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Um beurteilen zu konnen, welche Form-, Verfahrens- und
sonstigen Vorschriften beim AbschluB des Vertrages vom
30.12.1944 auf Seiten der Beklagten zu beachten waren,
wird es zundchst erforderlich sein, klarzustellen, welche
Verpflichtungen der Sache nach im Vertrag fiir die Be-

klagte begriindet werden sollten.

Gegenstand des Vertrages ist die Uberfiihrung von Zweig-
stellen der Beklagten auf die Klédgerin und die Hamburger
Sparcasse von 1827, wie in § 1 des Vertrages vorgesehen.
Dieser Vorgang ist zundchst fiir den Rochtscharakter des
Vertrages bestimmend. Alle weiteren Festlegungen des
Vertrages stehen im Dienste dieses Vertragsziels, sie
haben keine davon zu isolierende Eigenbedeutung. Der
Vertrag stellt ein sinnkontingentes, einheitliches Ganzes
dar, dessen Aufspaltung in eine Vielzahl selbstdndiger,
also fiir sich bestehender Einzelverpflichtungen den Re-

geln verniinftiger Auslegung widersprechen wiirde.

Fir die form- und verfahrensgerechte Verpflichtung der
Kreissparkasse Stormarn auf den Vertrag konnte deshalb

von vornherein nicht so vorgegangen werden, daB fiir jede
einzelne Bestimmung des Vertrages die Form und Verfahrens-
art aus der Satzung ermittelt wird. Vielmehr ist zundchst

zu priifen, welche Vorschriften der Satzung fiir den Ver-

trag als Ganzes in Betracht kommen.

Dabel ergibt sich die Schwierigkeit, daB die Mustersatzung
den vorliegenden Fall nicht, oder zumindest nicht aus-

driicklich regelt. Sicherlich handelt es sich nicht um
einen Bestandteil der laufenden Geschiéfte, auf die sich

§ 11 Musa bezieht. DaB § 11 nur fiir die iiblichen laufen-

den Geschédfte gilt, ergibt die Aufzdhlung der von § 11
erfaBten Geschidfte.

Dazu auch Perdelwitz - Fabricius - Kleiner,
Das preuBische Sparkassenrecht, S. 230 f.

Auch die Vorschriften iiber die AuflGsung der Sparkasse
(§39 Musa) lasssn sich nicht heranziehen. Das Merkmal

der Auflosung ist die Beendigung der Sparkasse als Korper-
schaft des o0ffentlichen Rechts. Deshalb ist es nicht
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moglich, die Ausscheidung einzelner Zweigstellen der
Sparkasse als eine Teilauflosung aufzufassen, weil ange-
sichts des Fortbestehens der Sparkasse im ilibrigen das

Entscheidende der Regelung des § 39 unanwendbar bleibt.

Dagegen wird man eine Rechts&hnlichkeit mit der in

§ 3 MuSa geregelten Errichtung von Nebenstellen annehmen
konnen und miissen. Diese Ahnlichkeit wiirde allerdings
fehlen, wenn die Ausscheidung von Zweigstellen rechtlich
als bloBe SchlieBung zu behandeln widre. Das trifft je-
doch nicht zu. In § 8 des Reichsgesetzes iiber das Kredit-
wesen vom 5. Dezember 1934 (RGBl. I S. 1203) ist die Schlie
Bung einer Zweigstelle als ein relativ einfacher Vorgang
behandelt: sie bedarf nur der Anzeige, wdhrend die Er-—
richtung der Nebenstelle die Genehmigung des Regierungs-
préasidenten nach Anhdrung des Sparkassenverbandes erfor-
dert. Der Sinn der unterschiedlichen Regelung ist klar:
die SchliefBung einer Nebenstelle bedeutet nicht mehr als
die Umlegung ihrer Geschdfte auf andere Institute der
gleichen Sparkasse, wdhrend fiir die Errichtung von Zweig-
stellen wirtschaftspolitische Riicksichten (Perdelwitz,
S.179: "unerwiinschte Krdfteverschiebung zwischen den ver-
schiedenen Gruppen des Kreditgewerbes", "Ubersetzung des

Kreditgewerbes und damit eine Schéddigung seiner Kentabili-

tdt") eine Rolle spielen. Gerade das aber muB auch fiir
die Ausgliederung von Nebenstellen unter Uberfiihrung auf
ein anderes Kreditinstitut gelten, Hier tritt insbesondere

die Frage auf, ob die Ausgliederung im Hinblick auf die
finanzielle Kapazit&dt und Rentabilit&dt der Sparkasse ge-

billigt werden kann,

Falls die Zweigstellen in der Satzung im einzelnen genannt
sind, wlrde sich aus der SatzungsiZnderung eine zusédtzliche
Genehmigungsbediirftigkeit ergeben.

Bei der Uberfiihrung von Zweigstellen von Sparkassen preuBi-

schen Rechts, fiir welche die Sparkassenverordnung von 1932
gilt, auf ein anderes Kreditinstitut gleich welcher Art
missen zwel Rechtsvorgédnge rechtlich auseinandergehalten
werden, wenn sie auch in der praktischen Durchfiihrung
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und Zweckmissigkeit unterstehen aber der alleinigen Beur-
teilung durch den Gesetzgeber. So kann man natiirlich
Zweifel hegen, ob es wirklich Griinde iiberlegter Zweck-
méssigkeit waren, welche den preussischen Gesetzgeber dazu
asst haben, das Formerfordernis der Siegelung in der
gemeindeordnung fiir die Ostlichen Provinzen vorzusehen,

anderen Kommunalgesetzen jedoch nichte. Dieser Zweifel

e
verdunkelt in keiner Weise die Evidenz der einschlé&-

Bestimmungen, er ist also fiir deren Auslegung ohne
€ ’ - £

o ST
Belang.

Wenn Ministerialrat Dr. Kleiner dagegen geltend macht,
diese streng formale Auslegung sei heute iiberholt, und

- -

darauf hinweist, dass die Rechtsentwicklung der letzten

e vl

A

Jahrzehnte andere Auslegungsgrundsédtze hervorgebracht hat
und dass nach heute allgemeiner Meinung "eine derart ab-

strakt logische Argumentierung zur Begriindung eines Urteils

\
1

nicht ausreicht", so werden hier Dinge vermengt, die klar
geschieden bleiben sollten. ZEs ist richtig, dass die moder-
ne Rechtstheorie und Rechtspraxis sich vom Positivismus
gelost haben und dass der Riickgriff auf ungeschriebene

Rechtsgrundsédtze und die Anpassung der Normauslegung an

dem Wandel der Verhdltnisse als unentbehrliche Elemente
der Rechtsfindung anerkannt sind. Selbstverstédndlich aber

gelten diese neuen Methoden der Rechtsfindung nur in An-

sehung solcher Normen die einen inhaltlichen Bezug auf
normtranszendente Gehalte haben. Fir Formvorschriften
kommen sie nicht in Betracht und es hat auch bisher nie-

mand ernsthaft versucht, sie auf diese auszudehnen.

Die Behauptung, dass eine gililtig zustande gekommene un
als zwingend gemeinte Formvorschrift diesen zwingenden

Charakter nicht mehr habe, ist weder mit dem Hinweis auf

ihre mangelnde Zweckmdssigkeit (oder auf mangelnden ver-

niinftigen Sinn) noch unter Berufung auf die gewandelten

Methoden der Rechtsfindung glaubhaft gemacht, geschweige

denn bewiesen. Sie ist schlechterdings unbeweisbar und
D)

damit unhaltbar. as kann festgestellt werden, ohne auf

die weitere Gedankenfilhrung im einzelnen noch einzugehen.
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Dem Verfasser des Gutachtens kann zugestanden werden,
dass die moderne Rechtsentwicklung die Formstrenge in
gewisser Weise gelockert hat. Das jedoch nicht so, dass
sie zwingende Formvorschriften in nicht zwingende umge-
deutet hiatte (was in Wahrheit eine Negation der Form-
vorschrift bedeuten wiirde, womit also die Grenzen der
Auslegung iiberschritten sein wiirden), sondern indem sie
gegen die Berufung auf Formméngel die Einrede der Arg-

list in weiterem Umfange anerkannt hat.

Ob die Einrede der Arglist auch bei Rechtsgeschaften der
offentlichen Hand zulédssig ist, ist bestritten. Das Reichs
gericht (RGZ 157,207) hat gegeniiber der Berufung auf den
Formmangel eines Rechtsgeschédfts der O0ffentlichen Hand

die Einrede der Arglist fiir unzulédssig erklédrt. Der BGH
ist dem Reichsgericht zunichst gefolgt ( L.M § 30 DGO Nr.l)
und deshalb von Nipperdey (JZ 1952, S.577) heftig ange-
griffen worden. In seinem mehr agressiven als in die Tie-
P

fe gehenden Aufsatz hat Nipperdey die Auffassung vertre-

ten, dass zwischen den Rechtsgeschift r Privaten einer-

en de
seits und der offentlichen Hand andererseits kein Unter-

schied mehr statthaben diirfe. Dem ist Beizke in abgewoge-

nen und differenzierenden Ausfiihrungen (MDR 1953, S.1 f)
entgegengetreten, die zu dem Ergebnis gelangen, dass sich
der bisherigen Rechtsprechung ein allgemeines Prinzip

nicht entnehmen lasse, dass die Rechtsprechung sehr stark

nuanciere und dass es deshalb in erster Linie auf die Um-

stédnde des jeweiligen Falles ankomme.

Dem ist beizutreten. Bei der Beurteilung des einzelnen

Falles ist davon auszugehen, "dass die Anforderungen, die
sich aus dem Grundsatz der Gesetzméssigkeit der Verwaltung

und der Pflicht zur Beobachtung der Formvorschriften er-

geben, vor dem Grundsatz der Wahrung von Treu und Glauben
den Vorrang haben" (Forsthoff, Verwaltungsrecht I, 6.Aufl.
S.153). Das gilt nicht nur fiir die hoheitliche Verwaltung,
Ihn auch auf rechtsgeschaftliche Akte des Privatrechts
anzuwenden, ist schon deshalb geboten, weil heute viele
Verwaltungsobliegenheiten in den Formen des Privatrechts

erledigt werden und hier die gleichen Gesichtspunkte ge-
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geben sind, welche es angezeigt erscheinen lassen, von
einer Gleichstellung mit den Rechtsgeschédften Privater

dsst sich eine solche Gleichstellung allenfalls erwédgen.
Um eine solche handelt es sich jedoch im vorliegenden Falle
nicht. Von einer weiteren Erdrterung dieser Frage soll

jedoch abgesehen werden, weil es auf sie fiir die Entschei-
dung des Rechtsstreits nicht ankommt.
Ist nach den bisherigen Ausfiihrungen mit der Unterzeich-

nung des Vertrag Landrat und den Sparkassen-

. : direktor eine wi pflichtung der Beklag

rden sein, dass der Vorstand der

genommen hat. Das behauptet die Klé&gerin, indem

WO
an

verweist, dass eine besondere Form filir einen

o
L

5
sie darauf
: ' solchen Beschluss nirgendwo vorgeschrieben sei.

7

1an der Klédgerin darin folgen und wollte man wei-

4

dem Urteil in zwelter Instanz annehmen, dass auch

Genehmigung, da besondere Form-
3 R4 AN ahle a11Q e TTma+2 Y Z snfAl o ; TaTrAar
vorschriften fehlen, aus den Umsténden gefolgert werdaden

kann, dann kédme man zu dem Ergebnis, dass auch die Miss-
achtung elementarster Anforderungen an das Verfahren
rechtlich unschédlich sein wiirde. Die Tatsache aber, dass

esondere Form- und Verfahrensvorschriften fehlen, bedeute

o

keinen Freibrief fiir beliebige Prozeduren.

Jm den Vertrag vom 30.12.1944 als fiir die Beklagte ver-

bindlich ansehen zu konnen, miissen drei Rechtstatsachen
; vorhanden sein:
l. Vorstandsbeschluss zur Statusdnderung unter den Be-
dingungen des Vertrages (actus contrarius zu § 3
MuSa)
2. Genehmigung dieses Beschlusses durch die Aufsichts-

behorde
3. Unterzeichnung des Vertrages durch den Vorstand.
Es ist nunmehr zu priifen, ob diese Rechtstatsachen vor-
liegen.

o

Za 1l. Der Vorstand der Sparkasse ist eine offentliche

Behorde (§ 5), und zwar eine Kollegialbehdrde. Beschliis—

se einer Kollegialbehorde werden grundsédtzlich gemeinsam
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[itglieder der
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Vorschriften fehlen, schriftlich durch gemein-

zeichnung oder miindlich erfolgen. Im zwei

es ein Ordnungserfordernis, daB

ihre Unte
der BeschluBfassung
werden kann, ist mindestens
er, die der au
unterliegen, bediirfen immer, auch
hriften nicht bestehen eines Minimums an urkund
BeschluBfassung dieser Art und aufsichts-
behdrdliche Genehmigung sind kein mdglicher Gegenstand

formloser Gespréche. Auch ohne daB die Gesetze dariiber

i aanetitiismatl]

ausdriicklich etwas besagen, setzen si cin Minimum von

Form als selbstverstédndlich voraus sie davon aus-
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gehen, daB sich die elementaren Vorbedingungen einer ge-

ordneten Verwaltung von selbst verstehen. Ein solcher

Vorstand nicht gefaBt worden. Auf die
daB der BeschluB nicht in gemein-

L O

EntschlieBung, sondern im Wege einer schriftlichen

der eingelnen Mitglieder des Vorstandes zu-
~NAe yo lr 1 a e lr AT o hyra 2] niel t > > o
ande gekomme nnte, braucht nicht elngeg
zu werden, weil eine solche Notierung nicht

den hat. Keinesfa 5 ] 1 ein BeschluB schon dadurch

Mitglieder eines Kollegiums mind-

Das

zu einer Sache aussprechen. Das gilt

sie in dieser Meinung ilbereinstimmen.

ngen sind juristisch irrelevant, wenn sie
zutreffend sagt, "zum BeschluB
erhoben werden". Wollte man anders urteilen, so wiare das

das Ende jeder geordneten Verwaltung.
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Urteil v. 14.Juli 1956, BGHZ
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S.208, Huber, Wirtschaft-
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17

Verwaltun
itgliedern der

waltung unterstellt werden, daB

t
ten sie einen solchen

sie sich der gehOri-

Formen auch 1 ler Es ist deshalb davon auszugehen,

ein

solcher Beschlufl nicl zustande gekommen ist.

y Nr. 503, wo es unter Berufung



‘a0 2. Erst die Fassung eines solchen Beschlusses aber ist

die Voraussetzung ! der die AufsichtsbehOrde tatig

ierden kann. Normalerweise wird die Auf sichtsbehdrde mit

we rar

O

yelegenheit ers refali wenn ihr ein solcher Be-
schlufl zur Genehmigung gelegt wird. DaB eine Aufsicht
behdrde sich bereits frither einschaltet und an den Vor-
gingen teilnimmt, welche hernach iiber ein

suchen an sie herangetragen werden, ist natirl mog
|

Immerhin gibt der Tatbestand Veranlassung, folgendes
1

944 war

herauszustellen: nicht der Vertrag vom 30.12.

genehmigen, sondern der noch zu fassende Bes

andes der Beklagten. Ein Vertreter der Aufsicht

74

deshalb im Zuge der Vertragsverhand
erklaren, daB ein auf Grund dieses
gehender BeschluB des Vorstandes der Beklagten (ans
§ 3 MuSa) aufsichtsbehdrdlich genehmigt werden wirde.
konnte nicht genehmigen, was noch nicht geschehen war,
davon, daB das Reichswirtschafteministeri-

noch darzulegen sein wird, fiir die Erteilung der

Genehmigung iiberhaupt nicht zusténdig war.

Ubrigens weiB jeder, der mit dem Dienstbetrieb einer Auf-
sichtsbehdrde vertraut ist, daB Behordenvertreter, die
Verhandlungen wie im vorliegenden Fall entsandt werden,

na
der Regel zur Abgabe bindender Erklérungen nicht

O

sind, weil die EntschlieBung der BehOrde in Angelegenhe]
ten von einiger Bedeutung die Billigung mindestens des

Abteilungsleiters voraussetzt und nicht auf Referenten-

ebene getroffen wird. Vor allem aber bedarf auch die auf-

sichtsbehdrdliche Genehmigung eines Minimums an Form,

auch wenn besondere .formvorschriften nicht bestehen. Die

bloBe zustimmende Haltung eines Vertreters der Aufsichts-

behdrde bei einem VertragsabschluB geniigt diesem Minimum
an Form nicht. Dazu wiirde mindestens gehdren, daB diese

den Genehmigungswillen andeutende Haltung durch eine

nachtrégliche schriftliche Bekundung bestédtigt wird.

Aber darauf ka es aus folgendem Grunde nicht ankommen.

ann
Es bedarf, insbesondere im Hinblick auf die einschl&gigen
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104

Ausfiihrungen des zweitinstanzlichen Urteils folgendes

der Klarstellung.

Der Vertrag vom 3%0.12.1944 bedurfte der aufsichtsbehdr-
lichen Genehmigung. Aufsichtsbehorde ist gem. § 28 Spark.VO.
der Regierungsprésident. /Nach den tatsédchlichen Fest-
stellungen des Urteils ist davon auszugehen, daf weder

ein Vertreter des Regierungsprédsidenten an den Verhand-
lungen teilgenommen hat, noch eine Genehmigungserklirung
des Regierungsprédsidenten abgegeben worden isty Teilge-
nommen hat an den Verhandlungen ein Vertreter des Reichs-
wirtschaftsministeriums. Wenn das Urteil dieser Tatsache
rechtliche Bedeutung beimiBt, dann kann das nur so ver-
standen werden, daB das Gericht das Reichswirtschaftsmini-
sterium als eine Art oberster Aufsichtsbehdrde ansieht,
deren Beteiligung die Genehmigung der zustédndigen Auf-
sichtsbehorde wenn nicht entbehrlich macht, so doch ver-
muten 1lZBt.

Diese Auffassung ist unhaltbar, weil sie die durchaus ver-
schiedenartigen Aufsichtsbefugnisse des Reichswirtschafts-
ministeriums und des Regierungspridsidenten nicht unter-

scheidet. Die Beteiligung des Reichswirtschaftsministeri-

ums an dem Vorgang beruhte auf Art. 1 der Ersten Verordnung

zur Durchfiihrung und Ergidnzung des Reichsgesetzes {iber das
Kreditwesen vom 9. Februar 1935 (RGBl. I, S. 205), die unter

Buchst.e) die Ubernahme einer Zweigstelle durch ein anderes

Kreditinstitut an die Erlaubnis des Reichskommissars fir
das Kreditwesen, auf Grund des Anderungsgesetzes vom
15. September 1939 (RGBl. I S. 1953) des Reichswirtschafts-

ministers bindet. Diese Fachaufsicht schliet begrenzte

Befugnisse ein, deren Wahrnehmung den kreditpolitischen

offentlichen Interessen diente.

Dazu die Breslauer Dissertation von Gilinther Abicht,
Der Aufgabenkreis der Sparkassenaufsichtsbehorden in
PreuBlen, 1937; wenn auch in zeitpolitisch bedingter
Einkleidung, werden hier S. 15 ff., 27 ff. die beiden
Aufsichtsarten deutlich voneinander unterschieden.
Sie ist nicht etwa AusfluB der allgemeinen Staatsaufsicht
Uber Korperschaften des offentlichen Rechts. Daraus ergibt

sich, daB sie neben diese Staatsaufsicht tritt, welche
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o Y

umfassendere Aufgaben wahrzunehmen hat. Es besteht also
fiir den in Rede stehenden Vorgang:

1.,) Die Erlaubnispflichtigkeit nach dem Gesetz liber das
Kreditwesen (KWG). Diese bezieht sich auf die {Uber-
gabe wie die Ubernahme der Zweigstellen, umfaBt also
die Kldgerin wie die Beklagte, woraus sich der Unter-
schied zur Aufsicht iiber offentliche Korperschaften
noch einmal klar ergibt.

2.) Die Genehmigungsbediirftigkeit gem. § 3 (analog MuSa),

§ 28 SpVO fiir die Beklagte.

GemdB § 49 KWG ist auch die Einwilligung zu 1) von der
Staatsaufsichtsbehdorde zu erteilen, die insoweit an Wei-
sungen des Reichswirtschaftsministeriums gebunden ist.

Im vorliegenden Falle haben die Beteiligten keine gemein-
same Staatsauisichtsbehdrde. Daraus ergibt sich, daB beide
Staatsaufsichtsbehdrden einzuwilligen haben, fiir die Uber-
nahme, die der Klédgerin - fiir die Ubergabe, die der Be-
klagten. Die gelegentlich vorgesehene Entscheidung der ge-
meinsamen Oberbehdrde - in diesem Falle des Reichswirt-
schaftsministeriums - diirfte hier deshalb nicht in Be-
tracht kommen, weil ohnehin beide AufsichtsbehOrden wegen
der sonstigen Genehmigungsbediirftigkeit mit der Angelegen-
heit befaBt waren und eine abtrédgliche Meinungsverschie-
denheit der Aufsichtsbehdrden insoweit durch eine Weisung

des Reichswirtschaftsministeriums abgeglichen werden konnte,

Unter diesen Umsténden muB3 die Anwesenheit des Vertreters
des Reichswirtschaftsministeriums bei den Vertragsverhand-
lungen als rechtlich irrelevant ahgesehen werden. Der
Reichswirtschaftsminister hatte in dieser Sache nichts zu
erlauben. Er konnte nur die AufsichtsbehOrden anweisen,

die Einwilligung zu erteilen. Aus der Tatsache, daB der
Regierungsprédsident als Aufsichtsbehdorde der Beklagten

in der Angelegenheit offenbar nichts veranlasst oder unter-
nommen hat, wird man-den Sehluf ziehen diirfen, dafl ihm

ein Ersuchen des Reichswirtschaftsministeriums nicht zuge-
gangen ist, Sollte das auf einer Stdrung des Dienstbetriebs
und der Dienstwege durch Kriegsereignisse beruhen, so widre

auch das fiir die rechtliche Beurteilung ohne Bedeutung,
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recht verfehlt sind die Ausfilihrungen, welche darauf
auslaufen, die Genehmigungsbediirftigkeit in eine bloBe
sanstandungsmdglichkeit umzudeuten. Ein Blick in die
geltenden Kommunalgesetze ldBt erkennen, daB diese (wie
iibrigens auch die vor 1945 geltende Deutsche Gemeindeord-
nung vom 30. Januar 193%5) zwischen der Genehmigung und der
Beanstandung scharf, und zwar im Sinne einer Graduierung
unterscheiden: Die Genehmigung ist das stédrkere, die Be-
anstandung das schwédchere Aufsichtsmittel. Es ist eine
Uberschreitung aller Zuldssigkeitsgrenzen der Gesetzes-
auslegung, ein Genehmigungsrecht in ein Beanstandungs-
recht umzudeuten. Selbst wenn der Regierungsprédsident
die in Rede stehenden Vorgédnge genau gekannt und sie so-
gar gebilligt hat, ist das rechtlich so lange bedeutungs-

los, als er seine Genehmigung nicht erkléart hat.

Es gibt unter bestimmten Voraussetzungen ein Selbstein-

trittsrecht der hoheren Behdrde mit verdrédngender Wirkung
die niedere Behorde (Forthoff, a.a.0. S.206, 375 f.).
Heranziehung dieses Gesichtspunkts mit der Folgerung,
die Genehmigung des Regierungsprédsidenten wegen der

Beteiligung des Reichswirtschaftsministeriums als entbehr-

lich angesehen werden konnte, scheitert aus den schon an-
gegebenen Griinden. Sie wdre nur dann in Erwdgung zu zie-

hen, wenn das Reichswirtschaftsministerium als obere

Aufsichtsbehdrde anzusehen wdre. Das ist aber, wie bereits
dargelegt wurde, nicht der Fall. Deshalb kommt auch fiir
das Reichswirtschaftsminis terium die Befugnis zum Selbst-

eintritt nicht in Betracht.

Zusammenfassend ergibt sich also, daB weder die nach der

VO vom 9.2.1935 erforderliche Einwilligung, noch die von

der Satzung geforderte staatsaufsichtliche Genehmigung

erteilt worden ist.

Zu 3. DaB der Vorstand den Vertrag nicht unterzeichnet
hat, steht als unstreitig fest, Die Frage ist lediglich,
ob die Beklagte sich so behandeln lassen muB3, als ob die
Unterzeichnung erfolgt widre. Das wdre dann der Fall, wenn

gegen sie, indem sie sich auf die mangelnde Unterzeichnung
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A\rglist erhoben
nunmehr zu priifen,
rechtliche Wirdigung
elcher Mangel mit d hlenden Unterzeichnung
den Vorstand vorliegt b ei mangel oder ein
Vertretungsmang
zwar eine
ab;egeben hat, diese Wi serklédrung jed
vorgeschriebene Form erhalt hat. Ein
liegt dann vor, wenn nicht das zustindige Rechtssubje
sondern ein anderes Rechtssubjekt eine Willehserklirung

oo o p PR
abgegeben hat,

Im vorliegenden Falle hat der nach der Satzung allein

zustédndige Vorstand eine Willenserkldrung nicht abgegeben.

Er war an den Verhandlungen, welche zu der Einigung am

30, Dezember 1944 fiihrten, nicht beteiligt. Damit ist die-
1l dem Tatbestand des Urteils BGHZ Bd. 21 S.59 nicht

rechtséhnlich, Dort handelt es sich um die Verbindlich-

ser Fal

kelt eines Vertrages, der zwar der in § 37 Abs. 2 Satz 1
GO vorgeschriebenen Form ermangelte, bei dessen Aushande-
lung jedoch die zustdndigen Organe der Gemeinde zustimmend
beteiligt waren, so daBl es lediglich darar fehlte, dag

der miindlich dem anderen Vertragspartner bereits aus-
gesprochene Wille zum AbschluBl dieses Vertrages

horige Form gebracht wurde.

der Vorstand der Beklagten einen Kollektivwillen in
Form eines Beschlusses, wie bereits dargelegt wurde,
gefaﬁt hat, auch nicht miindlich, der Ausdruck eines
rechtsgeschédftlichen Willens der Kligerin gegeniiber dem-—
3 fehlt, scheidet die Annahme eines bloBen Formmangels
ielmehr muB davon ausgegangen werden, daB anstelle
zustédndigen Vorstandes zwei in dieser

tretungsberechtigte Organe der Beklagte

darmm wenn angenommen werden
konnte, daB die beiden Unterzeichner auf Grund einer ihnen
vom Vorstand erteilten Vollmacht gehandelt haben, Die Zu-

solchen Verfahrens wadre allerdings darum




in Abweichung von
die Bestimmungen
und demnach zwing

»m " o
LUl u‘/.]

PIi i

v e lon

ITuarungen
S

" - 33 74
man die zZulassilg

men des
eichnung des
daBB sie im
alle

nicht

1r

Zulassung
cschdften der offentlicher
der Berufung auf Formméngel und der
el der 7ertretungsmacht und des Verfahrens.,
gelegentlich Bedenken erhoben worden
JZ 1952, S0 1 2L Scholz, NJW 1953, S.961

A

denken sind jedoch nicht begriindet. In der Tat

gsind die Formvorschriften und die Vorschriften iiber Ver-

1

tretungsmacht und Verfahren von derart unterschiedlichem

Gewicht, daB sie eine differenzierende Wiirdigung verlangen.,

Zur Auswertung der umfangreichen Rechtsprechung in

ieser Frage sel bemerkt, daB die Abgrenzung der

Formméngel und der Mingel der Vertretungsmacht in
der Judikatur des Redchsgerichts lange unter dem

einer besonderen Rechtsauffassung gestanden

Indem es ndmlich davon ausging,
ormvorschriften fiir Rechtsges

im Hinblick auf Art. EG BGB un—

seien, sah es sich gendtigt, die Formvor=

D
en in Vorschriften iiber die Vertretungsmacht

euten. Diese Auffassung ist heute als rechts-
timlich erkannt. Gut dazu Wild, NJW 1955, S.695(recht:

unten: "Die Formvorschriften fiir Verpfliohtunqser-
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cldrungen der Of:

und Teil eines

bloBe Formmdngel bei Rechtsg
Har im allgemeinen zulZBt,
liese Einrede geg
ngsmacht
Genehmigung nicht

1 oJd

sichtsbehdrdliche Genehmigungshediirftigkeit stellt
bei deren Nichtbe~
Einrede Arglist aus einem einleuchtenden

praktischen Grunde nicht
die Einrede zulé&dssig, so konnte

AAam BT = A

adem nLriordade

die Genehmig
Standpunkt stellt, sie
Jer T4y 1A1" Ao Rt T s oo cacaotoc

aer ninrede der ArgllsSt aussSelze.
ben die Gerichte die Einrede der Arglist in

nicht gelten

lrent

Zuge .l
<)

2tungsmacht. Gegen

chung haben die standi
Einrede
Vorschriften

Verwaltung so eindeutig

-

1iber die Berufung auf schutzwlirdige Belange
notwendig ver: muB. Indem die Gerichte

an dieser Auf 1g ohne Schwanke festgehalten haben,

haben sie cl erkannt, daf8 sich daraus Erschwerungen

im Rechtsverkehr fiir den Einzelnen ergeben miissen, dem

damit Pflicht aufgeblirdet wird, sich iiber die Vertre-

tungsmacht von Verwaltungsorganen zu verléssigen.

gl. RGZ Bd.1l57 S.207 (213),0LG Miinchen in M
) wieder

, /’ -
1953, S.165 und die oben edergegebenen Hinweise.
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Fortsetzung Wild, NJW 55,693

Unter II Die Grundformen der Formvorschriften seien von ver-
schiedenem Gewicht und verfolgten verschiedene Zwecke. Die Schrift
form solle die Offentliche Hand vor unbedachten und ilibereilten Er-
klirungen ihrer Vertreter schiitzen, die Zustédndigkeitsordnung
dagegen fiir die ”1rk“%mkeit bestimmter Geschidfte unabdingbare
Voraussetzungen schaffen, deren Nichtbeachtung die “wftup‘ der
Kdrperschaft ;Lwnﬂnlﬂ“““o

Charakter der Pormvorschrif
Werteinschidtzung der offentli

der ‘OTﬂVO*MCLLlthF sei dem des § 315 B dhnlich. Eine
rschiedliche Behandlung von Formvorschrifter d Zustandig-
Avltsordnur“ﬁn ergibe sich aus dem gesetzge DOTLS 1' Zweck, der

o

bei der Schriftform in ihrer vorbeugen don, SWegs leolut
wirksamen Natur bei der Zustidndigkeltsreg ' vber in' ihrer
Ausschliesslichkeit und zwingenden Scl luQJl“Juﬂ zu suchen sei.
Wesentlich erscheine auch das Errﬂbuho: Soweit es sich um Geschif-
te handele, die dem absoluten Sc lutz von Zustinﬂi;WJlf*re elungen
unt rl'n,a, seien es solche von grosserer Bedeutung und Wich-
tlgkvlu. Eine Berufung auf Formmingel d*rfe hier bei der we taus
grosseren Effemt1v1twt der Zustidndigkeitsregelung kaum in age
kommen, Ein Bedﬁrfnis, die eluen*llche Form cbcnljl? ﬁit abso-
luter Wirkung e Judubwuue“, bestehe nic&t. Diese Tendenz zeige
auch der BGH in IM § 36 DGO Nr.l

Die o6ffentlich-rechtlichen Formvorschriften seien eine uraanl—
sationsregelung. Der Versuch, den das RG angedeutet und das

OLG Celle (am 30.11.54 4 U 256/53 in NJW %5,714) ihm folgend
durchgefiihrt habe, die Anwendbarkeit des § 242 BGB danach zu
bestimmen, ob das Rechtsgeschidft mehr in 6ffentlichem oder in
privatem lnterO“Ge liege, sei falsch. Nicht weil Vermdgen und
Rechtsperson der ”"an+L10her Hand wer+v017°r seien als das
anderer Rechtssub] o oder weil ihre Tatigkeit mehr offentlichem
als privatem eresse diene, sei die ;1rnsamﬁelt ihres Handelns
an bestimmte Eovwen gebunden, sondern nur deshalb, well es

Zweck des Gemeindeverfassungsrechtes sei, demokratische Selbst-
verwaltung zu gewdhrleisten und zu sichern. Die Formvorschriften
fir Vermfllchtun/oerfl‘“un"cn seien Teil eines Organisationsauf-
baues und nicht Formbestimmung im Sinne des § 313 BGB.

h
i
A
I

s
[
H

Der entscheidende MaBstab fiir die Anwendbarkeit des § 2ﬂ° sei
aus dem Sinn und unecl der Bestimmung abzuleiten. § 242 konn
ohne weiteres angewandt werden, wenn die Formbestimmung DloP
Formvorschrift sei Liege in ihr aber eine Zustidndigkeitsreg
lung, so sei Vorsi geboten. Der zwingende Charakter eine
Vorschrift kOnne ni t mit § 242 durchbrochen werden.

*3(_4 (T) (D =
(U
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Blatt 8

zur Frage des fehlenden Vorstandsbeschlusses: Konnte
Rreissparkasse bel dew VOTll?QJl}Lu Luu-,3<0ndﬂ Eif7
Vorsitzenden des Vorstandes und den

werden ? o

Rudolf Elleringmann, Die Aussenvertretung der preussischen Sparkassen

Seite 18 Die Verx N g Sme 8 Sparkassenvorstandes ist allum-
5 totalen Charakter. Soweit keine
Ver ¥: nzelne Rechtsakte durch hesondere
Sparkassenor e i 1ge kommt, besteht sie allein; soweit
besondere OWv" 3 Recht der Aussenvertretung hQHen - wie z.B
dov Sparkassenleite § 8 I Halbsatz 1 MuSA), die beiden vom
Vorstand oe<” >n Beamten oder Angestellten 11 I . Satz. 1) =
b,uteh+ gie da Die Vertretungsmac t sonderorgane hat
also “Pl"en den Sparkassenvorstand uussch en Charakter.

Seite 20:

schaf" :

nder und ?,?’\ ;s;“_uit“r (oder i ‘
tand 2zu Die querwﬁl‘ratunﬁ durch
ei ist ro“t. heoretisch nicht wo*vl, WOWN’PN
Ausnahme. t 1nfc;5bduduen nur so weit, wie sie ausdrii
lich bestimmt is Mit anderen Worten: Die Ges ﬂﬁ‘t au“za“lunv

§ 11 I Satz 2 hat keinen beispielméssigen, sondern "UCJllpo)
den Charakter.

L M (

~

<
™

b
b

formbestimmende Vorsch sondern eine Norm iiber

die orga n“0“:Tt1101e Cuunf der Sparkasse. Dass
diese nicht nur durcn Be ot*mmup& Vertretungsorgans, sdndern
auch der Vortretun;wform&n gex ulra, qnae’t hieran nichts.

Seite 28: § 11 I Satz 2 MuSA i einem Grundcharakter kein

Seite 30: - Nach dem Vorbild von § 36 II DGO ist deshalb die Vor-
schrift i I Satz 2 MuSA so zu verstehen, als ob
sie folgendermassen lautete:"Erklirung n, welche fol-
ende Gegensts inde betreff l.Verpflichtungserklirungen mit
usnahme der Satz der MuSA bezeichneten, 2. «.ceoi.c.....
bedurfen der Schriftform. Sie sind unter der Bezeichnung " Der :
Vorstand der ........ Sparkasse zU ......." handschriftlich vom
Vorsitzenden des Vorstandes oder seinem Stellvertreter und vom
Leiter der Sparkasse oder von seinem Stellvertreter unter Bei-
fligung des Si !

ass
gels oder Stempels der Sparkasse zu unterzeichnen."

3
(=5

(=)

o

S

Seite 32: Das organschaftlich fehlerhafte Handeln bewirk
nicht nur ”1e — schwebende - Unwirksamkeit des
stehenden Rechtsaktes, die - etwa in Anwendung
Rechtsgedankens des S 177 BGB - durch Genehmigung be"eltlht und mit
ruCXJlrxender Kraft in Vollwirksamkeit unfewu“uolf werden kodnnte ¥
Der Rechtsakt ist nichtig.
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Ecrdclwitz—fxbrizius—ﬁleinerz‘3¢g preus Sparkassenrecht.

1 ~ Y s 3 e o doan _'.,,
MuSA): Allgemeines Vertretun;
2 der ”or‘LLWd. Seine Vertre

t, als die Satzung der &m;:kuasr.
nd andere Geschidfte wieder von der Ge-
zig macht. Nur in den selt
= x

=
~ Y
-
o
L

O
H
Qs
(T.)

abhin; 3
seiner Ge 1Ht'f'+ eine Rechtshand
Vornahme liegt vielmehr in der Reg
assenleiter. Aus dem Verhalten de
geschlossen werden, dass er eine von unzu-

™

o (AT R g aho - - iy T
Sparkasse abgegebene Erklirung ge-

N ®

.l

mittelbar vor nehmen ; ih
bein Vorsitzenden und
standes kann ab
;uandl ﬂr jeite namenst

H B HDS
o
*

© o

Seite 184 ( Al zu § 4 MuSA): D Vorstandes ist
mithin umfassend: alle die Spar Entscheidungen
sind grundsdtzlich von ihm zu f lie MuSA fir be-
. stimmte Massnahmen ausdriicklich zustindig be-
zeichnet, ist die Zusténdigkeit prechend einge-
schrénkt (§ 5 II). V

eite 185 ( A 1 zu § 4 MuSA): Hiernach hat der Sparkassenvorstand,
welit es sich um seine verwaltende bzw. vertretende Titigkeit

o1 “uQm insbesondere zu beschliessen 1
chliessung von Zweigstellen gemidss § 3.

1i5 5c

hor

KG in JFG 7, 262 (265): = Sparkasse 1930, S. 32

§ 11 I 1 (ab 1932 § 11 I Satz 2 MuSA!) enthilt die Einsetzung eines

besonderen, aus dem Vorsitzenden des Vorstandes und dem Sparkassen-

leiter bestehenden Vertretungsorgans der 5021kd¢88, dem die

: Eigenschaft einer &ffe tlioqen Behdrde unter den gleichen Voraus-
setzungen zukommt wie duu ) wr:;uoenvor"‘nde.

Sachverhalt unwesentlich.

E;gr"nd ung: Die Bestimmung des § 11 I 1 MuSA bringt dadurch, dass sie
Tur die dort bezeichneten Angelegenheiten die Unterschrift der dort
genannten Personen ypn‘;pn ldisst, zum Ausdruck, dass die in A
Dvnunﬂb n Vertreter unbeschadet der Zustdndi it des Vovctwn
"u” Wahrnehmung auch dieser Angelegenheiten )
Ptratung‘“eiu nis zur Wahrnehmung der ihnen in

A
ucﬁxtr;;onen Anielegenhelten bestellt sind und das
1ln Angelegenheiten der Sparkasse durch die gemiss

Q: o’
s @
W e
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)‘,

; gem: 11 I 1 gemein-
schaftlich abgegebenen urkundlichen Erkldrungen der dort bezeich-
neten Personen in gleicher Weise V““CLllvltet wird wie durch Er-
;lkrln*en des Vorstandes. Der § 11 II spricht dies noch ausdriicklich
aus. In Abs.T Satz 1 sind also satzungsgeméss von "ornhuroip zweil
zu dem ¢,q*nxssenbetrieb in bestimmter Beziehung stehenden Personen
hezeichnet, die in ihrer Verbindung als Ge umltverfrernr handelnd
dazu berufen sind, fiir die Sparkasse an Stelle des Vorstandes
wenn auch unbeschadet der eigenen Vertre tungsbefugnis ie
letzteren, mit der gleichen ‘l??%w; wie dieser im Rechtsverkehr
aufzutreten. Die in der Zusammensetzung des § 11 I 1 handelnd
Personen koOnnen also, da sie eine Wahrnehmung auch dieser Ang-—
legenheiten durch den Vorstand als das allgemeine Ver tieuun‘Jorgan

nicht ausschliepen, nicht ihrerseits als Vertreter des Vorstandes
behandelt werden, sei es auf Grund einer satzungsmissigen Vollmac cht;

b

en
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KG JFG 7, 262 (265):

gel es als genannte 0”;3““r
sich schon 7h 1b, Jﬁv] der St
Vorstardes ', sondern an dessen
Stimme teilnimmt. Die in § 11 I
mehr in dem beschridnkten Zustind
den Vorstand tretendes besonderes,
Handeln befugtes JertretuL;“or,AJ,
rechtsfdhige Vereine vorsieht.

Diesen Argumenten folg

e verbietet
:Lthled des
mit beratender
Personen bilden viel-
g § 11 ein neben

jeM31HJCw ftllbhpL

§ 30 BGB fiir
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der ﬁ"—tnton 1c“wr
erteilt worder Die Verpflic
der S&dchs, ;p_r~ und GirokassenVOQ
LJlf die Jl'TﬂCwLN‘e mit inzwischen selbst
diger Rechtspersdnlichkeit Ubergegangen. Die Klﬁ 1581
;orderte, dafl die Girokasse das Péhl%n i
nach Treu und Glauben nicht gcuLt:;ul

ison im J,rﬂbﬂi“ darin beizutre daf grundsidtzlich
einer Willenserklé&rung, die de: urﬂ11~veu Ge-
bei deren Fehlen auch de ann 1 ‘ in Anspruch genom-
wenn an sich sonst nach d stdnden dem Gegner
ve*en;oer die lehnung “ium*un” gegen Treu 1 Glauben ver-—
stieBe, I Revision obClLG die Fra A ' ‘ was hie als
sie ausfiih; lem Bilirgermeister hatl iiberhaupt die ertretu gsmacht
gefehlt, ‘ - %
Blirgermeis-
rungen.
aber war

-

O ct Lt
‘»_4
(T

nicht, GemdB §§ 90 dchs.Gem0 ve: itt der
Gemeinde und ve: .f”' ntet ', h seine Erkli-
tunterzeichnung eines ¢ , ninht, Wohl
nehmigung der Aufsich : G Vor deren
die Erkl&arung Blirgermeis . unwirksan

G2

~'~--J9395 n lag der weitere vom Senat am 2 55 ents *Qe Fall
-yt 5 ie hier; es fehlte die geschriebe Gel dl"unr.
Dort hat der Senat ausdriicklich aus 15t '
uber d’: 4 der Arglisteinrede

die Formnichtigkeit von V\vbr“" 3N
wendet werde ter wenn esg sich
ondern um die sachlic Unverbindlic
Fehlen der erforder LLCﬁ;“zl f(?ueih&lﬁ’ur
der besonders bezeichneten e
r 1leindlichen Luz;ersc-wft und 1hr>, Mitglieder

geféhrdende Willenserklirung ihrer Orgﬁﬁe vorges
Diese Willenserkli gen sollen in ihrer Lcoﬂts"1W““umT
Zustimmung der Aufsi sbehorde abhingig ]

inen unbedingt wirksame ., gegen Sché %JL;-djé“ aus

4l

bens. Dies ulcniu;oheidonden Gesichtspunkt gegeniiber - JCnuvz eines

of ieALTLVM—LH chtlichen Gebildes und seiner Mitglieder im O0ffentlichen
= muB auch der sonst, vor allem im Privatrecht grundlegen-

der Wahrung von Treu und Glauben in den ,czifgunwén von
steilnehmern zuriickstehen. :

Ld

L) |

Gesichtspunkt.,
SD;‘PJC“G eine
smacht bilden, die

Die &lt [ cheidungen des RG sind wohl fiir den vorliegenden
fronluunrci a teilweise liberholt zu betrachten, da -~ worauf
Staudinger A 10 zu § 177 BGB (Seite 998) hanGlnG —~ der Ausbau der

Lehre von der Anscheinsvollmacht/Treu und Glauben erst spédter
erfolgte.
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Fortsetzung von Nipperdey, JZ

sich die o6ffentliche Hand in die Arens
sie vermogensrechtliche privatr@chbll

mit Biirgern ab ..., so muss sie sich im Rahmen T' :
behandeln lassen, wie die Bilirger behandelt werde las sie Rechtsor-
nung im ”lhbwi”T auf Art 3 1 GG aber unter allen Ums 1 durch-
setzen muss, ist die Gleichheit der Rechtsanwendung, also auch die
Anwendung des § 242 auf alle am Rechtsverkehr beteiligten Rechts-
ul,‘b]en ue.
2. Die Geltung von Treu und Glauben im gesamten Rechtsverkehr ist

ein so iliberragender, dem Naturrecht und als integrierender Be-
standteil des freiheitlichen und sozialen Rechts btuates (Art. 18,

20, 21, 28 GG) dem Ver: assun“k”OHFt angehorender Rechtssatz, dass

die an das Recht gebundenen Gerichte (Ar“ 20 III GG) verfassungs-
widrig handeln, wenn sie deh nach 1nrenq;i renen Feststellun-

gen anzuwendenden § 242 deshalb nicht Llwta greifen lassen, weil

es der "Schutz eines Cflgntllchen Gebildes und seiner Mitglieder

im 6ffentlichen Interesse " (so RG 157, 212) erfordere.

5. Die Gegeniiberstellung, die der VI ZS in RG 157, 212 vorgenommen
hat, die Bewertung und die Entscheidung fiir den angeblich hdher-
wertigen Gesichtspunkt des Schutzes der ¢ffentlichen Hand sind von
Grund auf verfehlt. Diese Gesichtspunkte kommen auf die unheil-
volle Formel hinaus: Recht ist, was dem Volke niitzt. Es wird ver-
kannt, dass es sich auf Seiten der 6ffentlichen Hand um fiskalische,
also um materielle Interessen, vielleicht auch einmal solche der
QteuerzaAier, allenfalls um Interessen der geordneten Verwaltung
handelt, wghrend es auf das Ganze gesehen um hochste i d eelle
Werte , nimlich Treu und Glauben, Gleichheit und rechtsstaatl.
Prinzip geht. Bereits Scholz hat mit Recht darauf hingewiesen, dass
behOrdlich und gerichtlich gebilligtes Handeln wider Treu und Glauben
"Schaden bringen muss, und zwar tausendfdltigen, da das Vertrauen

in die Verwaltungsbehdrden und namentlich in die Gerichte auf dem
opiel steht." Auch fiir den Staat und seine Organe gilt M a t t h.16,2
4, Wie steht es iiberhaupt mit dem behaupteten &ffentlichen Interesse,
das sogar gegen Treu und Glauben durchgesetzt werden soll. In den
Féllen, in denen Treu und Glauben die Berufung auf die Unwirksam-
kelt nach richtiger Ansicht ausschliessen, liegt regelméssig irgendein
Versagen innerhalb des ’voﬁr“to° der Gffentlichen Hand vor. Man
brtLLe organlofLoricohc assnahmen, die die Abschlussmingel bei Recht
geschédften auf ein Mindestmass reﬂuuier@n' man mache gegebenenfalls
in Vertrdgen ausdriickliche Vorbehalte; man mache mit dem Regress
gegen die :;unse]i*gn ' en Ernst, wobei andererseits auf deren
Deckung durch Haftpfl rsicherung Bedacht genommen werden

ollte. Dann wird dJS 0 Ptll@hc Interesse der Korperschaften und
ihrer steuerzahlenden f eder besser gewahrt, als wenn die Fehler
im Amtsbereich der off chen Hand auf dem Riicken des Vertrags-
partnero ausgetragen v Und die Rechtsidee wird nicht verletzt.
5. Das Gesagte oeaeutet natiirlich keineswegs, dass jede Berufung der
dffeh*llcben Hand auf die Nichtigkeit eines Rechtsgeschidfts wegen
Formfehler, Vertretungsmangels oder fehlender Genehmigung gegen
Ereu und Glauben Ve*atdSSu. Abwdgung im Einzelfalle, ob das Interesse
an der Nichtigkeit des Rechtsgeschédfts oder das Vertrauen des Part-
ners auf die Gililtigkeit das hoherwertige Interesse ist. Es ist
entspr. dem Grundgedanken des § 242 BGB zu fragen, ob es nach den
Beziehungen der Parteien und den gesamten Umstédnden des Falles
Treu und Glauben widersprechen wiirde, die Vertragsanspriiche an dem
Mangel scheitern zu lassen. Hier kann insbesondere der Gedanke der
Rechtssicherheit u.U. dazu filihren, auf manchen Gebieten eine unzu-
léssige Rechtsausiibung nur beim Vorliegen besonders strenger Voraus-
setzungen zu bejahen. Es mag auch angédngig sein, solch strengere
Voraussetzungen an den Schutz des Vertrauens auf Vertretungsbefugnisse

von Beamten und bei Formvorschriften und Genehmigungserfordernissen
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Fortsetzung von Nipperde

die im allgen 1€e1 teresse fiir den rechtsgesc
Vcwkcnr der Off enuLi' n Hand aufgestellt sind.
1SS der Einzelfa ' i
ist zu beau_ dass auch, wenn der Verwirkungsein-
i:t, das nicht meanMi;bc Geschdaft sich nicht notwen-
dig ohne weiteres in ein voll wirks 3 Geschidft verwandelt. Beil
der Verwirkung bestimmen sich L‘“Ll A' ht nur die Vora uuueuuun*l},
sondern auch der Umfang der Wirkungen des Einwandes nach § 242, Das
darf aber nicht zu der Annahme ver ' dass die fehlende Geneh-
migung zwar nicht fiir di f*';:nrenheit, wohl aber immer fiir die
Zukunft geltend gemacht w len konnte. Es kommt hier durchaus
auf die ungaﬂnu d >inzelnen Falles a Aus 1 1 und Glauben
kann ‘lc: ergeber lass eine Berufung ¢ offentlichen Korperschaf-
ten auf ;.~" 2 ch und so bei Dauervertrige gerade fir
die urqurb g ist ; ;

Treu und Glauben bei Privatrechtsgeschédften der offent-
diich Hand.

der Schrif Tlorm einfach ne dem Schutz
rag diener~o Gesc L?tsforr bei deren Uber-
y sich dis Rechts: aus 3 155 BGB ergeb Bel solcher
staltung kﬁnrte S na 1L‘en, gdhnlich wie im Lz.l des § 313
EGB die ;LvuT”* auf § 2 zuzulassen. Hat doch das RG glbiches
sogar schon fiir das #1f Kommunalrecht gestattet. Gleichwohl
besteht m.E. ein wichtig Unterschied. Die Formvorschrift ist hier
nicht im Hinblick auf . Charakter bestimmter Geschéfte aufge-
stellt, sondern wegen der Kdrperschaft selbst; sie steht daher einer
;eruonlichen Beschrénkung der Verpflichtungsfdhigkeit ndher als
einem Formerfordernis. Auch ist eine Heilung durch Erfiillung nicht
vorges sehen.. Ich glaube darum, dass die neuere Rspr auf dem richtigen
ege 1st, wenn sie bei mangelnder Form das Rechtsgeschdft auch
nicht iiber § 242 wirksam sein lédsst. Auch bei Erfiillung durch die
Offentliche Korperschaft méchte ich das annehmen; denn es ist
nicht gewéhrleistet, dass die Erfiillung durch diejenigen Stellen
bewirkt oder kontrolliert wird, welche fiir die ordnungsgemésse Ein-
gehung der Verpflichtung zustidndig /evecaw widreny die Erfiillung
kann ohne deren Zust'mmunj erfolgt sein.'
Die Genehmigung der Aufsichtsbehdrde ist im offentlichen Interesse
Vov*escnwieben. Feh sie, so ist das Geschadft unwirksam. Eine
erufung auf § 242 wiirde zu einer Umgehung der Genehmigungspflicht
luhren.

s. auch Scholz, NJW 53, 693
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- C1l - Blatt 16

Zur Prage der Genehmigung des Vertrages durch den Regie=
rungsprasidenten als Aufsichtsbehorde.

Grundlage der Aufsichtsbefugnis des Regierungsprédsidenten ist

§ 28 I und II der preuBischen Sparkassenverordnung vom 4,8.1932
in der Fassung vom 14.5.1933.

Sprengel,
in "Sparkasse" 1950, 350:

Diese Mitwirkung (erginze: der Aufsichtsbehtrde) ist eine Voraus-
setzung fiir die Rechtsgiiltigkeit ..... des betreffenden Geschdfts
der Sparkasse, und zwar auch in biirgerlich-rechtlicher Beziehung...
Das staatliche Mitwirkungsrecht unterscheidet sich vom Aufsichts-
recht im Sinne einer bloBen Uberwachung dadurch, daB bei der Hand-
habung des Mitwirkungsrechtes nicht nur die GesetzmdBigkeit, sondern
auch die ZweckméBigkeit der von der Sparkasse zu treffenden MafBnahme
iberpriift wird. Die Ausiibung des Mitwirkungsrechts unterliegt aus-
schlieBlich dem pflichtgeméBen Ermessen der Staatsaufsichtsbehdrde,
sie kann aus reinen ZweckmédBigkeitsgriinden eine Genehmigung ver-—
sagen,

Collofong,in

"Sparkasse" 1950, 113:

1932 wurden die Sparkassen unter die Oberaufsicht des preuBischer
Wirtschaftsministeriums gestellt, wéhrend sie vorher unter Auf-
sicht der Kommunalverbénde standen. "Ebensowenig wurde die Rechts—
natur der Aufsicht modifiziert durch die spédtere Ubertragung der
Sparkassenaufsicht auf die Regierungsprédsidenten. Das Reichswirt-
schaftsministerium war nicht unmittelbare Aufsichtsbehtrde iiber die
auBerpreuBischen Sparkassen, die Sparkassenaufsicht blieb Lénder-—
aufsicht. Der RWM war jedoch nach damaligem Recht befugt, Weisungen
an die Landesaufsichtsbehdrdéen als Ressortminister zu geben.

Seite 114: "Auf dem Gebiet des Sparkassenrechts ist dieses Mitwir-
kungsrecht der Aufsicht eingerdumt, bald fiir gewisse Genehmigungen.,
Hierher gehort sachlich auch die Zulassung von Geschédften, die den
Rahmen der Satzung iliberschreiten.... Es besteht einhellig die
Rechtsauffassung, daB bei fehlender Genehmigung Rechtsgeschéafte

auch privatrechtlich nach auBen wie nach innen schwebend unwirksam
sind.

Hierzu widre auch noch hinzuweisen auf Art. 5 I der 3. VO des
Reichsprdsidenten zur Sicherung von Wirtschaft und Finanzen vom

6. Oktober 1931, V. Teil Kapitel 1, in der Fassung der Gesetze

vom 1%,12.19%34 (RGB1 I, Seite 1242) und 22.12.19%6 (RGB1l I,

Seite 1126), wonach die Lénderministerien befugt waren, zwangsweise
eine Neuordnung des Sparkassenwesens durchzufiihren. Fur PreuBlen

ware das Reichs- und PreuBische Wirtschaftsministerium zustédndig
gewesen., Allerdings war die Ermdchtigung in der Fassung des Gesetzes
vom 22.12.,19%6 bis zum 31.12.1937 befristet.

Verléngert durch VO iliber MafBnahmen auf dem Gebiet des Bank- und
Sparkassenwesens V. 5.12.39 (RGB1 I, 2413) (31.12.40 (RGB1 1941

I 19): Ermdchtigung des Reichswirtschaftsministers, auf dem Gebiet
des Kreditwesens die 2zu einer zweckmédBigen Gestaltung der Organi-
sation erforderlichen MaBnahmen zu treffen(Schlegelsberger-Hoche,
Recht der Neuzeit 19.Auf.1944)
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- C 2 -~ Blatt 17

Schneider, Zum Selbsteintritt der hoheren Behorde.
DVB1 1950, T704:

Fiir die gesetzlich oder durch Verordnung festgelegten Kompetenzen
fiihren folgende Erwdgungen zum AusschlufBl eines allgemeinen Selbst-
eintriftsrechts einer héheren Behdrde:

Der Rechtsmittelzug wird zu Lasten der Betroffenen verschoben, die
ibersichtliche Geschaftsverteilung gestdrt und auBerdem das Gefiihl
fir Selbstverantwortlichkeit bei den unteren Behdrden durch iiber-
méBige Bevormundung gestort. Daher ist ein Selbsteintritt nur
ausnahmsweise zugelassen in § 12 I PVG und § 27 II thiiring. LVO.
Dem entspricht die standige Rspr. des preuBischen 0VG.

Jellinek, Verwaltungsrecht. 5. Auflage.

—

Seite 291: "Auch steht es den BehOrden nicht frei, eine zur
Zusténdigkeit der nachgeordneten Stellen gehOrige Angelegenheit
im vollen Umfang an sich zu ziehen."

53, 323:

pr hat stets an dem Grundsatz festgehalten, daB die héhere
die polizeiliche Aufsichtsinstanz, nicht befugt ist, die
Obliegenheiten der an sich zustédndigen niederen polizeilichen
Instanz an sich zu ziehen, und daB eine Ausnahme von dieser Regel
nur dann gestattet ist, wenn ohne ein solches Eingreifen der
hoheren Instanz die Zwecke der durch das Gesetz geordneten Aufsicht
nicht erfiillt werden konnen."

ahnlich die iibrigen Urteile des pr. 0VG.

Hess. VGH, Urteil vom 25.2.1948 - VGH O Nr. 67/47, in VwRspr 1, 90:

"Es ist ein im Verwaltungsrecht allgemein anerkannter Grundsatz, daf
nicht nur im verwaltungsgerichtlichen Verfahren, sondern auch im
sonstigen Verwaltungsverfahren die hthere Instanz grundsédtzlich
nicht befugt ist, die Aufgaben der an sich gesetzlich zustdndigen
nachgeordneten Instanzen selbst zu iibernehmen, Der von einem
Verwaltungsakt Betroffene hat ein Recht auf Einhaltung des vorge-
schriebenen Instanzenzuges, wollte man die iibergeordnete. Instanz

fiir befugt halten zu entscheiden, so wiirde man dem Betroffenen nicht
nur zwei Instanzen des Verwaltungsweges abschneiden, sondern auch
eine verwaltungsgerichtliche Instanz, da gegen Entscheidungen einer
Ministerialinstanz nach § 50 VGG nur eine Klage vor dem VGH zulédssig
ist. "

OVG Miinster in VwRspr. 4, 765 (Urteil 9.11.1951 — V A 479/51):

Seite 769: "Der Satz, daB der Regierungsprédsident nach allgemeinen
verwaltungsrechtlichen Grundsédtzen in der Lage sei, die einzelne
Sache (sc. von der untergeordneten Behdérde) an sich zu ziehen,
konnen in dieser Allgemeinheit nicht anerkannt werden. Er entfillt
zumindest dort, wo der Regierungsprédsident formelle Beschwerdein-
stanz iiber die ortliche Behdrde ist; denn dann wiirde das Heraufziehe
der Sache durch die hthere Behorde dem vom Verwaltungsakt Betroffene
eine Instanz rauben. Das pr.OVG hat denn auch in stdndiger Rspr.,
daran festgehalten, daB die polizeiliche Aufsichtsinstanz nicht
befugt ist, die Obliegenheiten der an sich gesetzlich zusténdigen
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von

Auszugsweise Abschrift aus dem Protokoll der Vorstands-

sitzung vom 10.8.1959

21%3)

Sachen Hamburger SparkassenprozeB

Der Vorstand hat frither bereits sein Einverstdndnis zur
Einholung von Rechtsgutachten bei den Professoren F or s t -
h=o-f: £ s oBrlvg-mie=wreraiund i Boet ctiesr-migdon-mi fertellits
Die Kosten fiir diese Gutachten belaufen sich

it et el

b8l Prof. Forsthofl (. iiadesnssisess Al 265500, == 1N

bei den Professoren Blomeyer und
BeGLOTMANN  o/5a s scc s se o vinen binatesseBUL 6 1:200.—-— DM,

Der Vorstand stimmt der Zahlung dieser Honorare ausgdriicklich
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Herrn

Prof.F or s t ho
Heidelberg-Schlierbach
Wolfsbrunnenweg 13

Vor./Jdi. 16.Mai 1958

Betr.: Hamburger Sparkassen-Prozel.

et

Sehr geehrter Herr Professor !

Im Nachgang zu unserem Schreiben vom 12.4.1958 iibersenden wir
Ihnen je eine Abschrift der beiden ergangenen Urteile des
Bundesgerichtshofes in der obigen Angelegenheit zu Ihrer gefl.

Kenntnisnahme,

\
Hochachtungsvolkl
KREISSPARKASSE BlORMARN

/
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Herrn
Professor For s t ho

Heidelberg-Schlierbach

VWolfsbrunnenweg

Vor./Jii.

Sehr geehrter Herr Professor !

Wir bestdtigen dankend den Eingang Ihres gefl. Schreibens vom

e : 2 _ s B a v hea d ¢ o
25.Januar 1958 und iibersenden Ihnen wunschgemdss - in besonderem
Eilpaket - die Jahrginge 1930, 1950, 1951 und 1952.

o T T « a i nindeanane i okatrack Re ‘l.
Der Aufsatz von Herrn Amts- und Landgerichtsrat Strickstrack, Berlin,

" 2 2 o "
"Die Zeichnung cunden durch ffentliche Sparkassen

1

befindet sich

Wir haben nicht iiberpriift, ob sich noch ein weiterer Aufsatz von
dem genannten Verfasser in den Jahrgingen 1950, 1951 und 1952 be-
findet, haben Ihnen aber vorsorgehalber die drei Jahrginge eben-
falls mitgesandt.

Sollten Sie noch irgendwelches weitere Material begdtigen, ne}%ges
wir Ihnen als Sparkasse evtl., schneller besorgen kdnnten, elbly en
wir Ihre schriftliche Mitteilung bzw. Ihren telefonischen Anruf.

3 : : o T a4 hen W i
Ihren weiteren gefl. Mitteilungen entgegensehend, verbleiben wir

mit vorziiglicher Hochachtung
KREISSPARKASSE, STORMARN
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Heute morgen ist von beiden Rechtsanwiilten die Mitteilung
ei“xﬂ'“nbcn, daB der Termin zur miindlich Verhandlung wvor
den Bundesgerichtshof am

- ™ FLE iy
-\ - NMara

vt e

“u}u\lt'

Ich habe = 1 fernmiindlich mit Herrn Prof. P ¢ g ] A g
in wewbln 3 'emet t und bei ihm erfragt, ob er bereits 2Zu
ibersehen 1 ng, 3y mit den Gutachten 1 ig wird. Herr
rrof. Forst> £L 0’1tc mir mit, daB er damit rechnet, am
10, Pebruar 1958 mit dieser An ie'e“ho“‘ fertig zu sein (ich
hatte Herrn Prof. Horsihof” in dem Gesprich vor’c“ gchon darauf
hing LW'QuOL, daB am 10. Mirgz Termin ansteht). Prof. Forsthoff
meint auf Grund seiner Erfahrungen, daB dieser vorweg von ihm
;esf ereb te Ternmin - 10. Februar - susreichend sei, um das
Gutachten auch noch beim Bundesgerichitshof zu verwerten, da
der Te rxi gur miindlichen Verhandlung am 10. Mérz ds. Jrs. an-

-

PFrof. Pors thof £ ferner noch elnm:
gu verstehen gegeben, daB wir jederzeil 2zu
e°~renbuL; in Heidelberg oder nach seinenm ¥
bereit sind. Soweit er irgendwelche Ang
die uns vielleicht aus der Srtlichen
besser bekannt “ein ktnnten, michte er
fonisch an uns um entsprechende Auskunftse:
wenden.
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Herrn Landret

jferrn Kreissyndikus
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Zur gefiillizen Beachtung!

e auf das Au
ferten Pakete usw

cht beeintrachtigt werden.
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Neuspa 64

5¢ 154

Stospa

Schriftsatz
6e 1.54 Schriftsatz
12+ 1le5H4 Schriftsatz

2¢ 3454 Urteil der I. Instanz

ITI. Instanz

Neuspa 64 / Stospa

Klédgerin und

o7 Beklagte und
Berufungsklagerin

Neuspa 64 Stospa

30. 4.54
29. 6.5

Berufung

Berufungsbegriindung
23.11.54
Tel2.54

Schriftsatz - Anlagen 1 - 13
Schriftsatz
20.12.54
20.12.54
20.12.54
4. 1.55
2T« 159

Schriftsatz
Schriftsatz - Anl. 1 - 3
Schriftsatz
Schriftsatz - Anl. 4 - 7
Schriftsatz

{
{
{
. {
i =
523 a3
i

Schriftsatz
ils 355 Schriftsatz
2le 355

2e Schriftsatz

Berichtigung (Beweisaufn.

21.3.55)

Beweisaufnahme

Schriftsatz
Beweisaufnahme
Schriftsatz

Schriftsatz

15.10.55
11.11.55
27.12.55
28.12.55
6. 2.56
6. 2.56

Schriftsatz

Schriftsatz
Urteil der II. Instanz
Schriftsatz

1. BeschluB OLG
2. BeschluB8 QLG
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Sitzungsprotokoll OLG
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15. 3.51
28. 4.51
22+ 5.51
28. 5.51
10« 8.51
31. 8,51
1T¢11451
20.12,51
13. 2,52
18, 2.52
12. 8.52
9.10.52
14.,10.,52
8.12,52
6. 1:53
6.10.53
941153
8+12.53
6. 1.54
12, 1.54
2+ 3454

30+ 4.54
29. 6.54
20.12,54
20412454
20.12.54

4 1.55
27+ 155
1l., 3.55
21. 3.55

2. 4.55

5¢ 5.55

Stospa . /. Neuspa 64

I. Instangz

Schriftsatz
Schriftsatz
Schriftsatz
Schriftsatz
Schriftsatz - Zustédndigkeit

fehlt -

Zustandigkeit

Zwischenurteil

Schriftsatz

Schriftsatz

Schriftsatz

Schriftsatz

Schriftsatz

Schriftsatz

Gerichtl. Vergleichsvorschlag
Schriftsatz

Schriftsatz

Schriftsatz

Schriftsatz

Erneuter gerichtl. Vergleichsvorschlag
Schriftsatz

Schriftsatz

Urteil der I. Instanz

ITI. Instanz

Berufung

Berufungsbegriindung

Schriftsatz - Grundstiick Hellbrook
Schriftsatz - Anlage 1 - 3
Schriftsatz

Schriftsatz -~ Anlage 4 - 7
Schriftsatz

Schriftsatz

Beweisaufnahme

Schriftsatz

Berichtigung (Beweisaufnahme 21.3,55)



PR Y~

16. 5.55 Schriftsatz
19, 755 Beweisaufnahme
5410455 Schriftsatz - Beweiswiirdigung
15,10.55 Schriftsatz - Beweiswiirdigung
11.11.55 Urteil der II. Instanz
2T+12:55 Schriftsatz - Tatbestandsberichtigung
6. 2.56 1. Beschluf OLG
6¢ 2456 2, BeschluB OLG - BerichtigungX-Urteil
1T« 2456 Sitzungsprotokoll OLG
17« 2456 Schriftsatz - Tatbestandsberichtigung
24, 2.56 BeschluB OLG - Tatbestandsberichtigung
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I. Instangz

Klage Anlage 1 -
Schriftsatz Anlagen 2 und 3 -
Schriftsatz ' i1
Schriftsatz

Schriftsatz

Schriftsatz Anlage I -
Schriftsatz

Schriftsatz

Schriftsatz

Schriftsatz

Schriftsatz

Schriftsatz

Schriftsatz

Antrag

Schriftsatz

Schriftsatz

Instanz

Schriftsatz - Anlagen 1 - 13 =
Schriftsatz
Schriftsatz
Schriftsatz
Schriftsatz
Schriftsatz
Schriftsatz
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Der Akte liegt ferner vorgeheftet auf gelbem Papier eine

pE
v

zeitlich geordnete Ubersicht iiber unsere Schriftsidtze,

ie ergangenen Beschliisse pp., Zwischenurteil

i o>

der I. und II. Instanz hier mit aufgefiihrt

;et auf blauem Papier eine

B o e s gy, SR TS
Ubersicht der he Schriftsdatzee.

Ve

tz liegt jeweils ein Zwischenblatt mit Datums-

- W m Pa 3 ~ C -} Y 1Y i >
gelbem Papierx e ich um unsere

1 4 )

handelt, auf blauem Papier, soweit es sich um geg-

andelt.

"

Arbeit
berlassen wir es Ihnen, die

o S

awlgscnenoia 20e: NO0T1Ze . versenene.

lenden

27 miindlichen

fehlenden Siegt
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Eine Terminbestimmung ist beslang noch nicht erfolgt; doch ist
immerhin damit zu rechnen, daB diese u.U. bald erfolgen kann

und uns alsdann nur noch ein oder zwei Monate Zeit verbleiben.

Wir wiirden es daher aullerordentlich begriiBen, wenn Sie diese
baldigst in Angriff nehmen konnten, Dariiber hinaus wére
rinscht, von Ihnen vorab zu erfahren, wann Sie uns etwa

s 4

ereits damals in Heidelberg zum Ausdruck gebracht haben, sind
zwischenzeitlich
sind
chung in Hamburg bzw.
Oldesloe stattfinde es selbstverstdndlich

IThnen e en Kosten n uns iibernommen werden.,

fen unter Bezugnahme auf die red mit Ihnen mindlich an-
geschnittene Frage Ihres

utung des
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essiert und auch durchaus damit einverstanden sind, daB Sie einen
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kasse wéren
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mittei-

rechrter Herr Professor, bitten, sich dieser

baldigst annehmen zu wollen, verbleiben wir
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mit vorziiglicher Hochachtung
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l Z KRE'S STORMARN 2:@ Bad Oldesloe, den 24, Julil9gs?7

N forncuflt Semmel-Nr. 2151

@y~ Der Landrat Bank -Konto: Nr. 1025 bel der Krelssparkasse
- Postschek-Konto: Hamburg 13
von der Groeben Sprechstunden:

G- 7 Montags, mittwods uad freitags von

Einschreiben

Herrn
Professor Dr. Forsthoff

in Heidelberg - Schlierbach

Wolfsbrunnenweg 13

Sehr verehrter Herr Professor !

Sie werden sich vielleicht an unser Beisammensein gelegent-\
lich einer Tagung des "Bielefelder freises"™ 1956 erinnern.
Sie erzidhlten damals von Ihren schleswig-holsteinischen
Eindriicken und von Land und Leuten hier, die Sie in gutem
Andeken hatten.

Darf ich Sie wohl heute in Ankniipfung an jenes Gesprédch fra-
gen, ob Sie unter Umstdnden bereit wdren, uns hier im Kreise
Stormarn, den ich gerade damals iibernahm, mit einem Rechts-
gutachten zu helfen? Es handelt sich um folgendes:

Auf Grund einer am 30.12.1944 geschlossenen privatschrift-
lichen Vereinbarung verlangen die Hamburger Sparcasse von
1827 und die Neue Sparcasse von 1864 die Uberfiihrung der
nach dem Gross-~Hamburg Gesetz jetzt auf Hamburger Gebiet
liegenden Zweigstellen der Kreissparkasse. Das Landgericht,
sowie das Oberlandesgericht Hamburg haben die Kreissparkasse
fiir verpflichtet erklart, die Zweigstellen zu iiberfiihren.
Hiergegen l&duft die von der Kreissparkasse eingelegte Revision.
Ich fiige zu Ihrer Orientierung das Urteil des Vberlandes-
gerichts in Sachen der Neuen Sparcasse in der Anlage bei;
das Urteil in Sachen der Hamburger Sparcasse von 1827 ist

im wesentlichen gleichlautend.

Nach unserer Auffassung hat das OLG die allgemeinen Verhilt-
nisse im Zeitpunkt des Vertrages, insbesondere aber die Frage

der fehlenden Genehmigung des Vertrages durch den Regierungs-

prdsidenten als Sparkassenaufsicht unrichtig beurteilt.
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Bei der im Verwaltungsrecht doch wohl einhelligen und auch

in Threm Kommentar eindeutig vertretenen Auffassung, dass die
Zustidndigkeit einer unteren Behdrde nicht durch selbstdndiges
Handeln der vorgesetzten Behorde ausgeschaltet werden kann,
zeigen die knappen Sédtze auf Seite 21 und 22 des Urteils,
dass das OLG auch dies Problem kaum richtig erkannt haben

diirfte.

Wenn wir auch die Hoffnung hegen, dass der Bundesgerichtshof
griindlicher in diese Materie eindringen wird, fragen wir uns
angesichts der besonderen Bedeutung dieses Prozesses doch,

ob wir nicht durch ein dem Gericht vorzulegendes “utachten
eines anerkannten Verwaltungsrechtslehrers unseren Standpunkt

noch wesentlich untermauern konnten.

Ich kann es mir wohl heute ersparen, Ndheres auszufiihren, be-
vor ich weiss, ob Sie iiberhaupt bereit und in der lLage wéren,
unserem Wunsche zu entsprechen, bzw. ob ©ie unserem Gedanken-
gange zustimmen. Das konnte dann in einer miindlichen Be-
sprechung geschehen, zu der wir uns (bezw. unsere Herren sich)
bei Ihnen einfinden wiirden. Ich muss allerdings darauf hin-
weisen, dass die Einreichung eines Gutachtens beim BGH wohl
bald erfolgen miisste, da dort die Anberaumung eines Termins
bisher nur deswegen unterblieben ist, weil der Bericht-
erstatter in unserem ProzeB plotzlich verstorben ist.

Ich darf Sie daher freundlichst um eine moglichst baldige
Antwort und gegebenenfalls auch um die Mitteilung eines

Besprechungstermines bitten.

Mit sehr verbindlichen Empfehlungen

Ihr ganz ergebener




Abschrift

Kreis Stormarn Bad Oldesloe, den 24, Juli B57
Der Landrat

von der Groeben

Herrn
Professor Dr. Forsthoff
in Heidelberg - Schlierbach

Wolfsbrunnenweg 13

Sehr verehrter Herr Professor !

Sie werden sich vielleicht an unser Beisammensein gelegentlich einer
Tagung des "Bielefelder Kreises" 1956 erinnern. Sie erzdhlten damals
von Ihren schleswig-holsteinischen Eindriicken und von Land und Leuten
hier, die Sie in gutem Andenken hatten.

Darf ich Sie wohl heute in Ankniipfung an jenes Gesprédch fragen, ob Sie
unter Umstédnden bereit wédren, uns hier im Kreise Stormarn, den ich ge-
rade damals iibernahm, mit einem Rechtsgutachten zu helfen? Es handelt
sich um folgendes:

Auf Grund einer am 3%0.12.1944 geschlossenen privatschriftlichen Ver-
einbarung verlangen die Hamburger Sparcasse von 1827 und die Neue Spar-
casse von 1864 die Uberfiihrung der nach dem Gross-‘amburg Gesetz jetzt
“auf Hamburger Gebiet liegenden 4weigstellen der Kreissparkasse. Das
Landgericht, sowie das Oberlandesgericht Hamburg haben die Kreissparkas

se fiir verpflichtet erkliart, die Zweigstellen zu iiberfiihren. Hiergegen
lduft die von der Kreissparkasse eingelegte Revision. Ich fiige zu Ihrer
Urientierung das Urteil des Oberlandesgerichts in Sachen der Neuen Spar-
casse in der Anlage beij das Urteil in Sachen der Hamburger Sparcasse
von 2827 ist im wesentlichen gleichlautend.

Nach unsérer Auffassung hat das OLG die allgemeinen Verhédltnisse im
Zeitpunkt des Vertrages, insbesondere aber die Frage der fehlenden Ge-

nehmigung des Vertrages durch den Regierungsprésidenten als Sparkassen-
aufsicht unrichtig beurteilt. Bei der im Verwaltungsrecht doch wohl ein
helligen und auch in Ihrem Kommentar eindeutig vertretenen Auffassung,
dass die Zustdndigkeit einer unteren Behorde nicht durch selbsténdiges
Handeln der vorgesetzten Behtrde ausgeschaltet werden kann, zeigen die
knappen Sdtze auf Seite 21 und 22 des Urteils, dass das OLG auch dies
Problem kaum richtig erkannt haben diirfte.

Wenn wir auch die Hoffnung hegen, d ass der Bundesgerichtshof griindliche
in diese Materie eindringen wird, fragen wir uns angesichts der beson-
deren Bedeutung dieses Prozesses doch, ob wir nicht durch ein dem Ge-
richt vorzulegendes Gutachten eines anerkannten Verwaltungsrechtslehre
unseren Standpunkt noch wesentlich untermauern konnten.

b.w.
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Ich kann es mir wohl heute ersparen, Niheres auszufilhren, bevor
ich weiss, ob Sie iiberhaupt bereit und in der Lage wiren, unse-
rem Wunsche zu entsprechen, bzw. ob Sie unserem Gedankengange
zustimmen. Das konnte dann in einer miindlichen Besprechung ge-

schehen, zu der wir uns (bezw. unsere *“erren sich) bei Ihnen
einfinden wiirden. Ich muss allerdings darauf hinweisen, dass die Reohisgutachten

Einreichung eines “Yutachtens beim BGH wohl bald erfolgen miisste
: 18 S & : i - & ’ in dem Rechtsstreit
da dort die Anberaumung eines Termins bisher nur deswegen unter-

blieben ist, weil der Berichterstatter in unserem ProzeB plotz-
lich verstorben ist. Kreissparkasse Stormarn gegen Neue Sparcasse v. 1864, Hamburg

Ich darf Sie daher freundlichst um eine méglichst baldige Ant- fir die
i
wort und gegebenenfalls auch um die Mitteilung eines Bespre-

g e Kreissparkasse Stormarn

Mit sehr verbindlichen Empfehlungen

Ihr ganz ergebener

gez. von der Groeben

erstattet von

Dr.jur. Ernst Forsthoff
Bad Oldesloe, den 27. Juli 1957

0. Professor der Rechte

: Heidelberg
Herrn oparkassendirektor S a n d e r

mit der Bitte um gefdllige Kenntnisnahme.

P S
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Um beurteilen zu ktnnen, welche Form-, Verfahrens- und
sonstigen Vorschriften beim AbschluB des Vertrages vom
30.12.1944 auf Seiten der Beklagten zu beachten waren,
wird es zunichst erforderlich sein, klarzustellen, welche
Verpflichtungen der Sache nach im Vertrag fiir die Be-
klagte begriindet werden sollten.

Gegenstand des Vertrages ist die Uberfithrung von Zweig-
stellen der Beklagten auf die KléEgerin und die Hamburger
Sparcasse von 1827, wie in § 1 des Vertrages vorgesehen.
Dieser Vorgang ist zuniéchst fiir den Rechtscharakter des
Vertrages bestimmend. Alle weiteren Festlegungen des
Vertrages stehen im Dienste dieses Vertragsziels, sie
haben keine davon zu isolierende Eigenbedeutung. Der
Vertrag stellt ein sinnkontingentes, einheitliches Ganzes
dar, dessen Aufspaltung -in eine Vielzahl selbsténdiger,
also fiir sich bestehender Einzelverpflichtungen den Re-
geln verniinftiger Auslegung widersprechen wiirde.

Plir die form- und verfahrensgerechte Verpflichtung der
Kreissparkasse Stormarn auf den Vertrag konnte deshalb

von vornherein nicht so vorgegangen werden, daB fiir jede
einzelne Bestimmung des Vertrages die Form und Verfahrens-
art aus der Satzung ermittelt wird. Vielmehr ist zundichst
gu priifen, welche Vorschriften der Satzung fiir den Ver-
trag als Ganzes in Betracht kommen.

Dabeil ergibt sich die Schwierigkeit, daB die Mustersatzung
den vorliegenden Fall nicht, oder zumindest nicht aus-
driicklich regelt. Sicherlich handelt es sich nicht um
einen Bestandteil der laufenden Geschéfte, auf die sich
§ 11 Musa bezieht. DaB § 11 nur fiir die {iblichen laufen-
den Geschiéfte gilt, ergibt die Aufzihlung der von § 11
erfaBten Geschifte.
Dazu auch Perdelwitz - Fabriciue - Kleiner, Das
preussische Sparkassenrecht, S. 230 f.

Die Abtretung von Zweigstellen ist der Auflsung der Sparkasse
(Musa § 39) unbeschadet der Tatsache des Fortbestandes der
abtretenden Kasse insofern rechtséhnlich, als die Abtretung
des {iberwiegenden Volumens im Ergebnis einer Aufldsung nahe-
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kommen kann, wenn der verbleibende Bestand eine geordnete
Wahrnehmung der gesetzlichen Aufgaben der Sparkasse nicht mehr
zguléBt. Ist das aber so, dann kann es auf den Umfang der Ab-
tretung nicht ankommen.

Im {ibrigen ist die Genehmigungsbediirftigkeit aus folgendem
allgemeinem Gesichtspunkte gegeben. Die Mustersatzung legt
Unfang und Art der zulidssigen Sparkassengeschéifte zwingend
fest. Will man nicht aus Griinden der Rechtsédhnlichkeit die
Abtretung von Zweigstellen der Auflésung (§ 39 MuSa) zuord-
nen, so gelangt man zu dem Ergebnis, daB sie, weil in der
Mustersatzung nicht vorgesehen, an sich unzuléssig wire. Die-
se Unzuléssigkeit ist jedoch keine absolute. Wenn nach dem
Begleiterlall des Preussischen Ministers des Innern usw. vom
26. Aug. 193%2 (MinBliV. S. 853) zur Mustersatzung die Geneh-
migung von Abweichungen von der Mustersatzung vorgesehen ist,
muB auch die Abweichung von der Mustersatzung im Einzelfalle
(Durchbrechung) als zuléssig erachtet werden. Sie bedarf je-
doch der aufsichtsbehdrdlichen Genehmigung.

Bei der Uberfilhrung von Zweigstellen von Sparkassen preuBi-
schen Rechts, fiir welche die Sparkassenverordnung von 1932
gilt, auf ein anderes Kreditinstitut gleich welcher Art
miissen zwel Rechtsvorgiénge rechtlich auseinandergehalten
werden, wenn sie auch in der praktischen Durchfiihrung

nicht klar geschieden sein mégen:

1. Die Statusverénderung in Ansehung der Zweigstelle. Da-
mit ist Folgendes gemeint. Die Sparkasse ist eine Kirper-
gschaft des Offentlichen Rechts. An dieser Qualitit nehmen
auch die Zweigstellen der Sparkasse teil. Damit haben sie
einen bestimmten Status - wenn die Qualifizierung der
Sparkassen als Korperschaften des 6ffentlichen Rechts
mehr sein soll, als eine bloBe Redensart. Wird eine Zweig-
stelle aus dem Verband der 8ffentlichen Kdrperschaft aus-
geschieden, so verliert sie ihren bisherigen Status, um
mit der Eingliederung in ein anderes Kreditinstitut einen
neuen Status, sel es privaten, sei es tffentlichen Rechts
zu gewinnen.
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2. Der Vorgang der Uberfithrung, der sich in zahlreiche

Einzelvorginge aufldst: Die {iberfilhrung des Personals,

etwaigen Grundeigentums oder mietvertraglicher Rechte,

der Konten, der geleisteten Sicherheiten usw.

Die Statusverdnderung ist der primire und wesentliche

Vorgang, die Uberfilhrung ist als die Vollziehung der Status-

verdnderung anzusehen.,

Beides, Statusveréinderung und Vollziehung derselben, hingt

praktisch gesehen natiirlich eng zusammen. So wird fiir den

Beschluss der Statusiéinderung in aller Regel wesentlich sein,

unter welchen Bedingungen sie vollzogen werden soll,

Aber diese Bedingungen sind nur ein Motiv fiir die BeschluB-

fassung, sie sind nicht ein Bestandteil der Statusinderung

selbst. Wird das nicht scharf auseinandergehalten, dann

ist eine zutreffende juristische Erfassung des Gesamtvor-

gangs von vornherein verschlossen, Es ist der Mangel der

beiden in dieser Sache ergangenen Urteile, da8 sie diese
beiden juristischen Elemente nicht in ihrer juristischen

Eigenbedeutung erkennen und sondern.,

Damit ergeben sich zwei Folgerungen:

l. Die Verfahrens-~ und Formvorschriften, die zu beachten
waren, sind fir die Statusveridnderung und fiir die Durch-
filhrung gesondert zu ermitteln.

Einzelvorginge der Durchfilhrung kdnnen nicht einen etwa
fehlenden BeschluB8 auf Statusédnderung ersetzen, sie

lassen einen de jure - RiickschluB auf einen solchen Be-
schluB nicht zu, sondern ktnnen nur eine de facto - Ver-
matung dahin begriinden, dass der BeschluBl auf Status-
&nderung rechtswirksam gefasst worden ist., Es ist wohl

zu beachten, daB zwischen dem BeschluB auf Statuséinderung
und den Rechtsakten der Durchfithrung keinesfalls ein
gleiches Verhiltnis obwaltet wie zwischen dem Verpflich-
tungsgeschift und den Erfiillungshandlungen nach biirger-
lichem Recht. Wihrend die Erfiillungshandlung nach biirger-
lichem Recht im Zweifel als das Zugestiéndnis der Verpflich-
tung angesehen werden kann und muB, ist eine gleiche Folge-
rung hier nicht mdglich, weil die Statuséinderung kein Ver-
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pflichtungsgeschift ist. Das von den Kligern als rechts-

wirksam zustande gekommen behauptete Verpflichtungsgeschift
darf mit dem BeschluB8 auf Statuséinderung nicht verwechselt
werden. Darauf wird im folgenden noch zuriickzukommen sein.

Ist der juristisch zentrale Vorgang bei der Ausgliederung
und Uberfithrung von Sparkassenzweigstellen die Status-
veréinderung, so ist die Folgerung zwingend, daB8 die Ver-

pflichtung zu einer solchen Statusveridnderung nur von

demjenigen Organ rechtswirksam eingegangen werden kann,
welches auch fiir die BeschluBfassung iiber die Statusinde-
rung zustindig ists Das aber ist der Vorstand. Der Vor-
stand verwaltet die Sparkasse (§ 4% MuSa). Er vertritt
sie gerichtlich und auBergerichtlich (§ 5 Abs.l MuSa).
Andere Organe vermigen die Sparkasse nur zu verpflichten,
sowelt sie in der Satzung dazu ermichtigt werden. Eine
solche Ermichtigung fehlt fiir den vorliegenden Fall, In-
folgedessen muBte der Vertrag vom 30.Dezember 1944, um

die Beklagte wirksam zu verpflichten, entweder von dem
Vorstand abgeschlossen oder von dem Vorstand f8rmlich
gebilligt werden. Auf die Frage, ob der Vorstand seine
alleinige Befugnis zum VertragsabschluB8 auf die Unterzeich-
ner des Vertrages iibertragen konnte, komme ich spéter
zuriicks Vorwegnehmend sei hier nur festgestellt, daB eine
solche Ubertragung - sofern man sie iiberhaupt fiir zZuléssig
erachtet - eines Ubertragungsaktes bedarf, an dem es

wie spiter dargelegt wird, fehlt. Offenbar sind die Ver-
treter der Beklagten, der Landrat des Gewidhrverbandes als
Vorsitzender des Vorstandes und der Direktor der

Sparkasse bei der Unterzeichnung des Vertrages nach § 11
der Satzung verfahren. Der Vertrag fillt jedoch nicht in
den Bereich der in § 11 geregelten Geschifte. Deshald
wurde durch die Unterzeichnung der Genannten die Beklagte
nicht rechtswirksam verpflichtet.

Dazu Elleringmann, Die AuBenvertretung der preuBi-
schen Sparkassen, 1940, S.,18 ff., 28 ff.

Der rechtswirksamen Verpflichtung steht auch die Tatsache
entgegen, daB die Urkunde insofern mit einem Formmangel
behaftet ist, als die Beifiigung des Dienstsiegels, die
in § 11 ausdriicklich vorgeschrieben ist, unterblieben ist.
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Obgleich es m.E., wie oben dargelegt, auf § 11 und die
hier vorgeschriebene Form nicht ankommt, soll doch - in
der Art eines Exkurses - zu der Formverletzung Stellung
genommen werden, da sie im bisherigen Rechtsstreit Gegen-
stand eingehender Erdrterungen geworden ist.

Besonders eingehend setzt sich das Gutachten des Herrn
Ministerialrats Kleiner mit der Frage auseinander, welche
Bedeutung der Tatsache beizumessen ist, daB die Beidriickung
des Dienstsiegels unterblieben ist. Die Ausfiithrungen des
Gutachtens sind insofern bemerkenswert, als sie zu dem Er-
gebnis gelangen, daB ungeachtet des Wortlauts des § 11 MuSa
ein Formmangel nicht vorliege, da die Beifiigung des Dienst-
slegels nicht mehr als zwingendes Erfordernis angesehen
werden kdnne. Die Ausfilhrungen des Gutachtens vermdgen
nicht zu liberzeugen. Der Verfasser kommt zu seinem Ergeb~-
nis nur dadurch, daB er die Auslegungsregeln, welche bis-
her fiir Formvorschriften gegolten haben, als iiberholt zu
erwelisen sucht. Man ist bisher davon ausgegangen, daB die
Formvorschriften ihre Logik und ihre Evidenz in sich tragen,
80 daf sie dem zeitlichen Wandel nicht unterworfen sind.
Der Wechsel der Verhéltnisse kann zwar den Zweifel wecken,
ob eine Formvorschrift noch notwendig oder zweckméBig ist,
er kann aber ihren Inhalt nicht verdndern. Verniinftigkeit
und Zweckmé&Bigkeit unterstehen aber der alleinigen Beur-
teilung durch den Gesetzgeber. So kann man natiirlich
Zweifel hegen, ob es wirklich Griinde {iberlegter Zweck-
méfigkeit waren, welche den preuBSischen Gesetzgeber dazu
veranlafBt haben, das Formerfordernis der Siegelung in der
Landgemeindeordnung fiir die 8stlichen Provinzen vorzusehen,
in anderen Kommunalgesetzen jedoch nicht. Dieser Zweifel
aber verdunkelt in keiner Weise die Evidenz der einschli-

gigen Bestimmungen, er ist also fiir deren Auslegung ohne
Jeden Belang,

Wenn Ministerialrat Dr. Kleiner dagegen geltend macht,
diese streng formale Auslegung sei heute iiberholt, und
darauf hinweist, daB die Rechtsentwicklung der letzten
Jahrzehnte andere Auslegungsgrundsétze hervorgebracht hat
und daB nach heute allgemeiner Meinung "eine derart ab-
strakt logische Argumentierung zur Begriindung eines Urteils
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nicht ausreicht", so werden hier Dinge vermengt, die klar
geschieden bleiben sollten. Es ist richtig, daB die moder-
ne Rechtstheorie und Rechtspraxis sich vom Positivismus
geldst haben und daf der Rickgriff auf ungeschriebene
Rechtsgrundsétze und die Anpassung der Normauslegung an
dem Wandel der Verhdltnisse als unentbehrliche Elemente
der Rechtsfindung anerkannt sind. Selbstversténdlich aber
gelten diese neuen Methoden der Rechtsfindung nur in An-
sehung solcher Normen die einen inhaltlichen Bezug auf
normtranszendente Gehalte haben. Fiir Formvorschriften
kommen sie nicht in Betracht und es hat auch bisher nie~
mand ernsthaft versucht, sie auf diese auszudehnen.

Die Behauptung, daB eine gililtig zustande gekommene und
als zwingend gemeinte Formvorschrift diesen zwingenden
Charakter nicht mehr habe, ist weder mit dem Hinweis auf
ihre mangelnde ZweckmiéBigkeit (oder auf mangelnden ver-

niinftigen Sinn) noch unter Berufung auf die gewandelten

Methoden der Rechtsfindung glaubhaft gemacht, geschweige
denn bewiesen. Sie ist schlechterdings unbeweisbar und
damit unhaltbar. Das kann festgestellt werden, ohne auf
die weitere Gedankenfilhrung im einzelnen noch einzugehen.,
Dem Verfasser des Gutachtens kann zugestanden werden,

daB die moderne Rechtsentwicklung die Formstrenge in
gewisser Weise gelockert hat. Das jedoch nicht so, daB
sie zwingende Formvorschriften in nicht zwingende umge-
deutet hétte (was in Wahrheit eine Negation der Form-

vorschrift bedeuten wiirde, womit also die Grenzen der
Auslegung iiberschritten sein wiirden), sondern indem sie
gegen die Berufung auf Formméngel die Einrede der Arg-
list in weiterem Umfange anerkannt hat.

Ob die Einrede der Arglist auch bei Rechtsgeschéiften der
6ffentlichen Hand zuldssig ist, ist bestritten. Das Reichs-
gericht (RGZ 157,207) hat gegeniiber der Berufung auf den
Formmangel eines Rechtsgeschifts der ffentlichen Hand

die Einrede der Arglist fiir unzuléssig erklért. Der BGH
ist dem Reichsgericht zuniichst gefolgt (L.M § 30 DGO Nr. 1)
und deshalb von Nipperdey (JZ 1952, S. 577) heftig ange-
griffen worden. In seinem mehr agressiven als in die Tie-
fe gehenden Aufsatz hat Nipperdey die Auffassung vertreten,
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daB zwischen den Rechtsgeschiften der Privaten einer-
seits und der Offentlichen Hand andererseits kein Unter-
schied mehr statthaben diirfe., Dem ist Beizke in abgewoge-
nen und differenzierenden Ausfithrungen (MDR 1953, S.1f)
entgegengetreten, die zu dem Ergebnis gelangen, da8 sich
der bisherigen Rechtsprechung ein allgemeines Prinzip
nicht entnehmen lasse, daB die Rechtsprechung sehr stark
nuanciere und da es deshalb in erster Linie auf die Um-
sténde des jeweiligen Falles ankomme.

Dem ist beizutreten. Bei der Beurteilung des einzelnen
Falles ist davon auszugehen, "daB die Anforderungen, die

sich aus dem Grundsatz der Gesetzmissigkeit der Verwaltung

und der Pflicht zur Beobachtung der Formvorschriften er-
geben, vor dem Grundsatz der Wahrung von Treu und Glauben
den Vorrang haben" (Forsthoff, Verwaltungsrecht I, 6.Aufl.
$+153)« Das gilt nicht nur fiir die hoheitliche Verwaltung.
Ihn auch auf rechtsgeschiéftliche Akte des Privatrechts
anzuwenden, ist schon deshalb geboten, weil heute viele
Verwaltungsobliegenheiten in den Formen des Privatrechts
erledigt werden und hier die gleichen Gesichtspunkte ge-
geben sind, welche es angezeigt erscheinen lassen, von
einer Gleichstellung mit den Rechtsgeschiéften Privater
abzusehen. Lediglich fiir die fiskalische Betdtigung

148% sich eine solche Gleichstellung allenfalls erwigen. Um
eine solche handelt es sich jedoch im vorliegenden Falle
nicht. Von einer weiteren Erdrterung dieser Frage soll Jedoch
abgesehen werden, weil es auf sie fiir die Entscheidung des
Rechtsstreits nicht ankommt.

Ist nach den bisherigen Ausfilhrungen mit der Unterzeich-
nung des Vertrages durch den Landrat und den Sparkassen-
direktor eine wirksame Verpflichtung der Beklagten nicht
eingetreten, so ktnnte diese nachtriglich dadurch herbei-
gefiihrt worden sein, daB der Vorstand der Beklagten den
Vertrag angenommen hat. Das behauptet die Kldgerin, indem
gie darauf verweist, daB eine besondere Form fiir einen
solchen BeschluB nirgendwo vorgeschrieben sei.

Wollte man der Klégerin darin folgen und wollte men wei-
ter mit dem Urteil in zweiter Instanz annehmen, daB auch
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die aufsichtsbehdrdliche Genehmigung, da besondere Form-
vorschriften fehlen, aus den Umstiénden gefolgert werden
kann, dann kéme man zu dem Ergebnis, daB auch die MiB-
achtung elementarster Anforderungen an das Verfshren recht-
lich unschiédlich sein wiirde. Die Tatsache aber, daB beson-
dere Form- und Verfahrensvorschriften fehlen, bedeutet
keinen Freibrief fiir beliebige Prozeduren.

Um den Vertrag vom 30.12.1944 als fiir die Beklagte verbind-
lich ansehen zu kidnnen, miissen drei Rechtstatsachen vor-
handen sein:

1. VorstandsbeschluB8 zur Statusinderung unter den Be-
dingungen des Vertrages

2. Genehmigung dieses Beschlusses durch die Aufsichts-
behdrde

3. Unterzeichnung des Vertrages durch den Vorstand.

Es ist nunmehr zu priifen, ob diese Rechtstatsachen vor-
liegen.

Zu 1. Der Vorstand der Sparkasse ist eine &ffentliche
Behtrde (§ 5), und zwar eine Kolleglalbehrde. Beschliisse
einer Kollegialbehdrde werden grundsitzlich gemeinsam
unter gleichzeitiger Anwesenheit der Mitglieder der
Kollegialbehtrde gefasst. Die Beschlussfassung kann, wenn
besondere Vorschriften fehlen, schriftlich durch gemein-
same Unterzeichnung oder miindlich erfolgen. Im zweiten
Falle ist es ein Ordnungserforderlich, daB die miindliche
Beschlussfassung protokolliert wird. Ob die Protokollie-
rung nur der Beweissicherung dient und ihre Unterlassung
dann unschidlich ist, wenn der Beweis der Beschlussfassung
auf andere Weise erbracht werden kann, ist mindestens
zweifelhaft. Beschliisse aber, die der aufsichtsbehtrd-
lichen Genehmigung unterliegen, bediirfen immer, auch wenn
Formvorschriften nicht bestehen, eines Minimums an urkund-
licher Form. Beschlussfassung dieser Art und aufsichts-
behdrdliche Genehmigung sind kein mSglicher Gegenstand
formloser Gespriche. Auch ohne dass die Gesetze dariiber

ausdriicklich etwas besagen, setzen sie ein Minimum von
Form als selbstverstédndlich voraus, weil sie davon aus-
gehen, dass sich die elementaren Vorbedingungen einer
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geordneten Verwaltung von selbst verstehen., Ein solcher
BeschluBl ist vom Vorstand nicht gefaBt worden. Auf die
weitvere Moglichkeit, daB der BeschluB nicht in gemein-
samer Entschliefung, sondern im Wege einer schriftlichen
Notierung der einzelnen Mitglieder des Vorstandes zu-
stande gekommen sein kdnnte, braucht nicht eingegangen
Zzu werden, well eine solche Notierung nicht stattgefun-
den hat. Keinesfalls kann ein BeschluB schon dadurch zu-
stande kommen, daB die Mitglieder eines Kollegiums mind-
lich ihre Meinung zu einer Sache aussprechen. Das gilt
auch dann, wenn sie in dieser Meinung iibereinstimmen.
Solche Bekundungen sind juristisch irrelevant, wenn sie
nicht, wie die Redensart zutreffend sagt, "zum BeschlulB
erhoben werden". Wollte man anders urteilen, so widre das

das Ende Jeder geordneten Verwaltung.

Dariiber besteht Einmiitigkeit in allen Rechtskreisen.

Zum franzdsischen Recht sel verwiesen auf Waline,

Droit administratif, 7. Aufl., 1957, Nr. 503, wo es unter
Berufung auf arret v. 3. August 1907, Jeuffroy, heilit:

"M8me une majorité de conseillers municipaux, agissant

ut singuli, sont irrecevables & représenter la commune

en justice". Vergl. auch Aubry, Revue de Jurisprudence

administrative, in: Revue de Droit publie, 1955, S. 761
(Anmerkung zu Arrét v. 4. Februar 1955, Vallet) und
derselbe, ebenda, 1956, S. 376.

Zum amerikanischen Recht vergl. American Jurisprudence,
Bd. 37, Stichwort Munieipal Corporations, § 54, wo es
heiBt: Action af all the members of the council separately

is not the action of the council and an agreement entered

into separately by the members of the counecil outside a
regular meeting is not binding". Eine gleiche Entschel-

dung des Supreme Court filr boards und commissions findet
gsich ebenda, Bd. 42, Stichwort Public Administrative Law,

§ 54.

DaB der Vorsitzende eines Kollegiums nicht rechtswirksam

an dessen Stelle handeln kann ist ausgesprochen: vom preuss.
OVG im Urteil v. 19. September 1911, Bd. 60, S. 3ff, vom
RATb.G. im Urteil v. 22, Januar 1929, JW 1929, S. 1303,

Kreisarchiv Stormarn E103

Gefdrdert durch die Deutsche Forschungsgemeinschaft (DFG) -

Projektnummer 415708552




- 10

vom BGH im Urte ve 14. Juli 1956, BGHZ Bd. 21,

(dazu die kritische Anm. v. Ule DVBl 1957, S.24);
Forsthoff, Verwsltungsrecht I. S. 208, Huber, Wirtschaft-
verwaltungsrecht, 2. Aufl. Bd 2, S. 727, anderer

sung auBer Ule Wolff, Verwaltungsrecht I, 2. Aufl.,

S. 246,

Zu 2. Erst die Fassung eines solchen Deschlusses aber ist
die Voraussetzung, unter der die Aufsichtsbehirde tatig
werden kann. Normalerweise wird die Aufsichtsbehdrde mit
einer Angelegenheit erst befafBt, wenn ihr ein solcher Be-
schluB zur Genehmigung vorgelegt wird. DaB eine Aufsichts-
behOrde sich bereits frilher einschaltet und an den Vor-
géngen teilnimmt, welche hernach iiber ein Genehmigungser-

suchen an sie herangetragen werden, ist natiirlich modglich.

s S b=

Immerhin gibt der Tatbestand Veranlassung, folgendes klar
herauszustellen: nicht der Vertrag vom %0.12.1944 war zu

genehmigen, sondern der noch zu fassende BeschluBl des

!

Vorstandes der Beklagten., Ein Vertreter der Aufsichtsbe-
hérde konnte deshalbd im Zuge der Vertragsverhandlungen
allenfalls erklédren, daB ein auf Grund dieses Vertrages
ergehender BeschluB des Vorstandes der Beklagten (analog

§ 3 MuSa) aufsichtsbehdrdlich genehmigt werden wilrde.

Er konnte nicht genehmigen, was noch nicht geschehen war,
ganz abgesehen davon,

um, wie noch darzulegen sein wird, fiir die Erteilung der

Genehmigung iiberhaupt nicht zusténdig war.
{ibrigens weiB jeder, der mit dem Dienstbetrieb einer Auf-
gichtsbehdrde vertraut ist, daB Behdrdenvertreter, die zu

Verhandlungen wie im vorliegenden Fall entsandt werden,

in der Regel zur Abgabe bindender Erklidrungen nicht befugt
sind, weil die EntschlieBung der Behdrde in Angelegenhei-

ten von einiger Bedeutung die Billligung mindestens des

Abteilungsleiters voraussetzt und nicht auf Referenten-
ebene getroffen wird. Vor allem aber bedarf auch die auf-

I L

gichtsbehdrdliche Genehmigung eines Minimums an Form,

-
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auch wenn besondere Formvorschriften nicht bestehen. Die

s

bloBe zustimmende Haltung eines Vertreters der Aufsichts~

behtrde bei einem VertragsabschluBl geniigt diesem Minimum

|
)

an Form nicht. Dazu wiirde mindestens gehdren, dal diese
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den Genehmigungswillen andeutende Haltung durch eine

nachtréigliche schriftliche Bekundung bestitigt wird.

Aber darauf kann es aus folgendem Grunde nicht ankommen.

Es bedarf, insbesondere im Hinblick auf die einschlégigen
Ausfiihrungen des zweitinstanzlichen Urteils folgendes

der Klarstellung.

Der Vertrag vom %0.12.1944 bedurfte der aufsichtsbehdrd-
lichen Genehmigung. Aufsichtsbehdrde ist gem. § 28 Spark.VO.
der Regierungspridsident. Teilgenommen hat an den Verhandlun-
gen ein Vertreter des Reichswirtschaftsministeriums. Wenn
das Urteil dieser Tatsache rechtliche Bedeutung beimigt,
dann kann das nur so verstanden werden, daB das Gericht

das Reichswirtschaftsministerium als eine Art oberster Auf-
sichtsbehtrde ansieht, deren Beteiligung die Genehmigung

der zustdndigen Aufsichtsbehdrde wenn nicht entbehrlich
macht, so doch vermuten lédsst.

Diese Auffassung ist unhaltbar, weil sie die durchauéyer—

schiedenartigen Aufsichtsbefugnisse des Reichswirtschafts-

ministeriums und des Regierungsprédsidenten nicht unter-
scheidet. Die Beteiligung des Reichswirtschaftsministeri-

ums an dem Vorgang beruhte auf Art. 1 der Ersten Verordnung

zur Durchfiihrung und Erginzung des Reichsgesetzes {lber das
Kreditwesen vom 9. Februar 1935 (RGBl. I, S. 205), die unter
Buchst., e) die Ubernahme einer Zweigstelle durch ein anderes

Kreditinstitut an die Erlaubnis des Reichskommissars fiir

das Kreditwesen, auf Grund des Anderungsgesetzes vom
15, September 1939 (RGBl. I S. 1953) des Reichswirtschafts-
ministers bindet. Diese Fachaufsicht schlieBt begrenzte

Lo ST s ek
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Befugnisse ein, deren Wahrnehmung den kreditpolitischen
o0ffentlichen Interessen dient.

Dazu die Breslauer Dissertation von Giinther Abicht.
Der Aufgabenkreis der Sparkassenaufsichtsbehdrden
in PreuBen 1937; wenn auch in zeitpolitisch be-
dingter Einkleidung, werden hier S. 15 ff., 27 ff,
die beiden Aufsichtsarten deutlich voneinander
unterschieden,

Sie ist nicht etwa AusfluB der allgemeinen Staatsaufsicht
iiber Korperschaften des 0ffentlichen Rechts. Daraus ergibt
gich, daB sie neben diese Staatsaufsicht tritt, welche
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umfassendere Aufgaben wahrzunehmen hat. Es besteht also
fiir den in Rede stehenden Vorgang:

l. Die Erlaubnispflichtigkeit nach dem Gesetz liber das
Kreditwesen (KWG). Diese bezieht sich auf die Uber-
gabe wie die Ubernahme der Zweigstellen, umfaBt also
die Kldgerin wie die Beklagte, woraus sich der Unter-
schied zur Aufsicht iiber &ffentliche Korperschaften
noch einmal klar ergibt.

2, Die Genehmigungsbediirftigkeit gem. § 3 (analog MuSa),
§ 28 SpVO fiir die Beklagte.

Gem#B § 49 KWG ist auch die Einwilligung zu 1) von der

Staatsaufsichtsbehdrde zu erteilen, die insoweit an Vei-

sungen des Reichswirtschaftsministeriums gebunden ist.

Im vorliegenden Falle haben die Beteiligten keine gemein-
gsame Staatsaufsichtsbehdrde. Daraus ergibt sich, daB beide
Staatsaufsichtsbehdrden einzuwilligen haben, fiir die Uber-
nahme, die der Kligerin - fiir die Ubergabe, die der Be-
klagten. Die gelegentlich vorgesehene Entscheidung der ge-
meinsamen Oberbehdrde - in diesem Falle des Reichswirt-
gschaftsministeriums - diirfte hier deshalb nicht in Be-
tracht kommen, weil ohnehin beide Aufsichtsbehirden wegen

der sonstigen Genehmigungsbediirftigkeit mit der Angelegen-

heit befaBt waren und eine abtrigliche Meinungsverschie-
denheit der Aufsichtsbehdrden insoweit durch eine Weisung

des Reichswirtschaftsministeriums abgeglichen werden konnte,

Unter diesen Umstiinden muss die Anwesenheit des Vertreters
des Reichswirtschaftsministeriums bei den Vertragsverhand-

lungen als rechtlich irrelevant angesehen werden. Der

Reichswirtschaftsminister hatte in dieser Sache nichts zu
erlauben. Er konnte nur die Aufsichtsbehdrden anweisen,

die Einwilligung zu erteilen. Aus der Tatsache, dafB der

Regierungspridsident als Aufsichtsbehtrde der Beklagten

in der Angelegenheit offenbar nichts veranlasst oder unter-
nommen hat, ergibt sich, daB ihm ein Ersuchen des Reichs-
wirtschaftsministeriums nicht zugegangen ist. Sollte das
auf einer Stdrung des Dienstbetriebs und der Dienstwege
durch Kriegsereignisse beruhen, so widre auch das fiir die
rechtliche Beurteilung ohne Bedeutung.
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Erst recht verfehlt sind die Ausfilhrungen, welche darauf
hinauslaufen, die Genehmigungsbediirftigkeit in eine bloBe
Beanstandungsmiglichkeit umzudeuten. Ein Blick in die
geltenden Kommunalgesetze 1iB8t erkennen, daB diese (wie
ibrigens auch die vor 1945 geltende Deutsche Gemeindeord-
nung vom 3o0.Januar 1935) zwischen der Genehmigung und der
Beanstandung scharf, und zwar im Sinne einer Graduierung
unterscheiden: Die Genehmigung ist das stérkere, die Be-
anstandung das schwichere Aufsichtsmittel. Es ist eine
Uberschreitung aller Zulissigkeitsgrenzen der Gesetzes-
auslegung, ein Genehmigungsrecht in ein Beanstandungs-
recht umzudeuten. Selbst wenn der Regierungsprisident

die in Rede stehenden Vorginge genau gekannt und sie so-
gar gebilligt hat, ist das rechtlich so lange bedeutungs-
los, als er seine Genehmigung nicht erklért hat.

Es gibt unter bestimmten Voraussetzungen ein Selbstein-
trittsrecht der hfheren Behdrde mit verdringender Wirkung
fiilr die niedere Behdrde (Forsthoff, a.a.0. S5.206, 375 £.).
Die Heranziehung dieses Gesichtspunkts mit der Folgerung,
daB die Genehmigung des Regierungsprisidenten wegen der
Beteiligung des Reichswirtschaftsministeriums als entbehr-~

lich angesehen werden kinnte, scheitert aus den schon an-
gegebenen Griinden. Sie wire nur dann in Erwidgung zu zie-
hen, wenn das Reichswirtschaftsministerium als obere

Aufsichtsbehdrde anzusehen wire. Das ist aber, wie bereits
dargelegt wurde, nicht der Fall. Deshalb kommt auch fiir
das Reichswirtschaftsministerium die Befugnis zum Selbst-
eintritt nicht in Betracht.

Zusammenfassend ergibt sich also, daB weder die nach der
VO vom 9.2.1935 erforderliche Einwilligung, noch die von

der Satzung geforderte staatsaufsichtliche Genehmigung
erteilt worden ist.

Zu 3. Dafl der Vorstand den Vertrag nicht unterzeichnet
hat, steht als unstreitig fest. Die Frage ist lediglich,
ob die Beklagte sich so behandeln lassen muB, als ob die
Unterzeichnung erfolgt wire. Das widre dann der Fall, wenn
gegen sie, indem sie sich auf die mangelnde Unterzeichnung
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beruft, die Einrede der Arglist erhoben werden kinnte,
Das ist nunmehr zu priifen,

Pir die rechtliche Wiirdigung wird zunichst zu ermitteln
sein, welcher Mangel mit der fehlenden Unterzeichnung

durch den Vorstand vorliegt, ob ein Formmangel oder ein
Vertretungsmangel. Der Formmangel besteht darin, daB8 ein

Rechtssubjekt (oder mehrere) zwar eine Willenserklidrung

abgegeben hat, diese Willenserklidrung jedoch nicht die
vorgeschriebene Form erhalten hat. Ein Vertretungsmangel
liegt dann vor, wenn nicht das zustéindige Rechtssubjekt,
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