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Zur Haftung der Beteiligten, wenn hei einem 
finanzierten Kauf Käufer und Verkäufer den 
dazu nicht 'bevollmächtigten Rechner einer •
Spar- und Darlehenskasse veranlassen, namens 
dieser die Bürgschaft gegenüber dem Finanzierungs- 
institut zu übernehmen« '
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Der VIIIo Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf 
die mündliche Verhandlung vom 19» März 1969 unter Mit­
wirkung der Bundesrichter Dr« Gelhaar, Artl, Br« Messner, 
Mormann und Braxmaier

für Recht erkannt:

Auf die Revision der Klägerin wird das Urteil des 
5» Zivilsenats des öberlandesgcrichts Nürnberg vom 
24o April 1967 aufgehoben«

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und Ent­
scheidung, auch über die Kosten der Revision, an 
das Berufungsgoricht zurüekverwiesen«

Bas Urteil ist gegenüber dem Beklagten zu 2) vor­
läufig vollstreckbar«

Von Rechts wegen 

Tatbestand:

Der Bauteehniker ein Genosse der zu 1) beklagten
Genossenschaft (im folgenden: Genossenschaft), bestellte 
im Oktober und im November 1961 bei der Birma GmbH
in München (Alleingeaellsöhaftorin und Geschäftsführerin: 
Hildegard jo ein Hocs-GrabenziehgerätzumBrciso von
jo 55 300 DM« Bio Firma lieferte im Oktobcr/Novem-
bor 1961 die Geräte dem Besteller schon aus, bevor die 
Einanziorung geregelt war« Am 15 o Dezember 1961 stellte 
bei dem klagenden Kreditinstitut? mit dem die Birma 
auch sonst schon zusammen gearbeitet hatte, zwei formular-
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mäßige Barlehensanträgc über je 46 880 IM (Kaufpreis abzüg­
lich Anzahlung). Pie Finanzierung sollte gegen 20 Monats- 
v/cchscl und Bürgschaft der Genossenschaft erfolgen. Am 
16. Bezember 1961 übersandte die Klägerin an H p p  zwei von 
ihr entworfene und von der Genossenschaft zu unterzeichnen­
de Bürgschaftsorklörungen. Am 30. Pezember 1961 verhandel­
ten H ^ p u n d  Hildegard mit dem Beklagten 2U 2), einem
Landwirt, der damals nebenberuflich als Rechner der Genossen­
schaft angestellt war, um die Bürgschaft der Genossenschaft 
zu erhalten. Pas Ergebnis dieser Besprechung, deren Inhalt 
im einzelnen streitig ist, war, daß der Rechner die Bürg­
schaftserklärungen unter Beifügung eines Firmenstempels der 
Genossenschaft unterschrieb. Andererseits übergab Hildegard 
K p p p  dem Rechner zwei Schecks über je 40 000 BM zur Gut­
schrift auf dem Konto im Austausch gegen Schocks bzw.
Wechsel in gleicher Hohe, die Hagg der Hildegard K^^p aus- 
händigte. Hierdurch sollte dem Rechner die Möglichkeit ge­
geben werden, im Jahresabschluß zu verschleiern, daß 
schon vorher unter Duldung des Rechners seinen Kredit bei 
der Genossenschaft beträchtlich überzogen hatte.

Pie beiden Bürgschaften übersandte Hildegard K^fP am 
31. Pezember 1961 dem ihr persönlich bekannten Inhaber der 
Klägerin mit folgendem Ansehreibens

"Beifolgend 2 sehr angenehme Bingo, auf daß das Jahr 62 so weiter gehe!!"

Am 3p Januar 1962 schrieb die Firma K^^p an die Klägerins

"Wie Ihnen bekannt, haben wir am 30.12.1961 mit der Raiffeisonkasso (das ist die' Genossenschaft) verhan­
delt und erreicht, daß die Kasse für die beiden zu­
letzt finanzierten Maschinen die Bürgschaft über­
nommen hat.
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Dio Raiffoisenkassc hätte nun gern die Abtretung 
des Eigentumsrechts als Gegenwert für die Bürg­
schaft und wir haben den Leuten zugesichert, mit 
Ihnen dicserhalb zu verhandeln*
Wir bitten Sie höflich, sich direkt mit der Raiff­
eisenkasse in Verbindung zu setzen, auf welcher 
Basis diese Abtretung geschehen kann*"

Am 10» Januar 1962 schrieb die Klägerin an die Genossen­
schaft unter "Einschreiben" die folgenden zwei gleich­
lautenden Schreibens

"Die Händlerfirraa H* tritt an uns mit dem Br­
auchen heran, die Eigentumsrechte an den Hocs-Graben- 
ziehgeräten, für die Sie Bürgschaft leisteten, als 
Gegenwert Ihnen abzutreton*
Ihrem Ersuchen kann nur in Form einer Anschlußüber­eignung entsprochen werden» Wir haben deshalb bei­
liegende Anschlußübereignungen entsprechend für Sie 
gefertigt und nehmen gerne an, daß damit Ihr Ersuchen 
erfüllt ist *"

Dem Schreiben lagen zwei mit "Änochlußübereignung" über- 
schriebenc Erklärungen der Klägerin bei, daß sie das ihr 
gegen "zustehende Anwartschaftsreeht auf Eigentums-
Übertragung nach vollständiger Bezahlung des (Geräts) an 
die (Genossenschaft) abtrete"* Die Klägerin hatte die Geräte 
ihrerseits an eine Refinanzierungsbank sichorungsübereignet *

Im Mai 1962 gingen von Hagggogebene Finanzierungs- 
wochsol, die bei der Genossenschaft zahlbar gestellt waren, 
zu Protest* Die Klägerin hielt bei einer mündlichen Rück­
sprache dem Rechner vor, wie dies möglich sei, obsehon die 
Genossenschaft sich doch für die Wechsel verbürgt habe* Der 
Rechner gestand, er sei nicht berechtigt gewesen, namens der 
Genossenschaft die Bürgschaft zu übernehmen* Im Juni 1962
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holte die Firma die beiden Geräte von einer Baustelle
des H p p  ab« Anläßlich einer Revision der Genossenschaft durc
den Raiffeisenverband im Juni/Juli 1962 wurde aufgedockt, daß 
der Rechner bereits im Dezember I960 und April 1961 anläßlich
der Finanzierung zweier weiterer Geräte namens der Genossen­
schaft zwei : ? Vfeehsel-Kinlösungsgarantien ("Banksichcrheit") 
und eine Bürgschaft unterschrieben hatte * und zwar die "Bank- 
sieherheiten,, zu Gunsten der Klägerin., die Bürgschaft zu 
Gunsten der Norddeutschen Finanzierungs AG in Die
Genossenschaft erlitt durch die Geschäfte mit H p p  einen Ver­
lust von über 500 000 DM« Die Firma K p P  erstattete gegen 
den Rechner Strafanzeige wegen Betruges« Das Ermittlungsver­
fahren wurde mangels 
Der Rechner hat für

ausreichenden Tatverdachts e 
die Genossenschaft auf seinem Gr u n d s t ü c k

eine Sieherungsgrundschuld von 100 000 DM eintragon lassen«

Die Klägerin nimmt die Beklagten in Hoho ihrer rest­
lichen Darlehensforderung nebst Einsen gegen Hpp, die sie 
zunächst mit 77 482,50., später mit 64 582,50 DM beziffert 
hat, aus Bürgschaft, hilfsweise aus unerlaubter Handlung 
und allen anderen in Betracht kommenden rechtlichen Gesichts­
punkten in Anspruch« Die Vorinstanzen haben die Klage abge- 
wiesen« Mit der Revision verfolgt die Klägerin ihre Forderung 
in der angegebenen Höhe weiter« Die Beklagte zu 1 beantragt, 
die Revision zurückzuweisen, der Beklagte zu 2 war in der mün 
liehen Verhandlung nicht vertreten« Gegen ihn hat die Klageri 
Erlaß eines VorSäumnisurteils beantragt«

Entseh ei dungsgründc%

1« Das Berufungsgericht führt auss
Der Rechner sei nicht bevollmächtigt gewesen, namens der 

Genossenschaft eine Bürgschaft zu übernehmen« Hierauf habe

\
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or bei der Unterredung am 30« Dezember 1961 seine Verhand­
lungspartner H und Hildegard I ausdrücklich hinge-
wiesen» Deren Kenntnis müsse sich die Klägerin wie eine 
eigene zurochnen lassen» Denn und Hildegard seien,
wenn auch nicht Vertreter, so doch Empfangsboten der Klägerin 
bei den Bürgschaftsvorhandlungen gewesen» Der Rechner hafte
deshalb weder als vollmachtloser Vertreter (§ 179 BUB) noch 
aus Verschulden bei Vertragsverhandlungen noch aus unerlaubter 
Handlung» Ihm könne auch nicht zum Verschulden angerechnet 
werden, daß er dem Schreiben der Klägerin an die Genossen­
schaft vom 10» Januar 1962 nicht widersp^oohen habe» Er habe 
nämlich annehmen dürfen, und K ^ H  hätten die Klägerin
davon unterrichtet, daß die Bürgschaft ohne die Genehmigung
des Vorstandes keinen Wert hatte» Es sei auch nicht anzu­
nehmen, daß und dies der Klägerin absichtlich ver­
schwiegen hätten» Dem Schreiben der Klägerin vom 10» Januar 1962 
habe der Rechner entnehmen dürfen, daß die Klägerin in einem 
wesentlichen Punkte - der von ihm geforderten Übertragung 
des Sieherungseigenturns auf die Genossenschaft - seinen Ver­
tragsantrag nicht uneingeschränkt angenommen habe»

Die Genosspnsehaft hafte nicht aus Bürgschaft, weil der 
Rechner keine Vollmacht gehabt habe» Anschcinsvollmacht komme 
nicht in Frage» Denn die Klägerin müsse sich die Kenntnis 
des und der Hildegard K^p(, daß der Beklagte als voll­
machtloser Vertreter die Bürgeehaftsurkundo unterschrieben 
habe, zurechnen lassen» Auch aus dem Schweigen der Genossen­
schaft auf den Einschreibebrief der Klägerin vom 10« Januar 1962 
könne die Klägerin nichts hcrleiten» Der Rechner habe bei der 
Verhandlung vom 30» Dezember 1961 von seinen Verhandlungs­
partnern ausdrücklich verlangt, daß die Genossenschaft das 
volle Eigentum der zu finanzierenden Geräte erhalte» Dieses
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Angebot habe die Klägerin durch ihr Schreiben vom 10, Januar 
1962 nur mit Einschränkungen angenommen. Es; gelte deshalb 
gemäß § 150 Abs0 2 BGB als Ablehnung, verbunden mit einem 
neuen Anträge Dieser weiche so sehr von dem früheren Antrag 
der beklagten Genossenschaft ab, daß die Klägerin aus deren 
Schweigen nicht auf eine Annahme habe schließen dürfen* Die 
Genossenschaft hafte schließlich auch nicht aus schuldhaftem 
Verhalten ihres Rechners, weil dieser keinen haftungsbe­
gründenden Tatbestand gesetzt habe»

Diese Begründung ist nicht frei von Reehtsfehlern„

2» ycrfrotungsmacht des Rechners^

a) Der Rechner war nicht gesetzlicher Vertreter der 
Genossenschaft, die vielmehr gemäß §§ 24, 25 Genossenschafts- 
gesotz, § 18 des Statuts durch zwei Vorstandsmitglieder 
gesetzlich::::vertreten wurde, sondern lediglich Bevollmächtigter 
gemäß § 42 GenG (§ 23 des Statuts) * Seine Vertreiungsbefugm r? 
bestimmte sieh deshalb nach der ihm erteilten Vollmacht 
(§ 42 Aba» 1 Satz 1 GenG)0 Hach Mr« 1 des formularmäßigen 
Dionstvorträges hatte er ’’die Kassen- und Buchführung der 
Genossenschaft gewissenhaft zu besorgen”» Durch eine weitere 
formularmäßige ’'Vereinbarung Über teilweise Alloinzeichnung 
des Rechners” war er ”zur Alloinzoichnung der Quittungen 
über die bei der Voroihskasso zur Einzahlung kommenden Be­
träge” ermächtigto Weiter reichte die ihm ausdrücklich er­
teilte Vollmacht nicht»

b) Im Ergebnis zu Recht verneint das Berufungsgericht 
auch die Voraussetzungen einer Duldungs- oder Anscheins­
vollmacht 0

J



Allerdings ergibt sich dies entgegen der Annahme des 
Berufungsgerichts nicht schon daraus, daß und Hildegard

Verhandlungsgehilfen (Empfangsboten) der Klägerin ge­
wesen seien und daß deshalb diese sich so behandeln lassen 
müsse, als habe der Rechner si£ darauf hingewiesen, daß seine 
Unterschrift unter den Bürgschaftsurkunden ohne die Genehmi­
gung des Vorstandes unwirksam war.« Der Senat hat schon in 
dem Urteil VIII ZR 182/63 vom 5. April 1965 (IM BGB § 765 
Nr. 31 = MDR 1965, 653 = BB 1965, 602 = Betrieb 1965, 968 
= WM 1965, 473) ausgoführt, ein Schuldner, der sich auf Vor- 
anlassung dos Gläubigers bei einem Britton um eine Bürg­
schaft bemühe, werde nicht schon dadurch Yerhandlungsgehilfo 
dos Gläubigers, daß er dem Britten einen vom Gläubiger 
formulierten Bürgschaftsentwurf Vorlage; als Verhsndiungs- 
gehilfe des Gläubigers sei er nur anzusehen, wenn sich für 
den Britten aus besonderen Umständen ergebe, daß der Schuldner 
als Vertrauensmann dos Gläubigers in dessen Auftrag mit dem 
Britten zu verhandeln berechtigt sei ® Davon kann hier nicht 
die Hede sein®

Hagg und Hildegard K^^l verhandelten am 30« Bozem- 
oor 1961 mit dem Rechner im eigenen Interesse® Es lag näm­
lich in ihrem Interesse, daß die Genossenschaftt die Bürg­
schaft übernahm, damit die Finanzierung der an bereits
ausgolieferton Geräte zustandekam® Unter diesen Umständen 
verhandelten sie mit dem Rechner auch im eigenen Hamen und 
nicht im Namen der Klägerin® Zwischen dieser und der Ge­
nossenschaft bedurfte es hinsichtlich der Bürgschaft keiner 
Verhandlungen® Bio Genossenschaft hatte sich nur zu ent­
scheiden, ob sic die Bürgschaft übernehmen wollte oder nicht®

und waren lediglich ermächtigt, die von der Ge­
nossenschaft unterschriebene Bürgschaftsurkunde für die
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Klägerin in Empfang zu nehmen„ Eine darüber hinausgehende 
Vorhandlungsvollmacht hatten sie, wie die Revision zutreffond 
geltend macht, dagegen nicht° Keinesfalls waren sie bevoll­
mächtigt, eine rechtsunwirksamc Bürgschaftserklärung oder 
sogar den ausdrücklichen Hinweis seitens des die Bürgschaft 
unterzeichnenden Rechners entgegenzunehmen, daß er nicht 
berechtigt sei, für die Genossenschaft zu zeichnen» Denn 
der Klägerin lag, was für alle Beteiligten selbstverständ­
lich war, nur an einer rechtsv/irksamen Bürgschaft der Go- 
nossenschafto Die Klägerin braucht sich deshalb entgegen 
der Ansicht des Berufungsgerichts die Kenntnis des und
der Hildegard K^|p, daß ihr Verhandlungspartner nur Rechner 
der Genossenschaft und für eine Bürgschaft nicht zcichnungs- 
berechtigt war, nicht als eigene 2ureehnen zu lassen» Jeden­
falls für die Revisionsinstanz ist davon auszugehen, daß die 
Klägerin die Bürgsehaftsurkunden für ordnungsgemäß hielt 
und insbesondere annahm, daß sie von einem dazu bevoll­
mächtigten Vertreter der Genossenschaft unterschrieben seien.

Jedoch kann aus anderen Gründen hier eine Buldungs- 
oder eine AnscheinsVollmacht des Rechners nicht bejaht worden.

c) Duldungsvollmacht setzt voraus, daß der Geschäfts­
herr weiß und duldet, daß jemand unbefugt als sein Vertreter 
auftritt, und daß der Erklärungsgegener nach Treu und Glauben 
sowie der Verkehrssitte aus der Duldung auf eine Bevoll­
mächtigung des "Vertreters” schließen darf* Bei der Anscheins­
vollmacht dagegen wird eine Bindung des Gesehäftshcrrn an 
die Erklärung des "Vertreters" angenommen, weil der Geschäfts- 
horr schuldhaft den Rochtsschein einer Vollmacht des "Ver­
treters" veranlaßt hat» In beiden Bällen aber kann der Er- 
klärungsgogner die Annahme einer Vollmacht nur auf solche
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Umstände, stützen, die er bei Abschluß des streitigen Geschäfts 
gekannt hat (BGH NJW 1956, 460; WM 1961, 596)«, Denn Umstände, 
die der Dritte nicht kannte, konnten ihn nicht veranlassen, 
an eine Vollmacht des "Vertreters" zu glauben und recht- 
fertigen deshalb nicht den Schutz des Dritten, worin die 
Rechtsprechung zur Duldungs- und Anscheinsvoilraacht ihren 
Grund hat« Deshalb scheidet zur Begründung einer Duldungs­
oder Anscheinsvollmacht hier der ganze für die Revisions­
instanz als richtig zu unterstellende Vortrag der Klägerin 
aus, der Vorstand der Beklagten habe den Rechner nach Belieben 
schalten und walten lassen und habe sich im wesentlichen 
darauf beschrankt, in den Vorstandssitzungen zu den Vorschlä­
gen des Rechners Ja und Amen zu sagen. Die Klägerin hat nicht 
behauptet, diese (angeblichen) Umstände schon im Januar 1962 
gekannt zu haben und durch sic mitbcstimmt worden zu sein, 
an die Vollmacht des Rechners zu glauben» Ebenso hat auch 
die vom Rechner am 10» April 1961 namens der Genossenschaft 
Unterzeichnete Bürgschaft für die ^  AG
außer Betracht zu bleiben, weil nicht davon ausgegangen werden 
kann, daß die Klägerin diese bereits im Januar 1962 gekannt 
hat» Als Grundlage für die Annahme einer Duldungs- oder An- 
schoinsvollmacht verbleiben die vom Rechner am 19« Dezember I960 
unterschriebenen zwei "Banksieherheiten1, (Wochsel-Einlösungs-r - 
garantieen)» Diese kannte die Klägerin, weil sie ihr von der 
Firma Kögel anläßlich eines früheren Finanzierungsgeschäfts 
Übersandt waren»

Aus ihnen konnte aber die Klägerin nicht entnehmen, der 
Rechner sei auch im Dezember 1961 bevollmächtigt gewesen, 
für die Genossenschaft zwei weitere Bürgschaften zum Gesamt­
beträge von rund 93 000 DM zu übernehmen» Die Klägerin be­
hauptet nicht - und auch aus dem überreichten Schriftwechsel
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ergibt sich nicht daß sie mit der Genossenschaft über d 
"Banksicherheiten" korrespondiert hat und daraus entnehmen 
konnte, sie seien vom Vorstand gebilligt worden«, Einziger 
Anhaltspunkt für eine Duldungs- oder Anscheinsvollmacht 
konnte deshalb nur die Tatsache sein, daß die bis Dezem­
ber 1961 fälligen und bei der Genossenschaft zahlbar ge­
stellten Wechsel eingelöst waren. Daraus ergab sich aber 
nicht einmal, daß die Genossenschaft die Wechsel auf, Grund 
ihrer Garantie eingelöst hatte. Ebensogut konnten sie auch 
eingelöst sein, weil am Fälligkeitstag jeweils ein ent­
sprechender Gegenwert auf dem Konto des Hagg vorhanden war 
Aber auch wenn die Wechsel tatsächlich nur auf Grund der 
Garantieerklärungen eingelöst worden sein sollten und die 
Klägerin dies wußte, rechtfertigte das keine Rückschlüsse 
auf eine Vollmacht des Rechners für die hier streitige Bür 

l! schaft.

Für eine ländliche Spar- und Darlehenskasse (§2 des 
Statuts) ist die Übernahme einer Bürgschaft für einen Ge­
nossen, dazu noch in beträchtlicher Höhe, ein ungewöhnlich 
Geschäft, das der Vorstand nicht einem nebenberuflich be­
schäftigten Rechner zu überlassen pflegt. Wer sich von ein 
Genossenschaft eine Bürgschaft geben läßt, kann deshalb 
nicht erwarten, daß dazu der Rechner befugt ist, auch wenn 
dieser früher schon einmal namens der Genossenschaft eine 
Einlösungsgarantie für Wechsel gegeben hat. Die Klägerin 
hat nicht einmal vorgetragen, sie habe gewußt, daß die Unt 
schrift unter den Bürgschaften vom Rechner der Spar- und D 
lehenskassc stammte und sie habe sich überhaupt über desse: 
Zeichnungsbefugnis Gedanken gemacht. Als Finanziorunga-« 
Institut, das selbst Bankgeschäfte tätigt, hätte sie aber
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wissen müssen, daß nach Gesetz und Statut grundsätzlich nur 
zwei Vorstandsmitglieder die Genossenschaft vertreten konnten* 
Sie hätte sich deshalb bei der Firma K^^^, die ihr die Bürg­
schaft der Genossenschaft übersandt hatte, nach der Voll­
macht dessen, der unterzeichnet hatte, erkundigen müssen.
Dabei hätte sie erfahren, daß die Unterschrift vom Rechner 
stammte. Da dieser nach § 42 Abs. 2 GenG nicht "Handlungs­
bevollmächtigter zum gesamten Geschäftsbetrieb11 sein, also 
nicht generell Vollmacht für die Unterzeichnung von Blirg- 
schaftsurkunden haben konnte, bestand für die Klägerin hin­
reichender Anlaß, sich über das Bestehen einer Einzelvoll­
macht des Rechners für dieses Geschäft zu erkundigen«. Da 
die Klägerin dieses alles unterlassen hat, verstößt die Be­
klagte nicht - was allein die Annahme einer Duldungs- oder 
AnscheinsVollmacht rechtfertigen könnte - gegen Treu und 
Glauben, v/enn sie sich auf das Fehlen einer Vollmacht ihres 
Rechners beruft, auch wenn sie der Beaufsichtigung seiner 
Geschäftsführung nicht die gebotene Aufmerksamkeit ge­
schenkt haben sollte*

Demnach ist die Genossenschaft durch die von ihrem 
Rechner abgegebenen Bürgschaftserklärungen (zunächst)nicht 
verpflichtet worden*

d) Hier gewinnen aber die Schreiben der Klägerin an 
die Genossenschaft vom 10* Januar 1962 ihre Bedeutung* Das 
Berufungsgericht hält sie mit Recht nicht für Bestätigungs­
schreibens Die Klägerin bestätigte in ihnen nicht die Bürg- 
schaftsvereinbarungeno Es ergab sich aber aus ihnen für den 
Leser, und damit für die Genossenschaft, daß diese - nach 
der Meinung der Klägerin rechtswirksam - die Bürgschaften 
für die Finanzierung der beiden Geräte übernommen hatte *
Da die Genossenschaft auf die beiden Einschreibebriefe 
schwieg, durfte die Klägerin annehmen, daß die vom Rechner
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Unterzeichneten Bürgschaften in Ordnung gingen, und ferner, 
daß mit den "Anschlußubereignungen” auch die Sicherungs­
wünsche der Genossenschaft befriedigt waren» Danach stellte 
sich die vom Berufungsgericht nicht beantwortete Frage, 
ob die Genossenschaft das Fehlen einer Vollmacht ihres 
Rechners trotz ihres Schweigens überhaupt noch einwenden 
durfte, sei es, daß die Klägerin das Schweigen der Genossen­
schaft als Genehmigung der Bürgschaftsübernahme nach § 177 BG 
auffassen durfte oder daß das Vorbringen der Beklagten in­
soweit als widersprüchliches und deshalb nach § 242 BGB 
unzulässiges Verhalten anzusehen war»

Die Antwort auf diese Frage hängt davon ah, oh der 
Genossenschaft ihr Schweigen zuzurechnen ist» Das wäre sicher 
dann zu bejahen, wenn, wie die Klägerin unter Beweis ge­
stellt hat (Schriftsatz vom 24» Januar 1966 S» 4), ein Vor­
standsmitglied der Genossenschaft die Einschreibebriefe er­
halten hat» Denn wenn es darauf ankommt, ob eine Genossen­
schaft Kenntnis einer Tatsache erhalten hat, genügt grund­
sätzlich, daß ein Mitglied des Vorstandes von ihr Kenntnis 
erlangt hatte (Parisiuo/Crüger Genossensehaftsgesetz 10» Auf J 

§ 25 Ans, 11; Meyer/Meulenbergh Genossenschaftsgesetz 
10» Aufl» § 25 Ans, 3)« Aber auch wenn der Rechner die 
Schreiben absichtlich dem Vorstand vorenthalten haben sollte: 
um seine Eigenmächtigkeiten in den Geschäften mit zu
verdecken, würde der Genossenschaft ihr Schweigen mindestens 
dann suzurechnen sein, wenn ihr Vorstand, wie die Klägerin 
ebenfalls unter Beweis gestellt hat, seine Aufsichtspflicht 
gegenüber dem Rechner vernachlässigt haben sollte und damit 
selbst dafür verantwortlich wäre, daß die Schreiben vom 
10o Januar 1962 ihm nicht zur Kenntnis gekommen sind. Das 
gleiche würde gelten, wenn der Vorstand nicht durch ent-
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sprechende Anweisungen an den Rechner sichergestellt haben 
sollte, daß v/enigstens wichtige Posteingänge dem Vorstand 
vorgelegt wurden» Dagegen kann der von der Rechtsprechung 
für Bestätigungsschreiben entwickelte Grundsatz, daß der 
Zugang des Schreibens im Sinne des § 130 BGB genügt, um 
den nicht widersprechenden Empfänger als zustimmend zu 
behandeln (BGHZ 20, 149, 152; M V  1964, 1951), nicht ohne 
weiteres auch hier angewandt werden» Is kommt vielmehr nach 
§§ 157, 242 BGB auf eine Würdigung der gesamten Umstände

e) Entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts braucht 
ein Bürgschaftsvertrag auch nicht daran gescheitert zu sein 
daß die Parteien auf jeden Pall in der Sicherungsfrage 
nicht einig geworden seien» Wollte das Berufungsgerieht 
annehmen, der Rechner habe die Bürgschaften nur unter der 
Bedingung übernommen, daß die Genoasensehaft das volle 
Sicherungseigentum an den Geräten erhalte, so bedurfte es, 
wie die Revision mit Recht rügt, einer Auseinandersetzung 
mit dem Wortlaut der Urkunden, die die Vermutung der Voll­
ständigkeit für sich höben» Unstreitig hat ferner (s, das 
Anschreiben der Hildegard vom 31° Dezember 1961) die
Klägerin zunächst nur die keine Bedingung enthaltenden 
Urkunden erhalten» Erst mit Schreiben vom 3» Januar 1962 
an die Klägerin hat die Firma den Wunsch nach einer
nAbtretung des Eigentumsrechts" an die Genossenschaft nach- 
geschobon» Die Genossenschaft hatte, wenn ihr das Schweigen 
auf die Schreiben der Klägerin vom 10» Januar 1962 zuzu­
rechnen ist, sich stillschweigend damit einverstanden er­
klärt, anstelle des vollen Sicherungseigentums nur die 
Anwartschaft auf das Eigentum zu erhalten» Die Ansicht 
des Berufungsgerichts, beides sei so verschieden, daß die
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Genossenschaft insoweit nicht habe zu widersprechen brauche* 
begegnet rechtlichen Bedenken. Wenn das Sicherungseigentum 
der Refinanzierungsbank bzw. der Klägerin im Zeitpunkt 
der Rückzahlung des Finanzierungsdarlehens erlosch und 
damit das Anwartschaftsrecht der Genossenschaft zum Voll- 
recht erstarkte, waren - wirtschaftlich gesehen - volles 
Sicherungseigentum und Anv/artschaftsrecht nicht von so 
unterschiedlichem Wert, daß für die Genossenschaft sich 
ein Widerspruch erübrigte, wenn ihr statt des einen das 
andere geboten wurde. Abschließend läßt sich diese krage 
überhaupt nur beantworten, nachdem zunächst im Wege der 
Auslegung geklärt ist, welchen Inhalt die in der Formu­
lierung offenbar mißglückte uAnschlußübereignung,, hatte, 
und festgestellt ist, welche Vereinbarungen in der Sicherung 
frage zwischen der Klägerin, und einerseits,
und zwischen der Klägerin und der Refinanzierungsbank 
andererseits bestanden.

Nach dem jetzigen Sach- und Streitstand läßt sich 
jedenfalls nicht ausschließen, daß die Genossenschaft, 
nachdem sie die Schreiben der Klägerin vom 10. Januar 1962 
unbeantwortet gelassen hat, aus den Bürgschaften haftet.
Bas angefochtene Urteil war deshalb gemäß § 564 ZPO auf­
zuheben, soweit es die Klage gegen die Genossenschaft 
abgewiesen hat.

f) Hur wenn im Ergebnis zu verneinen ist, daß die 
Genossenschaft aus Bürgschaft haftet, hat der Rechner die 
Bürgschafttsurkunden als Vertreter ohne Vertretungsmacht 
unterschrieben. Er selbst haftet gleichwohl nicht aus 
§ 179 Abs. 1 BGB, weil - wie ausgeführt - die Klägerin bei 
Anwendung der verkehrsüblichen Sorgfalt (vgl. HG HER 1955 
Kr. 104) den Mangel seiner Vertretungsmacht kennen mußte 
(§ 179 Abs. 3 Satz 1 BGB).
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5. Haftung der Beklagten aus Verschulden 
bei Vertrags Verhandlungen.,

Diese Präge stellt sich ebenfalls nur, wenn die Ge­
nossenschaft nicht schon aus Bürgschaft haftet«, Das Be­
rufungsgericht verneint sie im Ergebnis zu Recht*

Wer in Vertragsverhandlungen eintritt, Übernimmt nach 
gefestigter Rechtsprechung damit die Verpflichtung, fair 
zu verhandeln. Enttäuscht er insoweit schuldhaft das Ver­
trauen des Verhandlungsgegners, so kann dieser Bchadena- 
ersatz verlangeno Die Verhandlungen brauchen die Interessenten 
nicht selbst zu führen, sie können sich dabei Verhandlungs­
gehilfen bedienen, für deren Verschulden der Verhandlungs­
partner entsprechend § 278 BGB einzustehen hat. In einem 
solchen Pall bedarf es der Klarstellung, wer mit wem als 
Verhandlungspartner oder als Verhandlungsgehilfe verhan­
delt hat,

Hier haben einerseits Hagg und Kögel mit der Klägerin 
über die Finanzierung verhandelt mit dem Ergebnis, daß die 
Klägerin die Pinanzierung übernehmen wollte, falls ihre 
Verhandlungspartner eine Bürgschaft der Genossenschaft 
beibrachten. Andererseits haben am 30. Dezember 1961 
und K ^ ^  mit dem Rechner über eine : 'Bürgschaft^sübefnähme 
seitens der Genossensohaft verhandelt. Da sie dabei aber 
(s. oben zu :2,,. b) nicht Verhandlungsgehilfen der Klägerin 
waren, haben Verhandlungen zwischen der Klägerin und den 
Beklagten über die Übernahme der Bürgschaft nicht statt­
gefunden p Hat die Klägerin, wie anzunehmen ist, geglaubt, 
von ihren Verhandlungspartnern eine rechtswirksame Bürg­
schaft der Genossenschaft zu erhalten, und ist sie in diesem
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Vertrauen enttäuscht worden, so mag sie sich an ihre Ver­
handlungspartner halten0 und Hildegard könnten
sich ihrerseits, wenn der Rechner sie getäuscht haben 
sollte, möglicherweise an diesen halten* Die Klägerin 
aber kann aus dem Gesichtspunkt des Verschuldens bei
Vertrogsverhandlungen Ansprüche nicht gegen die Beklagten 
herleiten, weil sie mit diesen nicht verhandelt hat Und 
deshalb nicht durch sie in ihrem Vertrauen auf faires 
Verhandeln enttäuscht wbrden ist» Im Verhältnis' zur Ge­
nossenschaft kommt hinzu, daß diese insoweit für ihren 
Rechner nicht entsprechend § 278 BGB einzustehen hatte, 
weil dieser ohne ihr Wissen und gegen ihren Willen tätig 
geworden ist,wodurch eine entsprechende Anwendung 'dos'
§ 278 BGB ausgeschlossen wird (BGHZ 13,111, 113; - VIII ZR 
266/56 - vom 22* Oktober 1957 - I*M BGB § 177 Kr. 5 = BB 1957,

4 ° Haftung der Beklagten aus unerlaubter Handlung^

a) Auch eine solche Haftung kommt nur in Betracht, 
wenn die Genossenschaft nicht schon aus Bürgschaft haftet* 
Dann reicht aber die Begründung des Berufungsurteils nicht 
aus, die Abweisung der Klage aus unerlaubter Handlung 
gegen den Rechner zu rechtfertigen» Hat der Rechner minde­
stens damit gerechnet, daß seine Verhandlungspartner die 
Klägerin mittels der von ihm unterschriebenen Bürgschafts­
erklärungen täuschen und zum Abschluß des Finanz!erungs- 
geschärtes veranlassen würden, so können die Voraussetzungen 
der §§ 826, 823 Abs» 2 BGB, § 263 StGB nicht ohne weiteres 
verneint werden, auch wenn der Rechner selbst von seinen 
Verhandlungspartnern unter Druck gesetzt sein sollte, v/ie 
er behauptet* Das angefochtene Urteil war deshalb auch
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Insoweit aufzuheben, wie die Klage gegen den Rechner ab­
gewiesen worden ist; insoweit ergeht das Urteil als Ver- 
säumnisurteil.

b) Für die unerlaubte Handlung ihres Rechners - diese 
unterstellt - braucht die Genossenschaft nicht nach § 31 BGB 
einzustehen. Denn der Rechner war weder Mitglied ihres Vor­
standes noch ein anderer verfassungsmäßig berufener Ver­
treter der Genossenschaft. Biese haftet auch nicht nach 
§ 831 BGB. Denn der Rechner, dem nur die Kassen- und Buch­
führung oblag, der aber nicht befugt war, für sie Bürg­
schaften zu übernehmen, hat dabei nicht in Ausführung der 
ihm übertragenen Verrichtung gehandelt (vgl* RG JW 1929, 
1002)o Die Voraussetzungen für eine unerlaubte Handlung 
des Vorstandes selbst - als solche käme nur ein Verstoß 
gegen § 826 BGB in Frage - hat die Klägerin nicht vorge­
tragen . Dafür reicht insbesondere die Behauptung nicht aus, 
einzelne Vorstandsmitglieder hätten von den Kompetenz­
überschreitungen des Rechners erfahren, gleichwohl aber 
habe der Vorstand nicht eingegriffen, und auch nicht die 
weitere Behauptung, ein Vorstandsmitglied habe den Ein­
schreibebrief vom 10. Januar 1962 erhalten, aus dem die 
Bürgschaftsubernahme ersichtlich war.

5- Für die erneute Verhandlung vor dem Berufungsgericht 
{§ 563 ZPO) wird auf folgendes hingewiesen: Es wird unter 
den zu 2. d) erörterten Gesichtspunkten zunächst zu klären 
sein, ob die Genossenschaft sich noch auf das Fehlen der 
Vollmacht des Rechners berufen kann, obgleich sie das 
Schreiben der Klägerin vom 10. Januar 1961 nicht beant­
wortet hat. Ist das zu verneinen, so würde - nach dem 
jetzigen Sach- und Streitstand - die Genossenschaft aus 
Bürgschaft haften; es entfiele damit eine Haftung des
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Rechners. Haftet aber die Genossenschaft nicht aus Bürgschaft^ 
so sind die Voraussetzungen einer unerlaubten Handlung des 
Rechners erneut zu prüfen.. Dazu bedarf es einer umfassenden 
Würdigung der Beweisaufnahme« Insbesondere ist zu klären, \veLdw 
Vorbehalte der Rechner bei der Besprechung vom 30» Dezember 
gegenüber seinen Verhandlungspartnern gemacht hat, welche 
Stellungen ihn dazu bestimmt haben, unter Überschreitung sedinGY“ 
Befugnisse die Bürgschaften zu unterschreiben und warum er 
- anscheinend - auch nachträglich den Vorstand nicht mit diesen* 
Bürgschaften befaßt hat«

6« Da von der Entscheidung des Berufungsgerichts auch aJb-' 
hangt, wer die Kosten der Revision zu tragen hat, war auch 
diese Entscheidung dem Berufungsgericht zu übertragen«

Das Versäumnisurteil gegen den Beklagten zu 2 war gern^
§ 708 Ir« 3 2P0 für vorläufig, vollstreckbar zu erklären«

Braxmaier
Dro Gelhaar

Mormann
Artl Br« Messner
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