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Im vorl. Pal hatten die Vertreter des Kreises der Kl. Urkunden
ausgehindig ie eine unbedingte Verpflichtung des Bekl. ent-
hielten, Betrige von 60 000 und 24 000 RM an sie zu zahlen.
er in dieser Weise, wie die Kl., in Rechtsverkehr ult dem Kreise
tritt, darf erwarten, daB die fiir den Kreis handelnden Beamnten
oder deren berufene Vertreter die gesetz 1lch“n Jronucn ihrer
2igenen Vertretungsmacht und die Form, in welcher rechts-
verbindliche Urkunden filr den Kreis au szustel len sind, kennen
und diese Vorschriften befolgen. Es kann dahingestellt bleiben,
ob schon darin, wenn. ein Beamter eine seinen Dienstherrn nicht
verpf.ichtende, wohl dem Gesetz nicht entcprechende Urkunde
aushiindigt, regelmifig eine Irrefilhrung des redlichen Vertrags-
teilnehmers zu finden wire. "Denn das OLG. stellt dartiber hin-
aus hier folgendes fest. Bei der ersten - spédter eing elb.,en
- gleichartigen Verpflichtungserkléirung des Bekl. vom 22. Jan
930 habe die K1. auf fernmiindl iche Erkundigung durch den Kreis-
sekretir gehdrt, die nur wn einem KreisausschuPmitglied unter-
ub¢canet( Urkunde sei giiltig, und sie habe diese Unterredung
durch Brief v. 23. Jan. 1930 dem Bekl. bestdtigt. Da hierauf
eine Aht ort nicht erfolgte, durfte dle Kl. nach & Treu und
Glauben daraus schliefien, daB der Landrat die erteilte Auskunft
des Irei sekretirs billige. Die Ertcilung einer sclchen Auskunft
:Whﬁrl r keiner Formvorschrift, sondern gehdrt zu den laufenden
des Landrats i. S. des § 81 Satz 1 RheinKreisO. Aus
dngen folgcrt der BerR., dafi die Kl. hierdurch in den
versetzt sei, die Urkunde sei giiltig, und da sie in
rrtum auch bei Entgegennahme der spéiteren Urkunden be-
fangen gewesen sei. Dieser SchluB liegt auf tatséchlichem Ge-
biet und ist rechtlich nicht zu bean standen.

Haftung des Kreises ist allerdings nur begriindet, wenn
seine Vertreter den Irrtuu des.andern Teils iiber die. Rechts-
glltlﬂ eit der Urkunden fahrligssig herbeigefilhrt haben. Handelt

LCh um einen Rechtsirrtum auch auf seiten der Beamten, so
ssen Ent SCbULQb yrkeit in Frage. Betrifft der Rechts-
eine unklare, wer Auslegung Lchwi@rigPeiten bietende
ucuzouvrrscurlft (vgl. RGZ. 149, 75 = JW. 1936, 726 9 und
hluBsatz 80), so wird eine Pahrliss igkelt der Ver jaltungs-
ﬂ;ten nicht ohne weiteres anzunehmen sein. Bei der Ubernahme
eigener Zahlungspflichten des Kreises in der angegebenen HOhe
konnten aber keine ernstlichen Zweifel dariiber obwalten, daf
es 8ich nicht um laufende Geschifte, sondern um verpflichtende
Urkunden i, S. des § 81 Abs., 3 RheinKreisO. handelte. Auf die
Unkenntnis dieser ei nfachen Vorsdarift, welche die eigene Ver-
fassung des Kreises betrifft, konnen sich die verfassurg smifii-
gen Vertreter des Bekl. nicht berufen, und zwar auch nic ht mit
der Begr., der damalige Landrat habe keine ausreichende Vorbil-
dung genossen und sei seiner Aufgabe nicht gewachsen gewesen.
Denn nach den §§ 31, 89 BGB. haftet der Kreis unbedingt fiir den
ochaden, den ein verfassungsméfBig berufener Vertreter durch
eine in Ausfiihrung der ihm zustehenden Verrichtungen begangene
zum Schadensersatz verpflichtende Handlung einem Dritten zufiigt.
Allerdings hat das BG. bei der Erdrterung der Voraussetzungen
des § 826 BGB. ausgefiil rt, alle beteiligten Versessungen-des-~
§-826 treter des Kreis hdtten die Erfiillung der im § 81 Abs. 3
RheinKreis(O. vorges chrleb“ven Form nic ht fir erforderlich ge-
halten, weil sie darauf vertrnuten, daf3 dem Kreise dile erfor-
00“1ichen Mittel zur Einldsung seiner Verpflichtungen aus
lauszinssteuern zufliefien wiirden.
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Auf der andern Seite ergibt aber der festgestellte Sachverhalt,
daB di Vertreter des Kreises auf die Leistung der gewiinschten
Vorschiisse seitens der Kl. nicht hdtten rechnen ktnnen, wenn
sie namens des Kreises nur die beschriénkte Erklirung abgegeben
haben wiirden, der Kreis werde nach MaBgabe des Eingangs der
Hauszinssteuerbetrige zahlen. Wenn sich danach die “a!~cb°'den
Beamten des Kreises entschlossen, anbed;ngtf Zahlungspfl LCften
fiir den Kreis zu iibernehmen, so muBten sie die dazu ut rendigen

Voraussetzungen herbeifiihren (§§ 68 Abs. 3, 79 Nr. 1 RheinKreisO.).
Der Sen. hat zwar in einem Fall, der eine unwirksame Biirgschafts-
ermlfrurg @es Krcifes D. betrag, ausgesprochen, daf “}XLFLUVr

er Beschrinkung der Vcrtretunhqmac\+ und. der Notwendigkeit der

stnﬁtLichen Genehmigung die.Einrede.der uneriuubten Rechts-
u icht zulissig-eei (Urt. v. 21. Febr. 1935, VI 456/34).
Im vo 11 kommt eine Genehmigung der AibolOItybe.ﬁrGe
(§ 91 RheinKreis0O.) nicht in Frage. Aulerdem war die Kl. durch
die ihr erteilte Auskunft gerade.auch. .liber.den Unfang der Ver-
tretungsmacht der Kreisorgane-getiuschi worden. Unter diesen
besonderen Umstinden trigt der Sen. kein Bedenken, die Einrede
der unerlaubfen Réchtsausiibunig mit der Wirkung zuzulassen, daB
er Bek!, die streitigen Zahlungsverpflichtungen als rechts-~
wirksam gegen sich gelten lassen muB. Ob auBerdem die Klage auf
Verschulden beim VertragsschlufB gestiitzt werden kidnnte (Seufs
Arch, 82 Nr, 57), bod“rﬁwlnmjlqugﬂﬂall teiner Fntsch,
; (0 Ve 27. Pobr. 1938: VI 393/35, — Disseldorf.) (v.B,)

m—\“..,

Kreisarchiv Stormarn E103

Gefdrdert durch die Deutsche Forschungsgemeinschaft (DFG) -

Projektnummer 415708552




Hochstrichterliche Rechtsprechung - Jahrgang 1936 =

1fdo Nr. 1070

Art _der Urkundenau r_Blrgschaftserklirung

nach § 102 RhLandgemO . Aus der Aushéndigung einer

b s e ey v wan

Qgiggg- Verschulden des Gem.Vorstehers beim Vertr.-SchluB.

G VI_ 9. 1 lifzg 361 __423/35_ L*xolrl \

Die Kl. (Gcmeinde R) hat auf Auszahlung ihres bei der 3ekl.
(Sparkasse) bestehenden Sparguthabens geklagts Bekl. hat

mit einer ihr angebl. aus einer Bilirgschaft der Kl., aber
auch aus Verschulden bei Vertr. SchluB8 und unerl. Handl.
zustehenden Anspruch aufgerechnet. Ihre Gegenforderung grine-

det sie auf iolgenaen Sachverhalts:

Die Fa. 8, beabsichtigte 1930, in R. eine Sperrholzfabrik
zu errichten Um ihren Einwochnern Arbeit zu beschaffen, begiin-
stigte XK1. diesen Baus« Sie wollte das Baugelinde unentgelt.

ibereignen und die Biirgschaft fiir ein von der Mirma bei der
Bekl. aufzunehmendes Darlehen von 80.000,-- M iibernehmen.
Die Fa. sollte sich verpflichten, auf dem Gelénde Neubauten
nach best. Pli#nen zu errichten und das Darlehen der Bekl.
durch Hyp. auf jenem Grdst. zu sichern. Am 7641930 beschloB
der Gemeinderat der Kl. unter dem Vorsitze des Bilirgerm. F.,
der zugleich Gemeindevorsteher der Kl. war, einen solchen,
im einzelnen genau festgelegten Vertrag mit der Firma ab-
zuschlieBen. - Der Biirgerm. wurde beauftragt, den Vertrag

zu tédtigen. Am 28+ 6. 1930 schlo8 F. als Vertreter der Kl
vor einem Notar mit der Firma einen sonst dem Beschl. des
Gem. Rats entspr. Vertr. mit genauer Regelung der Darlehens-
aufnahme und ihrer Sicherung ab und verpfl. die Kl.,die
selbstschuldner. Biirgschaft fiir jenes Darlehen zu iiberneh-
mene
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Die Aufl. wurde alsbald erklért, und es erfolgte spiter
die Eintr. der Firma und der Hyp.

Mit Urkunde ve Te¢ Te 1930 wurde die Bestllg. der Hyp. fiir

das Darlehen erkliérts Am 18+ T+ 1930 erteilte der Kreisauseche.
die Genehmigung zur Grdstilbereignung und zur Birgschaft.

Am 26.9.1930 bat Bekl. den Biirgerm. in Re., ihr nunmehr die
Biirgsch. Erkl. zu erteilen und zugleich zu bescheinigen,

daB auf das Fa illigte Darlehen 10.000,~~ RM an diese
ausgezahlt werder o Einen Vordruck zur Biirgsch. Erkl.

fiigte sie bei.

den Vordr. entspr. ausfiillen, darunter
g Gemeinderatsbeschle ve T+ 6.
chnete sie namens der X am 27+ 9« als Bilirgerm. u.
Gemeindevorsteher und sandte die unterstempelte Urks dann
zugleich mit der verlangten Genehm. der Auszahlge. vOn

104000y == RM zuriicke

Uber die Auszahlg. des Darlehens enthilt die Bilirgschaftserkl.

nichts, cbensowenig eine Verweisung auf del Vertir. v. 28.6.30.
Auf Verlangen der Firma iilbersandte er ihr auch am 4.10.30

die Genehme. d. Kreisaussche. Diese war auch dem Vertr. vom
2846430 beigefiigt worden. Dagegen wurde keiner der beiden
Urke. der Gemeinderatsbeschls vom T« 6+ 30 beigefiigt. Bekl.
zahlte dann auf das Darlehen in Teilbetrs im ganzen 65.000,—~
an die FPa. aus. Jedes Mal bescheinigte F« der Bekl. vorher,

daB8 gegen die Zahlg. keine Bedenken besténden.

Noch bevor die Bauten fertiggestellt waren, geriet die Pa.
in Konk., der mangels Masse eingestellt wurde. Die Forderg.

der Bekl. gegen die Fa. iibersteigt das Sparguth. der Kl.

Gegeniiber der Inanspruchnahme aus der Blirgsch. hat Kl. einge-
wendets Diese sei nichtig, da der Blirgsch. Erkl. nicht der

Beschl. des Gem. Rates in begl. Form beigefiigt sel, wie es
§ 102 Rh. Landgem. O. ve 23.7.1845 erfordere. Dagegen hat
Bekl. geltend gemachts Die R.Wirksamkeit der Urk. hinge nicht
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davon ab. Auch miisse die Geltendmachung
e8 als arglistig erachtet werden, auch treffe die Kl. und
besOnders F., fiir den sie hafte, der Vorwurf des Verschul=

5

¥
dens bei Vertr. Abschle und éer unerl. Handl. LandG. hat

e —— T T &

Klage abgewiesen. CLG. hat Bekl. nach dem Klagantrag verur=
teilt. Es hidlt die Bilrgsche Erkl. vs 27, 9. 30 fiir rechts-

e m—— TSR

w

unwirksam, weil ihr der Beschl. des Gemeinderats nicht beigefiigt

sel. RG. hob auf.

e AN A

-

bestes Die Gemeinde wird in ihren Angele-

Nar
RELASRA

§ 44 Rh. 16O
genheiten nach den dariiber in gegenwirt. Ordn. erteilten
Vorschre. durch den Gem. Rat (Schiffenrat) oder durch den Bgm.
und den Gem. Vorste vertreten. In Ergénzge. dazu best. das
Pr.Gese. {iber die Regelung versch. Punkte des Gem. Verf. Rechts
Ve 2741227 (@S 211) zu § 33 Gem. Vorstand ist, auch in der
Rheinprov., der Gem.Vorsteher. § 102 Rh.LE0O. lautets"Urk.,
welche die Geme. verbinden sollen, miissen nsmens derselben

von Biirgerm. u. Vorsteher unterschrieben werden; die Beschl.
des Gem. Rates und die Genehmig.: der Aufsichtsbehirde sind

-

in den geeigneten Fdllen der Urk. in begl. Form beizufiigen."

DaB eine Biirgschaftserklirung der Gem. unter den § 102 f£xl1lt,
kann nicht zweifelhaft sein. Es fragt sich also, ob die dort

vorgeschr. Art der Urke. Ausst, hier gewahrt ist und was sich

daraus ergibt, wenn das zu vereinen ist. Mach
wird die Gemeinde durch den Gem. Rat oder den
vertreten. Wann der eine cder der andere oder nur beide zusam-
men die Vertretg. haben, richtet sich nach der lLage des Fal-
less Auch im Gebiet der Rh.LGO. w man den Gem. VOorsteher
dann nach auBen ohne Mitwirkg. des Gem. Re fir vertretungs-

berechtigt halten kinnen, wenn es ] Geschifte der lau-
fenden Verwaltung handelt, mag dabei auch eine Verpfl. der
Gemeinden begr, werden sollen. Ein solches Geschift der laufene
den Verwaltung kommt hier aber nicht in Frage. Deshaldb muB

hier § 102 beachtet werden. DaB nach ihm im Innenverh#ltnis

die Mitwirkg. des Gem. Rats erforderl. ist, kann nicht zweifel-

haft seine. Die Vorschrift ergibt aber weiter auch, daB diese
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daB also hier

¢

Mitwirkung auch nach auBSen in Erscheinung treten mu8,
der Gems Vorsteher nach auBen nicht allein vertretungsberechtigt
ist, sondern daB diese Mitwirkung des Gém. Rats in der angeordne-
ten Weise in Erscheinung zu treten hat. Die Vertr. Macht des

Gems Vorstehers ist also entsprs sachbeschrinkt.

Solche sachl. Beschridnkungen sind auch enthalten im § 88 2. 7
Landgem.0. fiir die 7 ¥stl. Provinzen ve. 3. T« 1891, im § 133
Kreisordnung. fiir die 6 Hstle Prove ve 13.12.1876, in § 91 Pro-
vinzialOrdnung fiir dieselben Provs. ve 294641875 und and. Ges.

Dort ist aber nur vorgesehen, daB die Beschls. der betr. Kirper-

schaften nur "anzufilhren" sind. Trotzdem steht in der Rspr.
(RGZ 1%9/58) fest, daB auch dadurch eine sachl. Beschrinkung
des Gem. Vorst., des Landrats, des Landeshauptmannes angeordnet
und daB8 die Verfassungserklidrung nichtig ist, wenn in ihr der
“eschluB nicht angefiihrt ist. Umsomehr muB das noch fiir die

- RhIGO gelten, in der dem Gem. Rat noch eine bedeutungsvollere
otellge eingerdumt ist und nicht nur die Anfiihrung des Beschl.,
sondern dessen Beifiigung angeordnet ist, wie sie auch im § 127
der Revidiert. StddtesOs ve 17341931 (GS.10) und in § 10 Ges.
betr. die Landgeme Verfassungen in den 6 Ustle Prove ve 14.4.
1856 (GS. 359) fiir #hnle Fdlle vorgesehen ware

Es kann die Vorschr. des § 102 Halbs. 2 Rh.LGO. auch keinesfalls
nur als eine Sollvorschr. aufgefaft werden, deren Verletzg.

die Verpflichtdngserklarung nicht ungiiltig macht. DaB es nicht
heiBtt Die Beschl. milssen beigefiigt werden, sonderns sie sind

beigufiigen, kann an der “edeutung der Vorschre. nichts Hndern.
Denn auch dabel handelt es sich um eine ganz best. und zwingende

Anordnung . Anscheinend ist der Ausdruck nur gewechselt, um das
im ersten Halbsatz gebraudte Wort "miissen" nicht nochmals anzu.
wenden. AuBerdem ist die Beiffigung der Genehmigung der Staatsbehdrde

damit verbunden in derselben Weise angeordnet.

Ihre Beifiigung ist aber in allen angefiihrten Gesetzen als er-
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forderlich angeordnet und es ist nicht anzunehmen, daB hier eine

Ausnahme gemacht ist.

Schmidt-Odenbreit, die Verf. der rh.-westf. Landgem. und Amter,
der in Erliuterung 433 - 5 408 d. 4. Aufl. annimmt, es handele
sich im § 102 Halbse. 2 um eine Sollvorschr., will das aus den
Worten "in den geeigneten PFidllen" folgern. Ihm ist nicht zu fol-

6%

gens Bg erscheint ausgeschlossen, daB der Ges.Geber die Bestim-
mung darilber, wann die Beifiigung nicht nur des Beschl., sondern
der staatl. Genehmigung erforderlich sei, der Entsch. im

auch
Einzelfall habe iiberlassen wollen, ohne den geringsten Hinweis
darauf, welche FHille geeignet sind. Offenbar sollte vielmehr

mit den Worten "in den geeigneten Féllen" nur gesagt werden,

daB die Beifligung stets dann zu erfolgen habe, wenn ein Beschl.
oder ‘die Genenmigung des Gem. Rates erforderlich sei. Denn daB
weder das eine noch das sndere stets erforderlich ist, hat Ber.G.
mit Recht ausgefithrt. Yarauf hinzuweisen ist, daB vorle. z.B.

die Genehmigung filr die Bilirgschaftserkliérung nach dem Gesstz
nicht erforderlich ist. Ber.Gs hat hiernach mit Recht angenommen,
daB der Beschl. des Geme Rats ve Te¢ 6+ 30 der Biirgschaftserkli-
rung in begl. Form - § 66 RheLGO. - hiitte beigefiigt werden milssen,
und daB der VerstoB gegen diese Best. der Erklirung die Rechts-

1)

wirksamkeit ninmte.

Die Ber. d. Kl. auf diese Mingel steht auch nicht dem Einwand
der unbefugten R.-Austibung der Kl. entgegen. <~r wiirde nur
durchgreifen, wenn Kl. dem Irrtum der Bekl. iiber die Notwendigkeit
der Beifiigung des Beschl. schuldhaft herbeigefilhrt hitte. Davon
kann aber hier keine Rede geine. Kl. hat dazu iiberhaupt irgendwel-
che Erkl. d. Bekl. nicht abgegeben. Es bestand auch fir Kl. keine
Pflicht, die Bekl., die selbst eine Einrichtung einer tffentl.
Korperschaft war und die Rh.LGO. kennen muBte, dariiber aufzu-
kliren. Beide Purteien haben nur an diese Best. nicht gedacht
und sie d@eshalb nicht befolgt oder aul ihre Defolgung nicht ge-
halten. Ledigle daraus, daB Kl. eine unvollst. Urkunde ausgehiéindigt
hat, folgt nicht ihre Argliste Ob Bere. Ge. ohne Irrtum eine
unerl. Hdlge des Gem. Vorst. verneint hat, kann dahinstehen und
mag von dem Tatrichter nochmals gepriift werden, da eine erneute
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Verhandlung vor ihm aus dem folgenden Grunde geboten ist.

In dem Vorbringen der Bekl. lag auch der Vorwurf, daB den Gem.
Vorst. ein Verschulden bel Verh# SchluB8 treffe. Diesen
punkt hat Ber. Ge. {ilberhaupt nicht gepriifts Zu ihm ist

Der Geme Vorst. war verpflichtet, eine rechtswirksame Blirgsch.
Erkl. abzugeben und daher der Erkl. dfe¢ Beschle. in beglaubigter
Form beizufiigen. DaB er das nicht getan hat, stellt ein Verschulden
dar, das er beim Vertr. SchluB der Kl. gegeniiber beging und fir

das Kl. einzustehen hat. Er muBte weiter gber auch bel dem Vertr.

Schlu8 und bei der Biirgsch.Erkl. sich an den Beschl. des Gem.

Rates halten. Das hat er nicht getans

ittt

Seine Pflicht wire es gewesen, die Bekl. dariiber aufzukléren,
der Gemeinderatsbeschl. hinsichtlich der Auszahlung anders
lautete, als der Vertr. ve 28.6.30, der, wie anzunehmen ist, der
Bekl., die daraufhin das Geld gab, vorgelegen hat und mit desseén
Vorlegung der Gem. Vorsteher rechnen muBte. Dieser Vertr. muBte
umsomehr die Beklagte irrefilhren, als diese nach dem Genehm. B
ohne weiteres die volle Ubereinstimmung zwischen Beschl. und

Vertr. annehmen muBtes Alles das muBte der Gem. Vorst. erkennen,
der bei der Beschl. Fassung wuBte, was der Beschl. besagen sollte
und besagte. Er muBte daher, um den naheliegenden Irrtum der

Bekl. zu vermeiden, mindestens diese entspr. aufkléren. Wie sich
die Sache gestaltet hitte, wenn sich der Gem. Vorst. ordnungsgem.
verhalten hitte, muf der Tatrichter feststellens Lt 1lst durchaus
mbglich, daB die Bekls das Darlehen ilberhaupt nicht gegeben hitte,
wenn sie gewuBt hitte, was {iber die Auszahlge. von dem Gem. Rat
beschl. war. *n diesem Falle wiire die Bekl. nicht geschidigt
worden. Hitte sie aber auch dann das Darlehen gegen dies

i
schaft gegeben, dann wiirde es sich fragen, ob sie trotzdem

65+000y~~ RM schon frither ausgezahlt hitte, und welter,
von der Beifiigung des Besghle zu der Bilrgsch.Erkl. s
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Auss Juristische Wochenschrift - 67. Jahrgang - 1938 Heft 16/17

Rechtsprechung

21 RG+ =~ §§ 125,242 BGB.; § 56 Ziff., 8 WestfHl=Stadtel.

Die Berufung einer Partei auf FormméEngel eines Rechtsgeschifts
stellt dann eine unzulissige -Rechtsausiibung dar, wenn die 108«
gagung vom Vertrage mit dem bisher von der betreffenden Partel
getédtigten Verhalien nach -allgemeinem-Rechtsempfinden unvereinbar
iste =~ Die Geltendmachung des Formmangels kann auch dann als un-
zulH881ge Rechtsausiibung angesehen werden, wenn der anderen Vere
tragspartel infolge der Nichtigkelt des Vertrages Bereicherungse
anspriiche zustchene - DaB die nichtbeachtete Formvorschrift zum
Schutze einer Offentlich-rechtlichen Kdrperschaft erlassen ist,
schlieBt den Einwand unzuldssiger Rechtssusiibung Jjedenfalls dann
nicht aus, wenn die andere Vertragspartel ebenfalls eine dffent=-
lich=rechtliche K@rperschaft ist.

Der klagenden Stadtgemeinde stand gegen die Bekl. ein Anspruch

aus Mirsorgeleistungen auf 6638,32 RM zu. Die Bekl. hat hiergegen
am 30. Juni 1935 mit einer angeblichen Gegenforderung von 6146,15 RM
aufgerechnet und nur den Rest yon 492,17 M bezahlt. Diese Gegenfor-
derung stellt die am 30. Juni 1935 f#llig gewordenen Zins- und Tilw
gungsraten eines aufgewertetén Darlehens dar, welches der AK.-Vere
ein, der Rechtsvorgilinger der Bekl., gemiB dem Darlehensvertrage vom
20. Juli 1906 der damaligen OHG. "Kommunale StraBenbehngesellschaft"
zum Bau und Betrieb einey StraBenbahn gewdhrt hatte. Die Bekl.
leitet ihre Gegenforderung aus der Biirgschaft her, die die Kl. fir
die Darlehensschuld der Strafenbahngesellschaft {ibernommen habe.

Die Kl. bestreitet ikre Haftung, da die Biirgsehaft nicht formgerecht
{ibernommen worden sei. Sie hat Klage auf Feststellung erhoben, daB
der Bekl. die Biirgschaftsforderung nicht zustehe.

Beide Vorinst. haben die Klage abgewiesen, Die Rev. der Kl. war
erfolglos.

Es konnte dahingestellt bleiben, ob die Biirgschaftsiibernahme durch
die Xl. den Formvorschriften des § 766 BGB. und der §§ 56 Ziff. 8,
373 WestfHlStHdteO. entsprach, da die Berufung der Kl. auf eine
Formnichtigkeit der Bilirgschaftsiibernahme .als unzuligsige Rechis-
ausfibung angesehen werden muBe

Zu diesen Fragen hat das RG. in der Entsch. RGZ. 153, 61 = JW. 1937,
1057 nebst Verweisen auf frithere Entsch. ausgesprochen, daf die Be-
rufung einer Parteli auf Formmingel eines Rechitsgesohilfies zwar dann
noch keine unzulidssige Rechtsausiibung darstellt, wenn lediglich beide
Partelen bewust oder unbewult gegen die gesetzlishen Vorschriften
verstofien und das GeSchalt, wenn auch lange Zeit. hindurch, als gille-
tig behandelt haben. Eine unzulissige Rechtsausiibung liegt Jjedoch
dann vor, wenn die Lossagung vom Vertragetmit dem bislang von

der betreffenden Partei getitig Ve £ R &l lgepedinen

e Lane o warruel. BetiALE ity AHRAN 0 B By S AR G o
vers WHVEE, BSAE S —rtfg%n Sachverhalt hat das BG. hier
rechteirrtumsfrei angenommen. Es liegt im von. Fallenicht nur so,
daB die Parteien lediglich die Biirgschaft versehentlich als forme
gliiltig angesehen und sich gegenseitig so behandelt haben. Zunichst

- -

o
-
Ay
LL
-
-
O
-
-
O
e
9
P
an
O
-
©
2
O,
—
X

1
O
LL
A
A
=

qV)
& o
O
7))
C
()
=
()
(@)
7))
(@)
C
-
L -
&)
w
| -
@
LL
()
. o=
&)
(72
]
-
O
A
Q
©
L
(&)
| -
-
©O
-
| -
()
O
| -
He,
()
4

AN
O
O
o0
o
N
O
<~
q
—
)
=
=
-
-
e
N
b3
o
el
al




ist zu bemerken, daB die Vertreter der Kl. die Formerfordernisse
einer Blirgschaftserklérung gemd den Vorschriften ihrer St&Adteord-
nung besser iibersehen kinnen miiBten, als die Bekl., wenn auch wvon
einer THuschung keine Rede ist. Davon abgesehen haben die Parteien
und auch die Kl. spidter zu dieser Bilrgschaft ganz positiv Stellung
genommen. Die Bekl., deren Rechtsvorgingerin das Darlehen nur unter
dem besonderen Verlangen nach Ubernahme der Biirgschaft hergegeben
hatte, ist in der PFolgezelt im Vertrauen auf die Blirgschaftssicherung
gur Haftentlassung der bisherigen Darlehensschuldner und zum Ver-
gicht auf die gesellschaftsmifige Mithaftung der Gemeinden, die
esellschafter der bisherigen Darlehensschuldnerin waren, veranlaBt
worden. Dariiber hinaus ist die Bekl. im Auftrage der Blirgen und
unter ausdriicklichem Hinwels auf die Biirgschaft schlieBlich auch
noch zum Verzicht auf eine Teilnshme am Konkurse der neuen Dare
lehensschuldnerin bestimmt worden. Dann aber wiirde es gegen.-Treu
und Glauben verstoBens wenn sich die Klsy nachdem auch sie die Vor
teile des I ehens genossen hat, unter Berufung auf eine Forme
nichtigkeit ibrer Blirgschaftserklérung von ihrer Haftung lossagt.

Die Revs wendet ein, daB die Kle¢ gich nicht einer an sich gegebenen
Haftung unter Berufung auf eine Einrede entziechen wolle. Vielmehr
miisse die Bekl. die Formgiiltigkelit der Rechtsgrundlage ihres Ane
spruchs dartun, deren Mingel auch von Amts wegen hitten beriicksiche
tigt werden miissen+ Daher kinne der Hinweis der Kl. auf die vor-
handenen Hanged: Formmingel nicht gegen Treu und Glauben verstoBSen.
Dem ist entgegenzuhalten, daB es sich bei dem Begriff der unzu-
léssigen Rechtsausiibung nicht um eine Einrede im technischen Sinne
handelt, sondern um eine Beurteilung der gegenseitigen Bezichungen
%éﬁ garteien unter dem Gesichtspunkt von Treu und Glauben (§ 242
. L

Gegeniiber dem Hinweis der Kl., daB der Gesetzgeber den Ausgleich
etwaiger, bei Nichtigkeit von Rechtsgeschiéften eintretender Unbile-
ligkeiten bereits in den Vorschriften ilber eine Haftung aus unge-
rechtfertigter Bereicherung vorgesehen habe und daB daher fiir die
Annghme einer unzul#dssigen Rechtsausiibung bei der Geltendmachung
einer Formnichtigkeit kein Raum sei, mag zunichst dahingestellt
bleiben, ob die Kl. im vorliegenden Falle iiberhaupt unmitielbar
auf Kosten der Bekls bereichert ist. Im {ibrigen kann die Einrede
der unzuléssigen Rechtsausiibung durch das Bestehen solcher An-
spriiche aus §§ 812 ff. BGBs nicht ausgeschlossen werden, die an-
deren und teilweise weitergehenden Vorgussetzungen unterliegen und
andererseits eine weit beschriinktere Wirkung haben als der Einwand
der unzuldssigen Rechtsausiibung. Soweit dieser Einwand durchgreift,
muB sich die Kl. so behandeln lassen, als ob sie die Biirgschaft
wirksam iibernommen hétte.

2

Sowelt der Vorderrichter bei der Beurteilung des Verhaltens der Kil.
die Erwdgung herangezogen hat, daB auch sie die Vorteile des Dar-
lehens genossen habe, riigt die Rev. Verletzung der §§ 286, 139 ZP0.,
weil die StraBenbakn ein gemeinniitziges Sffentliches Unternehmen
gewesen sel, das niemandem wirtschaftliche Vorteile gebracht, son-
dern nur Zuschiisse erfordert habe. Dem ist entgegenzuhalten, das

der Begriff der unzulissigen Rechtsausiibung das Vorhandensein oder
gar die Erhaltung von Vorteilen nicht voraussetzt. Bei der Erwihnung
solcher M¢rkmale in der Entsch. RGZ. 153, 61 = J.W. 1957, 1057" han-

g T

o
-
Ay
LL
-
-
©
=
-
O
e
9
P
L
O
-
O
2
O
-
X

|
©,
LL
A
N
=
qV)
L
O
7))
-
()
=
()
(@)
7))
(@)
C
-
. -
&)
w
| -
@
LL
()
. -
&)
(72
]
-
O
A
Q
©
e
(®)
| -
)
©O
-
| -
()
O
| -
He,
O
Q,

AN
O
O
o0
o
N
O
<~
v
—
[O)
=
=
-
C
e
"
L
O
Ll
R




ED,

AufschlieBung
tzebietes Die Vorteile kommen bestimmungsgemiéff in erster
Gemeindeangehtrigen zugute. Die Gemeinde selbst findet
telbaren Vorteil in der Steigerung der Verkehrs- und Le-
Angehtrigens In diesem Sinne sind die von

gegebenen Gelder auch filr die Zwecke und zum Vorteile
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Kl. verwendet worden, Vorteile, die der Kl. auch in der Folgezeit



Kommentar Lindmaier § 36 DGO

> des RG., daB sich die Gemeinden

Form des § 36 DGO rechtlich verpflichten

RN

5.51f -~ I ZR. 104/50 (Braunschweig)

Aus der

Die Wichtigke der Forstgenossenschaften fiir die Offentl.
Wirtschaft rechtfertigt es, daB die in der Rspr. d. RG. fiir

die Vertretung der 6f£fentl. rechtl. Kbrperschaften entwickelten
Grundstitze auf die Forstgenossenschaften in vollem Umfange
angewandt werden. Nach den Statuten der klagenden Genossenschaft
sind Urkunden, welche fiir die Genossenschaft verbindlich sein
sollen, namens des Vorstandes von dem Vorsitzenden bezw. seinem
Stellvertreter zu unterschreiben. Wenn dabel die Genehmigung der
Genossenschaftsversanmlung oder der Aufsichtsbehdrde erforder-
lich ist, ist derselben Erwdhnung zu tun. Die Bedeutung dieser

Vorschriften, die den fiir die rechitsverbindlichen Erklarungen

anderer 6ffentl. rechtlicher Korperschaften maBgebenden Bestime

mungen entsprechen, liegt nach der st. Rechtspr. d. RGe nicht

darin, daB sie Formvorschriften fiir das Handeln der KSrperschaft
a

in rechtsgeschiftl. Verkehr geben, als vielmehr darin, daB sie
eine Sicherung der 8ffentl. rechtl. Kérperschaften gegen eine

miBbriuchliche Vertretung durch unzusténdige Vertreter darstellen
(RGZ: 67 - 269, 68 = 407, 73 - 200, 82 -« T, 83 = 396, 89 - 433,
104 - 205, 115 - 315, 157 = 212).

Der Vertrag tiber den Verkauf des Holzes an die Bekl. ist nicht
vom damaligen Vorsitzenden der Kl., sondern von dem Rechnungsfiih-
rer C. unterschrieben worden. Durch diesen Vertrag hat deshalb
eine rechtliche Verpflichtung fir die Kl. nicht begriindet werden
konnene. Der Mangel des Vertrages liegt nicht eigentlich darin,
da8 die fiir Vertridge derKl. in ihren Statuten vorgeschriebene
Form nicht beobachtet ist; wesentlich ist vielmehr, daB8 nicht der
durch die Satzung der Kl. berufene Vertreterm sondern ein Unbe-
filr die Kl. gehandelt hat. -
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g S

Es handelt sich nicht um die bloBSe Verletzung einer Formvor-
schrift, sondern um einen Fall der "sachlichen Unverbindliche
keit" des Vertrages, weil dieser von einer zur Vertretung der
Kl. nicht berechtigten Person geschlossen ist.

Die Begriindung, mit der das RG. in RGZ. 157/212 den Einwand

des VerstoBSes gegen Treu und Glauben zuriickgewiesen hat, weil
dieser Einwand gegeniiber dem Sffentlichen Interesse an einem
Schutz der 6ffentl.-rechtl. Kdrperschaften dagegen, daB sie
lurch unberechtigte Vertragsebschliisse in langwierige und kost-
iplelige Rechtsstreitigkeiten verwickelt wilrden; zurticktreten

auch in vorliegendem Fall in vollem Umfange zu.

;scheidung zugrunde liegenden Fall hatte ein nach
berufener Vertreter einer 6Lf1ftl.-rechtl.
einen Vertrag geschlossen, der auch erfiilllt

Die Rechtslage ist hier die gleiche, wie wenn ein an sich

berufener Vertreter einer $£ftle-rechtl+ Kérperschaft. ohne

die vorgeschriebene Genehmigung der Aufsichtsbehirde einen
Vertrag abschlieft und die Genehmigung nicht erteilt wird. In
beiden Pdllen handelt es siBﬁ?Bﬁ einen FormverstoB im eigent-
lichen Sinne, vielmehr liegt eine sachliche Unverbindlichkeit
vor, wie das Urteil ausfithrt. Der Mangel wird auch durch Er-
fillung nicht geheilt. Somit bestehen, falls erfiillt ist, An-

In der Rechtslehre ist umstritten, ob einem Sichberufen auf

die Nichtigkeit in derartigen Fidllen unter besonderen Umstiénden
der Einwand der unzulissigen Rechtsausiibung entgegengehalten
werden kanne Das wird insbesondere von S ¢ h o 1 z (NJW 50,

81 ££) bejaht. Der BGH. hat die Frage verneint. Er bhefindet

sich dabei im Einklang mit der Rechtspr. d. RG:"(RGZ. 157/207 ££),
des Reichsverwaltungsgesmtxsxrichtes (1,53 £f), des OGH.Br.Z.
(O%HZ 1, 242 ££. und MDR. 49, 103 mit Anmerkung von Beitzke)

und der #lteren Rspr. des Pr.0VG¢ (92, 37). Von dieser weicht

die spétere Entscheidung des Pr.0CVG. 104,6 ab.

o
-
<
LL
-
-
©
=
-
O
e
9
P
L
O
-
O
2
O
-
X

|
©,
LL
A
N
=
qV)
L
O
7))
-
()
=
()
(@)
7))
(@)
C
-
. -
&)
w
| -
@
LL
()
. -
&)
(72
]
-
O
a
Q
©
e
(®)
| -
)
©O
-
| -
()
O
| -
He,
O
Q,

AN
O
O
o0
o
N
O
~—
v
—
[O)
=
=
-
C
e
"
L
O
Ll
R




Der Grundsatz von Treu und Glauben, aus dem sich der Einwand
der unzulissigen Rechtsaus-ilbing herleitet, gilt zwar fiir alle
Rechtsgebietes Es kann aber nicht dazu fiihren, Vorschriften,
die aus wohlerwogenen Griinden im @ffentlichen Interesse. zum
Schutze der 8ffentl. rechtl. Kirperschaften und ihren Mitglie-
dern erlassen worden sind, auBer Kraft zu setzen.
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Entscheidungen des Bundecsgerichtshofes in Zivilsachen
Band 12 Seite 304

Nach dem von dem Beschwerdegericht festgestellten Sachverhalt
kann nicht zweifelhaft sein, daB im yvorliegenden Falle ein
Vorvertrag in dem oben gedachten Sinne zwischen den Beteiligten
zustandegekommen ist. Dieser Vertrag \ist aber wegen Formmangels
nichtig. Wihrend sich frither jede Vertragspartei ohne weiteres
auf die Folgen der Nichtigkeit berufen konnte, hat die Recht-
sprechung des Reichsgerichts im Laufe der Zeit immer weiter-
gehend Ausnahmen hiervon zugelassen und: gegenilber der Berufung
des einen Teils auf die Nichtigkeit dem Vertragsgegner gangz
allgemein aus dem Gesichtspunkt von Treuw und Glauben den Ein-
wand der Arglist oder der unzulidssigen Rechtsausilbung gegeben
(vgl. hierzu die Ubersicht bei Tasche "Vertragsverhidltnie nach
nichtigem VertragsschluB?" in Jher Jahrh Rand 90, Seite 101 ff
(107-111) ). Die Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs fiir
die Britische Zone (OGHZ 1, 217 = NJW 1949, 62 = MDR 1949, 31;
NJW 1950, 25) und des Bundesgerichtshofs (V ZR 105/52, Urteil
vom 14, Juli 19533 VI ZR 57/53, Urteil vom 23. Dezember 1953,

S 9 unten der Griinde) sowie auch andere Gerichte (vgl 2B 0LG
Frankfurt MDR 1951, 422; LG Lilbeck MDR 1952, T745) und die
Rechtslehre (vgl insbesondere Siebert bei Soergel BGB 8. Aufl
Vorbem II, 1 u. 2 vor § 226 sowie § 242 Anm A, II, 2 u. 4, A,
III, 1, G, I, 2, 4 u,. 6, 0 III, 1 - 4 sqwie B, 53 Scholz NJW
1950, 81) sind dieser Rechtsprechung deg!Reichsgerichts gefolgt.
In Wirklichkeit handelt es sich hierbei aber nicht um die Be-
riicksichtigung eines Einwandes oder einer Einrede des Geschifts-
gegners, mit deren Hilfe die Berufung auf den/Jangel der Form un-
wirksam gemacht wird, sondern um eine besondere Gestaltung des
Falles, angesichts deren von Amts wegen. deum- Mangel dexr. Form

die Rechisfolge der Nichtigkeit mit Riickeicht auf Treu.und
Glauben (§ 242 BGB) zu versagen ist. (vgl Tasche aa0 S 113 £f; Se
Scholz aa0j BGHZ 3,94 (104)). Ein solcher Fall ist dann gege-
ben, wenn nach dem bisherigen Verhalten, insbesondere nach den
Ltrklédrungen, Zusicherungen oder Versprechungen des einen Teils
(oder auch beider Teile) und der infolgedessen eingetretenen
tatséichlichen Entwicklung der Verhiltnisse eine befriedigende
Losung fiir die Beziehungen der Beteiligten nur bei Bejahung
rechtsgeschéftlicher Bindung erreichbar erspgheint. Im Gesell-
schaftsrecht hat dies zur Bejahung der sogenannten faktischen
Gesellschaft gefiihrt (vgl hierzu BGHZ 3, 285; 8, 157; 11, 190;
Siebert aa0 § 242 Anm E, 5). Es liegt nahe, auch auf dem Ge-
biet des Hoferechts in den Fillen der hier erdrterten Art eine
Bindung der Beteiligten - oder doch jedenfalls des Hofeigen-
timers - an die zwar wegen Formmangels nichtige, aber von

ihnen gewollte Vereinbarung fiber die Hofnachfolge zu bejahen;
denn die Verh#dltnisse liegen hier #hnlich wie bei der faktischen
Gesellschaft, indem sich auch hier die Beteiligten auf das :
von ihnen Erstrebte el ngestellt, danach gehandelt und so diesem
ihrem Willen entsprechende Zustinde geschaffen haben, die sich
regelmidBig liber einen lingeren Zeitraum erstrecken und daher
einer befriedigenden Lisung auf andere Weise nicht ohne weiteres
gugénglich sind. « « « &
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sche Rechtsprechung
zahl 120 Blatt 48

= M
°

Prof. Dr. Walter Hamel, Marburg a.d.L.: "Form und Vertre-
tungsmacht bei Rechtsgeschiften der 6ffentlichen Hand! (Aufsatz
infDVB1 1955 Heft 24 S, 796) 1§

e ) 1
Bel Anwendung des Grundsatzes von Treu und Glauben im Rechts-
verkehr mit Behirden bedarf es nach Ansicht des Verf. einer
Differenzierung nach der Art der die Behirde. bindenden Form-
vorschriften. Ziele - so meint der Verf. - die Vorschrift
darauf ab, die entscheidenden Organe zur Beachtung der ge-
hdrigen Sorgfalt bei der Beschluf3fassung zu veranlassen, so
werde durch sie die Yertretungsmacht begrenzt. Die Geltend-
iachung des Formmangels stelle dann eine Riige des Fehlens
der Vertretungsmacht dar, die nicht wegen VerstoBes gegen
§ 242 BGB unzuléesig sein kdnne; denn eine Vertretungsmacht
ktnne nicht allein aus Treu und Glauben gzur Entstehung ge-
langen. Anders beurteilt der Verf. die Rechtalage bei MiBach-
tung von Vorschriften, welche die Ausfertigung, Mitteilung
und Kenntlichmachung eines vom gustindigen Organ bereits
gefaBten Beschlusses regeln. Hier handele es sich um die Form
der Kundgabe eines ordnungsgemiB zustande gekommenen Beschlusses.
Die Berufung auf solche Formvorschriften sei ausgeschlossen,
wenn sie Treu und Glauben widerspricht. Verf. legt dann aus-
fihrlich die Charakteristika der von ihm unterschiedenen
Arten gesetzlicher Formvorschriften dar. Vgl. auch Capeller
unter I (113) 96d.

Leitzahl 120 Blatt 45

8« Stddt. Rechtsrat H. W. Wild, Bayreuth: "Treu und Glauben bei
Privatrechtsgeschiften der 6ffentlichen Hani"i(Auisntz in

Ak e

NI TS5~ HELT 19" S. 693) |

Verf. sieht das entscheidende Kriterium fiir eine Anwendung

‘ S des Arglistgrundsatzes in dem Charakter der verletzten Vor-
: schrift als reine Formvorschrift. In diesen Fillen kénne
die Kérperschaft an den Vertrag in dem gleichen Umfang nach
; Treu u. Glauben gebunden sein, wie dies bei privaten Vertrags-
&
44

partnern anzunehmen sei (vgl. nachst. unter b). Wohne der
verletzten Vorschrift sber eine Zustindigkeitaregelung inne,
dann kénne sie - falls die Vorschrift zwingend sei - mit

dem Einwand von Treu und Glauben nicht durchbrochen werden.
Eine andere Frage sei ds, ob in diesem Falle die Kor-perschaft
eine Haftpflicht treffe. Auch insoweit sei die Rechtspr. un-
einheitlich,

R ———————

: AN RS S e , —
b-f@ggigaggriQhﬁﬁhgiwiygteil - V ZR 66/54 - vj>v“ +55, pusfﬁhr-

licher in Betrieb 1955 Nr. 20 8. 479

T i st

R Y D e

. "eoo Es verstont in der Regel nicht gegen Treu und Glauben,
i : ” wenn ein formbedirftiger (GrundstilcksverduBerungs-) Vertrag
i 5 ) mangels der vorgeschriebenen Form als nichtig behandelt wird,
g‘ﬁr i i
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Im Einzelfall kann es allerdings mit dem Grundsatz von Treu
und Glauben unvereinbar sein, d ein Vertrag, der nicht den
gesetzlichen Formvorschriften entspricht, nicht als rechts-
wirksam betrachtet wird. Es muf sich aber um einen ganz
besonders gelagerten Fall handeln, weil man sich sonst iiber
zwingende Formvorschriften hinwegsetzen wiirde. Nur ausnahms-
welse hat deshalb die Rechtspr. déem Mangeél dér Form die
Rechtsfolge der Nichtigkelt versagt und trotz Nichtwahrung
der gesetzlich vorgeschriebenen Form wegen des das ganze
Recht beherrschenden Grundsatzes von Treu und Glauben eine
Bindung vertraglicher Art bejaht, wenn die Nichtigkeit zu
schlechthin untragbaren Ergebnissen fiihren wiirde, insbesondere,
wenn N&ach dem bisherigen Verhalten, nach den.Brkl#rungen,
Zusicherungen oder Versprechungen des einen Teiles (oder
auch beider Teile) und der infolgedessen eingetretenen tat-
sdchlichen Entwicklung der Verh#dltnisse bel einer Verneinung
rechtsgeschidftlicher Bindung das Rechtsempfinden erheblich
verletzt wiirde (vgl. BGHZ 12,286). «.."

Der Sen. befaBt sich weiter mit der Frage der Haftung der
sich iiber die Formvorschrift hin: egsetzenden Partei unter
dem Gesichtspunkt des Verachuldens. bei VertragsschluB. Diese
Haftpflicht umfaesse den Ersatz des Vertrauensschadens. (folgt
Abdruck unter I (125) bei § 276 BGB).
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Abschrift

Anlage 6 zu R 5713

Abschrift
Az 331

_VEA-Nr, 976

2 AZR 282/54
4 LA 588/53 (Berlin)

Verkiindet

- '}” Urteil
gez, MiBler

Angesﬁellter

als Urkundsbeamter

in Sachen

der Geschiftestelle PDe

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgeri
> M———

Tl .

Grund der mindlichen Verhandlung vom 10, November 1955

Y

durch den Senatsprisidenten Dr, Miiller und die Bundes~

richter Denecke und Dr, Simons sowie die Bundesarbeits~
richter Liibbe und Dr.Dr, Matthias fiir Recht erkannt :

Die Revision der Beklagten gegen das Urteil
der 4, Kammer des Landesarbeitsgerichts
Berlin vom 17, Mai 1954 = 4 LA 588/53 w

wird auf ihre Kosten zuriickgewiesen,

Von Rechts wegen |
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Tatbestand :

Der im Jahre 1881 geborene Kléger ist wvon 1911 bis
Ende 1944 als leitender Arzt in dem Vincenz-~Krankenhaus
der Caritativen Vereinigung e,V, in Kéln titig gewesen,
Wihrend des Krieges war dieses Krankenhaus als Reserve~
lazarett eingerichtet und zulebzt nach Westfalen verlegt
worden, Hier wurde der Kléger bei Auflosung des Lazaretts
entlassen und ging nach Berlin, wo seine Kinder ansissig
sind, Als er der Beklagten als Facharzt fiir innere Kranke
heiten bekannt wurde, bemilhde sich der Amtsarzt Dr, Klesse
sowie der spiitere stellvertretende Biirgermeister Schneider
des Bezirksamtes Reinickendorf, den Kléger als leitenden
Arzt der inneren Abteilung fiir das Krankenhaus Tegel zu
gewinnen, Der Kliger ztgerte zuniichst, weil er nach Kiéln
zguriickgehen wollte, erkliérte sich aber schlieflich bereit,
als er auf Grund der mehrfachen Unterredungen mit den ge~
nannten Vertretern wie auch mit dem damaligen , jetzt vere
storbenen Personal-Referenten glaubte, damit rechnen zu kin-
nen, daB ihm beim spiteren Ausscheiden von der Beklagten

Versorgungsbeziige unter Anrechnung seiner Militirdienstzeit

und seinen Dienstzeiten in Kéln gewihrt wiirden, Er ist vem
i, Juni 1945 bis zum 30, Mirz 1951 im Krankenhaus Tegel als

Chefarzt der inneren Abteilung tiétig gewesen, Zum 1, Juli

1951 ist er ausgeschieden auf Grund eines Schreibens des
Bezirksamtes vom 13, Dezember 1950, worin ihm mitgeteilt
wurde, daf nmach Anordnung des Magistrats alle iiber 65-
jéhrigen Angestellten ausscheiden sollten und daB deshalb
beabsichtigt sei, ihn ab 1, Juli 1951 in den Ruhestand zu
versetzen und ihn fiir die letzten drei Monate unter Fort-
zahlung der vollen Dienstbeziige zu beurlauben, Wegen seiw
ner Altersversorgung mige er sich bei der hierfiir zustin-
digen Versicherungsanstalt Berlin melden, Beim Ausscheiden
wurde ihm auch noch von dem Bezirksbiirgermeister der Dank

fir seine Leistungen ausgesprochen,
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Indessen wurden von der Beklagten Versorgungsanspriiche
abgelehnt, auch das in der Ruhegehaltsordnung der Beklagten
vorgesehene Schiedsgericht wies vertragliche Anspriiche dieser
Art ab, Darauf hat der Kliger die vorliegende Klage erhoben,
mit der er in 1, Instanz die Feststellung begehrte, daB er Ruhe-
gehaltsanspriiche gegen die Beklagte habe, Das Arbeitsgericht
hat ihm etwa die Hilfte der geltend gemachten Betrige fest—
stellungsweise zugesprochen, das Landesarbeitsgericht hat dagegen
=~ unter Zuriickweisung der Berufung der Beklagten ~ ente
sprechend dem geinderten Antrag die Beklagte nur Zahlung
von 7,124,40 M-West fiir die Zeit vom 1, August 1951 bis
31, Juli 1952 verurteilt,

Mit der Revision begehrt die Beklagte wiederum Ab-
weisung der Amnspriiche, wilhrend der Kliéger Zuriickweisung

der Revision verlangt,

Entscheidungsgriinde

Die Revision ist nicht begriindet, Das Landesar-
beitsgericht hat ebenso wie das Arbeitsgericht einen
vertraglichen Anspruch guf Ruhegehalt abgelehnt, weil

die Vertreter der Beklagten bei den Einstellungsver—

handlungen nicht die nach der Gemeindeordnung erforder—
liche Vertretungsmacht zu solchen bindenden Zusagen ge~

habt hiitten, es hilt aber die geltend gemachie Forderung

als Schadensersatzéﬁépruéh wegen Verééhaiﬂensmﬁéfﬁwva}-ﬁ 9y
trogsschiuB fir gegeben, |

" Das ist rechtlich nicht zu beanstanden, Denn auch
6ffentlich~rechtliche KBrpérschaften haften trotz der

fiir sie bestehenden Vertretungsvorschriften fiir Verschul=-
den ihrer Vertreter bei Veftragsverhandlungen, selbst

wenn diese keine AbschluBvollmacht haben (BGHZ 6, 330 ),
Das muB insbesondere auch fiir dem AbschluB von Arbeits~
vertrigen gelten, Demp Arbeit-geber obliegt seinem Arbeite—
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nehmer gegeniiber eine erhbhte Treu- und Fiirsorgepflicht
und daraus folgt auch, deB er schon bei den Einstellungse
verhandlungen auf dessen besondere Interessen Riicksicht
nehmen und ihn insbesondere iiber die kiinftigen Verhilte
nisse aufkléren muB, wenn er erkennt, daf der Arbeitneh-
mer besondere Wiinsche oder Erwartungen hat ; anderenfalls
ist ein vertrauensvolles Zusammenarbeiten nicht gewdhr~
leistet, Auch die éffentlich—rechtliche Kérperschaft
steht ihrem Arbeitnehmer nur als gleichberechtigter Ver—
tragspartner gegeniiber (BAG 1, 208; 2, 83), =ie hat hin-
sichtlich der aus dem allgemeinen Vertragsrecht sich ere
gebenden Pflichten keine Sonderstellung, Denn Vorschriften
tiber die gesetzliche Vertretung von juristischen Per-
sonen sowie iiber die bei der Abgabe von Willemserklirune
gen zu beachtenden Férmlichkeiten gibt es sowohl im Gfw
fentlichen wie im privaten Recht, Der Zweck, die betref~-
fende Kérperschaft vor unbeda¢hten oder eigenmiichtigen
Verpflichtungserklirungen zu schiitzen ist hier wie dort
derselbe, und er wird auch durch den Grundsatz , daB die
Juristische Person fiir Verschulden der mit der Fiihrung
der Verhandlung betrauten Personen nicht haftet, nicht
ausgeschaltet, Beide Grundsiéitze stehen nebeneinander,

Die Haftung bei Verschulden aus VertragsschluB beruht

némlich auf einem von der Rechtsordnung vorgesehenen bew
sonderen Schuldverhiltnis, das aus der Aufnahme von Ver~
tragsverhandlungen entspringt und zur verkehrsiiblichen
Sorgfalt im Verhalten gegeniiber dem Geschiftsgegner ver~
pflichtet (BGHZ 6,333;vgl,auch Hamel DVB1,,800),

Daraus folgt auch, da8 die Anspriiche aus Verschulden bei
Vertragaschluﬂ nicht auf das Erfiillungsinteresse gehen
kiénnen, sondefn nur auf Ersatz des Schadens , der auf das.

Verhalten des anderen Vertragspartners zuriickzufiihren ist,

Diese Grundsitze tragen den Anspruch des Kligers, Die
Beklagte ist ihrer Verpflichtung nicht nachgekommen, dem
Kliéger bei den Verhandlungen iiber seinen Eintritt in ihre

Dienste eine einwandfreie Auskunft iiber seine versorgungse—
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rechtliche Lage bei ihr zu geben, Mit Recht sieht das
Landesarbeitsgericht eine Haftung der Beklagtem aus Vere
schulden bei VertragsabschluB deswegen fiir gegeben an, weil

ihre zur Verhandlung mit dem Kliger bevollmiichtigten Be-
diensteten bei diesem die Uberzengung hatten aufkommen

lassen, er kinne mit einer Altersversorgung rechnen, Die

Zeugen Klesse und Schneider waren, wie die Beklagte nicht
bestritten hat, im Sommer 1945 beauftragt, mit geeigneten
fritheren Arzten Verhandlungenm iiber den Eintritt in den

Dienst der Beklagten zu filhrem, um die notwendigen Krifte

fiir die Krankenanstalten wieder zu gewinnen, Nach den Fest-
stellungen des Landesarbeitsgerichtes hatte der Kliger zu~
nichst Bedenken, ob ihm bei seinem Alter von damals 63 Jahren
bei der Beklagten eine Altersversorgung gewihrt werden wiirde,
insbesondere ob seine fritheren Dienstzeiten angerechnet wiirden,
und er wollte deshalb in seine alte Beschiftigung zuriicke
kehren, Die Zeugen wirkten indessen in stiérkster Weise auf ihn
ein, daB er die Leitung der inmeren Abteilung der Krankenanstalt
Tegel iibernehme, Der Kliiger sagte daraufhin zu, als er nach seinen
Besprechungen mit den Zeugen wie auch mit dem verstorbenen

Personal-Referenten des Bezirksamtes die Uberzeugung gewonnen

hatte, daB ihm eine Altersversorgung gewihrt werde,

Frei von Rechtsirrtum sind daher die Ausfiihrungen
des Landesarbeitsgerichts, daB8 die Beauftragten der Beklagten
dem Klédger nicht wiederholt zum Eintritt in den

Dienst der Beklagtem zureden durften, wenn die Alters-—
versorgung des Kligers noch nicht geklirt war, Der Kliger

hat hierauf nach den getroffenen Feststellungen immer

wieder bestanden, weil er bei seinem Alter damit rechnen

muBte, daB er in wenigen Jahren in den Ruhestand tretem

miifte, XaBxmxximxw¥n alsdann zwar, wie die spitere Auskunft des
friiheren Arbeitsgebers ergibt, bei diesem eine Altersversorgung
erhalten hiibte, wihrend das bei der Beklagtenm im Hinblick

auf seine wenigen Dienstjahre nicht sicher war, Auch wenn
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damals noch in Schwebe war, wie kiinftig die Altersver—
sorgung geregelt werden wiirde, so hidtten doch die Beaufw-
tragten des Bezirksamtes, gerade wenn sie zur Abgabe be=
stimmter Erklirungen nicht befugt waren, mindestens bei
dem zustindigen Personal~Referenten der Beklagten sich
erkundigen miissen und sich die von ihnen vertreteme An~
sicht, daB8 dem Kliger eine solche Altersversorgung zu
gewihren sei, weil ohne solche Zusage der Kliger zum
Dienstantritt nicht veranlaBSt werden kiénne, bestitigen
lassen miissen, Mit Recht bezeichnet das Urteil es als
einen VerstoB gegen die wihrend der Vertragsverhandlungen
bestehende Treupflicht, daB sie gegeniiber ihrem eigenen
Interesse, mdglichst bald die dringend erforderlichen
Arzte zu erhalten, die verstindliche und berechtigte
Sorge des Kligers, bei Erreichung des Pensionsalters

kein festes Einkommen zu haben, nicht zuriickstellen
durften, Gerade der “ffentliche Dienstherr hat nach

der stiindigen Rechtsprechung (vgl, RGZ 146, 35; BGHZ 7, 70)
die Pflicht, seine Untergebenen zu beraten und aufzukliren,
weil diese vielfach die bestehenden Vorschriften nicht
iibersehen und.sich der Folgen ihrer EntschlieBung nicht
bewuBt werden, Das muB auch fiir die Einstellungs—
verhandlungen gelten, namentlich, wenn , wie hier , der
AbschluB gerade von der Kliérung einer bestimmten Frage
abhingt,

Der Angriff der Revision gegen die tatsiéchlichen
Feststellungen des Berufungsgerichts greift nicht durch,
Die Beklagte meint, diese Feststellungen beruheh allein
auf der eigenen Aussage des Kligers, dessen Vernehmung
aber nach § 448 ZPO nicht zuliissig gewesen sei, da durch
die bisherige Beweisaufnahme die Behauptung des Kligers
in keinem Punkt bestitigt worden sei, Das trifft indessen
nicht zu, Denn wie die Erdrterungen zu den Bekundungen
des Zeugen Klesse ergeben, hat dieser zugegeben, daB der
Kléger hinsichtlich der Anrechnung der friiheren Dienste

zeiten und der Altersversorgung mit ihm gesprochen habe

e
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und er, der Zeuge, auf Grund der bisherigen Ubung die
Anrechnung der friiheren Dienstzeiten und damit auch die
Gewihrung einer Altersrente als wahrscheinlich erklirt ha-
ben kinne, wenn er sich auch des genauen Inhalts der Ver~
handlungen und seiner Erkliirungen nicht mehr erinnere, Das
= angefochtene Urteil hat weiter festgesiellt, daB der Kliger
den ihm Anfang 1946 erteilten Bescheid iiber die Festsetzung
seiner Dienstzeit trotz des Hinweises auf §7ATO hitte da-
hin auffassen kinnen, dieses Dienstalter selle auch fiir seine
weitere Versorgung maSgebend sein, da der Bescheid auf einen
von ihm dahingestellten Antrag erteilt worden ist, Auch hat
die Beklagte in ihrem Schreiben vom 13, Dezember 1950 an den
Kliiger selbst daven gesprochen, daf sie beabsichtige, ihn in

den Ruhestand zu versetzen, Das Landesarbeitsgericht konnte

also ohne RechtsverstoB annehmen, daB fiir die Behauptung des
Kligers schon ein gewisser Beweis erbracht sei, und sodann
zur vollen Aufklérung die Vernehmung des Kldgers anordnen,
Fehl geht auch die.prezessuale Riige des angefochtenen
Urteils, deB8 dem Kliger ein Schadensersatzanspruch zuerkannt
worden sei, den er gar nicht geltend machie, da er immer nur

Ruhegeld und keinen cutgangenen Verdienst verlangt habe, Nach

dem Tatbestand des angefochtenen Urteils war in der Sitzung
vom 22, Mirz 1954 die Einholung einer Auskunft des friiheren
Arbeitsgebers dariiber beschlossen worden, welche etwaigen
Verdienste der Kliger in der maBgebenden Zeit gehabt haben wiir-
de, Diese Auskunft ist auch in der letzten miindlichen Verhand-
lung Gegenstand der Verhandlung hewesen, Die Beklagte hat ge-
gen ihre Verwendung keine Einwendungen erhoben, Hieraus geht
hervor, da8 der Kliger sich fiir die Berechnung des Schaden-
ersatzanspruches auf seine etwaigen Verdienste bezogen haben
muB, die ihm zugeflossen wiren, wenn er den Eintritt bei der
Beklagten abgelehnt und die Titigkeit in seiner friiherem Ar-
beitsstelle wieder aufgenommen hitte, Ein Verstef gegen den

Grundsatz der Verhandlungsmaxime liegt also nicht vor,

TR S

E Im ibrigen konnte auch die Héhe der Versorgung nach
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der Ruhegeldordnung der Beklagten bei der Frage des
Schadenersatzes gar keine Rolle spielen, Denn wie

das Landesarbeitsgericht zutreffend ausfiihrt und wie

es der Haftung einer 6ffentlich~rechtlichen Kirperschaft
bei Verschulden aus VertragsschluB entspricht, war bei
der Priifung, ob und in welcher Hihe ein Schaden ent-
standen ist, von den mutmaBlichen Einnahmen des Klégers
in seiner alten Arbeitsstelle auszugehen, Folge der une
terlassenen Aufklérung iiber die Zweifelhaftigkeit wom
Versorgungsanspriichen war nicht etwa der Fortfall des
Versorgungsanspruches gegeniiber der Beklagten, sondern
da8 der Kliéger in seine alte Dienststelle nicht zuriick~
gekehrt ist und damit fiir die hier in Frage kommende
Zeit die Einnahmen verloren hat, die er dort erhalten
hitte, Weil er entsprechend dem Ablauf der Vertragse
verhandlungen darauf vertraute, daB er bei der Beklag-
ten eine Altersversorgung erhalten werde, ist jener
Schaden eingetreten, Dafl der Klédger im Hinblieck auf seie
ne 17~jéhrige Dienstzeit als leitender Arzt bei dem
Kolner Krankenhaus wieder eingestellt worden wiére, falls
er im Jahre 1945 zuriickgekehrt und bis zum 351, Juli 1952
sich dort betiétigt hitte, hat das Landesarbeitsgericht

aus dex Auskunft des frilheren Arbeitsgebers wie aus der

von der Beklagten iiberreichten Aufstellung seiner Eine
nahmen in dieser Zeit ecinvandfrei festgestellt, Diese
Feststellung wie auch die Berechnung des Schadens auf
Grunddggiteren Auskunft iiber die Verdienste des

Nachfolgers und der eigenen Verdienste in dieser Zeit

sind im Revisionsverfahren nicht nachpriifbar, Auch ist
es im vorliegenden Falle nicht zu beanstanden, daB

« wenn iiberhaupt ein mitwirkendes Verschulden des Kli=-

gers in Betracht kommen sollte - das Landesarbeitsgericht
keine genauen Feststellungen hinsichtlich eines solchen
Verschuldens getroffen hat, sondern sich mit der Feste
stellung begniigt hat, daB jedenfalls die Beklagte bei
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Dem Verhalten ihrer Beauftragten in den Vertragsverhand-
lungen einen erheblichen Teil des Schadens zu tragen hat,

der bei der Hohe des zu unterstellenden Verdienstes mindestens
den eingeklagten Betrag erreicht,

Die Revision war demmach zuriickzuweisen,

geze Dr, Miiller Denecke Dr. Simons

Liibbe Dr, Dr, W.F, Matthias
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Deut che Rechtsprechung
Leitzahl 120 Blatt 48

Diisseldorf (Urteil - 184/55 v.15.11.55)

)
[
wrlicher in Betrieb 1956 Nr 15 S. 349

J*nulukn*, des Sen. geniigt die Unverh#ltnisméBigkeit
ineraufwand und 1iub1 rervorteil im allgemeinen, um
, legitimes Verlangen gu einem miBbriuchlichen 2z
7ucmbell- Dies erliutert uar Sen. ndher wie folgts

;ej Anwendung des Grundgedankens def Recht:
322 zu beachten, daB es k 1ncz\111 neine
die Ausiibung Rec]
siibung dem andern Teil ng
Kauf genommen werden, ohne dafl sich far"
zuldssigen Rechtsausiibung herleliten lie
inlq des Rechitsvorhabens nach Festig
laB in allen diesen FHllen ein s%
wird., Fiihrt die Abwigung der beider-
Interessen, némlich des Erfilllungsinteresses de
egeniiber der sich aus der Leistungsverpf
enden Lage des Schuldners zu dem Ergebnis,

Yem bu,uluner die Grenze der ihm billigerweise zumutba-
ren Relastung ilberschrititen.ist, dann ste hi diesem gegeniiber
dem ErLuilduuuanSPTUCh des GlHubigers der Einwand der UnzZue
lédssigen Rechtsausiibung zur Seite; nur be el 01ﬂor Unverhdlt-
nismiBig hglt u<r LCLUU“LQ des uv&ul iners kann der Gléublger
-~ trotz seines formellen Rechts - nach dem ueLut einer all-
gemeinen ‘wck 1chtn yhme nlchu verlangen, daB Jjener ae%ne
“‘**Vunu unter up¢prn erbringt, die nicht mehr durch den
Inhalt des Rechts des Gliubigers gedeckt |

)1Eanceu rerichtshof (UL*Cll - I uR 4/r4 'v- :
ausfunrlicher in BB. 1056 Hert 11 S. 2ol = NG
Heft 20 S. T46

sses Beruft sich eine Jjuristische Person des tffentlichen

auf die Unwirksamkeit eines Rech} ges chifts wegen
Junxscit*itvn” ihres Wirkungskreises g? lemgegeniiber, sofern
nicht besondere Umsténde eine andcrc Beurte 1U“j recht-
fertigen, fiir eine Anwendung der Grundsidtze von Treu und
Glauben regelméffig kein Raum ecsceee

Der Geschiftsgegner der 6ffentlichen Hand kann sich deshalb

im 0-1.0¢e1n0ﬂ nicht auf Treu und Glauken b“rufen, wenn ein
Organ einer juristischen Person des 8ffentlichen Rechtes
gewisse Zustindigkeitsbeschrinkungen chht beachtet hat,

wenn Z. Be Foruﬂan;cl oder Vertretungsméngel vorliegzen oder
wenn die Zustimmung der zusténdigen fujaluntdkchorde fehlte oo
Umgekehrt kann dann aber die sffentliche wad im allbcm»lnan
auch nicht die Verletzung von Treu und Glauben einwendeny
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Zur ichen Behan

wenn ihr Geschéftspartner sich darauf beruft, das zwischen . . .l’CChtl < ZII.ldlllIlg b

ihm und der dffentlichen Hand geschlossene Geschift sei vorschriftswidrig abgeschlossener Privatrechtsgeschifte
q

wunwirksam, weil es sich in einem der 8f{fentlichen Hand ver=— d i lichen Hand
schlossenen Gebiet bewegt habe. er orentiichen rian
Von Landgerichtsrat Heinz Pikart, Karlsruhe
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Der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hatte sich
in seinem Urteil vom 14. 6. 1956 — II ZR 167/54 —
(BGHZ 21, 59 = Seite 35 dieses Heftes der ,,Sparkasse*
1956) mit der Frage zu befassen, ob sich eine Ge-
meinde auf die Nichtigkeit eines nicht zu den Ge-
schédften der laufenden Verwaltung gehérenden Rechts-
geschifts wegen-Fehlens der in § 37 Abs. 2 Satz 1 rev.
DGO vorgeschriebenen Schriftform berufen kann, wenn
beim Abschluf3 des Geschifts die nach §37 Abs. 2 Satz2
DGO zustédndigen Gemeindevertreter mitgewirkt haben.
Diese Frage hat der II. Zivilsenat unter Hinweis auf
die Entscheidungen des Bundesgerichtshofs vom 20. 6.
1952 (BGHZ 6, 330) und vom 21.4. 1955 (NJW 1955, 985

Sparkasse 1955, 274) mit der Begriindung verneint,

dal3 die Berufung auf .den vorliegenden reinen Form-
mangel nach den in _der Rechtsprechung auf dem Ge-
biet des Privatrechts entwickelten Rechtsgrundsitzen
nicht moglich sei; da hierin ein grober VerstoB gegen
Treu und Glauben liegen wiirde. Der entschiedene Fall
gab dem Bundesgerichtshof, wie in dem Urteil aus-
driicklich hervorgehoben wird, wegen seiner beson-
deren Eigenart keine Veranlassung, allgemein zu der
im neueren Schrifttum?!) viel erérterten und unter-
schiedlich beantworteten Frage Stellung zu nehmen,
ob gegenuiber einer Verletzung der Vorschrift des § 37
Abs. 2 rev. DGO in @hnlicher Weise wie bei einer Ver-
letzung der Formvorschrift des § 313 BGB die Berufung
auf Treu und Glauben (§ 242 BGB) stets moglich ist
oder ob insoweit eine Gleichstellung der Vorschrift des
+§ 37 Abs. 2 rev. DGO mit § 313 BGB nicht in Betracht
kommt, weil § 37 Abs.2 rev. DGO seinem sachlichen
Inhalt nach eine offentlich-rechtliche Zustindigkeits-
regelung darstellt. Dennoch beriihrt die Entscheidung
das fiir die privatrechtliche Vertragshaftung der 6ffent-
lichen Hand und damit gerade auch fiir die Haftungs-
verhiltnisse der offentlichen Sparkassen wichtige -Ge-
samtproblem, welche Rechtsfolgen sich aus VerstoBen
gegen die fur Verpflichtungserkliarungen der offent-
lichen Hand aufgestellten besonderen Vorschriften er-
geben und welche Modglichkeiten hierbei insbesondere
fiir die Anwendung des Rechtsgrundsatzes .von Treu
und Glauben bestehen.

Fir zahlreiche o6ffentlich-rechtliche Kérperschaften
gelten gesetzliche oder satzungsrechtliche Bestimmun-
gen, in denen zum Ausdruck gelangt, daf3 Erkldrungen,
durch die die Korperschaft verpflichtet werden soll,
einer besonderen Form bediirfen. Hierbei ist das fiir
eine solche Verpflichtungserkldrung aufgestellte Form-
erfordernis haufig eng verknilipft mit einer Zustédn-
digkeitsregelung, etwa in der Weise, daB die Erkla
rung nur von gewissen Personen — allein oder im
Zusammenwirken mit anderen — abgegeben werden
kann, oder mit dem weiteren Erfordernis einer ein-
zuholenden..dienstaufsichtlichen Genehmigung. So be-
stimmt § 54 der Gemeindeordnung fur Baden-Wirt-
temberg vom 25.7.1955 (GBI 1955, 129) im Anschluf3
an die voraufgegangene &dhnliche Regelung des § 36
Abs. 2 DGO vom 30.1.1935 (§ 37 Abs. 2 rev. DGO) und
des § 3 der 2.DVO z. DGO vom 25. 3. 1936:

,(1) Erkldrungen, durch welche die Gemeinde ver-

pflichtet werden soll, bediirfen der Schriftform.
Sie sind vom Biirgermeister handschriftlich zu
unterzeichnen.

(2) Im Falle der Vertretung des Biirgermeisters
miissen Erklarungen durch dessen Stellvertreter
oder den Ersten Beigeordneten oder durch zwei

1) Vgl. Nipperdey JZ 1952, 577; Scholz NJW 1953, 961; Beitzke MDR

1953, 1; Wild NJW 1955, 693; Capeller MDR 1956, 8; Sprengel

Zeitschrift f. d. Ges. Handels- u. Konkursrecht 119, Bd. 1956,

vertretungsberechtigte Beigeordnete, Beamte oder
Angestellte handschriftlich unterzeichnet werden.
(3) Den
und
verhiltnis
werden.

Unterschriften soll die Amtsbezeichnung
im Falle des Abs.2 ein das Vertretungs-
kennzeichnender Zusatz beigefiigt

(4) Die Formvorschriften der Abs. 1 bis 3 gelten nicht
flir Erkliarungen in Geschiften der laufenden
Verwaltung oder auf Grund einer in der Form
der Abs.1 bis 3 ausgestellten Vollmacht.“ 2)

Nach § 94 der bad.-wiirtt. Gemeindeordnung bedarf
die Gemeinde weiterhin zur Aufnahme von &ufBleren
Darlehen, zur Ubernahme von Biirgschaften und Ver-
pflichtungen aus Gewihrvertrigen und zur Bestellung
anderer Sicherheiten der Genehmigung der Rechts-
aufsichtsbehorde. Diese Genehmigung ist nur dann
nicht erforderlich, wenn bei der Aufnahme von Dar-
lehen bestimmte Betridge nicht {iberschritten oder die
Darlehen von einer offentlich-rechtlichen Korperschaft
zu allgemein iiblichen Bedingungen gegeben werden
oder wenn es sich um Geschéifte der laufenden Ver-
waltung handelt (§ 94 Abs. 2) ?). Besondere Erfordernisse
fiir die Abgabe von Verpflichtungserkldrungen stellen
insbesondere auch die Mustersatzungen der 6ffentlichen
Sparkassen auf. So lautet § 36 Abs.2 der auf Grund
des Hessischen Sparkassengesetzes vom 10.11.1954 er-
lassenen Mustersatzung A:

.Erklirungen, durch welche die Sparkasse verpflich-

tet wird, bediirfen der Schriftform. Sie miissen die

Unterschrift entweder von zwei Mitgliedern des Vor-

stands oder von einem Vorstandsmitglied und einem

vom Vorstand hierzu bestellten Bediensteten tragen.

Dasselbe gilt fiir Erkldrungen in Grundstiicks- und

Grundbuchangelegenheiten, Vollmachten, Biirgschaf-

ten und Verpfindungserklarungen, unabhingig da-

von, ob eine Verpflichtung begriindet wird. Urkun-
den iiber die Anstellung, Befoérderung oder Ent-
lassung der Sparkassenbediensteten werden vom

Sparkassenleiter vollzogen.“ %)

Zunichst ist es stets eine reine Tatfrage, ob die zu
beurteilende Verpflichtungserklirung der oOffentlichen
Hand unter den gegebenen Umstinden einem der vor-
bezeichneten besonderen Erfordernisse unterliegt. In
diesem Zusammenhang ist vor allem darauf hinzuwei-
sen, daB Geschifte der laufenden Verwaltung im all-
gemeinen ohne Beobachtung von Formen und auf
Grund eines einfachen, uneingeschriankten Vertretungs-
verhaltnisses rechtswirksam abgeschlossen . werden
konnen. Dies ist teils ausdriicklich im Gesetz oder in

?) Vgl. die &hnlichen Bestimmungen in § 38 Abs. 2 der GemeindeO f. d.
Freistaat Bayern v. 25. 1. 1952 (GVBI. 1952, 19), § 71 Abs. 2 d. Hessi-
schen GemeindeO v. 25. 2. 1952 (GVBI. 1952, 11), § 68 d. Nieder-
sichsischen GemeindeO v. 4. 3. 1955 (GVBI. 1955, 55), § 56 d. Ge-
meindeO f. d. Land Nordrhein-Westfalen v. 21. 10. 1952 (GVBI. 1952,
283), § 50 Abs. 2 der GemeindeO f. Rheinland-Pfalz, Teil A d. Selbst-
verwaltungsgesetzes v, 27. 9. 1948 idF 5. 10. 1954 (GVBI. 1954, 117)
und in § 50 d. GemeindeO f. Schleswig-Holstein v. 24. 1. 1950 (GVBI.
1950, 25).

3) Vgl. die entspr. Regelung in den Gemeindeordnungen von Bayern
(§ 84), Hessen (§ 107), Niedersachsen (§ 100), Nordrhein-Westfalen
(§ 80), Rheinland-Pfalz (§ 88) und Schleswig-Holstein (§ 93).

Ahnlich ist die Regelung des § 11 der pr. Mustersatzung (PrMuSa)
v. 26. 8. 1952 (vgl. Perdelwitz-Fabricius-Kleiner, Das preuBische Spar-
kassenrecht, 2. Aufl. 1937, S. 162 ff.), die noch heute in Niedersachsen,
Nordrhein-Westfalen, Schleswig-Holstein und teilweise auch in Rhein-
land-Pfalz Anwendung findet (vgl. Sprengel, Zeitschrift f. d. Ges.
Handels- u. Konkursrecht 119. Bd., 1956, 16 Anm. 21). Vgl. auch die
z. T. abweichende Regelung in § 5 der Badischen Mustersatzung I idF

d. BadMdI v. 3. 12, 1951 (BaGVBI. 1951, 188), die — ebenso
wie § 7 der Mustersatzung II u. a. miindliche Erkldrungen des Ge-
schiftsleiters ge ten laBt, soweit es sich um ein in seinem Auf-
gabenkreis liegendes Rechtsgeschédft handelt.
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der Satzung hervorgehoben (vgl. z. B. §§ 54 Abs. 4, 94
Abs. 2 d. bad.-wirtt. GemeindeO), teils ergibt es sich
aus in Rechtsprechung und Rechtslehre entwickelten
allgemeinen Grundsitzen, wonach die zur Aufrecht-
erhaltung des regelméaBigen Geschiftsbetriebs der
offentlich-rechtlichen Korperschaft abzuwickelnden
typischen Geschiftsvorgidnge aus praktischen Griinden
von unnotigem Formzwang freizustellen sind (RGZ
104, 205; 116, 3; 146, 50; BGHZ 21, 59). Diese Grund-
satze gelten mit gewissen Einschrinkungen auch fiir
Sparkassen (Perdelwitz-Fabricius-Kleiner, Preuf3. Spar-
kassenrecht, § 11 PrMuSa. Anm.1b, 2e). Was unter
»Geschiften der laufenden Verwaltung® zu verstehen
ist, mag oft schwer zu entscheiden sein. Man wird zu
diesen Geschiften alle diejenigen rechnen miissen,
welche in mehr oder minder regelméfBiger Wiederkehr
vorkommen und zugleich flir die betreffende Korper-
schaft sachlich und finanziell von untergeordneter Be-
deutung sind, ohne daf3 es auf die Interessen Dritter
ankommt (RGZ 146, 50). Hierbei sind die Grenzen
naturgemif fllissig. Insbesondere 1ldB3t sich der Kreis
der Geschifte der laufenden Verwaltung einer Ge-
meinde nicht schlechthin flir alle Kommunalverwal-
tungen und fiir alle Zeiten einheitlich bestimmen
(BGHZ 14, 89). Bei Sparkassen kann sich der Bereich
der laufenden Verwaltungsgeschifte von Rechtsgeschif-
ten unbedeutender Art, wie z. B. Ankauf von Biliro-
material, bis zum laufenden Geschéiftsverkehr mit an-
deren Banken (vgl. RGZ 116, 253) erstrecken. Ausge-
schlossen von diesem Bereich bleiben. jedoch stets die
in den betreffenden Satzungsvorschriften ausdriicklich
als formbedirftig bezeichneten Rechtsgeschifte der
Sparkassen, z. B. die in § 36 Abs.2 Satz 3 HessMuSa.
genannten Erklarungen in Grundstiicks- und Grund-
buchangelegenheiten, Vollmachten, Biirgschaften und
Verpfiandungserkliarungen.

Erst wenn die unter Beriicksichtigung der vor-
erwdhnten Gesichtspunkte im Einzelfall durchzufiih-
rende Vorprifung keinen Zweifel dariiber 14B8t, daf}
die Verpflichtungserkliarung unter Verletzung der fiir
ihre Abgabe geltenden besonderen Vorschriften zu-
standegekommen ist, taucht die Frage nach den Rechts-
folgen solcher VerstoB3e auf. Die Beantwortung dieser
Frage ergibt gewisse Verschiedenheiten je danach, ob
es sich um die Nichteinhaltung einer vorgeschriebenen
Form, um einen Mangel der Vertretungsmacht oder um
das Fehlen einer gebotenen Genehmigung handelt.

Soweit die Verletzung reiner Formvorschriften in
Betracht kommt, ist grundsitzlich § 125 BGB anzu-
wenden (RGRK BGB § 125 Erl. 3). Dies bedeutet, daf3
die Nichteinhaltung der betreffenden Formvorschrift
regelmifBig die Nichtigkeit des abgeschlossenen Rechts-
geschifts zur Folge hat. Die Nichtigkeitsfolge tritt aller-
dings nur ein, wenn eine zwingende Formvorschrift
verletzt ist, daher nicht bei der Ubertretung sog. Soll-
vorschriften (wie z.B. des § 54 Abs.3 der Gemeinde-
ordnung flir Baden-Wiirttemberg). Demgegeniiber er-
gibt sich bei Méngeln in der Vertretungsmacht grund-
sitzlich nur schwebende Unwirksamkeit, die unter
Imstinden durch Genehmigung des Vertretenen be-
seitigt werden kann. Liegt nach satzungsrechtlichen
Bestimmungen ein Mangel der Vertretungsmacht vor,
kann die Vertretungsmacht grundsitzlich nicht aus
satzungsfremden Erwédgungen hergeleitet werden, da-
her insbesondere nicht aus der Annahme der Kauf-
mannseigenschaft einer Sparkasse gemidf} § 1 Abs. 2
Ziff. 4 HGB (Betrieb von Bankgeschiften) und der dar-
auf beruhenden Konstruktion einer Handlungsvoll-
macht des Sparkassenleiters mit dem sich aus § 54 HGB
ergebenden gesetzlichen Umfang. Denn die Vertre-
tungsregelung durch die Satzung hat nicht nur die
positive Bedeutung, die satzungsmifBige Vollmacht mit
der erforderlichen Klarheit festzulegen, sie bildet viel-
mehr zugleich eine im 6ffentlichen Interesse errichtete
Schranke fiir die rechtsgeschiiftliche Vertretungsbefug-
nis, die aus Tatbestinden auBlerhalb der Satzung er-
wachsen koénnte (RGZ 127, 226 [228/229]; 146, 42 [49]).
Das Fehlen einer erforderlichen dienstaufsichtlichen
Genehmigung fithrt im allgemeinen Nichtigkeit des
genehmigungspflichtigen Rechtsgeschifts herbei (vgl.
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die ausdriickliche Regelung in § 104 der nordrhein-
westf. GemeindeO).

Ist eine im Namen einer offentlich-rechtlichen
Korperschaft abgegebene Verpflichtungserklarung aus
einem der angegebenen Griinde nichtig oder unwirk-
sam, so_entsteht nun die weitere, besonders interessie-
rende Frage, ob sich die Korperschaft in solchen Fallen
schlechthin auf die Unverbindlichkeit ihrer Erklarung
berufen—kann, oder ob der Erkldrungsgegner unter
Umstinden in der Lage ist, einer solchen Berufung
unter Hinweis auf die Grundsitze von Treu und Glau-
ben im Rechtsverkehr (§ 242 BGB) Einwendungen ent-
gegenzusetzen. Dal3 die Nichtigkeit eines Rechtsgeschiifts
wegen Formmangels im allgemeinen Bereich des Privat-
rechts dann nicht geltend gemacht werden kann, wenn

es nach den gesamten Umstinden des Falles gegen |

Treu und Glauben verstoen wiirde, Vertragsanspriiche
an dem Formmangel scheitern zu lassen. ist anerkann-
ten Rechts (RGZ 157, 207 [209]; 169, 73; 170, 205; OGHZ
1, 218). Insbesondere liegt ein derartiger Versto3 gegen
Treu und Glauben regelmifBlig vor, wenn diejenige
Partei, die sich auf die Nichtigkeit beruft, die andere
absichtlich oder unabsichtlich in den Irrtum versetzt
hat, die Form sei nicht nétig (RGRK BGB § 242 Erl. 4).
Rechtsmif3briduchlich kann die Berufung auf die Form-
nichtigkeit auch dann sein, wenn das der Formvor-
schrift unterliegende Geschift im wesentlichen bereits
abgewickelt ist und die Partei, die den Formmangel
geltend macht, die wirtschaftlichen Vorteile des ab-
gewickelten Geschiifts fiir sich in Anspruch nimmt.
Nach dhnlichen Grundsidtzen kann sich der Vertretene
auf die mangelnde Vertretungsmacht des fiir ihn im
Rechtsverkehr auftretenden Vertreters nicht berufen,
wenn er dessen Verhalten, das der Dritte nach Treu
und Glauben als dasjenige eines Bevollmichtigten auf-
fassen durfte, gekannt und geduldet hat (Duldungs-
vollmacht) oder wenn der Vertretene bei Anwendung
pflichtgemédBer Sorgfalt das auf Bestehen einer Ver-
tretungsmacht deutende Verhalten des Vertreters hitte
kennen miissen und wenn er es danach hitte ver-
hindern konnen (Vollmacht kraft Rechtsscheins). Auch
diese zundchst flir den kaufméinnischen Verkehr ent-
wickelten Rechtsgedanken finden im gesamten privat-
rechtlichen Bereich Anwendung (BGHZ 5, 111; BGH
MDR 1953, 345; Anm. Kregel zu BGH Sparkasse 1955,
274). Es fragt sich nun, ob. fiir privatrechtliche Ver-
pflichtungserklarungen offentlich-rechtlicher - Korper-
schaften etwas anderes.gilt, soweit es sich nicht nur
um auch im Privatrechtsbereich allgemein zu beach-
tende Erfordernisse, z. B. um das Erfordernis der ge-

richtlichen oder notariellen Beurkundung von Grund-}

stiickskaufvertrigen (§ 313 BGB), sondern um die
Erfiillung besonderer gesetzlicher oder satzungsrecht-
licher Anforderungen handelt.

Das Reichsgericht..ist .in..stindiger. Rechisprechung
von der Auffassung ausgegangen, daf3 die flir die ver-
pflichtenden Urkunden o6ffentlich-rechtlicher Korper-
schaften und Anstalten, insbesondere auch der kom-
munalen Sparkasse, in einer Reihe von Organisations-
gesetzen und Satzungen gegebenen besonderen Bestim-
mungen keineswegs bloBe Formvorschriften darstellen,
sondern in erster Linie dazu dienen, die Vertretungs-
macht der fur die betreffende Korperschaft oder An-
$tatt handelnden Personen zu begrenzen (RGZ 115, 311;
127, 226 [228/229]; 139, 58 [62]; 146, 45). Hiervon aus-
gehend hat das Reichsgericht weiterhin die Ansicht
vertreten, daB die Haftung juristischer Personen des
offentlichen Rechts aus in den mafBgebenden Organisa-
tionsvorschriften nicht ausdriicklich geregelten Tat-
bestinden, hiernach auch aus Rechtsschein (Treu und
Glauben) nicht hergeleitet werden kann (RGZ 207
[212]; 162, 149).5) Lediglich bei Verpflichtungserkldarun-
5) Der Minweis von Nipperdey (JZ 1952, 577), daB es sich bei der Ent

scheidung RGZ 157, 207 insoweit um eine Al r von der bisherigen

allg. Rechtsprechung des RG handele, scheint r nicht zutreffend. In

Wirklichkeit handelt es sich lediglich um eine Fortentwicklung des

bereits in fritheren Entscheidungen zum Ausdruck gelangten Rechts-

gedankens, daB die Grundsétze iiber die ,stillschy jend erteilte Voll-

macht” gegeniiber Satzungsbestimmungen o6ffentl. Korperschaften
keine Anwendung finden (vgl. RGZ 116, 227 [230] und 116, 247). Eine
vereinzelt aufgetretene abweichende Meinung des RG in Warn Rspr.
1924 Nr. 157 ist bereits in RGZ 146, 42 [46] aufgegeben worden.
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gen der Offentlichen Hand, die ausschlieBlich wegen
Formmangels.nichtig sind, hat das Reichsgericht gegen-
uber der Berufung.auf die Nichtigkeit den. Einwand
unerlaubter Rechtsausiibung zugelassen (RG JW 1936,
1826 Nr.3 mit Anm. Rilk). Auch der Oberste Gerichts-
hof fiir die Brit. Zone hat betont, da die im offent-
lichen Interesse erlassenen Vorschriften iiber die Zu-
stdndigkeit zur rechtsgeschiftlichen Vertretungsmacht
offentlich-rechtlicher Korperschaften und Anstalten
zwingender Natur seien und nicht durch Berufung auf
Treu und Glauben umgangen werden diirfen (OGHZ 1,
242 [244]; 2, 319 [330]). Der Bundesgerichtshof, der sich
der Auffassung des Reichsgerichts und des OGH in
seinen Entscheidungen BGHZ 6, 333 und Lind.-Mohr.
DGO § 36 Nr.1 zundchst angenihert hatte, hat sich
erstmals in seiner grundlegenden Entscheidung vom
21.4.1955 — II ZR 328/53 (NJW 1955, 985 = Sparkasse
1955, 274) zu_einem neuen Standpunkt bekannt und
ausgesprochen, dall die Grundsitze, die die Rechtspre-
chung fiir die Haftung aus einer Duldungsvollmacht
entwickelt hat, auch gegeniiber einer Koérperschaft des
offentlichen Rechts angewendet werden konnen. Damit
ist die Rechtsprechung des RG allerdings, wie Kregel
in seiner Anmerkung zu der vorgenannten Entschei-
dung (Sparkasse 1955, 276) zutreffend bemerkt, nur in
einem, allerdings wesentlichen Punkt aufgegeben wor-
den. Nicht entschieden hat der Bundesgerichtshof die
Frage, ob flir die Anscheinsvollmacht (Vollmacht kraft
Rechtsscheins) das Gleiche zu gelten habe. Auch die
eingangs erwidhnte neuere Entscheidung des II. Zivil-
senats — II ZR 167/54 — (BGHZ 21, 59 = Seite 35
dieses Heftes der ,Sparkasse“ 1956) 1ost diese Frage
nicht. Hier wird vielmehr im wesentlichen auf den
bereits in RG JW 1936, 1826 Nr.3 zum Ausdruck ge-
langten und in_ spéteren Entscheidungen des Reichs-
gerichts mehr oder weniger zuriickgesetzten. Rechts-
gedanken zuruckgegriffen, da3 die Bérufung auf Treu
und Glauben jedenfalls gegeniiber der Geltendmachung
eines reinen Formmangels mdéglich sein miisse. Ein
solcher reiner Formmangel ist nach Auffassung..des
Bundesgerichtshofs dann gegeben, wenn die die Vor-
schriften nicht erfiillende Vertragserklirung von den
zu ihrer Abgabe berufenen Vertretern der betreffen-
den Korperschaft abgegeben worden ist.

Wenn_die mitgeteilten neueren Entscheidungen des
Bundesgerichtshofs hiernach auch das Problem . noch
nicht erschopfend behandeln, so ist in ihnen doch
bereifs eine bestimmte Grundauffassung zutage ge-
treten, der m. E. beigepflichtét werden muBl. "Wie bereits
von Nipperdey (JZ 1952, 577) und Scholz (NJW 1953,
961) iiberzeugend dargelegt worden ist, kann eine von
vornherein unterschiedliche Behandlung von Privat-
rechtsgeschédften zwischen Einzelpersonen und solchen
zwischen Privaten und der o6ffentlichen Hand gerade
im Hinblick auf die Anwendung des Grundsatzes von
Tréu und Glauben nicht als gerechtfertigt angesehen
werden.®) Der Grundsatz von Treu und Glauben be-
herrscht als wesentliches Element einer allgemeinen
rechtsstaatlichen Idee heute mehr denn je auch das
offentliche Recht. Um so mehr mufB er dort Anwendung
finden, wo sich die Sphire des 6ffentlichen Rechts mit
der Privatrechtssphire beriihrt, mithin in erster Linie
auch bei Privatrechtsgeschiften der 6ffentlichen Hand
Fiir einen Einwand aus Treu und Glauben muf3 hier-
nach vor allem Raum sein, wenn bei der entgegen
den Formvorschriften erfolgten Abgabe einer ver-
pflichtenden Erkldrung fiir eine Korperschaft des
offentlichen Rechts diejenigen Personen mitgewirkt
haben, die auch zur Abgabe einer formgiiltigen Ver-
pflichtungserkldarung befugt gewesen wiren. Wer in
Rechtsbeziehungen zu einer o6ffentlich-rechtlichen In-
stitution tritt, darf grundsiitzlich darauf vertrauen, dafi
die flir diese handelnden Beamten und Angestellten
jedenfalls die Form, in der rechtsverbindliche Erkli-
rungen abzugeben, insbesondere rechtsgiiltige Ver-
pflichtungsurkunden auszustellen sind, kennen und
befolgen. Es wire daher nicht zu billigen, wenn die
betreffende offentlich-rechtliche Korperschaft sich bei
einer Enttduschung dieses in sie gesetzten Vertrauens

%) a. A. Beitzke MDR 1953, 1.
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schlechthin in eine Rechtsposition zuriickziehen konnte,
die flir eine Privatperson bei gleichgelagertem Sach-
verhalt nicht einnehmbar wire, zumal beireinenForms-
verstéBen eine Gefidhrdung der von der Korperschaft
repraséntierterni-dffentlichen Interéssen im_allgemeinen
ausscheiden diirfte.

Diese grundsatzlichen Erwigungen miissen ebenso
dazu flihren, auch die Anwendbarkeit der Rechts-
gedanken lber Duldungs- und Anscheinsvollmacht auf
fehlerhafte Verpflichtungserklarungen der 6ffentlichen
Hand zu bejahen. Es ist zwar nicht zu verkennen, da3
die fiir die privatrechtliche Vertretung von juristischen
Personen des offentlichen Rechts aufgestellten. Zu-
standigkeitsvorschriften den ausgesprochenen Zweck
verfolgen, die vertretene Korperschaft im o6ffentlichen
Interesse vor den Folgen zu schiitzen, die sich aus der
Uberschreitung oder dem Mif3brauch bestehender Ver-
tretungsmoglichkeiten ergeben konnen, und dafB die-
ser Zweck in Frage gestellt wird, wenn die Korper-
schaft auch zur Haftung fiir das Handeln nichtver-
tretungsberechtigter Personen herangezogen werden
kann. Das jede Institution des offentlichen Rechts um-
gebende Vertrauen rechtfertigt es aber auch hier, den
Vertrauensschutz nicht von vornherein einem Erkli-
rungsgegner zu versagen, der sich nicht nur auf die
OrdnungsmifBigkeit der fiir die Erkldrung gewihlten
Form, sondern auch darauf verlassen hat, dal die er-
klirenden Personen Vertretungsmacht besitzen und
die Grenzen ihrer Vertretungsmacht innegehalten haben,
zumal es fiir einen AufBenstehenden unter Umstidnden
schwierig, wenn nicht sogar unmdoglich sein kann, die
Tatsache der ordnungsgemiflen Vertretung nachzu-
prifen. Dem steht auch nicht der Umstand entgegen,
daB die Erteilung einer Vollmacht zur Abgabe rechts-
verbindlicher Verpflichtungserklirungen einer offent-
lich-rechtlichen Korperschaft regelmiflig einer h(_}—
stimmten Form bedarf. Daraus ein Hindernis fiir die
Anwendung der Grundsitze tiber Duldungs- oder An-
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