Losung Klausur Nr. 1703

Heide Heissler 20. Februar 2026
Rechtsanwiltin
Bismarckstral3e 12

(...) Erlangen

An das
Amtsgericht Erlangen
(...) Erlangen

Az.:3 C777/25
In dem Rechtsstreit!

1. der,,CK Anlageberatung GmbH*, Heinestrafle 44, (...)
Erlangen, vertreten durch Alleingeschiftsfithrer Casper
Kotz, Schillerstrafle 33, (...) Erlangen

- Klégerin und Widerbeklagte -2

Prozessbevollméachtigter: Rechtsanwalt Dr. Falk Fisch-
ler, Schillerstrale 11, (...) Erlangen

2. Casper Kotz, Schillerstral3e 44, (...) Erlangen
- Drittwiderbeklagter -

gegen

Burghardt Beister, Bismarckstra3e 37, (...) Erlangen
- Beklagter und Widerklager -

zeige ich unter Vollmachtsvorlage an, dass ich den Be-
klagten vertrete.

Hiermit widerrufe ich den am 17. Februar 2026 ge-
schlossenen Prozessvergleich

und werde beantragen, die Klage abzuweisen.

Gleichzeitig erhebe ich Widerklage und Drittwiderklage
mit folgenden Antrigen:

1. Die Kldgerin und der Drittwiderbeklagte werden ge-
samtschuldnerisch verurteilt, an den Beklagten
2.000 € nebst Zinsen i.H.v. fiinf Prozentpunkten iiber
dem Basiszins hieraus seit 6. November 2025 zu be-
zahlen.

2. Der Drittwiderbeklagte wird weiterhin verurteilt, als
Gesamtschuldner neben der Kldgerin weitere 2.000 €
nebst Zinsen i.H.v. fiinf Prozentpunkten iiber dem
Basiszins aus weiteren 2.000 € seit 7. Mai 2025 zu
bezahlen.

Bei einer Drittwiderklage reicht ein bloBes Kurzrubrum
grds. nicht aus (vgl. dazu Assessor-Basics Anwaltsklausur,
§ 2, RN 45, 50).
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Hinweis: Der insgesamt hohere Betrag der Drittwider-
klage im Vergleich zur Widerklage erklart sich daraus,
dass es um die Schaffung eines Titels auch fiir den Miet-
zins von Mai 2025 geht: Der Vollstreckungsbescheid
richtet sich nur gegen die Kldgerin, lieBe also keinen Zu-
griff auf das Privatvermdgen zu. Beziiglich der Zinsen ist
auf den unterschiedlichen Verzugsbeginn wegen unter-
schiedlicher Filligkeitstermine unter Ausklammerung
von Wochenende und Feiertagen (vgl. §§ 286 IT Nr. 1,
556b 1, 579 11, 187 1 BGB; s.u.) zu achten: zu nennen ist
also der vierte Werktag des Monats.

A. Hinsichtlich des Tatsachenvortrags zur Klage ist
dem bisherigen Vorbringen der Parteien in der Klage-
schrift und Klageerwiderung derzeit nichts mehr hinzu-
zufligen.

Der Widerklage liegt zugrunde, dass die Kldgerin die
Miete fiir den Monat November 2025 erneut nicht be-
zahlt hat.?

Der Drittwiderklage liegen tiberdies folgende Tatsachen
zugrunde:

Am 7. August 2018 einigten sich der Beklagte und der
Drittwiderbeklagte tiber den Mietvertrag hinaus auch da-
hingehend, dass letzterer fiir die Forderungen aus dem
Mietvertrag vom 7. August 2018 im Wege des Schuld-
beitritts die gesamtschuldnerische Mithaftung fiir die
Mietverbindlichkeiten der Kldgerin aus dem am 7. Au-
gust 2018 zwischen der Kligerin und dem Beklagten ge-
schlossenen Mietvertrag hafte. Diese gesamtschuldneri-
sche Haftung bezieht sich nach dieser Abrede ohne be-
tragsméfige Obergrenze auf sdmtliche Verbindlichkei-
ten, die sich aus diesem Mietvertrag fiir den Vermieter
gegen die Mieterin ergeben.

Beweis: Schuldbeitrittsvertrag vom 7. August 2018
(Anlage B))

Wihrend sich die Widerklage allein auf die Miete fiir den
Monat November 2025 stiitzt, erfasst die Drittwider-
klage den Mai 2025 und den November 2025.

B. Zu den Rechtsfragen des Falles ist Folgendes auszu-
fithren:

1. Zur Unbegriindetheit der Klage:

1. Die erhobene Vollstreckungsabwehrklage gemif
§§ 767 1,794 I Nr. 4,795 S. 1 ZPO ist bereits deswe-

Im Rubrum werden die Parteien — wie auch im spéteren Ur-
teil — noch mit ihrer Doppelrolle bezeichnet, im weiteren
Text nur noch mit der urspriinglichen Parteirolle.

Da die Beweislast fiir die Einwendung der Erfiillung beim
Schuldner lédge, ist hier kein Beweisangebot abzugeben.
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gen unbegriindet, weil es sich bei der von der Klage-
rin geltend gemachten Aufrechnung selbst dann,
wenn die aufgerechnete Forderung bestiinde, um eine
,alte Tatsache® handeln wiirde. Daher steht bereits
die auf der Rechtskraft des Vollstreckungsbescheids
beruhende Priklusion gemifl § 796 II ZPO eciner
Uberpriifung der behaupteten Forderung im Rahmen
dieses Klageantrags entgegen.

Dabei kommt es hier nicht einmal auf die Streitfrage
an, ob auf den Zeitpunkt der tatsdchlichen Ausiibung
der Aufrechnungserkliarung abzustellen ist oder — wie
es der BGH vertritt* — auf den Zeitpunkt der erstma-
ligen Moglichkeit der Ausiibung.

Im vorliegenden Fall ist ndmlich selbst die Aufrech-
nungserkldrung eine ,,alte” Tatsache: Die Formulie-
rung ,,und nicht mehr durch Einspruch geltend ge-
macht werden kdnnen* in der hier einschldgigen Son-
derregel des § 796 11 ZPO besagt, dass der Antrags-
gegner des Vollstreckungsbescheids seine Einwen-
dungen gegen den Anspruch vorrangig mit dem Ein-
spruch gemilB §§ 700 I, 338 ZPO geltend machen
muss, auch wenn die Einwendung erst nach Zustel-
lung des Vollstreckungsbescheids, aber vor Ablauf
der Einspruchsfrist entstanden ist. Prékludiert sind
demnach alle Einwendungen, die vor Ablauf der Ein-
spruchsfrist der §§ 339 1, 700 1 ZPO entstehen.’

Da diese hier zwei Wochen nach der Zustellung vom
6. August 2025 ablief, also am 20. August 2025, un-
terliegt auch die Aufrechnungserkldrung vom 9. Au-
gust 2025 der Préklusion.

. Uberdies bestand auch kein gemiB §§ 387 ff BGB
aufrechenbarer Zahlungsanspruch des Klégers:
Der geltend gemachte Zahlungsanspruch wegen der
Aus- und Einbaukosten des Parketts war ndmlich oh-
nehin nicht gegeben.

Hemmer-Klausur-Tipp: Arbeiten Sie ,,mit doppel-
tem Boden®, wenn der Fall es ermoglicht! Ein sol-
ches anwaltliches Arbeiten mit Mehrfachbegriindun-
gen wird auch im Assessorexamen regelmafig so
verlangt. Grund: Nicht Sie als Anwalt treffen die Ent-
scheidung, sondern das Gericht. Es besteht immer die
Moglichkeit, dass das Gericht eine Tatsachen- oder
Rechtsfrage anders behandelt als Sie dies erwarten.
Das kann sogar dann passieren, wenn Sie den BGH
,,im Riicken‘ haben!

Im vorliegenden Fall kommt hinzu: Der Kliger hat
noch die Moglichkeit, seinen angeblichen Anspruch

Vgl. etwa BGH NJW 1994, 2269 zur Aufrechnung bzw.
BGH NJW 2004, 1252 zur Anfechtung und BGH NJW
2020, 2876 [RN 15 ff] = Life & Law 2020, 657 zum Ver-
braucherwiderruf.
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im Wege der Klagednderung als Zahlungsklage gel-
tend zu machen oder iiber Aufrechnung gegeniiber
der Forderung fiir November 2025 zu erkldren.

. Ein Aufwendungsersatzanspruch gemal § 439 I1I

BGB ist vorliegend nicht gegeben.

Anmerkung: Es handelt sich um einen vom Vertre-
tenmiissen unabhéngigen Anspruch. Zum Problem
des Vertretenmiissens siche unten.

Dieser Aufwendungsersatzanspruch ist im vorliegen-
den Fall ausgeschlossen, da der konkrete Mangel be-
reits vor Durchfilhrung der MafBnahmen i.S.d.
§ 439 111 BGB ,,offenbar wurde®.

(1) Angesichts der in der Klageerwiderung vorgetrage-

nen Umstdnde muss davon ausgegangen werden,
dass der gemaB § 166 I BGB maBigebliche Geschifts-
fithrer der Kéuferin im Moment des Einbaus des
mangelhaften Parketts ab dem 20. Februar 2025
Kenntnis von den ihm auf mehreren Wegen und mit
Dringlichkeitsvermerk zugesandten Informationen
erlangt und — aus welchen Griinden auch immer — nur
versdumt hatte, die notwendigen Konsequenzen zu
ziehen.

Anmerkung: Kenntnis oder grob fahrldssige Un-
kenntnis der Kéuferin bereits im Moment der Uber-
gabe, also einen Fall von § 442 1 S. 1 BGB behauptet
hier nicht einmal der Verkdufer. Beachten Sie: § 442
BGB gilt bei Verbrauchsgiiterkaufvertragen i.S.d.
§ 474 BGB (hier nicht gegeben) gemal § 475 11 S. 2
BGB nicht mehr.

(2) Selbst wenn der Geschéftsfithrer der Kéuferin die

ihm auf mehreren Wegen zugegangenen Informatio-
nen —wie er unglaubhaft behauptet — tatséchlich nicht
zur Kenntnis genommen haben sollte, wire der An-
spruch vorliegend ausgeschlossen.

Anmerkung: Hier geht es wieder um einen ,,Plan B.
Was ist, wenn das Gericht im Rahmen einer rechtli-
chen Streifrage nicht die uns giinstige These vertreten
sollte, wenn der angebotene Beweis nicht funktio-
niert, wenn das Gericht unseren Tatsachenbehaup-
tungen nicht folgen sollte? Im vorliegenden Fall
drangten sich die Beweisfragen bzgl. der angeblich
nicht gedffneten Post im Sachverhalt regelrecht auf.

Fir das ,,Offenbarwerden des Mangels i.S.d.
§ 439111 BGB bzw. dem Art. 14 III WKRL (RL

Siehe dazu etwa BGH NJW 2020, 2876 [RN 11] = Life &
Law 2020, 657; BGH, Urteil vom 1. Dezember 2011, Az.
IXZR 56/11 [RN 11]; Musielak/Voit/Lackmann § 796,
RN 3; angedeutet bei ThP § 796, RN 2.
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2019/771/EU), kommt es nach zutreffender h.M.
nicht auf das tatsdchliche Erkennen des Mangels im
Sinne positiver Kenntnis an.’

Fiir das ,,Offenbarwerden” des Mangels geniigt es
richtigerweise bereits, wenn der Kéufer grob fahrlis-
sig seine Augen vor dem Mangel verschlieft. Wenn
nur positive Kenntnis des Kéufers den Anspruch aus-
schlieen sollte, so hitte es nahegelegen, genau dies
auch so zu formulieren, was in anderen Vorschriften
(z.B. § 442 1S. 1 BGB) auch so geschehen ist.”

Naheliegend ist sogar folgende Auslegung: Erforder-
lich fiir das ,,Offenbarwerden ist, dass der Mangel
sich korperlich an der Sachsubstanz des Kaufgegen-
stands manifestiert und zum relevanten Zeitpunkt —
bei § 439 111 BGB also bei Einbau — objektiv erkenn-
bar ist. Dabei ist auf die Erkenntnismdglichkeiten ei-
nes Durchschnittskunden abzustellen.®

Uberdies ist es im Rahmen des § 439 111 BGB mog-
lich, eine treuwidrige Berufung auf die fehlende ob-
jektive Erkennbarkeit als rechtsmissbrauchlich zu
verweigern ist (§ 242 BGB). Dies ist u.a. der Fall,
wenn der Verkdufer vor Einbau auf einen méglichen
Mangel hingewiesen und eine eigene Priifung ange-
boten hat, der Kiufer aber dennoch einbaut.’

Fiir den hier gegebenen Fall, dass dem Kéufer der
Hinweis auf einen tatsdchlichen Mangel zugegangen
ist, muss dies nach der Wertung des § 130 I BGB erst
recht gelten. Wenn — wie vorliegend — die konkrete
und prézise Information bereits den Machtbereich
des Kéufers erreicht hat, kann ein verschuldensunab-
hingiger Anspruch, bei dem nicht einmal der Ein-
wand des Mitverschuldens gemél § 254 I BGB mog-
lich wire, nicht in Betracht kommen.

Die Kenntnisnahme vom Inhalt des am 18. Februar
2025 eingeworfenen Schreibens hitte den Einbau des
mangelhaften Parketts noch verhindert, weil der Ein-
bau — wie durch Zeugnis des beauftragten Handwer-
kers Winckel nachweisbar sein wird — erst am
24. Februar 2025 begonnen wurde.

So aber offenbar Griineberg/Weidenkaff § 439, RN 12 a.E.
sowie die Begriindung des RegE (BT-Drs. 19/27424, 26),
die wegen der angestrebten europédischen Vollharmonisie-
rung aber nur eine begrenzte Bedeutung hat. Beim (hier
nicht gegebenen) Verbrauchsgiiterkauf wird das wegen der
angestrebten Vollharmonisierung irgendwann also der
EuGH entscheiden miissen (vgl. MiiKo/Maultsch § 439,
RN 38). Und dann wird dessen Auslegung mit hoher Wahr-
scheinlichkeit ,,mittelbar auch fiir unseren Fall gelten,
weil der BGH bei Vorschriften, die auch aullerhalb von
Verbrauchsgiiterkdufen wortlautgleich formuliert sind, iib-
licherweise keine ,,gespaltene Losung® wihlt.

Vgl. Faust in BeckOK/BGB § 439, RN 121 (unter Beru-
fung auf die vom EuGH in einem fritheren Urteil [vgl. NJW
2011, 2269, RN 56, RN 62, RN 76] verwendete
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Anmerkung: Natiirlich kann von Klausurbearbei-
ter*innen nicht die Darstellung des (kompletten)
Meinungsstandes zu dieser Streitfrage erwartet wer-
den. Und es ist noch unklar, wo sich dieser Wortlaut
hin entwickeln wird. Deswegen war es die Aufgabe
der Klausurbearbeiter*innen, sich — ggf. ausgelost
durch den Hinweis ,,str.““ in der (sehr oberflachlichen)
Griineberg-Kommentierung — sich am Gesetzeswor-
tlaut ,,festzubeiflen* und mit aller Argumentations-
kraft auf eine mandantengiinstige Losung hinzuwir-
ken. Eine Ablehnung des Offenbarwerdens durch die
kiinftige Rechtsprechung in einem Sachverhalt wie
dem der vorliegenden Klausur wiirde uns aber sehr
iiberraschen.

(3) Zur Darlegungs- und Beweislast in dieser Frage ist

10

auf Folgendes hinzuweisen:

Es spricht schon einiges dafiir, dass die vom Gesetz
geforderte chronologische Abfolge von anfénglicher
Durchfithrung der Maflnahmen und spéterem Offen-
barwerden zum anspruchsbegriindenden Tatbestand
des § 439 BGB gehort.!? Bei dieser Sichtweise hat
die Kdiuferin die Darlegungs- und Beweislast fiir die
diesbeziiglichen Details.

Wollte man dies anders sehen und dem Verkaufer die
Beweislast auferlegen, weil es sich bei dem Offen-
barwerden um eine fiir ihn giinstige Ausnahme von
der Haftung handele, gilt im vorliegenden Fall Fol-
gendes: Es ist zu erwarten, dass die oben vorgetrage-
nen Fakten hinsichtlich des Zugangs der diversen In-
formationen liber den Produktionsfehler, v.a. des
Briefes des Beklagten, tatsdchlich bewiesen werden
konnen, soweit sie lberhaupt bestritten werden.
Wenn aber diese Vorginge unstreitig oder bewiesen
sind, darf die Kldgerin die tatsidchliche Kenntnis des
insoweit maligeblichen Geschiftsfithrers (§ 166 1
BGB) nach den Regeln der abgestuften Darlegungs-
und Beweislast nicht einfach pauschal mit der Be-
hauptung, dieser habe das eingeworfene Schreiben
bzw. die E-Mail nicht rechtzeitig zur Kenntnis

Formulierung ,,gutgldubig®); Lorenz NJW 2021, 2065
[RN 14]; Rechlitz NJW 2022, 1337 [RN 28 ff]; Er-
man/Grunewald § 439, RN 12; wohl auch MiiKo/Maultsch
§ 439, RN 38.

So Hoffmann NJW 2021, 2839 [RN 21 ff, v.a. RN 27] un-
ter Darstellung der Rechtsprechung (auch des EuGH) zum
dhnlichen Begriff in § 477 BGB. Diese Variante ist noch
,,verkduferfreundlicher* als der Begriff der groben Fahrlés-
sigkeit.

So Hoffmann NJW 2021, 2839 [RN 27]. § 242 BGB soll
weiter eingreifen, wenn der objektive Mafistab dazu fiihrt,
dass eine (subjektiv) positive Kenntnis unschadlich wére,
weil diese etwa auf Expertenwissen des Kaufers beruht
(Hoffmann a.a.0.).

Vgl. Faust in BeckOK/BGB § 439, RN 126.
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genommen, bestreiten. Es handelt sich um Vorgénge,
die innerhalb des alleinigen Einflussbereichs der
Kauferin stattfanden und iiber die der Beklagte
zwangsliufig keinerlei Kenntnis haben kann.!!

Auch ein Anspruch auf Schadensersatz gemif}
§§ 280 I, II1, 281 1, 437 Nr. 3 BGB wegen Nichtvor-
nahme von Ausbau und Neuverlegung (Schadenser-
satz statt der Nacherfiillung) ist nicht gegeben.

Ein solcher Anspruch setzt zumindest voraus, dass
der Beklagte als Verkdufer iliberhaupt zu diesen
Handlungen verpflichtet war. Dies war aber nicht der
Fall: Dies ergibt sich nicht nur im vorliegenden Ein-
zelfall wegen der Einwendung der einschlagigen Of-
fenbarung im Rahmen des § 439 III BGB (s.0.). Viel-
mehr gewdhrt § 439 III BGB dem Kéufer generell
gar keinen Anspruch auf Durchfiihrung der Mafinah-
men, sondern nur einen Geldanspruch.!'? Daher liegt
keine derartige Pflichtverletzung vor.

Hinweis: Hatte eine solche Pflicht bestanden, hétte
man den Anspruch nicht am Vertretenmiissen
(§§ 2801 S. 2, 276 1 BGB) scheitern lassen konnen:
Beim Schadensersatz statt der Leistung ist fiir das
Vertretenmiissen unstreitig zumindest nicht nur auf
die Pflichtverletzung der Lieferung einer mangelhaf-
ten Sache abzustellen, sondern vor allem auf dieje-
nige Pflichtverletzung, die letztlich entscheidend fiir
die Anspruchsentstehung war, also die Nicht-Nach-
erfiillung.

Ein Anspruch der Klégerin auf Schadensersatz statt
der Leistung gemif §§ 2801, III, 281, 437 Nr. 3
BGB wegen Verletzung der urspriinglichen Pflicht
zur vertragsgemifen Erfiillung (§ 4331 S. 2 BGB)
ist schon begrifflich gar nicht einschlégig.

Einschldgig sind die Regeln des Schadensersatzes
neben der Leistung, weil es um einen Schaden geht,
der auch bei vollstdndiger Nacherfiillung fortbeste-
hen wiirde. Diese Abgrenzung hingt letztlich davon
ab, welche Leistungen vom Anspruch auf Nacherfiil-
lung erfasst sind.

Grundsétzlich erfordert die Ersatzlieferung eine voll-
stindige Wiederholung der Leistungen, zu denen der
Verkdufer nach § 433 1 BGB verpflichtet ist; der Ver-
kiufer schuldet nochmals die Ubergabe des Besitzes
und die Verschaffung des Eigentums an einer

Dieser Hinweis enthélt eine Art ,,doppelten Boden® fiir den
Fall, dass sich das Gericht bei der Auslegung des Begriffs
,,offenbar wurde* nicht der hier vertretenen Interpretation
anschliefen sollte und stattdessen positive Kenntnis des
Geschiftsfiihrers fordern sollte.

Vgl. Griineberg/Weidenkaff § 439, RN 12; Nietsch/Osma-
novic NJW 2018, 1 [2 f.].
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mangelfreien Sache — nicht weniger, aber auch nicht
mehr. 3

Auch § 439 111 BGB éndert hieran nichts, weil hier-
nach zwar ein Anspruch auf Kostenerstattung in Be-
tracht kommt, niemals aber ein Anspruch auf Durch-
fiihrung der Entfernung des mangelhaften Parketts
und Neuverlegung durch den Verkéufer besteht.

Wenn ein Verkdufer genau das erbringt, was er als
Nacherfiillung schuldet, wiirde dies folglich trotzdem
nichts daran dndern, dass dem Kéufer ein Schaden in
Form der hier zu priifenden weitergehenden Kosten
von Ausbau und Einbau entstehen.

Anmerkung: Ein zusétzlicher Zahlungsanspruch —
hier aus § 439 III BGB — wiirde wie iiblich nichts da-
ran dndern, dass vor dessen Erfiillung trotzdem ein
Schaden existiert.

Es spricht alles dafiir, dass der Zahlungsanspruch des
§ 439 111 BGB die eigentliche Nacherfiillung (durch
Neulieferung) nur ergdnzt. Versteht man ihn so, so
fiihrt die iibliche Abgrenzungsformel zu einem Scha-
densersatz neben der Leistung. Dann koénnten im
Falle des Vertretenmiissens geméfl §§ 2801 S.2,
276 I BGB mit § 439 111 BGB und § 280 I BGB zwei
Anspriiche gleichzeitig bestehen, die aber natiirlich
beide gleichzeitig durch Zahlung gemifl § 3621
BGB erldschen: Insoweit wie im Werkvertragsrecht,
wo § 637 I BGB neben dem Anspruch aus §§ 2801,
I, 281, 634 BGB steht (dort sta#t der Leistung, weil
dort die Durchfiihrung selbst Teil der geschuldeten
Nacherfiillung ist).

Weiterhin besteht auch kein Anspruch auf Schadens-
ersatz neben _der Leistung aus §§ 280 I, 437 Nr. 3
BGB wegen Verletzung der urspriinglichen Pflicht
zur vertragsgeméfBen Erfiillung (§ 433 1 S. 2 BGB).

Der Beklagte hat die in der Lieferung einer mangel-
haften Sache (§ 434 I BGB) liegende objektive Ver-
letzung der Pflicht aus § 4341 S.2 BGB nédmlich
nicht zu vertreten (§§ 2801 S. 2, 276 I BGB).'*

Ein Eigenverschulden i.S.d. § 276 I BGB liegt nicht
vor, weil fiir den Beklagten als Héndler der Mangel
der vom Hersteller verpackt gelieferten Parkettstdbe
nicht erkennbar war.

Vgl. BGH NJW 2014, 2183 = Life & Law 2014, 485
[RN 21 ff]; NJW 2013, 220 = Life & Law 2013, 1; NJW
2008, 2837 = Life & Law 2008, 574.

Hierfiir hat der Verkéufer gemaf3 § 280 I S. 2 BGB die Dar-
legungs- und Beweislast, muss also einen Entlastungsbe-
weis erbringen. Darauf ist beziiglich des dazugehérigen
Tatsachenvortrags zu achten.
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IL.

Ein etwaiges Verschulden des Herstellers muss sich
der Verkdufer nicht gemdfl § 278 BGB zurechnen
lassen, weil der Hersteller nach gefestigter Recht-
sprechung nicht Erfiillungsgehilfe des Verkéufers ist.
Da der Verkdufer ndmlich nicht die Herstellung
schuldet, sondern nur die Ubereignung und Besitz-
verschaffung, wird der Hersteller nicht im Pflichten-
kreis des Verkiufers titig.'3

Eine Verletzung der Pflicht zur Nacherfiillung ist
beim Schadensersatz neben der Leistung 1i.S.d.
§ 2801 S. 1 BGB aber irrelevant, weil diese Pflicht-
verletzung — anders als in den Féllen des § 280 IT und
11 BGB — nicht kausal fiir diese Art von Schaden sein
kann. Uberdies liegt eine solche Pflichtverletzung —
wie oben ausgeflihrt — im Fall ohnehin nicht vor.

Exkurs: Wenn § 439 III BGB wegen eines vorheri-
gen ,,Offenbarwerden* des Mangels entfdllt, ein
Schadensersatzanspruch aber — anders als hier — dem
Grunde nach besteht, ist das Verhalten des Kéufers
(nur) bei einem solchen evtl. iiber Mitverschulden ge-
miB § 254 1 BGB zu priifen.' Im Rahmen des ver-
schuldensunabhéngigen Anspruchs aus § 439 III
BGB ist dies nicht zuldssig, weil dessen Vorgaben
eine Art ,,Sperrwirkung gegeniiber § 254 BGB ha-
ben.!’

Der Klédgerin stand schlielich auch kein aufrechen-
barer Aufwendungsersatzanspruch nach §§ 284,
437 Nr. 3 BGB zu.

Da der Aufwendungsersatz nach § 284 BGB nur an
Stelle des Schadensersatzes statt der Leistung gefor-
dert werden kann, miissen die Voraussetzungen eines
Schadensersatzanspruchs nach §§ 2801, III, 281
BGB vorliegen. Daran fehlt es hier aber, wie oben
ausgefiihrt.

Die Zulissigkeit der Widerklage ist gegeben.

Der gemiB § 33 I ZPO erforderliche Zusammenhang
zwischen Klage und Widerklage — nach der Recht-
sprechung auch eine besondere Prozessvorausset-
zung der Widerklage — ist gegeben. Beide resultieren
aus demselben Mietvertrag, da dieser auch im Rah-
men der Vollstreckungsgegenklage die Grundlage
fiir den angegriffenen Vollstreckungstitel darstellt.

Vgl. BGH NJW 2020, 3312 [RN 18]; NJW 2015, 2244
[RN 13]; NJW 2014, 2183 [RN 31] = Life & Law 2014,
485; NJW 2009, 1660 [RN 11]; NJW 2008, 2837 [RN 29];
Griineberg/Griineberg § 278, RN 13.

Vgl. BeckOK/Faust § 439, RN 125.

Vgl. MiiKo/Maultsch § 439, RN 38; BeckOK/Faust § 439,
RN 125.
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Die sachliche Zustdndigkeit des Amtsgerichts folgt
aus §§ 23 Nr. 1, 71 I GVG, da der Streitwert der Wi-
derklage von 2.000 €, die nicht mit der Klage addiert
werden darf (vgl. § 5 Hs. 2 ZPO), nicht iiber 10.000 €
liegt. Auch eine Addition mit der Drittwiderklage er-
folgt nicht, da in Hohe dieser 2.000 € wirtschaftliche
Identitét vorliegt. § 23 Nr. 2a GVG greift fiir diesen
Fall gewerblicher Miete oder Pacht nicht ein, sondern
hierfiir ist gemdB § 23 Nr. 1 GVG der Streitwert ent-
scheidend.'®

Die ausschlieBliche ortliche Zustiandigkeit ergibt sich
aus §29al ZPO, der fiir alle Mietvertrige iber
Réume, also auch fiir Gewerberdume gilt.

Hemmer-Klausur-Tipp: Achten Sie wegen
§§ 3311, 4011 ZPO v.a. in Mietrechtsklausuren
(§ 29a ZPO), in Sachenrechtsklausuren (§ 24 ZPO)
und in Verbraucherschutzklausuren (§29c¢1 S.2
ZPO mit Ausnahme in § 29c III ZPO) auf die dann
hiufige Nichtanwendbarkeit des Gerichtsstands des
§ 33 1ZPO!

Die Begriindetheit der Leistungs-Widerklage ist
gegeben, da der Beklagte fiir den November 2025 in-

zwischen einen weiteren filligen Anspruch auf Zah-
lung der Miete i.H.v. 2.000 € aus § 535 II BGB hat,
den die Kldgerin ohne ersichtlichen Grund nicht er-
fiillt hat.

Sollte die Klédgerin infolge der oben dargelegten
Priklusion der Aufrechnung gegeniiber der titulierten
Mietforderung fiir Mai 2025 nun die Aufrechnung
gegeniiber dieser Forderung fiir November 2025 er-
kliren wollen'®, so wire auch diese mangels Gegen-
forderung (dazu s.o.) nicht erfolgreich.

Exkurs: Auf einen ,,Verbrauch® (§ 389 BGB) der
Forderung der Klédgerin infolge der Aufrechnungser-
klarung kann der Beklagte sich aber nicht erfolgreich
berufen. Anerkannt ist, dass eine Aufrechnungserkla-
rung, die prozessual nicht durchgedrungen ist, also
sachlich im Urteil gar nicht behandelt wird, die ma-
teriellrechtlichen Wirkungen nicht entfaltet; dies gilt
auch ohne einen dahin gehenden ausdriicklichen
Vorbehalt.?

Eine Begriindung: Der materiell-rechtliche Teil der
Aufrechnungserklarung miisse als (stillschweigend)

Vgl. ThP GVG § 23, RN 12. Der Streitwert richtet sich oft
nach § 8 ZPO.

Das wire aus Sicht des Gegners die zwangsldufige Reak-
tion, wenn ihm nun der Wortlaut des § 796 11 ZPO vor Au-
gen gefiihrt wurde, er aber materiell-rechtlich weiterhin an
seine Forderung als solche glauben sollte.

Vgl. BGH NJW 1994, 2769; Griineberg/Griineberg § 388,
RN 2.
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durch die prozessuale Zulassung des Einwandes auf-
schiebend bedingt (§ 158 1 BGB) angesehen werden.
Andere Argumentation: Der materiellrechtliche Teil
der Aufrechnungserklarung verliere gemifl § 139
BGB durch die Nichtzulassung des prozessualen Ein-
wandes seine Wirkung.

Der Zinsanspruch folgt aus § 2881 i.V.m. § 1871
BGB analog, wobei der Verzug auch ohne Mahnung
automatisch eintrat, weil der Mietvertrag im Ein-
klang mit §§ 556b I, 579 I BGB die Vereinbarung
eines festen Zahlungstermins geméfl § 286 II Nr. 1
BGB enthielt.?!

Hinweis: § 288 II BGB ist dagegen nicht einschlé-
gig, obwohl Mietzins eine Entgeltforderung i.d.S. ist.
Vermietung ist aber i.d.R. nur private Vermogensver-
waltung und deswegen kein unternehmerisches Ta-
tigwerden.??

IV.Die Drittwiderklage ist zuléssig.

Die sachliche Zustdndigkeit des Amtsgerichts folgt
angesichts des Streitwerts der Drittwiderklage von
4.000 € erneut aus §§ 23 Nr. 1, 71 l GVG.

Die ortliche Zusténdigkeit ergibt sich wiederum aus
§ 29al ZPO. Letztgenannte Regelung gilt ndmlich
richtigerweise auch fiir gesamtschuldnerisch mithaf-
tende Personen, weil der Anspruch sich aus dem
Mietvertrag ergibt (§§ 535 11, 421 BGB).%® Wollte
man dies anders sehen, wére im vorliegenden Fall
aber zumindest auch iiber den Wohnsitz des Drittwi-
derbeklagten gemél die §§ 12, 13 ZPO eine ortliche
Zustandigkeit des angerufenen Gerichts gegeben.

Hinweis: Da es sich nicht um eine Widerklage im ei-
gentlichen Sinne handelt, gilt § 33 ZPO fiir die Dritt-
widerklage grds. nicht.?*

Allerdings ist § 33 I ZPO auf isolierte Drittwiderkla-
gen gegen den bisher nicht am Verfahren beteiligten
Zedenten der Klageforderung analog anzuwenden.?
Ohne eine solche Analogie wiirde die mit der Aner-
kennung der Drittwiderklage angestrebte Verfah-
renskonzentration oft nicht erreicht. Da der Wortlaut
des § 36 I Nr. 3 ZPO nicht passt, weil es an einer ge-
gen mehrere Streitgenossen gerichteten Widerklage
fehlt, ist eine planwidrige Regelungsliicke gegeben.?

21

22
23

Vgl. Griineberg/Weidenkaff § 556b, RN 6. Im Ubrigen
siche den Hinweiskasten auf Seite 1 dieser Losung.

Vgl. Griineberg/Ellenberger § 14, RN 2.

Vgl. Zoller/Schultzky § 29a, RN 11; anders soll dies beim
selbstindig haftenden Biirgen sein (BGHZ 157, 220 =
NIW 2004, 1239; ThP § 29a, RN 4a).

hemmer.assessorkurs
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Umstritten ist, ob dies zumindest in bestimmten Fil-
len auf eine streitgendssische Drittwiderklage iiber-
tragbar ist. Das ist u.a. wegen der Existenz von § 36
Nr. 3 ZPO (= Regelungsliicke fiir die Analogie?)
problematisch.

Auch die tibrigen Voraussetzungen der sog. streitge-
nossischen Drittwiderklage als Sonderfall einer Par-
teierweiterung sind hier gegeben.

Sie wird hier vom Beklagten zusdtzlich zu einer ,,ech-
ten“ Widerklage erhoben, sodass die strengen Vo-
raussetzungen einer isolierten Drittwiderklage nicht
einschldgig sind. Da der Erfolg der Drittwiderklage
vom Erfolg der Widerklage abhéngt, besteht auch
kein Zweifel, dass die nach der vom BGH vertretenen
sog. ,,Klageanderungstheorie* notwendige Sachdien-
lichkeit der Parteierweiterung i.S.d. § 263 ZPO gege-
ben ist. Aufgrund der gemeinsamen Haftung als Ge-
samtschuldner sind schlielich auch die Vorausset-
zungen der Streitgenossenschaft gemifl § 59 Alt. 1
ZPO gegeben.?’

Soweit es um die Miete fiir den Mai 2025 geht, steht
auch die Rechtskraft des Vollstreckungsbescheides
(§ 322 ff ZPO) dieser Forderung nicht entgegen. Die
Rechtskraft erstreckt sich nicht von der jetzigen Kla-
gerin als Mieterin auf den Gesamtschuldner, weil
hierfiir keine entsprechende Regelung vorgesehen ist
(vgl. §§ 325 bis 327 ZPO).

. Die Drittwiderklage ist begriindet, da ein Anspruch
des Beklagten gegen den Drittwiderbeklagten aus
§§ 53511, 421 BGB besteht.

Die Abrede zwischen dem Geschiéftsfiihrer der Mie-
terin und dem Beklagten stellt einen Schuldbeitritt
dar, keine Biirgschaft. Die Formulierungen lassen in-
soweit kaum eine andere Auslegung zu. Einerseits ist
die ausdriickliche Bezeichnung ein gewichtiges In-
diz, andererseits ist das eigene wirtschaftliche Inte-
resse des Gesellschafters am Mietvertrag ein weiteres
Argument fiir die Begriindung einer nicht-akzessori-
schen Haftung.

Als solche ist sie wirksam. Insbesondere ist die Vo-
raussetzung des § 309 Nr. 11 BGB gewahrt, weil eine
gesonderte Erklarung vorliegt, die hier sogar auf ei-
ner gesonderten und unterschriebenen Urkunde nie-
dergelegt wurde. Daher ist insoweit unerheblich, ob
im konkreten Fall iiberhaupt die Anwendungsvoraus-

Vgl. ThP § 33, RN 13; BGH NJW 1991, 2838; NJW 1993,
2120; NJW-RR 2008, 1516.

Vgl. BGH NJW 2011, 460 = Life & Law 2011, 88 (anders
etwa noch in BGHZ 147, 220); ThP § 33, RN 13.

Vgl. BGH NJW 2000, 1871; NJW 1993, 2120.

Vgl. etwa ThP §§ 59, 60, RN 2.
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setzungen gemdl § 305 1 bzw. § 310 III Nr. 1 BGB
vorliegen.

Da normale Mietvertrdge nicht in den Anwendungs-
bereich der §§ 491 ff bzw. §§ 506 ff BGB fallen, sie
insbesondere keinen Zahlungsaufschub beinhalten,
ist unabhéngig von der Frage nach der Verbraucher-
eigenschaft des Schuldbeitretenden der Anwen-
dungsbereich dieser Regelungen nicht gegeben und
daher u.a. § 492 BGB nicht anwendbar. Da auch
§ 766 BGB nicht analog auf den Schuldbeitritt an-
wendbar ist, ist im Ergebnis gar keine gesetzliche
Formvorschrift zu beachten.

Hinweise: Die §§ 491 ff BGB konnen auf einen
Schuldbeitritt zu einem Darlehensvertrag angewandt
werden, wenn der Beitretende Verbraucher ist. Dies
gilt auch dann, wenn der Darlehensnehmer das Dar-
lehen zu gewerblichen Zwecken aufgenommen hat.?
Auch auf einen Schuldbeitritt zu einem (ggf. gewerb-
lichen) Finanzierungsleasingvertrag konnen die
§§ 491 ff BGB iiber § 506 II BGB angewandt wer-
den, wenn der Beitretende selbst Verbraucher ist.?®

Ein Alleingesellschafter und Geschéiftsfiihrer einer
GmbH ist allein aufgrund dieser Eigenschaft noch
nicht Unternehmer i.S.d. § 14 BGB bzw. Kaufmann
gemidf3 § 1 I, Il HGB. Die Inhaberschaft an GmbH-
Anteilen ist kein Gewerbe, sondern private Vermo-
gensbildung. Als Geschiftsfithrer aber betreibt er
nicht selbst das Gewerbe.*

Eine (ggf. teilweise) Unwirksamkeit des Schuldbei-
tritts infolge Uberschreitung einer Hohenbegrenzung
kommt schon deswegen nicht in Betracht, weil die
Begrenzung des § 551 BGB in § 578 1, I BGB nicht
genannt ist und deswegen ausschlieBlich bei der
Wohnraummiete gilt.

Der Zinsanspruch folgt wiederum aus § 288 [ i.V.m.
§ 187 I BGB analog.

Helde Heissler

Rechtsanwiiltin

Exkurs: Da § 551 BGB alle Arten von Sicherheiten
erfasst, die die Sicherung der Anspriiche des Vermie-
ters aus dem Mietverhiltnis bezwecken, kann z.B.
auch eine Biirgschaftserkldrung eine Sicherheitsleis-
tung des Mieters darstellen.’!

28

29
30

Vgl. BGH NJW 2022, 190 = Life & Law 2022, 101; Grii-
neberg/Weidenkaff § 491, RN 10.

Vgl. BGHZ 133,71 = NJW 1996, 2156.

Vgl. BGHZ 121, 224 [228]; Griineberg/Ellenberger § 13,
RN 3. Zur Klarstellung: Die GmbH (oder eine KG) selbst
ist natiirlich Kaufmann (vgl. § 6 HGB, § 13 IIIl GmbHG).
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Teil 2: Hilfsgutachten zum Schriftsatz

Zur Zulissigkeit der Klage:

Die Vollstreckungsabwehrklage i.S.d. § 7671 ZPO
ist statthaft, weil die Klégerin mit der Aufrechnung
materiellrechtliche Einwendungen gegen den titulier-
ten Anspruch selbst erhebt und diese Klage geméal
§§ 7941 Nr.4, 795 S.1 ZPO auch bei Vollstre-
ckungsbescheiden mdglich ist.

Hemmer-Klausur-Tipp: Priifen Sie in Anwalts-
klausuren, in denen Sie selbst einen Antrag nach
§ 767 ZPO (direkt oder analog) stellen, auch immer
einen Antrag auf Titelherausgabe analog § 371 BGB.
Damit wiirden Sie den kiinftigen Schutz ihres Man-
danten vor dem anzugreifenden Titel verbessern.’?

Priifen Sie — v.a. bei Vollstreckungsbescheiden —
auch immer die Bestimmtheit des Titels! Mit einer
auf § 767 ZPO analog gestiitzten Gestaltungsklage,
die nun — in Abgrenzung zum Begriff Vollstre-
ckungsabwehrklage — den Namen Titelgegenklage
fiihrt*®, kann erfolgreich die Nichtvollstreckbarkeit
des nicht materiell rechtskraftfahigen Titels geltend
gemacht werden. Dies kommt z.B. in Betracht im
Fall der Unbestimmtheit des titulierten Anspruchs:
eine Situation, die bei Vollstreckungsbescheiden im-
mer wieder vorkommt.>

Die ausschliefsliche Zustandigkeit ergibt sich gemal
§§ 796 111, 802 ZPO* daraus, dass das angerufene
Gericht fiir eine (fiktive) spiegelbildliche Klage ge-
gen die Klédgerin auf Erlangung eines solchen Zah-
lungstitels zustindig wiére. Hierfiir folgt die sachliche
Zustandigkeit des Amtsgerichts wiederum aus
§ 23 Nr. 1 GVG und die ausschlieBliche ortliche Zu-
standigkeit aus § 29a I ZPO.

Zur Begriindetheit der Klage / Aufwendungser-
satzanspruch gemif § 439 III BGB:

. Das Vorliegen eines Sachmangels i.S.d. § 434 I, III

S. 1 Nr. 2 BGB wegen Abweichung von der gewdhn-
lichen Beschaffenheit war unstreitig.

Eine Priklusion nach § 377 Il oder III HGB kam
schon mangels Vorliegens eines beiderseitigen Han-
delsgeschéfts i.S.d. § 344 HGB nicht in Betracht,

Vgl. Griineberg/Weidenkaff § 551, RN 3.

Vgl. etwa ThP § 767, RN 6.

Vgl. dazu BGH NJW 2015, 1181; BGHZ 124, 164 = NJW
1994, 460; ThP § 767, RN 8a.

Vgl. ThP § 690, RN 9.

Sonderregel gegeniiber § 767 1 ZPO.
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weil der Mandant / Verkdufer keine Kaufmannsei-
genschaft i.S.d. §§ 1 ff HGB besitzt.

Hinweis: Ist der Anspruch aus § 439 III BGB be-
griindet, so hat der Verkaufer beziiglich der Aufwen-
dungen einen Regressanspruch geméf § 445a BGB
gegen seinen Lieferanten. Der Letztverkdufer und die
Zwischenhindler sollen die Aufwendungen, die
ihnen bei der Erfiillung ihrer Nacherfiillungspflichten
entstehen, iiber Regressvorschriften in der Liefer-
kette mdglichst bis zum Verursacher des Mangels
weiterreichen konnen.

Hemmer-Klausur-Tipp: Beziiglich dieser Regress-
moglichkeit sollte v.a. bei Streit um das Vorliegen
von Mingeln in der Assessorklausur eine Streitver-
kiindigung geméB § 72 ZPO gepriift werden, um die
Wirkung gemiB §§ 68, 74 IIl ZPO herbeizufiihren!
Vorliegend war der Mangel nicht umstritten und v.a.
war diese Priifung nach Bearbeitungsvermerk ausge-
klammert.

Priifung des Leistungsverweigerungsrechts geméif
§ 439 IV BGB wegen unverhiltnisméBiger Kosten:*®

Eine relative UnverhaltnismaBigkeit kommt im Fall
schon deswegen nicht in Betracht, weil eine andere
Behebung des Mangels als durch Austausch der Par-
kettstibe offenkundig nicht moglich war.

Eine absolute UnverhidltnisméaBigkeit ldge vor, wenn
die Kosten der einzig moglichen Nacherfiillungsal-
ternative und der Wert der Sache in mangelfreiem
Zustand auBer Verhéltnis stehen.

Im Rahmen der hierbei vorzunehmenden Abwagung
kommt es auch darauf an, ob der Mangel der einge-
bauten Sache deren Verwendungsfihigkeit beein-
triichtigt oder lediglich dsthetischer Natur ist.>’

Vorliegend rdumt selbst der Verkdufer ein, dass es
sich nicht nur um Schoénheitsfehler handelte, sondern
um eine schwerwiegende Funktionsstérung, da man
iiber kurz oder lang in dem Raum kaum mehr hétte
sicher laufen konnen. Da der Wert der Parkettstibe in
mangelfreiem Zustand iiberdies mit 3.000 € doppelt
so hoch war wie die fiir den Austausch getdtigten
Aufwendungen von 1.500 €, bestehen wenig Chan-
cen, sich erfolgversprechend auf eine absolute Un-
verhiltnismiBigkeit zu berufen.

36

37

§ 275 11 BGB hat neben § 439 IV BGB zumindest keine ei-
genstindige Bedeutung, da der MafBstab des § 439 IV BGB
weniger streng ist als der des § 275 11 BGB.

Vgl. auch Griineberg/Weidenkaff § 439, RN 16a.
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Teil 3: Zusatzfragen zur Rechtskraft

Zu priifen ist, ob die bisher von der Kldgerin bzw. die
hier in der Widerklage gestellten Antridge zu einer
rechtskraftfdhigen Entscheidung (§ 322 ZPO) hin-
sichtlich des Nichtbestehens der angeblichen Forde-
rung der Kligerin fithren wiirde, sodass die Gefahr
etwaiger Folgeprozesse iiber diese ausgeschlossen
werden konnte.

. Rechtskraft infolge der Vollstreckungsabwehr-

klage:

Fraglich ist, ob bereits die von der Kldgerin erhobene
Vollstreckungsabwehrklage zu einer i.S.d. § 322
ZPO rechtskraftfahigen (,,negativen) Entscheidung
iiber die Kostenersatzforderung fithren konnte, ob
also infolge der Abweisung der Vollstreckungsab-
wehrklage kiinftig das Nichtbestehen der betreffen-
den angeblichen Forderung der Klagerin rechtskrif-
tig feststehen wiirde.

Da sich die Rechtskraft grds. nur auf den ausgespro-
chenen Rechtsfolgenausspruch bezieht, nicht aber
auf einzelne Teile der Entscheidungsgriinde bzw.
Einwendungen und Einreden, ist entscheidend, ob
sich hier aus § 322 II ZPO — der gesetzlichen Aus-
nahme von der eben dargestellten Regel — etwas an-
deres ergibt.

Threm Wortlaut nach gilt die Vorschrift des § 322 II
ZPO nur fiir die Aufrechnung des Beklagten. Sie fin-
det aber auch auf bestimmte Fille der Prozessauf-
rechnung des Kldgers entsprechende Anwendung.
Ankniipfungspunkt fiir die analoge Anwendung ist
die Tatsache, dass nach dem Grundgedanken der
Vorschrift der Schuldner der streitbefangenen Forde-
rung mit einer Gegenforderung aufrechnen koénnen
soll. Dieser Schuldner ist im Standardfall des § 322 1T
ZPO (Leistungsklage) der Beklagte. Es besteht aber
kein Grund, die Parteien anders zu behandeln, wenn
— wie etwa bei negativer Feststellungsklage bzw. der
hier gegebenen Vollstreckungsabwehrklage — aus-
nahmsweise der Schuldner der streitbefangenen For-
derung der Kldger im Rechtsstreit ist. Insoweit liegt
erkennbar ein Redaktionsversehen des Gesetzgebers
vor, das wegen voOllig identischer Interessenlage ge-
geniiber dem ausdriicklich geregelten Fall im Wege
der Analogie zu beheben ist.%

Aber: Die Regel, dass eine Rechtskraftwirkung in der
Sache selbst immer auch eine Sachentscheidung vo-
raussetzt, gilt — selbstverstandlich — auch bei § 322 11

Zu den Rechtsfolgen der erfolgreichen Einredeerhebung
vgl. Griineberg/Weidenkaff § 439, RN 19; Hoffmann NJW
2021, 2839 [RN 15].

Vgl. BGH NJW 2015, 955 [RN 48 ff]; ThP § 322, RN 44.
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ZPO. Sollte das hier angerufene Gericht also tatsich-
lich in rechtlich zutreffender Weise (s.0.) die Préiklu-
sionsregelung gemif § 796 11 ZPO anwenden, wiirde
es mangels Sachentscheidung iiber die Forderung
selbst nicht zu einer rechtskréftigen Feststellung iiber
diese kommen.*

Hinweis: Beachten Sie den Unterschied zu einem an-
deren (,,s0 dhnlichen*) Fall mit umgekehrtem Ergeb-
nis: Entscheidet das Gericht iiber die zur Aufrech-
nung gestellte Forderung, nimmt dabei aber eine Zu-
rickweisung einzelner Tatsachenbehauptungen oder
Beweisangebote vor (§2961 ZPO oder § 53111
ZPO), so liegt eine solche Sachentscheidung durch-
aus vor, sodass die Rechtskraftwirkung i.S.d. § 322 11
ZPO eintritt!*!

Rechtskraft infolge der Entscheidung iiber die
Widerklage:

Eine gemiB § 322 II ZPO (in direkter Anwendung)
rechtskraftfdhige Entscheidung hinsichtlich des
Nichtbestehens der angeblichen Forderung der Kla-
gerin wiirde aber eintreten, wenn die Klagerin nun
gegen die neue Leistungswiderklage auf Mietzins fiir
November 2025 erncut (ggf. hilfsweise) die Aufrech-
nung erkldren wiirde und das Gericht das Zustande-
kommen dieser Forderung des Klagers und Widerbe-
klagten verneint.

Anmerkung: Vorsicht mit den Formulierungen: Da
unsere Leistungsklage als Widerklage erhoben wird,
auf die auch alle ZPO-Regeln (spiegelbildlich) an-
wendbar sind, miissen die Begriffe ,,Kldger” und
.Beklagter” nun jeweils auf die Widerklage bezogen
werden. Deswegen ging es hier um eine unmittelbare
Anwendung von § 322 II ZPO auf die (Kldgerin als)
Widerbeklagte.

Hinsichtlich der Widerklage ist derzeit keine Préklu-
sion vorstellbar. Entscheidend ist daher, ob die Kla-
gerin tatséchlich so vorgehen wird, ob sie also z.B.
rechtzeitig ihre Chancenlosigkeit infolge des Eingrei-
fens der Préklusion bei § 796 I ZPO (s.o.) versteht
und die Konsequenzen daraus zieht (moglich, aber
nicht sicher). Dann wiirde es im Rahmen der Leis-
tungswiderklage zu einer Sachentscheidung iiber die
angebliche Forderung der Klégerin kommen.

Umfang dieser Rechtskraftwirkung: Die Hohe der
angeblichen Aufrechnungsforderung der Klégerin
belduft sich auf 1.500 €, die Widerklageforderung
auf Miete belduft sich auf 2.000 €. Daher wiirde sich
die Rechtskraft trotz der Beschrankung in § 322 11

40
41

Vgl. ThP § 322, RN 48b.
Vgl. etwa ThP § 322, RN 48.
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ZPO (,,bis zur Hohe der Klage®) auf die gesamte an-
gebliche Forderung der Kldgerin (und Widerbeklag-
ten) erstrecken.

Problemfall ohne rechtskraftfihige Entschei-
dung:

Sollte das Gericht die Priklusion gemall § 796 I1
ZPO bei der Klage bejahen und die Klagerin nicht die
Aufrechnung gegen die Leistungswiderklage erkla-
ren, wiirde aber keine rechtskraftfahige Entscheidung
iiber den angeblichen Anspruch der Kldgerin auf
Zahlung der Kosten fiir die Entfernung des defekten
Parketts sowie die Neuverlegung ergehen.

Fiir diesen Fall sollte eine zusétzliche negative Fest-
stellungsklage gemél § 256 I ZPO hinsichtlich des
Nichtbestehens der angeblichen Forderung der Kla-
gerin erhoben werden. Unter den Begriff des Rechts-
verhéltnisses 1.S.d. § 256 I ZPO sind auch einzelne
Folgen solcher Rechtsbeziehungen zu subsumieren,
also — wie hier — auch ein einzelner Anspruch.*?
Diese wiirde infolge des im Tenor selbst enthaltenen
Rechtsfolgenausspruchs gemaf § 322 1 ZPO Rechts-
kraft entfalten. Eine auf diese Forderung gestiitzte
spitere Klage wére dann bereits unzuldssig.

Hinweis: Nach den ,,Regieanweisungen® am Ende
des Sachverhalts sollte dieser Antrag ausdriicklich
noch nicht gestellt, sondern nur gepriift werden.

Falls die jetzige Kldgerin — etwa infolge eines verspé-
teten ,,Erkenntnisgewinns“ — dann spéter doch noch
die Aufrechnung gegen die Widerklage erkliren
sollte, wiirde das Feststellungsinteresse i.S.d. § 256 1
ZPO fiir diese negative Feststellungsklage mit Be-
ginn der miindlichen Verhandlung (vgl. § 269 1 ZPO)
nachtréglich entfallen, weil sonst — anders als bei ei-
ner Zwischenfeststellungsklage i.S.d. § 256 11 ZPO —
zweimal rechtskraftféhig hieriiber entschieden wer-
den wiirde und dabei die einen Vollstreckungstitel
schaffende Leistungsklage Vorrang hitte.*’

In diesem Fall sollte die negative Feststellungsklage
mit Beginn der miindlichen Verhandlung fiir erledigt
erklért werden.

Vgl. ThP § 256, RN 7.
Vgl. ThP § 256, RN 19
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