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Der III. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 22, Oktober 1981 durch den
Vorsitzenden Richter Prof. Dr. NiiBgens und die Richter
Dr. G. Krohn, Dr. Tidow, Boujong und Dr. Scholz-Hoppe

fiir Recht erkannt:

Auf die Revisionen der Beklagten wird das Urteil
des 5. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Stutt-~
gart vom 28. Januar 1980 aufgehoben,

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und

Entscheidung, auch iiber die Kosten des Revisions-

rechtszuges, an das Berufungsgericht zuriickver-
wiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Die Kldgerin, eine schweizerische Finanzierungsgesell-
schaft, macht Blirgschaftsforderungen gegen die Beklagten
geltend, Diese waren als Kommanditisten an der Bad KENEN-
@-Ga@l Hotelbau GmbH Sta@ B KG (im folgenden:
BKG), einer Abschreibungsgesellschaft mit etwa 700 Komman-
ditisten, beteiligt. Die BKG errichtete ab Spatsommer 1971
in Bad KIS -Go2 cin Kurhotel mit einem Sanatorium
und einer Klinik. Anfang 1972 bemiihte die BKG sich um ein
Darlehen in Héhe von 9,7 Mio DM. In verschiedenen Rund-~
schreiben informierte sie dariiber ihre Kommanditisten und
wies u.a. darauf hin, daB die Aufnahme eines Auslandskre-
dits in Erwdgung gezogen werde; das erfordere jedoch ein
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umstindliches Verfahren, damit der Kredit nicht der (damals
bestehenden) Depotpflicht unterliege. In der Folgezeit tra+*
die BKG mit der Klégerin wegen des bendtigten Kredits in
Verhandlungen ein. 5,1 Mio.DM sollten durch zweitrangige
Grundschulden und Ausfallblirgschaften von Kommanditisten
gesichert werden; 4,6.Mio DM waren als Vorfinanzierungskire-
dit fiir gezeichnete und noch 2u zeichnende Kommanditanteile
und Gesellschaftsdarlehen gedacht. In einem Rundschreiben
vom 4. Mai 1972 teilte die BKG ihren Kommanditisten mit,
dafl die Finanzierung nur ilber eine Schweizer Kreditgruppe
moglich sei, wobeil die Kommanditisten zur Sicherung des
Darlehens Riickblirgschaften lbernehmen miiBten. In einem wei-
teren Rundbrief vom 12, Juni 1972 wurde die Kl&gerin als
Kreditgeber namentlich genannt.

Da die Aufnahme von Auslandskrediten bis zu bestimmten
H5chstgrenzen (Freibetrigen) der Depotpflicht nicht unter-
lag (bis zum 28, Juni 1972: 2 Mio.DM, ab 29. Juni 1972:
500,000 DM), vereinbarten die Kligerin und die BKG, Dar-
lehensvertrige liber Jjeweils innerhalb der Freigrenze lie-
gende Teilbetridge mit vier deutschen Gesellschaften (im fol
genden: Gldubigerfirmen) zu schlieBen. Die Geschidftsfiihrer
dieser Gesellschaften waren zugleich die Initiatoren des

Kurhotelprojekts sowie die alleinigen Gesellschafter der
Komplementdr-GmbH der BKG. Mit den Glaubigerfirmen schloR
die Kl&dgerin unter dem 14, Juni 1972 Darlehensvertrige iiber
insgesamt 5,1 Mio.DM, aufgeteilt in Betrdge jeweils unter

2 Mio.IDM und verbunden mit der Absprache, diese an die BKG
weiterzureichen. In den Vertriagen wurde vereinbart, dafB das
Darlehensverhdltnis ausschlieBlich deutschem Recht unter-
stehe.

Auf gesonderten Urkunden, die gleichfalls als Datum
den 14, Juni 15972 tragen, vereinbarte die Kl&gerin mit den
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vier Gldubigerfirmen, daB diese "persdnlich aus dem Darle-
hen, sei es wegen der Hauptsumme, sei es wegen Zinsen, Ko-
sten oder sonstigen Forderungen nicht in Anspruch genommen"
werden kénnten, Die Kldgerin als Darlehensgeberin miisse
"sich vielmehr ausschlieBlich an die BKG ... und an die
ihr iibertragenen Sicherheiten ... halten".

Die Gldubigerfirmen wiederum versprachen der BKG mit
Vertrigen, die auf den 15, Juni 1972 datiert sind, Darle-
hen in entsprechender Hohe. In Ziffer 7 der Darlehensbe-~
dingungen wurde die Anwendung schweizerischen Rechts ver-
einbart,

Aufgrund dieser Absprachen iiberwies die Kldgerin am
28, Juni 1972 im Einvernehmen mit der BKG an die Bank fiir
Gemeinwirtschaft auf ein Konto der Allgemeinen Hypotheken-
Bank (im folgenden: AHB) Schweizer Franken in der Hohe ei-
nes Gegenwerts von insgesamt 9.480.500 DM, Die AHB tilgte
damit Verbindlichkeiten der BKG.

Nachdem die Darlehensbetrige auf dem Konto der AHB
eingegangen waren, versandte die BKG einen Informations-
bericht vom 12. Juli 1972 an die Kommanditisten, in dem
die Kldgerin erneut als die das Darlehen gewdhrende Bank
genannt wurde. Zugleich wurden die Kommanditisten aufge-
fordert, entsprechend den bereits abgegebenen Verpflich-
tungserkldrungen Ausfallbiirgschaften zu iibernehmen. Die
Beklagten unterzeichneten daraufhin Biirgschaftsurkunden,
in denen die vier Gldubigerfirmen als Darlehensgeber auf-
gefihrt sind, und zwar der Beklagte KijllB am 20. Juli
1972 iiber 30.000 DM, der Beklagte Dr. Fl D am 24. Juli
1972 iiber 14,000 DM, der Beklagte Dl =m 24. Juli 1972
iiber 12.000 DM, der Beklagte L{lP 2m 27. Juli 1972



tiber 15.000 LM, der Beklapgte Dr. Opindler am 4. August
1972 iber 12,000 DM und der Beklagte Dr. REIEER 2r

7. August 1972 iber 24,000 DM. Die Bilirgschaften waren be-
grenzt auf den Ausfall, den die Gl&dubigerfirmen bei der
Verwertung der dinglichen Sicherheiten etwa erleiden wiir-
den, Die Beklagten erklarten sich in den Biirgschaftsur-
kunden damit einverstanden, dafBl die Glaubigerinnen die
Blirgschaftserkldarungen "weiter abireten k&nnen'".

Da in der Zwischenzeit mit Wirkung wvom 29. Juni 1972
die Depotfreibetrage auf 500,000 DM gesenkt worden waren,
wurde zusdtzlich zu den vorhandenen Darlehensvertridgen,
frihestens im September 1972, ein weiteres Vertragswerk
geschaffen, das auf die Zeit vor der Anderung der Freibe-
tragsgrenze zuriickdatiert wurde. Mit im wesentlichen iiber-
einstimmenden Schreiben, die das Datum vom 26. Juni 1972
tragen, bestdtigte die Kligerin den Gldubigerfirmen sowie
weiteren sieben deutschen Firmen Darlehenszusagen vom
14, Juli 1972 liber Einzelbetrdge zwischen 239.900 DM und
599.750 DM Schweizer Franken. Die Gesellschaften erklér-
ten sich schriftlich mit diesen Darlehensbestdtigungen
einverstanden. Zwischen den Parteien ist unstreitig, dag
diese sog. "Darlehensvertrdge zweiter Generation" nur zum
Scheine abgeschlossen wurden.

Mit"Abtretungs-~ und ErlafBvertrdgen II", die das Da-
tum des 14, Dezember 1972 tragen, traten die Glaubiger-
firmen ihre Darlehensforderungen gegen die BKG samt den
Blirgschaften der Beklagten an die Klidgerin ab. Diese llber-
nahm mit Wirkung vom 1. Januar 1973 alle Rechte und Pfliche
ten der vier Glaubigerfirmen aus deren Darlehensvertrigen
mit der BKG; dem stimmte die BKG zu, Wann die "Abtretungs-
und ErlafBvertrige II" unterzeichnet wurden, ist zwischen
den Parteien umstritten. Auch die Klidgerin geht davon aus,
daB die Vertrdge mdéglicherweise nicht am 14, Dezemter 1972,




sondern erst Monate spdter geschlossen wurden. Da der ent-
geltliche Erwerb von Darlehensforderungen gegeniiber Ge-
bietsansidssigen durch Gebietsfremde von Gebietsansidssigen
in der Zeit vom 15. Juni 1973 bis 12. September 1974 der
Genehmigung durch die Deutsche Bundesbank bedurfte, die
nicht erteilt ist, lieB sich die Kl&dgerin im Jahre 1979
von zwei Gldubigerfirmen -~ vertreten durch deren Liquida-~
toren - deren Anspriiche aus den Vertrdgen vom 15, Juni 1972
erneut abtreten.

Nachdem die BKG die Zahlungen eingestellt hatte, kiin-
digte die Klédgerin mit Schreiben vom 16. April 1974 das
Darlehen und forderte erfolglos dessen Riickzahlung. In der
Zwangsversteigerung der Betriebsgrundstilicke fiel die Kl&-
gerin mit den an sie abgetretenen zweitrangigen Grundschul-
den aus, Die Kldgerin nimmt die Beklagten aus deren Biirg-
schaftserkldrungen in Anspruch.

Die Beklagten Kdlberer und Dr. Flegler haben ihre
Blirgschaftserkldrungen im Januar bzw, Februar 1975 ange-
fochten.

Das Landgericht hat den Klagen stattgegeben. Die Be-
rufungen der Beklagten sind im wesentlichen erfolglos ge-
blieben. Mit den Revisionen, deren Zuriickweisung die Kli-
gerin beantragt, verfolgen die Beklagten weiter die Abwei-
sung der Klagen.

Entscheidungsgriinde

Die Revision hat Erfolg.




I.

Das Berufungsgericht hat die Frage, ob die durch die
Biirgschaften gesicherten Vertrédge zwischen den Gl&dubiger-
firmen und der BKG vom 15, Juni 1972 wirksam sind cder ob
sie Scheingeschdfte darstellen, nach deutschem Recht be=-
urteilt, da die Biirgschaft ihrem eigenen Recht folge. Ob
mit dieser Begriindung die Priufung der Darlehensvertrédge
nach deutschem Recht gerechtfertigt werden kann (zur in-
ternational-privatrechtlichen Behandlung der Biirgschaft
vgl. Soergel/Siebert/Kegel, 10. Aufl. vor Art. 7 EGBGB
Rdn. 301 ff.), braucht nicht entschieden zu werden. Das in-
soweit in Betracht kommende schweizerische Recht weist kei-
ne fir den Streitfall entscheidungserheblichen Unterschie~
de zum deutschen Recht auf (vgl. die zu denselben Vertrd-
gen zwischen der BKG und den Glaubigerfirmen ergangenen Se-
natsurteile vom 24, Januar 1980 - III ZR 169/78 = WM 80,
1372 und vom 7. Juli 1980 - III ZR 28/79 = WM 80, 1085).
Welches Recht anzuwenden ist, ist schon deshalb fiir die
Entscheidung ohne Belang, weil das angefochtene Urteil
aus anderen Griinden keinen Bestand hat.

IT1.

1. Bei der Priifung der Frage, ob die durch die Biirg-
schaften gesicherten Vertridge vom 15, Juni 1972 wirksam
sind, hat das Berufungsgericht auch die Vertrige vom 14, Jue
ni 1972 zwischen der Kligerin und den Glaubigerfirmen
rechtlich gewiirdigt, und zwar nach deutschem Recht,

Dieses Vorgehen ist rechtlich nicht zu beanstanden
(vgl. Senatsurteil vom 7. Juli 1980 aa0 S. 1086). Auch die
Revision erhebt insoweit keine Beanstandungen.
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2. a) Das Berufungsgericht hat sich nicht davon zu iiber-
zeugen vermocht, daB8 die Vertridge vom 14, Juni 1972 un-
wirksame Scheingeschiéfte darstellten, diese Vertrige viel~
mehr als typische Strohmanngeschdfte angesehen.

b) Die Angriffe der Revision gegen die Ausfiihrungen
des Berufungsgerichts haben Erfolg.

aa) Das Berufungsgericht geht im Ansatz zutreffend da-
von aus, dafBl ein Scheingeschdft vorliegt, wenn die Partei-
en einverstdndlich nur den duBleren Schein des Abschlusses
eines Rechtsgeschdfts hervorrufen, dagegen die mit dem be-
treffenden Rechtsgeschidft verbundenen Rechtswirkungen
nicht eintreten lassen wollen (vgl. die Nachweise aus der
Rechtsprechung in den Senatsurteilen vom 24, Januar 1980 -
aa0 und vom 7. Juli 1980 - aa0).Wenn beim VertragsschluB
eine Person als Vertragspartner vorgeschoben wird (sog.
Strohmann), so sind die Voraussetzungen eines Scheinge-
schafts in der Regel nicht erfiillt. Die erklérte Rechts-
folge ist von den Beteiligten normalerweise ernstlich ge-
wollt, weil andernfalls der erstrebte wirtschaftliche Zweck
nicht oder nicht in rechtsbestdndiger Weise erreicht wiir-
de. Das gilt auch, wenn der Vertragspartner die Strohmann-
eigenschaft kannte; auch hier ist entscheidend, ob die Par-
teien die Rechtsfolge der Vereinbarung wirklich herbeifiih-
ren wollen (Senatsurteile aa0 m.w.Nachw.). Allerdings ist
im Schrifttum und in der Rechtsprechung anerkannt, daf
nicht jede im Rechtsleben vorgeschobene Mittelsperson
"Strohmann" in diesem Sinne ist. So liegt bei der Griindung
einer GmbH durch vorgeschobene Dritte nur eine Scheingriin-
dung vor, wenn die vorgeschobene Person selbst gar nicht
Gesellschafter werden, insbesondere keine Stammeinlage
iibernehmen will (BGH, BeschluB vom 9. Oktober 1956 - II ZB
11/56 = BGHZ 21, 378, 381); "Strohmanneigenschaft" kommt




ihr nur zu, wenn sie die abgegebene Griindungserkl&rung
und die damit fir sie selbst verbundenen Pflichten ernst-
lich will (BGH aa0O S. 382). Dementsprechend ist es allge-
meine Auffassung, dafl ein "Strohmann" aus abgeschlossenen
Geschidften personlich haftet (BGH, Urteil vom 11. Dezem-
ber 1963 - VIII ZR 129/62=WM 1964, 179; Staudinger/Dilcher,
12. Aufl., Vorbem. 50; Erman/Brox, 7. Aufl. Vorbem, 21, je-
weils vor § 164 BGB), selbst wenn der Geschdftspartner
von der Strohmanneigenschaft Kenntnis hatte (OLG Hamburg,
MDR 72, 237; BGB-RGRK, 12. Aufl. Vorbem. 2 vor § 164). Dem
entspricht es, dad die Glaubiger gegen den Hintermann des
Strohmanns erst vorgehen kénnen, wenn sie den Befreiungs-

anspruch des Strohmanns gegen seinen Hintermann gepféndet
haben (Staudinger/Dilcher aa0O). Fehlt es dagegen an die-~
ser charakteristischen Haftung des Strohmanns im AuBenver-
hdltnis und soll sich der Dritte ausschlieBlich und unmit-~
telbar an den Hintermann halten, wird regelmifliig kein
Strohmanngeschédft, sondern ein Scheingeschdft vorliegen
(Larenz, Allg. Teil des Biurgerlichen Rechts, 5. Aufl.

§ 20 I ¢ S. 333; vgl. auch Scergel/Siebert/Hefermehl,

1. Aufl. § 117, Rdz. 11; OLG Karlsruhe/Freiburg, NJW 71,
619). Ob ein Rechtsgeschdft ernstlich gemeint oder nur zum
Schein abgeschlossen ist, ist allerdings iUberwiegend Tat-
frage und insoweit der Nachpriifung in der Revisionsinstanz
entzogen (Senatsurteil vom 7. Juli 1980 aa0 S. 1087 m.w.
Nachw. aus der Rspr.).

bb) Bei seiner Wirdigung, die Vertrdge der Kldgerin
mit den vier Gldubigerfirmen (angegebenes Datum: 14, Juni
1972) stellten keine Scheingeschifte dar, hat das Beru-
fungsgericht indes entscheidungserheblichen ProzeBstoff
Ubergangen. Seine Ausfilhrungen beruhen zudem auf einer
Verkennung der Rechtsgrundsidtze, die filir die Abgrenzung
2wischen Scheingeschdft und Strohmanngeschift maBgebend sind.
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Das Berufungsgericht erwdgt zu den Freistellungs-
vereinbarungen (Datum: 14. Juni 1972), daB sich aus ih-
nen das Bestreben der Gl&dubigerfirmen ergebe, sich gegen
eine Inanspruchnahme durch die Kligerin zu sichern. Auch
das Berufungsgericht geht davon aus, daB8 nach den iiberein-
stimmenden Vorstellungen der Beteiligten die Gl&aubiger-
firmen fiir den Kredit nicht "haftbar zu machen" sein soll-
ten. Zu Recht riigt die Revision, daB das Berufungsgericht
den sog. Freistellungserklirungen (richtiger: Haftungs-
ausschluBerkldrungen) nicht die ihnen gebiihrende Bedeu-~
tung beigemessen hat.,

Sollten die Gldubigerfirmen der Klédgerin ndmlich von
vornherein nichts schulden, so hdtten sich dem Berufungs-
gericht Zweifel aufdridngen miissen, ob von einem ernstlichen
Darlehensvertrag noch gesprochen werden kann, wenn die Va-
luta nicht dem "Kreditnehmer" ausbezahlt wird, der auch
keinerlei Verpflichtungen eingeht, wohl aber der Dritte
dieses soll, an den die Valuta flieBt. Es lag nahe, daB
bei einer so gestalteten "papiermdBigen Zwischenschaltung
der vier Glaubigerfirmen", wie die Kl&dgerin selbst das Ver-
tragswerk vom 14./15, Juni 1972 charakterisiert hat, die
fiir einen Darlehensvertrag wesentliche Haftung des Darle-
hensnehmers jedenfalls im Verh#dltnis der Kl&gerin zu den
Gldubigerfirmen fehlte., Das Berufungsgericht ist auf die~
se Bedenken nicht eingegangen. Es hat die Regelung, wo-
nach die "Kreditnehmer" (Gldubigerfirmen) nicht "haftbar
zu machen" sein sollten, sogar als typisch fiir ein Stroh-
manngeschidft bezeichnet, bei dem der Strohmann durch sei-~
nen Hintermann von den eingegangenen Verpflichtungen frei-
gestellt sein wolle,

Diese Ausfilhrungen gehen (an sich zutreffend) davon
aus, daB beim Strohmanngeschiédft der (im AuBenverhdltnis
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haftende) Strohmann einen Freistellungsanspruch gegen sei-
nen Hintermann ha.., Diese Frage stellte sich bei dem vom
Berufungsgericht festgestellten Sachverhalt aber gerade
nicht, Die erwdhnten "Freistellungsvereinbarungen" ent-
hielten keine Freistellung der Strohminner durch ihren
Hintermann (BKG), zumal auch keinerlei "eingegangene Ver-
pflichtungen” ersichtlich waren, von denen die BKG die
Gldubigerfirmen hdtte freistellen konnen. Die Vereinbarun-
gen betrafen vielmehr das AuSenverhdltnis der Gliubiger-
firmen zur Kl&gerin, in dem die Gldubigerfirmen erfolg-
reich bemiiht waren, das Entstehen von "eingegangenen Ver-
pflichtungen" von vornherein zu vermeiden. Nach alledem
hat das Berufungsgericht auch die charakteristische Ver-
teilung von Berechtigungen und Verpflichtungen, von Innen-
verhdltnis und AuBlenverhdltnis bei einem Strohmanngesch&aft
verkannt.

Das Berufungsgericht hat weiter nicht erwogen, daB
nach seiner Konstruktion der Vertragswerke der Kligerin
Uber Monate hinweg kein Darlehensschuldner zur Verfiigung
gestanden hdtte, Die Freistellungsvereinbarungen sollten
auch nach der Auffassung des Berufungsgerichts eine Inan-
spruchnahme der Gldubigerfirmen ausschlieBen, Unmittelba~
re Anspriiche der Kl&dgerin gegen die BKG bestanden nach
der Auffassung des Berufungsgerichts nicht. Gegen die BKG
konnte die Kldgerin erst nach der Abtretung der Anspriiche
der Glaubigerfirmen vorgehen, die frilhestens am 14. Dezem-
ber 1972, moglicherweise aber auch erst Monate spiter er-
folgte. Diese Zweifel konnen nicht damit abgetan werden,
es konne offenbleiben, ob der Kldgerin bis zu den Abtre-~
tungen kein Darlehensschuldner gehaftet habe, da die Kla-
gerin jedenfalls die Abtretungen Jjederzeit habe verlangen
komnmen; dieser "formale Akt" sei offenbar vernachlédssigt
oder vergessen worden. Entgegen der Ansicht der Revisions~
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erwiderung kann dieser auBergewdhnlichen Abwicklung (Aus-
zahlung eines Kredits in Millionenhshe, ohne daB ein di-
rekter Darlehensschuldner vorhanden gewesen sei; Verzicht
auf Sicherheiten, da man diese Jederzeit habe verlangen
konnen) eine Aussagekraft fiir die Frage der Ernsthaftig-
keit der Vertrdge vom 14. Juni 1972 zwischen den Gliubiger-
firmen und der Klidgerin nicht abgesprochen werden.

ITI.

Bei der erneuten tatrichterlichen Verhandlung haben
die Beklagten Gelegenheit, die von ihnen aufgeworfenen Be-
denken gegen die Wirksamkeit der Abtretungen im Jahre 1979
vorzubringen. Gegebenenfalls hat das Berufungsgericht auch
zu erwidgen, ob - wie die Kldgerin vorbringt - der Wegfall
des Erfordernisses einer auBlenwirtschaftsrechtlichen Geneh-
migung zur Wirksamkeit nicht genehmigter Geschdfte fiihren
konnte (vgl. Senatsurteile vom 23. Oktober 1980 - III ZR
100/79 = WM 81, 186 und III ZR 62/79 = WM 81, 189). Wie
der Senat in seinem Urteil vom 7. Juli 1980 - III ZR 28/79 =
WM 80, 1085 bereits ausgefiihrt hat, wird das Berufungsge-~
richt, wenn es die Vertrdge vom 14, und 15. Juni 1972 als
Scheingeschédfte beurteilen sollte, zu priifen haben, ob
die Biirgschaftserkldrungen der Beklagten nicht dahin aus-
zulegen sind, daB diese sich fiir den Darlehensriickzahlungse
anspruch der Klidgerin aus dem durch - die Scheingeschédfte
verdeckten -~ Darlehensvertrag zwischen ihr und der BKG ver-
biirgen wollten. In diesem Falle wiirde die Rechtsgliltigkeit
der Blirgschaftserkldrungen der Beklagten davon abhdngen,
daB die nach § 766 Satz 1 BGB erforderliche Schriftform
gewahrt ist. Die Erkldrungen waren nicht gem# § 350
HGB formlos gliltig, soweit die Beklagten keine Kaufleute



sind; ihre Stellung als Kommanditisten begriindet als sol-
che nicht die Kauf.iannseigenschaft (BGHZ 45, 282, 285;
Baumbach/Duden HGB 23, Aufl, § 161 Anm. 2 B). Das Former-
fordernis des § 766 BGB gilt fiir alle wesentlichen Teile
der Biirgschaft. Deshalb miissen die Person des Glaubigers
und die Schuld, fur die geblirgt werden soll, aus der Bilirg-
schaftsurkunde hervorgehen (RGZ 145, 229, 231 f.; BGHZ 26,
142, 146; BGH WM 1962, 575; Senatsurteil WM 1980, 372; BGB-
RGRK aa0 § 766 Rdn. 4). Die Schriftform ist nicht eingehal-
ten, wenn sich der Parteiwille insoweit nur aufgrund von
Umstédnden auBerhalb der Urkunde ermitteln 1aB8t; vielmehr
muB fiir ihn irgendein Anhalt in der schriftlichen Biirg-
schaftserkliarung selbst zu finden sein (RGZ 145, 229, 232;
BGHZ 26, 142, 146; BGB-RGRK aa0), Wegen der weiteren Fra-
gen, die sich in diesem Zusammenhang ergeben konnen, wird
auf die Ausfilhrungen zu III des bereits mehrfach erwdhnten -
eine Parallelsache betreffenden - Senatsurteils in WM 1980,
372 verwiesen.

Schlieflilich wird zu bedenken sein, daf3l es den Beklag-
ten nach Treu und Glauben (§ 242 BGB) verwehrt sein kann,
sich auf einen etwaigen Formmangel zu berufen. Ein solcher
Einwand ist gegeniiber einer Biirgschaft aber nur unter ganz
besonderen Umsténden méglich (BGHZ 26, 142, 151; BGH WM
1962, 575).

Von diesen Hinweisen ist auch im Streitfall auszugehen.
Zus#tzlich wird das Berufungsgericht zu priifen haben, ob
die Beklagten K4 und D@ als Kaufleute sich mdg-
licherweise formfrei (§ 350 HGB) fiir eine Darlehensschuld
der BKG der Klégerin gegeniiber verbilirgen konnten. Die Be-
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antwortung dieser Frage wird u.a. davon abhidngen, ob die
{be.nahme der Biirgschaften zum Betriebe des Handelsge-
schidfts dieser Beklagten gehorte (§§ 343 Abs. 1, 344 Abs, 1 HGB).

NiiBgens Krohn Tidow

Boujong Scholz-Hoppe
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