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A. Einleitung 

I. Entwicklung der Diskussion 

Die Frage, wie die Haftung Vermögensloser für Kredite ihrer Familienange-
hörigen juristisch zu bewerten ist, hat derzeit Konjunktur. Sie beschäftigt die 
Gerichte1 und wird sowohl in der juristischen2 als auch in der außerjuristischen3 

Literatur diskutiert. Das BVerfG konstatiert, seit etwa zehn Jahren seien die 
Zivilgerichte zunehmend mit Fällen befaßt, die die Haftung und infolgedessen 
Überschuldung zumeist junger Menschen für Eltern oder Ehegatten betreffen.4 

Jedoch bereits im Jahre 1910 hatte das OLG Dresden einen derartigen Fall zu 
entscheiden und die Bürgschaft einer jungen Beklagten mit äußerst geringem 
Verdienst für Schulden ihrer Eltern als sittenwidrig gern. § 138 Abs. 1 und 
daher nichtig bewertet.5 Allerdings war es wohl erst der 6. Zivilsenat des OLG 
Stuttgart mit seinen vieldiskutierten Entscheidungen vom 3. April 1987 und 
vom 12. Januar 1988,6 der die aktuelle Diskussion in ihrem derzeitigen Umfang 
angeregt hat, indem er Familienangehörige von der Mithaftung befreite. In 

1 Vgl. nur den Begründungsaufwand bei LG Münster 26.3.1990, NJW 1990, 1668; 
OLG Stuttgart 12.1.1988, NJW 1988,833. 

2 In der juristischen Literatur findet sich eine äußerst lebhafte und engagierte 
Diskussion, die sich auch in einer sehr bildhaften Sprache niederschlägt. So befürchtet 
Knütel "befreite Ehefrauen" (ZIP 1991, 493), Hesse/Kauffmann (JZ 1995, 219 (220)) 
unterstellen Richtern, die Mitverpflichtungen für nichtig erklären, eine "Helfer-
Attitüde", Honsell stellt seiner Anmerkung den Spruch "den Bürgen sollst Du würgen" 
voran (JZ 1989, 495). Fast schon witzig ist die Unstimmigkeit über die Herkunft dieses 
weiterhin vielzitierten Spruchs: Honsell bezeichnet ihn als altdeutsches 
Rechtssprichwort, Schreiner als altes Schweizer Sprichwort (S. I) und der Leser wird 
den Verdacht nicht los, daß es sich um eine humorige Neuschöpfung zur Belebung der 
Diskussion handelt. 

3 Reaktionen selbst in der Tages- und Wochenpresse, vgl. nur Gerhardt, Rudolf DIE 
ZEIT v. 15.2.1991, S. 28; Kerscher SZ v. 25./26./27.3.1989, S. 10; Wassner FAZ v. 
23.3.1991, S. II; Weber-Nau/SorglerFR v. 19.10.1991, S. ZB 5. 

4 BVerfG 19.10.1993, NJW 1994, 36. 
5 OLG Dresden I 0.11.191 0, SeuffArch 67 ( 191 0), Nr. I. 
6 OLG Stuttgart 12.1.1988, WM 1987, 1422; 12.1.1988, NJW 1988,833. 
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schnellem Takt folgten weiterhin Entscheidungen des IX. Zivilsenats des BGH, 
in denen Bürgen an ihrer Haftung festgehalten wurden. 7 

Einen Paukenschlag, der die Auseinandersetzung mit neuem Schwung versah, 
stellte die Entscheidung des XI. Zivilsenats des BGH vom 22.l.I991 dar.8 In 
einer Art obiter dieturn filhrt das Gericht aus, die Mithaftung einer Griechin filr 
das Geschäftsdarlehen ihres Ehemannes sei aufgrund verschiedener einzelfall-
bezogener Umstände sittenwidrig und damit nichtig. Diese Wertung bekräftigte 
der Senat fast zwei Jahre später in einem weiteren Urteil; wiederum in einem 
obiter dieturn macht er grundsätzliche Ausfilhrungen zu den Voraussetzungen 
filr eine Nichtigkeit gern. § 138 Abs. 1.9 

Einen entscheidenden Akzent erhielt die Auseinandersetzung ferner durch das 
BVerfG. Mit Beschluß vom 19.10.1993 wurde über zwei Verfassungsbe-
schwerden gegen haftungsbejahende Urteile entschieden: 10 Die Verfassungsbe-
schwerde gegen das Urteil des IX. Zivilsenats des BGH vom 16. März 198911 

hatte Erfolg, die Verfassungsbeschwerde gegen Urteile des LG und des OLG 
Harnburg hingegen war unbegründet. Teilweise war im Vorfeld dieser ersten 
Entscheidung über zwei der anhängigen Verfassungsbeschwerden die Hoffnung 
geäußert worden, eine verfassungsgerichtliche Entscheidung brächte ein Ende 
dieses juristischen Streits. Es wurde erwartet, daß das Bundesverfassungsgericht 

7 BGH 7.6.1988, NJW 1988, 2599; 19.1.1989, NJW 1989, 830; 28.2.1989, NJW 
1989, 1276; 16.3.1989- IX ZR 171188, NJW 1989, 1605. Der IX. Zivilsenat ist mit dem 
Problem der Mithaftung vermögensloser Familienangehöriger insoweit befaßt, als ihm 
durch den Geschäftsverteilungsplan des Bundesgerichtshofes (veröffentlicht in der 
Beilage zum Bundesanzeiger) Rechtsstreitigkeiten über Bürgschaften zugewiesen sind. 
Zwar ist bei Rechtsstreitigkeiten über eine Bürgschaft fllr die Zuständigkeit die Haupt-
verbindlichkeit maßgebend, wenn nur deren Bestand den Gegenstand des eigentlichen 
Streites bildet. Bei Bürgschaften naher Angehöriger ist jedoch zumeist der Bestand der 
Hauptverbindlichkeit unproblematisch. 

8 BGH 22.1.1991, NJW 1991, 923. Seit 1990 ist der XI. Zivilsenat des BGH fllr "die 
Rechtsstreitigkeiten über Darlehen (§§ 607ff. BGB) oder abstrakte Schuldverhältnisse 
(§§ 780-808a BGB) sowie über Ansprüche aus Kontokorrenten(§ 355 HGB)" zuständig 
(vgl. Geschäftsverteilungsplan des Bundesgerichtshofes fllr das Geschäftsjahr 1990, 
Beilage Nr. 30a zum Bundesanzeiger 1990, Nr. 3 der dem XI. Senat zugewiesenen 
Sachen). Zuvor lag die Zuständigkeit über diese Rechtsstreitigkeiten beim III. Zivilsenat 
des BGH (vgl. z.B. Geschäftsverteilungsplan des Bundesgerichtshofes fllr das Geschäfts-
jahr 1989, Beilage Nr. 34a zum Bundesanzeiger 1990, Nr. 6 der dem III. Senat zugewie-
senen Sachen). 

9 BGH 24.11.1992, NJW 1993, 322 (323f). 
10 BVerfG 19.10.1993, NJW 1994, 36. Das Ergebnis dieser Entscheidung wurde 

bekräftigt durch BVerfG 5.8.1994, NJW 1994, 2749. 
11 BGH 16.3.1989- IX ZR 171/88, NJW 1989, 1605. 
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der eingetretenen Rechtsunsicherheit und den divergierenden Wertungen des 
IX. und XI. Zivilsenats ein Ende bereitet. 12 Daß das BVerfG einer derartigen 
Erwartung nicht entsprechen konnte, wird allerdings deutlich, wenn man den 
Prüfungsumfang dieses Gerichts beachtet. Einhellige Auffassung ist, daß das 
BVerfG keine Super-Revisionsinstanz ist: 13 Die Kontrolle durch das BVerfG 
bleibt auf die Frage einer Grundrechtsverletzung beschränkt/4 eine Verfas-
sungsbeschwerde eröffnet keinen weiteren Rechtszug. Damit konnte die Ent-
scheidung des BVerfG zwar nicht das erwartete Finale bilden, jedoch statt-
dessen der Diskussion neue Impulse geben.15 

Eine erste Auswirkung dieser verfassungsgerichtlichen Entscheidung zeigt sich 
in den Urteilen des IX. Zivilsenats des BGH vom 24. Februar 1994.16 Nach 
diesen Urteilen sind Bürgschaftsverträge dann sittenwidrig und unwirksam, 
wenn ftlr die Bank bei der Kreditvergabe erkennbar war, daß die Bürgen ihre 
Schuldenlast trotz größter Anstrengung nie mehr würden abtragen und sie unter 
Ausnutzung ihrer Unerfahrenheit als Bürge hatten verpflichtet werden können. 
Damit ist sogar der als "streng" bekannte Senat des BGH bei jugendlichen 
Bürgen in besonders drastisch gelagerten Fällen17 von seiner bisherigen Linie 
b . h 18 a gew1c en. 

12 Gößmann WuB I E I. - 8.91; ähnliche Erwartungen an eine Entscheidung des 
BVerfG auch bei Klimpe WuB I F Ia.- 8.90 und Kreft WM 1992, 1425 (1430). 

13 Hesse, Rn. 427; Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein!Ulsamer-Maunz § 13 BVerfGG 
Rn. 81; § 90 BVerfGG Rn. 17. 

14 BVerfG 10.6.1964, BVerfGE 18, 85 (92f), stRspr., vgl. etwa auch 11.10.1978, 
BVerfGE 49,304 (314) m.w.N. 

15 Insofern kann auch der Einschätzung Honsells, mit dem Beschluß vom 19.10.1993 
habe das BVerfG einen Schlußstrich unter die jahrelange Diskussion über die Mithaftung 
einkommens- und vermögensloser Familienmitglieder gezogen, (NJW 1994, 565) nicht 
zugestimmt werden. Überzeugender sind die Einschätzung VonHeinrichsmeier FamRZ 
1994, 129 (135), auch nach dem Beschluß der BVerfG bleibe es Aufgabe der Zivilge-
richte, im Einzelfall zu einem gerechten Interessenausgleich zu gelangen, und die 
Köndgens, EWiR § 138 BGB 1194, 23f, der zwar zunächst behauptet, die Entscheidung 
des BVerfG schlösse - zumindest vorläufig - eine Kontroverse ab, dann aber anmerkt, 
lediglich eine Entscheidung des Großen Zivilsenats hätte eine "zivilrechtsdogmatisch 
"kleingearbeitete" Leitentscheidung" (S. 24) gebracht. 

16 BGH 24.2.1994- IX ZR 93/93, NJW 1994, 1278; 24.2.1994- IX ZR 227/93, NJW 
1994, 1341. 


