Nachschlagewerk: Ja
BGHZ: nein

GmbHG § 37 Abs. 2 S. 1 ; BGB § 242 Ca

Zur Frage, unter welchen Voraussetzungen sich eine
GmbH gegeniiber dem Vertragsgegner auf eine Be~

schrinkung der Vertretungsbefugnis ihres Geschifts-
filhrers berufen kann.
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Kldgerin und Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt (D -



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 17. Oktober 1973 durch den
Vorsitzenden Richter Dr. Haidinger und die Richter ClaBen,
Mormann, Braxmaier und Dr. Hiddemann

fir Re c ht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des
7. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Miinchen vom
24, November 1971 aufgehoben.

Die Sache wird zur erneuten Verhandlung und Ent-
scheidung, auch iiber die Kosten der Revision, an
den 6, Zivilsenat des Berufungsgerichts zuriickver-
wiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Die Beklagte betrieb frilher unter der Firma August
valR S CrbH (im folgenden: Firma WD)
eine Schuhfabrik in AQEJJR. Ihr Stammkapital betrug
2 Mio DM, Davon hielten 1 Mio DM die Erben des 1952 ver-
storbenen August WP in ungeteilter Erbengemeinschaft
und die restlichen 1 Mio DM der Kaufmann Walter HED.
Die Firma V.wurde nach § 10 der Satzung durch zwei
Geschiftsfilhrer vertreten, die Je Einzelvertretungsbefug-
nis hatten.Nach § 11 der Satzung hatten die Geschifts-
fihrer ihre Funktion "nach MaBSgabe der im Geschdftsver-
teilungsplan ... aufgestellten Referatsaufteilung" auszu-
iiben. In dem Geschidftsverteilungsplan war bestimmt, daB8
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dem von der Gesellschaftergruppe W bestellten Ge-
schiftsfiihrer (REP) u.a. "die innere Verwaltung, be-
stehend aus Finanzwirtschaft ...", dem von der Gesell-
schaftergruppe HED bestellten Geschiftsfiihrer
(H@J® selbst) u.a. der gesamte Einkauf und Verkauf
zustand; zum gemeinsamen Referat geh®rte u.a. die "Zu-
sammenarbeit mit anderen Gesellschaften", u.a. mit den

LD @) (LSS @ GobH & Co. KG in REEW
bei LN, in folgenden: R KG).

e REJPKG war eine Lieferantin der Beklagten, die
den griBten Teil ihrer Produktion bei der Beklagten ab-
setzte. An ihr war H@jJJllPals Mehrheitsgesellschafter
der Komplementirin (GmbH) und als Kommanditist. zu 74 %
beteiligt; Geschiftsfilhrer der Komplementirin war der
Dipl.-Kaufmann Be@@ph Weiterer Kommanditist war Egon
KW, der daneben einen GroBhandel in Hiuten und Fellen
betrieb, mit denen er die REP KG belieferte. HENER

war auBerdem noch an der Firma Norbert AGEEND KG in ONED:

zu deren Kommanditisten seine Ehefrau bereits seit léngerer
Zeit zzhlte und die die REP KG ebenfalls mit Hiuten be-
lieferte, als Gesellschafter beteiligt.

Im Jahre 1964 rdumte die klagende Bank der REIP KG
einen Wechselkredit in HShe von 500 000 DM ein, der im
Januar 1966 auf 750 000 DM erhsht wurde. HijJJJll@ iibernahm
fir den Kredit in dieser Hdhe persdnlich die Biirgschaft.
Im Juni 1966 setzte die Kligerin das Kreditlimit auf
500 000 DM herab und vereinbarte mit der REJQP KG, daB der
Kredit durch monatliche Teilzahlungen auf diese Kredit-
linie zurlickgefiihrt werden sollte., Am 27. September 1966
fand in R. ein Gespridch zwischen Vertretern der Kligerin
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(Geschiaftsfiihrer Ko@) und Prokurist K@) und dem Ge-
schiftsfihrer Bofp der REJPKG statt, bei dem die
Kldgerin weitere Sicherheiten filir den Kredit verlangte.
Am 13, Oktober 1966 iibersandte die Kligerin dem Ge-
schiftsfiihrer der REJP KG folgendes Schreiben:

"Unter héflicher Bezugnahme auf das Telefonat
zwischen Ihnen und unserem Herrn Prok., HG
erlauben wir uns Ihnen anliegend in 4-facher Aus-

fertigung eine

Hochstbiirgschaft
bis zu DM 400 000,--
(i.W. Vierhunderttausend Deutsche Mark),

selbstschuldnerische Biirgschaft Firma AUGUST WillllD
Schuhfabrik GmbH., A& zu iiberreichen.

Wir bitten Sie hoflich, um die rechtsverbindlichen
Unterschriften besorgt zu sein und die erste und
zweite Ausfertigung fiir unsere Akten zuriickzureichen."

Beigefiigt war ein ausgefiilltes Biirgschaftsformular, nach
dem die Beklagte fiir alle Anspriiche und Forderungen der
klagenden Bank "aus der bankm#Bigen Geschédftsverbindung ...
und aus Wechseln... gegen

Lederfabrik RE® GmbH & Co. KG ....

Egon K%Groﬁhandel in Hiuten und
Fellen,

Norbert AGEEED XG OGP Ovb. "

die selbstschuldnerische Biirgschaft bis zum Betrage von
400 000 DM iibernahm. Das von HElp allein und ohne
Wissen seines Mitgeschidftsfilhrers namens der Beklagten
unterzeichnete Formular iberbrachte der Geschidftsfiihrer
Be@ilp der R@P KG am 25. Oktober 1966 der Kligerin.

Die Firma R@P KG und H@ipersonlich fielen im Jahre
1967 in Konkurs.



Die Kl#dgerin klagt die Biirgschaftsforderung in
Hthe von 400 000 DM gegen die Beklagte ein. Zwischen
den Parteien ist nicht streitig, daB nach dem Geschifts-
verteilungsplan der Firma VGNP HEEEP inm Verhiltnis
zu dieser nicht berechtigt war, die Blirgschaft gegeniiber
der KlHgerin zu libernehmen, daf aber eine solche Be-
schrinkung nach § 37 Abs. 2 Satz 1 GmbHG gegeniiber der
Kldgerin grundsitzlich keine rechtliche Wirkung hatte.
Die Beklagte behauptet aber, die Kligerin habe erkannt
oder jedenfalls erkennen miissen, das8 HElJJp seine Ver-
tretungsmacht zum Schaden der Firma WP niSbraucht
habe; deshalb sei deren Inanspruchnahme aus der Birg-
schaft rechtsmifbriuchlich.

Die Vorinstanzen haben die Beklagte antragsgemsnB
verurteilt. Mit der Revision erstrebt die Beklagte Klag-
abweisuné. Die Klédgerin beantragt, die Revision zurlick-
zuweisen,

tscheidungsgriinde

I. Das Zustandekommen des Blrgschaftsvertrages

Erstmals die Revision hat - offensichtlich angeregt
durch die Ausfilhrungen des Berufungsurteils S. 23, 23 a -
in 2Zweifel gezogen, dafl ein Blirgschaftsvertrag zwischen
den Parteien {iberhaupt zustande gekommen sei: Die Kligerin
habe in ihrem Schreiben vom 13. Oktober 1966, mit dem sie
die Blirgschaftsformulare an den Geschdéftsfilhrer BellllD
der Firma R{PKG libersandt habe, ausdricklich gebeten,

"um die rechtsverbindlichen Unterschriften besorgt zu sein"
(Unterstreichungen nicht im Original). Da aber gleichwohl
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die von Bejjjiip iiberbrachte Bilrgschaft nur die Unterschrift
HEEEP cctragen habe, liege in der Entgegennahme dieser
Urkunde durch die Kldgerin keine stillschweigende Annahme
des Biirgschaftsantrages der Beklagten, jedenfalls habe die
Beklagte nicht auf die Erkldrung einer solchen Annahme
verzichtet. Die Bedenken der Revision in diesem Punkte
sind, wenn sie ilberhaupt noch in der Revisionsinstanz
vorgebracht werden ktnnen (§ 561 ZPO), unbegriindet. Die
Revision iibersieht, daB nach der in den Tatsacheninstanzen
von keiner Seite in Zweifel gezogenen Aussage des Zeugen
HQED (Prokuristen der Kligerin) dieser auf Weisung
des Geschiftsfiihrers Ko@® der Kligerin am 25. Oktober 1966,
als Befjiy die von HE@JP unterschriebenen Blirgschafts-
formulare ilberbrachte, die Blirgschaftsurkunde durch Ein-
setzung des Datums erginzen lieB und daB Be@ii) ein Exemplar
mitgegeben wurde, wihrend die anderen drei bei der Kl&gerin
verbliebén. Darin lag zweifelsfrei eine Annahme der Biirg-
schaft durch die Kligerin und die Erkliarung der Annahme
gegeniiber Beffj), der, weil er die Bilirgschaftsurkunde iiber-
bracht hatte, auch ermdchtigt war, diese Annahmeerklirung
fiir die Beklagte entgegenzunehmen.

II. MiBbrauch der Vertretungsmacht durch HEJP

1. Das Berufungsgericht geht unter Berufung auf die
stindige Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs (VII ZR
125/65 vom 28+ Februar 1966 = NJW 1966, 1911 = WM 1966,
491; II ZR 208/64 vom 25. Mirz 1968 = BGHZ 50, 112 m.w.Nachw.)
von dem Grundsatz aus, daB sich der Vertragsgegner einer
Handelsgesellschaft nicht auf die gesetzliche Unbeschrink-
barkeit (§§ 50 Abs. 1, 126 Abs. 2 HGB; § 82 AktG; § 37 Abs. 2
Satz 1 GmbHG) der Vertretungsmacht des Organs einer Handels-



gesellschaft berufen kann, wenn der Vertreter bewuBt zum
Nachtell der Gesellschaft gehsndelt und von aeiner Ver-
tretungsmacht in ersichtlich verdichtiger Weise Gebrauch
gemacht hat, so dafl beim Vertragsgegner begriindete Zwei-
fel entstehen mufiten, ob der Vertreter seine Vertretungs-
macht nicht miSbrauchte. Gegen diesen Ausgangspunkt sind
Bedenken nicht zu erheben.

a) Das Berufungsgericht bejaht - im Gegensatz zum
Landgericht ~ die erste Voraussetzung, daB8 der Geschdfts-
filhrer HE® der Firma W durch die Ubernahme der
Biirgschaft fiir die R@]) KG seine Vertretungsmacht miB-
braucht, d.h. von seiner Vertretungsmacht bewuSSt zum
Nachteil der Firma WG Gebrauch gemacht hat:

HE habe fiir sich und seine anderen Firmen jahre-
lang aus der R.KG laufend grioBere Betrige abgezogen,
so daB sich in deren Konkurs eine Forderung gegen H{lllID
persdonlich in Hohe von iiber 3 Mio DM ergeben habe. Dieser
stdndige Abzug fliissiger Mittel in bedeutender Hohe iiber
Jahre hinweg habe den Konkurs der R. KG herbeigefiihrt.
HEJP habe auch die Gefihrlichkeit der Situation ge-
kannt, wie sich schon daraus ergebe, dal er die wirkli-
che Lage der R@P KG durch Bilanz- und andere Manipulationen
zu verschleiern versucht habe. Ferner sei seine persénliche
wirtschaftliche Situation zunehmend schlechter geworden;
er sei 1967 mit iiber 23 Mio DM ungedeckten Verbindlich-
keiten in Konkurs gegangen. AuSerdem habe HUJjjjjj§ unter
MiBachtung der Geschiéftsverteilung der Beklagten schon
1963 und 1964 gegeniiber anderen Banken namens der Beklagten
Biirgschaften in Hthe von weiteren 300 000 und 400 000 DM
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iibernommen., Das rechtfertige den SchluB, da8 HEJj® die
hier streitige Blirgschaft mindestens mit dem bedingten
Vorsatz iibernommen habe, die Firma W@ zu schddigen.

Die Beklagte als Revisionskligerin greift diese ihr
glinstigen Feststellungen nicht an. Aber auch die Kl&gerin
als Revisionsbeklagte erhebt gegen sie keine Einwendungen.
Sie sind deshalb auch der Beurteilung in der Revisions-
instanz zugrunde zu legen.

b) Zu der zweiten Frage, ob die Kldgerin erkannt hat
oder bei Anwendung der im Bankverkehr erforderlichen Sorg-
falt erkennen muBte, daS H@P durch die Ubernahme der
Blirgschaft die Interessen der Firma Wl bewuBt schi-
digte, hat das Berufungsgericht Zeugen- und Sachverstindi-
genbeweis erhoben. Aufgrund umfangreicher Beweiswiirdigung
kommt es zu dem Ergebnis, die Beklagte habe den ihr ob-
liegenden Beweis filir eine Kenntnis oder ein Kennenmiissen
der Kl&dgerin nicht erbracht:

aa) Der AnlaB fiir die Riickfiihrung des Kredits der
RE@P KG auf eine Kreditlinie von 500 000 DM im Juni 1966
seien nicht Zweifel an der Solvenz der Schuldnerin,
sondern die allgemeinen Kreditrestriktionen im Jahre 1966
gewesen., Das Verlangen der Kldgerin nach zusé@tzlichen
Sicherheiten im Herbst 1966 beruhe darauf, daB8 in einer
Aufsichtsratsitzung der Kligerin vom 31. Mai 1966 das
Kreditengagement der REJP KG beanstandet worden sei, weil
die vorliegenden Unterlagen nicht die Feststellung der
Priifungsgesellschaft der Firma WD GNP T@D-
@ :G) gerechtfertigt hatten, das Engagement erscheine
unbedenklich. Die Kl#gerin habe aber die Lage der Rl KG



keineswegs als alarmierend betrachtet. Deshalb habe sie
sich auch vom 31, Mai 1966 bis zum 27. September 1966
Zeit gelassen, ehe sie bei der Besprechung in REJJ an
diesem Tage zusatzliche Sicherheiten verlangt habe. Aus
Bilanzen der REP KG fiir die Geschiftsjahre 1964 und 1965
- nur diese lagen bis dahin der Kligerin vor - habe sich
zwar eine angespannte Liquiditdtslage der KG ergeben,
nicht aber deren wirkliche katastrophale Lage; auch die
Wechsel- und Bilanzmanipulationen H{JjJjji seien aus den
vorliegenden Unterlagen nicht zu erkennen gewesen. Im
ganzen habe sich im Herbst 1966 der Kligerin die wirt-
schaftliche Lage der REJPKG - und der anderen zu der
Firmangruppe HEJJR gehdrenden Unternehmen - nicht so
ungiinstig dargestellt, daB die Kligerin daraus bei An-
wendung der bankiiblichen Sorgfalt auf einen Vertretungs-
miBbrauch HUE zun Nachteil der Firma WD hdatte
schlieBen miissen. Entgegen der Auffassung des gericht-
lichen Sachverstédndigen Hanel habe die Kl#gerin aus dem
Umstand, daBl die R.KG ein Hauptlieferant der Firma
V@D fir Oberleder war und die Firma WEJ§ insoweit
auf Jahre hinaus an die REJP KG sich gebunden hatte, den
Schlufl ziehen dirfen, daBl diese geschidftliche Verbindung
die Firma WP zur Ubernahme der Biirgschaft veranlaBte.

bb) Der Kligerin seien auch im Laufe der Biirgschafts-
verhandlungen keine Umst#nde bekannt geworden, aus denen
sie habe schlieBen miissen, daS8 HEJJJP durch Ubernahme
der Biirgschaft bewuBt zum Nachteil der Firma WD
handelte. Zwar habe die Kligerin aufgrund von AuBerungen
Be@ililp nindestens mit der Mglichkeit gerechnet, daB
NP aufgrund interner Beschridnkungen die Biirgschaft
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nicht ohne Einschaltung seines Mitgeschiftsfiihrers oder
der Gesellschaftergruppe Wl ibernehmen diirfe. Eben
deshalb habe sie in dem Schreiben vom 13. Oktober 1966
auch "die rechtsverbindlichen Unterschriften" fiir die
Blirgschaftserklarung gefordert. DaB gleichwohl die Biirg-
schaftsurkunde vom 25. Oktober 1966 nur von HENEEpD
unterschrieben war, habe fiir die Kligerin noch nicht den
Schlu8 auf einen VertretungsmiBSbrauch HENNEE® nahegelegt;
Begjp habe némlich, als bei den Verhandlungen vom

27. September 1966 die Beschrinkung der Geschiftsfilhrungs-
befugnis HEIP zur Sprache gekommen sei, erkl#rt, das
werde in Ordnung gebracht, HEP werde mit seinen Ge-
sellschaftern sprechen oder habe dies schon getan. Darauf
habe die Kligerin vertrauen diirfen. Auch die Bitte Be{jiiliP,
den Schriftverkehr beziiglich der Biirgschaft nicht an die
Firma W, sondern an die Privatadresse Hililp zu
richten, deute nicht ohne weiteres auf eine Absicht
HE® hin, seine Befugnisse zu iliberschreiten. Denn

im Zeitpunkt dieser AuBerung Be{l® (Ende September/
Anfang Oktober 1966) sei die Frage einer {/bernahme der
Biirgschaft durch die Firma V{lJlllnoch nicht geklirt ge-
wesen. Allerdings habe dann Beflilijjvei der Ubergabe der
Biirgschaftsurkunde am 13. Oktober 1966 die Bitte ausge-
sprochen, eine eventuelle Bestidtigung der Biirgschaft an
HEEP rersonlich - und nicht an die Firma Vl® -

zu senden. Aber auch dies habe der Kl&dgerin noch nicht
den Verdacht eines VertretungsmiBbrauchs seitens H{llED
aufdridngen miissen. Zwar habe diese Bitte darauf hinge-
deutet, dal HGNP die Ubernahme der Biirgschaft fir die
Firma W@ noch nicht mit seinem Mitgeschdftsfiihrer
bzw. der Gesellschaftergruppe Wl abgesprochen habe.
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Das habe aber nicht ausgeschlossen, daf HEjjjjj§ ent-
sprechend der Zusage Bef{noch nachtriglich die
Genehmigung des Mitgeschdftsflihrers herbeifiihren werde.
Darauf habe die Kligerin um so mehr vertrauen diirfen, als
im April 1965 Be{® schon einmal, anl&Blich der Herein-
gabe von Wechseln, die HEJ® namens der Firma WD
unterzeichnet hatte, die entsprechende Bitte ausge-
sprochen habe, die Wechsel nicht der Firma vl
sondern H- zu avisieren; trotzdem seien die Wechsel
anstandslos eingeldst worden. Unter diesen Umstidnden
konne es der Kligerin auch nicht zum Verschulden ange-
rechnet werden, daB8 sie nach Annahme der Biirgschaft we-
der bei der Firma Wl wegen der Unterschrift HED
riickgefragt, noch die Bilirgschaft gegeniiber der Firma
VG bestitigt habe. Eine solche Bestdtigung sei nach
der Aussage eines Prokuristen der Klidgerin trotz eines
darauf hindeutenden Vermerks auf dem verwendeten Formular
bei der Kligerin nicht iiblich gewesen. Ob dies der bank-
liblichen Sorgfalt entsprochen habe, kdnne offen bleiben.
Durch eine Bestdtigung der Blirgschaft seitens der Kldgerin
hitte die Firma WE@D nur einige Monate friiher von dem
VertretungsmiSbrauch ihres Geschidftsfiihrers H{jjjer-
fahren, ohne daB sich dadurch an ihrer Blirgenhaftung
gegeniiber der Kligerin etwas gelindert hidtte.

Diese Ausfiihrungen halten in mehrfacher Hinsicht
nicht den Revisionsriigen, insbesondere aus § 286 ZPO,
stand.

2. a) Bei dem Rechtsgeschdft, das hier Heuking als
Geschdftsfithrer der Firma W@l unter Uberschreitung
seiner Geschidftsfiihrungsbefugnis gegeniiber der Kl&agerin
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vornahm, handelte es sich nicht um ein Austauschgeschift,
das schon als solches auch der Firma W} Vorteile ge-
bracht hitte, sondern um die Ubernahme einer Biirgschaft,
die der Firma W@ lediglich rechtliche Nachteile,
ndmlich die einseitige Verpflichtung einbrachte, fiir

die Kreditschuld der RPKG einzustehen. An der Uber-
nahme einer solchen einseitigen Verpflichtung konnte die
Firma WEPnur insoweit ein Interesse haben, als sich
ein solches aus der Geschiftsverbindung zwischen den bei-
den Firman, also aus der Tatsache ergab, dafl die Firma
REIP ein Hauptlieferant der Firma W@ fir Oberleder
war und daBB diese sich bis 1975 an ihre Lieferantin ge-
bunden hatte. Der gerichtliche Sachverstdndige Hanel ist
in seinem Gutachten vom 12, November 1970 (Teilziffer 17,
18) ~ das er insoweit. auch bei der miindlichen Erlduterung
seines Gutachtens vor dem Berufungsgericht nicht einge-
schrdnkt 'hat - zu dem Ergebnis gekommen, dafB :im Hinblick
auf die angespannte Liquidititslage der Firma R{j§dieses
Abnehmer/Lieferantenverhiltnis hier die Ubernahme einer
Blirgschaft durch den Abnehmer nicht rechtfertigen konnte:
Zwar sei es immer denkbar, daB ein Lieferant Interesse an
der Erhaltung eines guten Abnehmers habe und unter iber-
schaubaren Erfolgsaussichten an dessen Erhaltung tédtig
mitwirke; im umgekehrten Falle miiBte es sich z.B. um einen
spezialisierten Lieferanten handeln, dessen Lieferungen
oder Leistungen nicht ohne weiteres durch einen anderen
Lieferanten erbracht werden kdnnten,Das Berufungsurteil
(S. 33) lehnt es ab, dieser Beurteilung des Sachverstindi-
gen zu folgen. Dafiir fehlt es aber an einer ausreichenden
Auseinandersetzung mit dem Gutachten, wie die Revision
mit Recht riigt (§ 286 ZPO). Das Berufungsurteil geht
insbesondere nicht darauf ein, ob fiir die Firma W/l
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die Belieferung seitens der Firma REI mit besonderen
Vorteilen verbunden war, die die Firma W@ bei einem
anderen Lieferanten nicht gefunden hitte. DaB, worauf
das Berufungsurteil in diesem Zusammenhang hinweist, der
mafBgebliche Gesellschafter der RGP KG (HEIEN bei

der Firma V@I die H:ilfte des Stammkapitals hielt,
konnte einen Verdacht, daf H{JJllP durch die Ubernahme
der Blirgschaft im eigenen Interesse bewuBt zum Nachteil
der Firma W@l handelte, nicht ausriumen, wenn das
Berufungsgericht in Betracht zog, daS Hyjj@ bei der
Firma R@P - anders als bei der Firma W@l - der
beherrschende Mehrheitsgesellschafter war. Das sprach
dafiir, daB die Ubernahme einer Biirgschaft durch die
Firma W@ fiir die Firma R@P vor allem im eigenen
perstnlichen Interesse HEND 12¢.

Fir die Revisionsinstanz ist deshalb - entgegen
dem Berufungsgericht - mit dem Sachverstandigen (Teil-
ziffer 18 des Gutachtens) davon auszugehen, daB nach
den der Kldgerin vorliegenden Unterlagen ein gewissen-
hafter Kaufmann - an der Stelle HENNED - nit einer
Inanspruchnahme der Firma W{Ji# aus der Birgschaft
rechnen muBte und daB fiir die Firma Wjjjji0kein hin-
reichender AnlaB bestand, als Abnehmer der Firma R
ein Blirgschaftsrisiko in H8he von 400 000 DM fir sie
einzugehen.

b) Von diesem Ausgangspunkt aus muBte fur die
Kligerin ferner das Verhalten der REPKG verdichtig
sein,das diese gegeniiber der Kldgerin schon 1 Jahr zuvor,
im Jahre 1965, anlédBlich der Zeichnung von Wechseln
durch HEJJ® gegeniiber der Kl&igerin an den Tag gelegt
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hatte. Nach den Feststellungen des Berufungsgerichts
hatte Befjjjjij damals (im April 1965) anl#Blich der Herein-
gabe von Wechseln, die HEJP (unberechtigterweise) na-
mens der Firma Wl unterzeichnet hatte, die Kligerin
gebeten, die Wechsel nicht, wie iiblich, der Firma WllllW
sondern HE® rersénlich zu avisieren. Das Berufungs-
urteil (S. 38) hatte in seiner urspriinglichen Fassung
festgestellt, daB die Wechsel dann von der Firma V(D
anstandslos eingeltst worden seien und hatte daraus einen
© Schluf3 auf die Gutgldubigkeit der Kligerin in der hier

. streitigen Blirgschaftsangelegenheit gezogen, weil die
Kldgerin habe darauf vertrauen konnen, daBl es auch mit
der Bilirgschaft, wie seinerzeit mit den Wechseln, seine
Ordnung haben werde. Dieser die Kligerin entlastende Ge-
sichtspunkt ist aber, wie die Revision zutreffend geltend
macht, entfallen, nachdem das Berufungsgericht auf den
Antrag der Beklagten im Urteil berichtigenderweise die
Feststellung gestrichen hat, daB die Wechsel von der Be-
klagten eingeldst worden seien. Es ist deshalb fiir die
Revisionsinstanz davon auszugehen, dafBl die Wechsel nicht
von der Beklagten, sondern von anderen Wechselverpflichte-
ten eingeldst worden sind, womit Jjeder SchluB darauf ent-
£411t, daB HEJP die Wechselangelegenheit gegeniiber

der anderen Gesellschaftergruppe der Firma WEJJJJi® in
Ordnung gebracht hatte. Es blieb vielmehr allein der un-
gewshnliche Umstand, daB8 HEJjJJ schon im Jahre 1965

die sonst iibliche Avisierung der Wechsel an den Wechsel-
schuldner unterbunden hatte, was darauf schlieBen lassen
konnte, daB er auch schon hier die von ihm unter Uber-
schreitung seiner Geschédftsfiihrungsbefugnis vorgenommenen
Geschédfte gegeniiber der gleichberechtigten Gruppe VY
geheimhalten wollte.
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¢) Die Verdachtsgriinde fiir einen MiBbrauch der
Vertretungsmacht durch HE hiuften sich im Laufe
der Blrgschaftsverhandlungen. Die Kligerin war durch
Be@®, jedenfalls im wesentlichen, dariiber informiert,
da8 H@JP die Blrgschaft nicht ohne Zustimmung der
Gesellschaftergruppe W@ tibernehmen durfte. Fir
die Klidgerin muBte es deshalb aufféllig sein, das
Beg® bat (BU S. 37), den Schriftverkehr beziiglich
der Birgschaft nicht an die Beklagte, sondernm an die
Privatadresse HENJ® zu richten. In ihrem Schreiben
vom 13. Oktober 1966 an Begjjjp verlangte die Kligerin
unter die beigefiigten Bilirgschaftsformulare "die rechts-
verbindlichen Unterschriften" (der Firma W), wo-
durch zum Ausdruck kam, daB sie sich nicht mit der Unter-
schrift HEED begniigen wollte. Gleichwohl Uiberbrach-
te Berger am 25. Oktober 1966 die Biirgschaft nur mit
der Unterschrift HElll)- Mengels entgegenstehender
Feststellungen des Berufungsurteils ist davon auszu-
gehen, daB die Klégerin trotz ihres Schreibens wvom
13, Oktober 1966 sich nunmehr widerspruchslos mit der
Unterschrift HED begniigte, und zwar, obwohl Be@ip
(BU S. 38) noch bei der Ubergabe der Biirgschaft bat,
eine eventuelle Bestitigung der Blrgschaft (nicht an
die Firma WVENEEES, sondern) an HEJ rersdnlich zu
richten, und obwohl das bankeigene Blirgschaftsformular
eine Bestitigung gegeniiber dem Blirgen "durch Einschrei-
bebrief (eigenhindig, gegen Riickschein)" vorsah, und
obwohl schlieBlich, wie nach dem Berufungsurteil (S. 40)
zu unterstellen ist, die Bestdtigung einer Bankblirgschaft
gegenliber dem Blirgen aus naheliegenden Grinden verkehrs-
iblich ist. Das Berufungsurteil hat sich mit diesen zahl-
reichen Verdachtsgriinden nur unzureichend auseinander=-
gesetzt (§ 286 ZPO).
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Wieso sich die KlAgerin, wie das Berufungsgericht
meint, auf eine zu Beginn der Verhandlungen von Beqjjip
abgegebene beruhigende Zusicherung Be@ii®, "das werde
in Ordnung gebracht'", auch noch verlassen konnte, nach-
dem die Biirgschaft entgegen der Forderung der Kl&gerin
in ihrem Schreiben vom 13, Oktober 1966 nur die Unter-
schrift HEEEEEP aufwies und nachdem Be@@p noch bei der
Ubergabe der Biirgschaft bat, eine Bestdtigung der Biirg-
schaft (nicht an die Firma WA, sondern) an HElEERN
personlich zu richten, ist unerfindlich. Ob bei der
Kldgerin, wie das Berufungsgericht anscheinend fiir be-
wiesen h&lt, die Bestdtigung von Biirgschaften gegen-
liber den Biirgen nicht iiblich ist, ist unerheblich. Daraus
mag zwar geschlossen werden kdnnen, daB aus dem Unter-
bleiben der Bestdtigung im vorliegenden Falle nicht ge-
folgert werden kénnte, "daB die Kldgerin den MiBbrauch
der Vertretungsmacht erkannt hat". Fiir die Eihrede des
Rechtsmifibrauchs genligte es aber, wenn die Kldgerin bei
verkehrsiiblicher Sorgfalt einen Mifbrauch der Ver-
tretungsmacht durch HEJ@ d.h. erkennen muBte, daB8
HED durch die Ubernahme der Birgschdaft vorsitzlich
zum Nachteil der Firma W¢JJ# handelte. Dafiir spielt
es keine Rolle, ob die Kl&gerin auch sonst Kreditbiirg-
schaften nicht gegeniliber dem Biirgen zu bestidtigen pfleg-
te.

SchlieBlich ist es auch unrichtig (BU S. 40), daB
die Beklagte durch eine Bestadtigung der Biirgschaft sei-
tens der Klégerih "nur einige Monate friiher von dem Ver-
tretungsmiBbrauch ihres Geschidftsfiihrers erfahren hitte,
ohne dafl sich dadurch etwas an ihrer Haftung aus der ...
Biirgschaft gedndert hdtte." Hier verkennt das Berufungs-
gericht, daB die Beklagte hier nicht einen Schadensersatz-

“r
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anspruch wegen Unterlassens der Bestitigung der Biirg-
schaft geltend macht, sondern daB das Verlangen Be{ijj,
die Blirgschaft nicht gegeniiber der Firma W- zu be-
stitigen, ein zusdtzliches Indiz dafiir sein konnte, daf
die Kl&dgerin gegeniiber.einem erkennbaren VertretungsmisB-
brauch HEJPP geflissentlich die Augen verschloB.

Im ganzen leidet die Beweiswiirdigung des Berufungs-
gerichts, wie die Revision mit Recht riigt (§ 286 zZpPO),
auBBerdem daran, daB das Berufungsgericht zwar sich mit
dem Verhalten HJJpin den einzelnen Punkten be-
schiftigt, die den Verdacht auf einen MiBbrauch der
Vertretungsmacht begriinden kénnten, und hierfiir im einzel-
nen eine unverfingliche Erkldrung sucht, aber eine Ge-
samtwiirdigung dieses Verhaltens vermissen 1H#8t.

3. GemiB §§ 564, 565 ZPO war deshalb unter Aufhebung
des angefochtenen Urteils die Sache an das Berufungsge-
richt zuriickzuverweisen, das - gegebenenfalls unter Er-
gdnzung der tatsdchlichen Feststellungen - den komplexen
Sachverhalt zusammenfassend unter dem Gesichtspunkt zu
wiirdigen haben wird, ob der Sachverhalt insgesamt, ins-
besondere das Verhalten der REJD KG bzw. HE§ bei den
Blirgschaftsverhandlungen, flir die Klagerin den Verdacht
nahelegten, da8 HEJJjjj# vei Ubernahme der Biirgschaft fiir
die Firma WEJJJJ® bewust zum Nachteil dieser Firma handelte.
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Da von der erneuten Fntscheidung des Berufungs-
gerichts auch abhingt, welche Partei die Kosten des
Revisionsverfahrens zu tragen hat, war auch diese
Entscheidung dem Berufungsgericht zu ibertragen.

Dr. Haidinger ClaBen Mormann

Braxmaier Dr.Hiddemann
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