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IM NAMEN DES VOLKES

II ZR 243/81 URTEIL Verkiindet am
25. Oktober 1982
Spengler,
Justizangestellte
in dem Rechtsstreit als Urkundsbeamter

der Geschiiftsstelle

der SchlllllllR Trcuhandgesellschaft AG, BB,
vertreten durch H. LGEEEER und Dr. B. Uil

St.-J@-Str. @, BEES,

Kligerin und Revisionskl&dgerin,

- ProzeBbevollméchtigte: Rechtsanwdlte Dr. D
und Dr. G -

gegen

den Rechtsanwalt Dr. Wolfgang KR, GEEEBstr. @,
MG 9B 2ls Verwalter im Konkurs iiber das Vermdgen
der Handelsfinanzbank GmbH (i.L.) in MR,

Beklagten und Revisionsbeklagten,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Prof. Dr. WHR -




Der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat
auf die miindliche Verhandlung vom 25. Oktober 1982
durch den Vizepridsidenten des Bundesgerichtshofes
Dr. h.c. Stimpel und die Richter Dr., Schulze, Fleck,
Dr. Bauer und Bundschuh

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Klidgerin wird - unter
Zurickweisung des weitergehenden Rechtsmittels -
das Urteil des 15. Zivilsenats des Oberlandes-
gerichts Miinchen vom 30. September 1981 im
Kostenpunkt und insoweit aufgehoben, als die
Klage auf Feststellung einer Forderung der
Kligerin gegen die Handelsfinanz-Bank GmbH i. L.
zur Konkurstabelle in Hshe von 4.945,000 DM
abgewiesen worden ist.

Im Umfang der Aufhebung wird die Sache zur
anderweiten Verhandlung und Entscheidung,
auch iiber die Kosten der Revision, an das
Berufungsgericht zurlickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Kldgerin klagt aus abgetretenem Recht der Bank
RG> AG in BB gegen den Beklagten als Konkurs-
verwalter iUber das Vermdgen der Handelsfinanz-Bank GmbH
(HFB) in MR auf Feststellung einer Forderung von
4,947.193,70 DM zur Konkurstabelle.
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Die Bank RGN trat im Dezember 1974 mit der
HFB in Geschaftsverbindung und erdffnete dort ein Konto.
Die geschidftlichen Beziehungen endeten am 20. Juni 1975,
als die Bank R z2uf Anordnung der schullililiiiiliiiimD
Bankenaufsicht ihre Schalter schlieflen muBite. Der auf
diesen Tag unter Umbuchung mehrerer Unterkonten fiir
das laufende Konto Nr. @lR/@® erstellte Kontoauszug
der HFB schlieBt mit einem Saldo zu Lasten der Bank
Robinson von 26.3%3,90 DM. Die Kligerin greift mehrere .
Posten dieser Abrechnung im Gesamtbetrage von 4.947.193,70
an, weil die HFB die Bank RGNNNEER damit unberechtigt bela:
habe. Nach Abzug dieses Betrages verringere sich die Summé
der Soll-Posten von urspriinglich 5.777.193,70 DM auf
830.000 DM. Von der Summe der Haben-Posten in Hthe von
5.750.859,80 DM sei daher nur dieser Betrag abzusetzen,
so daB sich ein Guthaben der Bank R@EE von 4.920.859,
ergebe. Dazu komme noch der im Kontoauszug als Schuldsaldo
ausgewiesene Betrag von 26.333,90 DM, weil die HFB mit
dieser, in Wirklichkeit nicht bestehenden Forderung gegen
einen Blirgschaftsanspruch der Bank RGP aufgerechnet
habe.
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Die Kldgerin beanstandet im wesentlichen zwei Posten
im Betrage von 1.545.000 DM und 3.400.000 DM. Der erste
Betrag setzt sich zusammen aus der Hauptsumme von 1.500.00
und 45.000 DM Zinsen. Den Betrag von 1.500.000 DM hat
die HFB am 21, Mirz 1975 dem Verwaltungsratsmitglied und
Hauptaktiondr der Bank R, Michael RGN, bar
ausgezahlt. Dieser hatte kurz zuvor mit dem Hauptdirektor
Bugi® der Bank RGEEEEEP aus der Kasse der Bank 1,5 Mio DM
fir private Zwecke ohne entsprechende Buchung entnommen.
Mit dem Geld der HFB fiillte er die Kasse wieder auf. Den
Betrag von 3,4 Mio DM hat die HFB am 7. Mai 1975 mit
dem Einverstdndnis von Michael RGP in bar an Butiilm
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ausbezahlt, der ihn beim Kartenspiel verlor. RUllEEER
und Buggme, die fiir die Bank R nur gesamtver-
tretungsberechtigt waren, quittierten den Empfang der
Gelder jeweils allein "fiir (die) Bank RUllEEES AG".

Die beiden Betrige wurden bei der Bank RGN nicht
verbucht. Aus der Zeit vor dem Zusammenbruch der Bank
RGEENER sind Buchungsanzeigen oder Kontoausziige der

HFB an die Bank RUIEER, die diese Abhebungen betreffen,
nicht vorhanden. Da die Bank R4 Ende April 1975
auf Anforderung der HFB in zwei Betrigen insgesamt
1.513.000 DM (800.000 + 713,000 DM) und am 12. Mai und

5. Juni 1975 zusammen 3.398.550 DM (2,7 Mio + 698.555 DM)
der HFB iiberweisen lief3, wiesen deren Blicher Anfang Juni
1975 ein Guthaben von ca. 5 Mio DM bei der HFB aus.

Der weitere, von der Kldgerin angegriffene Betrag
in H6he von 2.193,70 DM betrifft Spesen und andere Unkosten,
die die HFB der Bank RGP belastet hat.

Die Kldgerin macht geltend, die Bank RGN sci
zur Riickzahlung der von Michael RGEEENR und Bullllip
abgehobenen Betrige nicht verpflichtet, weil sie dabei
nicht wirksam vertreten worden sei. Aber auch wenn man
von einer wirksamen Vertretung ausgehe, kdnne sich die
HFB darauf nicht berufen, weil ihr Geschédftsfiihrer
Kogllly nit RGEEEER und Bu@@® zum Nachteil der Bank
RGNS zusammengewirkt habe. Auf jeden Fall habe ihm
aber der VollmachtsmiBbrauch auffallen miissen. Bei den
vorstehend erwdhnten Betridgen, die die Bank RGN an
die HFB iiberwiesen habe, habe es sich nicht um Riickzahlungen
auf die Barauszahlungen gehandelt, sondern um Einzahlungen
auf eine kiinftige Beteiligung der Bank RGN an der HFB.



Der Beklagte bestreitet, daB8 Ka@ill» Kenntnis
von der mifibr&uchlichen Ausnutzung der Vertretungsmacht
durch RIS und Bugggee gehabt habe. Auch fahrléssige
Unkenntnis kénne ihm nicht vorgeworfen werden.

Das Landgericht hat die Forderung der Kl&dgerin
gegen die HFB in Hdhe von 1.545,000 DM zur Konkurs-
tabelle festgestellt und die Klage im iibrigen abgewiesen.
Das Oberlandesgericht hat unter Zurlickweisung der Berufung
der Kldgerin auf die Berufung des Beklagten die Klage in
vollem Umfange abgewiesen. Mit der Revision, deren Zurick-
weisung der Beklagte beantragt, verfolgt die Kligerin
die Klage weiter.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision hat bis auf einen Teilbetrag von
2.193,70 DM, den die Kldgerin offensichtlich nicht mehr
weiterverfolgt, Erfolg.

Das Berufungsgericht geht allerdings zutreffend davon
aus, daBB es sich bei den Barabhebungen von 1,5 Mio DM
und 3,4 Mio DM um Kreditgeschéfte gehandelt hat, die
RGN und Bu@® vwirksam im Namen der Bank RellEER
abgeschlossen haben. In beiden Fdllen lag Jjeweils die
Unterschrift des Empfingers und - wie das Berufungsgericht
feststellt - die vorherige fernmiindliche Zustimmung des
anderen Gesamtvertretungsberechtigten vor. Dies reicht
bei Gesamtvertretung aus, um den Geschdftsherrn wirksam
zu verpflichten. Hinsichtlich des Betrages von 3,4 Mio DM
erhebt die Revision insoweit auch keine Riige. Hingegen




meint sie, das Berufungsgericht hidtte in der angeblich
widerspruchslosen Entgegennahme des Schreibens der HFB
vom 25. Mdrz 1975 durch Buggmm, da8 die 1,5 Mio DM im
Einvernehmen mit Bu@® an REEEEEER ausgezahlt worden
seien, nicht die Genehmigung Bu@ sehen diirfen, weil
die Kldgerin den Zugang dieses Schreibens bestritten habe.
Diese Riige ist nicht begriindet. Auf eine Genehmigung
Burgers kam es nicht mehr an, weil dieser nach der Fest-
stellung des Berufungsgerichts bereits zuvor der Aus-
zahlung fernmiindlich zugestimmt hatte.

Da unstreitig ist, daf RS und Bugige nit diesen
Kreditgeschidften von ihrer Vertretungsmacht bewuBt zum
Nachteil der Bank Rl Gebrauch gemacht haben, kann
sich der Beklagte auf ihre Wirksamkeit nicht berufen,
wenn der Geschiftsfithrer Ka@llllll@ der HFB den MiBbrauch
und den Schidigungsvorsatz gekannt oder wenn sich ihm
dies unter den besonderen Umstdnden des Falles geradezu
aufgedringt hat (vgl. die Sen.Urt. v. 15.12.1975 -

II ZR 148/74 1M, GmbHG § 37 Nr. 4 und v. 19.5.1980 -
II ZR 241/79, WM 1980, 1953).

Das Berufungsgericht hdlt ein einverstdndliches
Zusammenwirken Kagiiiiiiiiie nit RGEEEER und Bug@e sowie
dessen Kenntnis bzw. (grob-) fahrlissige Unkenntnis des
VollmachtsmiBbrauchs nicht fiir bewiesen, obwohl gewichtige
Umstinde dafiir sprdchen, dafBl sich s&mtliche Beteiligten
bei der Abwicklung der Geschifte nicht immer bankiiblich
und korrekt verhalten hdtten: Abgesehen von unkorrekten
Geschiften zum Jahresende 1974/1975, die der Bilanz-
verschdénerung der Bank RUNNEEP gcgeniiber der Banken-
aufsicht gedient hitten, gebe es im Zusammenhang mit




der Barauszahlung der Millionenbetrige einige "Auff#llig-
keiten". So sei es uniiblich, daB sich die HFB nicht
alsbald nach der Auszahlung der Betrdge die zweite
Unterschrift habe geben lassen. UngewShnlich sei ferner
gewesen, daf3 Bugi® schon hinsichtlich des Betrages von
1,5 Mio DM Ka@lllllllllP gcbeten habe, ihn nicht als Soll-
Posten in das laufende Konto der Bank R«llllER bei der
HFB einzustellen, sondern auf einem besonderen Konto

zu buchen. Dementsprechend enthielten die filir die Bank
R bestimmten Kontoausziige vom 25. und 30. April 1975
diesen Betrag nicht und es fehlten auch die Buchungsanzeige:
beziiglich beider Betrige. Sehr auffdllig sei schlieBlich
das Verhalten Kol :=nliésslich eines Ferngespréchs
am 11. Juni 1975 mit dem Zeugen T@ll gewesen, der
damals im Auftrage der schw@l» Bankenaufsicht
die Bank R iiberpriift habe. TEHIR habe von
Kogllp vissen wollen, ob die Bank RN {iber das
nach ihren Aufzeichnungen bei der HFB bestehende Guthaben
von cirka 5 Mio DM verfiigen kénne. Koa@illllll» habe diese
Frage bejaht und dabei die durch die Barabhebungen von
1,5 und 3,4 Mio DM entstandenen Belastungen verschwiegen,
bei deren Berlicksichtigung sich ein Schuldsaldo zu Lasten
der Bank Rl von 26.333,09 DM ergeben hidtte. Diese
Auffilligkeiten und Ungereimtheiten wlirden Jjedoch nur die
Feststellung tragen, die Verantwortlichen der HFB, insbe-
sondere Ko, hitten als Bankfachleute erkannt oder
erkennen miissen, daB die Geschdfte auf beiden Seiten nicht
durchweg ordnungsgemidfl gefiihrt worden seien. Es k®nne
aber nicht festgestellt werden, ihre Kenntnis von der
mangelhaften Geschidftsfiihrung bei der Bank RGN oder
die Zweifel, die sich ihnen insoweit hitten aufdringen
milssen, hitten sich darauf erstreckt, das RGNS und
Bummm® nicht im Interesse der Bank RN - ctwa zur
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scheinbaren Liquiditdtsverbesserung - handelten, sondern
unter MiBSbrauch ihrer Vertretungsmacht bewuBSt zum Nachteil
dieser Bank. Da RGN als Hauptaktiondr und Verwaltungs-
ratsmitglied aufs engste mit der Bank R verbunden
und Bugg® Direktor dieser Bank gewesen sei, k&nne nicht
ohne weiteres mit einem MiBbrauch der Vertretungsmacht
gerechnet werden. Hierzu bediirfe es auflergewShnlicher
Hinweise, die eine solche bankschddigende Handlungsweise
annehmen lieBen. Dafiir, daB den Verantwortlichen der

HFB dazu geniigend bekannt gewesen sei und sie mit KoulllllllllllD
und Bugm einverstdndlich zum Nachteil der Bank Rl
zusammengewirkt hdtten, sei weder dem Sachverhalt Hinrei-
chendes zu entnehmen, noch sei ein Motiv ersichtlich.

Der Umstand, daf REEEEEER und Bugme rit Kol
bekannt oder gar befreundet gewesen seien, geniige dafiir
nicht. Kol unrichtige Auskunft gegeniiber Tl
lasse sich noch hinreichend als vermeintliche Solidaritédts-
handlung und Hilfestellung von Bank zu Bank gegeniiber der
Bankenaufsicht erkléren.

Diese Wiirdigung beruht auf fehlerhaften Erwidgungen.
Die Uberlegung des Berufungsgerichts, Kagiillll® habe die
"Auffdlligkeiten" im Zusammenhang mit der Abhebung der
beiden Millionenbetrdge dahin deuten kdnnen, die Betrige
dienten der scheinbaren Liquiditdtsverbesserung der Bank
REEMER, sind gedanklich nicht nachvollziehbar. Wenn
es RGN und Bu@® nur darum gegangen wire, wiren
die Manipulationen alle nicht notwendig gewesen. Die
Liquiditdt der Bank RGN hitte nur durch einen ordnungs-
gemidB verbuchten Barkredit gegeniiber der Bankenaufsicht
glaubwiirdig hergestellt werden kdnnen. Hingegen konnte
die Bank RGENEEEE® nit Geldern, fiir deren Vorhandensein
sich aus ihrer Buchhaltung kein Nachweis ergab, gegeniiber




der Bankenaufsicht nichts anfangen. Die "Auffglligkeiten"
im Zusammenhang mit den Barabhebungen lassen sich also
mit dem Ziel der Liquiditdtsverbesserung nicht erkliren.
Eine andere Erkldrung, welchen Zweck die Handlungsweise
von Buiiie und REEEEEES in den Augen Ka@lllll® sonst
noch hdtte haben ktnnen, gibt das Berufungsgericht nicht,
Fehlerhaft ist weiter, daB das Berufungsgericht bei
seinen Erwidgungen auch darauf abstellt, KaWlllll® habe
deswegen nicht mit einem miSbrduchlichen Verhalten von
REER und Buggam zu rechnen brauchen, weil diese

stets im Namen der Bank RGN gehandelt h&dtten.

Dabei hat es verkannt, daB das Handeln im Namen des
Vertretenen geradezu notwendig ist fiir die Fdlle des
VollmachtsmiBbrauchs und 2us diesem Grunde gepriift werden
muB, ob trotz des stets gegebenen Bezugs zum Vertretenen
Umstdnde vorliegen, aus denen sich der VollmachtsmiBbrauch
ergibt oder wenigstens aufdridngt. Der Bezug zum Vertretene
ist also kein geeigneter MaBstab fiir die in diesem Fall
anzustellende Priifung, ob der MiBbrauch der Vollmacht

aus den Umstidnden zu erkennen ist oder sich aufdringt.
Damit ist der Entscheidung des Berufungsgerichts die
Grundlage entzogen. Deshalb muB das Berufungsurteil aufge-
hoben und die Sache zur anderweiten Verhandlung und Entsck
dung an das Berufungsgericht zuriickverwiesen werden, damit
dieses den Sachverhalt unter Beriicksichtigung der vorstehe
den Gesichtspunkte erneut wlirdigen kann. Das Berufungs-
gericht wird dabei auch erwidgen miissen, ob es ernsthaft
in Betracht kommt, die unrichtige Auskunft Kaoll il
gegeniiber dem Bankrevisor T4l noch als vermeintliche
Solidaritédtshandlung und Hilfestellung fiir die Bank RGN
anzusehen. Spitestens in dem Augenblick, als Kadiiliiiiiie
von TelR erfuhr, daB sich aus den Biichern der Bank
RGNS cin Guthaben bei der HFB in Hshe von cirka

5 Mio DM ergebe, hat Kol gcwuBt, daB die Barabhebun
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der beiden Millionenbetridge bei der Bank RGNS nicht
verbucht worden sind. Das Berufungsgericht wird deshalb
priifen miissen, ob es nicht n#her liegt, daB er bei dieser
Sachlage die Empfénger des Geldes - RS und Bugmee -
und nicht die Bank RGN gegeniiber der Bankenaufsicht
schiitzen wollte. Das Interesse der Bank hdtte es in diesem
Zeitpunkt eher erfordert, die unterlassene Verbuchung der
Verbindlichkeiten aufzudecken als sie zu verheimlichen.
Bei dieser Sicht widre alsdann weiter zu priifen, ob das
Verhalten Kagllll® nicht ein starkes Indiz fiir dessen
Kenntnis vom VollmachtsmifBbrauch ist.

Stimpel Dr. Schulze Richter am Bundes-

gerichtshof Fleck kann
wegen Urlaubs nicht

unterschreiben.
Stimpel

Dr. Bauer Bundschuh
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