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GenG §§ 24, 42 BGB §§ 167, 179

Zur Haftung der Beteiligten, wenn bei einem
finanzierten Kauf Kiufer und Verkdufer den

dazu nicht bevoilmachtigten Rechner einer -

Spar- und Darlehenskesse vevranlassen, namens
dieser die PBlirgschaft gegeniiber dem TFinenzierungs-
institut zu tbernehmen. -
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Matthias Prinz
Rechtsanwalt WW\Ig

Der VIII. Zivilscnat des Bundesgerichitshofs hat auf
dic mindliche Verhandlung vom 19. Médrz 1969 unter Mit-
wirkung der Bundesrichter Dr. Gelhaar, Artl, Dr. Mcssner

Mormann und Braxmaier
fiir Recht erkannt:

Auf dic Revision der Klidgerin wird das Urtailldcs
5. Zivilsenats des Oberlendesgerichts Nirnberg vom
24. April 1967 aufgehoben.

Dic Sache wird gzur anderweiten Verhandlung und Ent-
scheidung, auch tber dic Kosten der Revision, an
das Borufungsgericht zurilickverwiesen. .

Das Urteil ist gegeniiber dem Beklagten zu 2) Vor-
liufig vollstreckbar. : : '

Von Rechts wegen

Tatbestand~

Y — s, S g o oo o

Der Bautechniker H@, ein Genossc der zu 1) beklagten
Genossonschaft (im folgendon: Genossenbchaft), bestellte
im Oktober und im November 3.961 bei der Firma K. GmbH
in Miinchen (Alleingesellschafterin und Geschaftsf&hrerln.
Hildegard K-) je ecin Hocs~Grabenziehgerit zum Preisc von
je 55 300 DM. Dic Firma K{P licferte im Oktober/Novem-
ber 1961 dic Geridte dem Bcstcller schon ausg, bovor dic
Flnan"lorung gercgellt war. Am ;5 Dezember 1961 stellte H.
bei dem klagenden Kroditinstitut, mit dem dic Pirma K({P
auch sonst schon zusammen gearbeitet hatte, zwei formular-
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miBige Darlehensantrige iiber je 46 880 IM (Xaufpreis abzlig-
lich Anzahlung). Dic Finangierung solltc gegen 20 Monats-—
wechscl und Biirgschaft der Genossenschaft erfolgen. Am

16. Dezember 1961 iibersandte dic Klégerin an Heg zwel von
ihr entworfene und von der Genossenschaft zu unterzcichnen-~
dc Biirgschaftserklédrungen. Am 30. Dezcmber 1961 verhandel-
ten H@und Hildegerd K@ mit dem Beklagten zu 2), eincm
Landwirt, der damals nebenberuflich als Rechner der Genosscon-
schaft angestellt war, um dic Bilirgschaft der Genossenschafi
zu crhalten. Das Ergebnis diescr Besprechung, deren Inhal+td
im einzelnen streitvig ist, war, daB der Rechner die Blirg-
schaftserklérungen unter Beifiligung eincs Firmenstempels der
Genosscnschaft unterschrichb. Andererscits ibergadb Hildegard
X@P dcrm Rechnor zwel Schecks lber je 40 000 DM zur Gut-
schrift auf dem Konto H-im Austausch gegen Schecks baw.
Yochsel in gleicher Hohe, dic Hagg der Hildegard XK@ aus-
hindigte. Hierdurch solltc dem Rechner dic Moglichkeit ge-
gcben werden, im JahresabschluB zu verschleicrn, dal3 H’
schon vorher unter Duldung dc¢s Rechners seinen Kredit beid
der Genossenschaft betridchntlich itiberzogen hatte.

Die beiden Bilirgschaften ibersandtce Hildegard K. am
31. Dezember 1961 dem ihr persénlich bekannten Inhaber der
Kl#dgerin mit folgendem Anschreiben:

"Beifolgend 2 sehr angenehme“Dingc, auf
dall das Jahr 62 so weiter gche!!"

Am 3. Jonuar 1962 schricb dic Pirma X@P an dic Kligerin:

"Wic Thnen bekannt, haben wir am 30.12.1961 mit der
Raiffeisenkassc (das ist die Genosscnschaft) verhan-
delt und errcicht, daB dic Kasse fiir dic beiden zu-
letzt finanzierten Maschinen die Blirgschaftt dber-
nommen nat.



Dic Raiffecisenkassc hdtte nun gern dic Abtretung
des Eigentumsrcchts als Gegenwert fiir dic Biirg-

schaft und wir haben den Leuten zugesichert, mit
Ihnen dicserhalb zu verhandeln.

Wir bitten Sie hoflich, sich dirckt mit der Raiff-
cisenkasse in Verbindung zu setzen, auf welcher
Bagis dicsc Abtretung geschchen kann.™

Am 10. Januar 1962 schricb dic Kldgerin an dic Genossen—
schaft unter "Einschreiben" die folgenden zwei gleich-
lautenden Schreiben:

"Dic Héndlerfirma H. K@ tritt en uns mit dem Fr-
suchen heran, dic Eigentumsrcchte an den Hoes-Graben-
ziehgeridten, filir die Sie Biirgschaft lcisteten, als
Gegenviert Ihnen abzutreton.

Ihrem Ersuchen kann nur in Form einer AnschluBiiber-
eignung entsprochen werden. Wir haben deshalb bei-~
licgende AnschluBilibereignungen entsprechend filr Sie
gefertigt und nehmen gerne an, daB damit Ihr Ersuchen
crfillt ist."

Dem Schreiben lagen zwei mit "AnschluBiibereignung" iber-
schricbenc Erklirungen der Klégerin bei, daB sic das ihr
gegon H) "zustchende Anwartschaftsrceht auf Bigentums-
iibertragung nach vollsténdiger Bezahlung des (Geriits) an
dic (Genossenschaft) abirete”. Dic Kldgerin hatte dic Gerite
ihrerscits an cino Refinanzierungsbank sicherungsﬁbereignoto

Im Mal 1962 gingen von Hagg gegebeno Finanzicrungs-
wochscl, dic bei der Genossenschaft zahlbar gestellt waren,
zu Protest. Dic Klégerin hiclt bei einer mﬁhdlichcn Ruck- -
sprache dem Rechner &or,,wic dics mbglich sei, obschon dic
Genossenschaft sich doch fiir dic Wechsel verbiirgt habe. Der
Rechner gestand, cr sci nicht berechtigt gewesen, namens dor
Genossenschaft dic Biirgschaft zu ilbernehmen. Im Juni 1962



holte dic Firma K- dic beiden Gerdte von einer Baustelle
des H'l. ab. Anl&dgBlich ciner Revision der Genossenschaft durc
den Raiffeisenverband im Juni/Juli 1962 wurdce aufgedeckt, dafB
der Rechner bereits im Dezember 1960 und April 1961 anliéfBlich
der Finangzicrung zweicr weiterer Geridtc namens der Genossen-
schaft zwei “+Wechsel- -Einltsungsgarantien (“Banksicherheit")
und eine Biirgschaft unterschrieben hatte, und zwar dic “"Bank-
sicherheiten" zu Gunsten der Klégerin, dic Blirgschaft zu
Gunsten der Norddeutschen Finanzierungs AG in B@i. Dic
Genossenschaft erlitt durch dic Geschédftc mit H@ cinen Ver-
lust von tiber 300 000 DM. Dic Firma K. erstattetc gegen
den Rechner Strafanzeige wegen Betruges. Das Ermittlungsver-
fahren wurdce mangelﬂ ausreichenden Tatverdachts eingcstellto
Dor Rechner hat fir dic Genossenechaft auf scinem Grundstiick
(R

ine Sichcrungsgrundschuld von 100 000 DM cintragen lassen.

Die Klégerin nimmt die Beklagten in Hohe ihroer rest-
lichen Darlehensforderung ncbst Zinsen gegen H,., diec sic
zunichst mit 77 482,50, spédter mit 64 582,50 DM beziffert
hat, aus Biirgschaft, hilfsweisc aus unerlaubter Handlung
vnd allen andercn in Betracht kommenden rochtlichen Gesichts-
punkten in Anspruch. Dic Vorinstanzen haben dic Klage abge-
wicsen., Mit der Revision verfolgt dic Kldgerin ihre Forderung
in der angegcebernen Hohe weiter. Dic Beklagte zu 1 beantragt,
dic Revision zuriickzuveisen, dcr Beklagte 2u 2 war in dor miin
lichen Verhandlung nicht vertreten. Gegen ihn hat dic Klégeri
Erlaf eincs Versiumnisurteils beantragt.

T3‘111:8czh01dxmgz::,g:x:'w\indc.

e s i e e s i U Sl S Wl ke S, Y S o .

1. Das'Eefufungsgericht fiihrt ausse

Ler Rechner sci nicht bevollmiichtigt gewesen, namens dor
Genossenschaft cine Biirgechaft zu lbernehmen. Hierauf habe



er bei der Unterrcdung am 30. Dezember 1961 seine Verhand-
lungspartner H. und Hildegard K. ausdriicklich hinge-
wicsen. Dercn Kenntnis miissc sich die Klégerin wic eince
cigene zurcechnen lassen. Denn H¢) und Hildegard T{. seien,
wvenn auch nicht Vertreter, so doch Empfangsbhoten der Klégerin
bei den Biirgschaftsverhandlungen gewosen. Der Rechner hafte
deshalb weder als vollmachtloser Vertreter (§ 179 BGB) noch
aus Verschulden bei Vertragsverhandlungen noch aus unerlaubter
Handlung. Ihm k&nnc auch nicht zum Verschulden angerechnét
werden, daB er dem Schreiben der Klégerin an dic Genossen-
schaft vom 10. Januar 1962 nicht widersprochen habc. Er habe
nimlich annchmen diirfen, HEJ und x@P hitton die Kldgerin

~davon unterrichtet, dafBl dic Burgsohﬂf1 ohne di¢ Goneghmigung

des Vorstandcs keinen Wert hatte. Es sei auch nicht anzu-
nchmen, ded HEPund K@ dics der Kligorin absichtlich ver-
schwicgen h#dtten. Dem Schreiben der Kldgerin vom 10. Januar 1962
habe der Rechner cntnehmen diirfen, daB dic Klégerin in eincm
wesentlichen Punkte - der von ihm geforderten fbertragung

des Sicherungscigentums auf dic Genosscnschafl - scinen Ver-
tragsantrag nicht uncingeschrénkt angenommen habec.

Dic Genossenschafi hafte nicht aus Bilirgschaft, weil der
Rechner keine Vollmaeht gchabt habe. Anscheinsvollmacht komme
nicht in Frage. Derm dic Klagerin mﬁsse sich dic Kenntnis
des L@ und der Hildegard K@, daB der Beklagte als voll-
machtloser Vertreter dice Bﬁrgsch&fﬁsurkundc unterschricben
habe, zurcchnen lassen. Auch aussdemiSchweigcn_der Genossen-
aohaft,aufvdcn'Einséhroibebrief der Klidgerin vom 10, Januar 1962
konne dic Klégerin nichts herleiten. Der Rechner habe bei der
Verhandlung vom 30. Dezcmber 1961 von secinen Vérhandlungg-
partnorn susdriicklich verlangt, de$ dic Genossenschaft das .
vollc Eigentum der zu finanzicrcenden Gerdtec erhalte. Diescs



Angcbot habe die Kldgerin durch ihr Schreiben vom 10. Januar
1962 nur mit Einschrinkungen angenommen. Es gelte deshalbd
genidfB § 150 Abs. 2 BGB als Ablchnung, verbunden mit cinem
neuen Antrag. Diescer weciche so sehr von dem fritheren Antrag
der beklagten Genossenschaft ab, dafl die Klidgerin aus dercen
Schweigon nicht auf cine Annahme habe schlicfien diirfen. Dic
Genossenschaft hafte schlieBlich auch nicht aus schuldhaftem
Verhalten ihrcs Rechners, weil dieser keincen haftungsbe-
grindenden Tatbestend gesetzt habe.

Diesc Begrindung ist nicht frei von Rechitsfehlern.

e e e B T e e R e Bn P B s B B B e B B B B e

a) Der Rechner war nicht gesetzlicher Vertreter der
fenossenschaft, dic vielmehr geméB §§ 24, 25 Genossenschafts-
gesctz, § 18 des Statuts durch zwei Vorstandsmitglieder
gosctzlich vertreten wurde, sondern lediglich Bevollméchtigter
gemidB § 42 GenG (§ 23 des Statuts). Seinc Vertretungsbefuzsnis
bestimmte sich deshalb nach dor ihm erteilten Vellmacht
(§ 42 Abs. 1 Satz 1 GenG). Nach Nr. 1 des formularmiBigen
Dicnstvertrages hatte er "dic Kassen~ und Buchfiihrung der
Genossenschaft gewissenhaft zu besorgen". Durch eine weitore
formularmiBige "Vereinbarung Uber teilweisc Allcingeichnung
des Rechners" war eor “zur Alleinzeichnung der Quittungen
{ibor dic bei der Vercinskasseo zur ¥inzahlung kommenden Be--
trige" erméchtigt. Weiter reichtc dic ihm ausdriicklich cr-
teilte Vollmacht nicht.

b) Im Ergebnis zu Recht verneint das Berufungsgericht
auch diec Voraussctzungen ciner Duldungs- oder Anscheins-—
vollmacht,



Allerdings ergibt sich dics entgegen der Annshme des
Berufungsgerichts nicht schon daraus, daB H@) und Hildegard
K- Verhandlungsgehilfen (Empfangsboten) der Kligerin ge-
viesen seien und daB deshalb dicse sich so bechandeln lassen
miissc, als habe der Rechner gic darauf hingewiesen, da@ secinc
Unterschrift unter den Biirgschaftsurkunden ohne dic Genehmi-
gung des Vorstandes unwirksam war. Der Scnat hat schon in
dem Urteil VIII ZR 182/63 vom 5. April 1965 (IM BGB § 765
Nr. 31 = MDR 1965, 653 = BB 1965, 602 = Betricb 1965, 968
= WM 1965, 473) ausgefiihrt, ein Schuldner, der sich auf Ver-
anlassung decs Gliubigers bei einem Dritten um cinc Blirg-
schaft bemithe, werde nicht schon dadurchVVerhandlnngSgehilfé
des Glaubigers, daB cr dem Drittén.eincn vom GlHubiger
formulierten Biirgschaftsentwurf vdrlcgc; als'Verhandlungsu
gohilfc des Gliubigers sei er nur anzusehen, wenn sich fir =
den Dritten aus besonderen Umstinden ergebc,bdaﬁ der Schuldner
als Vertrauensmann des Gldubigers in desscn Auftrag mit dem
Dritten zu verhandeln bercchtigt sci. Davon kann hier nicht
dic Rede secin.

Hagg und Hildegard K. verhandelten am 30. Dezem—
ber 1961 mit dem Rechner im cigonenrintcregse, Es lag nédm-—
lich in ihrem Interesse, daB dic Genosseﬁschaft dic Blirg~
schaft iibernahm, damit dic Finanzierung der an H@P bercits
ausgelieferten Gerdtc zustendckam. Unter dicsen Umsténden.
‘verhandclten sic mit dem Rechner auch im eigenen,Nameh und
nicht im Namen der Klégerin. Zwischen diescr und der Ge-
nossenschaft bedurfte es hinsichtlich der Birgschaft keiner
Verhandlungen. Dic aenoéscnschaft hattc sich nur zu ent-
uch01den9 ob SlO dio Burgschait ubcrnchmcn,wolltc odcr nleht°

nossenschaft untcrschrlcbcnh Bilrgschaftsurkunde fiir dic



Kliégerin in Empfang zu nehmen. Einc dariiber hinausgehende
Yerhandlungsvollmacht hatten sic, wic dice Revision zutreffong
geltend macht, dagegen nicht. Keinesfalls warcen sic bevoll-
michtigt, einc rechtsunwirksamc Blirgschaftserklirung oder
sogar den ausdriicklichen Hinweis scitens des dic Biirgschafy
unterzeichnenden Rechners entgegenzunchmen, daB er nicht
bercchtigt sei, fiur die Genossenschaft zu zcichnen. Denn

der Xliégerin lag, was fiir allc Beteiligten sclbstverstind-
lich war, nur an eincr rechtswirksamen Biirgschaft der Go-
nossenschaft. Dic Xl#gerin braucht sich deshalb cntgegen

der Ansicht des Berufungsgerichts dic Kenntnis des H@ und
der Hildegerd K‘, daB8 ihr Verhandlungspartner nur Rechner
der Genossenschaft und fiir eine Biirgschaft nicht zcichnunga-
berechtigt war, nicht als cigene zurechnen zu lassen. Jeden-
falls fir die Revisionsinstanz ist davon auszugchen, dafi die
Kldgerin dic Bﬁrgschaftsurkundcn fiir ordnungsgemiéfl hiclt

und insbcesonderc annahm, daB sic von einem dagu bevoll-
méichtigten Voftreter dor Genossenschalt unterschrieben seicen.

Jedoch kann aus andcren Grinden hier einc Duldungs-—
oder ecinc Anscheinsvollmacht decs Rechners nicht bejaht werden.

¢) Duldungsvollmacht setzt voraus, daf der Geschiifts-
herr weifl und duldet, daB8 jemand unbefugt als sein Vertreter
auftritt, und da8 der Erkliérungsgegener nach Treu und Glauben
sowic der Verkchrssitte aus der Duldung auf einc Bevoll-
michtigung des "Vertrcters" schlieBen derf. Bei der Anscheins-
vollmacht dagegen wird eine Bindung dos Geschiftsherrn an
dic Erklidrung des "Vertreters' angenommen, weil der Geschifts-
herr schuldhaft den Rechtsschein einer Vollmacht des "Ver-—
treters" veranlaBt hat. In beiden PHllen aber kann der Er-
kldrungsgegner dic Annahme ciner Volimacht nur auf solche
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Umstinde stiitzen, dic cr bei AbschluB des streitigen Geschifts
gckannt hat (BGH NJW 1956, 460; WM 1961, 598). Denn Umstdnde,
dic der Drittc nicht kannte, konnten ihn nicht veranlassen,

an cinc Vollmacht des "Vertreters" zu glauben und recht-
fertigen deshalb nicht den Schutz des Dritten, worin dic
Eechtsprechung zur Duldungs- und Anscheinsvollmacht ihren
Grund hat. Deshalb scheidet zur Begrﬁndung eincr Duldungs-
oder Anscheinsvollmacht hier der ganze fir die Revisions-
instanz als richtig zu unterstecllende Vorirag der Kligerin

- aus, der Vorstand der Beklagten habe den Rechner nach Belieben
schalten und walten lassen und habe sich im_wesentlichen ,
darauf beschrinkt, in den Vorstandssitzungen zu den Vorschli-

gen des Rechners Ja und Amen zu sagon. Die Klédgerin hat nicht
bchauptet, diesc (angeblichen) Umstinde schon im Januar 1962
gekannt zu haben und durch sic mitbestimmt worden zu sein,

an dic Vollmacht des Rechners zu glauben. Zbonso hat auch

die vom Rechnecr am 10. April 1961 namens der Goenossenschaft ‘
unterzeichnete Biirgschaft fir dic NGNGGEGDG F— AG
auBer Betracht zu bleiben, weil nicht davon‘ausgegangen werdcn
kann, daB dic Klidgerin dicesc berecits im Januar 1962 gekannt

hat. Als Grundlage fir die Annahmc einer Duldungs- oder An-
scheinsvollmacht verbleiben die vom Rechner am 19. Deczember 1960
unterschricbenen zwei "Banksicherheiten" (Wechsel-Einlosungs-—: -
garantieen). Dicsc kannte die Klégerin, weil sic ihr von der
Firma Kogel anlédBlich cines frithercen Finanzierungsgeschifts
tibersandt warcen.

Aus ihnen konnte aber die Kliigerin nicht entnehmen, der
Rechner sei auch im Dezember 1961 bevollmichtigt gewesen,
fir dic Genossenschaft zwel weitere Biirgschafiten zum Gesamt-
betrage von rund 93 000 DM zu tibernehmen. Die Xlidgerin be-
hauptet nicht - und auch aus dem iberreichten Schriftweehsel
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crgibt sich nicht -, daB sie mit der Genossenschaft lber d
"Banksicherheiten" korrespondiert hat und daraus entnehmen
konnte, sie seien vom Vorstand gebilligt worden. Einziger
Anhaltspunkt fiir eine Duldungs- oder Anscheinsvollmacht
konnte deshalb nur die Tatsache sein, daB die bis Dezem-
ber 1961 fidlligen und bei dcr Genossenschaft zahlbar ge-

stellten Wechsel eingeldst waren. Daraus ergab sich aber

rnicht einmal, daB die Genossenschaft die Wechsel auf Grund
ihrer Garantie eingelost hatte. Ebensogut konnten sie auch
eingeldst sein, weil am Filligkeitstag jeweils ein ent-
sprechender Gegenwert auf dem Xonto des Hagg vorhanden war
Aver auch wenn die Wechsel tatsichlich nur auf Grund der
Garantieerklirungen eingelost worden sein sollten und die

(R i = £38

~ Kldgerin dics wuBte, rechtfertigte das keine Riickscnliisse

auf eine Vollmacht des Rechners fiir die hier streitige Biir
schaft.

Piir eine lindliche Spar- und Darlehenskasse (§ 2 des
Statuts) ist die Ubernahme einer Blirgschaft fiir einen Ge-
nossen, dazu noch in betrédchtlicher Hohe, ein ungewbhnlich
Geschi#ift, das der Vorstand nicht einem nebenberuflich be-
schiftigten Rechner gu liberlassen pflegt. Wer sich von ein
Genossenschaft eine Biirgschaft geben 148t, kann deshalb
nicht erwarten, daB dazu der Rechner befugt ist, auch wenn
dieser frilher schon einmal nemens der Genossenschaft eine
Einl8sungsgarantie fiir Wechsel gegeben hat. Die Kliigerin
hat nicht einmal vorgetragen, sie habe gewuBt, daB die Unt
schrift unter den Blirgschaften vom Rechner der Spar- und D
lehenskasse stammte und sic habe sich iiberhaupt iiber desse:
Zeichnungsbefugnis Gedanken gemacht. Als Pinanziorungs--.
institut, das selbstlBankgeschﬁfte tatigt, hitte sie abver
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wissen miissen, dafl nach Gesetz und Statut grundsédtzlich nur
zweli Vorstandsmitglieder dic Genossenschaft vertreten konnten.
Sic hitte sich deshalb bei der Firma K@, die ihr die Biirg-
schaft der Genossenschaft iibersandt hatte, nach der Voll-
macht dessen, der unterzeichnet hatte, erkundigen milissen.
Dabei hitte sie erfahren, daB die Unterschrift vom Kechner
stammte. Da dieser nach § 42 Abs. 2 GenG nicht "“Handlungs-
bevollmichtigter zum gesamten Geschéiftsbetrieb" sein, also
nicht generell Vollmacht fiir die Unterzeichnung von Biirg-
schaftsurkunden haben konnte, bestend fiir die Klidgerin hin-
reichender Anlafl, sich iiber das Bestehen einer Einzelvoll-
macht des Rechners fiir dieses Geschift zu erkundigen; Da
dic Kldgerin dieses alles unterlassen hat, versttft die Be-
klagte nicht -~ was allein die Annsahme einer Duldungs- oder
Anscheinsvollmacht rechtfertigen konnte - gegen Preu und
Glauben, wenn sie sich auf das Fehlen einer Vollmacht ihres
Rechners beruft, auch wenn sie der Beaufsichtigung seiner
eschiiftsfithrung nicht die gebotene Aufmerksamkeit ge-
schenkt haben sollte. ‘

Demnach ist die Genossenschaft durch die von ihrem
Rechner abgegebenen Blirgschaftserklirungen (zunach“t)nlcht
verpilichtet worden.

4) Hiexr gewinnen aber die Schreiben der Kl#gerin an
die Genossenschaft vom 10. Januar 1962 ihre Bedeutung. Das
Berufungsgericht hilt sie mit Recht nicht filr Bestétigungs—
schreiben: Die Kligerin bestdtigte in ihnen nicht die Biirg-
schaftsvereinbarungen. ks ergab sich aber aus ihnen fir den
Lescer, und damit fiir dic Genossenschaft, daB diese - nach
der Meinung der Kldgerin rechtewirksam - die Biirgschaften
fiir die Finanzierung der beiden Gerilite iibernommen hatte.

Da die Genossenschaft auf dic beiden Finschreibebriefe
schwieg, durfte die Klégerin annehmen, daB die vom Rechner
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unterzeichneten Blirgschaften in Ordnung gingen, und ferner,
daf3 mit den "AnschluBubereignungen" auch die¢ Sicherungs-
winsche der Genossenschaft befriedigt waren. Danach stellte
sich dic vom Berufungsgericht nicht beantwortete Frage,

ob die Genossenschaft das PFPehlen einer Vollmacht ihres
Rechners trotz ihres Schweigens iliberhaupt noch einwenden
durfte, sei es, daB dic Kligerin das Schweigen der Genosscn-
schaft als Genehmigung der Biirgschaftsiibernahme nach § 177 BG
auffassen durfte oder daf das Vorbringen der Beklagten in-
soweit als widerspriichliches und deshald nach § 242 BGB
unzulissiges Verhalten anzusehen war.

Die Antwort auf diese Frage hingt davon ab, ob der
Genossenschaft ihr Schweigen zuzurechnen ist. Das wiire sicher
dann zu bejahen, wenn, wic die Kldgerin unter Béweis ge-
stellt het (Schriftsatz vom 24. Januar 1966 5. 4), ein Vor-
standsmitglied der Genossenschaft die Einschreibebriefe er-
halten hat. Denn wenn cs darauf ankommt, ob eine Genossen-
schaft Kenntnis einer Tatsache erhalten hat, genligt grund~
sétzlich, daB ein Mitglied des Vorstandes von ihr Kenntnis
erlangt hatte (Parisius/Criiger Genossenschaftsgesetz 10. Aufl
§ 25 Anm. 11; Meyer/Meulenbergh Genossenschaftsgeéetz
10. Aufl. § 25 Anm. 3). Aber auch wenn der Rechner die
Schreiben absichtlich dem Vorstand vorenthalten haben sollte.
um seine Eigenmichtigkeiten in den Geschiften mit HE zu
verdecken, wiirde der Genossenschaft ihr Schweigen mindestens
dann zuzurechnen scin, wenn ihr Vorstand, wie dic Kl#gerin
ebenfalls unter Beweis gestellt hat, SQlH@'ADfSZChthfllcnt
gegeniiber dem Rechner vernachlissigt haben sollte und damit
gclbat dafiir verantwortlich wire, daB die Schreiben vom'

10. Januar 1962 ihm nicht zur Kenntnis gekommen sind. Dag )
gleiche wiirde gelten, wenn der Vorstand nicht durch ent-
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sprechende Anweisungen an den Rechner sichergestellt haben
sollte, daB wenigstens wichtige Posteinginge dem Vorstand
vorgelegt wurden. Dagegen kann der von der Rechtsprechung
fiir Bestitigungsschreiben entwickelte Grundsatz, dag der
Zugang des Schreibens im Sinne des § 130 BGB geniigt, um
den nicht widersprechenden Empfinger als zustimmend zu
behandeln (BGHZ 20, 149, 152; NJW 1964, 1951), nicht ohne
weiteres auch hier angewandt werden. Es kommt vielmehr nach
§§ 157, 242 BGB auf eine Wiirdigung der gesambien Umsténde
an.

e) Entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts braucht
ein Blirgschaftsvertrag auch nicht daran gescheitert zu sein,
daf die Parteien auf jeden Fall in der Sicherungsfrage
nicht einig geworden seien. Wollte das Berufungsgericht
annehmen, der Rechner habe die Bilirgschaften nur unter der
Bedingung ibernommen, daf die Genossenschaft das volle .
Sicherungseigentum an den Gerdten erhalte, so bedurfte es,
wie die Revision mit Recht riigt, einer Auseinandersetzung -
wit dem Wortlaut der Urkunden, die die Vermutung der Voll-
stindigkeit fiir sich haben. Unstreitig hat fernmer (s. das
Anschreiben der Hildegard K. vom 31. Dezember 1961) d;’ie'
Kldgerin zunichst nur die keine Bedingung enthaltenden
Urkunden crhalten. Erst mif Schreiben vom 3. Januar 1962
an die Kl#gerin hat dic F:L:Qm-a K. den Wunsch nach einer
"Abtretung des Eigentumsrechts" an die Genossenschaft nach-

goschabcn. Die Genousenbchaft hitte, wenn ihr das Schwelgen’

auf die Schreiben der Kldgerin vom 10. Januar 1962 Zuzu~
rechnen ist, sich utlllochwelgend damit Qinverstanden exr~
k1lurt, anstelle des vollen Sicherungseigentums nur die
Anwartschaft auf das Eigentum zu erhalten. Die Ansicht
‘des Berufungsgerichts, beides sei so verschieden, daB die

.
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Genossenschaft insoweit nicht habe zu widersprechen braucher
begegnet rechtlichen Bedenken. Wenn das Sicherungseigentum
der Refinanzierungsbank bzw. der Kligerin im Zeitpunkt

der Riickzahlung des Finanzierungsdarlehens erlosch und

damit das Anwartschaftsrecht der Genossenschaft zum Voll-
recht erstarkte, waren - wirtschaftlich gesehen - volles
Sicherungseigentum und Anwartschaftsrecht nicht von sc
unterschiedlichem Wert, daf fiir die Genossensehaft sich

ein Widerspruch eriibrigte, wenn ihr statt des einen das
andere geboten wurde. AbschlieBend 1HBt sich diese Frage
liberhaupt nur beantworten, nachdem zuniichst im Wege der
Auslegung geklért ist, welchen Inhalt die in der Formu-
lierung offenbar miBgliickte “AnschluBiibereignung" hatte,

und festgestellt ist, welche Vereinbarungen in der Sicherung
frage zwischen der Xlidgerin, H. und K. einerseits,

und zwischen der Klidgerin und der Refinsnzierungsbank

andererseits bestanden.

Nach dem jetzigen Sach- und Streitstand 188% sich
jedenfalls nicht ausschlieflen, daB die Genossenschaft,
nachdem sic die Schreiben der Kldgerin vom 10. Januar 1962
unbeantwortet gelassen hat, aus den Blirgschaften haftet.
Das angefochtene Urteil war deshalb gemif § 564 ZP0 auf-
zuheben, soveit es diec Klage gegen die Genossenschaft

abgewiesen hat.

» f) Nur wenn im Ergebnis zu verneinen ist; daf die
Genossenschaft aus Burgschaft haftet, hat der Rechner dic
Blirgschaftsurkunden als Vertreter ohne VertretungSmaéht, N
unterschrieben. Er selbst haftet gleichwohl nicht. aus

§ 179 Abs. 1 BGB, well - wie ausgefihrt - die Klégerin bei
Anvendung der verkehrsiiblichen Sorgfalt (vgl. RG HRR 1935
Nr. 104) den Mangel seiner Vertretungsmacht kennen mufte
(§ 179 Abs. 3 Satz 1 BGB).
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3. Haftung der Beklagten aus Verschulden

bei Vertragsverhandlungen.

Diese Frage stellt sich ebenfalls nur, wenn die Ge-
nossenschaft nicht schon aus Biirgschaft haftet. Das Be-
rufungsgericht verneint sie im Ergebnis zu Recht.

Wer in Vertragsverhandlungen éintritt, tbernimmt nach.
gefestigter Rechtsprechung damit die Verpflichtung, fair
zu verhandeln. Enttduscht er insoweit schuldhaft das Ver-
trauen des Verhandlungsgegners, 8o kann dieser Schaaéns— :
ersatz verlangen. Die Verhandlungen brauchen die Interessentan
nicht sclbst gu fihren, sie konnen sich dabei Verhandlungs~
gehilfen bediencn, fiir deren Verschulden der Verhaﬁdlungs—
partner entsprechend § 278 BGB einzustehen hat. In einem
golchen Fall bedarf es der Klarstellung, wer mit wem als
Verhandlungspartner oder als Verhandlungsgehilfe verhan-
delt hat, :

Hier haben cinerseits Hagg und Kﬁgel‘ﬁit der-Klégerin
iiber die Finanzierung verhandelt mit dem Ergebnis, daf die
Klégerin die Finanzierung ibernehmen wollte, falls ihre
Verhandlungspartner eine Burgschaft der Genossensch&ft
beibrachten. Andererseits haben am 30. Dezember 1961 HEP
und K. mit dem Rechner iiber eine Biirgschaftsiibernahme

‘seitens der Genossenschaft verhandelt. Da sie dabei aber

(s, oben zu .2.. b) nicht Verhandiungsgehilfén der'Kiﬁgerin
waren, haben Verhandlungen gwigchen der Klagerln und den
Beklagten iiber die Ubernahme der Bﬁrgschaft nicht statt-

gefunden. Hat die Kligerin, wie anzunehmen ist, geglaubt,

von ihren Verhandlungspartnern eine rechiswirksame Blirg-
schaft der Genossenschaft zu erhalten, und 1st sie in diegem

.
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Vertrauen enttduscht worden, so mag sie sich an ihre Ver-
handlungspartner halten. H@) und Hildegard x@P xonnten
sich ihrerseits, wenn der Rechner sie getduscht haben
s0llte, mdéglicherweise an diesen halten. Die Klégerin

aber kann aus dem Gesichtspunkt des Verschuldens bei
Vertragsverhandlungen Anspriiche nicht gegen die Beklagten
herleiten, weil sie mit diesen nicht verhandelt hat und
deshalb nicht durch sie in ihrem Vertrauen auf faires
Verhandeln enttéuséht worden ist. Im Verh#iltnis' zur Ge-
nossenschalt kommt hinzu, daB diese insoweit fiir ihren
Rechner nicht entsprechend § 278 BGB einzustehen hitte,
weil dieser obne ihr Wissen und gegen ihren ¥illen titig
geviorden Lbb,wudu¢bh einc entsprechende Anwendung des

§ 278 BGB ausgeschlouden wird (BGHZ 13,111, 113; -~ VIII 2R
266/56 - vom 22. Oktober 1957 = IM BGB § 177 Nr. 5 = BB 1957,
1196) .

4. Haftung_der Beklagten aus uperlaubter Handlung.
a) Auch eine solche Haftung kommt nur in Betracht,
wenn die Genousenuchaft nlcht schon aus Blirgschaft haftet°
Dann reicht aber die Begrundung des Berufungsurteils nicht
aus, die Abweisung der Klage aus unerlaubter Handlung |
gegen den Rechner zu rechtfertigen. Hat der Rechner minde-
stens damit gerechnet, daf seiﬁa‘Varhandlungspartner die
Kldgerin mittels der von ihm unterschriebenen Biirgschafts~
erkifdrungen tHuschen und zum AbschluB des Finanzierungs-
geschéftes veranlassen wiirden, so konnen die Voraussetzungen
der §§ 826, 823 Abs. 2 BGB, § 263 StGB nicht ohne welteres
verneint werden, auch wenn der Rechner selbst von seinen
Verhandlungspartnern unter Druck gesetzt sein sollte, wie
er bchauptet. Das angefochtene Urteil war deshalb auch
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insovweit aufzuheben, wie die Klage gegen den Rechner ab-
gewicsen worden ist; insoweit ergeht das Urteil als Ver-

siumnisurteil.

b) Fiir dic unerlaubte Handlung ihres Rechners - diese
unterstellt -~ braucht die Genossenschaft nicht nach § 31 BGB
eingustehen. Denn der Rechner war weder Mitgliéd ihres Vor~
standes noch cin anderer verfassungsmidBig berufener Ver-
treter der Genossenschaft. Diese haftet auch nicht nach
§ 831 BGB. Denn der Rechner, dem nur die Kassen- und Buch-
filhrung oblag, der aber nicht befugt war, flir sie Blirg-
schaften zu iibernchmen, hat dabei nicht in Ausfilhrung der
ihm Ubertragenen Verrichtung gehandelt (Vgl, RG JW 1929,
1002). Die Voraussetzungen fiir eine unerlaubte Handlung
des Vorstandes selbst - als solche kime nur cin VerstoR
gegen § 826 BGB in Frage - hat die Kligerin nicht vorge-
tragen. Dafiir reicht insbesondere die Behauptung nicht aus,
cinzelne Vorstandsmitglieder hitten von den Kompetenz—
iiberschreitungen des Rechners erfahren, gleichwohl aber
habe der Vorstand nicht eingegriffen, und auch nicht die
weitere Behauptung, ein Vorstendsmitglied habe den Ein-
schreibebrief vom 10. Januar 1962 erhalten, aus dem die
Bilrgschaftsiibernahme ersichtlich war.

5. Piir die erneute Verhandlung vor dem Berufungsgericht
(§ 565 2P0) wird auf folgendes hingewiesen: Bs wird unter
den zu 2. d) erdrtertcn Gesichtspunkten zunichst zu kliren
gein, ob die Genossenschaft sich noch auf das Fehlen der
Vollmacht des Rechners berufen kann, obgleich sie das
Schreiben der Klégerin vom 10. Januar 1961 nicht beant-
wortet hat. Ist das zu verneinen, so wiirde ~ nach dem
jetzigen Sach- und Streitstand - die Genossenschaft aus
Birgschaft haften; es entfiele damit eine Haftung des
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Rechners. Haftet abor die Genossenschaft nicht aus Bﬁrgschafb)
s0 gsind die Voraussetzungen einer unerlaubten Handlung des
Rechners erncut zu priifen. Dazu bedarf es einer umfassenden
Wilrdigung der Beweisaufnahme. Insbesondere ist zu kléren, welche
Vorbehalte der Rechner bei der Besprechung vom 30, Dezenber 1364
gegeniiber seinen Verhandlungspartnern gemacht hat, welche Vor~
stellungen ihn dazu bestimmt haben, unter ﬁberschreitung geinta
Befugnisse die Biirgschaften zu unterschreiben und warum er

-~ anscheinend - auch nachtriglich den Vorstand nicht mit diesew
Biirgschaften befaBt hat.

6. Da von der Entscheidung des Berufungsgerichts auch ab-—
héngt, wer die Kosten der Revision zu tragen hat, war auch
diese Entscheidung dem Berufungsgericht zu iibertragen.

Das Versiumnisurteil gegen den Beklagten zu 2 war gemi®

§ 708 Nr. 3 ZPO fir vorldufig vollstreckbar zu erkliren.

Dr. Gelhsar Artl Dr. Messner
Mormann Braxmaier ‘
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