
Blue Cyan Green Vellow Red Magenta White 3/Color Black 

Kreisarchiv Stormarn E 103 
Gefördert durch die Deutsche Forschungsgemeinschaft (DFG) -
Projektnummer 415708552 

~ 

eo 
(D 
r:/) 
f""'t-
~ 
~ 
0... 

rr, 
_,j. 

0 
u) 

~ 
(D ~-
r:/) 

~ 
~ n 
~ ~-< 
Vl 
<""""+-
0 
~ s 
~ 
~ 
~ 



(") 
0 
\ 

w 
C 
s.... 
ro 
E 
s.... 
0 
1 ' Cl) 

> 
■ 

..c 
(.) 
s.... 
ro cn 

■ 

(]) 
s.... 
~ 

...-.. 
(9 
LL 
0 .._.. 
4:= 
CO 
..c 
(.) 
Cl) 

C ·-Q) 

E 
Q) 
0) 
Cl) 
0) 
C 
::l 

..c 
(.) 
Cl) 
s.... 
0 

LL 
Q) 

..c 
ü N 
Cl) LO 

......, LO 
::l CO 
Q) 0 
Or,..... 
Q) LO 

"'O 
T""" 

~ 
..c 
(.) 
s.... 
::l 

"'O 

t:::: 
Q) C 

"'O ....... 
s.... ~ 
·o w 
~ -----Q) 0 
(9 0:: 

KSK 320 Sparkassenprozeß 

Rechtsgutachten 
Forsthoff 

1958 

Trennblatt zum Selbstausschneiden von Registertasten 

(ELBA) 
Nr. 06453 



(") 
0 
\ 

w 
C 
L.. 

CO 
E 
L.. 

0 
1 ' Cl) 

> 
■ 

..c 
(.) 
L.. 

CO cn 
■ 

Q) 
L.. 

CD 

~ 
::, 
äi 

..-.. 
(9 
LL 
0 -
~ 
CU 
..c 
(.) 
cn 
C 
(].) 

E 
(].) 
0) 
cn 
0) 
C 
:::J 
..c 
(.) 
cn 
s._ 

0 
LL 
(].) 
..c 
(.) 
cn 

......, LO 
:::J CX) 
(].) 0 
o"'" 
(].) LO 
·- ~ 
"'O~ 
..c s._ 
(.) (].) 
s._ 

E :::J 
"'O E ......, 
s._ :::J 
(].) C 

"'O ......, 
s._ ~ 
·o (].) 
~ -~ (].) e 
(9 a_ 

Est90".IN 

(V81:I) 

• • 

Rechtsgutachten 

in dem Rechtsstreit 

Kreissparkasse Stormarn gegen Neue Sparkasse v.1864,Hamburg 

für die 

Kreissparkasse Stormarn 

erstattet von 

Dr . jur. Ernst Forsthoff 

o . Professor der Rechte 

Heidelberg 



(") 
0 
\ 

w 
C 
s.... 
ro 
E 
s.... 
0 
1 ' 

Cl) 

> 
■--..c 
(.) 

■ 

s.... 
ro cn 
(]) 
s.... 
~ 

...-.. 
(9 
LL 
0 .._.. 
4:= 
CO 
..c 
(.) 
Cl) 

C 
Q) 

E 
Q) 
0) 
Cl) 
0) 
C 
::l 
..c 
(.) 
Cl) 
s.... 
0 

LL 
Q) 
..c 
(.) 
Cl) 

......, LO 
::l CO 
Q) 0 

Or,..... 
Q) LO 

"'O ~ 
..c 
(.) 
s.... 
::l 

"'O 
t:::: 
Q) C 

"'O ....... 
s.... ~ 
·o w ~ ·----i 

ru e 
(9 0.... 

• • 

• • 

1 -

Um beurteilen zu können, welche Form-, Verfahr ens- und 
sonstigen Vor schriften beim Abschluß des Vertrages vom 
30.12.1944 auf Seiten der Beklagten zu beachten waren , 
wird es zunächst erforderlich sein, klarzust el len, welche 
Verpflichtungen der Sache nach im Vertrag für die Be­
klagte begründet werden sollten. 

Gegenstand des Vertrages ist die Überführung von Zweig­
stellen der Beklagten auf die Klägerin und die Hamburger 
Sparcasse von 1827, wie in§ 1 des Vertrages vorgesehen. 
Dieser Vorgang ist zunächst für 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 selbständiger, 
also für sich bestehender Einzelverpflichtungen den Re­
geln vernünftiger Auslegung widersprechen würde. 

Für die form- und verfahrensgerechte Verpflichtung der 
Kreissparkasse Stormarn auf den Vertrag konnte deshalb 
von vornherein nicht so vorgegangen werden, daß für jede 
einzelne Bestimmung des Vertrages die Form und Verfahrens­
art aus der Satzung ermittelt wird . Vielmehr ist zunächs t 
zu prüfen, welche Vorschrif ten der Satzung für den Ver­
trag als Ganzes in Betracht kommen . 

Dabei ergibt sich die Schwierigkeit, daß die Mustersatzung 
den vorliegenden Fall nicht, oder zumindest nicht aus­
drücklich regelt . Sicherlich handelt es sich nicht um 
einen Bestandteil der laufenden Geschäfte, auf die sich 
§ 11 Musa bezieht. Daß§ 11 nur für die üblichen laufen­
den Geschäfte gilt, ergibt die Aufzählung der von§ 11 
erfaßten Geschäfte . 

Dazu auch Perdelwitz - Fabricius - Kleiner, 
Das preußische Sparkass enrecht, S. 230 f . 

Auch die Vorschriften über die Auflösung der Sparkasse 
(§39 Musa) lasssn sich nicht heranziehe n. Das Merkmal 
der Auflösung ist die Beendigung der Sparkasse als Körper­
schaft des öffentlichen Rechts. Deshalb ist es nicht 
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möglich, die Ausscheidung einzelner Zweigstellen der 
Sparkasse als eine Teilauflösung aufzufassen, weil ange­
sichts des Fortbestehens der Sparkasse im übrigen das 
Entscheidende der Regelung des§ 39 unanwendbar bleibt. 

Dagegen wird man eine Rechtsähnlichkeit mit der in 
§ 3 MuSa geregelten Errichtung von Nebenstellen annehmen 
können und müssen. Diese Ähnlichkeit würde allerdings 
fehlen, wenn die Ausscheidung von Zweigstellen rechtlich 
als bloße Schließung zu behandeln wäre. Das trifft je-
doch nicht zu. In§ 8 des Reichsgesetzes über das Kredit­
wesen vom 5. Dezember 1934 (RGBl. I S. 1203) ist die Schlie 
ßung einer Zweigstelle als ein relativ einfacher Vorgang 
behandelt: sie bedarf nur der Anzeige, während die Er­
richtung der Nebenstelle die Genehmigung des Regierungs­
präsidenten nach Anhörung des Sparkassenverbandes erfor­
dert. Der Sinn der unterschiedlichen Regelung ist klar: 
die Schließung einer Nebenstelle bedeutet nicht mehr als 

die Umlegung ihrer Geschäfte auf andere Institute der 
gleichen Sparkasse, während für die Errichtung von Zweig­
stellen wirtschaftspolitische Rücksichten (Perdelwitz, 
S . 179: "unerwünschte Kräfteverschiebung zwischen den ver­
schiedenen Gruppen des Kreditgewerbes", "Übersetzung des 
Kreditgewerbes und damit eine Schädigung seiner Hentabili­
tät") eine Rolle spielen. Gerade das aber muß auch für 
die Ausgliederung von Nebenstellen unter Überführung auf 
ein anderes Kreditinstitut gelten. Hier tritt insbe sondere 
die Frage auf, ob die Ausgliederung im Hinblick auf die 
finanzielle Kapazität und Rentabilität der Sparkasse ge­
billigt werden kann. 

Falls die Zweigstellen in der Satzung im einzelnen genannt 
sind, würde sich aus der Satzungsänderung eine zusätzliche 
Genehmigungsbedürftigkeit ergeben. 

Bei der Überführung von Zweigstellen von Sparkassen preußi­
schen Rechts, für welche die Sparkassenverordnung von 1932 
gilt, auf ein anderes Kreditinstitut gleich welcher Art 
müssen zwei Rechtsvorgänge rechtlich auseinandergehalten 
werden, wenn sie auch in der praktischen Durchführung 
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nicht klar geschieden sein mögen : 

1 . Die Statusveränderung in Ansehung der Zweigstelle . Da­

mit ist Folgendes gemeint . Die Sparkasse ist eine Körper­
schaft des öffentlichen Rechts . An dieser Qualität nehmen 

auch die Zweigstellen der Sparkasse teil . Damit haben sie 

einen bestiIIl.llten Status - wenn die Qualifizierung der 
Sparkassen als Körperschaften des öffeutlichen Rechts 

mehr sein soll , als eine bloße Redensart . Wird eine Zweig­

stelle aus dem Verband der öffentlichen Körperschaft aus­
geschieden , so verliert sie ihren bis r~erigen Status , um 
mit der Eingliederung in ein anderes Kreditinstitut einen 

neuen Status , sei es privaten , sei es öffentlichen Rechts 

zu gewinnen . 

2 • Der Vorgang der Überführung , der sich in zahlreiche 
Einzelvorgänge auflöst : Die Überführung des Personals , 

etwaigen Grundeigentums oder mietvertraglicher Rechte , 

der Konten , der geleisteten Sicherheiten usw . 
Die Statusveränderung ist der primäre und wesentliche 

Vorgang , die Überführung ist als die Vollziehung der Status­
veränderung anzusehen . 
Beides , Statusveränderung und Vollziehung derselben , hängt 

praktisch gesehen , natürlich eng zusammen . So wird für den 

Beschluß der Statusänderung in aller Regel wesentlich sein , 
unter welchen Bedingungen sie vollzogen werden soll • 
Aber diese Bedingungen sind nur ein Motiv für die Beschluß­

fassun~ , sie sind nicht ein Bestandteil der Statusänderung 

selbst . ,1ird das nicht scharf auseinandergehalten , dann 
ist eine zutreffende juristische Erfassung des Gesa~tvor­
gangs von vornherein verschlossen . Es ist der Mangel der 
beiden in dieser Sache ergangenen Urteile , c.aß sie diese 
beiden juristischen Elemente nicht in inrer juristischen 

Eigenbedeutung erkennen und sondern . 
Damit ergeben sich zwei Folgerungen: 
1 . Die Verfahrens- und Formvorschriften , die zu beachten 

waren , sind für die Statusveränderung und für die Durch­

führung gesondert zu ermitteln . 
2 . Einzelvorgänge der Durchführung ~önnen nicht einen etwa 
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fehlenden Beschluß auf tatusänderung ersetzen , sie 

lassen einen de jure - Rückschluß auf einen solchen Be­

schluß nicht zu , sondern können nur eine de facto - Ver­
mutung dahin begründen , daß der Beschluß auf Status­

änderung rechtswirksam gefaßt worden ist . Es ist wohl 

zu beachten , daß zwischen dem Beschluß auf Statusänderung 
und den Rechtsakten der Durchführung keinesfalls ein 
gl~iches Verh~ltnis obwaltet wie zwischen dem Verpflich­
tungsgeschäft und den ~rfüllungshandlungen nach bürger­

lichem Recht . Während die Erfüllungshandlung nach bürger­
lichem Recht im Zweifel als das Zugeständnis aer Verpflich­
tung angesehen werden.kann und muß , ist eine gleiche Fol­

gerung hier nicht möglich , weil die Statusänderung kein Ver­
pflichtungsgeschäft ist . Das von den Klägern als rechts­
vlirksam zustande gekommen behauptete Verpflichtungsgeschäft 
darf mit dem Beschluß auf Statusuna.erung nicht verwechselt 
werden . Darauf wird im fol 0 enden noch zurückzukommen sein . 

Ist der juristisch zentrale Vorgang bei der Ausgliederung 
und Überführung von Sparkassenzweigstellen die Status­

veränderung , so ist die Folgerung zwingend , daß die Ver­
pflichtung zu einer solchen Statusveränderung nur von 

demjenigen Organ rechtsw _sam eingegangen werden kann , 

welc~es auch für die neschlußfassung ~ber die Statusände­
rung zuständig ist . Das aber ist der Vorstand . Der Vor­
stand verwaltet die Sparkasse (§ 4 •~Sa) . ~r vertritt 
sie gerichtlich und außergerichtlich(§ 5 Abs . l ~uSa) . 
Andere Organe vermögen die Sparkasse nur zu verpflichten , 
soweit sie in der Satzung dazu ermächtigt werden . Eine 
solche Ermächtigung fehlt für den vorliegenden Fall . In­
folgedessen mußte der Vertrag vom 30 . Dezember 1944 , um 
die Beklagte wirksam zu verpflichten , entweder von dem 
Vorstand abgeschlossen oder von dem Vorstand förmlich 
gebilligt werden . Auf die Frage , ob der Vorst·=i.nd seine 
alleiniee Befugnis zum Vertragsabschluß auf die Unterzeich­
ner des Vertrages übertragen konnte , komme ich später 
zurJ.ck . vorwegnehmend sei hier nur festgestellt, daß eine 
solche Übertragung - sofern man sie überhaupt für zulässig 
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erachtet - eines Übertragungsaktes bedarf , an dem es , 
wie später dargelegt wird , fehlt . Offenbar sind die Ver­
treter der Beklagten , der L~ndrat des Gewährverbandes 
als Vorsitzender des Vorstandes und der Direktor der 
Sparkasse bei der Unterzeichnung des Vertrages nach§ 11 

der Satzung verfahren . Der Vertrag fällt jedoch nicht in 
den Bereich der in§ 11 geregelten Geschäfte . Deshalb 
wurde durch die Unterzeichnung der Genannten die Beklagte 
nicht rechtswirksam verpflichtet . 

Dazu Elleringmann , Die Außenvertretung der preußi­
schen Sparkassen , 1940 , S . 18 ff . , 28 ff . 

Der rechtswirksamen Verpflichtung steht auch die Tatsache 
entgegen , daß die Urkunde insofer~ mit einem Formmangel 

behaftet ist , als die Beif~gung des Dienstsi egels , die 

in§ 11 ausdrücklich vorgeschrieben ist , unterblieben ist • 

Obgleich es m. E ., wie oben dargelegt , auf§ 11 und di e 
hier vorgeschriebene Form nicht ankommt , soll doch - in 
der Art eines Exkurses - zu der Formverletzung Stellung 
genoJlillen weraer- , da sie im bisheri~en Rechtsstreit Gegen­
stand eingehender Erörter ungen geworden ist . 
Besonders eingehend setzt sich das Gutachten des Herrn 
Ministerialrats Kleiner mit der Frage auseinander , welche 
Bedeutung der Tatsache beizumessen ist , daß die Beidrückung 

des Dienstsiegels unterblieben ist . Die Ausführungen des 
Gutachtens sind insofern bemerkenswert , als sie zu dem Er­
gebnis gelangen, daß ungeacntet des :ortlauts des§ 11 I.IuSa 
ein Formmangel nicht vorliege , da die Beifügung des Dienst ­
siegels nicht mehr als zwingendes Erfordernis angesehen 
werden könne . Die Ausführungen aes Gutachtens vermögen 
nicht zu überzeugen . Der Verfasser kommt zu seinem Ergeb­
nis nur dadurch , daß er die Auslegungsregeln , welche bis­
her für Formvorschriften gegolten haben , als 'i.berhol t zu 
erweisen sucht . l'.!an ist b

0

isher davon ausgegan:;en , daß die 

Formvorschriften ihre Logik und ihre Evidenz in sich tragen , 
so daß sie dem zeitlichen Wa..YJ.del nicht unterworfen sind • 
Der Wechsel der Verhältnisse kann zwar aen Zweifel wecken , 
ob eine Formvors~hrift noch notwendig oder zwec1'Jlläßig ist , 

er kann aber ihren Inhalt nicht veränder n . Ver nünft igkeit 
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und Zweckmässigkeit unterstehen aber der alleinigen Beur­
teilung durch den Gesetzgeber . So kann man natürlich 
Zweifel hegen, ob es wirklich Gründe überlegter Zweck­
mässigkeit waren, welche den preussischen Gesetzgeber dazu 
veranlasst haben, das Formerfordernis der Siegelung in der 
Landgemeindeordnung für die östlichen Provinzen vorzusehen, 
in anderen Kommunalgesetzen jedoch nicht. Dieser Zweifel 
aber verdunkelt in keiner Weise die Evidenz der einschlä­
gigen Bestimmungen, er ist also für deren Auslegung ohne 
jeden Belang . 

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

Die Behauptung, dass eine gültig zustande gekommene und 
als zwingend gemeinte For mvorschrift diesen zwingenden 
Charakter nicht mehr habe , ist weder mit dem Hinweis auf 
ihre mangelnde Zweckmässigkeit (oder auf mangelnden ver­
nünftigen 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 Gedankenführung im einzelnen noch einzugehen. 
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Dem Verfasser des Gutachtens kann zugestanden werden, 
dass die moderne Rechtsentwicklung die Formstrenge in 
gewisser leise gelockert hat. Das jedoch nicht so, dass 
sie zwingende Formvorschriften in nicht zwingende umge­
deutet hätte (was in Wahrheit eine Negation der Form­
vorschrift bedeuten würde, womit also die Grenzen der 
Auslegung überschritten sein würden), sondern indem sie 
gegen die Berufung auf Formmängel die Einrede der Arg­
list in weiterem Umfange anerkannt hat . 

Ob die Einrede der Arglist auch bei Rechtsgeschäften der 
öffentlichen Hand zulässig ist , ist bestritten. Das Reichs­
gericht (RGZ 157 , 207) hat gegenüber der Berufung auf den 
Formmangel eines Rechtsgeschäfts der öffentlichen Hand 
die Einrede der Arglist für unzulässig erklärt . Der BGH 
ist dem Reichsgericht zunächst 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
fe gehenden Aufsatz hat Nipperdey die Auffassung vertre­
ten , dass zwischen den Rechtsgeschäften der Privaten einer­
seits und der öffentlichen Hand andererseits kein Unter­
schied mehr statthaben dürfe . Dem ist Beizke in abgewoge­
nen und differenzierenden Ausführungen (MDR 1953 , S . l f) 
entgegengetreten , die zu dem Ergebnis gelangen , dass s i ch 
der bisherigen Rechtsprechung ein allgemeines Prinzip 
nicht entnehmen lasse , dass di e Rechtsprechung sehr stark 
nuanciere und dass es deshalb in erster Linie auf die Um­
stände 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 Gesetzmässigkeit 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 für die hoheitliche Verwaltung • 
Ihn auch auf rechtsgeschäftliche 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 Rechtsgeschäften Privater 
abzusehen . Lediglich für die fiskalische Betätigung 
lässt sich eine solche Gleichstellung allenfalls erwägen. 
Um eine solche handelt es sich jedoch im vorliegenden Falle 
nicht . Von einer weiteren Erörterung dieser Frage soll 
jedoch abgesehen werden, weil es auf sie für die Entschei­
dung des Rechtsstreits nicht ankommt. 

Ist nach den bisherigen Ausführungen mit der Unterzeich­
nung des Vertrages durch den Landrat und den Sparkassen­
direktor eine wirksame Verpflichtung der Beklagten nicht 
eingetreten, so könnte diese nachträglich dadurch herbei­
geführt worden sein, dass der Vorstand der Beklagten den 
Vertrag angenommen hat. Das behauptet die Klägerin, indem 
sie darauf verweist, dass eine besondere Form für einen 
solchen Beschluss nirgendwo vorgeschrieben sei. 

Wollte man der Klägerin darin folgen und wollte man wei­
ter mit dem Urteil in zwei t er Instanz annehmen, dass auch 
die aufsichtsbehördliche Genehmigung, da besondere Form­
vorschriften fehlen, aus den Umständen gefolgert werden 
kann, dann käme man zu dem Ergebnis, dass auch die Miss­
achtung elementarster Anforderungen an das Verfahren 
rechtlich unschädlich sein würde . Die Tatsache aber, dass 
besondere Form- und Verfahrensvorschriften fehlen, bedeutet 
keinen Freibrief für beliebige Prozeduren . 

Um den Vertrag vom 30.12 . 1944 als für die Beklagte ver­
bindlich ansehen zu können, müssen drei Rechtstatsachen 
vorhanden sein: 

1 . Vorstandsbeschluss zur Statusänderung unter den Be­
dingungen des Vertrages (actus contrarius zu§ 3 
MuSa) 

2 . Genehmigung dieses Beschlusses durch die Aufsichts­

behörde 
3. Unterzeichnung des Vertrages durch den Vorstand • 

Es ist nunmehr zu prüfen, ob diese Rechtstatsachen vor­

liegen„ 
Zu 1 . Der Vorstand der Sparkasse ist eine öffentliche 
Behörde (§ 5) , und zwar eine Kollegialbehörde . Beschlüs­
se einer Kollegialbehörde werden grundsätzlich geme~nsam 
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unter gleicbzeitiger Anwesenheit der Mitglieder der 
Kollegialbehörde gefaßt . Die Beschlußfassung kann, wenn 
besondere Vorschriften fehlen, schriftlich durch gemein­
same Unterzeichnung oder mündlicb erfolgen . Im zweiten 

Falle ist es ein Ordnungserfordernis, daß die mündliche 
Beschlußfassung protokolliert wird . Ob die Protokollie­
rung nur der Beweissicherung dient und ibre Unterlassung 
dann unschädlich ist, wenn der Beweis der Beschlußfassung 
auf andere ·ieise erbracht werden kann , ist mindestens 
zweifelhaft . Beschlüsse aber, die der aufsichtsbehörd­
licben Genehmigung unterliegen , bedürfen immer , auch wenn 

Formvorscbriften nicbt bestehen eines Minimums an urkund­
licher Form . Bescblußfassung dieser Art und aufsichts­
behördliche Genehmigung sind kein möglicher Gegenstand 
formloser Gespräche . Auch ohne daß die Gesetze darüber 
ausdrücklich etwas besagen, setzen sie ein Minimum von 
Form als selbstverständlich voraus, weil sie davon aus­

geben, daß sieb die elementaren Vorbedingungen einer ge­
ordneten Verwaltung von selbst verstehen . Ein solcher 
Beschluß ist vom Vorstand nicht gefaßt worden . Auf die 
weitere Möglichkeit, daß der Beschluß nicht in gemein­

samer Entschließung, sondern im :lege einer schriftlichen 
Notierung der einzelnen Mitglieder des Vorstandes zu­
stande gekommen sein könnte, braucht nicht eingegangen 
zu werden , weil eine solche Notierung nicht stattgefun­

den bat . Keinesfalls kann ein Bescb luß schon dadurch zu­
stande kommen, daß die Mitglieder eines Kollegiums münd­
lich ihre Meinung zu einer Sache aussprechen . Das gilt 
auch dann, wenn sie in dieser Meinung überein stimmen • 

Solche Bekundungen sind juristisch irrelevant, wenn sie 
nicht, wie die Redensart zutreffend sagt, "zum Beschluß 
erhoben werden" . Wollte man anders urteilen, so wäre das 
das Ende jeder geordneten Verwaltung . 



(") 
0 
\ 

w 
C ...-.. 

(9 

s.... LL 
0 ro .._.. 
4:= 
CO 

E 
..c 
(.) 
Cl) 

C 

s.... ·-Q) 

0 
E 
Q) 
0) 

1 ' 
Cl) 
0) 

Cl) C 
::l 
..c 
(.) 
Cl) 

> s.... 
0 

LL 
■ Q) 

..c ..c 
(.) 
Cl) 

(.) ......, LO 
::l CO 
Q) 0 s.... Or,..... 

ro Q) LO 
"'O 

T""" 

~ 

cn ..c 
(.) 
s.... 
::l 

■ "'O 

(]) t:::: 
Q) C s.... "'O ....... 
s.... ~ 

G> 

~ 
·o w 

::, ~ ·----i 

iii ru e 
(9 0.... 

J. 

• • 

• • 

- 9a -

Darüber besteht Einmütigkeit in allen Rechtskreisen . 
Zum französischen Recht sei verwiesen auf Waline , Droit 
administratif , 7 . Aufl ., 1957 , Nr . 5o3 , wo es unter Berufung 
auf arret v . 3 .August 1907 , Jeuffroy , beisst : 11 t!e'me une 
majorite de conseillers municipaux , agissant ut singuli , sont 
irrecevables arepresenter la commune en justice . " 
Vergl . auch Aubry , Revue de Jurisprudence administrative, 
in : Revue de Droit publ ic, 1955, s . 761 (Anmerkung zu 
Arret v . 4 .Februar 1955 , Vallet) und derselbe ebenda, 1956, 

S . 376 . 

Zum amerikanischen Recht vergl . American Jurisprudence, 
Bd . 37, Stichwort Municipal Corporations , § 54 , wo es 

heisst : "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 council outside a re­
gular meeting is not binding" . Eine gleiche Entscheidung 
des Supreme Court für boards und commissions findet sieb 
ebenda , Bd . ~2, Stichwort Public Administrative Law, § 54 . 

Daß 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 
RArb . G. im Urteil v . 22 . Januar 1929 , JW 1929 , s . 1303 , vom 
BGH im Urteil v . 14 . Juli 1956 , BGHZ Bd . 21 , S . 294 (dazu 
die kritische Anm . v .Ule DVBl 1957 , s . 24) ; ebenso 
Forsthoff, Verwaltungsrecht I, S . 208, Huber , ~irtschaft­
verwaltungsrecht, 2 .Aufl ., Bd . 2 , S . 727 , anderer Auffassung 
ausser Ule Wolff , Verwaltungsrecht I , 2 . Aufl ., s . 246 . 

)~n Vorstandsmitgliedern der Beklagten darf so viel Sinn 
für geordnete Verwaltung unterstellt werden , daß die 
Annahme gerechtfertigt ist : hätten sie einen solchen 
Entschluß fassen wollen , so hätten sie sich der gehöri­
gen Formen auch bedient . Es ist deshalb davon auszugehen, 
daß ein solcher Beschluß nicht zustande gekommen i=---_j 
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Zu 2 . Erst die Fassung eines solcben Beschlusses aber ist 
die Voraussetzung, unter der die Aufsichtsbebörde tätig 
werden kann . Normalerweise wird die Aufsichtsbehörde mit 
einer Angelegenheit erst befaßt, wenn ihr ein solcher Be­
schluß zur Genehmigung vorgelegt wird . Daß eine Aufsichts­
behörde sich bereits früher einschaltet und an den Vor­
gängen teilnimmt , welche hernach über ein Genehmigungser­
suchen an sie herangetragen werden , ist natürlich möglich . 
Immerhin gibt der Tatbestand Veranlassung, folgendes klar 
herauszustellen : nicht der Vertrag vom 30 . 12 . 1944 war zu 
genehmigen, sondern der noch zu fassende Beschluß des 
Vorstandes der Beklagten . Ein Vertreter der Aufsichtsbe­

hörde konnte deshalb im Zuge der Vertragsverhandlungen 
allenfalls erklären, daß ein auf Grund dieses Vertrages 
ergehender Beschluß des Vorstandes der Beklagten (analog 
§ 3 Musa) aufsichtsbehördlich genehmigt werden würde . 
Er konnte nicht genehmigen , was noch nicht geschehen war, 
ganz abgesehen davon , daß das Reicbswirtscbaftsministeri­
um, wie noch darzulegen sein wird, für die Erteilung der 

Genehmigung "iberhaupt nicht zuständig war . 
t brigens weiß jeder , der mit dem Dienstbetrieb einer Auf­
sichtsbehörde vertraut ist, daß Behördenvertreter , die zu 
Verhandlungen wie im vorliegenden Fall entsandt werden, 
in der Regel zur Abgabe bindender Erklärungen nicht befugt 
sind, weil die Entschließung der Behörde in Angelegenhei­
ten von einiger Bedeutung die Billigung mindestens des 
Abteilungsleiters voraussetzt und nicht auf Referenten­
ebene getroffen wird . Vor allem aber bedarf auch die auf­
sicbtsbebördlicbe Genehmigung eines Minimums an Form, 
auch wenn besondere Formvorschriften nicht bestehen . Die 
bloße zustimmende Haltung eines Vertreters der Aufsichts­

behörde bei einem Vertragsabschluß genügt diesem Minimum 
an Form nicht . Dazu würde mindestens gehören, daß diese 
den Genebmigungswillen andeutende Haltung durch eine 
nacbträgliche schriftliche Bekundung bestätigt wird . 

Aber darauf kann es aus folgendem Grunde nicht ankommen . 
Es bedarf, insbesondere im Hinblick auf die einschlägigen 



(") 
0 
\ 

w 
C 
s.... 
ro 
E 
s.... 
0 
1 ' 

Cl) 

> 
■--..c 
(.) 

■ 

s.... 
ro cn 
(]) 
s.... 
~ 

...-.. 
(9 
LL 
0 .._.. 
4:= 
CO 
..c 
(.) 
Cl) 

C 
Q) 

E 
Q) 
0) 
Cl) 
0) 
C 
::l 
..c 
(.) 
Cl) 
s.... 
0 

LL 
Q) 
..c 
(.) 
Cl) 

......, LO 
::l CO 
Q) 0 

Or,..... 
Q) LO 

"'O ~ 
..c 
(.) 
s.... 
::l 

"'O 
t:::: 
Q) C 

"'O ....... 
s.... ~ 
·o w ~ ·----i 

ru e 
(9 0.... 

.. 

• • 

• • 

• • 

• • 

- 11 -

Ausführungen des zweitinstanzlichen Urteils folgendes 

der Klarstellung . 
Der Vertrag vom 30 . 12.1944 bedurfte der aufsichtsbehör­
lichen Genehmigung . Aufsichtsbehörde ist gem. § 28 Spark . VO. 

der Regierungspräsident . gach den tatsächlichen Fest­
stell ungen des Urteils ist davon auszugehen, daß weder 
ein Vertreter des Regierungspräsidenten an den Verhand­
lungen teilgenommen hat, noch eine Genehmigungserklärung 
des Regierungspräsidenten abgegeben worden ist Teilge­
nommen hat an den Verhandlungen ein Vertreter des Reichs­
wirtschaftsministeriums. Wenn das Urteil dieser Tatsache 
rechtliche Bedeutung beimißt, dann kann das nur so ver­
standen werden, daß das Gericht das Reichswirtschaftsmini­
sterium als eine Art oberster Aufsichtsbehörde ansieht, 
deren Beteiligung die Genehmigung der zuständigen Auf­
sichtsbehörde wenn nicht entbehrlich macht, so doch ver­
muten läßt. 
Diese Auffassung ist unhaltbar, weil sie die durchaus ver­
schiedenartigen Aufsichtsbefugnisse des Reichswirtschafts­
ministeriums und des Regierungspräsidenten nicht unter­
scheidet . Die Beteiligung des Reichswirtschaf~sministeri­
ums an dem Vorgang beruhte auf Art. 1 der Ersten Verordnung 
zur Durchführung und Ergänzung des Reichsgesetzes über das 
Kreditwesen vom 9. Februar 1935 (RGBl . I , S. 2o5), die unter 
Buchst.e) die Übernahme einer Zweigstelle durch ein anderes 
Kreditinstitut an die Erlaubnis des Reichskommissars für 
das Kreditwesen, auf Grund des Änderungsgesetzes vom 

15. September 1939 (RGBl. I S. 1953) des Reichswirtschafts­
ministers bindet. Diese Fachaufsicht schließt begrenzte 
Befugnisse ein, deren .ahrnehmung den kreditpolitischen 

öffentlichen Interessen dient . 
Dazu die Breslauer Dissertation von Günther Abicht, 
Der Aufgabenkreis der Sparkassenaufsichtsbehörden in 
Preußen , 1937; wenn auch in zeitpolitisch bedingter 
Einkleidung , werden hier S. 15 ff ., 27 ff . die beiden 
Aufsichtsarten deutlich voneinander unterschieden • 

Sie ist nicht etwa Ausfluß der allgemeinen Staatsaufsicht 
über Körperschaften des öffentlichen Rechts. Daraus ergibt 
sich, daß sie neben diese Staatsaufsicht tritt, welche 
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umfassendere Aufgaben wahrzunehmen hat . Es besteht also 
für den in Rede stehenden Vorgang : 

1.) Die Erlaubnispflichtigkeit nach dem Gesetz über das 
Kreditwesen (KWG) . Diese bezieht sich auf die Über­
gabe wie die Übernahme der Zweigstellen, umfaßt also 

die Klägerin wie die Beklagte , woraus sich der Unter­
schied zur Aufsicht über öffentliche Körperschaften 
noch einmal klar ergibt . 

2 . ) Die Genehmigungsbedürftigkeit gern. § 3 (analog MuSa) , 
§ 28 SpVO für die Beklagte . 

Gemäß§ 49 KWG ist auch die Einwilligung zu 1) von der 
Staatsaufsichtsbehörde zu erteilen , die insoweit an Nei­
sungen des Reichswirtschaftsministeriums gebunden ist • 
Im vorliegenden Falle haben die Beteiligten keine gemein­
same Staatsautsichtsbehörde . Daraus ergibt sich, daß beide 
Staatsaufsichtsbehörden einzuwilligen haben , für die Über­
nahme , die der Klägerin - für die Übergabe , die der Be­
klagten . Die gelegentlich vorgesehene Entscheidung der ge­
meinsamen Oberbehörde - in diesem Falle des Reichswirt­
schaftsministeriums - dürfte hier deshalb nicht in Be­
tracht kommen , weil ohnehin beide Aufsichtsbehörden wegen 
der sonstigen Genehmigungsbedürftigkeit mit der Angelegen­
heit befaßt waren und eine abträgliche Meinungsverschie­
denheit der Aufsichtsbehörden insoweit durch eine Weisung 
des Reichswirtschaftsministeriums abgeglichen werden konnte . 

Unter diesen Umständen muß die Anwesenheit des Vertreters 
des Reichswirtschaftsministeriums bei den Vertragsverhand­
lungen als rechtlich i rrelevant ahgesehen werden . Der 
Reichswirtschaftsminister hatte in dieser Sache nichts zu 
erlauben. Er konnte nur die Aufsichtsbehörden anweisen, 
die Einwilligung zu erteilen . Aus der Tatsache , daß der 
Regierungspräsident als Aufsichtsbehörde der Beklagten 

in der Angelegenheit offenbp.7 :~::: veranlasst oder unter--V.A"' . I 

nom.men hat , .wird man den (Sch±-u · :en--di::iffen, daß ihm 
ein Ersuchen des Reichswirtschaftsministeriums nicht zuge­
gangen ist . Sollte das auf einer Störung des Dienstbetriebs 
und der Dienstwege durch Kriegsereignisse beruhen, so wäre 

auch das für die rechtliche Beurteilung ohne Bedeutung . 
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Erst recht verfehlt sind die Ausführungen, welche darauf 
hinauslaufen , die Genehmigungsbedürftigkeit in eine bloße 
Beanstandungsmöglichkeit umzudeuten . Ein Blick in die 
geltenden Kommunalgesetze läßt erkennen, daß diese (wie 
übrigens auch die vor 1945 geltende Deutsche Gemeindeord­
nung vom 3o . Januar 1935) zwischen der Genehmigung und der 
Beanstandung scharf , und zwar im Sinne einer Graduierung 
unterscheiden : Die Genehmigung ist das stärkere , die Be­
anstandung das schwächere Aufsichtsmittel . Es ist eine 
Überschreitung aller Zulässigkeitsgrenzen der Gesetzes­
auslegung , ein Genehmigungsrecht in ein Beanstandungs­
recht umzudeuten . Selbst wenn der Regierungspräsident 
die in Rede stehenden Vorgänge genau gekannt und sie so­
gar gebilligt hat , ist das rechtlich so lange bedeutungs­
los , als er seine Genehmigung nicht erklärt hat . 

Es gibt unter bestimmten Voraussetzungen ein Selbstein­
trittsrecht der höheren Behörde mit verdrängender Wirkung 
für die niedere Behörde (Forthoff , a . a . O. s . 206 , 375 f . ) . 
Die Heranziehung dieses Gesichtspunkts mit der Folgerung , 
daß die Genehmigung des Regierungspräsidenten wegen der 
Beteiligung des Reichswirtschaftsministeriums als entbehr­
lich angesehen werden könnte , scheitert aus den schon an­
gegebenen Gründen . Sie wäre nur dann i n Erwägung zu zie­
hen , wenn das Reichswirtschaftsministerium als obere 
Aufsichtsbehörde anzusehen wäre . Das i st aber , wie bereits 
dargelegt wurde , nicht der Fall . Deshalb kommt auch für 
das Reichswirtschaftsministerium die Befugnis zum Selbst­
eintritt nicht in Betracht • 

Zusammenfassend ergibt sich also , daß weder die nach der 
VO vom 9 . 2 . 1935 erforderliche Einwilligung , noch die von 
der Satzung geforderte staatsaufsichtliche Genehmigung 
erteilt worden ist . 

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

gegen sie , indem sie sich auf die mangelnde Unterzeichnung 
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beruft, die Einrede der Arglist erhoben werden könnte 
Das ist nunmehr zu prüfen. 

Für die rechtliche Würdigung wird zunächst zu ermitteln 
sein, welcher Mangel mit der fehlenden Unterzeichnung 
durch den Vorstand vorliegt, ob ein Formmangel oder ein 
Vertretungsmangel . Der Formmangel besteht darin, daß ein 

Rechtssubjekt (oder mehrere) zwar eine Willenserklärung 
abgegeben hat, diese Willenserklärung jedoch nicht die 
vorgeschriebene Form erhalten hat . Ein Vertretungsmangel 
liegt dann vor, wenn nicht das zuständige Rechtssubjekt, 
sondern ein anderes Rechtssubjekt eine Willenserklärung 
abgegeben hat . 

Im vorliegenden Falle hat der nach der Satzung allein 
zuständige Vorstand eine Willenserklärung nicht abgegeben. 
Er war an den Verhandlungen , welche zu der Einigung am 
30. Dezember 1944 führten , nicht beteiligt . Damit ist die­
ser Fall dem Tatbestand des Urteils BGHZ Bd . 21 S' . 59 nicht 
rechtsähnlich . Dort handelt es sich um die Verbindlich­
keit eines Vertrages , der zwar der in§ 37 Abs. 2 Satz 1 

GO vorgeschriebenen Form ermangelte , bei dessen Aushande­
lung jedoch die zuständigen Organe der Gemeinde zustimmend 
beteiligt waren , so daß es l ediglich daran fehlte , daß 
der mündlich dem anderen Vertragspartner bereits aus­
gesprochene Wille zum Abschluß dieses Vertrages in ge­
hörige Form gebracht wurde „ 

Da der Vorstand der Beklagten einen Kollektivwillen in 
der Form eines Beschlusses , wie bereits dargelegt wurde , 
nicht gefaßt hat , auch nicht mündlich , der Ausdruck eines 
rechtsgeschäftl ichen Willens der Klägerin gegenüber dem­
gemäß fehlt , scheidet die Annahme eines bloßen Formmangels 
aus . Vielmehr muß davon ausgegangen werden , daß anstelle 
des allein zuständigen Vorstandes zwei in dieser Sache 
nicht vertretungsberechtigte Organe der Beklagten gehan­
delt haben „ 

Anders wäre es mögl icherweise da.Il?} wenn angenommen werden 
könnte , daß die beiden Unterzeichner auf Grund einer ihnen 
vom Vorstand erteilten Vollmacht gehandelt haben. Die Zu­
lässigkeit eines solchen Verfahrens wäre allerdings darum 
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zweifelhaft, weil, in Abweichung von den Normen des Ge­
sellschaftsrechts, die Bestimmungen der Mustersatzung 

öffentlichen Rechts und demnach zwingend sind . Die Be­
vollmächtigung würde eine Norm zwingenden Rechts durch­
brechen. Folgt man den Ausführungen Triepels (Delegation 
und Mandat, 1942, S. 22 ff ., 131 ff), denen sich VGH 
Kassel v . 24 . 11 . 1950 (VRspr . Bd . 4 S . 565) angeschlossen hat, 
so Wtirde man die Zulässigkeit einer Mandatserteilung 
an sich bejahen können . Das würde aber die Unterzeichnung 
wie geschehen deshalb nicht rechtfertigen können , weil 
das Mandat nur im Namen des Mandanten wirksam ausgeübt 

werden kann . Es hätte deshalb bei der Unterzeichnung des 
Vertrages zum Ausdruck gebracht werden müssen , daß sie im 
Namen des Vorstandes erfolgt . Im übrigen sprechen alle 
Umstände dagegen, daß die Unterzeichner auch nur den nicht 
ausgesprochenen Willen gehabt haben sollten, für den Vor­
stand zu handeln. 

Die Rechtsprechung macht in der Zulassung der Einrede der 
Arglist bei Rechtsgeschäften der öffentlichen Hand einen 
Unterschied zwischen der Berufung auf Formmängel und der 

Berufung auf Mängel der Vertretungsmacht und des Verfahrens . 
Dagegen sind zwar gelegentlich Bedenken erhoben worden 

(Nipperdey, JZ 1952, S. 577 ff .; Scholz , NJW 1953, S. 961 ff . ) 
Diese Bedenken sind jedoch nicht begründet . In der Tat 
sind die Formvorschriften und die Vorschriften über Ver­
tretungsmacht und Verfahren von derart unterschi edlichem 
Gewicht, daß sie eine differenzierende Würdigung verlangen. 

Zur Auswertung der umfangreichen Rechtsprechung in 
dieser Frage sei bemerkt , daß die Abgrenzung der 
Formmängel und der Mängel der Vertretungsmacht in 
der Judikatur des Reichsgerichts lange unter dem 
Aspekt einer besonderen Rechtsauffassung gestanden 
hat . Indem es nämlich davon ausging , daß landesrecht­
liche Formvorschriften für Rechtsgeschäfte der öf­

fentlichen Hand im Hinblick auf Art . 55 EG BGB un­
zulässig seien , sah es sich genötigt , die Formvor­
schriften in Vorschriften über die Vertretungsmacht 
umzudeuten. Diese Auffassung ist heute als rechts­

irrtümlich erkannt Gut dazu Wild, NJW 1955, S 695(rechts 

unten: "Die Formvorschriften für Verpflichtungser-
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klärungen der öffentlichen Hand sind damit Ausdruck 

und Teil eines Organisationsaufbaues, nicht aber 
Formbestimmungen im Sinne des BGB . 0 

Während die Rechtsprechung die Einrede der Arglist gegen­
über der Berufung auf bloße Formmängel bei Rechtsgeschäf­
ten der öffentlichen Hand im allgemeinen zuläßt, hält sie 
strikte daran fest, daß diese Einrede gegenüber Mängeln 
der Vertretungsmacht und gegenüber dem Mangel der aufsichts­
behördlichen Genehmigung nicht zulässig ist . 

Die aufsichtsbehördliche Genehmigungsbedürftigkeit stellt 
eine zwingende Verfahrensregelung dar, bei deren Nichtbe­
achtung die Einrede der Arglist aus einem einleuchtenden 
praktischen Grunde nicht durchschlagen kann . Wäre nämlich 
die Einrede zulässig, so könnte sich die beaufsichtigte 
Verwaltungsinstanz dem Erfordernis der Genehmigung leicht 

entziehen, indem sie die Genehmigung nicht nachsucht und 
sich auf den Standpunkt stellt, sie müsse erfüllen, weil 
sie sich sonst der Einrede der Arglist aussetze . Deshalb 
haben die Gerichte die Einrede der Arglist in diesem Falle 
nicht gelten lassen . 

RGZ Bd . 68, S . 408, JW 1936 s . 726, RGZ Bd . 157 s . 207; 
Bd . 162 S . 130, RVerwG . v. 22 .Juli 1941, Bd . l S- 53; 
dazu Beitzke, MDR 1953, S. 3 : 11Auch hier hat die 
Rechtsprechung die Berufung auf§ 242 BGB gegenüber 
der fehlenden Genehmigung - soweit ersichtlich -
nie zugelassen"; vgl . auch Wild , a .a.O. S. 694 (un-
ter 4) . -

Das gleiche gilt für Mängel in der Vertretungsmacht . Gegen 
ihre Geltendmachung haben die Gerichte in ständiger Recht­
sprechung die Einrede der Arglist für unzulässig erklärt . 
Bei den einschlägigen Vorschriften haben die Interessen 
der öffentlichen Verwaltung so eindeutig den Vorrang , daß 
ihnen gegenüber die Berufung auf schutzwUrdige Belange des 
anderen Teils notwendig versagen muß . Indem die Gerichte 
an dieser Auffassung ohne Schwanken festgehalten haben , 
haben sie nicht verkannt, daß sich daraus Erschwerungen 
im Rechtsverkehr für den Einzelnen ergeben müssen , dem 
damit die Pflicht aufgebürdet wird, sich über die Vertre­
tungsmacht von Verwaltungsorganen zuverlässigen. 

Vgl . RGZ Bd . 157 S . 207 (213),0LG München in MDR 
1953, S. 165 und die oben wiedergegebenen Hinweise . 
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Der Beklagten kann somit , wenn sie sich auf die oben 

im einzelnen dargelegten Mängel der Vertretungsmacht und 
des Verfahrens beruft , die Einrede der Arglist nicht 

entgegengehalten werden . Daran ändern auch die geschehe­
nen Erfüllungshandlungen nichts . Denn diese Erfüllungs­
handlungen lassen den Mangel der aufsichtsbehördlichen 
Genehmigung schon deshalb unberührt, weil die Aufsichts­
behörde an ihnen nicht beteiligt war und deshalb ein 

konkludentes Handeln für sie nicht in Betracht kommt 
(wobei dahingestellt bleiben kann , ob ein sol ches Handeln 
überhaupt ausreichen würde) . Da auch der Vorstand bei 
den Erfüllungshandlungen nicht mitgewirkt hat , gilt für 
ihn das gleiche . 

Aus diesen Gründen komme ich zu dem Ergebnis : 

1 . Der Vertrag zwischen den Parteien vom 30 . Dezember 
1944 ist nicht rechtswirksam zustande gekommen • 

2 . Der Erfüllungsverweigerung kann die Einrede der 
Arglist ni cht entgegengehalten werden . 

Heidelberg , den 14 . Februar 1958 

gez . Professor Dr . Ernst Forsthoff 
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A 1 Blatt 1 
Material zum Gutachten im Pr ozeß Sparkasse Hamburg/ Kreis ­

sparkasse Stormarn 

Zur Frage der mangelnden Form: 

BGH I ZR104 50 v . 22 . 5 . 51 in Ll'.1 .Jr . l zu 36 DGO : 
Der Rechnungs ·· rer einer Fors genossenscha t schließt einen 
K~ufv~r~rag über Holz ab 1 o~wohl er nicht Vertretungsberech­
tigt ist , und wahrt dabei nicht die vorgeschriebene Form . Der 
Vertrag wird zumi:"ldest teilweise erfüllt . 
"an der Rspr des RG wird festgehalten , daß sich Gemeinden nur 
in der Form des §36 DGO verpflichten können . Die Bedeutunc die ­
ser Formvorschriften liegt nach der st . Rspr . des RG nicht 
darin , daß sie Formvorschriften für das Handeln der Körperschaf­
ten im rechtsgeschäftlichen Verkehr geben, als vielmehr darin , 
daß sie eine Sicherung der öffentlich- rechtlichen örperschaften 
gegen eine mißbräuchliche Vertretung durch zust2ndi~e Vertreter 
darstellen . (Es folgen zj_tate der RG'Entsc11eidungen , von denen 
RG 104 , 225; 89 , 433 ; 83 , 396;73 ,200; 68/407 nicht die Frage behan­
deln , ob ein Formverstoß vorliegt und ob er durch die Berufung auf 
Treu & Glauben geheit werden kann . Sie sind f~r den vorliegenden 
Sachverhalt uninteressant . ) Die Begündung , mit der das RG in Bd • 
157 , 212 den Einwand des Verstoßes eegen Treu & Glauben zurickge­
wiesen hat , weil dieser Einwand gegen das öffentliche Interesse 
an einem Schutz der öffentlich- rechtlichen Aörperschaft dagegen , 
daß sie durch unberechtigte Vertragsschlüsse in langwierige und 
kostspielige Rechtsstreitigkeiten verwickelt würden , zurücktreten 
müssen , trifft auch im vorliegenden Fall in vollem Umfang zu . 11 

••• 

per Vertrag wurde auch durch die Erfüllung nicht geheilt . 
Die in LM Nr . 1 zu 9 36 DGO zitierten RG-Urteile : 
RG67a_269 : "Der Gesetzgeber will die Gemeinden dagegen schützen , 
daß as zu ihrer Vertretung berufene Gemeindeorgan sia , weil er 
Vertreter nach außen ist , ohne weiteres mit VerbindlichAeiten 
belasten kann . Deshalb ist .seine Vertretungsmacht in dieser Be­
ziehung eingeschränkt und für die Gültigkeit von Rechtsgeschäften , 
aus denen sich Verbindlichkeiten der Gemeinden ergebe: , förmliche 
urkundliche Aufnahme unter Zuziehung einer 2 . Person vorgeschrie­
ben . 11 

RG b2 , 7 : Für die Formvorschrift der preuß . LandgemO "hat das RG 
in st . Rspr den Standpunkt vertreten , daß die Beobachtung der 
Form die Voraussetzung bilde , unter der das Willensorgan der Ge ­
meinde für diese verbindliche Erklärungen abgeben "cönne , daß die 
dem§ 88 nicht entsprechenden Erklärungen außerhalb des Rahmens der 
Vertr etungsmacht des Gemeindevorstandes , die eben nur in der Form 
des Gesetzes ausgeübt verden könne , lä~en und mithin als nicht ab­
gegeben zu gelten hätten •.. Als Zweck (des§ 88) wird insbesondere 
nervorgehoben , das zwin~ende Formerfordernis solle zum Ausaruck 
bringen , daß die Gemeindevertreter ihre Erklärung in amtlicher Ei­
genschaft abgegeben haben , daß also der Inhalt der Erklärung wirk­
lich als Wille der Gemeinde gilt ." 
RG 115 , 311 wiederholt nur RG 04 , 413 und die obengenannten Urteile 
auf einen Sachverhalt , nach dem lediglich auf einem lechselakzept 
die erforderliche Bezugnahme auf den zugrunde liegenden :~teistags­
beschluß fehlte . ieine neuen rechtlichen uesich~spunkte . 
RG 64 , 413 : Einern Vertrag fehlte die ~ach §88 preußLandgemO vor­
geschriebene Form: Die Art der Organis&tion der juristischen 
Person des öffentlichen Rechts ist den Landesgesetzen überlassen . 
Diese haben zu bestimmen , in welcher \leise die öffentlich- rechtl . 
juristischen Personen durch Willensorgane zu vertreten sind und 
in welcher lei~e diese Organe mit verbindlicher Kraft für die von 
ihnen vertretene Körperschaft ihre Erklärungen abzugenen haben . 
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Blatt 2 A 2 Blatt 2 

Fortsetzung von RG 64 , 413 : 

Die darüber gegebenen landesgesetzlichen Vorschriften 
bilden den Rahmen der Vertretungsmacht . Erklärungen , die 
von gesetzlichen Vertretern in anderer Form abgegeben werden , 
als das Gesetz vorschreibt , liegen, weil außerhalb des Gesetzes 
auRerhalb der dem Vertreter nur zustehenden Vertretungsmacht • 
.tie im Privatrecht der Vollmachtgeber mehreren Personen derart 
Voll~acht erteilen kann , daß sie nur gemeinschaftlich und 
nur unter Einhaltung bestimmter Formen Willenserklärungen für 
ihn abgeoen dürfen , so kann naturgemäß auch der Gesetzgeber 
bezüglich der gesltzlichen Vertretung bestiillilte dabei 
i nnezuhaltende Formen verordnen . In Frage steht dabei nur 
der Rahmen der Vertretungsmacht , und ob innerhalb desselben 
gehandelt ist oder nicht . 

BGH 21 , 59 (Urteil vom 14 . 7 . 56 , II ZR 167/54) : 

Leitsatz : Haben beim Abschluß eines 3echtsgeschäfts , das nicht 
zu den Geschäften der laufenden Verwaltung 6ehört , die nach 
§ 37 II rev . DGO ber~fenen Vertreter der Gemeinie ~itgewirkt , 
fehlt jedoch diesem Rechtsgeschäft die nach§ 37 II 1 
vorgeschriebene Schriftform, so kann die Berufung der GeID:.. in­
de auf aie Jichtigkeit des Rechtsgeschäfts wegen der rehlenuen 
~chriftform unter dem Gesichtspunkt von Treu und Glauben 
unbeachtlich sein . 

Sachverhalt : Eine Pumpenfabrik hatte mit dem Bürgermeister 
und dem Gemeinderat "iber den Kauf einer Wasser­
pumpe verhandelt . Im Anschluß an die Bes~rechung 
bestellte der Gemeindedirektor im Auftrage der 
Gemeinde schriftlich die Pumpe zu den in der 
Besprechung vereinbarten Bedingungen und Ter~inen . 
Später war wegen Sachmän.1sel gewandelt worden , 
schließlich hatte sicn die Gemeinde auf uie 
Formnichti·keit berufen . Der BGH versagte der 
Berufung auf die Formnichtigkeit die Rechtsfol­
gen . 

"Da nämlich die vertretungsberechtigten Organe dem Abschluß des 
Vertrages zugestLrut haben , handelt es sich bei ctem Einwand 
der Klägerin nicht darum , daß der Vertrag mit der Eeklagten 
vom Gemeindedirektor , also von einer nicht bevollmächtigten 
Person , ab 0 eschlosse1 ist , sondern lediglich darum , daß 
hierbei nicht aie Schrift~orm unter Beifügung der Unterschrif­
ten der vertretungsberechtigten Organe der Gemeinae gewahrt 
worden ist . Eine Beru.fung auf diesen reinen .Formmangel ist 
im vorliegenden Fall nach den in Rspr . auf dem Gebiet des 
Privatrechts entwickelten Rechtsgrundsätzen nicht möglich , 
da hierin ein grober Verstoß gegen :2reu und Glauben liet·en 
würä.e . " 
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A 3 Blatt 3 
LG Lübeck v . 21 . 5 . 52 Iu 97/52 in I'IIDR 52,745 : 
Eine Gemeine h&ftet auch dann aus Vertrag , wenn fQr eine Erklärung 
an sich Sclriftlichkeit vorgesehen ist , die nerufung darauf aber 
arglistig ist . 
(Zunächst wird aargelegt, aaß der v1r Vertretung der Stadt befugte 
Burgermeister mündlich gegenüber cer Klägarin die käuflichen Ab­
nahme der Sache zugesagt haoe . Nach aex GemO für Schl .-Holt . i .V. 
mit der Hauptsatzun~ der Stadt~ beddrfe eine ~erartige Erklärung 
des :Bürgermeisters zu ihrer Rechtswiksa"'.Ilkeit an sich der Schrift­
form . ) 
Il.,it der Berufung auf die Nichteinhaltung der nach §50 III GemO vor­
gesch~iebenen ~orm kann die Bekl . nicht ehört werden . ~~eser ~in­
wendung der Be 1 . steht die Einrede der Arglist entgegen .. Die Rspr 
hat den Grundsatz herausgearbeitet , ein Vertragsschlie .. eüder könne 
dem anderen :egenüber nicht die Formnichtiekeit des Vertrages gel­
tend machen , wenn dies mit Rücksicnt auf sein früheres Verhalten 
gegen die guten Sitten oder gegen Treu & Glauben verstoße; dies sei 
namentlich dann anzunehmen , wenn er den anderen Teil durch sein Ver­
halten , wenn auch ohne böse Absicht , in den Irrtum versetze , oder in 
dem Irrtum erhalten habe , aer Vertrag sei formlos gültig . Das RG hat 
sogar in letzter Zeit ausgesprochen , die Berufung auf de~ Form~angel 
sei schon dann nac~ §242 BGB unzulässig , wenn es nach den Beziehungen 
der P~rteien und den gesamten Umständen Treu & Glauben widerspreche , 
den Vertragsanspruch an der FormnichtigKeit scheitern zu lassen 
(RG 157 , 207) . Hier handelt es sich um eine Erklärung, die der Bürger­
meister selbutändig abgeben kann und die nach der Vors8hrift keiner 
Genehmigung bedarf . 

R~ in JW 1936, 1820 : 

Leitsätze : Einrede unerlaubter Rechtsausübung bei wegen Formmangels 
nichtigen einseitigen Verpflichtungserklärun~en, die öffentliche 
Behörden auf dem Gebiet ~es bürgerlichen Rechts in urkundlicher Form 
ubernomm.en haben . 

Sachverhalt : Für einen Landkreis waren durch ein Kreisausschußmitglied 
unterzeic~nete Schuldurkunden ausgestellt . Auf cie Anfrage 
bei dem Landratsamt wurde dem Empfänger erl{lärt , die ur­
kunden seien in dieser Form gültig . Daraufhin nal~m er 
weitere Urkunden diesE-r Art entge ·en . Später machte der 
Kreis ~ichtigkeit wegen Formmangels geltend . 

Begründung : Bei formbedürftigen Verträgen , namentlich über den Verkauf 
von Grundstücken , kann sich nach der ständigen Rspr . des RG der Teil 
auf die Form nicht berufe~ , der den Vertragsgegner Jb~r das Formerfor­
dernis oder dessen Trag\✓ei te , wenn auch nur fahrlässig , irre ::;eführt 
hat . Da aber allen Vertragsteilnehmern , insbesondere die ~flicht obliegt 
die in§ )13 vorgeschriebene Form zu erfüllen , so bedarf die Behauptung 
der eine Teil sei durch den anderen in den Irrtum versetzt, die 
Form S8i. unnötig , besonder r Begründung . 
Hier liegt eine einseitige Verpflichtun~serklärung vor . Eine Geneh­

migung der Aufsichtsbehörde kommt nicht in Frage . Außerdem war die 
1(lägerin durch die ihr erteilte Auskunft gerade auch über den Um­
fang der Vertretungsmacht der Kreisorgane getäuscht Horden . Unter 
diesen besonderen Umständen trägt der Senat 
keine Bedenlcen , die Einrede der unzulässigen Rechtsausübung zuzulassen . 
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A 4 Blatt 4 

RG in JW 1938, 1023: 

Leitsatz : Die Berufung einer Partei auf Formmängel stellt dann eine 
unzulässige Rechtsausübung dar , wenn die LossaF,ung vom Vertrage mit 
dem bisher von der betreffenden Partei getatigten Verhalten nach 
allgemeinem Rechtsempfinden unvereinbar ist . - Das aie nicht beachtete 
Formvorschrift zum Schutze einer öft'entlich- rechtlichen Körperschaft 
erlassen ist , schlie.3t den Einwand unzulässiger· Rechtsaus~bu.ng 
jedenfalls dann nicht aus , vrenn die andere Vertre.gspartei ebenfalls 
eine öffentlich- rechtliche Körperschaft ist . 

achverhalt : Die kla ·ende St1dtgemeinde bes~reitet die Haftung fur 
eine BürgschaftsforderunP, , mit der gegen ihre Forderung 
aufgerechn..,t werden soll , weil die Bürgschaft nicht 
formgerecht übernommen wur e . 

Begrindung: Zunächst ist zu bemerke~ , daß die Vertreter der Kld erin 
die Formerfordern~sse einer Bürgschaftserklärung ~emäß den Vorschrif­
ten ihrer Städteordnung besser kennen mü2ten als die eklagte . Zudem 
haben die Parteien , auch die Klägerin , später zur Bürgschaft ganz 
positiv Stellung genommen . Die Bekla~te , deren echtsvorgängerin das 
Darlehn nur unter äem besonderen Ve~langen nach der Bürgschaft ·iber­
nommen hatte , ist im Vertrauen c:1.uf die Bürgschaftssicherung später 
zur Haftungsentlassung der bisheri-~n Darlehensschuldnerin und zum 
Verzicht auf die gesellschaftsmäßige Haftung der Gemeinden , die Ge ell­
schafter des bisherigen Darlehnsschullnerin waren , veranlaßt worden . 
Darüberhinaus ist die Beklagte im Auftrag uer Bürgen und u..~ter 
ausdrüc~lichem Hinweis auf die Bürgschaft schließlich auch noch zum 
Verzicht auf die Teilnahme am Konkurs der neuen Darlehensschuldnerin 
bestimmt wor.:1.e . Dann aber würde es gegen Tr·eu und Glauben verstoßen , 
wenn die Klägeri1;. , nachdem sie c.ie Vorteile des :Darlehns genossen 
hat , dich unter Ber~fu.ng auf uie Formnichti~keit ihrer Bürgschaftser-

.kl ·rung von ihrer Haft~ng lossagt. 
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A 5 Blatt 5 

~lleringmann , Die Außenvertretung der preuß . Sparkassen, 1940 

S29 . §11 · Abs . 1 S . 2 ·will die organschaftliche Ver"tretung der Spar­
kassen für die dort genannten Gegenatände ~anz allgemein regeln , 
und zwar sowohl organ- als auch formbestimrnend . 
S , 33 rird durch einen unter §11 I 2 Musa fallenden Rec tsakt der 
formoestimrnende Inhalt dieser ~orm verletzt , so kann nur Nichtig­
keit die Folge sein. Der in §125 BGB niederJelegte allgemeine Rechts ­
gedanke - nicht a.iese Norm selbst - h1ü zur Anwendung zu gelangen . 
Zwar stellt §11 I 2 1ceine eigentliche Formvorschrift dar; doch muß 
der fo~mbestimmende Inhalt dieser iJorm hinsichtlic~ seiner Ver­
letzung \lie eine Formvorschrift behandelt werden . - Der Gedanke 
des §125 BGB tritt gegenüber §11 I 2 Musa in ver~turkter Kraft 
und größerer ~ndgül ti ~kei t auf , einmal ,.eil die zwingende Kraft 
öffentlic'l- rechtlicher Normen uberhaupt unbedingter ist als die­
jenige bürgerlich- rechtlicher Vorsc~riften , dann aber auch , weil 
durch §11 I 2 ein höheres Rechts~ut geschJtzt werden soll , als es 
die Formvorschriften des bürgerlichen Rechts im allgemeinen 
zu schützen haben . Bei der Durchsetzung der letzteren handelt es 
sich nämlich - abgesehen vom Schutz der Gesetzesautorität - in 
erster Linie um zu schützende Interessen einzelner Volks6 enossen , 
bei der Durchsetzung aer ersteren dagegen um den Schutz der einen 
ou.er anderen Rechtsform verkö-rperten Gemeinschaft . Deshalb kann 
hier a.ie An'vendung des §242 BGB , wie bei der Rspr zu §125 , nicht 
Platz greifen. 
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A 6 Blatt 6 

, Staudinger, §125 Anm , 54a a .~ . : 
Der Grundsatz der Gleichheit vor dem Gesetz erlaubt es nic~t , aaß ein 
so wicntiges Prinzip v:ie das von Treu & Glauben für einen Teil der 
Teilnehmer am Privatrechtsverkehr ausgeschlossen ~ird . Es ist dies 
um so weniger möglich , als die Geltung dieses Prinzips im öffentlichen 
Recht selbst im Lauf der letzten Jahrzehnte anerkannt woraen ist und 
diese Anerkennung als besonderer Fortschritt empfunden wurde . 
Hinzu kommt, daß die öffentlich- rechtlichen Formvorschriften für den 
Kontrahenten der öffentlichen Verwaltung o~t nicht erkennbar sind . Die­
ser muß sich vielmehr auf die Zusicherung des Beamten verlassen können . 
Die fiskalischen Interessen können durch die Geltendmachung der Regreß­
pflicht derjenigen Beamten gewahrt werden, v,elche ihre Dienstvorschrif­
ten hinsichtlich der Formwahrung verletzt haben . 
Gegenüber diesen Gründen kann nicht geltend gerr-acht werden , daß es sich 
hier um eine Einschränkung der Verpflichtungsfähi 7Keit ha.~dele , der 
ge15enüber die Berufung auf Treu & Glauben ausgeschlossen sei . Denn es 
handelt sich hier nur um die Verletzung der Formvorschrift , nicht um 
eine Verletzung der Vertretungsvorschriften. Es haben also die für die 
Vertretung aer öffentlichen Körperschaft zuständigen Organe gehqndelt , 
diese muß daher das Verhalten ihrer Organe sich zurechnen lassen . 

Stich, Vertrauensschutz im Verwaltungsrecht, Mainzer Diss . 1954, zit . 
nach Staudinger aaO ., S . 103 : 
Solange Sinn und Zweck der verwaltungsrechtlichen Beurkundungsvorschrif 
ten , die öffentlich- rechtliche Körperschaft gegen unbedachte und sie 
gefährdende Willenserklärungen der für sie handelnden Personen zu 
schützen, nicht genüqt ist , kann die Körperschaft auch nicht unter dem 
Gesichtspunkt von Treu & Glauben als durch diese Erklärung verpflichtet 
angesehen werö..en . twas anderes muß gelten , wenn der Schutzzweck der 
~orCTvorschriften nach den gesamten Um tänden nicht verletzt ist und 
die zuständigen Organe die Erklärungen nur desnalb nicht ·orm5erecht 
vollzo~en haben , weil sie entweder die maßcebenden Vorschriften aus 
F lhrlässigkei t 1icht '-annten oder absichtlich eine endgültige Verpflich 
tung verhindern wollt~n . i•ußte der Erklärungsgegner in einem solchen 
Falle nach dem ganzen Verhalten der ·f-'1.ir die Körperschaft handelnden 
Personen zu dem Schluß gelangen, das Rechtsgeschäft sei wirksam und 
gültig vollzogen , so ist er nach dem Rechtsgrundsatz des Vertrauens­
schutzei:: so zu suellen, wie wenn u.ie zuständiq;en Organe die Verpflich­
tungserklärung für die öffentlich- rechtlic.e Körperschaft in der vor­
geschriebenen Form abgegeben hätten . 

~7ild, Treu & Glauben bei Privatrechtsgeschäften der offentlichen Hand 

NJW 55 693 ff . : (keine wörtliche 1/iedergabe) 
Unter± 2 Das Jei~r~c~e~ von Gemeinde9ie~cl oder Stempel ist Bestimm­
mung ~ormeller .atur . (vgl . RG 73,205 (208) : "Das Siegel dient nicht 
dazu, den Urkunden iffi tlechtsverkehr aie Vermutung aer Echtheit zu ge ­
be1, sondern bezweckt lediglich, für die im Namen der Gemeinde abgege­
bene Erklärung eine gewisse Gevrihr dafQr zu oieten, aa~ dieselbe auch 
wirklich im Nanen der Gemeinde abgegeben wird ." S . 210 ''·· · Gemeinde­
siegel , dessen .LJrfordernis nur als iormvorschrift an_;esert.n werden 
kann . ") 
Unter I 5"Das RG hat bis 1935 , bei wenigen Ausnahmen, eine unterschied-
liche ehandlung von l'ormvorscririften. und sachlichen Zuständigkeits­
regelun3en nicht vorgenommen . ..... s v:ar die Zeit, in der es wegen seiner 
Bedenken gegen die Verfassungsmäßigk~it der ~ekeindlicben Formvor­
sc~riften im Hinblick auf Art . 55 EGBGB in allen Formvorschriften eine 
materielle Regelung der Vertretungsmacht erblickte . " Trotzdem habe 
wo in der Sache nur eine Form~orschrift verletzt war,eine Berufung 
§242 BGB zugelassen, bei der Überschreitung einer Vertretungsmacht 
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- A 7 - Blatt 7 

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 öffentliche Hand vor unbedachten und übereilten Er­
klärungen ihrer Vertreter schützen, die Zuständigkeitsordnung 
dagegen für die Wirksamkeit bestimmter Geschäfte unabdingbare 
Voraussetzungen schaffen , deren Nichtbeachtung die Haftung der 
Körperschaft ausschliesse 
Der zwingende Charakter der Formvorschriften beruhe nicht auf 
einer höheren Werteinschätzung der öffentlichen Hand . 
Der Zweck der Formvorschriften sei dem des§ 313 BGB ähnlich . Eine 
unterschiedliche Behandlung von Formvorschriften und Zuständig­
keitsordnungen ergäbe sich aus dem gesetzgeberischen Zweck, der 
bei der Schriftform in ihrer vorbeugenden, keineswegs absolut 
wirksamen Natur bei der Zuständigkeitsregelung aber in ihrer 
Ausschliesslichkeit und zwingenden Schutzwirkung zu suchen sei . 
Wesentlich erscheine auch das Ergebnis: Soweit es sich um Geschäf­
te handele, die dem absoluten Schutz von Zuständigkeitsregelungen 
unterlägen , seien es solche von grösserer Bedeutung und Vich­
tigkeit . Eine Berufung auf Formmängel dürfe hier bei der weitaus 
grösseren Effektivität der Zuständigkeitsregelung kaum in Frage 
kommen . Ein Bedürfnis, die eigentliche Form ebenfalls mit abso­
luter lirkung auszustatten , bestehe nicht . Diese Tendenz zeige 
auch der BGH in LM § 36 DGO Nr. l 
Die öffentlich- rechtlichen Formvorschriften seien eine Organi­
sationsregelung . Der Versuch , den das RG angedeutet und das 
OLG Celle (am 30 . 11 . 54 4 U 256/53 in NJW 55,714) ihm folgend 
durchgeführt habe , die Anwendbarkeit des§ 242 BGB danach zu 
bestimmen, ob das Rechtsgeschäft mehr in öffentlichem oder in 
privatem Interesse liege, sei falsch. Nicht weil Vermögen und 
Rechtsperson der öffentlichen Hand wertvoller seien als das 
anderer Rechtssubjekte oder weil ihre Tätigkeit mehr öffentlichem 
als privatem Interesse diene, sei die Wirksamkeit ihres Handelns 
an bestimmte Formen gebunden, sondern nur deshalb , weil es 
Zweck des Gemeindeverfassungsrechtes sei , demokratische Selbst­
verwaltung zu gewährleisten und zu sichern . Die Formvorschriften 
für Verpflichtungserklärungen seien Teil eines Organisationsauf­
baues und nicht Formbestimmung im Sinne des§ 313 BGB . 
Der entscheidende Maßstab für die Anwendbarkeit des§ 242 sei nur 
aus dem Sinn und Zweck der Bestimmung abzuleiten . § 242 könne 
ohne weiteres angewandt werden, wenn die Formbestimmung bloße 
Formvorschrift sei . Liege in ihr aber eine Zuständigkeitsrege­
lung , so sei Vorsicht geboten. Der zwingende Charakter einer 
Vorschrift könne nicht mit§ 242 durchbrochen werden . 



(") 
0 
\ 

w 
C ...-.. 

(9 

s.... LL 
0 ro .._.. 
4:= ~ 

CO '" ,., 

E ..c 
(.) 
Cl) 

C 

s.... ·-Q) 

0 
E 
Q) 
0) 

1 ' 
Cl) 
0) 

Cl) C 
::l 
..c 
(.) 
Cl) 

> s.... 
0 

LL 
■ Q) 

..c ..c 
(.) 
Cl) 

(.) ......, LO 
::l CO 
Q) 0 s.... Or,..... 

ro Q) LO 
"'O 

T""" 

~ 

cn ..c 
(.) 
s.... 
::l 

■ "'O 

(]) t:::: 
Q) C s.... "'O ....... 
s.... ~ 

G) 

~ 
·o w 

:::, ~ ·----i 

äi ru e 
(9 0.... 

' . 

• • 

• • 

1 
- B - Blatt 8 

den 
Vorsitzenden des Vorstandes und den Sparassen ei er vertreten 
werden? 

Rudolf Elleringmann, Die Aussenvertretung der preussischen Sparkassen 

Seite 18: Die Vertretungsmacht des Sparkassenvorstandes ist allum­
fassend. Sie hat totalen Charakter . Soweit keine 
Vertretung für einzelne Rechtsakte durch besondere 

Sparkassenorgane in Frage kommt , besteht sie allein; soweit 
besonder e Organe das Recht der Aussenvertretung haben - wie z.B . 
der Sparkassenleiter (§ 8 I Halbsatz 1 MuSA), die beiden vom 
Vorstand bestellten Beamten oder Angestellten(§ 11 I Satz 1) - , 
besteht sie daneben . Die Vertretungsmacht der Sonderorgane hat 
also keinen den Sparkassenvorstand ausschliessenden Charakter . 

Seite 20 : Bei den in§ 11 I Satz 2 MuSA besonders aufgezählten 
Rechtsgeschäften der Sparkasse haben, wie erwähnt, 
Vorsitzender und Sparkassenleiter (oder ihre Vertreter) 
den Vorstand zu vertreten. Die Untervertretung durch 
diese zwei ist rechtstheoretisch nicht Regel , sondern 

Ausnahme . Sie reicht infolgedessen nur so weit , wie sie ausdrück­
l i ch bestimmt ist . Mit anderen Worten : Die Geschäftsaufzählung in 
§ 11 I Satz 2 hat keinen beispielmässigen, sondern ausschliessen­
den Charakter . 

Seite 28 : § 11 I Satz 2 MuSA ist in seinem Grundcharakter keine 
formbestimmende Vorschrift, sondern eine Norm über 
die organschaftliche Vertretung der Sparkasse . Dass 

diese nicht nur durch Bestimmung des Vertretungsorgans , sdndern 
auch der Vertretungsformen geregelt wird , ändert hieran nichts . 

Seite 30 : Nach dem Vorbild von§ 36 II DGO ist deshalb die Vor-
schrift in§ 11 I Satz 2 MuSA so zu verstehen , als ob 
sie folgendermassen lautete : "Erklärungen , welche fol ­

gende Gegenstände betreffen: l . Verpflichtungserklärungen mit 
Ausnahme der in§ 11 I Satz 1 der MuSA bezeichneten , 2 •. . .. . . .• ..... 
bedürfen 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-
fügung des Siegels oder Stempels der Sparkasse zu unterzeichnen. " 

Seite 32 : Das organschaftlich fehlerhafte Handeln bewirkt also 
nicht nur die - schwebende - Unwirksamkeit des in Frage 
stehenden Rechtsaktes , die - etwa in Anwendung des 

Rechtsgedankens des§ 177 BGB - durch Genehmigung beseitigt und mit 
rückwirkender Kraft in Vollwirksamkeit umgewandelt werden könnte. 
Der Rechtsakt ist nichtig . 
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Perdelwitz-Fabrizius- Kleiner, Das preussische Sparkassenrecht . 

Seite 233 (A 2 a zu§ 11 MuSA) : Allgemeines Vertretungsorgan der 
Sparkasse ist nach§ 5 I 2 der Vorstand . Seine Vertretungsmacht 
ist nur insofern beschränkt, als die Satzung der Sparkasse gewisse 
Geschäfte ganz verbietet und andere Geschäfte wieder von der Ge­
nehmigung der Aufsichtsbehörde abhängig macht . Nur in den seltensten 
Fällen wird der Vorstand in seiner Gesamtheit eine Rechtshandlung 
unmittelbar vornehmen; ihre Vornahme liegt vielmehr in der Regel 
beim Vorsitzenden und Sparkassenleiter . Aus dem Verhalten des Vor­
standes kann aber u . U. geschlossen werden , dass er eine von unzu­
ständiger Seite namens der Sparkasse abgegebene Erklärung ge-
nehmigt (§ 177) . 

Seite 184 ( A 1 zu§ 4 MuSA) : Die Zuständigkeit des Vorstandes ist 
mithin umfassend : alle die Sparkasse betreffenden Entscheidungen 
sind grundsätzlich von ihm zu fällen . Nur soweit die MuSA für be­
stimmte Massnahmen ausdrücklich andere Stellen als zuständig be­
zeichnet , ist die Zuständigkeit des Vorstandes entsprechend einge­
schränkt ( § 5 II) . 

Seite 185 ( A 1 zu§ 4 MuSA) : Hiernach hat der Sparkassenvorstand, 
soweit es sich um seine verwaltende bzw. vertretende Tätigkeit 
handelt , nach der MuSA insbesondere zu beschliessen über .....•.•.•.•. 
die Errichtung oder Schliessung von Zweigstellen gemäss § 3. 

KG in JFG 7, 262 (265) : = Sparkasse 1930, S. 324 

§ 11 I 1 (ab 1932 § 11 I Satz 2 MuSA ! ) enthält die Einsetzung eines 
besonderen , aus dem Vorsitzenden des Vorstandes und dem Sparkassen­
lei ter bestehenden Vertretungsorgans der Sparkasse, dem die 
Eigenschaft einer öffentlichen Behörde unter den gleichen Voraus ­
setzungen zukommt wie dem Sparkassenvorstande . 
Sachverhalt unwesentlich . 

Begründung : Die Bestimmung des§ 11 I 1 MuSA bringt dadurch , dass sie 
für die dort bezeichneten Angelegenheiten die Unterschrift der dort 
genannten Personen genügen lässt, zum Ausdruck , dass die in Abs . I 
genannten Vertreter unbeschadet der Zuständigkeit des Vorstandes 
zur Wahrnehmung auch dieser Angelegenheiten kraft seiner allgemeinen 
Vertretungsbefugnis zur Wahrnehmung der ihnen in Abs . I Satz 1 
übertragenen Angelegenheiten bestellt sind und dass der Kreisverband 
in Angelegenheiten der Sparkasse durch die gemäss § 11 I 1 gemein­
schaftlich abgegebenen urkundlichen Erklärungen der dort bezeich­
neten Personen in gleicher Weise verpflichtet wird wie durch Er­
klärungen des Vorstandes . Der§ 11 II spricht dies noch ausdrücklich 
aus . In Abs . I Satz 1 sind also satzungsgemäss von vornherein zwei 
zu dem Sparkassenbetrieb in bestimmter Beziehung stehenden Personen 
bezeichnet , die in ihrer Verbindung als Gesamtvertreter handelnd 
dazu berufen sind , für die Sparkasse an Stelle des Vorstandes , 
wenn auch unbeschadet der eigenen Vertretungsbefugnis des 
letzteren , mit der gleichen Wirkung wie dieser im Rechtsverkehr 
aufzutreten. Die in der Zusammensetzung des§ 11 I 1 handelnden 
Personen können also, da sie eine Wahrnehmung auch dieser Ang­
legenheiten durch den Vorstand als das allgemeine Vertretungsorgan 
nicht ausschließen , nicht ihrerseits als Vertreter des Vorstandes 
behandelt werden , sei es auf Grund einer satzungsmässigen Vollmacht , 
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Fortsetzung von KG JFG 7, 262 (265): 

sei es als sogenannter engerer Vorstand . Das letztere verbietet 
sich schon deshalb, weil der Sparkassenleiter nicht Mitglied des 
Vorstandes ist, sondern an dessen Sitzungen nur mit beratender 
Stimme teilnimmt . Die in§ 11 I 1 genannten Personen bilden viel ­
mehr in dem beschränkten Zuständigkeitsbereich des§ 11 ein neben 
den Vorstand tretendes besonderes, nur zum gemeinschaftlichen 
Handeln befugtes Vertretungsorgan , ähnlich wie es§ 30 BGB für 
rechtsfähige Vereine vorsieht . 

Diesen Argumenten folgt Barmann, Die rechtliche Stellung des Leiters 
der Sparkasse 1930, s . 100 . 



(") 
0 
\ 

w 
C 
s.... 
ro 
E 
s.... 
0 
1 ' Cl) 

> 
■ 

..c 
(.) 
s.... 
ro cn 

■ 

(]) 
s.... 

CD 

~ 
::, 
m 

...-.. 
(9 
LL 
0 .._.. 
4:= 
CO 
..c 
(.) 
Cl) 

C ·-Q) 

E 
Q) 
0) 
Cl) 
0) 
C 
::l 
..c 
(.) 
Cl) 
s.... 
0 

LL 
Q) 
..c 
(.) 
Cl) 

......, LO 
::l CO 
Q) 0 

Or,..... 
Q) LO 

"'O 
T""" 

~ 
..c 
(.) 
s.... 
::l 

"'O 
t:::: 
Q) C 

"'O ....... 
s.... ~ 
·o w ~ ·----i 

ru e 
(9 0.... 

,... 

. . 
' 

.J 

• • 

• • 

- B 4 - Blatt 11 j1 

Kann die Berufung der Kreissparkasse auf den Mangel in der Vertre­
tung unter dem Gesichtspunkt von Treu und Glauben unzulässig sein? 

BGH 5, 205 (212/213): 

Sachverhalt: Ohne Berücksichtigung des§ 37 Reichskassenordnung 
und der darin aufgestellten Zuständigkeitsregelung 
war 1945 von einer Amtskasse der Kriegsmarine ohne 
schriftliche Anweisung der zuständigen Verwaltungs­
stelle eine Zahlung geleistet worden • 

Die Begründung des Urteils folgt der Argumentation von RGZ 162,129 . 

BGH LM Nr . 1 zu§ 36 DGO : 

Sachverhalt lt. Anm.: In dem der Entscheidung zugrunde liegenden 
Falle hatte ein nach der Satzung nicht dazu berufener 
Vertreter einer öffentlich-rechtlichen Körperschaft 
für diese einen Vertrag abgeschlossen, der auch er­
füllt worden war • 

Die Begründung des Urteils folgt RGZ 157 , 212 . Das öffentliche 
Interesse verlange einen Schutz der öffentlich- rechtlichen Körper­
schaft vor unberechtigten Vertragsabschlüssen . Zurückweisung des 
Einwandes des Verstosses gegen Treu und Glauben . 

OGH Z 2 , 319: 

Beruft sich auf RGZ 157, 207 und RGZ 162 , 129 . Deckt sich mit 
BGH LM Nr . 1 zu§ 36 DGO . 

RG 162 t. 129: 

Sachverhalt : Ein Oberpostrat hatte in amtlicher Eigenschaft Ver­
pflichtungserklärungen für die Deutsche Reichspost 
abgegeben (selbstschuldnerische Bürgschaft) und damit 
seine Zuständigkeit überschritten • 

Seite 148/149 : Dazu kommt, daß die in der Rspr . des RG entwickelten 
Grundsätze über die vermutete Vollmacht nur für den Verkehr mit 
Kaufleuten oder wirtschaftlichen Betrieben aufgestellt sind , die 
- ohne gerade handelsrechtlich zu den kaufmännischen zu zählen -
in ihrer tatsächlichen Ausgestaltung von solchen nicht verschie­
den sind . Die Reichspost gehört nicht hierzu . Sie hat auch durch 
das Reichspostfinanzgesetz nicht die Rechtsnatur eines bürgerlich­
rechtlichen Wirtschafts- und Erwerbsunternehmens erlangt . Die 
hier vertretene Auffassung folgt der ständigen Rspr . des RG , in 
der stets die Ausschließlichkeit derjenigen öffentlich- rechtlichen 
Vorschriften und Satzungen anerkannt ist , welche die Vertretung 
der öffentlich-rechtlichen Körperschaften, insbesondere der ge­
meindlichen Sparkassen , auf bürgerlich- rechtlichem Gebiet regeln, 
und zwar mit der Folge , daß eine Vertretungsmacht aus anderwei­
tigen Tatbeständen nicht zur Entstehung gelangt . RG 127 , 226; 
146, 42; 157, 207 . Eine ähnliche Wirkung kann den für die Reichs­
und Staatsverwaltung erlassenen Anordnungen dieser rt nicht 
abgesprochen werden . Soweit dem Verkehr hierdurch Erschwerungen 
in der Nachprüfung der Vertretungsmacht entstehen , ist stets 
betont worden , daß diese in Kauf zu nehmen sind und die Rspr . 
daran nichts ändern kann. 
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RG 157 , 207: 

Sachverhalt: Übernahme einer Bürgschaft mittels schriftlichen Ver­
trages durch Bürgermeister einer Gemeinde . Die nach der 
Sächs . GemO zur Bürgschaftsübernahme durch eine Gemeinde 
erforderliche Genehmigung der vorgesetzten Behörde war 
weder nachgesucht noch erteilt worden. Die Verpflich­
tungen waren auf Grund der Sächs . Spar- und GirokassenVO 
vom 12 V, 32 auf die Girokasse mit inzwischen selbstän­
diger Rechtspersönlichkeit übergegangen . Die Klägerin 
forderte, daß die Girokasse das Fehlen der Genehmigung 
nach Treu und Glauben nicht geltend machen dürfe . 

Es ist der Revison im Ergebnis darin beizutreten, daß grundsätzlich 
eine Gemeinde aus einer Willenserklärung, die der behördlichen Ge­
nehmigung bedarf , bei deren Fehlen auch dann nicht in Anspruch genom­
men werden darf, wenn an sich sonst nach den Umständen dem Gegner 
gegenüber die Ablehnung der Erfüllung gegen Treu und Glauben ver­
stieße . Die Revision stellt die Frage insofern etwas schief, als 
sie ausführt , dem Bürgermeister habe überhaupt die Vertretungsmacht 
gefehlt . So ist es nicht Gemäß§§ 90 , 91 Sächs . GemO vertritt der 
Bürgermeister die Gemeinde und verpflichtet sie durch seine Erklä­
rungen. Der Mitunterzeichnung eines anderen bedurfte es nicht , Wohl 
aber war die Genehmigung der Aufsichtsbehörde erforderlich . Vor deren 
Entscheidung war die Erklärung des Bürgermeisters schwebend unwirksam . 
••••• Dagegen lag der weitere vom Senat am 21. II . 35 entschiedene Fall 
- VI 456/34 - wie hier; es fehlte die vorgeschriebene Genehmigung . 
Dort hat der Senat ausdrücklich ausgeführt, daß die Grundsätze, die 
über die Zulässigkeit der Arglisteinrede gegenüber der Berufung auf 
die Formnichtigkeit von Verträgen aufgestellt sind, dann nicht ange­
wendet werden konnten , wenn es sich nicht um die Formnichtigkeit , 
sondern um die sachliche Unverbindlichkeit handele, die sich aus dem 
Fehlen der erforderlichen Genehmigung ergibt ••••• Denn die Nachprüfun~ 
der besonders bezeichneten Willenserklärungen einer staatlichen 
oder gemeindlichen Körperschaft und ihrer Mitglieder gegen unbedachte 
und sie gefährdende Willenserklärungen ihrer Organe vorgeschrieben 
worden . Diese Willenserklärungen sollen in ihrer Rechtswirksamkeit 
von der Zustimmung der Aufsichtsbehörde abhängig gemacht werden, um 
einen unbedingt wirksamen Schutz gegen Schädigungen aus ihnen zu ge­
ben. Diesem entscheidenden Gesichtspunkt gegenüber - Schutz eines 
öffentlich-rechtlichen Gebildes und seiner Mitglieder im öffentlichen 
Interesse - muß auch der sonst, vor allem im Privatrecht, grundlegen­
de Gedanke der Wahrung von Treu und Glauben in den Beziehungen von 
Vertragsteilnehmern zurückstehen. 

RG 146 , 42 (49): 

Die Entscheidung bringt keinen neuen rechtlichen Gesichtspunkt~ 
Sie besagt nur , daß Satzungsbestimmungen einer Sparkasse eine 
Schranke für die rechtsgeschäftliche Vertretungsmacht bilden, die 
zum Schutz der Sparkasse gegeben ist . 

Ebenso RG 127 2226: 

Die älteren Entscheidungen des RG sind wohl für den vorliegenden 
Problemkreis als teilweise überholt zu betrachten, da - worauf 
Staudinger A 10 zu§ 177 BGB (Seite 998) hinweist - der Ausbau der 
Lehre von der Anscheinsvollmacht/Treu und Glauben erst später 
erfolgte . 
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Staudinger- Coing .A 10 c zu§ 177 (Seite 1000): 

••••• daß das Problem in den hier erörterten Fällen allein darin 
besteht , ob dem Schutz des Vermögens der öffentlichen Hand oder 
der \/ahrung von Treu und Glauben im Rechtsverkehr der Vorrang gege­
ben werden soll . Denn die Beschränkung der Vertretungsmacht durch 
Formvorschriften, Zuständigkeitsregelungen oder das Erfordernis 
von Genehmigungen bezweckt den Schutz der öffentlichen Hand, ins­
besondere ihres Vermögens . Die Hinweise auf ähnliche Regelungen im 
BGB zu Gunsten der Geschäftsbeschränkten führen nicht weiter . Denn 
die Frage ist ja gerade , ob der, wie allgemein anerkannt , exorvi­
tante und in modernen Gesetzgebungen, wie der italienischen, daher 
auch abgemilderte Schutz der Minderjährigen, Geisteskranken usw . 
auf die öffentliche Hand zu übertragen ist . Dafür besagt die bloße 
Einordnung unserer Fälle unter den Begriff der beschränkten Ge­
schäftsfähigkeit noch nichts . Zur Interessenlage muß man sich klar­
machen , daß bei den juristischen Personen des Privatrechts sorg­
fältigdurchdachte Maßnahmen für die Publizität der Vertretungsver­
hältnisse getroffen sind. Trotzdem hat m. W. niemand hier die An­
wendung der Grundsätze der Vollmacht kraft Rechtsscheins von vorn­
herein abgelehnt . Bei der öffentlichen Hand ist die Regelung der 
Vertretung im allgemeinen höchst undurchsichtig . Maßnahmen zur 
Publ izität fehlen ; das Bedürfnis nach Schutz erweckten Vertrauens 
i st al_so wesentlich höher . Ausserdem nehmen gerade Behörden beson­
deres Ver trauen i m Rechtsverkehr in Anspruch und genießen es 
tatsächlich auch weithin . 

Daher muß der Grundsatz von Treu und Glauben im rechtsgeschäftli­
chen Verkehr mit der öffentlichen Hand prävalieren . 
Die von der Rspr gegebenen Begründungen sind übrißens auch in sich 
insofern unlogisch , als sie einerseits die Haftung kraft Rechts­
scheins ablehnen , weil die Zuständigkeitsregelungen für den Ab­
schluß von Rechtsgeschäften zwingend sei , andererseits aber in den 
gleichen Fällen die Haftung aus culpa in contrahendo zulassen will , 
weil sie nicht rechtsgeschäftlicher Natur sei . Hierbei wird über­
sehen, daß ja auch die Haftung kraft Rechtsscheins , wie sie sich 
heute darstellt , keine rechtsgeschäftliche Haftung mehr ist . Im 
Ergebnis ist daher festzustellen , die Grundsätze der Vollmacht 
kraft Rechtsscheins sind auch auf den privatrechtsgeschäftlichen 
Verkehr mit der öffentlichen Hand anzuwenden • 

A 10 d zu§ 177 (Seite 1000/1001) : 

Heranziehung der Grundsätze , die für die deliktische Haftung 
nach§§ 89 , 31 entwickelt sind . Auf das Verhalten des nächsten , 
dem Handelnden vorgeordneten Beamten mit oelbständiger Entschei­
dungsgewalt ist abzustellen . erden auf Grund einer Vollmacht kraft 
Rechtsscheins dauernde Rechtsgeschäfte abgeschlossen , so wird die 
Aufdeckung der Tatsache , daß die erforderliche Genehmigung fehlte 
ein Grund zur Auflösung des Verhältnisses ex nunc sein. ' 

Ni 

au e • 

JZ 1952 , 577; Teil II des Aufsatzes : 

Die von einigen für diese Fälle aufgestellte These von der Unzu­
lässigkeit der Berufung auf Treu und Glauben gegenüber der öffent­
lichen Hand trifft nicht zu . 
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Fortsetzung von Nipperdey , JZ 52, 577 : 

1 . Begibt sich die öffentliche Hand in die Arena des Privatrechts , 
schliesst sie vermögensrechtliche privatrechtliche Rechtsgeschäfte 
mit Bürgern ab ••• , so muss sie sich im Rahmen dieser Verträge so 
behandeln lassen , wie die Bürger behandelt werden . Was sie Rechtsor­
nung im Hinblick auf Art 3 I GG aber unter allen Umständen durch­
setzen muss , ist die Gleichheit der Rechtsanwendung , also auch die 
Anwendung des§ 242 auf alle am Rechtsverkehr beteiligten Rechts­
subjekte . 
2 . Die Geltung von Treu und Glauben im gesamten Rechtsverkehr ist 
ein so über ragender , dem Naturrecht und als integrierender Be­
standteil des freiheitlichen und sozialen Rechtsstaates (Art . 18 , 
20 , 21 , 28 GG) dem Verfassungsrecht angehörender Rechtssatz , dass 
die an das Recht gebundenen Gerichte (Ax;t,_20 III GG) verfassungs­
widrig handeln , wenn sie den nach ihrene:rgenen Feststellun­
gen anzuwendenden§ 242 deshalb nicht Platz greifen lassen , weil 
es der "Schutz eines öffentlichen Gebildes und seiner Mitglieder 
im öffentli chen Interesse 11 (so RG 157 , 212) erfordere . 
3. Die Gegenüberstellung , die der VI ZS in RG 157 , 212 vorgenommen 
hat , die Bewertung und die Entscheidung für den angeblich höher­
werti gen Gesichtspunkt des Schutzes der öffentlichen Hand sind von 
Grund auf verfehlt . Diese Gesichtspunkte kommen auf die unheil­
volle Formel hinaus : Recht ist , was dem Volke nützt . Es wird ver­
kannt , dass es sich auf Seiten der öffentlichen Hand um fiskalische , 
also um materielle Interessen , vielleicht auch einmal solche der 
Steuerzahler , allenfalls um Interessen der geordneten Verwaltung 
handelt , während es auf das Ganze gesehen um höchste i de e 1 1 e 
Werte , nämlich Treu und Glauben , Gleichheit und rechtsstaatl . 
Prinzip geht . Bereits Scholz hat mit Recht darauf hingewiesen , dass 
behördlich und gerichtlich gebilligtes Handeln wider Treu und Glauben 
"Schaden bringen muss , und zwar tausendfältigen, da das Vertrauen 
in die Verwaltungsbehörden und namentlich in die Gerichte auf dem 
Spiel steht ." Auch für den Staat und seine Organe gilt Matt h . 16 , 2 
4 . Wie steht es überhaupt mit dem behaupteten öffentlichen Interesse, 
das sogar gegen Treu und Glauben durchgesetzt werden soll . In den 
Fällen , in denen Treu und Glauben die Berufung auf die Unwirksam­
keit nach richtiger Ansicht ausschliessen , liegt regelmässig irgendein 
Versagen innerhalb des Apparates der öffentlichen Hand vor . Man 
treffe organisatorische Massnahmen , die die Abschlussmängel bei Rechts ­
geschäften auf ein Mindestmass reduzieren; man mache gegebenenfalls 
in Verträgen ausdrückliche Vorbehalte; man mache mit dem Regress 
gegen die saumseligen Beamten Ernst , wobei andererseits auf deren 
Deckung durch Haftpflichtversicherung Bedacht genommen werden 
sollte . Dann wird das öffentliche Interesse der Körperschaften und 
ihrer steuerzahlenden Mitglieder besser gewahrt , als wenn die Fehler 
im Amtsber eich der öffentl i chen Hand auf dem Rücken des Vertrags­
partners ausgetragen werden . Und die Rechtsidee wird nicht verletzt • 
5. Das Gesagte bedeutet natürlich keineswegs , dass jede Berufung der 
öffentlichen Hand auf die Nichtigkeit eines Rechtsgeschäfts wegen 
Formfehler , Vertretungsmangels oder fehlender Genehmigung gegen 
Treu und Glauben verstösst . Abwägung im Einzelfalle , ob das Interesse 
an der Nichtigkeit des Rechtsgeschäfts oder das Vertrauen des Part­
ners auf die Gültigkeit das höherwertige Interesse ist . Es ist 
entspr . dem Grundgedanken des§ 242 BGB zu fragen , ob es nach den 
Beziehungen der Partei en und den gesamten Umständen des Falles 
Treu und Glauben widersprechen würde , die Vertragsansprüche an dem 
Mangel scheitern zu lassen . Hier kann insbesondere der Gedanke der 
Rechtssicherheit u . U. dazu führen , auf manchen Gebieten eine unzu­
lässige Rechtsausübung nur beim Vorliegen besonders strenger Voraus­
setzungen zu bejahen. Es mag auch angängig sein, solch strengere 
Voraussetzungen an den Schutz des Vertrauens auf Vertretungsbefugnisse 
von Beamten und bei Formvorschriften und Genehmigungserfordernissen 



(") 
0 
\ 

w 
C 
L.. 

CO 
E 
L.. 

0 
1 ' 

Cl) 

> 
■--..c 
(.) 

■ 

L.. 

CO cn 
Q) 
L.. 

~ 

..-.. 
(9 
LL 
0 -
~ 
CU 
..c 
(.) 
cn 
C 
(].) 

E 
(].) 
0) 
cn 
0) 
C 
:::J 
..c 
(.) 
cn 
s._ 

0 
LL 
(].) 
..c 
(.) 
cn LO ......, LO 
:::J CX) 
(].) 0 
o"'" 
(].) LO 

"'O 
..c s._ 
(.) (].) 

:5 E 
-o E 
t:::: :::J 
(].) C 

"'O ......, 
s._ ~ 
·o (].) 
~ -~ (].) e 
(9 a_ 

„ J - 1 

• • 

• • 

- B 8 - Blatt 15 
Fortsetzung von Nipperdey , JZ 52 , 577 : 

zu stellen, die im allgemeinen Interesse für den rechtsgeschäft­
lichen Verkehr der öffentlichen Hand aufgestellt sind . Aber 
stets muss der Einzelfall entscheiden. 
6 . Sicherlich ist zu beachten, dass auch , wenn der Verwirkungsein­
wand gegeben ist, das nicht genehmigte Geschäft sich nicht notwen­
dig ohne weiteres in ein voll wirksames Geschäft verwandelt . Bei 
der Verwirkung bestimmen sich nämlich nicht nur die Voraussetzungen , 
sondern auch der Umfang der Wirkungen des Einwandes nach§ 242 . Das 
darf aber nicht zu der Annahme verführen , dass die fehlende Geneh­
migung zwar nicht für die Vergangenheit , wohl aber immer für die 
Zukunft geltend gemacht werden könnte . Es kommt hier durchaus 
auf die Umstände des einzelnen Falles an . Aus Treu und Glauben 
kann sich ergeben, dass eine Berufung der öffentlichen Körperschaf­
ten auf Nichtigkeit auch und - so bei Dauerverträgen - gerade für 
die Zukunft unzulässig ist . 

Beitzke , Treu und Glauben bei Privatrechtsgeschäften der öffent-
lichen Hand • 

MDR 1953, 1 ff : 

Seite 3: Die DGO "sieht in der Schriftform einfach eine dem Schutz 
der Vertragsschliessenden dienende Geschäftsform , bei deren Über­
gehung sich die Rechtsfolgen aus§ 125 BGB ergeben . Bei solcher 
Gestaltung könnte es naheliegen , ähnlich wie im Fall des§ 313 
BGB die Berufung auf§ 242 zuzulassen. Hat doch das RG gleiches 
sogar schon für das ältere Kommunalrecht gestattet . Gleichwohl 
besteht m. E . ein wichtiger Unterschied . Die Formvorschrift ist hier 
nicht im Hinblick auf den Charakter bestimmter Geschäfte aufge­
stellt , sondern wegen der Körperschaft selbst; sie steht daher einer 
persönlichen Beschränkung der Verpflichtungsfähi gkeit näher als 
einem Formerfordernis . Auch ist eine Heilung durch Erfüllung nicht 
vorgesehen . Ich glaube darum , dass die neuere Rspr auf dem richtigen 
Wege ist , wenn sie bei mangelnder Form das Rechtsgeschäft auch 
nicht über§ 242 wirksam sein lässt . Auch bei Erfüllung durch die 
öffentliche Körperschaft möchte ich das annehmen; denn es ist 
nicht gewährleistet , dass die Erfüllung durch diejenigen Stellen 
bewirkt oder kontrolliert wird , welche für die ordnungsgemässe Ein­
gehung der Verpflichtung zuständig gewesen wären ; die Erfüllung 
kann ohne deren Zustimmung erfolgt sein . " 
Die Genehmigung der Aufsichtsbehörde ist im öffentlichen Interesse 
vorgeschrieben . Fehlt sie , so ist das Geschäft unwirksam. Eine 
Berufung auf§ 242 würde zu einer Umgehung der Genehmigungspflicht 
führen . 

s . auch Scholz , NJW 53 , 693 
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- C 1 - Blatt 16 

Zur Fr age der Genehmigung des Vertr ages durch den Regie­
rungspräs i denten als Aufsichtsbehörde . 

Grundlage der Aufsichtsbefugnis des Regierungspräsidenten ist 
§ 28 I und II der preußischen Sparkassenverordnung vom 4. 8.1932 
in der Fassung vom 14 . 3 . 1933 . 

Sprengel, 
in "Sparkasse" 1950, 30: 

Diese Mitwirkung (ergänze : der Aufsichtsbehörde) ist eine Voraus­
setzung für die Rechtsgültigkeit ••••• des betreffenden Geschäfts 
der Sparkasse , und zwar auch in bürgerlich- rechtlicher Beziehung • •• 
Das staatliche Mitwirkungsrecht unterscheidet sich vom Aufsichts­
recht im Sinne einer bloßen Überwachung dadurch, daß bei der Hand­
habung des Mitwirkungsrechtes nicht nur die Gesetzmäßigkeit, sondern 
auch die Zweckmäßigkeit der von der Sparkasse zu treffenden Maßnahme 
überprüft wird . Die Ausübung des Mitwirkungsrechts unterliegt aus­
schließlich dem pflichtgemäßen Ermessen der Staatsaufsichtsbehörde, 
s i e kann aus reinen Zweckmäßigkeitsgründen eine Genehmigung ver­
sagen , 

Collofong , in "Sparkas s e" 1950 , 113 : 

1932 wurden die Sparkas s en unter die Oberaufsicht des preußischen 
Wirtschaftsministeriums gestellt , während sie vorher unter Auf­
sicht der Kommunalverbände standen . "Ebensowenig wurde die Rechts­
natur der Aufsicht modifiziert durch die spätere Übertragung der 
Sparkass enaufsicht auf die Regierungspräsidenten. Das Reichswirt­
schaftsministerium war nicht unmittelbare Aufsichtsbehörde über die 
außerpreußischen Sparkassen , die Sparkassenaufsicht blieb Länder­
aufsicht . Der RWM war jedoch nach damaligem Recht befugt , Weisungen 
an die Landesaufsichtsbehörden als Ressortminister zu geben . 

· Seite 114 : "Auf dem Gebiet des Sparkassenrechts ist dieses Mi twir­
kungsrecht der Aufsicht eingeräumt, bald für gewisse Genehmigungen •• 
Hierher gehört sachlich auch die Zulassung von Geschäften , die den 
Rahmen der Satzung überschreiten •••• Es besteht einhellig die 
Rechtsauffassung , daß bei fehlender Genehmigung Rechtsgeschäfte 
auch privatrechtlich nach außen wie nach innen schwebend unwirksam 
sind . 

Hi erzu wäre auch noch h i nzuweisen auf Art . 5 I der 3. VO des 
Reichspräsidenten zur Sicherung von Wirtschaft und Finanzen vom 
6 . Oktober 1 931 V. Teil Kapitel 1 , in der Fassung der Gesetze 
vom 13 . 12 . 1934 {RGBl I , Seite 1242) und 22 . 12 .1936 (RGBl I , 
Seite 1126) , wonach die Länderministerien befugt waren, zwangsweise 
eine Neuordnung des Sparkassenwesens durchzuführen . Für Preußen 
wäre das Reichs - und Preußische Wirtschaftsministerium zuständig 
gewesen . Allerdings war die Ermächtigung in der Fassung des Gesetzes 
vom 22 . 12 . 1936 bis zum 31 . 12 .1937 befristet . 
Verlängert durch VO über Maßnahmen auf dem Gebiet des Bank- und 
Sparkassenwesens v . 5 . 12 . 39 (RGBl I , 2413 ) ( 31 . 12. 40 (RGBl 1941 
I 1 9 ): Ermächtigung des Reichswirtschaftsministers , auf dem Gebiet 
des Kreditwesens die zu einer zweckmäßigen Gestaltung der Organi­
sation erforderlichen Maßnahmen zu treffen(Schlegelsberger-Hoche , 
Recht der Neuzeit 19 . Auf .1944 ) 
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Schneider, Zum Selbsteintritt der höheren Behörde. 
DVBl 1950, 704: 

Für die gesetzlich oder durch Verordnung festgelegten Kompetenzen 
führen folgende Erwägungen zum Ausschluß eines allgemeinen Selbst­
eintrittsrechts einer höheren Behörde: 
Der Rechtsmittelzug wird zu Lasten der Betroffenen verschoben, die 
übersichtliche Geschäftsverteilung gestört und außerdem das Gefühl 
für Selbstverantwortlichkeit bei den unteren Behörden durch über­
mäßige Bevormundung gestört . Daher ist ein Selbsteintritt nur 
ausnahmsweise zugelassen in§ 12 I PVG und§ 27 II thüring . LVO. 
Dem entspricht die ständige Rspr. des preußischen OVG. 

Jellinek, Verwaltungsrecht . 3 . Auflage . 

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

Pr . OVG 53 2 323: 
"Die Rspr hat stets an dem Grundsatz festgehalten, daß die höhere 
Instanz, die polizeiliche Aufsichtsinstanz, nicht befugt ist, die 
Obliegenheiten der an sich zuständigen niederen polizeilichen 
Instanz an sich zu ziehen, und daß eine Ausnahme von dieser Regel 
nur dann gestattet ist, wenn ohne ein solches Eingreifen der 
höheren Instanz die Zwecke der durch das Gesetz geordneten Aufsicht 
nicht erfüllt werden können." 

ähnlich die übrigen Urteile des pr . OVG . 

Hess. VGH, Urteil vom 25 . 2 . 1948 - VGH O Nr. 67/47, in VwRspr 1, 90 : 
"Es ist ein im Verwaltungsrecht allgemein anerkannter Grundsatz, daß 
nicht nur im verwaltungsgerichtlichen Verfahren, sondern auch im 
sonstigen Verwaltungsverfahren die höhere Instanz grundsätzlich 
nicht befugt ist, die Aufgaben der an sich gesetzlich zuständigen 
nachgeordneten Instanzen selbst zu übernehmen. Der von einem 
Verwaltungsakt Betroffene hat ein Recht auf Einhaltung des vorge­
schriebenen Instanzenzuges , wollte man die übergeordnete Instanz 
für befugt halten zu entscheiden, so würde 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 zulässig 
ist. II 

OVG Münster in VwRspr. 4 2 765 (Urteil 9.11.1951 - VA 479/51) : 
Seite 769: "Der Satz, daß der Regierungspräsident nach allgemeinen 
verwaltungsrechtlichen Grundsätzen in der Lage sei, die einzelne 
Sache (sc . von der untergeordneten Behörde) an sich zu ziehen, 
können in dieser Allgemeinheit nicht anerkannt wer~en . Er entfällt 
zumindest dort, wo der Regierungspräsident formelle Beschwerdein­
stanz über die örtliche Behörde ist; denn dann würde das Heraufziehe 
der Sache durch die höhere Behörde dem vom Verwaltungsakt Betroffene 
eine Instanz rauben . Das pr.OVG hat denn auch in ständiger Rspr . 
daran festgehalten, daß die polizeiliche Aufsichtsinstanz nicht 
befugt ist, die Obliegenheiten der an sich gesetzlich zuständigen 
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Fortsetzung zu OVG Münster VwRspr . 4 , 765 : 

niederen polizeilichen Instanz an sich zu ziehen , und Ausnahmen 
von diesem Satz nur gestattet , wenn ohne ein solches Eingreifen 
der höheren Instanz die Zwecke der durch das Gesetz geforderten 
Aufsicht nicht erfül lt werden können . " 

Bayer . VGH in VwRspr . 1, 26 (Urteil 8 . 4 . 1948 - Nr . 19 II/47): 

Seite 28 : "Allen Behörden des Staates und der Selbstverwaltungs­
körper dürfen jeweils nur innerhalb des Rahmens ihrer Zuständigkeit 
tätig werden . Die gesamte staatliche Organisation und der gesamte 
Staatsbetrieb ist auf diesem Grundsatz aufgebaut mit dem Ziel, 
dem geordneten Ablauf des staatlichen Lebens und die ordnungsmäßige 
Arbeit des gesamten Verwaltungsapparats zu sichern und damit auch 
dem Rechtsschutz des einzelnen Staatsbürgers und Bewohners des 
Staatsgebietes zu dienen . Ein Verzicht auf diesen Grundsatz müßte 
zur völligen Verwaltungsanarchie führen ••..•• Für jedes Gebiet der 
behördlichen Tätigkeit ist die Zuständigkeit geregelt, und aus der 
positiven Regelung der Zuständigkeit folgt, sofern sie überhaupt 
sinnvoll sein soll, zwingend die Verneinung jeder Zuständigkeit 
außerhalb der Zuständigkeitsnormen den einzelnen Behördenzuge­
wiesenen Tätigkeitskreises . Dies gilt auch für den Instanzenzug . " 
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A b s c h r i f t 

von 

Auszugsweise Abschrift aus dem Protokoll der Vorstands­
sitzung vom 10 . 8 . 1959 

21 . ) 

Gutachten in Sachen Hamburger Sparkassenprozeß 

Der Vorstand hat früher bereits sein Einvers t ändnis zur 
Einholung von Rechtsgutachten bei den Professoren Forst -
hoff, B 1 o m e y er und Bette r man n erteilt . 
Die Kosten für diese Gut acht en belaufen sich 

bei Prof . Forsthoff . . . . . . . . . . . . . . . . auf 
bei den Professoren Blomeyer und 
Be t termann .... . .................. auf je 

Der Vorstand stimmt der Zahlung dieser Honorare 

6 . 500 .-- D , 

1 . 200 .-- D~ . 
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Herrn 
Prof.Forsthof f 

Heidelberg-Sohlierbach 
Wolfsbrunnenweg 13 

Vor ./Jü. 16 .Mai 1958 

Betr. : Hamburger Sparkassen-Prozeß. 

Sehr geehrter Herr Professor ! 

Im Nachgang zu unserem Schreiben vom 12 . 4 . 1958 übersenden wir 
Ihnen je eine Abschrift der beiden ergangenen Urteile des 
Bundesgerichtshofes in der obigen Angelegenheit zu Ihrer gefl . 
Kenntnisnahme . 

I 

I(ochachtungsv/41 
K'.REISSPARKASSE b~ORMARN 

V 
\ 
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Herrn 

Professor Forsthof f 

Heidelberg-Schlierbach 
Wolfsbrunnenweg 13 

Betr. : Hamburger Sparkassen-Prozeß. 

Sehr geehrter Herr Professor t 

,. 

12.April 1958 

Wir geben Ihnen davon Kenntnis , dass der Bundesgerichtshof am 
10. März 1958 in der obigen Angelegenheit eine Entscheidung dahingehend 
getroffen hat , dass der von uns eingelegten Revision nicht stattgegeben 
worden ist . Das Urteil mit Urteilsgründen liegt uns noch nicht vor . 

Wir nehmen bestimmt an, dass auch Sie an der Urteilsbegründung in­
teressiert sein werden und werden Ihnen zu gegebener Zeit eine Abschrift 
des Urteils nebst Urteilsbegründung zusenden. 

VJir benutzen diese Gelegenheit , Ihnen nochmals für Ihre Bemühungen 
in dieser Angelegenheit unseren verbindlichsten Dank auszusprechen 
und verbleiben 

mit vorzüglicher Hochachtung 

KREI SPARKASSE ~RMARN 

// I 

1 Wv' 
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5 . März 8 

Vor/We 

Hamburger Sparkassenprozeß 

- Prof . Dr. E. Forsthof f, Heidelberg-Schlierbach -

030/231 12 Gerichtskostenvorschüsse 

zu überweisen an an die 
Deutsche Bank, Heidelberg, 

6. 500 , -- D 

Konto Nr. 3787 - Frau Ursula Forsthoff , 
Heidelberg-Schlierbach , 
Wolfsbrunnenweg 13 6 . 500 , -- ~ 

-=======- -= 

Herr Prof. ' F o r s t hoff hat für uns in der Hamburg-Prozeß­
Angelegenheit ein Gutachten erstattet , welches sich insbesondere · 
mit den verwaltungsrechtlichen Fragen befaßt. Er hat uns auch 
zusätzlich eine umfangreiche Sammlung von entsprechenden Urteilen 
zu dem Prozeßstoff übermi ttelt. Das vereinbarte Honorar hierfür 
beträgt 6. 500 ,-- 1)~ und soll auf seinen Wunsch an Frau Ursula 
F ·o r s t hoff - wie oben angegeben - überwiesen werden . 

. Anweisung erfolgt wie oben angegeben . 
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Professor Dr , E. Forsthoff Heidelberg- Schlierbach 
15. Februar 1958 

• • 

An den Vorstand der 
.Kreissparkasse Stormarn 
B a d 0 1 d e s 1 o e 

Sehr geehrte Herren! 
Hiermit übermittle ich Ihnen das Hechtsgutachten im Ori­
ginal mit zwei Durchschlägen . Ich darf dazu folgendes 
bemerken. Bevor ich an die Auaarbeitung heranging, habe 
ich mir eine wie ich glaube vollständige Übersicht über 
Literatur und Judikatur verschafft und ich glciube nicht, 
daß mit eine Stelle entgangen ist , die irgendwie auf 
den Fall Bazug haben könnte . Ich habe dann eine engere 
Auswahl zusammengestellt von solchen ~tellen von denen 
ich annahm, daß man sie möglicherweise verwerten könnte . 
Ich füge sie bei, da sie für Sie vielleicht nützlich ist . 

Ich habe, wie Sie bemerken werden, nur einen Teil die­
ses Materials z~tierx . Je länger je mehr wurde ich mir 
nämlich dartiber klar, daß sich entscheidend Neues zu dem, 
was schon herangazogen wurde, nicht auftreiben läßt und 
daß die Aufgabe des Gutachtens viel mehr darin bestehen 
muß, die juristischen Vorgänge, um die es sich hande.Lt, 
scharf herauszupräparieren und deutlich zu machen, daß 
die mit Rechtsvermutungen arbeitende Argumentationsweise 
des 0LG - Urteils nun aber schlechterdings unh ltbar 
ist . Darum habe ich mich bemüht und wie ich hof:te nicht 
ganz ohne Erfolg . hs ist meitje Uberzeugung, daß nur Än 
dieser Stelle deE Hebel mit Erfolg angesetzt weraen Kann . 

Und was insoweit bisher vorgetragen worden ist, konnte 
mich nicht befriedigen . Es würde mich freuen, wenn diese 
Anlegung des Gutachtens Ihre Zustimmung finden würde • 

Sie boten mir damals ein Honoi·ar von 6 . 000.- bis 7 .ooo.­
DM an. Darf ich , die Spanne halbierend, 6 . 500 .-DM vor­
schlagen? Bejahenden!'alls bitte ich um Oberweisung auf 

das Konto Nr . 3787, Frau Ursula Forsthoff, bei der hie­
sigen Deutschen Bank. 

Mit freundlichen Empfehlungen 
Ihr sehr ergebener 
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Herrn 
Professor Forsthof f 

Heidelberg-Schlierbach 

Wolfsbrunnenweg 13 

vor ./Jü. 28.Januar 1958 

Sehr geehrter Herr Professor! 

Wir bestätigen dankend den Eingang Ihres gefl . Schreibens vom 
25.Januar 1958 und übersenden Ihnen wuneohgemäss - in besonderem 
Eilpaket - die Jahrgänge 1930, 1950, 1951 und 1952 • 

Der Aufsatz von Herrn Amts- und Landgerichtsrat Striokstrack, Berlin, 

"Die Zeichnung von Urkunden durch öffentliche Sparkassen" 

befindet aioh aufs. 393, 416, 456 und 487. 

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

Sollten Sie noch irgendwelches weitere Material benötigen, welches 
wir Ihnen als Sparkasse evtl. schneller besorgen könnten, erbitten 
wir Ihre schriftliche Mitteilung bzw. Ihren telefonischen Anruf. 

Ihren weiteren gefl. Mitteilungen entgegensehend, verbleiben wir 

mit vorzüglicher Hochachtung 

KREI~SPARKASSE TORMARN ,. 
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1.) V e r m e r k 

etr.: Hamburger Sparkaee nprozoB ----------------------...-•-----
Heute morgen ist von beiden echtaan älten di itt ilung 
eingegangen, d ß der T in zur mündlichen Verhandlung vor 
dem 'BUndeageriohtohot 

10. ärz 1958, 10,50 Uhr, 

ansteht. 

Ich habe mioh fernmündlich mit Herrn Prof.Forsthof f 
in Verbindung gcoetzt und bei ihm erfragt, ob erb reit zu 
Uborseh n vermag, wann er mit dem Gutachten fertig ird. Herr 
Prof. For thoff teilte mir it, daß er damit rechnet, am 
10. Februal;' 1958 mit dieser Angelegenheit fertig zu sein (ioh 
hatte Uerrn Prof. Forsthof! 1n de G eprllch vorher eohon d raut 
h1ngew1 sen, daß 10. ärz Termin ansteht). Prof. For thoff 
eint auf Grund seiner Erfahrungen, daß dieser vorweg von ihm 

festgesetzte Te in - 10. Februar - ausreichend sei, um das 
Gutaobten auch nooh beim BUndeegerichtshof zu verwerten, da 
der Termin zur mündlichen Vorhandlung am 10. erz ds. Jr. an­
steht. 

Ich b b errn o. Fora t h o ~ f ~ rn r nooh einmal 
f rnmUndlioh zu ver tehen gegeben, d ß wir jeder~eit zu einer 
ctindlichen Be proohun in Roidelberg oder nach seinem iunsoho 

uch in Hamburg bereit sind. Soweit er irgendwelche Angaben 
ben6tigt, die uns vielleicht us der ijr-tlichen Kenntnis heraus 
bes er bekannt sein k.t>nnt n, möchte er ich doch ruhig tele­
foni eh nn u.ns w.n en.tsprechende Auolrun! serteilun alsdann 
w nden • 

2. ) Herrn La. dr t Dr. H a r m a n n 

it der Bitte um gefl. Ken~tnienahme 

vorzu.l gen • 

Bad Oldcnlo 
Vor/We 

~ a„ A~o/rl 
< 

hv~ 

, dem 13. Januar 1958 

1 1,u-t q, tt:, ~ U1 

;' i,,L e, 
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Herrn 
Kreissyndikus Kies 1 er 

Bad Oldesloe 

Vor./Af. 9 . Jan . 1958 

Betr.a Hamburger Sparkassenprozeß 

Sehr geehrter Herr Kiesler! 

Anliegend übersende ich Ihnen eine Kopie des a.~ Herrn Prof . 
F o r s t h o f f ,~~delberg, in Sachen "Hamburger Spar­
kassenprozeß" ~ Pte'rr>Schreibens mit der höflichen Bitte 
um gefl. Kenntnisnahme . 

Mit freundlichen Grüßen 
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H rrn 
Prof . Fora t h oft 

Heidelberg - Schlierbach 
olfbrunnen eg 13 

Vor./M. 9. Jan. 1958 

Betr. : Hamburger Sparkaeaenprozeß 

Sehr ehrter Herr Professor! 

ir kommen eurUck auf die mit Ihnen in Ihrem Hausa geführte 
Unt rredung, 1n elcber Sie ich freundlicher eise ber it er­
klärten, fUr uns in obiger Prozeßan elegenbeit in Gutachten 
zu erst tten, das unserer Prozeßführung ~örderlich un dien­
lich ein kann . 

f 
ir übersen en Ilmen - mit besonder r Post als .e ·tpaket -

vereinbarun sgemäß den Proze ato.ff "N ue Sparcasse von 1864 
gegen Kreioaparkaa e Storma.rn" wobei wird rauf binwe1 en , daß 
der Proze.Bstof':f in S chen "Hamburger Sparcasae von 182~ gegen 
Kreisepar rn.see Storm rn" in der Sache selbst d r gl iohe i t • 
Es besteht nur insow it eine Ab eiohung, als l ut ge eine en 
Vertrag mit den b id n Hamburger Spnrkaosan an die H burger 
Sparcaeee von 1827 ir nd in Grundstile nicht zu überg ben 

r. 

Der Vollständi k it h lber senden ir Ihnen ferner - in beeon-
4erem t natUck - unsere Revisionsb ründung vom . 5 . 1956 im 
Par al l l prozeß ( t bur er Sp rcaaae von 1827) wid die uns zu-

e ang ne Reviaionabeant•:ortun asohrift des Ge5nere om 23.4 . 
1957 zu Ihr r e!l . Kenntni~nahme . 

- 2 -
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errn Pro! . J o r s t b o ff, 

9. J n . 1958 2 

e1d lb rg- obli rb ob, 
oltbrunnen eg 13 

zu der rein form 11 n Anordnung des Ihnen üb reandt n Proz ß­

tof es maohon 1 noch fol en e Auafilhrungen1 

1.) Der kt& liegt vorgeheftet auf weißem Papi rein da­
t mäßige eib nfol e sä!!ltlicher Schrifts tze und Ur­
teile. 

2 . ) Der Akt liegt ferner vorgeheftct uf eelbcm Papier 
1n ze1 tlioh gaordn ·t Ü'b r icht üb r unsere Sohrift-
tze, obei ~ir die er angenen Boschlü Z 1 ohen-

urteil und Urt ile der I. und II . In tanz bi r it aut­
ge:fi.ihrt hab n . 

; . ) Der Akte. liegt ferner vorg heftet auf bl uem Papi reine 
ttb raioht d r scsneriechen Schrifto"tze. 

Vor jedem Schriftsatz liegt je1e1ls ein Z iochcnblatt it D -
. tumean a e, und zwar uf gelbem Papier, so eit ee sich um un­

sere Schrift ·tze h ndelt, auf blau m P pier, sow it s eich um 
gegnerische Schriftoätze hand lt . 

ir hof en, Ihnen mit diener aktenmlißi an B bnndlun ie Arbeit 
zu erleichtern. S lbotv rst·ndlich "berlaa en ir ee Ihn n , 1 
Z i o enblätter it Arbeit noti~en zu v ra hen. 

. 
·1n ich lieh des Inhaltes und de Umfan a des zu arat llend n 
utachtens ied rholcn i unsere Au fUhru.ngen d r ündli -

chen Bea rechung dahingehend, daß Sie zu d r rs e 

des fehlenden Sie la 

und 

der f blenden auf ichtsb hördliohon G h igung 

in b onde Stellung n h en. D r'ber hinaus bi t~n ~ir Sie 
aber, naoh rchsicht des Prozeßatoffea uch die von Ihnen 
schon n d ündl chen Bosprec1ung ng ohnitt no •r e von 
Treu und Gl uben im öffe tlichen Reoht zu prüfen und ob neo ei­
tre Pun ta , di .aoh Ihr-r einun :ur u.na ren Rechts nnd unkt 
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51 
9. Jan._ 1958 3 

Berrn rof. F o r t h o f ! ., Heidelb rg-Sohli rbacb, 
olf'brunne weg 1; 

* 

gün tig ein könnten, zu unter uoh n. 

Ein Ter inbeatimmung ist bislang noch nicht erfolgt; dooh 
i t immerhin d it zu. rechnen, daß die e u.U. bald. erfolgen 
kann und uns alsdann nur noch ein oder zwei on to Z it ver­
bleiben. 

i~ ürden s däb.er außerordentlich begr ßen, w nn S diese 
rb it baldigst in Angriff neh en önnt n. Darüber in us äre 

es un e wiinsoht, von Ihn n vor b zu erfahr n, nn Si uns 
twa Ihr vorl„ufig mündliche St llunQ ahme g n önnten. 
ie wirb reit damals in Heid lberg zum usd ack ebracht ha­

ben, ind ir jedorzoit - auch z1ischenzeitlich - bereit, die­
e ErHrterun b i Ihnen in lleidelb rg zu Uhren. ir aind aber 

auch durchaus damit einvor tanden, d ß ieeo Daspreohung in 
H bur bz. hier in Bad Oldesloe et ttfindet, obei e eelbat­
er tän 11oh ist• daß die Ihnen ntatehenden Kosten von uns 

üb rnommen rde 

~r darfen unter Bezu nahm auf ie bereits mit Ihne ilndlioh 
an echnittene r e Ihres Honorars noo lo betonen, d ß wir 
im Hinbli auf die Bedeutun des Prozess ur un r Institut 
an ein r sehr in ehenden Unterauohung des Prozeßsto f~ inter-

ai t und uch urohaus damit einver t nd n in t d Sie 
inen ad r m brera Ihrer Herren As 1 tenten zur it it h r-

anz1eh n. FUr 1 B schlußfa eung im Ver ltunger t s rer 
Sp r~a se w r n i Ihn n dankb r, ~enn Si un aoh Durchsicht 
d Pros ßatoffes di vor usaiohtliob H. e Ihrer Honorar orde­

rung ocb mittei n würden . 

Indem ir ~10, ehr aehrt r Herr Profeoeor, bitt n, ioh die-
ser An le enheit doch baldi et ann hmen zu olle, v rbleiben 

ir 
mit vor~Uglio r Hochachtung 

KREI S ~c.n.SSE T N /~ 
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Herrn 
Prof . 

E n t w u r f 

F o r s t h o f f 

Heidelberg - Schlierbach 
Wolfbrunnenweg 13 

Bet~.: Hamburger Sparkassenprozeß 

Sehr geehrter Herr Professor! 

Wir komruen zurück auf die mit Ihnen in Ihrem Hause geführte Un­

terredung, in welcher Sie sich freundl icherweise bereit erklär­

ten, für uns i n obiger Prozeßangelegenheit ein Gutachten zu er­

statten, daß unserer Prozeßführung förderli ch und dienlich sein 

kann . 

Wir übersenden Ihnen - mit besonderer Post - vereinbarungsgemäß 

den Prozeßstoff "Neue Sparcasse von 1864 gegen Kreissparkasse 

Stormarn" wobei wir darauf hinweisen , daß der Prozeßstoff in 

Sachen "Hamburger Sparcasse von 1827 gegen Kreissparkasse Stor­

marn" in der Sache selbst der gleiche ist . Es besteht nur inso­

weit eine Abweichung, als laut gemeinsamen Vertrag mit den bei­

den HRmburger Sparkassen an die Hamburger Sparcasse von 1827 ir­

gendein Gr-~ndstück nicht zu übergeben war . 

Zu der rein forme llen Anordnung des Ihnen übersandten Prozeß­

stoffP.s machen wir. noch fol :.:,ende Ausführungen: 

1.) Der Akte liegt vorgeheftet auf we ißem Papiereinedatums­

mäßige Reihenfolge sämtlicher Schriftsätz~ und Urteile, 

- 2 -
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2 . ) Der Akte liegt ferner vorgeheftet auf gelbem Papier eine 

zeitlich geordnete Übersicht über unsere Schriftsätze, 

wobei wir die ergangenen Beschlüsse pp . , Zwischenurteil 

und Urteile der I . und II . Instanz hier mit aufgefüqrt 

haben . 

3. ) Der Akte liegt ferner vorgeheftet auf blauem Papier eine 
1 

Übersicht der gegnerischen Schriftsätze. 

Vor jedem Schriftsatz liegt jeweils ein Zwischenblatt mit Datums­

angabe, und zwar auf gelbem Papier, soweit es sich um unsere 

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

nerische Schriftsätze handelt . 

Wir hoffen , Ihnen mit dieser alctenmäßigen Behandlung die Arbeit 

zu erleichtern. Selbstverständlich überlassen wir es Ihnen, die 

Zwischenblätter mit Arbeitsnotizen zu versehen. 

Hinsichtlich des Inhaltes und des Umfanges des zu erstellenden 

Gutachtens wiederholen wir unsere Ausführungen in der mündlichen 

Besprechend dahingehend, daß Sie zu der Frage 

des fehlenden Siegels 

und 

der fehlenden aufsichtsbehördlichen Genehmigung 

insbesondere Stellung nehmen . Darüber hinaus bitten \Ji r Sie aber., 

nach Durchsicht des Prozeßstoffes auch die von Ihnen schon in 

der mündlichen Besprechung an~eschnittene Frage von Treu und 

Glauben im öffentlichen Recht zu prüfen und ebenso we itere Punkte, 

die nach Ihrer Meinung für unseren Rechtsstandpunkt günstig sein 

könnten, zu untersuchen . 
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Eine Terminbestimmung ist b~slang noch nicht erfolgt; doch ist 

immerhin damit zu rechnen, daß diese u . U. bald erfolgen kann 

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

Wir liirden es daher außerordentlich begrüßen, wenn Sie diese 

Arbeit baldigst in Angriff nehmen könnten. Darüber hinaus wäre 

es uns erwünscht, von Ihnen vorab zu erfahren, wann Sie uns etwa 

Ihre vorläufige mündliche Stellungnahme geben könnten . Wie wir 

bereits damals in Heidelberg zum Ausdruck gebracht haben, sind 

wir jederzeit - auch zwischenzeitlich - bereit, diese Erörte­

rung bei Ihnen in Heidelberg zu führen. '/lir sind aber auch durch­

aus damit einverstanden, daß diese Besprechung in Hamburg bzw • 

hier in Bad Oldesloe stattfindet , wobei es selbstverständlich 

ist, daß die Ihnen entstehenden Kosten von uns übernommen werden . 

\1ir dürfen unter Bezugnahme auf die bereits mit Ihnen mündlich an­

geschnittene Frage Ihres Honorars nochmals betonen, daß wir im 

Hinblick auf die Bedeutung des Prozesses für unser Institut an 

einer sehr eingehenden Untersuchung des Prozeßstoffes 

essiert und auch durchaus damit einverstanden sind , daß Sie einen 

oder mehrere Ihrer Herren Assistenten zur Mitarbeit heranziehen • 

Für die Beschlußfassung im Verwaltungsrat unserer Sparkasse wären 

wir Ihnen dankbar, wenn Sie uns nach Durchsicht des Prozeßstof­

fes di~ voraussichtliche Höhe Ihrer Honorarforderung noch mittei­

len würden. 

Indem ·wir Sie, scr..r _gqchrter Herr Professor, bitten, sich dieser 

Ang legenheit doch baldigst annehmen zu wollen , verbleiben wir 

mit vorzüglicher Hochachtung 

KREISSPARKASSE STORMARN 
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KREIS STORMARN 
Der Landrat 

von der Groeben 
G.-Z . ............................................................................... .. 

Einschreiben 

Herrn 
Professor Dr. Forsthoff 

@ Bad Olde51oe, den 2 4 • Julil 9 5 7 
t-•r•ruf , Semmel- Nr. 2151 
8!!nk. Konto: Nr. 1025 be i der l(.rc lu o orko1n 

Postsdiedc-Konto : Hamburg 13 

lpredistunden: 
Mnntaos, mlttwodu und fre lteos -,o n II . l 't U h, 

,,11 ) ; =--

lv „1,M,, ~ J-J..;. ,t ~ " -~ /;'-'½ 
~~~/-~ !,ü/f 
~ a.~it'u~ urAl'f#u • 7t4ttl~'r4 , 

2.. 

in Heidelberg - Schlierbach 

Wolfsbrunnenweg 13 ~ 
,._, \A4w1uL 

Sehr verehrter Herr Professor 
(i~ 

Sie werden sich vielleicht an unser Beisammensein gelegent­
lich einer Tagung des "Bielefelder Kreises 11 1956 erinnern. 
Sie erzählten damals von Ihren schleswig-holsteinischen 

Eindrücken und von Land und Leuten hier, die Sie in gutem 
Andaken hatten. 

Darf ich Sie wohl heute in Anknüpfung an jenes Gespräch fra­
gen, ob Sie unter Umständen bereit wären, uns hier im Kreise 

stormarn, den ich gerade damals übernahm, 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 Überführung der 
nach dem Gross-Hamburg Gesetz jetzt auf Hamburger Gebiet 
liegenden Zweigstellen der Kreissparkasse. Das Landgericht, 
sowie das Oberlandesgericht Hamburg haben die Kreissparkasse 
für verpflichtet erklärt, die Zweigstellen zu überführen. 
Hiergegen l äuft die von der Kreissparkasse eingelegte Revision. 
Ich füge zu Ihrer Orientierung das Urteil des Oberlandes­
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 Verhält­
nisse im Zeitpunkt des Vertrages, insbesondere aber die Frage 
der fehlenden Genehmigung des Vertrages durch den Regierungs­
präsidenten als Sparkassenaufsicht unrichtig beurteilt. 

-2-
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Bei der im Verwaltungsrecht doch wohl einhelligen und auch 
in Ihrem Kommentar eindeutig vertretenen Auffassung , dass die 
Zuständigkeit einer unteren Behörde nicht durch selbständiges 
Handeln der vorgesetzten Behörde ausgeschaltet werden kann, 
zeigen die knappen Sätze auf Seite 21 und 22 des Urteils, 
dass das OLG auch dies Problem kaum richtig erkannt haben 

dürfte. 

Wenn wir auch die Hoffnung hegen, dass der Bundesgerichtshof 
gründlicher in diese Materie eindringen wird, fragen wir uns 
angesichts der besonderen Bedeutung dieses Prozesses doch, 
ob wir nicht durch ein dem Gericht vorzulegendes Gutachten 
eines anerkannten Verwaltungsrechtslehrers unseren Standpunkt 

noch wesentlich untermauern könnten • 

Ich kann es mir wohl heute ersparen, Näheres auszuführen, be­
vor ich weiss, ob Sie überhaupt bereit und in der Lage wären, 
unserem Wunsch_e zu entsprechen, bzw. ob ie unserem Gedanken­
gange zustimmen. Das könnte dann in einer mündlichen Be­
sprechung geschehen, zu der wir uns (bezw. unsere Herren sich) 
bei Ihnen einfinden würden. Ich muss allerdings darauf hin­
weisen, dass die Einreichung eines Gutachtens beim BGH wohl 
bald erfolgen müsste, da dort die Anberaumung eines Termins 

bisher nur deswegen unterblieben ist, weil der Bericht­
erstatter in unserem Prozeß plötzlich verstorben ist. 

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

Besprechungstermines bitten. 

Mit sehr verbindlichen Empfehlungen 
Ihr ganz ergebener 



(") 
0 
\ 

w 
C 
L.. 

CO 
E 
L.. 

0 
1 ' Cl) 

> 
■ 

..c 
(.) 
L.. 

CO cn 
■ 

Q) 
L.. 

~ 

..-.. 
(9 
LL 
0 -
~ 
CU 

..c 
(.) 
cn 
C 
(].) 

E 
(].) 
0) 
cn 
0) 
C 
:::J 
..c 
(.) 
cn 
s._ 

0 
LL 
(].) 
..c 
(.) 
cn 

......, LO 
:::J CX) 
(].) 0 

o"'" 
(].) LO 
·- ~ 
"'O~ 
..c s._ 
(.) (].) 
s._ 

E :::J 
"'O E ......, 
s._ :::J 
(].) C 

"'O ......, 
s._ ~ 
·o (].) 
~ -~ (].) e 
(9 a_ 

e 
• 

• •· 

Abschrift 

Kreis Stormarn 
Der Landrat 

von der Groeben 

Herrn 
Professor Dr. Forsthoff 
in Heidelberg - Schlierbach 

Wolfsbrunnenweg 13 

Sehr verehrter lierr Professor 

Bad Oldesloe, den 24. Juli 1357 

Sie werden sich vielleicht an unser Beisammensein gelegentlich einer 
Tagung des "Bielefelder Kreises" 1956 erinnern. Sie erzählten damals 
von Ihren schleswig-holsteinischen Eindrücken und von Land und Leuten 
hier, die Sie in gutem Andenken hatten. 
Darf ich Sie wohl heute in Anknüpfung an jenes Gespräch fragen, ob ie 
unter Umständen bereit wären, uns hier im Kreise Stormarn, den ich ge-.. 
rade damals übernahm, mit einem Rechtsgutachten zu helfen? Es handelt 
sich um folgendes: 
Auf Grund einer am 30.12.1944 geschlossenen privatschriftlic~en Ver­
einbarung verlangen die Hamburger Sparcasse von 1827 und die- Neue Spar­
casse von 1864 die Überführung der nach dem Gross-uamburg Gesetz jetzt 

·auf Hamburger Gebiet liegenden Zweigstellen der Kreissparkasse. Das 
Landgericht, sowie das Oberlandesgericht Hamburg haben die Kreissparkas 
se für verpflichtet erklärt, die Zweigstellen ~u überführen. Hiergegen 
läuft die von der Kreissparkasse eingelegte Revision. Ich füge zu Ihrer 
rientierung das Urteil des Oberlandesgerichts in Sachen der Neuen Spar­

casse 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 Verhältnisse im 
Zeitpunkt des Vertrages, insbesondere aber die Fra e der fehlenden 
nehmigu.ng des Vertrages durch den Regierungspräsidenten als Sparkassen­
aufsicht unrichtig beurteilt. Bei der im Verwaltungsrecht doch wohl ein 
helligen und auch in Ihrem Kommentar eindeutig vertretenen Auffassung, 
dass die Zuständigkeit einer unteren Behörde nicht durch selbständiges 
Handeln der vorgesetzten Behörde ausgeschaltet werden kann, zwigen die 
knappen Sätze auf Seite 21 und 22 des Urteils, dass das OLG auch dies 
Problem kaum richtig erkannt haben dürfte • 
Wenn wir auch die Hoffnung hegen, dass der Bundesgerichtshof gründliche 
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 könnten. 

b.w. 
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Ich kann es mir wohl heute ersparen, Näheres auszuführen, beyor 
ich weiss, ob Sie überhaupt bereit und in der Lage wären, unse­
rem Wunsche zu entsprechen, bzw. ob Sie unserem G~dankengange 
zustimmen. Das könnte dann in einer mündlichen ~esprechung ge­
schehen, zu der wir uns (bezw. unsere nerren sich) bei Ihnen 
einfinden würden. Ich muss allerdings darauf hinweisen, dass die 
Einreichung eines uuta chtens beim BJH wohl bald erfolgen müsste, 
da dort die Anberaumung eines Termins bisher nur deswegen unter­
blieben ist, weil der Berichterstatter in unserem Prozeß plötz­
lich verstorben ist. 

Ich darf Sie daher freundlichst um eine möglichst baldige Ant­

wort und gegebene~falls auch um die Mitteilung eines Bespre­
chungstermines bit ten. 

Mit sehr verbindlichen Empfehlungen 
Ihr ganz ergebener 

gez. von der Groeben 

Bad Oldesloe, den 27. Juli 1957 

Herrn Sparkassendirektor Sander 

mit der Bitte um gefällige Kenntnisnahme. 

v~ 

• • 

• • 

-• 

• -

Rechtsgutachten 

i n dem Rechtsstreit 

Kreissparkasse Stormarn gegen Neue Sparcasse v. 1 864, Hamburg 

für die 

Kreissparkasse Stormarn 

erstattet von 

Dr.jur. Ernst Forsthoff 

o. Professor der Rechte 

Heidelberg 
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Um beurteilen zu können, welche Form-, Verfahrens- und 
sonstigen Vorschriften beim Abschluß des Vertrages vom 
30.12.1944 auf Seiten der Beklagten zu beachten waren, 
wird es zunächst erforderlich sein, klarzustellen, welche 
Verpflichtungen der Saohe nach im Vertrag für die Be­
klagte begründet werden sollten •. 

Gegenstand des Vertrages ist die Uberführung von Zweig­
stellen der Beklagten auf die Klägerin und die Hamburger 
Sparoasse von 1827, wie in§ 1 des Vertrages vorgesehen. 
Dieser Vorgang ist zunächst für den Reohtscharakter des 
Vertrages bestimmend. Alle weiteren Festlegungen des 
Vertrages stehen im Dienste dieses Vertragsziele, sie 
haben keine davon zu isolierende Eigenbedeutung. Der 
Vertrag stellt ein einnkontingentes, einheitliches Ganzes 
dar, dessen Aufspaltung-in eine Vielzahl selbständiger, 
also für sich bestehender Einzelverpflichtungen den Re­
geln vernünftiger Auslegung widersprechen würde. 

Für die form- und verfahrensgerechte Verpflichtung der 
Kreissparkasse Stormarn auf den Vertrag konnte deshalb 
von vornherein nicht so vorgegangen werden, daß für jede 
einzelne Bestimmung des Vertrages die Form und Verfahrens­
art aus der Satzung ermittelt wird. Vielmehr ist zunächst 
zu prüfen, welche Vorschriften der Satzung für den Ver­
trag als Ganzes in Betracht kommen. 

Dabei ergibt sich die Schwierigkeit, daß die Mustersatzung 
den vorliegenden Fall nicht, oder zumindest nicht aus­
drücklich regelt. Sicherlich handelt es sich nicht um 
einen Bestandteil der laufenden Geschäfte, auf die sioh 
§ 11 Musa bezieht. Daß§ 11 nur für die üblichen laufen­
den Geschäfte gilt, ergibt die Aufzählung der von§ 11 
erfaßten Geschäfte. 

Dazu auch Perdelwitz - Fabriciue - Kleiner, Das 
preussische Sparkassenrecht, s. 230 f • 

' 

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

Im übrigen 1st die Genehmigungsbedürftigkeit aus folgendem 
allgemeinem Gesichtspunkte gegeben. Die Mustersatzung legt 
Umfang und Art der zulässigen Sparkassengeaohäfte zwingend 
fest. Will man nicht aus Gründen der Reohteähnlichkeit die 
Abtretung von Zweigstellen der Auflösung(§ 39 Musa) zuord­
nen, so gelangt man zu dem Ergebnis, daß sie, weil in der 
Mustersatzung nicht vorgesehen, an sich unzulässig wäre. Die­
se Unzulässigkeit ist jedoch keine absolute. Wenn nach dem 
Begleiterlaß des Preuesisohen Ministers des Innern usw. vom 
26.Aug.1932 (Min.BliV. s. 853) zur Mustersatzung die Geneh­
migung von Abweichungen von der Mustersatzung vorgesehen ist, 
muß auch die Abweichung von der Mustersatzung im Einzelfalle 
(Durchbrechung) als zulässig erachtet werden. Sie bedarf je­
doch der aufsichtsbehördlichen Genehmigung. 

Bei der ttberführung von Zweigstellen von Sparkassen preußi­
schen Rechts, für welche die Sparkassenverordnung von 1932 
gilt, auf ein anderes Kreditinstitut gleich welcher Art 
müssen zwei Reohtsvorgänge rechtlich auseinandergehalten 
werden, wenn sie auch in der praktischen Durchfiihrung 
nicht klar geschieden sein mögen: 

1. Die Statusveränderung in Ansehung der Zweigstelle. Da­
mit ist Folgendes gemeint. Die Sparkasse ist eine Körper­
schaft des öffentlichen Rechte. An dieser Qualitä t nehmen 
auch die Zweigstellen der Sparkasse teil. Damit haben sie 
einen bestimmten Status - wenn die Qualifizierung der 
Sparkassen als Körperschaften des öffentlichen Rechte 
mehr sein soll, als eine bloße Redensart. Wird eine Zweig­
stelle aus dem Verband der öffentlichen Körperschaft aue­
geachiedenf so verliert sie ihren bisherigen Status, um 
mit der Eingliederung in ein anderes Kreditinstitut einen 
neuen Status, sei es privaten, sei es öffentlichen Rechts 
zu gewinnen. 
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2. Der Vorgang der Uberführung, der sioh in zahlreiche 
Einzelvorgänge auflöst: Di Uber~ührung dee Personals, 
etwaigen Grundeigentums oder mietvertraglicher Rechte, 
der Konten, der geleisteten Sicherheiten uaw. 
Die Statusveränderung 1st der primäre und wesentliche 
Vorgang, die Uberfilhrung iet als die Vollziehung der statue­
veränderung anzusehen. 
Beides, Statusveränderung und Vollziehung derselben, hängt 
praktisch gesehen nattirlioh eng zusammen. So wird für den 
Beschluss der Statusänderung in aller Regel wesentlioh sein, 
unter welchen Bedingungen sie vollzogen werden soll. 
Aber diese Bedingungen sind nur ein Motiv für die Beeohluß­
fasaung, sie sind nicht ein Bestandteil der Statusänderung 
selbst. Wird das nioht soharf auseinandergehalten, dann 
ist eine zutreffende juristische Erfassung des Gesamtvor­
gangs von vornherein verschlossen. Es ist der Mangel der 
beiden in dieser Sache ergangenen Urteile, daß sie diese 
beiden juristischen Elemente nicht in ihrer juristischen 
Eigenbedeutung erkennen und sondern. 
Damit ergeben sich zwei Folgerungen, 
1. Die Verfahrene- und Formvorschriften, die zu beachten 

waren, sind für die Statusveränderung und für die Durch­
führung gesondert zu ermitteln. 

2. Einzelvorgänge der Durchführung können nioht einen etwa 
fehlenden Beschluß auf Statusänderung ersetzen, sie 
lassen einen de jure - Rückschluß auf einen solchen Be­
schluß nicht zu, sondern können nur eine de facto - Ver­
mutung dahin begründen, dass der Beschluß auf Status­
änderung rechtswirksam gefasst worden ist Es ist wohl 
zu beachten, daß zwischen dem Beschluß auf Statusänderung 
und den Rechtsakten der Durchführung keinesfalls ein 
gleiches Verhältnis obwaltet wie zwischen dem Verpflioh­
tungsgeaohäft und den ErfUllungehandlungen naoh bürger­
liohem Reoht. Während die Erfilllungehandlung nach bürger­
lichem Reoht im Zweifel als das Zugeständnis der Verpflich­
tung angesehen werden kann und muß, ist eine gleiohe Folge­
rung hier nicht m~glioh, weil die Statusänderung kein Ver-
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pflichtllll8sgesohäft ist. Das von den Klägern als reohts­
wirkeam zustande gekommen behauptete Verpflichtungsgeachäft 
darf mit dem Beschluß auf Statuaänderung nicht verwechselt 
werden. Darauf wird im folgenden noch zurückzukommen sein. 

Iet der juristisch zentrale Vorgang bei der Ausgliederung 
und ttberführung von Sparkassenzweigstellen die Statua­
veränderung, eo ist die Folgerung zwingend, daß die Ver­
pflichtung zu einer solchen Statusveränderung nur von 
demjenigen Organ rechtswirksam eingegangen werden kann, 
welches auch für die Beschlußfassung über die Statusände­
rung zuständig 1st. Das aber ist der Vorstand~ Der Vor­
stand verwaltet die Sparkasse(§ 4~ Musa). Er vertritt 
sie gerichtlich und außergerichtlich(§ 5 Abs.l Musa) • 
Andere Organe vermögen die Sparkasse nur zu verpflichten, 
soweit sie in der Satzung dazu ermächtigt werden. Eine 
solche Ermächtigung fehlt fiir den vorliegenden Fall. In­

folgedessen mußte der Vertrag vom 30.Dezember 1944, um 
die Beklagte wirksam zu verpflichten, entweder von dem 
Vorstand abgeschlossen oder von dem Vorstand förmlich 
gebilligt werden. Auf die Frage, ob der vorstand seine 
alleinige Befugnis zum Vertragsabschluß auf die Unterzeich­
ner des Vertrages übertragen konnte, komme ioh später 
zurück. Vorwegnehmend sei hier nur festgestellt, daß eine 
solche tlbertragung - sofern man sie überhaupt für zulässig 
eraohtet - eines ttbertragu.ngsaktes bedarf, an dem es 
wie apäter dargelegt wird, fehlt. Offenbar sind die Ver­
treter der Beklagten, der Landrat des Gewährverbandes ale 
Vorsitzender des Vorstandes und der Direktor der 
Sparkasse bei der Unterzeichnung des Vertrages naoh § 11 
der Satzung verfahren. Der Vertrag fällt jedoch nioht 1n 
den Bereich der in§ ll geregelten Geschäfte. Deshalb 
wurde durch die Unterzeichnung der Genannten die Beklagte 
nicht rechtswirksam verpflichtet. 

Dazu Elleringm.ann, Die Außenvertretung der preußi­
schen Sparkassen, 1940, S 18 ff., 28 ff 

Der rechtswirksamen Verpflichtung steht auch die Tatsache 
entgegen, daß die UrkUnde insofern mit einem Formmangel 
behaftet 1st, als die Beifügung des Dienstsiegels, die 
in§ 11 ausdriloklich 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 Erörterungen geworden ist. 
Besonders eingehend setzt sich das Gutachten des Herrn 
Ministerialrats Kleiner mit der Frage auseinander, welche 
Bedeutung der Tatsache beizumessen ist, daß die Beidrückung 
des Dienstsiegels unterblieben ist. Die Ausführungen des 
Gutachtens sind insofern bemerkenswert, als sie zu dem Er­
gebnis gelangen, daß ungeachtet des Wortlauts des§ 11 Musa 
ein Formmangel nicht vorliege, da die Beifügung des Dienst­
siegels nicht mehr als zwingendes Erfordernis angesehen 
werden könne. Die Ausführungen des Gutachtens vermögen 
nicht zu überzeugen. Der Verfasser kommt zu seinem Ergeb­
nis nur dadurch, daß er die Auslegungsregeln, welche bis­
her für Formvorschriften gegolten haben, als überholt zu 
erweisen sucht. Man ist bisher davon ausgegangen, daß die 
Formvorschriften ihre Logik und ihre Evidenz in sich tragen, 
so daß sie dem zeitlichen Wandel nicht unterworfen sind. 
Der Wechsel der Verhältnisse kann zwar den Zweifel wecken, 
ob eine Formvorschrift noch notwendig oder zweckmäßig ist, 
er kann aber ihren Inhalt nicht verändern. Verniinftigkeit 
und Zweckmäßigkeit unterstehen aber der alleinigen Beur­
tei.lung duroh den Gesetzgeber. So kann man natürlich 
Zweifel hegen, ob es wirklich Gründe überlegter Zweck­
mäßigkeit waren, welche den preußischen Gesetzgeber dazu 
veranlaßt haben, das Formerfordernis der Siegelung in der 
Landgemeindeordnung für die östlichen Provinzen vorzusehen, 
in anderen Kommunalgesetzen jedoch nicht. Dieser Zweifel 
aber verdunkelt in keiner Weise die Evidenz der einschlä­
gigen Bestimmungen, er ist also für deren Auslegung ohne 
jeden Belang. 

Wenn Ministerialrat Dr. Kleiner dagegen geltend macht, 
diese streng formale Auslegung sei heute überholt, und 
darauf hinweist, daß die Rechtsentwicklung der letzten 
Jahrzehnte andere Auslegungsgrundsätze hervorgebracht hat 
und daß nach heute allgemeiner Meinung "eine derart ab­
strakt logische Argumentierung zur Begründung eines Urteils 
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nicht ausreicht", so werden hier Dinge vermengt, die klar 
geschieden bleiben sollten. Es ist richtig, daß die moder­
ne Rechtetheorie und Rechtepraxis sich vom Positivismus 
gelöst haben und daß der Rückgriff auf ungeschriebene 
Rechtsgrundsätze und die Anpassung der Normaualegung an 
dem Wandel der Verhältnisse als unentbehrliche Elemente 
der Rechtsfindung anerkannt sind. selbstverständlich aber 
gelten diese neuen Methoden der Rechtsfindung nur in An­
sehung solcher Normen die einen inhaltlichen Bezug auf 
normtranszendente Gehalte haben. Für Formvorschriften 
kommen sie nicht in Betracht und es hat auch bisher nie­
mand ernsthaft versucht, sie auf diese auszudehnen. 

Die Behauptung, daß eine gültig zustande gekommene und 
als zwingend gemeinte Formvorschrift diesen zwingenden 
Charakter nicht mehr habe, ist weder mit dem Hinweis auf 
ihre mangelnde Zweckmäßigkeit (oder auf mangelnden ver­
nünftigen 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 Gedankenführung im einzelnen noch einzugehen. 
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 hätte (was in Wahrheit eine Negation der Form­
vorschrift bedeuten würde, womit also die Grenzen der 
Auslegung überschritten sein würden), sondern indem sie 
gegen die Berufung auf Formmängel die Einrede der Arg­
list in weiterem Umfange anerkannt hat • 

Ob die Einrede der Arglist auch bei Rechtsgeschäften der 
öffentlichen Hand zulässig ist, iat bestritten. Das Reichs­
gericht (RGZ 157,207) hat gegenüber der Berufung auf den 
Formmangel eines Rechtsgeschäfts der öffentlichen Hand 
die Einrede der Arglist für unzulässig erklärt. Der BGH 
ist dem Reichsgericht zunächst gefolgt (L.M § 30 DGO Nr. 1) 

und deshalb von Nipperdey (JZ 1952, s. 577) heftig ange­
griffen worden. In seinem mehr agresaiven als in die Tie­
fe gehenden Aufsatz hat Nipperdey die Auffassung vertreten, 
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daß zwischen den RechtsgeeehUten der Privaten einer-
seits und der öffentlichen Hand andererseits kein Unter­
schied mehr statthaben dürfe. Dem ist Beizke in abgewoge­
nen und differenzierenden Ausführungen (MDR 1953, S.lf) 
entgegengetreten, die zu dem Ergebnis gelangen, daß sioh 
der bisherigen Rechtspreohung ein allgemeines Prinzip 
nicht entnehmen lasse, daß die Rechtsprechung sehr stark 
nuanciere und daß es deshalb in erster Linie auf die Um­
stände des jeweiligen Falles ankomme. 

Dem ist beizutreten. Bei der Beurteilung des einzelnen 
Falles ist davon auszugehen, "daß die Anforderungen, die 
sich aua dem Grundsatz der Gesetzmäasigkeit 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.Au:tl. 
s.15;). Das gilt nicht nur für die hoheitliche Verwaltung. 
Ihn auoh au:f reohtsgesohäftliohe Akte des Privatrechts 
anzuwenden, ist schon deshalb geboten, weil heute viele 
Verwaltungsobliegenheiten in den Formen des Privatrechte 
erledigt werden und hier die gleichen Geeiohtepunkte ge­
geben sind, welche es angezeigt erscheinen lassen, von 
einer Gleichstellung mit den Rechtegeschäften Privater 
abzusehen. Lediglich für die fiskalische Betätigung 
läßt sich eine solche Gleichstellung allen.falls erwägen. Um 
eine solche handelt es sich jedoch im vorliegenden Falle 
nicht, Von einer weiteren Erörterung dieser Frage soll jedoch 
abgesehen werden, weil es auf sie für die Entscheidung des 
Rechtsstreits nicht ankommt. 

Ist nach den bisherigen Ausfilhrungen mit der Unterzeich­
nung dee Vertrages durch den Landrat und den Sparkassen­
direktor eine wirksame Verpflichtung der Beklagten nicht 
eingetreten, ao könnte diese nachträglich dadurch herbei­
gefUhrt worden sein, daß der Vorstand der Beklagten den 
Vertrag angenommen hat. Das behauptet die Klägerin, indem 
sie darauf verweist, daß eine besondere Form für einen 
solchen Beschluß nirgendwo vorgeschrieben sei. 

Wollte man der Klägerin darin folgen und wollte man wei­
ter mit dem Urteil in zweiter Instanz annehmen, daß auoh 
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die aufsichtsbehördliche Genehmigung, da besondere Form­
vorschriften fehlen, aus den Umständen gefolgert werden 
kann, dann käme man zu dem Ergebnis, daß auch die Miß­
achtung elementarster Anforderungen an dae Verfahren recht­
lich unschädlich sein wUrde. Die Tatsache aber, daß beson­
dere Form- und Verfahrensvorschriften fehlen, bedeutet 
keinen Freibrief für beliebige Prozeduren. 

Um den Vertrag vom 30.12.1944 als für die Beklagte verbind­
lich ansehen zu können, müssen drei Rechtetatsachen vor­
handen eein1 

1. Vorstandebeechluß zur Statusänderung unter den Be­
dingungen des Vertrages 

2. Genehmigung dieses Beschlusses durch die Aufsichts­
behörde 

3. Unterzeichnung des Vertrages durch den Vorstand. 

Es ist nunmehr zu prüfen, ob diese Rechtstataachen vor­
liegen. 

Zu 1. Der Vorstand der Sparkasse ist eine öffentliche 
Behörde(§ 5), und zwar eine Kollegialbehörde. Beschlüsse 
einer Kollegialbehörde werden grundsätzlich gemeinsAm 
unter gleichzeitiger Anwesenheit der Mitglieder der 

\ 

Kollegialbehörde gefasst. Die Beschlussfassung kann, wenn 
beaondere Vorschriften fehlen, schriftlich durch gemein­
same Unterzeichnung oder mündlich erfolgen. Im zweiten 
Falle ist es ein Ordnungserforderlich, daß die mündliche 
Beschlussfassung protokolliert wird. Ob die Protokollie­
rung nur der Beweissicherung dient und ihre Unterlassung 
dann unschädlich ist, wenn der Beweis der Beschlussfassung 
auf andere Weise erbracht werden kann, ist mindestens 
zweifelhaft. Beschlüsse aber, die der aufsiohtsbehörd­
lichen Genehmigung unterliegen, bedürfen immer, auch wenn 
Formvorschriften nicht bestehen, eines Minimums an urkund­
licher Form. Beschlussfassung dieser Art und aufsiohts­
behördliche Genehmigung sind kein möglicher Gegenstand 
formloser Gespräche. Auch ohne dass die Gesetze darüber 
ausdrücklich etwas besagen, setzen sie ein Minimum von 
Form als selbstverständlich voraus, weil sie davon aus­
gehen, dass sich die elementaren Vorbedingungen einer 
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geordneten Verwaltung von selbst verstehen. Ein solcher 
Beschluß ist vom Vorstand nicht gefaßt worden. Auf die 
weitere Möglichkeit, daß der Beschluß nicht in gemein­
samer Entschließung, sondern im Wege einer schriftlichen 
Notierung der einzelnen Mitglieder des Vorstandes zu­
stande gekommen sein kö1mte, braucht nicht eingegangen 
zu werden, weil eine solche Notierung nicht stattgefun­
den hat. Keinesfalls kann ein Beschluß schon dadurch zu­
s·tande kommen, daß die itglieder eines Kollegiums münd­

lich ihre Meinung zu einer Sache aussprechen. Das gilt 
aach dann. wenn sie in dieser Meinung übereinstimmen. 
Solche Bekundungen sind juristisch irrelevant, wenn sie 
nicht, wie die Redensar·t zutreffend sagt, 11 zum. Beschluß 
erhoben werden". Wollte man anders urteilen, so wäre das 
das Ende jeder geordneten Verwaltung • 

Darüber besteht Einmütigkeit in allen Rechtskreisen. 
Zum französischen Recht sei verwiesen auf Waline, 
Droit adminis t ratif, 7. Aufl., 1957, Nr. 503, wo es unter 
Berufung auf arret v. 3. August 1907, Jeuffroy, heißt: 
11 Ame une majorite de conseillers municipau.x, agissant 
ut singuli, sont irrecevables a representer la com.mune 
en justice". Vergl. auch Aubry, Revue de Jurisprudence 
administrative, in: Revue de Droit public, 1955, s. 761 
(Anmerkung zu Arret v. 4. Februar 1955, Vallet) und 
derselbe, ebenda, 1956, s. ,76. 

Zum amerikanischen Recht vergl. American Jurisprudence, 
.Bd. 37, Stichwort Municipal Corporations, § 54, wo es 
heißt: Action af all the members of the council separately 
is not the action of the oouncil and an a.greement entered 
into separately by the members of the oouncil outside a 
regular meeting is not binding". Eine gleiche Entschei­
dung des Supreme Court für boards und commissions findet 
sich ebenda, Bd. 42, Stichwort Public Administra·ti ve Law, 

§ 54. 

Daß 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 
RArb.G. im Urteil v. 22. Januar 1929, JVf 1929, s. 1303, 
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vom BGH im Urteil v. 14. Juli 1956, BGHZ Bd. 21, S. 294 
(dazu die kritische Anm . v. Ule DVBl 1957, S.24); ebenso 
Forsthaff , Verwaltungsrecht I. s. 208, Huber, Wirtschaft ­
verwaltungsrecht, 2. Aufl . Bd 2, s. 727, anderer Auffas­
sung außer Ule Wolff, Verwaltungsrecht I, 2. Aufl ., 

s. 246. 

Zu 2. Erst die Fassung eines solchen Beschlusses aber ist 
die Voraussetzung, unter der die Aufsichtsbehörde tätig 
werden kann. Normalerweise wird die Aufsichtsbehörde mit 
einer Angelegenheit erst befaßt, wenn ihr ein solcher Be­
schluß zur Genehmigung vorgelegt wird . Daß eine Aufsichts­
behörde sich bereits frUher einschaltet und an den Vor­
gängen teilnimmt, welche hernach über ein Genehmigungser­
suchen an sie herangetragen werden , ist natürlich möglich . 
Immerhin gibt der Tatbestand Veranlassung , folgendes klar 
herauszustellen: nicht der Vertrag vom 30.12.1944 war zu 
genehmigen, sondern der noch zu fassende Beschluß des 
Vorstandes der Beklagten. Ein Vertreter der Aufsichtsbe­
hörde konnte deshalb im Zuge der Vertragsverhandlungen 
allenfalls erklären, daß ein auf Grund dieses Vertrages 
ergehender Beschluß des Vorstandes der Beklagten (analog 
§ 3 Musa) aufsichtsbehördlich genehmigt werden wü.rde . 
Er konnte nicht genehmigen, was noch nicht geschehen war , 
ganz abgesehen davon, daß das Reichswirtschaftsministeri­
um, wie noch darzulegen. sein wird , für die Erteilung der 

Genehmigung überhaupt nicht zuständig war. 
übrigens weiß jeder, der mit dem Dienstbetrieb einer Auf­
sichtsbehörde vertraut ist, daß Behördenvertreter, die zu 
Verhandlungen wie im vorliegenden Fall entsandt werden, 
in der Regel zur Abgabe bindender Erklärungen nicht befugt 
sind, weil die Entschließung der Behörde in Angelegenhei­
ten von einiger Bedeutung die Billigung mindestens des 
Abteilungsleiters voraussetzt und nicht auf Referenten­
ebene getroffen wird . Vor allem aber bedarf auch die auf­
sichtebehördliche Genehmigung eines Minimums an Form, 
auch wenn besondere Formvorschriften nicht bestehen. Die 
bloße 7.Uötimmende Haltung eines Vertreters der Aufsichts­
behörde bei ein~m Vertragsabschluß genügt dlesem Minimum 
an Form nicht~ Dazu würde mindestens gehören, daß diese 
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den Genehmigungswillen andeutende Haltung durch eine 
nachträgliche schriftliche Bekundung bestä tigt wird. 

Aber darauf kann es aus folgendem Grunde nicht ankommen. 
Es bedarf, insbesondere im Hinblick auf die einschl ägigen 
Ausführungen des zweitinstanzlichen Urteils folgendes 
der Klarstellung. 
Der Vertrag vom 30.12.1944 bedurfte der aufsichtsbehörd­
lichen Genehmigung. Aufsichtsbehörde ist gem. § 28 Spark.VO. 
der Regierungspräsident. Teilgenommen ha t an den Verhandlun­
gen ein Vertreter des Reichswirtschai'tsministeriums. Wenn 
das Urteil dieser Tatsache rechtliche Bedeutung beimißt, 
dann kann das nur so verstanden werden, daß das Gericht 
das Reichswirtschaftsministerium als eine Art oberster Auf­
sichtsbehörde ansieht, deren Beteiligung die Genehmigung 
der zuständigen Aufsichtsbehörde wenn nicht entbehrlich 
macht, so doch vermuten lässt. 

Diese Auffassung ist unhaltbar, weil sie die durchau~ver­
schiedenartigen Aufsichtsbefugnisse des Reichswirtschafts­
ministeriums und des Regierungspräsidenten nicht unter­
scheidet. Die Beteiligung des Reichswirtschaftsministeri­
ums an dem Vorgang beruhte auf Art. 1 der Ersten Verordnung 
zur Durchführung und Ergänzung des Reichsgesetzes über das 
Kreditwesen vom 9. Februar 1935 (RGBl. I, s. 2o5), die unter 
Buchst. e) die Übernahme einer Zweigstelle durch ein anderes 
Kreditinstitut an die Erlaubnis des Reichskommissars für 
das Kreditwesen, auf Grund des Änderungsgesetzes vom 
15. September 1939 (RGBl. I s. 1953) des Reichswirtschafts­
ministers bindet. Diese Fachaufsicht schließt begrenzte 
Befugnisse ein, deren Wahrnehmung den kreditpolitischen 
öffentlichen Interessen dient. 

Dazu die Breslauer Dissertation von Günther Abicht. 
Der Aufgabenkreis der Sparkassenaufsichtsbehörden 
in Preußen 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 Ausfluß der allgemeinen Staatsaufsicht 
über Körperschaften des öffentlichen Rechts. Daraus ergibt 
sich, daß sie neben diese Staatsaufsicht tritt, welche 
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umfassendere Aufgaben wahrzunehmen hat . Es besteht also 
f ür den in Rede stehenden Vorgang: 

1 . Die Erlaubnispflichtigkeit nach dem Gesetz über das 
Kreditwesen (KWG). Di ese bezieht eich auf die Über­
gabe wie die Übernahme der Zweigs t ellen, umfaßt also 
die Klägerin wie die Beklagte , woraus sich der Unter­
schied zur Aufsicht über öffentliche Körperschaften 
noch einmal klar ergi bt . 

2 . Die Genehmigungsbedürftigkeit gem. § 3 (analog Mus a) , 
§ 28 SpVO für die Beklagte . 

Gemäß§ 49 KWG ist auch die Ei nwilli gung zu 1) von der 
Staa tsaufsichtsbehörde zu erteilen , die i nsoweit an Wei­
suµgen des Reichswirtschaft sminis t eriums gebunden ist • 
Im vorliegenden Falle haben die Beteiligten keine geme'in­
same Staatsaufsichtsbehörde. Daraus ergibt sich, da~ beide 
Staatsaufsichtsbehörden einzuwilli gen haben, f ür die Uber­
nahme , die der Klägerin - für die übergabe , die der Be­
klagten . Die gelegentlich vorgesehene Entscheidung der ge­
meinsamen Oberbehör de - in diesem Falle des Reichswirt­
schaftsministeriums - dürfte hier deshalb nicht in Be­
tracht kommen , weil ohnehin beide Aufsichtsbehörden wegen 
der sonstigen Genehmigungsbedürftigkeit mit der Angelegen­
heit befaßt waren und eine abt rägliche Meinungsverschie­
denheit der Aufsichtsbehörden insoweit durch eine Weisung 
des Reichswirtschaftsministeriums abgeglichen werden konnte . 

Unter diesen Umständen muss die Anwesenheit des Vertreters 
des Reichswirtschaftsministeriums bei den Vertragsverhand­
lungen als rechtlich irrelevant angesehen werden. Der 
Reichswirt schaftsminister hatte in dieser Sache nichts zu 
erlauben . Er konnte nur die Aufsichtsbehörden anweisen , 
die Einwilligung zu erteilen. Aus der Tatsache , daß der 
Regi erungspräsident als Aufsichtsbehörde der Beklagten 
in der Angelegenheit offenbar nichts veranl asst oder unter­
nommen hat , ergibt sich, daß ihm ein Ersuchen des Reichs­
wirtschaftsministeriums nicht zugegangen ist . Sollte das 
auf einer Störung des Dienst betriebs und der Di enstwege 
durch Kriegserei gnisse beruhen, so wäre auch das f ür die 
rechtliche Beurteilung ohne Bedeutung . 
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Erst recht verfehlt sind die AusfUbrungen, welche darauf 
hinauslaufen, die GenebmigungsbedUrftigkeit in eine bloße 
Beanstandungsmöglichkeit umzudeuten. Ein Blick in die 
geltenden Kommunalgesetze läßt erkennen, daß diese (wie 

übrigens auch die vor 1945 geltende Deutsche Gemeindeord­
nung vom 30 . Januar 1935) zwischen der Genehmig,ung und der 
Beanstandung scharf, und zwar im Sinne einer Graduierung 
unterscheiden: Die Genehmigung ist das stärkere, die Be­
anstandung das scbwäohere Aufsichtsmittel. Ee ist eine 
Überschreitung aller Zulässigkeitsgrenzen der Gesetzes­
auslegung, ein Genehmigungsrecht in ein Beanstandungs­
recht umzudeuten, Selbst wenn der Regierungspräsident 
die in Rede stehenden Vorgänge genau gekannt und sie so­
gar gebilligt hat, ist das rechtlich so lange bedeutungs­
los, als er seine Genehmigung nioht erklärt hat • 

Es gibt unter bestimmten Voraussetzungen ein Selbatein­
trittarecht der höheren Behörde mit verdrängender Wirkung 
für die niedere Behörde (Forsthoff , a.a.o. S,206, 375 f,). 
Die Heranziehung dieses Gesichtspunkts mit der Folgerung, 
daß die Genehmigung des Regierungspräsidenten wegen der 
Beteiligung des Reichswirtschaftsministeriums als entbehr­
liab angesehen werden könnte, sobeitert aus den aohon an­
gegebenen Gründen. Sie wäre nur dann in Erwägung zu zie­
hen, wenn das Reiobswirtacbaftaministerium als obere 
Aufsichtsbehörde anzusehen wäre. Das ist aber, wie bereits 
dargelegt wurde, nicht der Fall. Deshalb kommt auch für 
das Reiohswirtschaftaministerium die Befugnis zum Selbst­
eintritt nicht in Betracht • 

zusammenfassend ergibt sich also, daß weder die nach der 
VO vom 9 .2.1935 erforderliche Einwilligung , noch die von 
der Satzung geforderte staatsaufaichtlicbe Genehmigung 
erteilt worden 1st. 

Zu 3. Daß der Vorstand den Vertrag nicht unterzeichnet 
hat, steht als unstreitig ~est . Die Frage 1st lediglich, 
ob die Beklagte sieb so behandeln lassen muß, als ob die 
Unterzeichnung erfolgt wäre. Das wäre dann der Fall, wenn 
gegen sie, indem sie sich auf die mangelnde Unterzeichnung 
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beruft, die Einrede der Arglist erhoben werden könnte~ 
Das ist nunmehr zu pruten. 

:Für die rechtliche Würdigung wird zunächst zu ermitteln 
sein, welcher Mangel mit der fehlenden Unterzeichnung 
durch den Vorstand vorliegt, ob ein Pormmangel oder ein 
Vertretungsmangel. Der Formmangel besteht darin, daß ein 
Rechtssubjekt (oder mehrere) zwar eine Willenserklärung 
abgegeben hat, diese Willenserklärung jedoch nicht die 
vorgeschriebene Form erhalten hat. Ein Vertretungsmangel 
liegt dann vor, wenn nicht das zuständige Rechtssubjekt, 
sondern ein anderes Reohteeubjekt eine Willenserklärung 
abgegeben hat. 

Im vorliegenden Falle hat der naoh der Satzung allein 
zuständige Vorstand eine Willenserklärung nicht abge-
geben. Er war an den Verhandlungen, welche zu der Einigung 
am 30. Dezember 1944 führten, nicht beteiligt. Damit ist 
dieser Fall dem Tatbestand des Urteils BGHZ Bd. 21 s.59 nicht 
rechteähnlich. Dort handelt es sich um die Verbindlich­
keit eines Vertrages, der zwar der in§ 37 Abs. 2 Satz l 
GO vorgeschriebenen Form ermangelte, bei dessen Aushande­
lung jedoch die zuständigen Organe der Gemeinde zustim­
mend beteiligt waren, so daß es lediglich daran fehlte, 
daß der mündlich dem anderen Vertragspartner bereits aus­
gesprochene Wille zum Abschluß dieses Vertrages in ge~ 
hörige Form gebracht wurde • 

Da der Vorstand der Beklagt en einen Kollekti vwillen in 
der Form eines Beschlusses, wie bereits dargelegt wurde, 
nicht gefaßt hat, auch nicht mündlich, der Ausdruck eines 
r eohtegesohäftliohen Willens der Klägerin gegenüber dem­
gemäß fehlt, sohei~et die Annahme eines bloßen Formmangels 
aus. Vielmehr muß davon ausgegangen werden, daß anstelle 
des allein zuständigen Vorstandes zwei in dieser Sache 
nicht vertretungsberechtigte Organe der Beklagten gehandelt 
haben. 

Anders wäre es möglicherweise dann, wenn angenommen werden 
könnte, daß di e beiden Unterzeichner auf Grund einer ihnen 
vom Vorstand ert eilten Vollmacht gehandelt haben. Die Zu­
lässigkeit eines solchen Verfahrens wäre allerdings darum. 
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zweifelhaft, weil, in Abweichung von den Normen des Ge­
sellsohaftsreohts, die Bestimmungen der Mustersatzung 
öffentlichen Reohts und demnach zwingend sind. Die Be­
vollmächtigung wUrde eine Norm zwingenden Reohts durch­
brechen. Folgt man den Ausführungen Triepela (Delegation und 
Mandat, 1942, s.22 ff., 131 ff), denen sich VOR Kassel 
v. 24.11.1950 (VRspr. Bd, 4 s.565) angeschlossen hat, 
so würde man die Zulässigkeit einer Mandatserteilung an 
eich bejahen können. Das wUrde aber die Unterzeichnung 
wie geschehen deshalb nicht rechtfertigen können, weil 
das Mandat nur im Namen des Mandanten wirksam ausgeUbt 
werden kann. Ee hätte deshalb bei der Unterzeiohnung dee 
Vertrages zum Ausdruck gebracht werden müssen, daß sie im 
Namen des Vorstandes erfolgt. Im übrigen sprechen alle 
Umstände dagegen, daß die Unterzeichner auch nur den nicht 
ausgesprochenen Willen gehabt haben sollten, für den Vor­
stand zu handeln. 

Die Rechtsprechung macht in der Zulassung der Einrede der 
Arglist bei Reohtsgeachäften der öffentlichen Hand einen 
Unterschied zwischen der Berufung~ Formmängel und der 
Berufung auf Mängel der Vertretungsmacht und des Verfahrene 
Dagegen sind zwar gelegentlich Bedenken erhoben worden 
(Nipperdey, JZ 1952, S 577 ff.J Scholz, NJW 1953, S.961 ff.) 
Diese Bedenken eind jedoch nicht begrtindet. In der Tat 
sind di~ Pormvorschriften und die Vorschriften über Ver­
tretungsmaoht und Verfahren von derart unterschiedlichem 
Gewicht, daß sie eine differenzierende Wlirdigung verlangen 

Zur Auswertung der umfangreichen Rechtsprechung in 
' dieser Frage aei bemerkt, daß die Abgrenzung der 

Formmängel und der ängel der Vertretungsmacht in 
der Judikatur dee Reichsgerichts lange unter dem 
Aspekt einer besonderen Rechtsauffassung gestanden 
hat. Indem es nämlich davon ausging, daß landesrecht­
liche Formvorschriften für Rechtsgeschäfte der öf­
fentlichen Hand im Hinblick auf Art 55EG BGB un-
zulässig seien, sah eß sich gen~tigt, die Formvor­
eohriften in Vorschriften über die Vertretungsmacht 
umzudeuten. Diese Auffassung ist heute als reohts­
irrtUmlich erkannt. Gut dazu !!ll, NJW 1955, s.695(rechte 
unten& "Die Formvorschriften für Verpflichtungser-
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kl ärungen der öffentlichen Hand sind damit Auedruok 
und Teil eines Organisationsatdbauea, nicht aber 
Formbestimmungen im Sinne des BGB." 

Während die Reohtepreohung die Einrede der Arglist gegen­
über der Berufung aut bloße Formmängel bei Reohtsgeschät­
ten der öffentlichen Hand im allgemeinen zuläßt, hält sie 
strikte daran fest, daß diese Einrede gegenüber Mängeln 
der Vertretungsmacht und gegenüber dem Mangel der aufeiohte­
behördlichen Genehmigung nicht zulässig ist. 

Die aufaichtsbehtlrdliche Genehmigungsbedürftigkeit stellt 
eine zwingende Verfahrensregelung dar, bei deren Nichtbe­
achtung die Einrede der Arglist aus einem einleuchtenden 
praktischen Grunde nicht durchschlagen kann. Wäre nämlich 
die Einrede zulässig, so könnte sich die beaufsichtigte 
Verwaltungsinstanz dem Er~ordernia der Genehmigung leicht 
entziehen, indem sie die Genehmigung nicht nachsucht und 
sich auf den Standpunkt stellt, sie milaae erfüllen, weil 
sie sich sonst der Einrede der Argli st aussetze. Deshalb 
haben die Gerichte die Einrede der Arglist in diesem Falle 
ni cht gelten laeaen. 

RGZ Bd.68 S.408, J W 1936 S.726, RGZ Bd,157 S 207; 
Bd.162 s.130 , RVerwG. v. 22.Juli 1941, Bd.l s.53; 
da.zu Beitzke, MDR 1953 s.31 "Auch hier hat die 
Reohtspreohung die Berufung auf§ 242 BGB gegenUber 
der fehlenden Genehmigung - soweit ersichtlich -
nie zugelassen"; vgl. auch Wild, a.a.o. s.694 (un-
t er 4). -

Das gleiche gilt für Mängel in der Vertretungsmacht Gegen 
ihre Geltendmachung haben die Gerichte in ständiger Recht­
sprechung die Einre.de der Arglist für unzulässig erklärt. 
Bei den einschlägigen Vorschriften haben die Interessen 
der ö~fentlichen Verwaltung eo eindeutig den Vorrang, daß 
i hnen gegenüber die Berufung a~ schutzwürdige Belange des 
anderen Teils notwendig versagen muß. Indem die Gerichte 
an dieser Auffassung ohne Schwanken festgehalten haben, 
haben sie nicht verkannt, daß sich daraus Erschwerungen 
im Rechtsverkehr für den Einzelnen ergeben müssen, dem 
damit die Pfli cht aufgebürdet wird, sioh über die Vertre­
t ungsmacht von Verwaltungsorganen zuverlässigen. 

Vgl RGZ Bd.157 S.207 (213), OLG München in MDR 195; 
S 165 und die oben wiedergegebenen Hinweise. 
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Der Beklagten kann somit, wenn sie sich auf die oben 
im einzelnen dargelegten Mängel der Vertretungsmaoht und 

des Verfahrens beruft, die Einrede der Arglist nicht 
entgegengehalten werden. Daran ändern auch die geschehe­
nen ErfUllungshandlungen nichts. Denn diese Erf'Ullunge­
handlungen lassen den Mangel der aufaiohtsbehördliohen 
Genehmigung schon deshalb unberührt, weil die Aufaiohte­
behörde an ihnen nicht beteiligt war und deshalb ein 
konkludentes Handeln für sie nicht in Betracht kommt 
(wobei dahingestellt bleiben kann, ob ein solches Handeln 
überhaupt ausreichen wUrde). Da auch der Vorstand bei 
den Erfüllungshandlungen nicht mitgewirkt hat, gilt für 

ihn das gleiche. 

Aus diesen Gründen komme ioh zu dem Ergebnis: 

1 Der Vertrag zwischen den Parteien vom 30. Dezem­
ber 1944 ist nicht rechtswirksam zustande gekommen. 

2. Der Erfüllungsverweigerung kann die Einrede der 
Arglist nicht entgegengehalten werden 

Heidelberg, den 14. Februar 1958 

gez. Professor Dr. Ernst Forsthoft 
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Material zum Gutachten im Prozeß Sparkasse Hamburg/ Kreie-
aparkaaae Stormarn 

Zur Frage der mangelnden Forma 
BGH ZR104 0 v . 22 . 5. 51 in L Nr . 1 mi 6 DGOt 
er . eo unga rer einer ora gcnoesenac a eo ließt einen 

Kaufvertrag über Holz ab, obwohl er nicht Vertrotun sbereoh­
tigt ist, und ehrt d~bei nioht die vorgeschriebene Form. Der 
Vertrag wird zumindeat teil,·eise ort'iillt . 
"an der Rspr des RG ~ird festgehalten, daß sich Gemeinden nur. 
in der Form des §36 DGO verpflichten können. Die Bedeutung die­
ser Formvorschriften lie t nach der st . Rspr. de RG nicht 
darin, daß sie Formvorschriften für das Handeln der Körperschaf­
ten im rechtsgesohäftlichen Verkehr geben, als vielmehr darin, 
daß sie eine Sicherung der öffentlich-rechtlichen Körperechaften 
gegen eine mißbräuchliche Vertrotung durch zuot=indige Vertreter 
darstellen . (Es folgen Zitate der RG'Entsoheidungen, von denen 
RG 104, 225; 89 , 433; 83,396;73 , 2)0; 68/407 nicht die Fra e behan­
deln, ob ein Formverstoß vorliegt und ob er durch die Berufung auf 
Treu & Glauben geheit werden kann. Sie sind ür den vorliegenden 
Sachverhalt uninteressant . ) Die BegUndung, mit der das RG in Bd • 
157, 212 den Einwand des Verstoßes gegen frou & Glauben zurückge­
wiesen hat, weil dieser Einwand gegen das öffentliche Interesse 
an einem Schutz der öffentlich-rechtlichen Ktlrperaohaft dagegen, 
daß eie durch unberechtigte Vertrngosohlüsse in langwierige und 
koetopielige Rechtsstreitigkeiten verwickelt würden , zurücktreten 
müssen, trifft auch im vorliegenden Fall in vollem Umfang zu . 0 

• •• 

Der Vertrag wurde auch durch die Erfüllung nicht gehent . 
Die in L Nr . 1 zu 9 36 DGO zitierten RG-Urteilec 
RG67A269s "Der Gesetzgeber will die Gemeinden dagegen schützen, 
dab as zu ihrer Vertretung berufene Gemeindeorgan sie, weil er 
Vertreter nach außen ist, ohne weiter~s mit Verbindlichkeiten 
belasten kann. Deshalb i t seine Vertretungamncht in dieser Be­
ziehung e1ngesohränkt und für die Gültig~ it von Rechtsgoachäften, 
aue denen sioh Verbindlichkeiten der Gemeinden er oben, f6rmliohe 
urkundliche Aufnahme unter Zuziehung einer 2 . Person vorgeschrie­
ben . " 
RG 82 a7• Für die Formvorschrift der preuß . LandgemO "hat des RG 
In et. Repr den Standpunkt vertreten, daß die Beobachtung der 
Form die Voraussetzung bil de , unter der das Willensorgan der Ge­
meinde für diese verbindliche .Erk11·rungen abgeben könne, daß die 
dem§ 88 nicht entsprechenden Erklärungen außerhalb dee Rahmens der 
Vertretungsmaoht des Gemeindevorstandes, die eben nur in der Form 
dee Gesetzes ausgeübt worden könne , lägen und itbin als nicht ab­
gegeben zu elten ·hätten ••• Ale Zweck (des§ 08) ,1rd insbesondere 
hervorgehoben, das zwingende Formerfordernis aolle zum Ausdruck 
bringen , daß die Gemeindevertreter ihre Erkltiru.ng in amtlicher Ei­
genscba:ft ab ogeben haben, daß also der Inhalt der Erkl:r11ng wirk­
liah als lille der Gemeinde gilt . " 
RG ll?a311 wiederholt nur RG 64,413 und die obengenannten Urteile 
auf einen Sachverhalt, naoh der.i ledi lieh u:f einem ~echeelakzept 
die erforderliche Bezugnahme aut' den zugrunde liegenden Kreiatage­
beeohluß fehlte . eine neuen rechtlichen Gesichtspunkte • 
RG 64 1413: Einem Vertrag fehlte die naoh §88 preußLandgemO vor­
geschriebene Pormi Die Art der Organie~tion der juristischen 
Person des ö~fentlichen Rechts ist den Landeegeoetzen überlasen. 
Diese haben zu bestimmen. in welcher ,eise die tlffentlich- rechtl . 
juristischen Personen durch /illensorgane zu vertreten aind und 
in welohor /eiea diese Organe mit verbindlicher Kraft fil.r die von 
ihnen ve_rtretene Körperschaft ihre Erklärunp;en abzugeben haben . 
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Fortset~ung von RG 64, 413s 

Die darüber gegebenen la.ndesgesetzlichen Vorschriften 
bilden den Rahmen der Vertretun,gamacht. Erklärungen, die 
von aeeotzliohen Vortret rn in anderer Form abgegeben werden, 
als das Gesetz vorschreibt, liegen, weil außerhalb da Gesetzes 
außerhalb der dem Vertreter nu.r zuatehcnden Vertretu.ngemacht. 
ie im Privatrecht der Vollma htgeber mehreren Personen derart 

Vollmacht erteilen kann, daß sie nur gomeinechaftlioh und 
nur unter Einhaltung bestimmter Formen illenserklärungen fUr 
ihn abgeben dürfen, so kann naturgemäß auch der Gesetzgeber 
bezüglich der gesetzlichen Vertretung beatim.mte dabei 
innezuhaltende Formen verordnen. In Frage steht dabei nur 
der Ra~men der Vertretungsmacht, und ob innerhalb desselben 
gehrudelt ist oder nicht. 

BGH 21, 59 (Urteil vom 14.7.56, II ZR 167/54), 

Leitsatz: Haben beim Abschluß eines Rechtsgeaohäfts, das nicht 
zu den Gesah'ften der laufenden Verwaltun~ ehört, die nach · 
§ 37 II rev. DGO berufenen Vertreter der Gemeinde mitgefirkt , 
fehlt jedooh diesem Reohtagesohlift die nach§ 37 II l 
vorgeaohriebene Schriftform, eo kann die Berufung der Gemein­
de auf die ?ichti gkeit des Rechtegeaoh·fts wegen der feblenoen 
Schriftform unter dem Gesichtspunkt von Treu und Glauben 
unbeaohtlioh sein. · 

Sachverhalt: Eine Pumpenfabrik h tte mit dem DUrgc~ e1ster 
und dem Gemeinderat Uber den Kauf einer aseer­
pumpe vernandelt . Im Anschluß an die Besproohung 
bestellte der Gemeinaedirektor im Auttr ge der 
Gemeinde schriftlich die Pumpe zu den in der 
Beapreohung v rcinbarten Bedingungen und Terminen. 
Später war we,en Saohmängel cwandelt worden, 
schließlich hatte oioh die Gemeinde auf die 
For.m.nichtigkeit berufen. Der BGH versagte der 
Berufung au.f die Formnichtigkeit die Rechtefol­
gen. 

ttDa nämlich die v rtretungsbereohtigten Organe dem Abschluß des 
Vertrages zugestimmt haben, handelt ee eich bei dem inwand 
der Klägerin nicht darum, daß der Vertrag mit der Beklagten 
vom Gemeindedirektor , also von einer nicht bevollmächtigten 
Person, abgeschloaoen iat, sondern lediglich darum, daß 
hierbei nicht die Schrift~orm unter ße1fUgung der Unterschrif­
ten der vertretungsberechti ten Organe der Gemeine gewahrt 
worden ist. Eine Eerufung auf diesen reinen ormmangel iat 
im vorliegenden Fall naoh den in Rspr. auf dem G biet des 
Privatreohts entwickelten Rechtegrundsätzen nicht möglich, 
da hierin ein roher Verotoß gegen Treu und Glauben liegen 
wü.rde. 11 
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LG Lübeck v. 21 . 5.52 I 27/52 in MDR 52,145; 
Eine Gemeinde h ftet auch dann aus Vertrag, 1enn für 
an s1ob Sohr1ftl1ohkeit vorg aehen ist, die Berufung 
arglistig ist. 

Blatt 3 

eine Erklärung 
darauf aber 

(Zunächs t ird dargel egt, daß der zur Vertr etung der ~tadt befugte 
Bürgermeister mündlich gcgonüber der Ylä erin die käuflichen Ab­
nahme der Sache zugeoagt habe . Nach uer GemO für Schl.-Holt. i.v . 
mit der Hauptsatzung der Stadt Li bedür:te eine derartige Erkl„ ung . 
des Bürgermeisters zu. ihrer Reahtswiksamkeit an oich der Schrift­
form.) 
Mit der Berufung auf die Nichteinhaltung der nach §50 III GemO vor­
geschriebenen Form kann die J3ekl. nicht ehcSrt v;erden. Dieser Ein­
wendung der Bekl . steht die Einrede der Arglist entgegen. Die Repr 
hat den Grundsatz herausgearbeit t, ein Vertrag achlioßender könne 
dem o.nderen gegenü.ber nicht die Formnichtigkeit dee Vertrages rel­
tend machen, wenn dies mit Rücksicht au~ sein früheres Verhalten 
gegen die guten Sitten oder gegen Treu & Glauben verotoße; dies sei 
namentlich dann anzunohmen, wenn er den a.ideren Teil ~uroh sein Ver­
halten, wenn auch ohne böse Absicht, in den Irrtum versetze, oder in 
dem Irrtum erhalten habe, der Vertrag sei formlos gültig. Dae RG hat 
sogar in 1etzter Zeit ausgesprochen, die Berufung auf den Formmangel 
aei schon dann nach §242 BGB unzulässig, wenn es nach den Beziehungen 
der Parteien und den gesamten Ums tänden Treu & Glauben iderspreohe, 
den Vertragsanspruch an der Formnichti keit scheitern zu lassen 
(RG 157,207) . Bier handelt es s ich um eine Erklärung, die der Bürger­
meister selb . tändi abgeben kann und die nach der Vorschrift keiner 
Gonohmigung bedarf. · 

RG in J 1936, 1820: 

Leitaätzet Einrede unerlaubter Rechtsausübung bei wegen Formmlllgels 
nichtigen einseitigen Verpfliohtungaerklärun~en, die öffentliche 
BehcJrdcn auf dem Gebiet des bürgerlichen Rechts in urkundlicher Form 
übernommen heben. 

Sachverhalt: Für einen Landkreis waren durch ein Kreieausachußm1t6lied 
unterzeichnete Schuldurkunden ausgestellt. Auf die Anfrage 
bei dem Landratsamt wurde dem Empfänger erklärt, die Ur­
kunden seien in dieser Form gUltig. Daraufhin nahm er 
weiter Urkunden diec r Art entße en . Später machte der 
Kreis Nichtiskeit wegen Formmangels geltend . 

Begründung: ßei formbedürftigen Verträgen, namentlich über den Verkauf 
von Grundstücken, kann sich naoh der ttindigen Rspr. des RG der Teil 
auf die Form nicht berufen, der den Vertragsgegner über das Formerfor­
dernis oder deaacn Trag,eite, wenn auch nur fnhrläesig , irre g führt 
hat . Da aber llen Vertragsteilnehmern, insbesondere dio Pflicht obliegt 
die in§ 31; vorgeschriebene Form zu erfüllen, ao bedarf a1e Behauptung 
der eine Teil sei durch den anderen in den .Irrtum versetzt, die 
Form · unnötig, bceonder r Begründung. 
Hier liegt eine e1nsoit1ge Verpflichtungserklärung vor. Eine Geneh­

migung der Aufsichtsbehörde kommt nicht in Frage. Außerdem TTar die 
Kl ägerin durch die ihr erteilte Auskunft gerade auch über den Um­
fang der Vertretungsmacht der Kreisorgane etäus~ht worden. Unter 
diesen bes o n de .r e n Um a t ä n den tr„gt der Sen t 
keine Bedenken, die Einrede der unzul"aeigen Reohtaausübung zuzulassen. 
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RG in JW 1938, 1023: 

Leitaatza Die Beru.i'ung einer Partei auf Formmä ol stellt dann eine 
unzuläsai e Reohtaausübung dar, ~enn die Lossagung vom Vertrage mit 
dem bisher von der betreffenden Partei etätigten Verhalten nach 
allgem inem Rechtsempfinden unvereinbar ist . - Dae die nicht beachtete 
Formvorschrift zum Schutze einer öffentlich- rechtlichen Körperschaft 
erlassen ist, echließt den Einwand unzuläasi er RechtaausUbung 
jedenfalls dann nicht aus , wenn die andere Vertragspartei ebenfalls 
eine tlffentlioh-rechtliche K6rperachaft ist . 

achverhalt: Die ltl4 nde St'ldt!7emeinde bestreitet dle Haftung für 
eine BürgschaftsforderunR, mit der egen ihre Forderung 
aufgerechnet werden soll , weil die Bürgschaft nioht 
for erecht übernommen wurde . 

Begründung: Zunilchat ist zu bemerken, daß die Vertreter der Kläger i n 
ie Formerfordernisse einer BilrgschattaerklUrung em"ß den Vorschrif­

t en ihror Städteordnung besser kennen müßten als die ekla_gte . Zudem 
haben die Parteien , auch die KlUeerin , später zur Bürgschaft ganz 
poai tiv Stellung genommen. Die Beklau.te ., deren eohtavorgängerin das 
Darlehn nur unter dem besonderen Verlangen nach der Bürgschaft über­
nommen bo.tte, ist im Vertrauen auf die Biirgschafteeicherung später 
zur Haftungeentlaosung der biaheri~en Darl henesohuldnerin und zum 
Verzicht auf die gesell echaftemäßige Haftun~ der Gemeinden , die Gesell­
schafter des bisherigen Darlehnsschul dnerin waren, veranlaßt ··orden. 
Darüberhinaus ist die Deklagte im Auftrag der Bürgen und unter 
auadr·ckliohem Hinweis auf die Bürgaohnft echließlioh nuch noch zum 
Ver zicht auf die Teilnahme am Konkurs der neuen arlehenoachul dnerin 
bestimmt \Oröen~ Dann aber rurde es gegen Treu und Glauben verotoßen , 
wenn di Klägerin, naohde~ sie die Vorteile dea Darlehns genossen 
hat , sich unt r Berufung nuf die Formniohti k it ihrer Eürgschafteer­
klärung von ihrer Haftung lossagt . 
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Elleringmann, Dio Außenvertretung der preuß. SFarkaoeen, 1940 
s29 . §11 Abs.l S.2 will die organecbaftliohe Vertretung der Spar­
kassen f r die ort genannten Gegenstände ganz allgemein regeln, 
und zwar aowohl organ- als auch formbeAtimmend . 
S, 33 ,ird duroh einen unter §11 I 2 uSa fallenden Rechtsakt dar 
formbeatimmende Inhalt dieser ~arm verletzt, oo kann nur iichtig­
keit die olge oein. Der in §125 BGB niedergelegte allgem ine Rechta­
gedan e - nicht diese Norm aelbat - h t zur Anwendung 2u gelangen. 
Zwar stellt 11 I 2 ceine eigentliohe Formvoraohrift üar; üooh muß 
der formbestimmende Inhalt dieser Torm hinsichtlich seiner Ver­
letzung •1,ie eine Formvorschrift behandelt werden. - Der Gedanke 
des §125 BGB tritt geg nüber §11 I 2 Mu.Sa in ver t:'rkter Kraft 
und größerer Endgü.ltirkei t au..f , einmal weil die zwingende Kraft 
6ffentlich-reohtlicher ,ormen überhaupt unbedingter 1st als die­
jenige bUrgerlich- rechtlioher Vorschriften , dann aber auch, weil 
durch §11 I 2 ein höheres Reohtarut geschützt werden soll, als es 
die Formvorschriften des bürgerlichen Rechts im allgemeinen 
zu schützen h ben. Dei der Durchsetzung der letzteren handelt es 
eich nämlich - abgea hen vom Schutz der Gesetzesautorität - in 
erster Linie um zu schützende Interessen einzelner Volkegenoseen, 
bei der Durchsetzung der ersteren dagegen um den Schutz der einen 
oder anderen ' echte arm verk<3rperten Gemeinschaft . Deoh lb kann 
hier die Anwend des §242 BGB, wie bei der Rspr zu §125 , nicht 
Platz greifen. 
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, Staudinger, §125 Anm.~4a a . E.: 
Der Grundsatz der Gleiohhoit vor dem Gesetz erlaubt ee nicht, daß ein 
so wichtiges Prinzip w1e das von Treu & Glauben für einen Toil der 
Teilnehmer am Privatrochtsverkohr auagcachlosoen rd. o iat dies 
um ao weniger mtlglioh, als die Geltung dieses Prinzips im öffentlichen 
Recht selb tim Lauf der letzten Jahrzehnte anerkannt ~or<len ist und 
diese An rkennu.ng als besonderer Eortschritt empfunden wurde . 
Hinzu kommt, daß die öf:fentlich-.rechtlich n Formvorachxiftcn für den 
Kontrahenten der 5ffentliohen Verwaltung oft nicht erkennbar sind. Die­
ser muß oich vielmehr auf die Zuaicheru uea Beamten verlassen können. 
Die fiekaliochen Interessen können durch.die Geltendmachun der Regreß­
pflicht derjen:tgen Beamten ge ahrt vrerden, welche ihre Dionstvorachrif­
ten hinaichtlich dor :Formwabrung verletzt haben. 
Gegenüber diesen Grilnden kann nicht ,eltend gemacht verden, daß es •sioh 
hier um eine Einechrän..¼:ung der Verpfliohtungs~ähigkeit handole, der 
gegeniiber die Beru:f'un auf Treu & Glauben ausgeschlossen aei. Denn es 
handelt oich hier nur um die Verletzung der Formvorschrift, nicht um 
eine Verletzung ~er Vertretungsvorschriften. Es haben also die für die 
Vertretung er öffentlichen Körperscha~t zust1ndigen Organe gehandelt , 
dieee mu.ß daher as Verhalten ihrer Organe aioh v.urechnen lassen. 
Stiob~ Vertrauensschutz im Verwaltun srecht, ainzer Dias. 1954, zit • 
nach, taudinger aao., s.102: 
Solange Sinn u.nd Zweok cer verwaltungareohtlichon Beu.rkundungevorachrif 
ten, die öif ntlioh-rechtliche Körperschaft gegen unbedachte und sie 
gef„hrdende Willenserklärungen der für sie handelnden Per onen zu 
schützen, nicht genü iat , kann die K6rperechaft auch nicht unter dem 
Gesichtspunkt von Treu & Gl uben als durch diese Erklärung verpflichtet 
qngesehen werden . twas anderes muß gelten, tenn der Schutzzweck der 
~ormvorachr1fton nach den ?es~mten um~tä.naen nicht verletzt ist und 
die ~uotändigen Organe die Erklärungen nur deshalb nicht f ormt;ereoht 
vollzogen haben, eil sie entweder die maßgebenden Vorschriften aus 
F~hrlUasigkeit nicht kannten oder absichtlich eine endgültige Vorpflio 
tu.ng verhindern wollten. ?i ußte der Erkltiru.n ra ~e , er in einem solchen 
Falle nach dem ganzen Verhalten der für die KUrperschaft hPndelnden 
Peroonen zu dem Schluß gelan en, das Rechtsgeschäft ei vdrksam und 
gültig vollzogen, so iet er nach dem Rechtsgrundsatz des Vertrauens­
schutzes so zu stellen, wie wenn die zuattindigen Organe die Verpflioh­
tungserklärun für die öffantlich-reohtliche KHrpcrscha!t in der vor­
geschriebenen Form abgegebon hätten. 

ild, Treu & Gl uben bei Privatreohtsseschäften der öffentlichen Hand 

NJ 55f6~3 ff. c (keine wörtliche ,icder abe) 
Unter Das Beidrücken von Gemcinde~iegol oder Stempel ist Be~timm-
mun.g formeller Natur ,. (vt3l . RG 73 , 205 (208) : "Das Siegel dient nicht 
dazu, den Urkunden im Rechtoverkehr die Vermutung der ~c.theit zu ge­
ben, sondern bezweckt lediglich, fUr die im Namen der Geneinde abgege­
bene Erklärung eine gewisse Ge ähr dafür zu bieten, daß dioeelbe auch 
v,irklich im amen der Gemeinde abgegeben wird . " s . 210 "•·• Gemeinde­
aiogelt dessen •rfordernia nur als Formvorschrift angesehen werden 
kann . 11 J 
Unter I 5''Daa RG hat bis 1935 , bei eni en Ausnahmen, eine unterschied 
liehe ehandlung von Fomvorsohriften und eaohliohen Zuatändigkeite­
regelun en nicht vorgenomoen . Ea war die Zeit, in der ea wegen seiner 
Bedenken gegen die VerfaaaungsmäBigkeit der gemoindlichen Formvor­
schriften in Hinblick auf Art . 55 EGBGB in allen Formvoreohritten eine 
materi elle egelung der Vertretungemacht erblickte . " Trotzdem habe 
wo in der Sache nur eine For.mvoreohrift verletzt war , eine Berufung auf 
§242 BGB zugelassen, bei der ltbarachre1tung einer Vcrtretllllgamacht nie 
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ortsetzung 1141 NJlr 55.69}1 
Unter II Die Grundformen dor Pormvorsohriften oe1en von ver­
schiedenem Gow1cht und verfolgten verschiedene Zwecke . Die Schritt 
form solle di öffentliche Hand vor unbed ohten und Uber ilten Er­
klärungen ihrer Vertreter schützen, die Zuständigkeitaordnung 
dagegen fflr die irksamkeit bestimmter Geschäfte unabdingbare 
Voraussetzungen schaffen, deren Nichtbeaohtung die Haftung der 
KHrpereohatt auseob.liesse 
Der zwingende Charakter der Pol."'Dlvorsohriften beruhe nicht auf 
einer höheren werteinsohlitzung der öffentlichen Hand. 
Der Zweck der Formvorschriften aei dem des§ 31, BGB ähnlich. Eine 
unterschiedliche Behandlung von Formvorschriften und Zuständ1g­
ke1tsordnungen ergäbe eioh aus dem gesetzgeberischen Zieok, der 
bei der Schriftform 1n ihrer vorbeugenden, keineswegs absolut 
wirksamen Natur bei der Zuatändigkeltsregelung aber in ihrer 
Aussohli ssliohkeit und zwingenden Schutzwirkung zu suchen sei . 
Wesentlich erscheine auch das Ergebnias Soweit eich um Geoohät-
te handele, die dem absoluten Schutz von Zuetändigkeitsregelungen 
unterläg n , seien s solch von grBoserer Bedeutung und ich­
tigkeit . Eine Berufun,g auf Formmängel dUrte hier bei der weitaus 
gr6seeren Effektivität der Zuständigkeiteregelung kaUIIl in Prage 
kommen. Ein BedUrtnis , die eigentliche Form ebentall mit abeo-
1uter irkung auezustatten , bestehe nicht. Di ee Tendenz zeige 
auch der BGB 1n LK § 36 DGO r . l 
Die tlffentlioh-reohtlichen Formvorschriften seien eine Organi­
sationsregelung. Der Versuch, den das RG angedeutet und das 
OLG Oelle (am 30.11. 54 4 U 256/53 in NJW 55,714) ihm folgend 
durcbg filhrt habe , die Anwendbarkeit des f 242 BOB danach zu 
bestimmen, ob das Rechtsgesohöft mehr in öffentlichem oder in 
priv t m Int resee liege , sei fa1aoh. Nioht weil Vermögen und 
Reohtsperson der öffentlichen Band wertvoller seien ale da 
anderer Rechtssubjekte oder weil ihre Tätigkeit mehr ~ttentlichem 
alB privatem Intere se diene , sei die Wirksamkeit ihres Handelns 
an bestimmte Formen gebunden, sondern nur deshalb , weil es 
Zeck des Gemeindeverf eeungsreohtes sei , demokra~i ehe Selbst­
verwaltung zu gewährleisten und zu sichern. Die Formvorschriften 
für Verpfliohtungeerklärungen seien Teil eines Organ1 at1onsaut­
bauea und nicht Formbeetimmung im Sinne des§ 313 BGB. 
Der entscheidend Maßstab tUr die Anw ndbarke1t des§ 242 sei nur 
aus dem Sinn und Zweck dar Bestimmung abzul iten. § 242 könne 
ohne w iteres angewandt werden, wenn die Formbestimmung bloße 
Formvorschritt sei. Liege in ihr aber eine Zuständ1gke1tsrege­
lung, so ei Vorsicht geboten. Der zwingende Charakter iner 
vorschritt ktlnn nicht mit§ 242 durohbroohen werden. 
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ßudolt Elleringmann, Die Aussenvertret!:!:Pß der Rreusei oben Sparkasse~. 

Seite 18s Die Vertretungsmaoht des Sparkaseenvorstande ist allum­
ta send. Sie hat totalen Charakter. sowe1t keine 
Vertrotung fUr einzelne Rechteakte durch besondere 

Sparka enorgane in Frage kommt, besteht sie all in; eow it 
besondere Organ das Recht der Aus envertretung haben - wie z .B. 
der Sparkaasenle1ter (§ 8 I Halbeatz 1 uSA), die beiden vom 
Vorstand bestellten Beamten oder Angestellten(§ 11 I Satz 1) -, 
besteht sie daneben. Die Vertretun•amaoht der Sonderorgane hat 
also keinen den Sparka senvorstand auseohli saenden Charakter. 

Seite 201 Bei den in 11 I Satz 2 MuSA besonders aufgezählten · 
Reobtsgesohäften der Sparkaes haben, wie erw~bnt, 
Voreitzender und Sparkaeeenleiter (oder ihre Vertreter) 
den Vorstand zu vertreten. Die Untervertretung duroh 
dieae zwei 1st reohtstheoret1soh nicht Regol, sondern 

Ausnahme. Sie reioht infolgedeseen nur so weit, wie sie ausdruck~ 
lieh beotimmt i t . it anderen orten: Die Gesohäftsaut'zählung in 
§ 11 I Satz 2 bat keinen beispielmässigen, sond rn aussobli sen­
den Charakter. 

Seite 281 § 11 I Satz 2 uSA ist in seinem Orundoharakter keine 
formbestimmende Voreohrift, sondern ein Norm Uber 
di organsohaftliohe Vortretung d r Sp r aoee . Dass 

diese nicht nur durch Be timmung des Vertretun aorgana, sdndern 
auch der Vertre~ungstormen geregelt wird , ändert hieran nichts . 

S ite 30a Nach dem Vorbild von§ 36 II DGO 1st deshalb die Vor-
schrift in§ 11 I Sat2 2 unA eo zu verstehen, als ob 
eie !olgendermaasen lautetes"Erklärungen, welche fol­

gende G gensttinde betreffen, 1 . verpfiiohtungserklärungen mit 
Ausnahme der in -§ 11 I Satz 1 der MuSA bezeichneten, 2 • ••••••••••••• 
bedilrfen der Schriftform. Sie sind unter dor Bezeichnung" Der 
Vorstand QGr • ••·•••• Sparkasse zu • •••• • •" handeohrittlich vom 
Vorsitz nden d s Vorstandes oder seinem Stellvertreter und vom 
Leiter d r Sparkas e oder von oeinem Stellvertret runter Bei-
fügung d s Siegels oder Stempels der Sparkasse zu unterzeiohnen." 

Seite 32i Das organoohafilich fehlerhafte Handeln bewirkt also 
nioht nur die - schwebende - Unwirksamkeit des in Frage 
stehenden Beohtsaktee, die - etwa in Anwendung des 

Reahtagedankens des§ 177 BGB - durch Gen hmigung boeeitigt und mit 
rückwirkender Kr~t in Vollwirksamkeit umgewandelt worden könnte . 
Der Rechtsakt 1st niohtig • 
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Perdelwitz-Fabriziua-Kleiner, Das preussieohe SEarkaasenreoht. 

Seite 23; (A 2 a zu§ 11 MuSA)a Allgemeines Vertretungsorgan _d r 
Sparkasse ist nach§ 5 I 2 der Voretand . Seine Vertretungsmacht 
ist nur insofern be ohränkt, als die Satzung der Sparkasse gewisse 
Geschäfte ganz verbietet und andere Geschäfte wieder von der Ge­
nehmigung der Au~siohtsbehijrde abhängig macht . Nur in den seltensten 
Fällen wird der Vorstand in seiner Ge amthei eine Reoht hBndlung 
unmittelbar vornehmen; ihre Vornahme liegt vielmehr in d r Regel 
beim Vorsitzenden und Sparkaasenl&it r . Aus de Verhalten des Vor­
standes kann aber u.u. ge ohloaeen werden, das er eine von unzu­
ständiger Seite namens der Sparkasse abgegebene Erklärung ge­
nehmigt(§ 177) . 
Seite 184 (Al zu§ 4 MuSA): Die Zuständigkeit de V9rstandea 1st 
m1th1n umfasaend: alle die Spark ase betreffenden Entsoheidungen 
sind grunds1:ite;l1oh von ihm zu fäll n . Nur sowe1 t die uSA fUr be­
stimmte Massnahm.en auedrUcklioh andere Stellen als zuständig be­
zeiobn t , ist die Zuotänd1gkeit des Vorstandes entsprechend einge­
schränkt(§ 5 II) . 

S ite 185 (Al ~u § 4 uSA)a Hiernaoh hat der Sparkassenvorstand, 
soweit es sich um seine verwaltende bzw. vertretende Tätigkeit 
handelt, nach der uSA insbesondere zu beechlieascn über••••••••••••• 
die Errichtung oder Schliessung von Zweigstellen gemäas § 3. 

JG in JPG 7 1 262 {265): • SEarkasae 1230, s. ,2~ 

§ 11 I 1 (ab 1932 § 11 I Satz 2 MUSA!) enthält die Einsetzung eines 
b sond r n, aus dem Vorsitzenden deo vorstandee und dem Sparkassen­
leiter b ntehenden V rtretun eorgans der Sp rkaeee, dem die 
Eigenschaft einor ~ftentliohen Behörde unt r den gleichen Voraue­
eetzungon aukommt wie dem Sparkassenvorstande. 
Saohverhalt unwesentlich. 
BegrUndung: Die Bestimmung des§ ll I 1 uSA bringt daduroh , dass sie 
für die dort bezeichneten Angeleg nheiten die Unteraobrift der dort 
genannten Personen genUgen läast, zum Ausdruck , daoe die 1n Abe . I 
genannten Vertr ter unboaoh det der Zuständigkeit des Vorstandes 
zur Wahrnehmung auoh di eer Angelegenheiten kraft seiner allgemein n 
Vertretun~ebetugnis zur ahrnehmung der ihnen in Aba. I Satz l 
übertragenen Angel genhe1ten bestellt sind und dass der Kre1 verband 
in Angelegenheit n der Sparkasse duroh die gemäaa § 11 I l gemein­
schaftlich bgogebenen urkundliohen Erklärungen der dort bezeich­
neten Personen in gleicher We1ae verpflichtet wird wie durch F.r­
klärung n des Voretandee. Der§ 11 II sprioht dies noch auedrilcklich 
aus . In Abs . I Satz 1 sind also s tzungegemäes von vornher in zwei 
zu dem Sparkassenbetrieb in bestimmter Eeaiehung stehenden Personen 
bezeichnet. die in ihr r Verbindung als Gesamtvertreter handelnd 
dazu berufen ind, fUr die Sparkasse an Stelle des Vorstandes, 
wenn auoh unbeschadet der igen n Vertretungsbefugnis da 
letzteren, mit der gleiohen irkung wie dieser im Rechtsverkehr 
sutzutreten. Die in der Zuaammonaetzung dee § 11 I l handelnden 
Personen ki:Snnen also , da sie eine ahrnehmung auch di ser Ang­
legenheiten durch den Vorstand ala das allgemeine Vertretungsorgan 
nicht ausschließen, nicht ihrereeite als Vertreter des Vorstandes 
b handelt werden, sei e auf Grund einer aatzung mäeoigen Vollmacht, 
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Fort etzung von KG JFG 7, 262 (265), 

ae1 es als sogenannter onger r Vorstand. Das letzter verbiet t 
aioh sohon deshalb·, weil der Sparkaasenlei ter nioht i tglied des 
Vorstands iat , sondern an dessen Sit0ungen nur mit beratender 
Stimme teilnimmt . Die in§ ll I l genannten Personen bilden viel­
mehr in dem besonränkten Zuotändigkeitßbere1ch de § 11 ein neben 
den Vorstand tr tende besonderes, nur zum gemeinschaftlichen 
Handeln be:f"ugtes Vertretu.n&aorga.n, ähnlich wie es§ 30 BGB 1'Ur 
rechtefähi e Ver 1ne vor ieht . 
Diesen Argu enten !ol t Bormann, Die rechtliche Stellung dea Leitere 

der Sparkasee l9~0, s. 100. 
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m ,. gos c212121,>• 
sachverhal t Olme Borllokeiohtigun.g de § ,1 eiobakae nordnung 

und d r drin auts tellten zu t digkeitor gelung 
war 1945 von ein r A t lca e r rie,rat:iar.in obn 
aobr1til1ohe e1aw:ig d raut at n Verw ltungs-
at lle 1n Zahlung leite, orden. 

D1 artlndUftS d Urteils folgt der ArfJW!IJ nt tion von RGZ 162,129. 

BOR L r, lau§ 36 DOQ,~ 

S ohv rbalt lt. ••Indem der .ntooheidung zugrun4e 11 gen4en 
~alla hatte ein n oh der 8 t"ung nicht do u b&rufan r 
Vertreter einer ßffontlich-r chtlich n Körperschaft 
tur die e ein n Vortr ß bg soblon en, a rauch er­
tUllt orden sr, 

D1 n g:rt1ndung de Urieila ~olgt ßOZ -157,212. Da H~tentlioho 
Int roB v rlang inen Schut d r tlttentlicb-reohtliehen kij:r:p r­
ohatt vor unberecbtißten V rt eab ohl en. zuruc 1Bung d s 

Einwand ade V r toaae gegen reu und 01 ub n. 

QOH Z 21 3191 
erutt 1Qh au:t ROZ 157. 207 und RGZ 162, 129. Okt sieb mit 

BOH L Br.lau§ 36 DOO. 

RG 1621 12is 

s chverhalt1 Bill Ob•rpoatr t h tte in tliob.er Etgenachatt V r­
ptlichtung erkl rW1ßen fUr di Deutaoh Reiohepoat 
bgeg ben (o lboteohu.ldn ~1 eh Urgechaft) un4 4 it 

aeine zu t d1 keit Ub rnohritt n • 

S ite 148/1491 Da u ko t, aß d1e 1n d r Bor. des tG entwickelten 
Grundalttee Ub r die vermut t Vol cht nur fU:t d n Verkehr it 
X u.f'l uten ode7 rtochaftlioh n B trio e autg tellt sin4, die 
- ohu. ger d handelsreohtliob u den u.tmfüm1 chen au tlhlen -
in ihrer t t iQblioben Au goet ltu.ng von olohon nicht ver ohi -
den ind. Dio Re1ohapo t s hört nicht h1 r u. oi b t uoh durch 
dae n iohspo tt1nansge eta nicht die Reobtonatur in a bUr rlioh­
r chtlich n ir schatta- und Erwerb untern hmen rlangt . Die 
h1 r v rtretene Au:tta sung tolgl d r otllndi n Rar.da RG, in 
der tet d1• A~aachl1e811ohk it erj nigen Uf~en l1ch-reoht11ch n 
Vor ch):1.ften wta Sat n aner annt io, woloho dl Vertr tung 
der ött ntl1oh-r chtl1oben Kijrp r~ohtd'ten. inob sondre aor g -
eindlichen s · rkaae n, ut bUrg rl1oh-rechtl1ohe a biet regeln, 

\Uld ar 1t d r Folfe• d ß ein Vertretun e aoht aus and i­
t1g n ~ tbe tHnden n oh'C mir ntatehung ge t. n 127, 226; 
146, 421 157, 207. ine ähnlich 1rkung rum den f'ilr di Reich ... 
und t tsv rw ltung rlae enen AnOrdAWlßen diooer Art nicht 

ß sprochen erden. Soweit 4 Verk hr h1 r(luroh Ersohwerungen 
1n d r acbprUf\Ulß d r Vertretung acht nt tehen, 1 t otets 
betont word n, d S dies in Kaut' zu n b.lllen sind und die Rapr. 
dar nioht dern ann. · 
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JlG 15712071 

Sachverhalts Ubernahme einer BUrgacba!t mittele schriftlichen Ver­
tragoe durch BUrgerm.eiater einer Gemeinde . Die nach der 
Säohs . GemO zur BUrgschaftaUbernahme durch eine Gemeinde 
erforderliche Genehmigung der vorgesetzten Behörde war 
weder nachgesucht noch erteilt worden. Die Verpflich­
tungen waren aut Grund der Sächs. Spar- und Gtrokaesenvo 
vom 12.V,32 ald die Girokasse mit inzwischen selbstän­
diger Reohtspere6nl1ohke1t Ubergegangen. Die Klägerin 
~orderte , daß die Girokasse das Fehlen der Genehmigung 
nach Treu und Glauben nioht geltend machen dUrte. 

Es ist der Revison im Ergebnis darin beizutreten, daß grundsätzlich 
eine Gemeinde aus einer Willenserklärung, die der behördlichen Ge­
nehmigung bedar:t, bei der n Fehlen auob dann nicht in Anspruch genom­
men werden dar~ , wenn an sich sonst nach den Umständen dem Gegner 
gegenüber die Ablehnung der Erfüllung gegen Treu und Glauben ver­
stieße . Die Revision stellt die Frage 1nso~ern etwas schief , als 
si austuhrt, dem BUrgermeister hab Uberhaupt die Vertretungsmaoht 
gefehlt . So ist ee nicht. Gemäß§§ 90, 91 Säoha . Gem0 vertritt der 
Bürgermeister die Gemeinde und verp~licbtet sie durch seine Erklä­
rungen. Der Mitunterzeichnung eines anderen bedurfte a nicht, Wohl 
aber war die Genehmigung der Aufsichtsbehörde erforderlich. Vor deren 
Entscheidung war die Erklärung des BUrgermeiatere schwebend unwirksam 
••• •• Dag~gen lag der weitere vom Senat am 21 . II . 35 entschiedene Fall 
- VI 456/34 - wie hier; ee fehlto die vorgeschriebene Genehmigung. 
Dort hat der Senat auedriloklich ausgetUhrt , daß die Grundsätze , die 
über die Zulässigkeit der Arglisteinrede gegonUber der Beratung auf 
die Formniohtigkeit von Verträgen aufgestellt sind, dann nicht ange­
wendet werden konnten, wenn ee sieh nicht um die Formniohtigkeit , 
sondern um die aachliche Unverbindlichkeit handele , die sich aus dem 
Fehlen der erforderlichen Genehmigung ergibt • ••• • D nn die Naohprtttun 
der besonders bez ichneten Willenaorklärungen einer staatlichen 
oder gemeindlichen K6rpersohatt und ihrer itglieder gegen tmbedaohte 
und sie gefährdende Willeneerk1ärungen ihrer Organe vorgeschrieben 
worden. Di ee illenaerklärungen sollen in ihrer Rechtswirksamkeit 
von der Zustimmung der Aufsichtsbehörde abhängig gemacht werden, um 
einen unbedingt wirksamen Schutz gegen Schädigungen aus ihnen zu ge­
ben. Diesem entscheidenden Gesichtspunkt gegenüber - Schutz eines 
öffentlich- rechtlichen Gebildes und seiner 1tgl1eder im Hffentliohen 
Interesse - muß auch der sonst, vor allem im Privatrecht, grundlegen­
de Gedanke der ahrung von Treu und Glauben in den Beziehungen von 
Vertragateilnehlllern zurUcketehen. 

RG 146. 42 {49)s 

Die Entscheidung bringt keinen neuen reohtliohen Gesichtspunkt. 
Sie besagt nur ,,. daß Satzungabestimmungen einer Sparkasse eine 
Schranke fUr die reohtsg oohättliche Vertretungamacht bilden, die 
zum Schutz der Sparkasse gegeben ist 

beneo RG 1271226: 

Die älteren Entscheidungen des RG sind wohl tur den vorliegenden 
Problemkreis als teilweise Uberholt zu betrachten , da - worauf 
Staudinger A 10 zu§ 177 BOB (Seite 998) hinweist - der Ausbau der 
Lehre von der Anocheinsvollmacht/Treu und Glauben erst später 
erfolgte. 
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Staudinger-Ooing. A 10 o z11 § 177 (pei te l000l: 

•• ; •• daß das Problem in den hier erörterten Fällen allein darin 
besteht, ob dem Schutz des Vermögens der öffentlichen Hand oder 
der Wahrung von Treu und Glauben im Rechtsverkehr der Vorrang gege­
ben werden soll. Denn die BesohränkUng der Vertr tungsmacht durch 
Formvorschriften. Zuständigkeit regelungen oder das Erfordernis 
von Genehmigungen bezweckt den Schutz der öffentlichen Hand, ins­
besondere ihres Vermögens. Die Hinweise auf ijhnliche Regelungen im 
BGD zu Gunsten der Geschäftebeeahränkten führen nicht weiter. Denn 
die Frage 1st ja gerade, ob der, wie allgemein ~erkannt, exorvi­
tante und in modernen Gesetzgebungen, wie der italieniaohen, daher 
auoh abgemilderte Schutz der inderjlihrigen, Geieteekranken usw . 
aUf die öffentliche ~and zu übertragen ist. Dafilr besagt die bloße 
Einordnung unserer Fälle unter den Begriff der beschränkten Ge­
sohä~tefäh1gke1t noch nichts . Zur Interesnenlage muß man sich klar­
machen, daß bei den juristischen Personen des Privatrechts aorg­
fältigdurchdachte Maßnahmen für die Publizität der Vertretungaver­
htiltnieae getroffen sind. Trotzdem hat m.W. niemand hier die An­
wendun der Grunde tze der Vollmacht kraft Rechtescheins von vorn­
herein abgelehnt . Bei d~r öffentlichen Hand iet die Regelung der 
Vertretung im allgemeinen htlchst undurchsichtig. ~aßnahmon zur 
Publizität fehlen; dae BedUrtnis nach Schutz erweckten Vertrauens 
ist also wesentlich h6her. Ausserdem nehmen gerade Behijrden beson­
deres Vertrauen im Rechteverkehr in Anspruch und genießen es 
tata'chlich auoh weithin. 
Daher muß der Grundsatz von Treu und Glauben i~ rechtegesohättl~­
chen Verkehr mit der öffentlichen Hand prijvalieren. 
Die von der Rspr gegebenen BegrUndung n eind übrigens auch in sich 
insofern unlogisch, als sie einerseits die Haftung kra~t Reohts-
oheins abl hnen, weil die zuständigkeiteregelungen fUr den Ab­

schluß von Reohtegeeohäften zwingend sei, andererseits aber in den 
gleichen Fällen die Haftung aus oulpa in oontrahendo zulassen will, 
weil sie nicht reohtagesohäftlioher Natur sei. Hierbei wird über­
sehen, daß ja auoh die Haftung kraft Reohtssoheina, wie sie aich 
heute darstellt, keine reohtageeohättliohe Haftung mehr ist. Im 
Ergebnis ist daher festzustellen, die Grundsätze der Vollmacht 
krai"t Rechtsscheine sind auch auf den privatreohtegeschttftlichen 
Verkehr mit der tiftentlichen Hand anzuwenden. 

A 10 d zu§ 177 (Seite 1000/1001)1 

HeranziehUll.ß der Grundsätze, die für die deliktische Haftung 
nach § 89, 31 entwickelt sind. Auf das Verhalten des nächaten, 
dem Mendelnden vorgeordneten Beamten mit selbat;ndiger Entsohe1-
dungsgewalt iat abzustellen. Werden auf Grund einer Vollmacht kraft 
Reohtssoheins dauernde Reohtsgeeohäfte ab esohloaaen. ao wird die 
Aufdeckung der Tatsache, daß die erforderliche Genehmigung fehlte, 
ein Grund zur Auflösung dea Verhältnisses ex nunc sein. 

Ni 

au an. 
JZ 1922, 577; Teil It des Aufsatzes: 

Die von einigen fUr diese älle aufgestellte These von der Unzu­
lässigkeit der Berufung auf Treu und Glauben gegenUb r d r tl~fent­
lichen Hand trifft nioht zu. 
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Portsetzung v~n Nipperdey, JZ 52, 577c 

1. Begibt sich die Hffentliche Rand in die Arena des .Privatrechts, 
soblieest sie vermtlgenereohtliche priva trechtliche Rechtsgeschäfte 
mit Bürgern ab ••• , so muse sie eich im Rahmen dieser Verträge so 
behandeln laosen, wie die Bürger behandelt werden. Was aie Reohtsor­
nung im Hinblick auf Art 3 I GG aber unter allen Umständen durch­
setzen muss, ist die Gleichheit der Rechtsanwendung, also auch d1e 
Anwendung dea § 242 auf alle am Rechtsverkehr beteiligten R chts­
aubjekte . 
2. Die Geltung von Treu und Glauben im gesamten Rechteverkehr 1st 
ein eo überragender, dem Naturrecht und als integrierender Be­
standteil dea freiheitlichen und sozialen Rechtsstaates (Art. 18, 
20, 21, 28 GG) dem Verfassungsrecht angehörender Rechtesa tz, dass 
die an das Recht gebundenen Gerichte (Arl...20 III GG) verfassungs­
widrig handeln, wenn sie den nach ihren=e!genen Feststellun-
gen anzuwendenden§ 242 deshalb nicht Platz greifen lassen, weil 
es der "Schutz eines öf:fentlichen Gebildes und seiner Mitglieder 
im 6ffentliohen Interesse" (so RG 157, 212) erfordere~ 
3. Die Gegenüberstellung, die der VI ZS in RG 157, 212 vorgenommen 
hat, die Bewertung und die Entscheidung für den angeblich höher­
wertigen Ge icht punkt des Schutzes der öffentlichen Hand sind von 
Grund auf verfehlt. Diese Gesichtspunkte kommen nu.f die unheil­
volle Formel hinaus, Recht ist, was dem Volke nützt. Es wird ver­
kannt, das es sich auf Seiten der tlffentlichen Hand um fiakalisohe, 
also um materielle Interessen, vielleicht auoh einmal eolohe der 
Steuerzahler, alleni'alle um Interessen der geordneten Verwaltung 
handelt, w·hrend es auf das Ganze gesehen um höchste i de e 1 l e 
Werte, nämlich Treu und Glauben, Gleichheit und rechtsstaa tl. 
Prinzip geht. Bereite Scholz hat mit Recht darauf hingewiesen, dase 
behtlrdlich und gerichtlich gebilligtes Handeln wider Treu und Glauben 
"Schaden bringen muss, und z ar tauaend~ältigen, da das Vertrauen 

. in die Verwaltungsbehörden und namentlich 1n die Gerichte auf dem 
Spiel steht." Auch :t'Ur d n Staat und seine Organe gilt Matt h.16 , 2 
4. Wie steht ee überhaupt mit dem behaupteten 6ffentliohen Interesse, 
dae sogar gegen Treu und Glauben durchgesetzt werden soll . ln den 
Fällen, in denen Treu und Glauben di Berufung auf die Unwirksam-
keit nach richtiger Ansicht auseohlieaeen, liegt regelmäasig irgendein 
Versagen innerhalb des Appar tes der öffentlichen Hand vor. Man 
treffe organisatorische Massnahmen, die die bechlussmängel bei Rechte 
geechäften auf ein Mindeetmaaa reduzieren; man macho gegebenenfalls 
in Verträgen au drückliche Vorbehalte; man maohe mit dem Regress 
gegen die saumseligen Beamten Ernet, wobei anderoreeita auf deren 
Deck'U.nß durch Hn~tptlichtveraicherung Bedacht genommen werden 
sollte. Dann ird das öffentliche Interesse der Körperschaften und 
ihrer ateuerzahlenden 1itglieder besser gewahrt , als wenn die Fehler 
im Amtsbereich der öffentlichen Hand auf' dem Rücken dea Vertrags­
partners ausgetragen werden . Und die Reehteidee ird nicht verletzt. 
5. Das Gesagte bedeutet natürlich keineswegs, dass jedo Berufung der 
öffentlichen Band auf die iohtigkeit eines Rechtsgeeohäfta wegen 
Formfehler , Vertretungemangele oder fehlender Genehmigung gegen 
Treu und Glauben v retösat. Abwägung im Einzelfall, ob das Interesse 
an der Nichtigkeit dee Rechtsgeschäfts oder das Vertrauen des Part­
ners auf die Gültigkeit das btlherwertige Interesse 1st. Es ist 
entspr . dem Grundgedanken des§ 242 BGB zu fragen, ob es nach den 
Beziehungen der Parteien und den gesamten Umständen des alles 
Treu und Glauben widersprechen würde, die Vertragsansprüche an dem 

gel scheitern zu lassen. Hier kann insbesondere der Gedanke der 
R chtasioherheit u . U. dazu führen, auf manchen Gebieten eine unzu­
läsaige Rechteausübung nur beim Vorliegen besonders strenger Voraus­
setzungen zu bejahen. Es mag auch angängig sein, aolch strengere 
Vorauoeetzungen an den Schutz des Vertrauens auf Vertretungabefugniase 
von Beamten und bei Formvorschriften und Genehmigungserfordernissen 
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Blatt 15 

zu stellen, die im allgemeinen Interesse !Ur den rechtagesohäft­
liohen Verkehr der öffentlichen Hand au:fgestellt sind. Aber 
stets muss der Einzelfall entscheiden. 
6. Sicherlioh ist zu beachten, d eo auch, .wenn der Vorwirkungaein­
wand g geben ist, das nicht genehmigte Geschäft sich nicht notwen­
dig ohne weiteres in ein voll wirksames Geschäft verwandelt. Bei 
der Verwirkung bestimmen sich nämlich nicht nur die Voraussetzungen, 
sondern auch der Umfang der irkungen des Einwandes nach§ 242. Das 
derf aber nicht zu der nnahme verfüh.ren, daee die fehlende Geneh­
migung zwar nicht für die Vergangenheit, wohl ber immer für die 
Zukturl't geltend gemacht werden könnte. Es kommt hier durchaus 
auf die Umstände des einzelnen Falles an. ua Treu und Glauben 
kann sich ergeben, daea ein Berufung der ijffentlichen Körperschaf­
ten auf ichtigkeit auch und - eo bei Dauerverträgen - gerade für 
die Zukun:ft unzulässig iat. 

Beitzke 1 Treu und Glauben bei Privatrechtsgeschäften der öffent-
13.chen Hand • 

MDR 1953, l ff2 

Seite 31 Die DGO "sieht in der Schriftform einfach eine dem Schutz 
der Vertragsschliessenden dienende Geschäftsform, bei deren er­
gehu.ng sich die Recht folgen aus§ 125 BGB ergeben. Bei solcher 
Gestaltung k~nnte es nah liegen, ähnlich wie im Fall des§ 313 
BGB die Berufung auf§ 242 zuzulassen. Hat doch das RG gleiches 
sogar schon für das ältere Kommunalrecht gestattet. Gleichwohl 
besteht m.E. ein wichtiger anterechied. Die Formvorschrift ist hier 

· nicht im Hinblick auf' den Charakter bestimmter Geechäfta au:fge-
atell t, sondern wegen der Körperschaft selbst; sie steht daher einer 
persönlichen Beschränkung der Verpflichtungefähigkeit näher als 
einem Formerfordernis. Auoh iet eine Heilung durch Erfüllung nicht 
vorgesehen. Ich glaube darum, dass die neuere Rspr auf dem richtigen 
,ege 1st, wenn sie bei mal'lßelnder Form das Reehtsgeschäft auch · 
nicht Uber § 242 wirksam sein läast. Auch bei Erfüllung duro-h die 
6ffentliche K~rperechaft möchte ioh das annehmen; denn es ist 
nicht gewährleistet, daea die Erfüllung durch diejenigen Stellen 
bewirkt oder kontrolliert wird, welche für die ordnungagemäsee Ein­
gehung der Verpflichtung zuständig gewesen wären, die Erfüllung 
kann ohne deren Zustimmung erfolgt sein.n 
Die Genehmigung der Aufsichtsbehörae 1st im öffentlichen Interesse 
vorgeschrieben. Fehlt sie, eo ist das Geachtift unwirksam. Eine 
Berufung auf§ 242 -würde zu einer Umgehung der Genehmigungspflicht 
führen. 

e. auch Scholz, NJW 53, 693 
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Zur Frage der Genehmi,rnng dee Vertrages durch den Regie­
rungspräsidenten als A sichtsbehörde. 

Grundlage der Aufeiohtsbefugnis des Regierungspräsidenten ist 
§ 28 I und II der preußischen Sparkassenverordnung vom 4.8.1932 
in der Faaoung vom 14.3.1933. 

Sprengel, 
in "Sparkasse" 1950, 30t 

Di se itwirkung (ergänze: d r Au:teiohtsbehörde) ist eine Voraus­
setzung für die Rechtsgültigkeit ••••• des betreffenden Geschäfts 
der Sparkas Qe, und zwar auch in bUrgerlich-rechtlicher Beziehung ••• 
Dae staatliche lfi.twirkun ereoht unterscheidet eich vom Aufsichts­
recht im Sinne einer bloßen Uberwachung dadurch, daß bei der Hand­
habung des Mitwirkung rechtes nicht nur die Gesetzmäßigkeit, sondern 
auch die Zweckmäßigkeit der von der Sparkasse zu t effenden Maßnahme 
überprüft wird. Die Ausübung des Mitwirkungsrechts unterliegt aus­
schließlich dem pflichtgemäßen Ermessen der Sta, tsaufsiobtabehörde, 
sie kann aus reinen Z eokmäßigkeitsgründen eine Genehmigung ver­
sagen, 

Collofone;,in "Sparkes e" 1950, 113i 

1932 wurden die Sparkas. nunter die Oberaufaicht des preußischen 
irtsoha:f'tsministeriu.me gestellt, während sie vorher unter Auf­

sicht der Kommunalverbände standen. •tEbeneowenig wurde die Reohts­
natur der Aufsicht modifiziert durch die spätere Ubertragung der 
Sparkas~enaufsicht auf die Regierungspräsidenten. Das Reichswirt­
schaftsministerium war nicht unmittelbare Auf sichtsbehörde über die 
außerpreußiechen -Sparkaaaen, die Sparkaaaenaufaioht blieb Länder­
aufsicht. Der RWM war jedoch nach damal.igem .Recht betugt, eieungen 
an die Landeaaufaichtsbehörden ale Resaortminiater zu geben. 
Seite 114s "Auf dem Gebiet des Sparkassenrechts ist diaaes Mitwir­
kungs recht der Aufsicht eingeräumt, bald für gewisse Genehmigungen •• 
Hierher gehört sachlich auch die Zulassung von Geschäften, die den 
Rahmen der Satzung überschreiten •••• Es besteht einhellig die 
Rechts uffaesung, daß bei fehlender Genehmigung Rechtsgeschäfte 
auch privatrechtlich nach außen wie nach innen schwebend unwirksam 
sind. 

Hierzu wäre auch noch hinzuweisen auf Art. 5 I der 3. VO des 
Reichspräsidenten zur Sicherung von Wirtschu.ft und Finanzen vom 
6. Oktober 19;11 V. Teil Kapitel 1, in der Fas ung der Gesetze 
vom 13.12.1934 ~RGBl I, Seite 1242} und 22.12.19}6 (RGBl I, 
Seite 1126), wonach die Län?erministerien befugt waren, zwangsweise 
eine Neuordnung des Sparkaeeenwesens durchzuführen. Für Preußen 
wäre das Reichs- und Preußische Wirtsohafteministerium zuständig 
gewesen. Allerdings war die Ermächtigung in der Fassung des Gesetzes 
vom 22.12.1936 bis zum 31.12.1937 befriotet. 
Verlängert durch VO über Maßnahmen auf dem Gebiet des Eank- und 
Sparkasoenwesens v. 5.12.39 (RGBl I, 2413) (31.12.40 (RGBl 1941 
I 19): Ermächtigung des Reiob wirtsohaftsministers, at:d' dem Gebiet 
des Kreditwesens die zu einer zweckmäßigen Gestaltung der Organi­
sation erforderlichen Maßnahmen zu treffen(Sohlegelsberger-Hoche, 
Recht der Neuzeit 19.Auf.1944) 
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Schneider, Zum Selbsteintritt der höheren Behörde. 
DVBl 1950, 764: 

Für die gesetzlich oder durch Verordnung festgelegten Kompetenzen 
führen folgende Erwägungen zum Ausschluß eines allgemeinen Selbst­
eintrit tsrechts einer höheren Behörde• 
Der Rechtsmitt elzug wird zu Lasten der Betroffenen verschoben, die 
übersichtliohe Geschäftaverteilung gestert und außerdem das Gefühl 
für Selbstverantwortlichkeit bei den unteren Dehtirden durch über­
mäßige Bevormundung gestört. Daher ist ein Selbsteintritt nur 
ausnahmsweise zugelassen in§ 12 I PVG und§ 27 II thUring . LVO . 
Dem entspricht die ständige Rspr. des preußischen OVG . 

Jellinek, Verwaltungsrecht . 3 . Auflage. 

Seite 291a "Auch steht es den Behörden nicht frei, eine zur 
Zuständigkeit der nachgeordneten Stellen gehörige Angelegenheit 
im vollen Umfang an sich zu ziehen. " 

Pr, OVG 53 1 323: 
"Die Repr hat stete an dem Grundsatz festgehalten, daß die höhere 
Instanz, die polizeiliche Auf ichtsinstanz, nicht befugt ist, die 
Obliegenheiten der an eich zuständigen niederen polizeilichen 
Instanz an eich zu ziehen, und daß eine Ausnahme von dieser Regel 
nur dann gestattet ist, wenn ohne ein solches Eingreifen der 
höheren Instanz die Zwecke der durch das Gesetz geordneten Au!eicht 
nicht erfüllt werden können. " 

ähnlich die übrigen Urteile des pr. OVG . 

Hees . VGH 1 Urteil vom 25 .2.1948 - VGH O Nr. 67/47, in VwRepr 1 1 90: -"Es ist ein im Verwaltungsrecht allgemein anerkannter Grundaat2 , daß 
nicht nur im verwaltungsgerichtliohen Verfahren, sondern auch im 
sonstigen Verwaltungsverfahren die htlhere Instanz grundsätzlich 
nicht befugt ist , die Aufgaben der an sich gesetzlich zust·ndigen 
nachgeordneten Instanzen selbst zu übernehmen. Der von einem 
Verwaltungsakt Betroffene hat ein Recht auf inhaltung des vorge­
schriebenen Inatanzenzugea, wollte man die übergeordnete Instanz 
fUr befugt halten zu entscheiden, so würde man dem Betroffenen nicht 
nur zwei Instanzen dee Verwoltungswegee abschneiden, sondern auoh 
eine verwaltungsgerichtliohe Instanz, da gegen Entscheidungen einer 
Ministerialinstanz nach§ 50 VGG nur eine Klage vor dem VGH zuläseig 
ist . 11 

OVG ünater in VwRspr. 4, 765 (Urteil 9.11.1951 - VA 479/51), 
Seite 769: "Der Satz, daß der Regierungspräsident nach allgemeinen 
verwaltungsreohtlichen Grundsätzen in der Lage sei, die einzelne 
Sache (so . von der untergeordneten Behörde) an sich zu ziehen, 
ktlnnen in dieser Allgemeinheit nicht anerkannt werden. Er entfällt 
zumindest dort, wo der Regierun spräsident formelle Besohwerdein­
etanz über die örtliche Behörde ist; denn dann würde das eraufziehe 
der Sache durch die höhere Behörde dem vom Verwaltungoakt Betroffene 
eine Instanz rauben . Das pr . OVG hat denn auch in ständiger Rspr . 
daran festgehalten, daß die polizeiliche Aufsichtsinstanz nicht 
befugt 1st, die Obliegenheiten der an sich geaetzlioh zuständigen 
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Fortsetzung zu OVG Münster VwRapr. 4t 765s 

niederen polizeilichen Instanz an aioh zu ziehen, und Ausnahmen 
von die em Satz nur gestattet, enn ohne ein eolohee Eingreifen 
der höheren Instanz die Zwecke der duroh das Gesetz geforderten 
Auf'eicht nicht erfül lt werden können." 

Bayer. VGH in VwRapr. 1, 26 (Urteil 8.4.1948 - Nr. 19 II/47): 

Seite 28: "Allen Beh~rden des Staates und der Selbetverwaltunge­
k6rper dürfen jeweils nur innerhalb dea Rahoens ihrer .Zuetär.digkeit 
tätig werden. Die gesamte ataatliche Organisation und der gesamte 
Staatsbetrieb iat auf dioeem Grundsatz aufgebaut mit dem Ziel, 
dem geordneten Ablauf des staatlichen Lebens und die ordnungsmäßige 
Arbeit de gesamten Verwaltungsapparate zu sichern und damit auoh 
dem Rechtsschutz des einzelnen St atebürgers und Bewohners dee 
Staatsgebietes zu dienen. Ein Verzicht auf dieaen Grundsatz mUBte 
zur völligen Verwaltunssanarchie fUhren •••••• Für jedes Gebiet der 
behördlichen Tätigkeit ist die Zuatändigkeit geregelt, und aua der 
positiven Regelung der Zuständigkeit folgt, sofern sie überhaupt 
sinnvoll sein soll, zvingend die Verneinung jeder Zuständigkeit 
außerhalb der Zuatändigkeitsnormen den einzeln n BehHrden zuge­
wiesenen Tätigkeitskreises. Dies gilt auch für den Inatanzenzug.tt 
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