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Lösungsskizze RA-Klausur 070 ZR II            Mai 2021 
 
 
 
 

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 der Bürgschaftsklage 
 
Das dies das Hauptanliegen ist, sollte mit dem Gutachten zu der Bürgschaftsklage begonnen 
werden. 
 
Zulässigkeit 
An der Zulässigkeit der Klage bestehen keine Bedenken. Die örtliche und sachliche Zustän-
digkeit kann kurz begründet werden. Ferner sollte kurz darauf hingewiesen werden, dass die 
hier gewählte offene Teilklage zulässig und hinreichend bestimmt ist. 
 
Begründetheit 
Ein Anspruch gegen die Mandantin könnte (nicht „müsste“, Sie vertreten die Beklagte) aus §§ 
765 I, 1922 BGB folgen.  
 
Es fragt sich, ob ein wirksamer Bürgschaftsvertrag geschlossen worden ist. 
 
Eine entsprechende Vereinbarung liegt vor. Die Schriftform nach § 766 Satz 1 BGB wurde 
eingehalten.  
 
Der weite Sicherungszweck in § 1 verstößt nicht gegen das Bestimmtheitsgebot. Eine Haftung 
für zukünftige Forderungen ist zulässig (§ 765 II BGB) und die Haftung ist bestimmbar (s. BGH, 
IX ZR 108/94, NJW 1995, 253). Eine AGB-Prüfung ist hier noch nicht vorzunehmen. 
 
Der Vertrag könnte jedoch sittenwidrig und damit nichtig sein (§ 138 I BGB). Bei der Prüfung 
ist wichtig, dass nicht ganz allgemein ein „Aufsatz“ zu der möglichen Sittenwidrigkeit verfasst 
wird, sondern es sollte eine Struktur unter Beachtung der folgenden Punkte eingehalten wer-
den: 

- Krasse finanzielle Überforderung des Bürgen. Diese ist zu bejahen, wenn der Bürger 
schon die Zinslast nicht von dem pfändbaren Teil seines Einkommens aufbringen kann, 
was hier der Fall sein dürfte. 

- Vorliegen weiterer Umstände. Diese können sich insbesondere aus einer erheblichen 
Einschränkung der Entscheidungsfreiheit des Bürgen oder/und einem besonderen per-
sönlichen Näheverhältnis zu dem Hauptschuldner ergeben. Ein Näheverhältnis ist nicht 
anzunehmen. In dem hiesigen Fall einer Arbeitnehmerbürgschaft für eine finanzschwa-
che Gesellschaft ist von der Einschränkung der Entscheidungsfreiheit wegen der Sorge 
um den Arbeitsplatz auszugehen. Zudem könnte eine Bagatellisierung des Risikos (so-
weit nachweisbar) berücksichtigt werden. Die Sittenwidrigkeit wird auch nicht durch ein 
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eigenes unmittelbares wirtschaftliches Interesse an der Gewährung des verbürgten 
Kredits widerlegt.  

- Subjektive Voraussetzungen. Die die Sittenwidrigkeit begründenden Umständen müs-
sen sich dem Gläubiger mindestens aufdrängen, wovon hier auszugehen ist.  

 
Weiter kommt eine Anfechtung in Betracht. Grundsätzlich ist auch die Anfechtung eines 
nichtigen Rechtsgeschäfts möglich.  
- § 119 II BGB als Anfechtungsgrund. Da die Bürgschaft gerade dazu dient, das Risiko 

der Zahlungsunfähigkeit des Hauptschuldners zu übernehme, ist ein Irrtum darüber 
kein zur Anfechtung berechtigender Grund. 

- § 123 als Anfechtungsgrund. Die Aussagen des Mitarbeiters Spieß könnten zu einer 
Anfechtung berechtigen. Diese Aussagen müsste sich die Bank zurechnen lassen. Die 
Täuschung müsste jedoch auch nachweisbar sein. Die Aussagen werden mit Nichtwis-
sen bestritten. Dieses Bestreiten wäre hier jedoch unzulässig, da eine Erkundigungs-
pflicht der Klägerin besteht. Darauf müsste die Klägerin aber durch das Gericht hinge-
wiesen werden und es ist zu erwarten, dass dann ein ausdrückliches Bestreiten erfolgt, 
welches kaum zu widerlegen ist. 

- Anfechtungserklärung. Ferner dürfte eine Anfechtungserklärung innerhalb der Frist des 
§ 124 BGB nicht mehr möglich sein. Das Schreiben vom 22.03.2014 kann kaum als 
Anfechtungserklärung ausgelegt werden. Zwar lässt es erkennen, dass die Bürg-
schaftserklärung keine Geltung haben soll und das Wort „Anfechtung“ muss nicht ent-
halte sein. Die Erklärung muss aber grundsätzlich erkennen lassen, dass das Rechts-
geschäft wegen eines Willensmangels beseitigt werden soll. 

 
Es könnte ein wirksamer Widerruf erfolgt sein. Dieser ist auch bei einem unwirksamen 
Vertrag möglich. Dazu müsste ein Widerrufsrecht bestanden haben. 
- Die Voraussetzungen von § 130 BGB liegen nicht vor. 
- Die Voraussetzungen für ein Widerrufsrecht nach § 312g I BGB lägen schon nicht vor, 

da der Bürgschaftsvertrag nicht außerhalb der Geschäftsräume abgeschlossen wurde. 
Darauf kommt es jedoch nicht an, da nach der geänderten Rechtsprechung des BGH 
§ 312g BGB auf Bürgschaften keine Anwendung findet (Urteil vom 22.09.2020, XI ZR 
219/19).  

- Ein Widerrufsrecht gemäß § 495 BGB analog kommt nicht in Betracht.  
 
Bei dem Bürgschaftsvertrag handelt es sich um einen Formularvertrag, so dass weiter eine 
AGB-Kontrolle gemäß §§ 305 ff. BGB durchzuführen ist.  
- Der weite Sicherungszweck in § 1 dürfte überraschend im Sinne von § 305c BGB sein 

und jedenfalls eine unangemessene Benachteiligung im Sinne von § 307 BGB darstel-
len. 

- Der Verzicht auf die Einrede der Aufrechenbarkeit in § 4 benachteiligt den Bürgen ent-
gegen den Geboten von Treu und Glauben unangemessen. Er ist mit der Ausprägung 
des Subsidiaritätsgrundsatzes der Bürgschaft nicht vereinbar. 

- Ferner ist der Ausschluss des § 776 BGB in § 4 wegen eines Verstoßes gegen § 307 
II Nr. 1 BGB unwirksam. 

- Die Verlängerung der Verjährungsfrist in § 6 ist nach der höchstrichterlichen Recht-
sprechung wirksam, da sie nicht nur die Regelverjährungsfrist von drei Jahren verlän-
gert, sondern zugleich die kenntnisunabhängige Höchstfrist von zehn Jahren (§ 199 IV 
BGB) verkürzt.  

Der Vertrag wird nicht insgesamt unwirksam, sondern nur die unwirksamen Klauseln ent-
fallen und der Vertrag ist ergänzend auszulegen.  
 
 
IV. Gutachten zu Mängelansprüchen aus dem Werkvertrag 
 
Die (unproblematische) Zulässigkeit der Klage sollte kurz begründet werden.  
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Grundsätzlich kommt ein Anspruch gemäß §§ 634 Nr. 4, 633 I, II, 636, 280 III, 1922 BGB 
in Höhe von EUR 600,00 in Betracht. 
 
Dem könnte entgegenstehen, dass der Werkvertrag gemäß § 134 BGB nichtig ist.  
 
Das SchwarzArbG ist ein Verbotsgesetz. Ein Verstoß gegen § 370 AO liegt vor. Eine bloße 
Nachbarschaftshilfe im Sinne von § 1 III SchwarzArbG ist nicht anzunehmen. Das gute 
Verhältnis zum Nachbarn reicht dafür nicht aus. Die vereinbarte Vergütung ist kein gerin-
ges Entgelt im Sinne von § 1 III SchwarzArbG. In der Folge ist der gesamte Vertrag nichtig. 
Auch quasivertragliche oder bereicherungsrechtliche Ansprüche scheiden aus. Es war 
noch kurz zu erörtern, ob § 242 BGB der Berufung auf die Nichtigkeit entgegensteht, was 
aber nicht anzunehmen ist. 
 
 
V. Prozessuale Fragen 
 
- Bürgschaft: Im RA-Prozess tritt Unterbrechung im Falles des Todes einer Partei nur 

auf Antrag ein (§ 246 ZPO). Dieser liegt hier vor. Als Erbin müsste die Mandantin den 
Rechtsstreit in der Form des § 250 ZPO aufnehmen. Da hier Erfolgsaussichten der 
Verteidigung bestehen, sollte dies erfolgen und die Erbschaft sollte nicht ausgeschla-
gen werden. Die Frist zur Klagerwiderung wurde gemäß § 249 ZPO unterbrochen. Das 
Mandatsverhältnis zu RA Schlosshauer sollte gekündigt werden. Zwar ist bei einer Ab-
weisung der Klage wegen Nichtigkeit des Bürgschaftsvertrages nicht mit einer weiteren 
Klage zu rechnen, dennoch kann eine negative Feststellungswiderklage im Hinblick 
auf den nicht rechtshängigen Teil der Forderung erwogen werden. 

- Werkvertrag: Wenn der Erledigung zugestimmt wird, wird gemäß § 91a ZPO nur noch 
über die Kosten des Rechtsstreits nach billigem Ermessen entschieden. Das birgt ein 
gewisses Risiko, dass der Mandantin zumindest ein Teil der Kosten auferlegt wird, so 
dass der Erledigungserklärung eher nicht zugestimmt werden sollte. In der Folge ist 
dann im Wege der Feststellungsklage zu entscheiden, ob der Anspruch bestand und 
sich erledigt hat, was nicht der Fall ist. 

 
 

VI. Weiteres Vorgehen 
 
Der Mandantin sollte geraten werden, die Erbschaft nicht auszuschlagen. Eine Prozessvoll-
macht ist zu unterzeichnen und es ist ein Schriftsatz mit der Erklärung der Aufnahme des 
Rechtsstreits sowie dem Antrag auf Abweisung der Klage nebst Begründung zu fertigen. 

 
 


