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schon wieder, warum es in manchen Konstellationen auf
den Willen den Eltern ankommen kann, in anderen, wie
bei der oben erwihnten Becherspende, dagegen nicht.

Soll dann Autonomie der (Wunsch-)Eltern gelten? Un-
eingeschrankte Autonomie ist natiirlich vollkommen
ausgeschlossen. Aber wie man wieder am Beispiel der
Samenspende sehen kann, gibt es schon jetzt ein Ele-
ment der Autonomie, dass sicherlich noch verstarkt wer-
den konnte. Hinzu treten miissen neben der Sicherheit
fiir das Kind, dass es in jedem Fall einen Vater erhalten
soll, aber auch Gleichheitserwartungen.*

43 Dazu Remus/Liebscher, NJW 2013, 2558 (2560f.).

Anna-Sophie Klimke*

Schliefllich sollte wohl das Kindeswohl mehr Bedeutung
fiir die Abstammung erhalten.** Auch hierbei stellen sich
aber Probleme. Es kann namlich nicht sein, dass der Staat
die Moglichkeit bekommt, unter zwei oder mehr Anwér-
tern auf die Vaterstellung denjenigen auszusuchen, der
konkret die besseren Perspektiven fiir das Kind bietet —
etwa der wohlhabendere oder besser ausgebildete Mann.
Vielmehr miissen die Uberlegungen abstrakt bleiben.

44 So auch Coester, FamRZ 2012, 1337 (1343); Coester-Waltjen, Fam-
RZ 2013, 1693 (1699).

Klausur im Kreditsicherungsrecht: Birgschaft und Schuldbeitritt

Die Klausur aus dem Bereich des Kreditsicherungsrechts
behandelt klassische Probleme der Personalsicherheiten.
Dazu gehoren namentlich die Abgrenzung von Biirgschaft
und Schuldbeitritt sowie die Wirksamkeitsvoraussetzun-
gen der entsprechenden Anspriiche und etwaige beste-
hende Einreden. Daneben werden auch Fragen des Allge-
meinen Teils des BGB und des Besonderen Schuldrechts
angesprochen.

Sachverhalt

Kaufmann K ist mit B sehr gut befreundet. B ist Allein-
Gesellschafter-Geschiftsfithrer der C-GmbH. Im Mai
2010 bittet B den K darum, der C-GmbH fiir ein Inves-
titionsvorhaben unbefristet ein tilgungsfreies Darlehen
iiber 1 Mio. € zu gewéhren. K ist aus Freundschaft hier-
zu bereit, mochte aber gerne Sicherheiten haben. Hierauf
kommt er bei einem Abendessen in einem Restaurant zu
sprechen, zu dem ihn B und dessen Ehefrau E anlésslich
des Geburtstages des B am 10.5.2010 eingeladen hat. So-
wohl B als auch E erkléren, dass sie selbstverstandlich fiir
die Riickzahlung des Darlehensbetrages nebst marktiib-
licher Zinsen einstehen und der Aufforderung zur Riick-
zahlung unverziiglich nachkommen wiirden. Drauf hin
iiberweist K 1 Mio. € auf das Konto der C-GmbH. Im

* Stud. iur. an der Universitit Hamburg. Der Beitrag beruht auf einer
Klausur, die im Wintersemester 2013/2014 in der Vorlesung ,,Sachen-
recht IT“ von Prof. Dr. Robert Koch, LL.M. (McGill) an der Fakultit fiir
Rechtswissenschaften der Universitit Hamburg gestellt wurde. Die Be-
arbeitung der Autorin wurde mit ,,gut“ bewertet.

Juni 2013 hat es mit der Freundschaft zwischen K und
B sein Ende, nachdem B herausgefunden hat, dass K ein
Verhiltnis mit E hat. E beendet daraufthin das Verhiltnis
mit K. Im Hinblick auf das zerstorte Vertrauensverhalt-
nis verlangt K darauthin von B und E, die miindliche er-
teilte Zusage schriftlich zu bestdtigen. Diesem Verlangen
kommt jedoch nur die E nach.

Anfang Oktober verlangt K die sofortige Riickzahlung
des Darlehens nebst Zinsen von der C-GmbH. Diese be-
findet sich zur Zeit in einer wirtschaftlichen Schieflage
und ist deshalb nicht zur Riickzahlung des Darlehens in
der Lage. Da keine Besserung in naher Zukunft zu er-
warten ist, entschlief3t sich K am 1.11.2013 dazu, sowohl
B als auch E auf Zahlung in Héhe des riickstdndigen Be-
trages in Hohe von 1 Mio. € nebst marktiiblicher Zinsen
in Anspruch zu nehmen.

B und E wenden gegen ihre Inanspruchnahme ein, die
miindlich getroffene Abrede sei unwirksam. K ist der
Ansicht, dass dieser Umstand angesichts der Allein-Ge-
sellschafter-Geschéftsfithrer-Stellung des B keine Rolle
spiele. Jedenfalls sei durch die Auszahlung des Darle-
hens an die C-GmbH und die schriftliche Bestdtigung
der Zusage Heilung eingetreten. Im Ubrigen sei die Be-
rufung auf die fehlende Form treuwidrig. B und E konn-
ten sich auch nicht auf die Einrede der Vorausklage beru-
fen, da die Zusicherung nicht als Biirgschaft, sondern als
Schuldbeitritt zu qualifizieren sei. Zudem hatten B und
E die sofortige Riickzahlung im Falle der Aufforderung
zur Zahlung versprochen, so dass selbst unter Zugrun-
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delegung deren Rechtsauffassung von einer selbstschuld-
nerischen Biirgschaft auszugehen sei. Hiergegen wenden
B und E wiederum ein, dass das Versprechen soforti-
ger Riickzahlung rechtlich bedeutungslos sei, da es nur
miindlich gegeben worden ist. Hilfsweise berufen sich B
und E auf die fehlende Filligkeit des Anspruchs des K.

Bitte priifen Sie insbesondere unter Beriicksichtigung des

gegenseitigen Vorbringens der Parteien die Anspriiche des
K gegen B und E unter allen rechtlichen Gesichtspunkten.

Gutachten

A. Anspruch des K gegen B aus §§ 311 |;
488 | 2 BGB

K konnte einen Anspruch gegen B auf Riickzahlung des
Darlehens i. H.v. 1 Mio. € nebst marktiiblichen Zinsen
aus §$ 311 I; 488 1 2 BGB haben.!

I. Anspruch entstanden

1. Einigung iiber einen Schuldbeitritt

Dafiir miissten sich K und B iiber einen Schuldbeitritt
geeinigt haben. Mangels spezieller gesetzlicher Grund-
lage ergeben sich die gesetzlichen Anforderungen an ei-
nen Schuldbeitritt (zunachst) aus § 311 I BGB. Demnach
miisste eine Einigung vorliegen. B erklart am 10.05.2010
miindlich gegeniiber K, dass er fiir die Riickzahlung des
Darlehens an die C-GmbH nebst marktiiblichen Zinsen
einstehen will.

Ob es sich hierbei um eine Erkldrung iiber einen Schuld-
beitritt oder tiber eine Biirgschaft (§$ 765 ff. BGB) han-
delt, ist mittels Auslegung (§$ 133; 157 BGB) zu kldren.
Hierbei ist besonders auf das wirtschaftliche Interesse
des Erklarenden abzustellen. Hat der Erklarende ein ei-
genes, unmittelbares wirtschaftliches Interesse an der
Erfiillung der zu sichernden Forderung, kann von einem
Schuldbeitritt ausgegangen werden. Denn dann will der
Erkldrende in der Regel nicht nachrangig haften, son-
dern eine eigene Schuld begriinden. Fehlt dieses Interes-
se, geht es dem Erkldrenden eher darum, eine bestehen-
de Forderung so zu sichern, dass er nur subsididr haftet
und es liegt eine Biirgschafti.S.v. § 765 I BGB vor.

Hier ist B Alleingesellschafter-Geschaftsfithrer der C-
GmbH, der das Darlehen gewédhrt werden soll. Als sol-
cher kommt es dem B gerade darauf an, dass der C-
GmbH das Darlehen gewdhrt wird. Aufgrund seiner
Position hat B ein unmittelbares Interesse und in der Er-
klarung des B kann ein Schuldbeitritt gesehen werden.?

1 Ebenso gut hitte selbstverstindlich mit der Priiffung eines An-
spruchs aus einer Biirgschaft begonnen werden kénnen.
2 Ein anderes Ergebnis ist bei entsprechender Argumentation wohl

2. Form der Erkldrung
Fraglich ist, ob es fiir die Erkldrung eines Schuldbeitritts
einer Form bedarf.

a) § 766 BGB (analog)

Ein solches Formerfordernis konnte sich aus § 766 S. 1
BGB ergeben. Dieser gilt zunéchst nur fiir die Biirgschaft.
Fraglich ist, ob diese Norm dennoch auf den Schuldbei-
tritt anwendbar sein soll, da auch die Biirgschaft eine be-
stehende Forderung sichern will. Allerdings begriindet
die Biirgschaft keine eigene Schuld, sondern stellt nur
eine Eventualhaftung fiir den Biirgen dar. Dieser will ge-
rade erst nachrangig nach dem Hauptschuldner haften,
wohingegen der Schuldbeitretende als Gesamtschuldner
(§§ 421 ff. BGB) neben den Hauptschuldner tritt. Daher
besteht hier eine andere Interessenlage, so dass der § 766
S. 1 BGB weder direkt noch analog auf den Schuldbeitritt
anwendbar ist.

b) § 492 1 1 BGB (analog)

In Betracht kommt jedoch eine Anwendung des § 4921 1
BGB, sofern der sachliche und persénliche Anwen-
dungsbereich des § 491 BGB eroftnet ist. Allerdings setzt
der Verbraucherdarlehensvertrag voraus, dass das Darle-
hen als entgeltliche Leistung an einen Verbraucher aus-
gezahlt wird. Hier erhélt B aber nicht das Darlehen von
K ausgezahlt, sondern die C-GmbH. Mangels einer ent-
geltlichen Leistung scheidet eine direkte Anwendung des
§49211 BGB aus.

Es konnte jedoch eine analoge Anwendung in Betracht
kommen. Durch die §§ 491 ff. BGB soll der Verbraucher
durch strenge Anforderungen an die Form geschiitzt
werden. Tritt nun ein Verbraucher der Schuld aus einem
Darlehensvertrag bei, so empfingt er keine Leistung,
muss aber dennoch fiir die Riickzahlung einstehen. Es
wire unbillig, hier den Sicherungsgeber schlechter zu
stellen als einen Verbraucher, der tatsdchlich die Darle-
hensvaluta erhalt. Folglich sind die §§ 491 ff. BGB (und
damit auch § 492 I 1 BGB) auf den Schuldbeitritt (ana-
log) anwendbar, sofern der sachliche und personliche
Anwendungsbereich gegeben sind.

Gemif3 § 492 I 1 BGB analog muss also der Schuldbei-
tritt schriftlich erklart werden. Dafiir miisste zunéchst
der Anwendungsbereich des § 491 BGB eroftnet sein.

aa) Entgeltlicher Darlehensvertrag

Gemafl § 491 BGB analog muss Gegenstand der zu si-
chernden Forderung ein entgeltlicher Darlehensvertrag
sein. Dieser ist in dem Vertrag zwischen K und der C-
GmbH gegeben.

(noch) vertretbar. In diesem Fall miisste entsprechend ein Anspruch
aus einem Biirgschaftsvertrag gepriift werden.

37

=
)
oc
2
7]
=2
<<
—
~




Anna-Sophie Klimke — Klausur im Kreditsicherungsrecht

Fa
—
>
c
v
[=
=
m
=

38

bb) Darlehensgeber = Unternehmer

Ferner miisste es sich bei dem Darlehensgeber um einen
Unternehmer i.S.d. § 14 BGB handeln. Als Kaufmann
(§ 1 HGB) ist K auch Unternehmer.

cc) Beitretender = Verbraucher

Weiter muss der Beitretende gemafl § 491 BGB analog
ein Verbraucher i.S.d. § 13 BGB sein. Verbraucher ist,
wer weder in seiner gewerblichen noch in seiner selbst-
standigen Tiétigkeit ein Rechtsgeschaft abschlief3t. B ist
Alleingesellschafter-Geschiéftsfithrer der C-GmbH und
handelt bei Abgabe seiner Willenserkldrung nicht in
einer selbststandigen oder gewerblichen Tatigkeit. B ist
also Verbraucheri.S.d. § 13 BGB.

dd) Zwischenergebnis
Der sachliche und personliche Anwendungsbereich der
§$ 491 ff. BGB sind betroffen. Folglich miisste der Schuld-
beitritt des B das Formerfordernis des § 4921 1 BGB ana-
log eingehalten haben.

c) Voraussetzungen des § 492 1 1 BGB

Gemifl § 492 I 1 BGB analog ist der Schuldbeitritt
schriftlich zu vereinbaren. Hier hat B diesen aber nur
miindlich erklart. Auch hat er im Gegensatz zu E spiter
keine schriftliche Bestitigung abgegeben.

d) Zwischenergebnis

Der Schuldbeitritt hat die Form des § 49211 BGB analog
nicht gewahrt und dieser ist gemif3 § 494 I BGB analog
nichtig.

e) Heilung geméaB § 494 11 1 BGB analog

Der Formmangel konnte jedoch gemaf3 § 494 II 1 BGB
analog durch Auszahlung des Darlehens geheilt worden
sein. Fraglich ist, ob diese Norm analog angewandt wer-
den kann. Ein Formmangel soll bei einem Verbraucher-
darlehen dann unerheblich sein, wenn der Verbraucher
das Darlehen bereits erhalten hat und gebraucht. Bei
dem Schuldbeitritt ist jedoch die Lage eine andere: Nicht
der Beitretende bekommt einen Anspruch auf das Darle-
hen, sondern nur der urspriingliche Schuldner. So wire
es hier wiederum unbillig, eine Heilung zu bejahen, ob-
wohl der Beitretende selbst das Darlehen nicht erlangt
hat. Folglich kann § 492 IT BGB nicht analog auf den
Schuldbeitritt angewendet werden.’

f) § 242 BGB

Ein Formerfordernis konnte jedoch ausnahmsweise dann
entbehrlich sein, wenn es gemiaf3 § 242 BGB treuwidrig
wire, an dem Formerfordernis festzuhalten. Hierfiir
konnte die Geschiftserfahrung des B als Allein-Gesell-
schafter-Geschiftsfithrer sprechen. So ist es Sinn und
Zweck der §$ 491 ff. BGB, grundsitzlich geschiftlich un-

3 A.A.beientsprechender Begriindung vertretbar.

erfahrenen Verbrauchern mittels Informationspflichten
zu schiitzen. Dieses Schutzbediirfnis konnte bei einem
erfahrenen Geschiftsmann entfallen. Jedoch kann nicht
generell davon ausgegangen werden, dass ein Allein-Ge-
sellschafter-Geschaftsfithrer tiber derartige Kenntnisse
verfiigt, die ein Formerfordernis als Warnfunktion ent-
behrlich machen wiirden. Deswegen verstofit es gemaf3
§ 242 BGB nicht gegen Treu und Glauben, hier an den
Anforderungen des § 492 11 BGB analog festzuhalten.*

3. Zwischenergebnis
Der Schuldbeitritt des B ist gemaf3 §§ 4921 1; 494 I BGB
analog unwirksam.

Il. Ergebnis zu A.
K hat keinen Anspruch gegen B aus §$ 311 1; 488 12 BGB

auf Riickzahlung des Darlehens in Hohe von 1 Mio. €
nebst marktiiblicher Zinsen.®

B. Anspruch des K gegen E aus § 765 | BGB
i.V.m. § 48812 BGB

Kkonnte einen Anspruch gegen E aus § 7651 BGBi. V.m.
§ 488 I 2 BGB auf Riickzahlung des Darlehens in Hohe
von 1 Mio. € nebst marktiiblicher Zinsen haben.

I. Anspruch entstanden

Dafiir misste ein wirksamer Biirgschaftsvertrag zwi-
schen K und B bestehen.

1. Einigung iiber die Biirgschaft

Gemif § 765 I BGB miissten sich K und E dariiber ge-
einigt haben, dass E als Biirge subsididr beziiglich einer
bestimmten Forderung in Anspruch genommen wer-
den kann. Genau wie der B hat E erkldrt, dass sie fiir die
Riickzahlung einstehen will. Auch hier ist diese Wil-
lenserklarung wieder iiber die allgemeinen Regeln der
§$ 133; 157 BGB auszulegen.

Im Gegensatz zu dem B steht die E in keinem arbeits-
rechtlichen Verhiltnis zu der C-GmbH und profitiert
also nicht unmittelbar von der Gewdhrung des Darle-
hens. Dass dessen Auszahlung vielleicht Auswirkungen
auf finanziellen Verhiltnisse ihres Mannes bzw. ihrer Fa-
milie haben konnte, stellt lediglich eine mittelbare Beein-
trachtigung der Gewahrung des Darlehens dar. Ein un-
mittelbares wirtschaftliches Interesse der E ist folglich

4 An dieser Stelle hitte noch thematisiert werden konnen, ob die Tat-
sache, dass B von dem Schuldbeitritt bzw. von dem Darlehen an die C-
GmbH personlich profitierte, eine Berufung auf das Formerfordernis
als treuwidrig erscheinen lassen konnte.

5 Sofern (wie hier) eine Einigung iiber einen Schuldbeitritt angenom-
men wurde, scheiden Anspriiche aus einer Biirgschaft denklogisch aus,
so dass von einer entsprechenden Priifung abgesehen werden kann.
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nicht ersichtlich. Wie oben dargestellt ist aufgrund der
subsididren Haftung dann eine Biirgschaft anzunehmen.

2. Formerfordernis des § 766 S. 1 BGB

Damit die Biirgschaftserkldrung auch giiltig ist, miisste
diese schriftlich abgegeben worden sein. Am 10.05.2010
erklirte E jedoch nur miindlich, dass sie fiir die Forde-
rung einstehen wolle. Eine Heilung des Mangels durch
Auszahlung des Darlehens ist gesetzlich bei einer Biirg-
schaft nicht vorgesehen. Eine formwirksame Erkldrung
kann jedoch in der schriftlichen Bestdtigung vom Juni
2013 gesehen werden. Mangels gegenteiliger Angaben
wurde hier der Schriftform des § 766 S. 1 BGB hinrei-
chend Geniige getan. Eine formwirksame Biirgschaftser-
klarung liegt damit vor.®

3. Sittenwidrigkeit, § 138 | BGB

Gemaf3 § 138 I BGB ist eine Biirgschaft sittenwidrig,
wenn der Biirge als Angehoriger des Hauptschuldners
aus emotionaler Bindung die Biirgschaft eingegangen ist
und diese Verpflichtung fiir ihn eine krasse finanzielle
Uberforderung darstellt. Eine krasse finanzielle Uber-
forderung liegt jedenfalls dann vor, wenn der Biirge vo-
raussichtlich nicht in der Lage sein wird, die Zinsen aus
dem pfandbaren Teil seines Darlehens zahlen zu konnen.
Dies ist hier nicht gegeben. Die Biirgschaft ist nicht sit-
tenwidrig gemaf3 § 138 I BGB.

4. Bestand der Hauptforderung

Gemafl § 767 I BGB muss die Hauptforderung bestehen.
Die Hauptforderung ist hier in dem Anspruch des K ge-
gen die C-GmbH aus § 488 I 2 BGB gegeben. Dieser An-
spruch miisste auch fillig sein.” Grundsitzlich richtet
sich die Falligkeit nach der Vereinbarung der Parteien.
Jedoch haben sich K und die C-GmbH hier auf ein unbe-
fristetes Darlehen geeinigt. Ist fiir die Riickzahlung des
Darlehens keine Zeit bestimmt, so hingt die Falligkeit
gemafd § 488 III 1 BGB davon ab, dass der Darlehensge-
ber oder der Darlehensnehmer kiindigt. Folglich miisste
eine Partei gekiindigt haben.

a) Ordentliche Kiindigung, § 488 11l 2 BGB

Die Kiindigung des Darlehens miisste als einseitige,
empfangsbediirftige Willenserklarung abgegeben wor-
den sein. Eine Kiindigung kann in der Zahlungsauffor-
derung des K als Darlehensgeber Anfang Oktober 2013
gesehen werden. Die ordentliche Kiindigungsfrist be-

6 Hier wire die Vorschrift des § 141 I BGB (,,Heilung® des Formman-
gels durch Bestitigung) zu diskutieren gewesen. Dabei wiére insbeson-
dere der i.R.d. § 141 I BGB erforderliche Bestatigungswille zu thema-
tisieren gewesen. Ein solcher kann bei lebensnaher Auslegung deswe-
gen angenommen werden, weil K und E jedenfalls etwaige Zweifel an
der Wirksamkeit des urspriinglichen Biirgschaftsvertrages beseitigen
wollten (a. A. bei entsprechender Begriindung vertretbar).

7 Systematisch richtig sind die Ausfithrungen zur Filligkeit der
Hauptforderung unter dem Gliederungspunkt ,Anspruch durchsetz-
bar® zu priifen, da der Biirge dem Glaubiger die fehlende Falligkeit der
gesicherten Forderung iiber § 768 I 1 BGB entgegenhalten kann.

tragt drei Monate ($ 488 III 2 BGB). Jedoch nimmt K
die E bereits am 11.11.2013, also einen Monat danach in
Anspruch. Zu diesem Zeitpunkt war der Anspruch des
K auf Riickzahlung des Darlehens infolge ordentlicher
Kiindigung also noch gar nicht fallig.

b) AuBerordentliche Kiindigung, § 490 | BGB

Der Darlehensgeber kann aber fristlos kiindigen, wenn
in den Vermogensverhidltnissen des Darlehensnehmers
eine wesentliche Verschlechterung eingetreten ist, durch
die die Riickzahlung des Darlehens gefahrdet wird. Hier
befindet sich die C-GmbH in einer wirtschaftlichen
Schieflage und ist zur Riickzahlung des Darlehens nicht
in der Lage. Auch ist eine Besserung der Bonitét nicht zu
erwarten. Damit ist eine Verschlechterungi.S.d. § 490 1
BGB gegeben und K hat einen auflerordentlichen Kiin-
digungsgrund.®

c) Zwischenergebnis
Die Hauptforderung des K ist fallig.

5. Zwischenergebnis
Der Anspruch des K gegen E ist entstanden.’

Il. Anspruch erloschen

Der Anspruch diirfte auch nicht erloschen sein. In Be-
tracht kommt hier ein Widerruf der E aus §§ 3551 1; 312
I 1 Nr. 2 BGB. Unabhingig davon, ob die §$ 312 ff. BGB
auf die Biirgschaft anwendbar sind, scheidet ein Wider-
ruf aus, wenn keine ,,Haustiirsituation“i.S.d. § 312 BGB
gegeben ist.

Da die E zu dem Abschluss der Biirgschaftserklirung
nicht in ihrer Privatwohnung bestimmt worden ist,
konnte es sich bei dem Restaurant-Besuch am 10.05.2010
um eine Freizeitveranstaltungi.S.d. § 31211 Nr. 2 BGB
handeln. Diese miisste von einem Unternehmer durch-
gefithrt worden sein und den Verbraucher in die Lage
versetzt haben, die der Uberrumpelung an der Haustiir
gleichkommt. Hier waren die E, der B und der K aller-
dings aus privaten Griinden in einem Restaurant. Eine
Zwangslage, die durch K inszeniert wurde und die E zu
einem Abschluss des Biirgschaftsvertrages bringen sollte,
bestand zu keiner Zeit. Folglich ist in den Verhandlun-
gen am 10.05.2010 keine Haustiirsituationi.S.d. § 31211
Nr. 2 BGB gegeben und die E hat folglich auch kein Wi-
derrufsrecht.

Der Anspruch des K gegen E ist folglich nicht erloschen.

8 Dieses Ergebnis ist im Hinblick auf die Sachverhaltsangaben zwei-
felhaft. Jedenfalls hittei.R.d. § 490 I BGB thematisiert werden miissen,
ob die Riickzahlung des Darlehens auch unter Verwertung der Sicher-
heiten gefahrdet war.

9 Vgl bereits oben: Systematisch ist die Falligkeit der Hauptforde-
rung keine Frage der Entstehung des Biirgschaftsanspruchs, sondern
eine Frage der Durchsetzbarkeit.
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I1l. Anspruch durchsetzbar

Der Anspruch des K miisste ferner durchsetzbar sein.

1. Einrede der Vorausklage, § 771 S. 1 BGB

Der Anspruch des K kénnte nicht durchsetzbar sein, wenn
E wirksam die Einrede der Vorausklage gemaf3 § 771 S. 1
BGB erhoben hat. Demnach muss der Glaubiger zunachst
erfolglos die Zwangsvollstreckung gegen den Hauptschuld-
ner betrieben haben. Dies ist jedoch bisher unterblieben.

2. Ausschluss, § 773 | Nr. 1 BGB

Die Einrede der Vorausklage ist jedoch ausgeschlossen,
wenn der Biirge auf diese Einrede verzichtet hat, sich
mithin selbstschuldnerisch gemaf3 § 773 I Nr. 1 BGB ver-
biirgt hat. Fraglich ist, ob in der Aussage der E, der Auf-
forderung zur Riickzahlung unverziiglich nachzukom-
men, ein Verzichti.S.d. § 773 I Nr. 1 BGB vorliegt.

Grundsitzlich will der Biirge durch seine Biirgschaftser-
klarung die Hauptforderung ,,nursichern. So will er erst
dann haften miissen, wenn der Hauptschuldner die For-
derung nicht erfiillen kann. Durch die Zusage der unver-
ziiglichen Zahlung nach Zahlungsaufforderung der E an
K kann nicht gefolgert werden, dass sie die Riickzahlung
in jedem Fall tatigen will, sondern nur nachrangig. So
kann die Aussage auch dahingehend verstanden werden,

Florian Briiggemann*

Examensklausur Strafrecht

Die Klausur behandelt Probleme der objektiven Zurech-
nung, des subjektiven Tatbestandes und der Rechtswidrig-
keit. Neben der Frage des Verhiltnisses von Mord und Tot-
schlag hatten die Kandidaten den unberechtigten Gebrauch

einer EC-Karte zu problematisieren. Die Zusatzfrage betraf
die Verwertbarkeit einer Beschuldigteneinlassung.

Sachverhalt

Die berithmte Kammerschauspielerin Hildegard von
Bernstein (B) geht im Frithjahr 2009 mit ihrem Finanz-
berater Ferdinand Rott (R) eine heimliche Liebschaft ein.
R, der sich von der Liaison vor allem finanzielle Vorteile
erhoftt, fertigt bei zahlreichen Treffen in der Villa der B
am Starnberger See — von ihr unbemerkt — kompromit-
tierende Nacktbilder an. Als er Anfang Mai 2009 drin-
gend Geld benotigt, zeigt er B bei einem Treffen die von

der Zahlungsaufforderung unverziiglich nachkommen
zu wollen, wenn der Biirgschaftsfall eingetreten ist und
die C-GmbH gar nicht mehr leisten kann, der Glaubi-
ger mithin versucht hat, gegen den Hauptschuldner die
Zwangsvollstreckung zu betreiben.

Folglich kann ein Verzichti.S.v. § 773 I Nr. 1 BGB in der
Erkldarung der E, die spater schriftlich bestatigt wurde,
nicht gesehen werden.

3. Zwischenergebnis
Die Einrede der Vorausklage besteht weiterhin und die E
kann sich gemdf3 § 771 BGB auf diese berufen."

IV. Ergebnis zu B.

K hat einen Anspruch gegen E auf Riickzahlung des Dar-
lehens i. H.v. 1 Mio. € nebst marktiiblicher Zinsen aus
§ 7651 BGB i.V.m. § 488 I 2 BGB, dieser ist allerdings
(noch) nicht durchsetzbar.

10 Ein anderes Ergebnis ist mit entsprechender Argumentation ver-
tretbar. Bearbeiter, die in der Abrede einen Verzicht auf die Einrede
der Vorausklage erblicken, miissen dann wiederum im Hinblick auf
die auch insoweit erforderliche Schriftform priifen, ob die Abrede auch
von der spateren Bestitigung gedeckt ist.

11 Sofern man einen Verzicht auf die Einrede der Vorausklage ver-
neint, hitte man noch einen Ausschluss dieser Einrede gemaf3 § 773 I
Nr. 4 BGB ansprechen kénnen.

ihm gefertigten Aufnahmen. Dabei kiindigt er B an, er
werde die Bilder der Boulevard-Presse zuspielen, wenn
sie ihm nicht 500.000 € gebe. B, die um ihren guten Ruf
als Schauspielerin fiirchtet, geht auf die Forderung des R
ein. Sie verabreden, dass die Herausgabe der Bilder ge-
gen die Ubergabe des Geldes in drei Tagen am gleichen
Ort, zur gleichen Zeit erfolgen soll. Sobald R die Villa
verlassen hat, iiberlegt sich B, dass eine Zahlung der von
R geforderten Summe doch nicht die beste Losung des
Problems ist. Da sie eigentlich nicht bereit ist, R Geld zu
geben, und sie aulerdem befiirchtet, R werde die Bilder
gar nicht herausgeben, sondern sie auch in Zukunft mit

* Stud.iur. an der Universitit Hamburg. Der Beitrag beruht auf einer
originalen Examensklausur des Justizpriifungsamts bei dem Hanseati-
schen Oberlandesgericht Hamburg, die im Wintersemester 2013/2014
zur Probe im Rahmen des Hamburger Examenskurses von Prof. Dr.
Rainer Keller gestellt wurde. Die Bearbeitung des Autors wurde mit

»gut* bewertet. Dieser Text ist nicht als amtliche Stellungnahme zu ver-

stehen, sondern gibt allein die Bearbeitung des Autors wieder.



