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Dabeibleiben ist in manchen
Fallen die bessere Losung

Bei der Inanspruchnahme von Gesellschafter-Geschaftsfiihrern aus Blirgschaften
fur Riickcourtageverbindlichkeiten der Maklergesellschaft miissen Versicherer ein
neues Risiko beachten: den Widerruf.

Im vor dem Oberlandesgericht

(OLG) Frankfurt am Main

verhandelten Streitfall war ein
Versicherer mit Riickcourtageforderun-
gen wegen notleidender Krankenversi-
cherungen in Héhe von 157.000 Euro ge-
gen eine Versicherungsmakler-GmbH
ausgefallen. Die Inanspruchnahme von
deren Gesellschafter-Geschéftsfithrern
war in erster Instanz erfolglos. Dass es
dem Versicherer in der zweiten Instanz
gelang, immerhin einen der Biirgen haft-
bar zu machen, lag daran, dass dieser
sich im Berufungsverfahren nicht mehr
vertreten liefl und ein Versaumnisurteil
gegen ihn ergangen ist.

Das Oberlandesgericht begriindete
die Zuriickweisung der Berufung gegen
den einen Biirgen mit folgenden Erwi-
gungen. Schriftlich erteilt im Sinn des §
766 Biirgerlichen Gesetzbuchs (BGB) sei
eine Biirgschaftserklarung nicht bereits
mit der Unterzeichnung des sie enthal-
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tenden Schriftstiicks. Vielmehr verlange
der Begriff des Erteilens eine Entdufe-
rung gegeniiber dem Gldubiger, indem
ihm die schriftliche Erkldrung zur Ver-
fiigung gestellt werde.

Wann der Widerruf einer
Vertragserklarung wirksam ist
Dabei gelte fiir Biirgschaftserklirungen
die allgemeine Regelung des § 130 Abs. 1
BGB. Danach wird eine Willenserklé-
rung nicht wirksam, wenn dem Erkla-
rungsgegner vorher oder gleichzeitig der
Widerruf zugeht. Der Widerruf sei auch
dann wirksam, wenn er gleichzeitig mit
der Willenserklirung dem Empfinger
zugehe, dieser aber von der Willenser-
klarung frither Kenntnis nehme. So sei
der Widerruf einer Vertragserklarung
des Biirgen nach § 130 Abs. 1 Satz 2 BGB
moglich, wenn dem Glidubiger der Wi-
derruf entweder vor der Biirgschaftsur-
kunde oder aber zeitgleich mit ihr zu-

gehe. Erhalte also der Versicherer die
Biirgschaftsurkunde zugleich mit einem
Begleitschreiben der Gesellschafter-Ge-
schiftsfiihrer der Maklergesellschaft, das
einen Widerruf im Sinne des § 130 Abs.
1 Satz 2 BGB zum Inhalt habe, fehle es an
der gebotenen schriftlichen Erteilung

= Burgschaften fir Ruickprovisions-
forderungen kdnnen in einem Be-

gleitschreiben widerrufen werden.

= Ein Widerruf liegt vor, wenn der
Birge die Birgschaftskonditionen
im Begleitschreiben dndert, indem
er sie im Hochstbetrag beschrankt.

= Nimmt der Versicherer das geén-
derte Angebot nicht an, kommt
eine Biirgschaft nicht wirksam zu-
stande.
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der Biirgschaftserklarung im Sinne. des
§ 766 BGB. Daraus folgt, dass der Versi-
cherer keine Rechte aus der Biirgschaft
herleiten kann.

Im Streitfall hatten die beiden Ge-
schiftsfithrer der Maklergesellschafter
gleichlautende Biirgschaftserkldrungen
unterzeichnet. Mit diesen hat jeder von
ihnen eine selbstschuldnerische Ausfall-
biirgschaft gegeniiber dem Versicherer
unter Verzicht auf die Einrede der Vor-
ausklage, der Anfechtbarkeit und der
Aufrechenbarkeit gemifi den §$ 770, 771
BGB iibernommen. Die Biirgschaft er-
streckte sich auf simtliche Anspriiche,
die dem Versicherer aus der Courtage-
vereinbarung gegeniiber der Maklerge-
sellschaft zustehen. Unter diesen Um-
standen, so das OLG weiter, kann das Be-
gleitschreiben einen Widerruf der Biirg-
schaftserklarung enthalten. Dies miisse
jedenfalls dann gelten, wenn es darin
heifit: ,,Bitte beachten Sie, dass diese als
selbstschuldnerische Biirgschaft fiir je-
den Geschiftsfithrer zu werten sind.”

Demnach stehen dem Versicherer zwei
Biirgschaften zur Verfiigung tiber jeweils
50.000 Euro, in Summe 100.000 Euro,
die der Absicherung einer durch den
Versicherer abzuschlieflenden Versiche-
rung - iber maximal 100.000 Euro -
dienen. Mit diesem Begleitschreiben
wird der Biirgschaft nicht nur dahinge-
hend entgegengetreten, als der Versiche-
rer sie der Hohe nach unbeschrinkt aus-
gestaltet hat. Vielmehr unterbreiten die
Gesellschafter-Geschéftsfithrer damit
ein neues Angebot im Sinne des § 150
Abs. 2 BGB. Dieses muss der Versicherer
innerhalb der Frist des § 147 Abs. 2 BGB
annehmen, damit es verbindlich werden
konne. Das war im Streitfall nicht ge-
schehen, so dass es insgesamt an einer
Biirgschaft fehlte.

Zwar hatte der Versicherer im Beru-
fungsverfahren behauptet, die Erklarun-
gen in dem Begleitschreiben seien nicht
von den Biirgen, sondern von der Mak-
lergesellschaft als Hauptschuldnerin ab-
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gegeben worden. Hierbei handelte es sich
nach Ansicht des OLG jedoch um ein
neues Parteivorbringen im Sinne des
§ 531 Abs. 2 Zivilprozessordnung (ZPO).
Diesen Vortrag hat das OLG im Falle des
einen Gesellschafters als unzuléssig zu-
riickgewiesen, nachdem dieser Gesell-
schafter der Behauptung entgegen getre-
ten war. Mafigeblich hierfiir war der
Umstand, dass jede Partei schon im ers-
ten Rechtszug die Angriffs- und Vertei-
digungsmittel vorzubringen hat, deren
Relevanz fiir den Rechtsstreit ihr be-
kannt sind oder bei Aufwendung der ge-
botenen Sorgfalt hitte bekannt sein miis-
sen und zu deren Geltendmachung sie
dort imstande ist.

Im Falle des anderen Gesellschafters lief}
das OLG den Vortrag dagegen gelten, da
es das zulédssige tatsichliche Vorbringen
des Versicherers als zugestanden hat
werten miissen, nachdem dieser Gesell-
schafter im Berufungsverfahren nicht
aufgetreten war und der Versicherer ge-
gen ihn den Erlass eines Versaumnisur-
teils beantragt hatte. Denn dass das zu-
lassige tatsdchliche Vorbringen des Ver-
sicherers als zugestanden zu werten war,
war antragsgemdf3 zu erkennen. Um-
stande, die fiir die Unrichtigkeit des Vor-
bringens des Versicherers sprechen
konnten, waren nicht zu berticksichti-
gen, nachdem das zulédssige tatsdchliche
Vorbringen zugestanden war. Deshalb
musste das Gericht von dem neuen tat-
sachlichen Vorbringen des Versicherers
ausgehen, die Erklirungen seien nicht
von den Biirgen, sondern der Maklerge-
sellschaft abgegeben worden.

Bei einem neuen Vortrag, der als zu-
gestanden zu werten ist, gilt nicht der
Ausschluss neuer Angriffs- und Vertei-
digungsmittel im Berufungsrechtszug,
und zwar auch fiir den Fall, dass sie im
ersten Rechtszug aus Nachldssigkeit
nicht geltend gemacht worden sind. Da-
her hat das Gericht im Falle des zweiten
Gesellschafter-Geschiftsfithrers in tat-
sichlicher Hinsicht zugrunde legen miis-
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sen, dass die Erkldrungen in dem Be-
gleitschreiben nicht von ihm, sondern
der Hauptschuldnerin abgegeben wor-
den sind, so dass eine wirksame Biirg-
schaftserklarung dieses Gesellschafter-
Geschiftsfithrers anzunehmen war.
Wire der andere Gesellschafter im Beru-
fungsverfahren dabeigeblieben und
hitte sich dem Vortrag seines mitbeklag-
ten Gesellschafters angeschlossen, statt
sdumig zu werden, wiére er nicht verur-
teilt worden.

Fir Gesellschafter-Geschiftsfihrer
erdffnet diese Entscheidung Chancen,
durch eine Verdnderung der Biirg-
schaftskonditionen zu ihren Gunsten im
Begleitschreiben zu erreichen, dass sie
unter Umstidnden gar nicht als Biirgen in
Anspruch genommen werden kénnen.
Versicherer mahnt die Entscheidung zur
Vorsicht, die Begleitschreiben der Ge-
sellschafter-Geschiftsfiihrer, mit denen
diese die Biirgschaftserkldrungen iiber-
senden, genauestens darauf zu priifen, ob
sie einen Widerruf enthalten und gege-
benenfalls darauf hinzuwirken, dass die
Biirgschaftserklirung ohne Abweichun-
gen angenommen werden.
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