BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

II 2R 115/85 URTEIL Verkiindet am

25. November 1985
Schnurr,
Justizhauptsekretarin
als Urkundsbeamter

der Geschiiftestelle

in dem Rechtsstreit

Dq Bank AG, gesetzlich vertreten durch die
Vorstandsmitglieder Dr. Wolfgang R{lJ§ und

Dr. Werner FQEED. FENESENER Strase 54, oENENNNN/GEE,

Klagerin und Revisionskldgerin,
~ ProzeBbevollmidchtigter: Rechtsanwalt Dr. IR -

gegen
den Architekten Burkhard W. A. ’
N YWeg 6, HQEEEED - M '

Beklagten und Revisionsbeklagten,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -



Der I1I. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf
die mindliche Verhandlung vom 25. November 1985 durch den
Vizeprasidenten des Bundesgerichtshofes Dr. h.c. Stimpel und
die Richter Dr. Bauer, Bundschuh, Dr. Seidl und Brandes

flir Recht erkannt:
Auf die Revision der Klagerin wird das Urteil des
7. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Frankfurt am
Main vom 5. Dezember 1984 aufgehoben.
Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und Entschei-

dung, auch Uber die Kosten des Revisionsverfahrens, an

das Berufungsgericht zurilickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Klagerin, eine Bank, nimmt den Beklagten aus
einer selbstschuldnerischen Birgschaft auf Zahlung von
50.000 DM nebst Zinsen in Anspruch. Der Klage liegt folgen-
der Sachverhalt zugrunde.

Die M@ GmbH & Co. KG beauftragte die zu diesem
Zweck gegriindete Gesellschaft bilirgerlichen Rechts "AMH,
e — £ ¥
ARGE EQJD VD " it dem Bau von 64 schliissel-

fertigen Reihenhiusern. Die AMH verpflichtete sich, die Bauten



Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law

innerhalb einer bestimmten Frist fertigzustellen und dafiir

eine bankmdBige Sicherheit zu stellen. Die Klagerin iibernahm
aufgrund schriftlichen Auftrags der AMH vom 15. Augqust 1979
zugunsten der M) GmbH & Co. KG am 20. September 1979 eine
Fertigstellungsgarantie oder -blirgschaft in HGhe von zunachst
505.000 DM, die bis 31. Januar 1981 befristet war. Durch drei
Nachtridge, zu denen Architekt S{} namens der AMH der
Klagerin den Auftrag erteilte, wurde die Garantie/Biirgschaft

auf 531.000 DM erhéht und die Frist bis 15. Dezember 1981
verldngert. Die MU} GmbH & Co. KG nahm die Klagerin mit
Schreiben vom 21. September 1981 aus der Erfiillungsgarantie/
Blirgschaft in Anspruch. Die Klagerin zahlte die vereinbarte
Summe an die MU} GmbH & Co. KG aus. Daraufhin nahm sie die

B @D B GrbH, deren Geschdftsfiihrer und Alleingesell-
schafter der Beklagte war, als Bilirgin in Anspruch. Die B - GmbH
hatte sich durch schriftliche Bilirgschaftserklarung vom 24. August
1979 fir alle bestehenden und kiinftigen Anspriiche, die der
Klagerin aus der Geschdftsverbindung, insbesondere aus

der gegeniiber der M- GmbH & Co. KG uUbernommenen "Fertig-
stellungsgarantie in HOohe von 975.000 DM" gegen die AMH zustehen,
selbstschuldnerisch bis zum Betrage von 50.000 DM verbiirgt.

Die Blirgschaftssumme hat die Kldgerin dem Konto der B W GmbH
belastet; dieses wies am 15. Oktober 1981 einen Sollsaldo von
61.901,51 DM (Garantiebetrag zuziglich Zinsen und Unkosten)

auf. Am 17. Dezember 1981 wurde der Antrag auf Eréffnung des
Konkursverfahrens iiber das Vermdgen der B {§ GmbH mangels

Masse abgelehnt; seit 25. Februar 1983 ist die GmbH im
Handelsregister geloscht.

Der Beklagte hat durch schriftliche Blirgschaftserklarung
vom 13. Augqust 1979 die selbstschuldnerische Blirgschaft bis zum
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Betrage von 50.000 DM fiir alle bestehenden und kiinftigen Anspriiche
der Kldgerin aus der Geschdftsverbindung mit der B @l GmbH

libernommen. Darauf stiitzt die Klagerin die Klage.

Der Beklagte wendet in erster Linie ein, der Klagerin
stehe gegen die AMH kein Aufwendungsersétzanspruch zu, weil
die Bilirgschaft am 31. Januar 1981 erloschen sei. Zur Erwei-
terung und Verlangerung der Blirgschaft sei die Kldgerin nicht
wirksam beauftragt worden, weil Architekt S{Jlll) nicht berech-
tigt gewesen sei, die AMH allein zu vertreten. Er habe nur
zusammen mit Rechtsanwalt H@ Gesamtvertretungsmacht fir
die AMH gehabt. Dieser habe von den Nachtrdgen zu der Biirg-
schaft nichts gewuBt und sie auch nicht genehmigt. Im tibrigen
macht er weitere Einreden aus eigenem und dem Recht der Haupt-
schuldnerin (B @ GmbH) geltend.

Die Vertretung der AMH ist in Artikel 21 des Gesellschafts-
vertrages vom 12, Januar 1979 wie folgt geregelt:

(1) Die Gesellschaft und jeder einzelne Gesell-
schafter erteilen den Herren Architekt BDA
Georg S und Rechtsanwalt Manfred H@Q,
beide F , eine bis zur Beendi-
gung der Gesellschaft unwiderrufliche Vollmacht
flir alle mit dem Gesellschaftsgegenstand zusammen-
hangende Verhandlungen, fiir Abgabe und Empfang
einseitiger Willenserkldrungen und fiir die Vornahme
von Rechtsgeschaften sowie Rechtshandlungen gegen-
liber dem Auftraggeber, Subunternehmern und Dritten
sowie gegeniiber Behdrden und Gerichten.

(2) ...

(3) Die Herren Architekt BDA Georg S{ B und
Rechtsanwalt Manfred H{h ... sind von der
Vorschrift des § 181 BGB befreit.

Das Landgericht hat der Klage bis auf einen Teil der
2insforderung stattgegeben. Das Berufungsgericht hat sie durch



Versdumnisurteil abgewiesen und dieses auf den Einspruch
der Klagerin hin aufrechterhalten. Mit der Revision, deren
Zuriickweisung der Beklagte beantragt, erstrebt die Kladgerin die

Wiederherstellung des landgerichtlichen Urteils.

Entscheidungsqgriinde:

Die Revision ist begriindet.

Der Beklagte ist Nachbiirge der B {§jjj Baubetreuung GmbH,
die ihrerseits Riickblirgin fiir Forderungen der Kl&gerin gegen
die AMH war. Erste Voraussetzung fir eine Zahlungsverpflichtung
des Beklagten ist, daB der Kladgerin eine Forderung gegen die AMH
wegen der Auszahlung der Garantie-/Blirgschaftssumme an die MR
GmbH & Co. KG zusteht.

Das ist der Fall. Der Auftrag zur lUbernahme der Erfilillungs-
garantie oder -bilirgschaft ist unstreitig rechtswirksam erteilt
worden., Umstritten ist, ob auch die den Nachtrdgen zugrunde-
liegenden Auftridge fir die AMH rechtsverbindlich sind. Sie sind
von Architekt S_ allein erteilt worden. Nach Auffassung
des Berufungsgerichts ist die AMH dadurch nicht verpflichtet
worden, weil Sollwedel sie nur zusammen mit Rechtsanwalt HERA
habe wirksam erteilen kdnnen. Nach dem Wortlaut von Artikel 21
Abs. 1 des Gesellschaftsvertrages sei offenkundig, daB8 Sollwedel
und Horn nur Gesamtvertretungsmacht eingeriumt worden sei. Dafir
spreche ferner, daB bei der biirgerlich-rechtlichen Gesellschaft
der Grundsatz der Gesamtvertretung gelte.

Ob dem gefolgt werden konnte, ist zweifelhaft. Aus dem
Wortlaut von Artikel 21 Abs. 1 GV ergibt sich nicht, ob sEjjlllR
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und H@} Einzel- oder Gesamtvertreter sind. Wenn es dort

heiBt: "Die Gesellschaft und die Gesellschafter erteilen

... S ... und H@A ... Vollmacht", so kdSnnen damit
Gesamtvertretungsmacht oder Einzelvertretungsmacht gemeint

sein. Diese Frage braucht jedoch nicht vertieft zu werden,

weil SYNP entgegen der Ansicht des Berufugnsgerichts

die AMH bei der Erteilung der Auftrage fir die Verlangerung und
die Erweiterung der Garantie/Biirgschaft auch dann wirksam ver-
treten konnte, wenn man unterstellt, daB nach dem Geselischafts-
vertrag nur Gesamtvertretungsmacht in Betracht kommt.

Die AMH hat zum Zwecke der Abwicklung des ihr von der
Klagerin zu gewdhrenden Avalkredits in der Form der Erfilillungs-
garantie oder -blirgschaft am 14. Marz 1979 ein Konto erdffnet.
Der formularmdBige Text des Kontoerdffnungsblattes lautet aus-

zugsweise: "Wir haben uns zu einer Gesellschaft bilirgerlichen

Rechts unter obiger Bezeichnung (AMH - AUNIIIIIEINGGED
D ). :zusammengeschlossen. Fiir

das hiermit beantragte Konto und die gesamte sonstige Geschafts-
verbindung mit Ihnen sind die auf der Riickseite Genannten ver-
tretungsberechtigt und insbesondere auch zur Eingehung von
Verbindlichkeiten befugt, fiir die wir unbeschrankt als Gesamt-
schuldner haften ...". Unterzeichnet ist diese Erklarung von
SGEEE vurd H@. Auf der Riickseite sind diese als "vertre-
tungsberechtigte Geschaftsfiihrer" namentlich benannt. In der
Rubrik "Art der Zeichnungsberechtigung" steht jeweils der
Buchstabe "E" filir "einzeln (allein)". Am 14. Mai 1979 wurde
die Kontokarte erneuert mit dem einzigen Unterschied, daB
SIS und H@J nunmehr als "Bevollmdchtigte" bezeichnet
werden. Der Gesellschaftsvertrag hat der Klagerin bei der
Kontoerdffnung vorgelegen.

Das Berufungsgericht hat diesen Sachverhalt nur unter

dem Gesichtspunkt der Rechtsscheinhaftung der AMH in dem Sinne



gewirdigt, daB die gegenseitige Einrdumung der Einzelver-
tretungsmacht "offenkundig” auBerhalb der Befugnisse S{ s
und H{s gelegen hdtten. Dies hdtte die Kligerin wegen der
gleichzeitigen Vorlage des Gesellschaftsvertrages erkennen
miissen. Ubersehen hat das Berufungsgericht dabei die Grund-
sdtze liber die Ermdachtigung eines Gesamtvertreters durch einen

anderen zur Alleinvertretung.

Gesamtvertreter konnen, auch wenn sie ihre Vertretungs-
macht - wie S{P uvrd HJ) - aus rechtsgeschiftlicher
Vollmacht herleiten, in entsprechender Anwendung der
§§ 125 Abs. 2 Satz 2, 150 Abs. 2 Satz 1 HGB; §§ 78 Abs. 4,

269 Abs. 4 AktG und § 25 Abs. 3 GenG einzelne von ihnen zur
Vornahme bestimmter Geschdfte oder bestimmter Arten von Geschadf-
ten ermd3chtigen (BGHZ 34, 27, 30; 64, 72, 74; Urt. v. 19.2.1982
- ITI ZR 53/81, LM BGB § 164 Nr. 46; MiinchKomm-Thiele, 2. Aufl.,
§ 164 BGB Rz. 82). Dies ist aber nicht unbeschrankt zulassig.
Die Ermd3chtigung zur Alleinvertretung dient der Erleichterung
des Rechtsverkehrs. Andererseits wird die Gesamtvertretung zum
Schutze des Vertretenen vor den Vertretern erteilt; sie kann
daher von diesen nicht selbst geandert werden. Ein gesamt-
vertretungsberechtigter Geschaftsfiihrer darf seine Vertre-
tungsmacht nicht in vollem Umfange einem anderen Geschdftsfiihrer
iibertragen oder diesen bevollmdchtigen, ihn in seiner Eigenschaft
als Mitgeschdftsfilhrer allgemein zu vertreten (BGHZ 13, 61, 65;
BGHZ 34, 27, 30). Die Ermachtigung eines Gesamtvertreters zur
Alleinvertretung darf auch nicht einen derartigen Umfang
annehmen, daB sie tatsdchlich auf eine allgemeine Ermachtigung

hinauskommt.

Nach diesen Grundsdtzen ist die gegenseitige Ermachtigung
zur Alleinvertretung, die sich H!und!in dem Konto-
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eroffnungsvertrag erteilt haben, zuldssig. Die Alleinvertretung
ist sachlich beschrankt auf die Geschaftsverbindung mit der

Klagerin, also auf einen bestimmten Kreis von Geschdften.
Eine so allgemeine, ilber die mit der Kontofliihrung unmittelbar
zusammenhdngenden Geschafte hinausgehende Ermdchtigung, die
etwa den gesamten Geschdftsverkehr eines Unternehmens mit der
Hausbank umfaBt, ist zwar in der Regel nicht zulassig (vgl.
OLG Celle, WM 1967, 1230). Hier war aber die Ermiachtigung
dadurch eng gezogen, weil sich die mit der Kontoerdffnung
aufgenommene Geschaftsverbindung zu der Kladgerin auf die
Gewahrung und Abwicklung des von der AMH wirksam in Auftrag
gegebenen Avalkredits in Form der Erfillungsgarantie bzw.
~blirgschaft beschrdnkte. Es handelte sich also um einen ver-
hdltnismdBig kleinen und fest umrissenen Ausschnitt aus der
gesamten Geschaftstdtigkeit der AMH bei der Durchfiihrung des
groBen Bauvorhabens. S{JJlll konnte demnach die Kldgerin
namens der AMH wirksam damit beauftragen, die Erfiillungsgarantie
bzw. -blirgschaft zu verldngern und zu erweitern. Deshalb kann
das Urteil des Berufungsgerichts, das auf der gegenteiligen
Annahme beruht, nicht aufrechterhalten werden.



Da der Beklagte weitere Einwendungen gegen seine Ver-
pflichtung aus der Biirgschaft erhebt, die das Berufungsgericht
- von seinem Standpunkt aus folgerichtig - noch nicht gepriift
hat und die weitere Tatsachenfeststellungen erfordern, muB
die Sache zur anderweiten Verhandlung und Entscheidung zurick-

verwiesen werden.

Stimpel Dr. Bauer Bundschuh
Dr. Seidl Brandes
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