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Bam/Sclll, vertreten durch den Prisidenten des Verwal-
tungsrats Werner GAllES, daselbst,

Kldgerin und Revisionsbéklagte,
- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -



Der III. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 7. Juli 1980 durch
den Vorsitzenden Richter Prof. Dr. NiiBgens und die
Richter Dr. Krohn, Dr. Tidow, Krdher und Boujong

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten Dr. T{lB-
G, "B und WEl wird das Urteil des
5. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Stuttgart vom 15. Januar 1979 im Kosten-
punkt und insoweit aufgehoben, als zum
Nachteil dieser Beklagten erkannt worden
ist.

Im Umfang der Aufhebung wird die Sache
zur anderweiten Verhandlung und Entschei-
dung, auch iiber die Kosten des Revisions-
rechtszuges, an das Berufungsgericht zu-
riickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Die Kl&dgerin, eine schweizerische Finanzierungs-
gesellschaft, macht Blirgschaftsforderungen gegen die
Beklagten geltend. Diese waren als Kommanditisten an
der Firma BKG Hotelbau GmbH SN KG (im fol-
genden: BKG), einer Abschreibungsgesellschaft mit etwa
700 Kommanditisten, beteiligt.



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Die BKG errichtete ab Spdtsommer 1971 in Bad K-
S -G <in Kurhotel mit einem Sanatorium und
einer Klinik. Anfang 1972 bemiihte sie sich um ein Dar-
lehen in Héhe von 9,7 Mio DM. In Rundschreiben vom
8. Mdrz und 30. Marz 1972 informierte sie dariiber ihre
Kommanditisten und wies u.a. daraufhin, daf die Auf-
nahme eines Auslandskredits in Erwdgung gezogen werde;
das erfordere jedoch ein umstdndliches Verfahren, damit
der Kredit nicht der (damals bestehenden) Depotpflicht
unterliege.

In der Folgezeit trat die BKG mit der Kl&gerin we-
gen des bendtigten Kredits in Verhandlungen ein. 5,1 Mio
DM sollten durch zweitrangige Grundschulden und Ausfall-~
blirgschaften von Kommanditisten gesichert werden; 4,6 Mio
DM waren als Vorfinanzierungskredit fiir gezeichnete und
noch zu zeichnende Kommanditanteile und Gesellschafts-
darlehen gedacht. In einem Rundschreiben vom 4. Mai 1972
teilte die BKG ihren Kommanditisten mit, daB die Finan-
zierung nur liber eine Schweizer Kreditgruppe mdglich sei,
wobei die Kommanditisten zur Sicherung des Darlehens Riick-
blirgschaften libernehmen miiBten. In einem weiteren Rund-
brief vom 23. Juli 1972 wurde die Kldgerin als Kreditge-
ber namentlich benannt.

Da die Aufnahme von Auslandskrediten bis zu bestimm-
ten Hochstgrenzen (Freibetridgen) der Depotpflicht nicht
unterlag (bis zum 28, Juni 1972: 2 Mio DM, ab 29. Juni
1972: 500 000 DM), vereinbarten die Kligerin und die BKG,
Darlehensvertrdge iliber - Jeweils innerhalb der Freigren-
ze liegende - Teilbetrdge mit vier deutschen Gesellschaf-
ten (im folgenden: Gliubigerfirmen) zu schlieBen. Die
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Geschiadftsfilhrer dieser Gesellschaften waren zugleich
die Initiatoren des Kurhotelprojekts sowie die allei-
nigen Gesellschafter der Kompleméntir-GmbH der BKG.

Mit den Gl&iubigerfirmen schloB die Klagerin unter
dem 14, Juni 1972 Darlehensvertrdge iiber insgesamt 5,1 Mio
DM ab, aufgeteilt in Betrdge Jeweils unter 2 Mio DM und
verbunden mit der Absprache, diese an die BKG weiterzu-
reichen. Auf gesonderten Urkunden, die gleichfalls als
Datum den 14. Juni 1972 tragen, vereinbarte die Kldgerin
mit den vier Gladubigerfirmen, daB diese "personlich aus
dem Darlehen, sei es wegen der Hauptsumme, sei es wegen
Zinsen, Kosten oder sonstigen Forderungen nicht in An-
spruch genommen" wiirden. Die Klagerin als Darlehensge-
berin miisse "sich vielmehr ausschliefllich an die BKG ...
und an die ihr ibertragenen Sicherheiten ... halten.".

Die Gldubigerfirmen wiederum versprachen der BKG mit Ver-
tragen, die auf den 15. Juni 1972 datiert sind, Darlehen

in entsprechender Hohe. In Ziff. 7 der Darlehensbedingun-
gen wurde die Anwendung schweizerischen Rechts vereinbart.

Aufgrund dieser Absprachen iiberwies die Kl&gerin am
28. Juni 1972 im Einvernehmen mit der BKG an die Bank
fir Gemeinwirtschaft FEE auf ein Konto der Allge-
meinen H{jjj I & (AHB) Schweizer Franken
in der HoBhe eines Gegenwertes von insgesamt 9.480.500 DM

(4.980.500 + 4.500.000 DM). Die AHB tilgte damit Verbind-
lichkeiten der BKG.

Nachdem die Darlehensbetrdge auf dem Konto der AHB
eingegangen waren, versandte die BKG einen Informations-
bericht vom 412. Juli 1972 an die Kommanditisten, in dem
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die Kldgerin erneut als die das Darlehen géwéhrende

Bank genannt wurde. Zugleich wurden die Kommanditisten
aufgefordert, entsprechend den bereits abgegebenen Ver-
pflichtungserklidrungen Ausfallblirgschaften zu iibernehmen.

Die Beklagten unterzeichneten daraufhin Biirgschafts-
erkldrungen, in denen die vier Glidubigerfirmen als Dar-
lehensgeber aufgefiihrt sind, und zwar der Beklagte
Dr. MR =n 17. Juli 1972 iiber einen Betrag von
20.000 DM, der Beklagte RENER am 20. Juli 1972 iiber
15.000 DM und die Beklagte WHNEEEP am 4. August 1972 iiber
30.000 DM. Die Bilirgschaften waren begrenzt auf den Aus-
fall, den die Glaubigerfirmen bei der Verwertung der
dinglichen Sicherheiten etwa erleiden wiirden. Die Be-
klagten erkldrten sich in den Blirgschaftsurkunden damit
einverstanden, daB die Gldubigerinnen die Bilirgschafts-
erkliarungen "weiter abtreten kénnen'.

Da in der Zwischenzeit mit Wirkung vom 29. Juni
1972 die Depotfreibetrige auf 500.000 DM gesenkt worden
waren, wurde zusdtzlich zu den vorhandenen Darlehensver-
tridgen, frilhestens im September 1972, ein weiteres Ver-
tragswerk geschaffen, das auf die Zeit vor der Anderung
der Freibetragsgrenze riickdatiert wurde. Mit im wesent-
lichen iibereinstimmenden Schreiben, die das Datum vom
26. Juni 1972 tragen, bestédtigte die Klidgerin den Gliu-
bigerfirmen sowie weiteren sieben deutschen Firmen an-
gebliche Darlehenszusagen vom 14, Juni 1972 iiber Einzel-
betrdge zwischen 239.900 und 599.750 Schweizer Franken.
~Die Gesellschaften erklarten sich schriftlich mit diesen
Darlehensbestdatigungen einverstanden. Die sieben Firmen,
die sadmtlich erst im September 1972 gegriindet wurden,



riunten mit Vertrigen, die auf den 23. Juni 1972 da-
tiert sind, den vier Gliubigerfirmen der BKG Darlehen

in der ihnen von der Kl&gerin selbst zugesagten Hohe
ein.

Mit. "Abtretungs- und ErlaBvertridgen" vom 14. De-
zember 1972 traten die Glaubigerfirmen ihre Darlehens-
forderungen gegen die BKG samt den Bilirgschaften der Be-
klagten an die Kl&dgerin ab. Diese iibernahm mit Wirkung
vom 1. Januar 1973 alle Rechte und Pflichten der vier
Gliaubigerfirmen aus deren Darlehensvertridgen mit der
BKG; dem stimmte die BKG zu.

Nachdem die BKG die Zahlungen eingéstellt hatte,
kiindigte die Kldgerin mit Schreiben vom 16. April 1974
das Darlehen und forderte erfolglos dessen Riickzahlung.

Mit Schreiben vom 13. Februar 1975 focht der Be-
klagte Dr. TR scine Blirgschaftserkldrung gegeniiber
den dort genannten Glaubigerfirmen wegen arglistiger
Tduschung und wegen Irrtums "i{iber eine verkehrswesent-
liche Eigenschaft der BKG und des Objekts in GENEEE"
an.

In der Zwangsversteigerung der Betriebsgrundstiicke
fiel die Klagerin mit den an sie abgetretenen zweit-
rangigen Grundschulden aus.

Die Kl&dgerin nimmt die Beklagten aus deren Blirg-
schaftserkldrungen in Anspruch.



Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Auf die
Berufung der Klédgerin hat das Oberlandesgericht der
Klage stattgegeben. Mit der Revision, deren Zuriickwei-
sung die Klagerin beantragt, verfolgen die Beklagten
ihren Klagabweisungsantrag weiter.

Entscheidungsgriinde

Die Revision der Beklagten hat Erfolg. Sie fiihrt
zur Aufhebung des Urteils, soweit zum Nachteil dieser
Beklagten erkannt worden ist, und in diesem Umfang zur
Zuriickverweisung der Sache an die Vorinstanz.

Das Berufungsgericht hdlt die von den Beklagten ab-
gegebenen Blirgschaftserkldrungen fiir wirksam; insbeson-
dere nimmt es an, daB ihnen eine gliltige Hauptschuld zu-
grunde liegt. Dazu fiihrt es aus: Zwar deuteten einige
Gesichtspunkte darauf hin, daB die Darlehensvertrige der
Glaubigerfirmen mit der Kl&dgerin einerseits und mit der
BKG andererseits sowie die Abtretungs- und ErlafBvertria-
ge mit der Kligerin als Scheingeschifte (§ 117 Abs. 1
BGB) nichtig seien. Die iiberwiegenden Anzeichen sprédchen
Jjedoch fiir rechtswirksame Strohmanngeschéfte. Vor allem
habe es dem Willen und den Interessen der Beteiligten
entsprochen, zur Vermeidung der Depotpflicht unter Ein-
schaltung der vier Glaubigerfirmen rechtsgililtige Darlehens-
vertridge abzuschlieflen.



II.

Diese Beurteilung hdlt den Angriffen der Revision
nicht stand. Das Berufungsgericht hat bei seiner Beur-
teilung der Vertrige wesentliche rechtliche Gesichts-
punkte auBer acht gelassen.

1. Die Blirgschaft setzt - davon geht auch das Beru-
fungsgericht aus - das Bestehen einer wirksamen Haupt-
schuld voraus. Als solche werden in der Biirgschaftsurkun-
de Rilickzahlungsanspriche der vier Glaubigerfirmen aus
mehreren der BKG gewdhrten Darlehen angegeben. Die Gl&du-
bigerfirmen haben Jjeweils in Abtretungs- und ErlafBver-
trdgen vom 14. Dezember 1972 ihre Anspriiche auf Riickzah-
lung der Darlehen an die Klidgerin abgetreten. Nur wenn
diese Forderungen bestanden hdtten, ware die fiir sie be-
stellte Biirgschaft des Beklagten auf die Kldgerin mit-
tibergegangen (§ 401 Abs. 1 BGB). Dagegen kann die Biirg-
schaft als akzessorisches Recht nicht selbstidndig abge-
treten werden (BGB-RGRK 12. Aufl. § 765 Rdn. 7, § 399
Rdn. 52 und § 401 Rdn. 8; MinchKomm-Roth § 399 Rdn. 20
und § 401 Rdn. 6; Staudinger/Brandl BGB 10./11. Aufl.

§ 765 Rdn. 23 m.w.Nachw.).

Bei der Priifung der Frage, ob eine wirksame Haupt-
schuld begriindet wurde, sind zundchst die am 14. Juni 1972
geschlossenen Vertradge zwischen der Klagerin und den vier
Glaubigerfirmen rechtlich zu wiirdigen. Bei der Bewer-
tung dieser Vertridge geht das Berufungsgericht im Ansatz
zutreffend davon aus, daB ein Scheingeschaft dann anzu-
nehmen ist, wenn die Parteien einversténdlich nur den
duBeren Schein des Abschlusses eines Redhtsgeschéfts



hervorrufen, dagegen die mit den betreffenden Rechts-
geschaften verbundenen Rechtswirkungen nicht eintre-
ten lassen wollen (BGHZ 36, 84, 87 f; Senatsurteile
LM § 117 BGB Nr. 5 und NJW 1980, 1572). Wenn beim
VertragsschluB8 eine Person als Vertragspartner vorge-
schoben wird (sog. Strohmann), so sind, wie das Beru-
fungsgericht ebenfalls mit Recht ausgefiihrt hat, die
Voraussetzungen eines Scheingeschdfts in der Regel nicht
erfiillt. Die erklédrte Rechtsfolge ist von den Beteilig-
ten normalerweise ernstlich gewollt, weil andernfalls
der erstrebte wirtschaftliche Zweck nicht oder nicht in
rechtsbestindiger Weise erreicht wiirde. Das gilt auch,
wenn der Vertragspartner die Strohmanneigenschaft kann-
' te; auch hier ist ausschlaggebend, ob die Parteien die
Rechtsfolgen der Vereinbarung wirklich herbeifiihren wollen
(BGHZ 21, 378, 382; BGH LM § 117 BGB Nr. 2 und Nr. 5
m.w.Nachw.). |

Fir das Vorliegen eines Scheingeschdfts ist die
Partei beweispflichtig, die sich darauf beruft (BGH WM
1977, 922 = JZ 1977, 341; BGH IM § 117 BGB Nr. 5;
BGB-RGRK aa0 § 117 Rdn. 24). Ob ein Rechtsgeschift ernst-
lich gemeint oder nur zum Schein abgeschlossen ist, ist
iberwiegend Tatfrage und insoweit der Nachpriifung in der
Revisionsinstanz entzogen (BGH NJW 1959, 332, 333
m.w.Nachw.; BGH LM § 117 BGB Nr. 5 und NJW 1980, 1572).

2. Im Streitfall ist indes die Wirdigung des Berufungs-
gerichts, die Darlehensvertridge der Klégerin mit den
vier Gldubigerfirmen vom 14. Juni 1972 stellten keine
Scheingeschédfte dar, von einer rechtsfehlerhaften Beur-
teilung der von diesen Beteiligten am selben Tage ge-



- 10 -

troffenen Vereinbarung beeinflufit. Darin verpflichtet
sich die Kl&dgerin, die Gliaubigerfirmen aus den Darlehen
nicht in Anspruch zu nehmen, sondern sich wegen aller
Anspriiche aus den Darlehen ausschliefllich an die BKG

zu halten oder aus den ihr (der-Klégerin) eingerdumten
Sicherheiten zu befriedigen.

Das Berufungsgericht rdumt selbst ein, daB diese
Vereinbarung "am stédrksten" gegen die Stellung der vier
Gldubigerfirmen als Darlehensnehmer der Klidgerin spreche.
In der Tat gibt schon der Wortlaut dieser Vereinbarung
zu der Priifung Anlafl, ob hierdurch nicht die fiir einen
Darlehensvertrag begriffswesentliche Haftung des Dar-
lehensnehmers von vornherein ausgeschlossen wurde mit
der Folge, daB die Darlehensvertridge vom 14. Juni 1972
als Scheingeschdfte anzusehen widren. Das Berufungsge-
richt legt jedoch die von der Klidgerin eingegangene Ver-
pflichtung, die Gldubigerfirmen nicht in Anspruch zu neh-
men, dahin aus, daB diese von Jeder Haftung aus den Dar-
lehensgeschédften in der Weise freigestellt werden soll-
ten, daB die Kli#gerin ihre Anspriiche nur gegen die BKG
verfolgen oder aus den Sicherheiten Befriedigung suchen
konne. Bei diesem Verstdndnis der Vereinbarungen wird
aber dem rechtlich bedeutsamen Umstand nicht geniigend
Beachtung geschenkt, daB8 die Klédgerin erst aufgrund der
"Abtretungs- und ErlafBvertrige" vom 14. Dezember 1972
Anspriiche aus den Darlehensvertrigen gegen die BKG er-
langte. Die Erwdgungen des Berufungsgerichts legen die
Annahme nahe, dafB die "Freistellungen" schon vom Tage
ihrer Vereinbarung an gelten sollten; das Berufungsge-
richt spricht namlich davon, dafl die vier Gldubigerfir-
men "sich bereits am 14. Juni 1972 gegen eine Inanspruch-
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nahme durch die Kl&dgerin sicherten"; auch die Verein-
barungen selbst enthalten keinen Hinweis darauf, das

sie etwa erst spater wirksam werden sollten. Diese
Auslegung wiirde damit aber zu dem zumindest ungewdhn-
lichen Ergebnis fiihren, da8 der Klagerin vom 14. Juni
bis zum 14. Dezember 1972 kein Darlehensschuldner ge-
haftet hdtte, obwohl sie bereits am 28. Juni 1972 un-
ter Uibernahme eines erheblichen Risikos einen Kredit

in Millionenhdhe ausbezahlte. Mit diesen sich aufdringen-
den Bedenken hat sich das Berufungsgericht rechtsfehler-
haft nicht auseinandergesetzt,

Ahnlichen Einwidnden ist der vom Berufungsgericht
hilfsweise erwogene AbschluB eines pactum de non petendo
ausgesetzt. Fir ein derartiges Stillhalteabkommen gibt
zudem der Wortlaut der Vereinbarungen, der schlechthin
eine Inanspruchnahme der Gldubigerfirmen aus dem Dar-=
lehen ausschlieflit, kaum etwas her.

3. Die rechtsirrigen Erwdgungen des Berufungsgerichts
zu den Vertridgen vom 14. Juni 1972 kénnen auch die Be-
wertung der Vertridge vom folgenden Tag zwischen den Gl&u-
bigerfirmen und der BKG zum Nachteil der Beklagten be-
einflut haben. Dabei kann dahinstehenh, ob auf diese Ver-
trdge schweizerisches oder deutsches Recht anzuwenden
ist (vgl. RGZ 167, 274, 280; Baumbach/Lauterbach/Albers/
Hartmann ZPO 38. Aufl. § 562 Anm. 1), da nach den Aus-
filhrungen des Berufungsgerichts die Unterscheidung zwi-
schen Scheingeschdft und Strohmanngeschdft nach beiden
Rechtsordnungen aufgrund derselben Kriterien zu treffen
ist.



Die Vertrdge vom 15. Juni 1972 waren wie die Ver-
trdge vom Tage zuvor notwendige Bestandteile des Ver-
tragswerks, mit denen die Heranziehung der BKG zur De-
pothaltung abgewendet werden sollte. Aus dem mdglichen
Scheincharakter der Vertrdge zwischen der Klidgerin und
den Glaubigerfirmen kann sich daher zugleich ergebeh,
daB auch die Rechtsfolgen der Darlehensgeschifte zwi-
schen diesen Firmen und der BKG von den Beteiligten
nicht ernsthaft gewollt waren. Beide Vertragswerke hét-
ten dann den Darlehensvertrag zwischen der Kligerin und
der BKG als das wirklich gewollte'Rthtsgeschaft ver-
deckt.

I1I.

1. Hiernach kann das Berufungsurteil, soweit es die
in der Urteilsformel genannten Beklagten betrifft, kei-
nen Bestand haben, sondern muf aufgehoben werden. Die
Sache ist insoweit zu erneuter tatrichterlicher Wirdi-
gung unter den aufgezeigten rechtlichen Gesichtspunkten
an die Vorinstanz zuriickzuverweisen.

2. Fir die weitere Sachbehandlung ist zu bemerken:

Das Berufungsgericht wird, wenn es die Vertridge vom
14, und 15. Juni 1972 als Scheingeschidfte beurteilen soll-
te, zu priifen haben, ob die Blirgschaftserklirungen der
Beklagten nicht dahin auszulegen sind, dafl diese sich fir
den Darlehensriickzahlungsanspruch der Kldgerin aus dem
durch - die Scheingeschédfte verdeckten =- Darlehensvertrag
zwischen ihr und der BKG verblirgen wollten. .In diesem Fal-
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le wiirde die Rechtsgliltigkeit der Biirgschaftserklirun-
gen der Beklagten davon abhédngen, daB die nach § 766
Satz 1 BGB erforderliche Schriftform gewahrt ist. Die
Erkldrungen waren hier nicht gem#d8 § 350 HGB formlos
gliltig, weil die Beklagten keine Kaufleute sind; ihre
Stellung als Kommanditisten begriindet als solche nicht
die Kaufmannseigenschaft (BGHZ 45, 282, 285; Baumbach/
Duden HGB 23. Aufl. § 161 Anm. 2 B). Das Formerforder-
nis des § 766 BGB gilt fiir alle wesentlichen Teile der
Blirgschaft. Deshalb miissen die Person des Glaubigers

und die Schuld, fiir die geblirgt werden soll, aus der
Blirgschaftsurkunde hervorgehen (RGZ 145, 229, 231 f;
BGHZ 26, 142, 146; BGH NJW 1962, 1102; Senatsurteil NJW
1980, 1572; BGB-RGRK 12. Aufl. § 766, Rdn. 4). Die Schrift-
form ist nicht eingehalten, wenn sich der Parteiwille
insoweit nur aufgrund von Umstdnden aufSlerhalb der Urkun-
de ermitteln 1l&dBt; vielmehr muB fiir ihn irgendein Anhalt
in der schriftlichen Blirgschaftserkldrung selbst zu fin-
den sein (RGZ 145, 229, 232; BGHZ 26, 142, 146; BGB-RGRK
aa0). Wegen der weiteren Fragen, die sich in diesem Zu-
sammenhang ergeben kénnen, wird auf die Ausfiihrungen zu
III des bereits mehrfach erwdhnten - eine Parallelsache
betreffenden - Senatsurteils in NJW 1980, 1572 verwiesen.

SchlieBlich wird zu bedenken sein, daB es den Beklag-
ten nach Treu und Glauben (§ 242 BGB) verwehrt sein kann,
sich auf einen etwaigen Formmangel zu berufen. Ein sol-
cher Einwand ist gegeniiber einer Blirgschaft aber nur un-
ter ganz besonderen Umstdnden moglich (BGHZ 26, 142, 151;
BGH NJW 1962, 1102).
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3. Dem Berufungsgericht wird die Entscheidung iiber
die Kosten des Revisionsrechtszugs - auch soweit Re-
visionen 2zurilickgenommen wurden - Ubertragen.

NiiBgens ‘Krohn - Tidow

Kroner BouJjong
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