist ein unabhingiges Organ der Rechtspflege,! § 1 BRAO. Nach
§ 3 Abs. 1 BRAO ist der Rechtsanwalt ,,der berufene unabhdiingige Berater und Ver-
treter in allen Rechtsangelegenheiten . Er iibt einen freien Beruf aus und darf keine
Bindungen eingehen, die seine berufliche Unabhingigkeit gefihrden, § 43a Abs. 1
BRAO. Die Souverinitit ist essentielle Voraussetzung fiir das besondere Vertrau-
ensverhéiltnis, das zwischen ihm und seinem Mandanten bestehen muss. Auch
wenn der Rechtsanwalt als Organ der Rechtspflege gegeniiber dem Allgemeinwohl
verpflichtet ist, dient seine Tatigkeit aufgrund seiner vertraglichen Verpflichtung
primér den Interessen seines Mandanten. Den Klienten optimal zu vertreten, ist
also das vorrangige Ziel der anwaltlichen Fallbearbeitung.

Mit seiner besonderen Fachkompetenz in bestimmten Rechtsgebieten, einer —
selbstverstindlichen — Zuverlissigkeit und einem ziigigen Bearbeitungstempo der
Auftrage kann der Rechtsanwalt seinen eigenen Qualitétsanspriichen geniigen und
sich einen dauerhaften Mandantenstamm erarbeiten.? Ein Rechtsanwalt ist dann
ein “guter” Rechtsanwalt, wenn er die Fahigkeiten und Kenntnisse mitbringt und
anwendet, die er braucht, um die Rechtsangelegenheit, die er zu regeln helfen soll,
sachgerecht zu bearbeiten. Und ein solcher Rechtsanwalt lehnt die Bearbeitung ei-
nes Mandats ab, fiir das er nicht die erforderlichen Kenntnisse und Fihigkeiten be-
sitzt oder welches ihn iiberfordert.> Die Bundesrechtsanwaltskammer definiert als
Kernqualitdten der Rechtsanwaltschaft: , Unabhdngig, verschwiegen, kompetent
und loyal“. Das wichtigste Qualitétskriterium ist die Kompetenz eines Rechts-
anwalts, wobei die Begriffe ,,guter Rechtsanwalt* und ,.kompetenter Rechtsanwalt*
fast identisch sind. Ein Anwalt ist dann kompetent, wenn er genau die Kenntnisse

1 Kaum ein Begriff der Bundesrechtsanwaltsordnung ist schillernder und wird von jedermann fiir
jede Zweckbestimmung herangezogen. Dieser Ehrentitel der Anwaltschaft in der Rechtsprechung
wird dann bemiiht, wenn es gilt, Verpflichtungen des Anwalts zu normieren, fiir die eine andere
Rechtsgrundlage nicht recht gefunden werden kann. Instruktiv zur Bedeutung des Begriffs des Or-
gans der Rechtspflege im Anwaltsrecht: Kilian (Der Rechtsanwalt als Organ der Rechtspflege —
eine Spurensuche. Wie die ,,Organformel in den § 1 BRAO gelangte — und wie sie missbriuchlich
genutzt werden kann, juris = AnwBI 2019, 662-667), der als Resiimee zieht, dass die Organformel
zweifellos gut gemeint, aber schlecht gemacht ist und jedenfalls eine normativ verankerte Erinne-
rung daran ist, dass Rechtsanwilte in einem Rechtsstaat eine tragende, eine unverzichtbare Sdule
sind, aus der zugleich folgt, dass sie stets mit anderen ,,Organen* auf Augenhdhe agieren.

2 Als nahezu unverzichtbarer Coach fiir den Berufseinsteiger ist das Standardwerk ,,Erfolgreich star-
ten als Rechtsanwalt®, hrsg. von Trimborn v. Landenberg (6. Aufl. 2018), zu empfehlen.

w

S.dazu den lesenswerten Beitrag ,,Guter Rechtsanwalt — Schlechter Rechtsanwalt. Und wie man sie
beide voneinander unterscheidet. Zur Qualitdt anwaltlicher Arbeit”, unter: https://justiz-und-
recht.de/guter-rechtsanwalt-schlechter-rechtsanwalt. Dort auch: ,,Ein guter Rechtsanwalt ist der,
der gut fiir seinen Mandanten ist.
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und Fihigkeiten hat, um die Angelegenheit, die ihm aufgetragen wurde, einer sach-
gerechten Losung zufiihren zu kénnen.* Dazu gehort auch die Beherrschung an-
waltlicher Strategien.

Im Vordergrund der anwaltlichen Tétigkeit diirften oftmals die Beratung der Man-
danten und, wenn moglich, eine aulergerichtliche Konfliktbeilegung stehen. Ist ein
Prozess unausweichlich, gewinnen die legitimen Mittel, welche im Zivilverfahren
und bei seiner Vorbereitung, vor allem durch die Zivilprozessordnung,’ vorgegeben
sind und eingerdumt werden, an Bedeutung. Die genaue Kenntnis des Prozessrechts
verschafft nicht nur einen magebenden taktischen Vorteil, sondern kann auch ent-
scheidend fiir das Gewinnen des Rechtsstreits sein.

Dringend abgeraten wird, mit fragwiirdigen Mitteln zu arbeiten, um nicht in den
Ruf eines ,,Winkeladvokaten* zu geraten und das Vertrauen des eigenen Mandan-
ten, der Kollegen und der Gerichte zu gefihrden.

In dieser Abhandlung sollen Strategien der auergerichtlichen Tétigkeit und fiir das
zivilprozessuale Erkenntnisverfahren vermittelt werden.

B. Materiell-rechtliche Aspekte eines Falles -
Rechtsgestaltung

Bei seiner Beauftragung wird der Rechtsanwalt — vor allem wenn sich die Angele-
genheit noch in einem vorgerichtlichen Stadium befindet — nicht stets vor voll-
endete Tatsachen gestellt, sondern er kann durchaus noch ,.etwas bewegen®*. Hier
gilt der lateinische Rechtsgrundsatz ,.lus vigilantibus scriptum®: ,,Das Recht ist fiir
den Wachsamen geschrieben.* Gerade bei der aullerforensischen Anwaltstitigkeit
ist demgemidl vom Rechtsanwalt die Aufmerksamkeit gefordert, dafiir zu sorgen,
dass die Rechte des Mandanten gewahrt und zu dessen Gunsten ausgeschopft wer-
den. Anlésslich seiner Involvierung kann der Rechtsanwalt die Sach- und Rechts-
lage durchaus noch gestaltend® beeinflussen, etwa durch:

B die Abgabe eines Angebots, § 145 BGB, ggf. auch unter Bedingungen, § 158
BGB, oder eine Zeitbestimmung, § 163 BGB,

B eine Ablehnung, speziell bei einer verspéteten oder geidnderten Annahme, § 150
BGB,

4 Nibher dazu: https:/justiz-und-recht.de/guter-rechtsanwalt-schlechter-rechtsanwalt.
5 Auf die Verfahrensordnungen und spezial-gesetzlichen Regelungen, u.a. nach dem FamFG, ArbGG,
SGG, VWGO, InsO usw. kann im Einzelnen nicht eingegangen werden.

6 Die Rechtsgestaltung ist auf die Schaffung oder Veridnderung bestehender Rechtsverhiltnisse ge-
richtet; BGH, Urt. v. 26.7.2001 — IIT ZR 172/00, juris Rn 23 = BGHZ 148, 313-321.
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eine Anfechtungs- oder Riicktrittserklairung oder eine Kiindigung, u.a. nach
§8 121, 123, 323 ff., 346 ff., 434, 440, 527, 622, 626 BGB,’

eine Aufrechnungserkliarung, § 388 BGB,

eine Fristsetzung, u.a. gemil §§ 281, 326, 634 BGB,

das Geltendmachen von Reiseméngeln, § 651g BGB,

eine In-Verzug-Setzung, §§ 287 f., 818 ff., 1613 BGB,

eine Mahnung, § 286 Abs. 1 BGB,

ein Minderungsverlangen, u.a. nach §§ 438, 536, 638 BGB,

ein Schuldanerkenntnis, §§ 780, 781 BGB,

einen Widerspruch bei einer sozial ungerechtfertigten Mietvertragskiindigung,
§ 574 BGB.

Hier zeigt sich, dass auch materiell-rechtliche Normen entscheidenden Einfluss auf 6

die weitere Entwicklung der Auseinandersetzung der Parteien haben konnen. Selbi-

ges gilt, wenn bei dem Mandat die Wahrung der wirtschaftlichen Interessen® der

Kontrahenten im Vordergrund steht. Scheitert die derzeitige Erfiillung berechtigter

Anspriiche des Mandanten beispielsweise lediglich an einer voriibergehenden feh-

lenden Liquiditdt des Anspruchsgegners (ohne dass die Voraussetzungen fiir eine

spétere insolvenzrechtliche Anfechtung nach §§ 129 InsO greifbar sind), kommt in

Betracht, dem Mandanten zu empfehlen, vom Anspruchsgegner Sicherheiten zu

verlangen. Insofern sind folgende Rechtsinstitutionen von Bedeutung:

B Vorausleistungen, die fiir kiinftige Einzelfille vereinbart werden,

B die Abtretung einer Forderung, sog. Sicherungszession,

B die Sicherungsiibereignung von beweglichen Gegenstéinden, z.B. eines Kfz oder
von Warenvorriten,

B ein Schuldbeitritt, z.B. durch den Geschiftsfiihrer personlich,

B eine Biirgschaft, ebenfalls durch den Geschiftsfiihrer personlich oder durch pri-
vate Dritte,

B eine Bankbiirgschaft oder

B eine Belastung im Grundbuch, soweit Grundvermogen vorhanden ist.

In derartigen Fillen wird der Rechtsanwalt entsprechende rechtsgestaltende Ent-
wiirfe fertigen und seinen Mandanten im Einzelnen beraten.

7 Soll der Rechtsanwalt einen von seinem Mandanten geschlossenen Vertrag beenden, so verletzt er
die anwaltliche Sorgfaltspflicht, wenn er durch Verwendung eines unzutreffenden Fachausdrucks
(konkret: ,,Riicktritt” statt ,,Kiindigung*) das Risiko eines Missverstandnisses hervorruft; BGH, Urt.
v.4.6.1996 — IX ZR 51/95, juris, Leitsatz = NJW 1996, 2648-2652.

8 Die Wahrung der wirtschaftlichen Interessen des Mandanten besteht bis zum Abschluss der
Zwangsvollstreckung. Bestehen Anhaltspunkte z.B. dafiir, dass eine Verzogerung der Zwangsvoll-
streckung zum Ausfall des Mandanten fiihren wiirde, muss der beauftragte Rechtsanwalt die
Zwangsvollstreckung mit besonderer Beschleunigung betreiben. Er muss dann unter den verfiig-
baren Vollstreckungsmoglichkeiten diejenige auswihlen, die am schnellsten zu einem Ergebnis
fiihrt; BGH, Urt. v. 19.9.2019 — IX ZR 22/17; Bestitigung von BGH, Urt. v. 7.9.2017 - IX ZR 71/16
=WM 2017, 1938 Rn 11.
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Der Rechtsanwalt hat den Mandanten in seiner Rechtssache grundsitzlich umfas-
send und moglichst erschopfend rechtlich zu beraten. Insbesondere sind Zweifel
und Bedenken, zu denen die Sach- oder Rechtslage Anlass gibt, sowie mogliche
mit der Einleitung eines Rechtsstreits verbundene Risiken darzulegen. Erscheint
eine beabsichtigte Klage wenig aussichtsreich, so muss der rechtliche Berater hie-
rauf sowie auf die damit verbundenen Gefahren hinweisen.”

C. Tragweite anwaltlicher Strategien im Prozess

Eine Mandatierung wird regelméBig dann erfolgen, wenn sich der Rechtssuchende
auBerstande sieht, seine Anspriiche selbst geltend zu machen oder sich gegen eine
Inanspruchnahme wirkungsvoll zu verteidigen. Er erwartet eine zweckorientierte
Rechtsverfolgung und auch prozessuale und taktische !0 Fihigkeiten.

In einem noch vorprozessualen Stadium einer Auseinandersetzung kommen neben
dem bereits aufgezeigten gestaltenden Vorgehen und der wirtschaftlichen Absiche-
rung des Mandanten hiufig Vergleichsstrategien, ein (notarielles) Schuldanerkennt-
nis oder eine Ratenzahlungsvereinbarung in Betracht. Weil noch keine — zumeist
gefiirchteten — Verfahrenskosten ausgelost sind, ldsst sich auch hinsichtlich der
Kostenreduzierung geschickt im Mandanteninteresse handeln.

Ist ein Prozess (alternativ ein Mahnverfahren) unausweichlich, spielt bereits die
Antragstellung im Hinblick auf die spétere Zwangsvollstreckung eine Rolle. Neben
dem Sachvortrag sind zahlreiche Fragen des Beweisantritts virulent, sowie die The-
matiken eines Urkundenprozesses, einer verfahrensokonomischen Teilklage, des
einstweiligen Rechtsschutzes und des selbststindigen Beweisverfahrens. Fiir den
Schuldner kann u.a. mit dem — richtigen — Bestreiten, mit Einreden und Einwen-
dungen, mit einem (sofortigen) Anerkenntnis, einer (Hilfs-) Aufrechnung oder einer
(Hilfs-)Widerklage taktiert werden.

Diese und viele weitere taktische Fragen von praktischer Bedeutung wihrend des
Rechtsstreits (beispielsweise eines Befangenheitsantrages oder einer Streitverkiin-
dung) und in einer etwaigen Rechtsmittelinstanz (oder auch einer Gehorsriige) sol-
len im Einzelnen behandelt werden.

9 BGH, Urt. v. 29.4.2003 — IX ZR 54/02, juris Rn 11 = AnwB12003, 657 ff.; BGH, Urt. v. 20.10.1994
—IX ZR 116/93, juris = WM 1995, 398, 399 f.; BGH, Urt. v. 13.3.1997 - IX ZR 81/96, jurisRn 11 =
WM 1997, 1392, 1393; BGH, Urt. v. 27.11.1997 — IX ZR 141/96, juris Rn21 = NJW 1998, 900,
901.

10 Fiir den BGH ist prozesstaktisches Handeln teilweise negativ belegt, so BGH, Beschl. v. 25.1.2012
— IV ZR 230/11, juris Rn 11 (fiir den Fall einer unberechtigt zu spiten Zeugenbenennung); BGH,
Urt. v. 21.2.2013 - IX ZR 52/10, juris = DZWIR 2013, 464 (472), anders: BGH, Beschl. v.
19.9.2013 —IX ZB 16/11, juris Rn 8.
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§ 2 Die finanziellen Aspekte eines
zivilprozessualen Mandats

A. Einleitung

Mandant und Rechtsanwalt haben auf die Wirtschaftlichkeit der Interessenwahr-
nehmung zu achten. Der rechtsschutzversicherte Mandant wird sich eher auf einen
Rechtsstreit einlassen als ein Rechtssuchender, welcher neben dem Risiko, im Pro-
zess zu unterliegen, auch noch Kosten und Gebiihren fiirchten muss. Besteht die
Moglichkeit, Verfahrenskosten- oder Prozesskostenhilfe in Anspruch zu nehmen,
bietet dies ebenfalls Anlass zu verfahrensrechtlichen Uberlegungen. Besonderhei-
ten sind in Bezug auf den (drohend) insolventen Mandanten zu beachten.

B. Rechtsschutzversicherter Mandant

Der rechtsschutzversicherte Mandant ist vielleicht der streitlustigste unter den
Mandanten. Fast die Hilfte aller Haushalte soll angeblich eine Rechtsschutzver-
sicherung abgeschlossen haben.

Der Anspruch aus der Rechtsschutzversicherung ist nach hochstrichterlicher Recht-
sprechung auf die Befreiung von den bei der Wahrung der rechtlichen Interessen
entstehenden Kosten gerichtet.! Der Versicherer verspricht, den Versicherungsneh-
mer vor konkreten Vermogensnachteilen zu schiitzen, so dass dieser im Rechts-
schutzfall nicht mit Kosten belastet wird. Diese Kosten bilden den Schaden, dessen
Deckung der Rechtsschutzversicherer vertraglich iibernommen hat? und von denen
der Versicherer den Versicherungsnehmer nach den Regelungen der ARB (All-
gemeine Rechtsschutz- Versicherungsbedingungen) freizustellen hat.

I. Formen des Rechtsschutzes

Rechtsschutzversicherungen bieten u.a. folgende Formen des Rechtsschutzes an:
Arbeitgeber-Rechtsschutz/Berufs-Rechtsschutz fiir Selbststindige,
Berufs-Rechtsschutz fiir Arbeitnehmer,

Privat-Rechtsschutz fiir Nichtselbststindige und Selbststindige,
Gewerberdume-Rechtsschutz und Vermieter-Rechtsschutz,

Wohnungs- und Haus-Rechtsschutz,

Verkehrs-Rechtsschutz.

1 BGH, Urt. v. 16.7.2014 — IV ZR 88/13, juris = BGHZ 202, 122 Rn28 m.w.N. und BGH, Urt. v.
14.4.1999 — IV ZR 197/98, juris = VersR 1999, 706 unter 2b.

2 BGH, Urt. v. 14.4.1999 — IV ZR 197/98, juris = VersR 1999, 706 unter 2c; BGH, Urt. v. 24.4.1967 —
II ZR 229/64, juris = VersR 1967, 774 unter 11 2.

3 BGH, Urt. v. 21.10.2015 — IV ZR 266/14, juris Rn 30 = NJW 2016, 61 ff.
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Abgedeckt werden jeweils bestimmte ,,Bausteine®. Diese Rechtsschutzelemente
beinhalten vor allem Anspriiche aus dem Vertrags- und Sachenrecht und dem Woh-
nungs- und Grundstiicksrecht, die Geltendmachung von Schadensersatzforderun-
gen, das arbeitsrechtliche und das steuerrechtliche Verfahren, das Sozial- und Ver-
waltungsgerichtsverfahren, das Ordnungswidrigkeitenrecht sowie die Beratung im
Familien- und Erbrecht.

Aus dem — vollstandigen — Versicherungsschein nebst der ARB ergibt sich, welches

Risiko konkret versichert ist. Ist nur gerichtlicher Rechtsschutz versichert, ist der

Mandant hierauf umgehend hinzuweisen. Zu beachten ist, dass die Bedingungen

der Versicherer uneinheitlich sind. Fiir die unterschiedlichen Produkte gilt meist

Folgendes:

B Der Rechtsschutz fiir Selbststindige deckt Prozessrisiken fiir den versicherten
gewerblichen, freiberuflichen oder sonstigen selbststindigen Beruf des Ver-
sicherungsnehmers ab. Mitversichert sind die von ihm beschiftigten Personen
in Ausiibung ihrer beruflichen Tétigkeit.

B Der Berufs-Rechtsschutz fiir Arbeitnehmer schlielt die Absicherung fiir den
beruflichen Bereich (Arbeits-, Disziplinar- und Standesangelegenheiten) des
Versicherungsnehmers und dessen mitversicherten Lebenspartners in ihrer Ei-
genschaft als Arbeitnehmer sowie als Arbeitgeber fiir geringfiigige hauswirt-
schaftliche Beschiftigungs- und Pflegeverhiltnisse ein.

B Der Privat-Rechtsschutz fiir Nichtselbststdndige und Selbststindige versichert
den privaten Bereich des Versicherungsnehmers und dessen mitversicherten Le-
benspartners. Der Versicherungsschutz schlieit Schadensersatz-, Vertrags- und
sachenrechtliche Angelegenheiten ein, ferner Steuer-, Sozialgerichts- und Ver-
waltungssachen sowie Strafsachen und Ordnungswidrigkeiten. Weil es sich aus-
schlieflich um den privaten Bereich handelt, sind Interessenvertretungen aus
beruflichen Titigkeiten ausgenommen.

Il. Risikoausschliisse der AGB der Versicherungen

Rechtsschutzversicherte Mandanten gehen oftmals davon aus, quasi iiber eine
~Rundumversicherung* zu verfiigen, welche sie von jeder Zahlungsverpflichtung
gegeniiber dem Rechtsanwalt entbinde, und dass dieser seine Vergiitung nur noch
der Hohe nach mit der Rechtsschutzversicherung regeln miisse. Einem derartigen
Irrtum sollte umgehend entgegnet und der Mandant darauf hingewiesen werden,
dass er der Vertragspartner des Anwalts ist.

Rechtsschutzversicherungen schlieen in ihren ARB bestimmte Risiken aus, so

dass festzustellen ist, ob die Angelegenheit iiberhaupt versichert sein kann. Rechts-

schutz besteht beispielsweise nicht fiir:

B die Abwehr von Schadensersatzanspriichen, es sei denn, es handelt sich um eine
Vertragsverletzung,

B Auseinandersetzungen aus dem kollektiven Arbeits- oder Dienstrecht,
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