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Die Bedeutung des Vertragswortlauts für die Ubertragbarkeit
der Rechtsprechung zur sittenwidrigen

Angehörigenbürgschaft bei krasser finanzieller Uberforderung
auf Fälle vertraglicher Mitverpflichtung*

Von Rechtsanwalt Arne Maier, Esslingen

l .  Einleitung

Bürgschaftserklärungen naher Angehöriger sind sit-

tenwidrig, wenn sie den Bürgen krass finanziell über-

fordern', Gleiches gilt für eine Erklärung des krass fi-

nanziell überforderten Angehörigen, durch die er für ei-

ne Darlehensschuld des Hauptschuldners mithaftet

(Schutdbeitritt), nicht aber dann, wenn er durch seine

irklärung selbst zum Mitdarlehensnehmer wird, Über

diese Grundsätze besteht seit längerer Zeit Einigkeit'?'

Nicht ganz so eindeutig ist das Ergebnis aber dann,

wenn es darum geht, im konkreten Fall die Art der Mit-

verpflichtung zu bestimmen, wenn es also darauf an-

kommt, ob eine bloße Mithaftung vereinbart wurde

oder ob sich der Angehörige als echter Mitdarlehens-

nehmer verpflichtet hat, Zu dieser Abgrenzung und ins-

besondere zu der hierfür bestehenden Darlegungs- und

Beweislast hat sich der XI. Zivilsenat des Bundesge-

richtshofs geäußert mit Urteil vom 16.1'2,2008'. Hier-

nach muss die kreditgebende Bank grundsätzlich dar-

legen und beweisen, dass die Voraussetzungen für ei-

ne echte Mitdariehensnehmerschaft vorliegen' Spreche

der Wortlaut des vorformulierten Darlehensvertrages

für eine echte Mitdarlehensnehmerschaft, müsse der

mitverpflichtete Angehörige nach den Regeln über die

sekundäre Darlegungslast dartun, dass er nicht das für

eine Mitdarlehensnehmerschaft notwendige Eigenin-

teresse an der Kreditaufnahme besaß,

Der Beitrag hinterfragt die Prämisse des XI. Zivilse-

nats, dass der Wortlaut des Darlehensvertrages, d.h. die

dortige Bezeichnung des Mitverpflichteten als Mitdar-

lehensnehmer, eine geeignete Grundlage für die An-

nahme einer sekundären Darlegungslast des mitver-
pflichteten Angehörigen darstelle.

l l. Art der Mitverpflichtung (Abgrenzungs-
kriterien)

Zu der Abgrenzung (echte) Mitdarlehensnehmer-

schaft/(bloße) Mithaftung haben sich in der Rechtspre-

. Zugleich Besprechung von BGH, Urteilvom 16'12.2008 = WM 2009, 645
= WuB lV A. S 138 BGB 1.09 J. Richrath"

' Genauer: Ohne Hinzutreten weiterer Umstände ist widerleglich zu ver-
muten, dass der dem Hauptschuldner persönlich nahe stehende Bürge
die für ihn ruinöse Personalsicherheit allein aus emotionaler Verbunden-
heit mit dem Hauptschuldner Übernommen und der Kreditgeber dies in
sittl ich anstößiger Weise ausgenutzt hat.

' 8GH2146,37=WM2001,402=WuB I F1 c' - 1.01 Michalski/G. Arends
= NJW 200'l , 815; BGH WM 2002,223 = WuB I F 1 c. - 3.02 D. Schan-
bacher= NJW2002,744;BGH WM 2002, 1649 = NJW2002,2705; BGH
WM 2004. 1083 = NJW-RR 2004,924; BGH WM 2005,418 = NJW 2005,
973 Nobbe/Kirchhof , BKR 2001, 5; Palandt/Ellenberger, BGB, 68. Aufl.
2009, S 138 Rdn.38 -  38f .

3 BGH WM 2009, 645 = ZIP 2009, 655.



tg72 Maier, Übertragbarkeit der Rechtsprechung zur sittenwidrigen Angehörigenbürgschaft WM Heft 42/2009

chung des XI. Zivilsenats folgende Formeln herausge-

bildet: Die rechtliche Qualifizierung als eigene Darle-

hensschuld oder als bloße Mithaftung hängt davon ab,
ob der Mitverpflichtete nach dem maßgeblichen Willen
der Beteiligten als gleichberechtigter Vertragspartner
neben dem Hauptschuldner einen Anspruch auf Aus-
zahlung der Darlehensvaluta haben und im Gegenzug
gleichgründig zur Rückzahlung des Darlehens ver-
pflichtet sein sollte, oder aber ob der Mitverpflichtete
ausschließlich zu Sicherungszwecken mithaften und
damit eine ihn einseitig belastende Verpflichtung über-
nehmen sollte. Als echter Mitdarlehensnehmer ist - un-
geachtet der konkreten Vertragsbezeichnung - in aller
Regel nur derjenige anzusehen, der - für den Darle-
hensgeber erkennbar - ein eigenes sachliches und/oder
persönliches Interesse an der Kreditaulnahme hat so-
wie im Wesentlichen gleichberechtigt über die Auszah-
lung bzw. Verwendung der Darlehensvaluta mitent-
scheiden darfa,

1. Auslegung des Darlehensvertrages

Dem Wortlaut des Darlehensvertrages und der dorti-
gen Bezeichnung der Mitverpflichtung soll für die Ab-
grenzung keine maßgebliche Bedeutung zukommen.
Angesichts der Stärke der Verhandlungsposition der
kreditgebenden Bank und der allgemein üblichen Ver-
wendung von Vertragsformularen sei dem Vertrags-
wortlaut grundsätzlich geringere Bedeutung zuzumes-
sen als sonsts.

Nachdem der XI. Zivilsenat in zwei Entscheidungen
eine bloße Mithaftung angenommen hatte, obwohl die
dortigen Beklagten im jeweiligen Darlehensvertrag als

,,Darlehensnehmerin". bzw. als,,Kreditnehmer"t be-
zeichnet waren, haben sich in dieser Zeitschrift mehre-
re Autoren'mit der Frage befasst, welche Bedeutung
der Vertragswortlaut für die Abgrenzung hat. BorfeJse
kam zu dem Ergebnis, dass es nur schwer möglich sei,
durch Auslegung über den eindeutigen Wortlaut hin-
wegzukommen, Dies sei aber auch nicht erforderlich;
eine Sittenwidrigkeitskontrolle müsse auch dann statt-
finden, wenn der Mitverpflichtete zwar echter Mitdar-
lehensnehmer sei, tatsächlich aber kein eigenes Inte-
resse an der Kreditaufnahme habe1o, Nach Modousl'soll
der Parteiwille bei Vertragsschluss durch Auslegung
nach $$ 133, 157 BGB zu ermitteln sein. Dabei sei vom
Vertragswort laut auszugehen.,,Sonstige lJmstände"
(Verwendungszweck des Darlehens, Beteiligung an
den Vertragsverhandlungen, Anlass und eigenes Inte-
resse an der Kreditaufnahme) könnten aber Anlass ge-

ben, einen vom Vertragswortlaut abweichenden Partei-
willen anzunehmen.

Der XI. Zivilsenat hatte bereits in seinen Urteilen vom
4.12.2001" und vom 28.5.200213 angenommenr dass die
Abgrenzung von Mitdarlehensnehmerschaft und Mit-
haftung im Rahmen einer Auslegung des Darlehensver-
trages erfolge. In Anlehnung an seine weiteren Urteile
vom 23.3.2004'und vom 25.1.20051s stellt der XL Zivll-
senat auch in seinem aktuellen Urteil vom 16.L2.2008ß
darauf ab, dass zu den bei der Ermittlung des wirkli-
chen Parteiwillens zu beachtenden Auslegungsgrund-
sätzen ,,insbesondere die Maßgeblichkeit des Vertrags-
wortlauts als Ausgangspunkt jeder Auslegung" gehö-

re'?. Bei diesem Ausgangspunkt, der auch in der weite-
ren Argumentation des XI. Zivilsenats wiederkehrt,
bleibt jedoch unklar, welche Bedeutung der Vertrags-
wortlaut für das maßgebliche Eigeninteresse des Mit-
verpflichteten haben soll.

2. Eigeninteresse des Mitverpflichteten als

maßgebliches Abgrenzungskriterium

Der Hinweis Schjmonskys", dass es bei der hier in Re-

de stehenden Abgrenzung gar nicht um eine Vertrags-

auslegung geht, ist bisher ungehört geblieben. Ausle-
gung hat den Zweck, den Inhalt der Erklärungen (0 133

BGB) und Vereinbarungen ($ 157) der Vertragsparteien

zu ermitteln. Die hier maßgebliche Frage lautet aber

nicht, wos die Parteien vereinbart haben, sondern wc-

rum sie diese Vereinbarung getroffen haben. Es geht

nicht um die Ermittlung des konkreten Vertragsinhalts,
sondern um die Ermittlung und Bewertung der Gesamt-

umstände, die zu diesem Vertragsabschluss geführt ha-

ben.
Die Abgrenzung will diejenigen Fälle ermitteln, in

denen es erforderlich erscheint, den Mitverpflichteten
durch Anwendung der Grundsätze über sittenwidrige
Angehörigenbürgschaften zu schützen. Hierfür kommt

es maßgeblich darauf an, ob der Mitverpflichtete - wie

ein Darlehensnehmer - ein eigenes Interesse an der

Kreditaufnahme hatte oder - wie ein Bürge - ohne eige-

nes Interesse handelte. Die Begriffe ,,Mitdarlehensneh-
mer" und ,,Mithaftender" können dabei nur ,,Kurzfor-
meln für Abgrenzungskriterien bei der Beurteilung von

Mithaftungserklärungen unter dem Gesichtspunkt des

$ 138 Abs. 1 BGB' seinle bzw. , ,nur als beschreibendes
Element einer Gesamtwürdigung" fung'ieren2o.

Die vom XI. Zivilsenat herangezogenen Abgren-

zungskriterien sind ersichtlich von der Frage einer Sit-
tenwidrigkeit geprägt. Diese Abgrenzungskriterien
sind deshalb nicht geeignet, die vertraglichen Rechte

und Pflichten der Beteiligten grundsätzlich (unabhän-

gig von der Frage einer Sittenwidrigkeit) zu bestim-

men.
So soll sich die Abgrenzungi ,,ausschließlich nach den

Verhältnissen auf Seiten der Vertragsgegner des Kre-

ditgebers (richten)"21. Eine Vertragsauslegung kann

aber nicht einfach eine Vertragspartei (hier: die kredit-
gebende Bank) vollständig ausblenden"" Die Hintan-

o BGHZ 146,37 =WM 2001,402= WuB lF 1 c.  -  1.O1 Michalski /Arends
= NJW 2001, 815; BGH WM 2002, 223 = WuB I F 1 c. - 3.02 Schanba-
cher =NJW 2002, 744;  BGHWM 2002, 1649 = WuB I  F ' l  c .  - '1 .03 Rel-
lermeyer = NJW 2OO2,2705; BGH WM 2004, 1083 = WuB lF 1 c"  -2.04

Haas = NJW-RR 2004,924: BGH WM 2005, 418 = WuB I F 1 e. - 2.05
Richrath = NJW 2005, 973.

'  BGH WM 2005,418 = WuB I  F 1 e.  -2.O5 Richrath = NJW 2005,973;
BGH WM 2009, 645 = ZIP 20O9,655 Rdn. 14i Schimansky, WM 2002,
2437,2438.

u BGHZ 146,37 =WM 2001 ,402= WuBIF 1c.  -  1.01 Michalski /Arends
=  N J W  2 0 0 1 , 8 1 5 .

? BGH WM 2002.223 = WuB lF 1 c.  -  3.02 Schanbacher = NJW2002,
744.

" Bartels, WM 2002, 1905; Schlmansky, WM 2002,2437; Madaus, WM
2003 ,1705 .

s Barfels, WM 2002, 1905.
'o So auch Tiedtke,  EW|R 2001,301;ders. ,  EW|R 2002,417; ders. ,  NJW

2OO5, 2498, 2500; Ku I ke, i n : Derleder/Knops/Bam berger, Hand buch zu m
deutschen und euroDäischen Bankrecht, 2. Aufl. 2009, S 31 Rdn. 21 f';
siehe auch Palandt/Eltenberger, a.a.O. (Fn.2), S 138 Rdn.38a.

" Madaus, WM 2003, 1705.
" BGH WM 2002, 223 = WuB I F 1 c. - 3.02 Schanbacher = NJW 2002,

744.
'3 BGH WM 2002, 1649 = WuB I F 1 c. - 1.03 Rellermeyer= NJW 2002,

2705.
'o BGH WM 2004. 1083 = WuB I F 1 c" - 2.04 Haas = NJW-RR 2004,924"
'5 BGH WM 2005, 418 = WuB I F 1 e. - 2.OS Richrath = NJW 2005, 973.
'6 BGH WM 2009, 645 =ZlP 2009, 655.
'7 BGH WM 2009, 645 =ZlP 2009, 655 Rdn" 13.
'8 Schirnansky, WM 2002,2437"
'e Schimansky, WM 2002, 2437,2438 linke Spalte oben. Siehe auch Krü-

ger, BGH-Report 2005, 655 (Bezeichnungen, ,,um die ,typisierbare Fall-
gestaltung' kenntlich zu machen").

'0 Bülow, LM S 138 (Bb)BGB Nr.  101 81.4.
'?' BGH WM 2002, 223 = WuB I F 1 c. - 3.O2 Schanbacher = NJW 2002,

744, Leitsatz.
" Kritisch zu dieser Art der,,Vertragsauslegung" auch Bülow, LM S 1 38 (Bb)

BGB Nr.  10'1 B1.4.
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stellung der kreditgebenden Bank ist (nur) deshalb ge-

rechtfertigt, weil es (nur) um die Ermittlung des Eigen-

interesses des Mitverpflichteten im Rahmen der Sitten-

widrigkeitsprüfung geht. Die Vernachlässigung der

kreditgebenden Bank ist hingegen ausgeschlossen,

wenn im Wege der Vertragsauslegung die vertraglich

vereinbarten Pflichten ermittelt werden sollen'

Auch aus der Sicht des Mitverpflichteten kann es

nicht sein, dass er - mangels eines eigenen Interesses

an der Kreditaufnahme - auch dann zum Mithaftenden

degradiert wird, wenn er sich als Mitdarlehensnehmer

am Vertrag beteiligt hat, Der XI. Zivilsenat argumen-

tiert, dass es die kreditgebende Bank nicht in der Hand

habe, den Mitverpflichteten durch seine Vertragsbe-

zeichnung,,zu einem gleichberechtigten Mitdarle-

hensnehmer zu machen und dadurch den Nichtigkeits-

folgen des $ 138 BGB zu entgehen"". Auch diese Argu-

mentation bezieht sich ersichtlich nur auf die Frage ei-

ner Sittenwidrigkeit und nicht auf die sonstige Bedeu-

tung der Abgrenzung. Abgesehen von der Sittenwid-

rigkeit (die im Übrigen nur unter der weiteren Voraus-

ruLrr.rg einer krassen finanziellen Überforderung des

Mitverpftichteten vorliegt) hat die Einordnung als Mit-

darlehensnehmer oder als Mithaftender auch weitere

Rechtsfolgen. Hinsichtlich dieser weiteren Rechtsfol-

gen ist es für den Mitverpflichteten in der Regel vorteil-

haft, wenn er als Mitdarlehensnehmer ,,gleichberech-
tigt" am Vertrag beteiligt ist und nicht nur mithaftet' Als

Mitdarlehensnehmer hat er sämtliche primären Ver-

tragsrechte, als Mithaftender ist er nur verpflichtet, oh-

ne eigene Rechte zu haben2n. Es kann deshalb nicht

richtig sein, die grundsätzliche Einordnung des Mitver-
pflichteten und seiner vertraglichen Rechte und Pflich-

ten nur aus dem Blickwinkel einer möglichen Sitten-

widrigkeit vorzunehmen".
Wenn aber eine krasse finanzielle Überforderung des

mituerpflichteten Angehörigen vorliegTt, dann geht es tat-

sächlich gar nicht um die Frage, ob der Mitverpflichtete

als Mitdarlehensnehmer oder als Mithaftender verpflich-

tet ist, sondern ob er überhaupt verpflichtet ist. Die Ein-

ordnung als Mitdarlehensnehmer oder als Mithaftender

ist dann nur eine Hil-fskonstruktion für die eigentüche

Frage, ob überhaupt eine Verpflichtung entstanden ist,

3. Zwischenergebnis

Die Rechtsprechung zur sittenwidrigen .Angehöri-
genbürgschaft wegen krasser finanzieller Uberforde-

rung ist auf Fäile einer vertraglichen Mitverpflichtung

übertragbar, wenn der Mitverpflichtete kein eigenes

Interesse an der Kreditaufnahme hat. Die Ermittlung

des Eigeninteresses des Mitverpflichteten beruht - ent-
gegen der Rechtsprechung des XI. Zivilsenats - nicht

auf einer Auslegung des Darlehensvertrages, sondern

auf einer Würdigung der Gesamtumstände, die zum

Abschluss des Darlehensvertrages geführt haben, Da

der Mitdarlehensnehmer in der Regel mit, der Mithaf-

tende in der Regel ohne Eigeninteresse handelt, folgt

die Ubertragbarkeit in der Regel, aber nicht zwangsläu-

fig der durch Auslegung des Darlehensvertrages vorzu-

nehmenden Abgrenzung zwischen (echter) Mitdarle-

hensnehmerschaft und (bloßer) Mithaftung.

4. Ausnahmen von der Regel

Eine solche Tiennung des Handelns mit bzw ohne Ei-

geninteresse von der Einordnung als Mitdarlehensneh-

mer bzw. Mithaftender scheint auch dem XI, Zivilsenat

nicht ganzfremd zu sein. In dem Urtei l  vom 14,IL20O026

wird das Eigeninteresse des Ehepartners an der Darle-

hensgewährung bejaht, wenn er zusammen mit seinem

Ehepartner ein gemeinsames Interesse an der Kredit-

aufnahme hat oder ihm aus der Verwendung der Dar-

Iehensvaluta unmittelbare geldwerte Vorteile erwach-

sen. Weiter heißt es dort, dass ,,in solchen Fällen sich

der nur aus Sicherungsgründen in die Haftung einbe-

zogene Mitverpflichtete bei der Beurteilung der Sitten-

widrigkeit nach $ 138 I BGB wie ein echter Mitdarle-

hensnehmer behandeln lassen (muss)"". Ein mit Eigen-

interesse handelnder Mithaftender bleibt also Mithaf-

tender, er ist aber - soweit es um die Frage der Sitten-

widrigkeit geht - wie ein Mitdarlehensnehmer zu be-

handeln. Für den umgekehrten (Ausnahme-)Fall kann

nichts anderes gelten: ein ohne Eigeninteresse han-

delnder Mitdarlehensnehmer bleibt Mitdarlehensneh-

merz', er ist aber - soweit es um die Frage der Sittenwid-

rigkeit geht - wie ein Mithaltender zu behandein'

Auch in anderem Zusammenhang trennt der XI' Zi-

vilsenat die Abgrenzung Mitdarlehensnehmer/Mithaf -

tender von der Frage, wer die Kreditmittel empfängt.

Auch der Mithaftende ist in den Schutzbereich des Ver-

braucherkreditrechts einbezogenr er gilt insoweit als

Darlehensnehmer i ,S.d, $ 491 Abs, 1 BGB'e. Eine Hei-

lung von Formmängeln nach $ 494 Abs. 2 BGB kann

aber nur dann eintreten, wenn ,,die Kreditmittel an den

Mithaftenden ausgezahlt werden"30. Der Mithaftende

wird also nicht etwa dadurch zum Mitdarlehensneh-

mer, dass die Kreditmittel an ihn ausgezahlt werden.

Der Mithaftende ist aber, wenn die Kreditmittel an ihn

ausgezahlt werden, wie ein Mitdqrlehensnehmer zlube-

handeln.

l l l .  BGH, Urtei l  vom 16.12.2008o

In der bisherigen Rechtsprechung war es - soweit er-

sichtlich - ohne praktische Bedeutung, dass der XI. Zivll'-

senat von einer Vertragsauslegung ausgegangen ist, um

die Übertragbarkeit der Rechtsprechung zur sittenwidri-
gen Angehörigenbürgschaft auf Fälle einer vertraglichen

Mitverpflichtung im Einzelfall zu überprufen. In den hier-

zu bisher veröffentlichten Entscheidung hatte die Be-

zeichnung des Mitverpflichteten im Darlehensvertrag im

Ergebnis keine Bedeutung, Anderes gilt für das aktuelle

Urteil vom 16,12.2008; hier misst der XI. Zivilsenat dem

Vertragswortlaut eine Bedeutung zu, die ihm nur im Rah-

men einer Vertragsauslegung zukommen kann,

1. Sachverhalt

Im August 2000 schloss die klagende Bank mit dem

Ehemann der Beklagten einen Darlehensvertrag über

'3 BGH WM 2002, 223 = WuB I F 1 c. - 3.O2 Schanbacher = NJW 2002,
744.

"o Bartels, WM 2002, 1905, 1908.
25 Bartels, WM 2002, 1905, 1907.
'6 BGHZ146,37 =WM 2001,402= WuB lF 1 c.  -  1.O1 Michalski lArends

=  N J W  2 0 0 1 , 8 1 5 .
2' BGHZ146. 37 = WM 2001, 402 =WuB I F 1 c. - 1 .01 Michalski/Arends

= NJW 2001 , 815 (Abschnitt l l.A.4.a) der Entscheidungsgründe; Hervor-
hebung nur hier).

'u Ein Darlehensvertrag setzt insbesondere nicht voraus, dass der Kredit-
nehmer ein eigenes Interesse an der Gewährung des Kredits hat; siehe
hierzuTiedtke, NJW 2005, 2498,2500, und die in der dortigen Fn. 33 Ge-
nannten.

" BGH WM 2009, 262 Rdn.24.
'o BGH WM 2009, 262 Rdn.27.
"  BGH WM 2009, 645 =ZlP 2009, 655.
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37.000 DM. Der Vertrag wurde von der Beklagten als

,,2. Kreditkonto-Inhaber (Ehepartner) " mitunterzeich-
net. Von dem Kreditbetrag wurden 14,000 DM auf ein
von der Klägerin für beide Ehegatten eingerichtetes Gi-
rokonto überwiesen und 23.000 DM in bar ausgezahlt.
Der Barbetrag wurde jedenfalls in Höhe von 6.000 DM
für persönliche Schulden des Ehemanns verwendet.
Kurze Zeit nach Abschluss des Darlehensvertrages
trennten sich die Eheleute. Im Juli 2001 kündigte die
Klägerin den Darlehensvertrag,

Die Beklagte verfügte bei Abschluss des Vertrages
weder über ein eigenes laufendes Einkommen noch
über ein nennenswertes Vermögen. Das Berufungsge-
richt32 hat in Höhe der 6.000 DM, die für persönliche
Schulden des Ehemanns verwendet wurden, eine sit-
tenwidrige Mithaftung der Beklagten angenommen.
Wegen des Restbetrages sei sie echte Mitdarlehensneh-
merin; insoweit wurde sie zur Rückzahlung des Darle-
hens verurteilt. Der XI. Zivilsenat hat die Revision der
Beklagten zurückgewiesen. Hinsichtlich des Darle-
hensbetrages, der über 6.000 DM hinausgehe, habe die
Beklagte nicht ausreichend dargelegt, dass sie auch in-
soweit keine echte Mitdarlehensnehmerin, sondern
bloße Mithaftende sei, Sie habe deshalb ihrer sekundä-
ren Darlegungslast nicht genügt.

2. Beweislast des Darlehensgebers

Der XI. Zivilsenat geht zunächst davon aus, dass die
kreditgebende Bank grundsätzlich die Beweislast dafür
trage, dass der Mitverpflichtete bei Abschluss des Dar-
lehensvertrages als echter Mitdarlehensnehmer han-
delte, also das für eine echte Mitdarlehensnehmer-
schaft notwendige Eigeninteresse an der Kreditaufnah-
me besaß33. Die Entscheidungsgründe verweisen hier-
für auf ein Urteil des OLG Celle vom2L4.2004'n,

In dem Verfahren beim OLG Ceile war streitig, wofür
der Kredit verwendet wurde; für die Immobilien des
Ehemanns der beklagten Ehefrau oder zur freien Ver-
fügung beider Eheleute. Das OLG Celie hat die Darle-
gungs- und Beweislast bei der kreditgebenden Bank
verortet. Sie habe es in der Hand, die Verwendung des
Darlehens - wie es der Übhctrteit entspreche - konkret
zu erfragen und in die Vertragsurkunde aufzunehmen.
Sie habe die Obliegenheit, sich nach dem Verwen-
dungszweck des Darlehens zu erkundigen, um zu er-
fahren, wer von den Eheleuten ein eigenes Interesse am
Abschluss des Vertrages habe3s. Andernfalls habe ein
Kreditinstitut es in der Hand, durch Verschließen der
Augen und durch das Unterlassen von Nachfragen, die
für ein Kreditinstitut schon deshalb üblich seien, weil es
sein Darlehen abgesichert sehen wolle, einen Mithaf-
tenden zum Mitdarlehensnehmer zu machen36.

Anders die Begründung des XL Zivilsenats für die Be-
weislast der kreditgebenden Bank. Das Eigeninteresse
der Beklagten an der Kreditaufnahme sei Vorausset-
zung dafür, dass sie die Rückzahlung des Kredits ,,als
Mitdarlehensnehmerin" schulde. Es gelte deshalb der
allgemeine Grundsatz, dass diejenige Partei, die aus ei-
ner rechts geschäftlichen Vereinbarung einen Anspruch
für sich herleitet, die tatsächlichen Umstände einer für
sie günstigen Auslegung darlegen und beweisen müs-
sett. Die Bedeutung des Merkmals ,,als Mitdarlehens-
nehmerin" erschließt sich dabei erst auf den zweiten
Blick, Ohne ihr Eigeninteresse würde die Beklagte
nämlich ebenso haften, nur eben nicht ,,als Mitdarle-
hensnehmerin", sondern ,,als Mithaftende". Für die
grundsätzliche Haftung der Beklagten kommt es auf

diese Abgrenzung nicht an, die Abgrenzung ist inso-
weit nicht entscheidungserheblich".

Entscheidungserheblich wird die .Abgrenzung aber
dann, wenn eine krasse finanzielle Uberforderung der
Beklagten gegeben ist und man die Sittenwidrigkeit
der Mithaftungserklärung in die Betrachtung einbe-
zieht. Für diese krasse finanzielle Uberforderung ist
zwar nach allgemeinen Regeln nicht die kreditgeben-
de Bank, sondern die Beklagte darlegungs- und be-
weispflichtig, weil sie sich auf die Nichtigkeit des kon-
kreten Rechtsgeschäfts beruft's. Steht aber fest, dass die
Beklagte - als Ehefrau des Hauptschuldners - krass fi-
nanziell überfordert wurde, dass ihre Mitverpflichtung
also sittenwidrig ist, wenn sie ,,als Mithaftung" erklärt
wurde, dann geht es gar nicht mehr nur um die Frage,
ob die Beklagte ,,als Mitdarlehensnehmerin" oder ,,als
Mithaftende" verpflichtet ist, sondern vielmehr darum,
ob sie ,,als Mitdarlehensnehmerin" verpflichtet ist oder
gar nicht. Dann ist es sachgerecht, dass die Klägerin die
Verpflichtung der Beklagten,,als Mitdarlehensnehme-
rin" darlegen und beweisen muss.

Der XL Zivilsenat liest hier also die Sittenwidrigkeit
der Mithaftung bereits in die Alternative Mithaftung hi-
nein. Er prüft nicht etwa zunächst, ob die Beklagte als
Mitdarlehensnehmerin oder als Mithaftende verpflich-
tet ist, um dann in einem zweiten Schritt eine evtl. Sit-
tenwidrigkeit der Mithaftung zu überprüfen. Bei einer
solchen zweistufigen Prüfung könnte man nicht ernst-
haft annehmen, dass die Klägerin auf der ersten Stufe
die Art der Mitverpflichtung der Beklagten beweisen
müsse, Wäre das Ergebnis doch bei beiden Alternativen
dasselbe, nämlich die Zahlungspflicht der Beklagten,
ob nun ,,als Mitdarlehensnehmerin" oder ,,als Mithaf-
tende". Losgelöst von der Frage einer Sittenwidrigkeit,
wenn der Mitverpflichtete also kein naher Angehöriger
des Hauptschuldners ist und/oder nicht krass finanziell
überfordert wird, bestünde kein Anlass, die Art der Mit-
verpflichtung zu ermitteln und hierfür auch noch der
Klägerin die Beweislast aufzuerlegen. Auch dies offen-
bart, dass der XI. Zivilsenat hier keine allgemeine Ver-
tragsauslegung vornimmt, sondern die Art der Mitver-
pflichtung nur unter dem Gesichtspunkt einer mögli-
chen Sittenwidrigkeit ermittelt wird.

3. Sekundäre Darlegungslast des Mitverpflichteten

Ausgehend von der primären Darlegungs- und Be-
weislast der kreditgebenden Bank nimmt der XL Zivrl,-
senat sodann an, dass der Mitverpflichtete insoweit ei-
ne sekundäre Darlegungslast trage, als er im Einzelnen
darlegen müsse, dass der Kredit ihm von Anfang an we-
der ganz noch teilweise unmittelbar zugute kommen
sollte, dass also ,, der eindeutige Vertragswortlaut nicht
der Rechtswirklichkeit entspricht"ao. Diese sekundäre
Darlegungslast des Mitverpflichteten wird zum einen
mit dem,,eindeuti€len" Vertragswortlaut begründet,
dem der XI. Zivilsenat anscheinend eine tatsächliche

3'z KG, Urteil vom 11.9.2007, 4 U 37/06.
" BGH WM 2009, 645 = ZIP 2009, 655 Rdn. 16.
34 OLG Celle WM 2004, 1957, 1959 = WuB I F 1 e. - 1.O5 Richrath.
35 Siehe hierzu auch Madaus, WM 2003, 1705, 1708: ,,Der Verwendungs-

zweck ist fester Bestandteil der Veftragsverhandlungen und daher stets
auch dem Darlehensgeber bekannt."

'u So auch Michel, in: Assies u.a., Handbuch des Fachanwalts Bank- und
Kapitalmarktrecht, 2008, Rdn. 5/ 47 .

9 BGH WM 2009, 645 =ZlP 2009, 655 Rdn. 16.
" Anders war es in dem vom BGH in Bezug genommenen Urteil des V. Zi-

v i lsenats vom 5.2. '1999 = WM 1999, 965.
'" Palandt/Ellenberger, a.a.O. (Fn.2), S 138 Rdn.23.
*  BGH WM 2009. 645 =ZlP 2009, 655 Rdn. 17 f .
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Vermutung für seine Ubereinstimmung mit der Rechts-

wirklichkeit entnehmen will, zum anderen damit, dass

die Beweggründe, die für die Kreditaufnahme aus-

schlaggebend warenr nur dem Mitverpflichteten, nicht

aber der kreditgebenden Bank bekannt seien,
Nachdem der XI. Zivilsenat wegen der (primären) Be-

weislast der kreditgebenden Bank ausdrücklich auf das

Urteil des OLG Celle vom 21 .4,2004n'verweist, kann es

nur überraschen, wenn er in der übernächsten Rand-

nummer wie selbstverständlich voraussetzt, dass die

kreditgebende Bank keine näheren Kenntnisse von den

Beweggründen habe, die für die Kreditaufnahme aus-

schlaggebend waren. Hat doch das OLG Celle die Be-

weislast der kreditgebenden Bank, wie ausgeführt, ge-

rade mit deren Obliegenheit begründet, sich nach dem

Verwendungszweck des Darlehens zu erkundigen, um

zu erfahrenr wer von den Eheleuten ein eigenes Inte-

resse am Abschluss des Vertrages habe. Wenn die kre-

ditgebende Bank eine solche Obliegenheit zur Ermitt-

lung des Vertragszwecks hat, dann kann den Mitver-
pflichteten keine sekundäre Darlegungslast zu dem

Verwendungszweck treffen, den die kreditgebende

Bank aufgrund ihrer Obliegenheit bereits kennen

müsste.
Dann bleibt zur Begründung der sekundären Darle-

gungslast des Mitverpflichteten nur noch der Vertrags-

wortlaut ,,als Ausgangspunkt jeder Auslegung"'2. Die

sekundäre Darlegungsiast des Mitverpflichteten steht

und fällt deshalb mit der Frage, ob es hier tatsächlich

um eine Auslegung des Darlehensvertrages geht. Dies

wurde bereits oben ZIff.er II.3, verneint.

4. Eigeninteresse des Mitverpflichteten auf einen Teil

des Kreditbetrages begrenzt

Der Sachverhalt des Urteils vom 1'6.1'2.2008'3 weist

die Besonderheit auf, dass die Beklagte jedenfalls in

Höhe des Teilbetrages von 6,000 DM kein eigenes Inte-

resse an der Kreditgewährung hatte und deshalb inso-

weit nur Mithaftende war. Nach Ansicht des XL Zivll-

senats erfasse diese Teilnichtigkeit jedoch nicht den ge-

samten Vertrag. Nach der Wertung des $ 139 BGB las-

se sich der Vertragsinhalt in einen nichtigen Schuldbei-

tritt (6.000 DM) und einen von der Nichtigkeit nicht be-

rührten Darlehensvertrag (3 1.000 DM) aufteilenaa.
Der XI. Zivilsenat venrreist hierfür auf sein Urteil vom

14.II.2000. Dort's wurde von einem Kreditbetrag i.H.v,

47.000 DM ein Teilbetrag von gut 9.000 DM (auch) im

Interesse der dortigen Beklagten verwendet, der Rest

nur im Interesse des Ehemanns der Beklagten. Der XL

Zivilsenat hat die Mithaftungserklärung der Beklagten

in einen sittenwidrigen (Eigeninteresse der Beklagten

an der Kreditaufnahme verneint) und in einen nicht sit-

tenwidrigen (Eigeninteresse der Beklagten an der Kre-

ditaufnahme bejaht) Bestandteil aufgeteilta6. Wie oben
ZLffer II.4. hat der XL Zivilsenat also auch dort eine Aus-

nahme von der Regel angenommen. Obwohl die Be-

klagte teilweise ein Eigeninteresse an der Kreditauf-

nahme hatte, blieb sie auch insoweit Mithaftende (sie

wurde nicht etwa zur Mitdarlehensnehmerin), sie wur-

de aber wegen ihres Eigeninteresses - für die Frage der

Sittenwidrigkeit - wie eine Mitdarlehensnehmerin be-

handelt.
Nach diesen Grundsätzen wäre auch in dem aktuel-

len Urteil vom L6.1'2,2008 zu verfahren gewesen. Los-
gelöst vom Wortlaut des Darlehensvertrages hätte die

Frage lauten müssen, ob die Beklagte wegen der 31.000

DM ein eigenes Interesse an der Kreditaufnahme hatte

und deshalb wie eine Mitdarlehensnehmerin zu behan-

deln war. Für die Annahme einer sekundären Darle-

gungslast der Beklagten fehlt es insoweit an einer trag-

fähigen Grundlage (siehe oben Ziffer III.3.),

lV. Zusammenfassung

Die Übertragbarkeit der Rechtsprechung zur sitten-

widrigen Angehörigenbürgschaft bei krasser finanziel-

ler Überforderung auf Fälle vertraglicher Mitverpflich-

tung hängt davon ab, ob der Mitverpflichtete - wie ein
Darlehensnehmer - ein eigenes Interesse an der Kredit-

aufnahme hat oder - wie ein Bürge - ohne eigenes Inte-
resse handelt. Seine Bezeichnung im Darlehensvertrag
ist dafür nicht entscheidend. Die kreditgebende Bank

trägt die Darlegungs- und Beweislast für das maßgeb-

liche Eigeninteresse des Mitverpflichteten.
Nach Ansicht des XL Zivilsenats trifft den Mitver-

pflichteten hinsichtlich seines fehlenden Eigeninteres-
ses eine sekundäre Darlegungslast, wenn er im vorfor-
mulierten Darlehensvertrag als Mitdarlehensnehmer
bezeichnet ist. Der Vertragswortlaut sei ,,Ausgangs-
punkt jeder Auslegung". Außerdem seien dem Mitver-
pflichteten die Beweggründe bekannt, die für die Kre-

ditaufnahme ausschlaggebend waren, während die
kreditgebende Bank insoweit keine näheren Kenntnis-
se besitze. Beide Begründungen tragen die Annahme
einer sekundären Darlegungslast des Mitverpflichteten
nicht.

Das maßgebliche Eigeninteresse des Mitverpflichte-
ten ist nicht im Wege einer Auslegung des Darlehens-
vertrages zu ermitteln, so dass es auf den Vertragswort-
laut nicht entscheidend ankommen kann. Die Begriffe

,,Mitdarlehensnehmer" und,,Mithaftender" sind nur

beschreibende Kurzformeln im Rahmen einer - nur auf
die Frage einer Sittenwidrigkeit der Mitverpflichtung
bezogenen - Gesamtwürdigung. Die Einordnung der
konkreten Art der Mitverpflichtung unter eine dieser
Kurzformeln muss mit der tatsächlichen Vertragsausle-
gung nicht übereinstimmen.

Der kreditgebenden Bank obliegt es, sich über das ei-
gene Interesse des Mitverpflichteten an den Kreditmit-
teln und deren beabsichtigte Verwendung zu informie-
ren. Den Mitverpflichteten kann keine sekundäre Dar-
legungslast zu dem Verwendungszweck treffen, den

die kreditgebende Bank aufgrund ihrer Obliegenheit
bereits kennen müsste.

o' OLG Celle WM 2004, 1957,1959 = WuB I F 1 e. - 1 .05 Richrath.
*  BGH WM 2009, 645 =ZlP 2009, 655 Rdn. 13.
o' BGH WM 2009, 645 =ZlP 2009, 655.
*  BGH WM 2009, 645 =ZlP 2009, 655 Rdn.22f  .
o' BGHZ 146,37 = WM 2001,402= WuB lF 1 c. - 1.O1 Michalski/Arends

= NJW 200'l , 815 (Abschnitt l l.B.'1 . der Entscheidungsgründe).
ou Hiezu kritisch Kulke, a.a.O. (Fn. 10), $ 31 Rdn. 56; ders., ZIP 2001 , 985,

990 ff.


