
schuss lange nicht gezahlt wird.35 Beruhen die Verzögerungen
nicht auf einem Verhalten des Klägers, so kann sogar noch
eine Zustellung nach zweieinhalb Monaten demnächst sein.36

II. Ansprüche, die die Rechtshängigkeit einer Klage
voraussetzen

Ein zweites Einfallstor für zivilprozessuale Probleme im
Rahmen der materiell-rechtlichen Prüfung bilden Ansprüche,
die die Rechtshängigkeit einer Klage voraussetzen. Das sind
etwa Ansprüche aus §§ 987, 989 BGB, die über § 292 BGB
auch für andere Vorschriften als die Vindikation Bedeutung
haben. Sie greifen wegen § 818 IV BGB insbesondere auch
bei bereicherungsrechtlichen Ansprüchen ein. In der Klausur
muss man dann die Frage aufwerfen, ob gegen den Schuldner
eine entsprechende Herausgabeklage rechtshängig ist. Das
verweist auf § 261 I ZPO, der bestimmt, dass die Rechts-
hängigkeit durch die Erhebung der Klage begründet wird.
Den Begriff der Klageerhebung definiert dann wiederum
§ 253 II ZPO als Zustellung der Klageschrift. Hier gelten
keine Besonderheiten37 und auch hier muss man die Rechts-
hängigkeit der Klage strikt von ihrer bloßen Anhängigkeit
trennen. In diesen Fällen greift die Rückwirkungsfiktion nach
§ 167 ZPO aber nicht ein. Das folgt schon aus dem Wortlaut
der Vorschrift. Beim Entstehen des Anspruchs geht es weder
um die Einhaltung einer Frist noch um den Neubeginn oder
die Hemmung der Verjährung. Auch eine analoge Anwen-
dung von § 167 ZPO kommt nicht in Betracht.38 Denn diese
materiell-rechtlichen Ansprüche rechtfertigen sich aus der
mit der Rechtshängigkeit der Herausgabeklage verbundenen
Warnung des Beklagten vor einem möglichen Prozessverlust.
Deshalb haftet der Beklagte nicht, bis ihm die Klageschrift
zugestellt wurde; eine Ersatzzustellung gem. §§ 178 ff. ZPO
oder eine öffentliche Zustellung gem. §§ 185 ff. ZPO genügen
aber.39

III. Eventual-/Hilfsaufrechnung
Wird in einer Klausuraufgabe die Aufrechnung in einem
Zivilprozesses erklärt, geschieht das meist hilfsweise. Der
Beklagte will mit einer ihm zustehenden Forderung nur für
den Fall aufrechnen, dass das Gericht die Klageforderung für
begründet hält. Man spricht auch von einer Eventualaufrech-
nung. Sie ist für den Beklagten günstig, weil die Forderung
noch nicht verbraucht ist und beispielsweise in einem neuen

Prozess eingeklagt werden kann, wenn das Gericht die gegen-
wärtige Klage aus anderen Gründen abweist.40 Wird eine
solche Hilfsaufrechnung erklärt, muss der Einstieg in die
Prüfung wie stets über § 389 BGB erfolgen: Wer hier nicht
im Obersatz fragt, ob die (Haupt-)Forderung durch eine
Aufrechnung erloschen ist, läuft Gefahr, sich in einem Besin-
nungsaufsatz zu verlieren.
Ein Problem stellt sich bei der Eventualaufrechnung im

Hinblick auf § 388 S. 2 BGB, wonach eine Aufrechnungs-
erklärung unwirksam ist, wenn sie unter einer Bedingung
abgegeben wird. Auch wenn die Begründung im Einzelnen
streitig ist,41 so ist man sich im Ergebnis weitgehend einig:
Weil der Beklagte nur eine Rechtsbedingung erklärt, nämlich,
dass die gegen ihn geltend gemachte Klageforderung besteht
(und durchsetzbar ist), ist die Aufrechnungserklärung nicht
unwirksam. Weil über die nur hilfsweise erklärte Aufrech-
nung erst entschieden werden darf, wenn die Klage sonst
begründet ist, dh der Anspruch entstanden, nicht erloschen,
und durchsetzbar wäre, ergeben sich auch Besonderheiten
beim Prüfungsaufbau im Gutachten. Andere Einwendungen
(zB Anfechtung) und Erlöschensgründe sind vorrangig zu
prüfen. Gleiches gilt für die Frage, ob der Anspruch durch-
setzbar ist. Sie hat Bedeutung für die Aufrechnung. Denn nur
wenn der Anspruch durchsetzbar ist, ist die Rechtsbedingung
eingetreten, sodass eine Aufrechnungserklärung vorliegt.
Wird die Durchsetzbarkeit verneint, ist die Rechtsbedingung
nicht eingetreten. Es fehlt dann an einer Aufrechnungserklä-
rung. So liegen die Dinge etwa, wenn der Beklagte nicht nur
hilfsweise aufrechnet, sondern auch die Einrede der Verjäh-
rung erhebt. Dann ist die Verjährung, also die Durchsetzbar-
keit des Anspruchs, vor der Frage zu diskutierten, ob der
Anspruch infolge der Aufrechnung gem. § 389 BGB erlo-
schen ist.

35 Die Rspr. hat noch nicht abschließend geklärt, wann das der Fall ist. In einer
neueren Entscheidung scheint der BGH einen Zeitraum von sechs Wochen noch
akzeptieren zu wollen; vgl. BGH ZWE 2016, 87 (89).

36 MüKoZPO/Häublein, 5. Aufl. 2016, § 167 Rn. 9.
37 Vgl. JA 2017, 658 sub D.I.
38 BeckOGK/Spohnheimer, beck-online Großkommentar, 1.8.2017, BGB § 987

Rn. 55.
39 BeckOGK/Spohnheimer, 1.8.2017, BGB § 987 Rn. 54.
40 Grunsky/Jacoby, Zivilprozessrecht, 15. Aufl. 2016, Rn. 395.
41 Vgl. zu den verschiedenen (wohl kaum klausurrelevanten) Ansichten BeckOGK/

Skamel, 1.7.2017, BGB § 388 Rn. 40.1.
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Krabbelstuben-Erzieherin E mit den Krabbelstubenkindern F, G und H (auch jeweils drei
Jahre alt). Das Kind K schloss sich dem Spiel der anderen Kinder im Sandkasten an, während
M und E – wie immer – ganz ausführlich miteinander ratschten. Das Spiel der Kinder wurde
zunehmend lauter und wilder, jedoch wollten M und E gerne noch über ihre gemeinsame
Bekannte Z fertig lästern und schritten deshalb nicht ein. Die Kinder warfen schließlich mit
neben dem Sandkasten herumliegenden Kieselsteinen herum, nach und nach auch gezielt auf
neben dem Spielplatz parkende Autos. Dabei erlitt das Fahrzeug des P zahlreiche Lack-
schäden. Vom Lärm aufgeschreckt, maßregelten M und E die Kinder und holten sie in den
Sandkasten zurück.
Während M und E weiterratschten, wobei M davon ausging, dass ein eimaliges Einschrei-

ten – wie immer bei K – zur Befriedung der Situation genüge, lief K, der sich mit den anderen
Kindern zerstritten hatte, auf den neben dem Spielplatz vorbeiführenden Radweg und wurde
von Radfahrer R erfasst und verletzt; R war in ein Handygespräch mit seiner Freundin
vertieft und hatte K deshalb nicht bemerkt.

Wie ist die Rechtslage?

Hinweis: Versicherungsrechtliche Ansprüche sollen bei der Bearbeitung außer Betracht bleiben.

& LÖSUNG

A. KOMPLEX 1: STEINSCHÄDEN AM AUTO

I. Ansprüche P gegen K, F, G und H
Ansprüche des P auf Schadensersatz aus §§ 823 ff. BGB gegen die Kinder K, F, G und H
selbst scheiden aus. Diese haben das siebente Lebensjahr noch nicht vollendet und sind daher
gem. § 828 I BGB nicht deliktsfähig. Eine Ersatzpflicht aus Billigkeitsgründen gem. § 829
BGB bleibt hiervon unberührt.

II. Ansprüche P gegen E
Möglicherweise aber stehen P Ansprüche gegen die Erzieherin E gerichtet auf den Ersatz des
durch die Steinwürfe der Kinder entstandenen Sachschadens zu.

1. Anspruch P gegen E aus Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten Dritter bezüglich F,
G, H, §§ 280 I, 241 II BGB

Ein Anspruch des P könnte sich zunächst aus §§ 280 I, 241 II BGB in Verbindung mit den
Grundsätzen des Vertrags mit Schutzwirkung zugunsten Dritter ergeben, wenn zwischen E
und den Eltern von F, G und H ein Vertrag zustande gekommen ist, in dessen Schutzbereich
P einbezogen wurde. Hinsichtlich eines jeden Kindes kommt dabei ein eigenständiger An-
spruch des P gegen E in Betracht.

a) Vertragliche Beziehung zwischen Eltern und E
Vorliegend haben die Eltern mit E einen Beaufsichtigungsvertrag in Form eines typenge-
mischten Vertrages iSd § 311 BGB geschlossen.

b) Wirksame Einbeziehung des P
P müsste in den Schutzbereich dieses Vertrages einbezogen worden sein. Zu prüfen sind
demnach die allgemeinen Voraussetzungen einer Einbeziehung, nämlich die Leistungsnähe,
die Gläubigernähe, die Erkennbarkeit des Drittschutzes für den Schuldner und die Schutz-
bedürftigkeit des Dritten, dem kein gleichwertiger, dh vertraglicher Anspruch gegen den
Schädiger zustehen darf.
aa) Leistungsnähe. Die Leistungsnähe wird bejaht, wenn der Dritte mit der Leistung
bestimmungsgemäß genauso in Berührung kommt wie der Gläubiger und deshalb den
Gefahren einer Schutzpflichtverletzung ebenso ausgesetzt ist wie dieser (BGH NJW
2001, 3115; MüKoBGB/Gottwald, Münchener Kommentar zum BGB, 7. Aufl. 2015,
§ 328 Rn. 181; BeckOKBGB/Janoschek, Beck’scher Online-Kommentar BGB, 43. Ed.
15.6.2017, § 328 Rn. 52). Dies erscheint problematisch, da ein außenstehender Dritter in
der Regel nicht mit der Erziehungs- und Beaufsichtigungsleistung der E in Berührung
kommt und dem Risiko einer Schutzpflichtverletzung nicht genauso ausgesetzt ist wie
die Eltern der zu beaufsichtigenden Kinder. Gleichwohl ist zu berücksichtigen, dass mit
der vertraglichen Übertragung der Aufsichtspflicht der Eltern auf E nicht nur die
Kinder selbst vor Schäden bewahrt werden sollen, sondern zugleich verhindert werden
soll, dass die Kinder einem Dritten Schaden zufügen. Es scheint demnach sachgerecht,

Ansprüche gegen die Kinder

Ansprüche gegen die
Erzieherin

vertraglicher Schadensersatz

Schuldverhältnis
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