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Lösungsskizze RA-Klausur 073 ZR II           Januar 2022 
 
 
 
 
I. Vorüberlegungen 
 

- Der mehrstufige Aufbau (Klägerstation/Beklagtenstation) ist hier nicht erforderlich, da 
der Sachverhalt weitgehend unstreitig/klar ist.  

- Der Gutachtenstil ist einzuhalten.  
- Es ist (auch bei den Formulierungen) darauf zu achten, dass eine Partei vertreten wird. 

 
 
II. Mandantenbegehren 
 
Die Darstellung des Mandantenbegehrens soll die Mandantenwünsche kurz skizzieren, aber 
nicht die gesamte Klausur zusammenfassen. 
 
 
III. Gutachten zu dem Einspruch 
 
Da das weitere Vorgehen von der Möglichkeit des Einspruchs gegen das Versäumnisurteil 
abhängt, sollte dies zunächst geprüft werden. 
 
Der Einspruch ist gemäß § 338 ZPO statthaft.  
 
Fraglich ist, ob die zweiwöchige Einspruchsfrist (§ 339 I ZPO) noch eingehalten werden kann. 
Grundsätzlich wäre auf die spätere Zustellung bei dem Klägervertreter abzustellen (§ 310 III 
ZPO), sofern eine wirksame Zustellung an beide Parteien erfolgt ist. Eine wirksame Zustellung 
an den Sohn der Reinigungskraft nach § 178 I Nr. 2 ZPO scheidet schon aus, da dieser keine 
beschäftigte Person ist. Zudem fehlt in dem Alter das Verständnis für die Bedeutung der Zu-
stellung. Weiter könnte ohnehin eine Zustellung an die Prozessbevollmächtigten erforderlich 
gewesen sein. Die Benennung der Prozessbevollmächtigten in der Klage führt nach der Recht-
sprechung dazu, dass diese als bestellte Prozessbevollmächtigte im Sinne von § 172 ZPO zu 
betrachten waren (BGH, VIII ZR 22/10). Eine frühzeitige Heilung des Zustellungsmangels nach 
§ 189 ZPO ist daher auch noch nicht erfolgt. Eine Heilung erfolgt nach § 189 Var. 2 ZPO durch 
Zugang bei den Prozessbevollmächtigten auch dann, wenn die Zustellung nicht an diese ge-
richtet war. Ein Einspruch gegen das Versäumnisurteil ist daher möglich. 
 
 
IV. Zulässigkeit der Klage 

 
Die sachliche Zuständigkeit des Landgerichts folgt aus §§ 23, 71 GVG. 
 
Die örtliche Zuständigkeit des Landgerichts Berlin ist jedoch fraglich. Der allgemeine Gerichts-
stand der Beklagten liegt in Hannover (§§ 12, 17 ZPO). Eine wirksame Gerichtsstandsverein-
barung in der Bürgschaftsurkunde nach § 38 I ZPO ist nicht erfolgt, da die Klägerin keine 
Kauffrau im Sinne von § 1 HGB ist. Das kann auch nicht dadurch umgangen werden, dass in 
der Bürgschaftsurkunde vereinbart wird, dass der Erfüllungsort für die Verpflichtungen aus der 
Bürgschaft maßgeblich ist (s. auch § 29 II ZPO). Durch § 29 ZPO wird der Gerichtsstand Berlin 
auch nicht begründet, da bei Klagen gegen einen Bürgen auf Erfüllung einer Zahlungsver-
pflichtung der Erfüllungsort der Wohnsitz/Geschäftssitz des Bürgen ist. Die fehlende örtliche 
Zuständigkeit kann mit der Einspruchsschrift gerügt werden.  
 
Eine Verweisung an die KfH nach § 98 I GVG ist nicht möglich, da es sich nicht für beide Teile 
um eine Forderung aus einem Handelsgeschäft handelt (s. § 95 I Nr. 1 GVG).  
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V. Begründetheit der Klage 
 
Der Klägerin könnte ein Anspruch in Höhe von EUR 33.644,43 aus §§ 765 I, 766 BGB zu-
stehen. 
 
Von der Beklagten wurde eine wirksame Bürgschaftserklärung abgegeben (Anlage K 3). Zwar 
erfüllt diese nicht die Schriftform des § 126 I BGB. Dies ist jedoch ohne Relevanz, da § 350 
HGB greift und somit die Formvorschrift des § 766 I BGB nicht zur Anwendung kommt. 
 
Voraussetzung ist weiter, dass der Klägerin gegen die CBT Cottbusser Betontechnik GmbH 
ein Zahlungsanspruch zusteht. Insoweit kommt ein Vorschussanspruch zur Mängelbeseiti-
gung nach §§ 634 Nr. 2, 637 III BGB in Betracht.  
 
Ein Bauvertrag wurde abgeschlossen. Dieser könnte aber gemäß § 134 BGB wegen eines 
Verstoßes gegen § 1 II Nr. 2 SchwarzArbG unwirksam sein. Wenn der Vortrag der Klägerin 
zutrifft, dass die wahre Auftragssumme aus Steuergründen in dem Vertrag nicht angegeben 
wurde, wäre der gesamte Vertrag nichtig und der Klägerin stünden keine Mängelansprüche 
gegen die Hauptschuldnerin zu. Da die Beklagte sich auf die Nichtigkeit beruft, trifft sie die 
Darlegungs- und Beweislast für die Schwarzgeldabrede. Angesichts der zur Verfügung ste-
henden Zeugen (GF der CBT, Physiotherapeutin der Klägerin) droht zu Lasten der Beklagten 
jedenfalls ein non-liquet. Die sonstigen Voraussetzungen des Vorschussanspruchs liegen vor. 
Eine angemessene Frist zur Mängelbeseitigung wurde gesetzt (Anlage K 5). Es ist unstreitig, 
dass die Mangelbeseitigungskosten die Bürgschaftsforderung übersteigen.  
 
Möglicherweise kann sich die Beklagte jedoch auf die Einrede der Verjährung berufen. Der 
Anspruch aus § 765 I BGB unterliegt der regelmäßigen dreijährigen Verjährungsfrist nach §§ 
195, 199 BGB (Grüneberg-Sprau, § 765 BGB, Rn. 26). Bei einer selbstschuldnerischen Bürg-
schaft entsteht der Anspruch im Sinne von § 199 BGB mit der gesicherten Forderung. Der auf 
Geldzahlung gerichtete sekundäre Gewährleistungsanspruch entsteht bereits ohne Zahlungs-
aufforderung mit Ablauf der Frist zur Mängelbeseitigung (vgl. BGH, XI ZR 56/11 und Grüne-
berg-Retzlaff, § 637 BGB, Rn. 8). Die Bürgschaftsforderung entstand mithin am 02.10.2013. 
Die subjektiven Voraussetzungen des Verjährungsbeginns lagen vor. Die Forderung ist mit 
Ablauf des 31.12.2016 verjährt.  
 
 
VI. Rückgriffsanspruch gegen Frau Hertha Hetzer 

 
Auch wenn sich die Beklagte somit erfolgreich gegen die Klage zur Wehr setzen kann, ist aus 
anwaltlicher Vorsicht ein Rückgriffsanspruch zu prüfen. 
 
Ein solcher könnte aus § 426 I BGB folgen. Mitbürgen haften gemäß § 769 BGB als Gesamt-
schuldner. Die erforderliche Gleichstufigkeit der Haftung ist gegeben. Die Haftung der Frau 
Hetzer aus § 765 BGB ist unproblematisch.  
 
Der Ausgleichsanspruch aus § 426 I BGB könnte jedoch verjährt sein. Nach der Rechtspre-
chung des BGH (VII ZR 167/08) entsteht der Anspruch bereits in dem Augenblick, in dem 
mehrere Ersatzpflichtige ersatzpflichtig werden. Der zunächst bestehende Mitwirkungs- und 
Befreiungsanspruch wandelt sich nach Befriedigung des Gläubigers in einen Zahlungsan-
spruch, es bleibt jedoch ein einheitlicher Anspruch. Die Möglichkeit der Bezifferung ist für den 
Verjährungsbeginn nicht relevant, es reicht die Möglichkeit der Erhebung einer Feststellungs-
klage. Danach entstand der Ausgleichsanspruch bereits 2013. Die nach § 199 I BGB erforder-
liche Kenntnis ist jedoch erst mit der Zustellung der Klage eingetreten, so dass der Ausgleichs-
anspruch nicht verjährt ist. 
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Zu berücksichtigen ist weiter der gesetzliche Forderungsübergang nach § 426 II BGB.  
 
Weiter tritt ein gesetzlicher Forderungsübergang nach Zahlung gemäß § 774 I BGB ein.  

 
VII. Prozessuale Erwägungen 
 
Es sollte ein Antrag auf Vollstreckungsschutz gestellt werden (§§ 719 I, 707 ZPO. Dabei sollte 
darauf hingewiesen werden, dass das VU nicht in gesetzlicher Weise ergangen ist (bereits die 
Klage wurde nicht wirksam zugestellt).  
 
Der Frau Hetzer sollte der Streit verkündet werden (§ 72 ff. ZPO).  
 
Eine isolierte Drittwiderklage gegen Frau Hetzer (gerichtet auf Freistellung) dürfte nicht zuläs-
sig sein, da es an dem erforderlichen Zusammenhang mit dem Klageanspruch fehlt.  

 
 
VIII. Weiteres Vorgehen 
 
Der Schriftsatz an das Gericht sollte folgende Anträge enthalten: 
 

- Einspruch gegen das VU: „Es wird Einspruch gegen das Versäumnisurteil vom 
13.10.2017 eingelegt.“ 

- Antrag auf Vollstreckungsschutz ohne Sicherheitsleistung: „Es wird beantragt, die 
Zwangsvollstreckung aus dem Versäumnisurteil vom 13.10.2017 einstweilig ohne Si-
cherheitsleistung, hilfsweise gegen Sicherheitsleistung, einzustellen.“ 

- Antrag auf Aufhebung des VU und Abweisung der Klage: „Es wird beantragt, das Ver-
säumnisurteil vom 13.10.2017 aufzuheben und die Klage abzuweisen.“ 

- Streitverkündung: „Es wird Frau Hertha Hetzer, …, der Streit verkündet mit der Auffor-
derung, dem Rechtsstreit auf der Seite der Beklagten beizutreten.“ 

 
In der Begründung: 
 

- Rüge der Unzuständigkeit des Gerichts, 
- Einrede der Verjährung, 
- Vortrag zur Schwarzarbeit mit Beweisantritt, 
- Hinweis auf § 344 ZPO, 
- Vortrag dazu, dass die Prozessbevollmächtigten bereits in der Klage als solche be-

nannt worden waren.  
 
 
 
 

 
 


