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Verkiindet

am 10. Juli 1961

Pieser, Justizangestellter
als Urkundsbeanter

der Geschédftsstelle

Im Namen des Volkes

In dem Rechtastreit

des Oberingenieurs Adalvert N (IINNNNENNEED - G
CEP-Strate @B

Kldgers, Berufungsklégers und Revisionsklégers,

- ProzeBbevollméichtigter: Rechtsanwalt Dr. (NN -

gegen

den Landkreis L{JD-7CENNED i» /@R, vertreten
durch den Oberkreisdirektor,

Beklagten, Berufungsbeklagten und Revisionsbeklagten,

~ ProzeBbevollméichtigter: Rechtsanwalt Dr. G -

hat der III. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die miind-
liche Verhandlung vom 10. Juli 1961 unter Mitwirkung des
Senatsprédsidenten Prof. Dr. Geiger sowie der Bundesrichter
Dr. Arndt, GiEhtgens, KeBler und Schiéfer fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Kl#gers wird das
Urteil des 3. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
in Celle vom 5. Mdrz 1960 aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung
und Entscheidung - auch iiber die Kosten des
Revisionsrechtszuges - an das Berufungsgericht
zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen

//.
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Der Klager betrieb in der Zeit vom 1. Januar 1950 bis
zun 10. Oktober 1955 in L{Jll eine Tierkdrperbeseitigungs-
anstalt. Mit der Klage nimmt er den beklagten Landkreis
auf Erstattung eines bilanzmidBigen Verlustes der Anstalt
fiir die Zeit vom 1. Januar 1951 bis zum 30. Juni 1953 in
Anspruch und erbittet die Feststellung, daB8 der beklagte
Landkreis verpflichtet sei, ihm allen weiteren Schaden zu
ersetzen, der durch Nichtzahlung eines Zuschusses und durch
NichtabschluB eines Vertrages nach dem Tierkdrperbeseiti-
gungsgesetz und dessen Durchfiihrungsvorschriften entstanden
sei. Einen Teilbetrag der bezifferten Klageforderung hat der
Kléger an die Firma Handelsgesellschaft HEiB in H{JR
abgetreten.

Die Tierkdrperbeseitigung im Landkreis I{R-PENIEED
vurde friher in einer Abdeckerei W- ausgefihrt, die
neuzeitlichen Anforderungen nicht mehr entsprach. Nach dem
Kriege plante der beklagte Landkreis die Errichtung einer
neuen Tierkorperbeseitigungsanstalt. Etwa im Herbst 1947
trat der Kliger wegen einer tibernahme der geplanten Anstalt
mit dem Kreis in Verbindung. Im Laufe der Verhandlungen
vurde Binigkeit dariiber erzielt, da8 die neue Anstalt nicht
von dem beklagten Landkreis, sondern von dem Kléger - notfalls
mit finanzieller ﬁnterstﬁtzung des Kreises und des Landes
Niedersachsen - gebaut werden solle. Der Verwaltungsausschuf
des Kreises billigte das Vorhaben grundsédtzlich am 2. Dezember
1947; der Kléger wurde hiervon am 2. April 1948 versténdigt
mit dem Zusatsz:

"Die Kreisverwaltungyist bereit, falls erforderlich,
Sie bei deq.Bauvorhaben finanziell zu unterstiitzen.
N#here Vereinbarungen hieriiber miiBten dann spdter noch
getroffen werden'.
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Dexr Plan kam jedoch vor der Wahrungsumstellung nicht mehr
zur Ausfiihrung. Nach der Wihrungsreform ergaben sich
Schwierigkeiten wegen der Finanzierung. Der Landkreis
beschlof deshalb, zunidchst nur eine provisorische Neu-
anlage zu errichten. Der Klidger bemiihte sich auch um
dieses Vorhaben. Unter dem 3. April 1949 bat er den be-
klagten Landkreis um Ubereignung des fiir die Anstalt vor-
gesehenen Grundstiicks und fiigte hinzu:

"Obwohl mir mit Schreiben vom 2. April 1948 eine finan-
zielle Unterstiitzung des Kreises zugesichert worden

ist, verpflichte ich mich, weitere Betrédge des Kreises
nicht zu beanspruchen, da ich jetzt aus eigener Kraft
den Neubau gangfertig auszufiihren in der Lage bin .....
Ich verzichte demnach also auf Biirgschaften oder sonstig
Hilfe des Xreises zur Errichtung des Neubaues und ver-
pflichte mich, diesen wie von der Regierung verlangt

und mehrmals vom Kreis entsprechend angemahnt, ohne
Verzug 2zu beginnen und schnellstens gangfertig zu er-
stellen. ...... Ich mbochte bei dieser Gelegenheit darauf
hinweisen, daB Tierkérperverwertungsanstalten bzw.
Abdeckereien den Kreisen oft grofile Sorgen und .erheb-
liche Kosten bereitet haben. Alle diese Komplikationen
hat der Kreis DGR nicht zu erwarten, was ich
unter Beweis stellen werde". '
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Bei einer Besprechung am 29. April 1949, an der der ILandrat,
der Oberkreisdirektor, Vertreter des landwirtschaftsministeriuns
und des Regierungsprésidiums teilnahmen, wurde dem Kldger
erofinet, daB er weder fiir die provisorische noch fiir die
endgiiltige Neuanlage mit Zuschiissen des Kreises oder Landes
rechnen konne; er miisse die Anstalt als Privatmann bauen

und betreiben und das damit verbundene Risiko allein iiber-
nehmen. Der Kléger erklérte sich damit einverstanden.
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Mitte Mai 1949 verkaufte und ilibereignete der beklagte
Kreis dem Kliger das fiir die Anstalt bestimmte Grundstiick.
Dort errichtete der Klédger die provisorische Neuanlage. Vor
ihrer Inbetriebnahme fand am 30. Dezember 1949 eine erneute
Besprechung in I} statt, an der der Oberkreisdirektor,
Vertreter des Regierungspridsidiums und des Landwirtschafts-
ministeriums sowie der Klidger und seine Ehefrau teilnahmen.
Das Ergebnis der Besprechung wurde in einer von den Anwesen-
den unterschriebenen Niederschrift festgehalten, die u.a.
folgende Punkte enthéilt:

"1, V@R erkennt an, daB er unter Wiederholung
seiner fritheren Zusage fiir den provisorischen
Bau und die Unterhaltung des provisorischen
Betriebes keinerlei Anspriiche an Land und Kreis
stellt oder erwartet.
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7. Herr M@B nimnt zur Kenntnis, da8 innerhalbd
der ndchsten drei Jahre der Neubau einer Tier-
korperbeseitigungsanstalt nach den Bestimmungen
des Tierkdrperbeseitigungsgesetzes nicht erfolgen
wird, und verpflichtet sich, innerhaldb dieser Zeit
keine Investierungen vorzunehmen, soweit sie nicht
fiir den endgiiltigen Neubau Verwendung finden konnen".

Anfang Januar 1950 begann der Kléger mit dem Betrieb der
vorléaufigen Anlage. Unter dem 12. Dezember 1950 erteilte der
BeschluBausschu des Regierungsprédsidiums in LGP die
gewerbepolizeiliche Genehmigung fiir den Betrieb unter der
Auflage, bis zum 30. Juni 1951 einen Vertrag geméB § 7

Abs. 2 des Tierkdrperbeseitigungsgesetzes (TKBG) in Ver-
bindung mit § 11 der ersten Durchfiihrungsverordnung abzu-
schlieBen, und unter der Bedingung, da8 der geplante Neubau



einer Tierkdrperbeseitigungsanstalt bis zum 31. Dezember 1952
errichtet und betriebsfertig sei.

Der Kliéger erzielte im ersten Betriebsjahr einen Gewinn,
jedoch arbeitete die Anstalt seit dem Jahre 1951 mit Verlust.

Durch Beschlufl vom 17. Juni 1953 verlédngerte der Be-
schluBausschufl die auf den 31. Dezember 1952 festgesetzte
Frist fiir die Errichtung einer neuen Tierkdrperbeseitigungs-
anstalt bis zum 31. Dezember 1955. Dieser Beschlu8 wurde
auf die Anfechtungsklage des Regierungspridasidenten durch
das rechtskriaftig géWOrdene Urteil des Landesverwaltungs-
gerichts in Braunschweig, 2. Kammer ILiineburg, vom 26. November
1954 aufgehoben. Am 10. QOktober 1955 wurde die Anstalt durch
das Ordnungsamt des beklagten Kreises geschlossen mit der
Begriindung, daB eine ordnungsmiifige Tierkdrperbeseitigung
nicht mehr gewidhrleistets sei. In der Folgezeit lieBl der
beklagte Kreis die in seinem Bezirk anfallenden Tierkbdrper
durch die Anstalt in Bl (Kreis UqEN beseitigen.

Die Zwangsversteigerung des Betriebsgrundstiicks des Klégers,
die bereits im Jahre 1951 angeordnet worden war, wurde,
nachdem ein Versteigerungstermin am 4. Januar 1956 ergebnis-~
los geblicben war, wegen Nichtbetreibens aufgehoben.

Der Kldger hat zur Begriindung der Klage vorgetragen:
Seit Ertoffnung der Anstalt habe er immer wieder auf den Ab-/
schluf eines schriftlichen Vertrages, wie er im Tierkdrper-
beseitigungsgesetz und dessen Durchfithrungsvorschriften vor-
gesehen sei, gedréngt. In einem solchen Vertrage hdtte der
beklagte Landkreis sich zur Zahlung von Betriebszuschiissen
verpflichten miissen. So sehe es das Gesetz vor und so sei
es iiblich und notwendig, weil Tierkdrperbeseitigungsanstalten
im allgemeinen unrentabel arbeiteten. Trotz vielfacher Vor-
stellungen und trotz der Auflage im GenehmigungsbeschluB




vom 12. Dezember 1950 habe jedoch der beklagte Kreis dem
Verlangen auf Abschluf8 eines Vertrages nicht entsprochen.

In der Zeit vom 1. Januar 1951 bis zum 30. dJuni 1953 sei in
seinen Betrieb ein Verlust von 18.988,19 DM entstanden,

in erster Linie deshalb, weil die Preise fiir die Erzeugnisse
des Betriebes seit 1951 unvorhergesehenerweise betridchtlich
gefallen seien. Als Aufgabentréiger sei der beklagte Kreis

zur Zahlung der bendotigten Zuschiisse fiir den ungedeckten
Betriebsaufwand verpflichtet. Diese Zahlungspflicht exgebe
sich unmittelbar aus den gesetzlichen Vorschriften, wie

auch aus dem in zahlreichen Besprechungen zustande gekommenen
Vertrage, notfalls aus Geschéftsfiihrung ohne Auftrag. Hindestens
in Hohe der eingetretenen Verluste sei der beklagte Kreis

auf Kosten des Kl&gers bereichert, weil er, der Kléger,

durch den Betrieb seiner Anstalt den Kreis von seiner ge-
setzlichen Pflicht zur Tierkdrperbeseitigung befreit habe.
SchlieBlich hétten die Bediensteten des beklagten Kreises
ihre Antspflichten dadurch verletzt, daB sie sich geweigert
hitten, einen Vertrag mit der gesetzlich vorgesehenen Zu-
schupflicht abzuschlieBen.

Mit der im September 1953 erhobénen Klage hat der Klédger
zunéichst beantragt, den beklagten Kreis zur Zahlung von
18.988,19 DM nebst Zinsen zu verurteilen und den Kreis
weiter dazu zu verurteilen, mit dem Kldger iiber den Betrieb
der Tierkdrperbeseitigungsanstalt in IQJJJ einen Verirag
gemdB § 11 der 1. DVO-TKBG zu schlieBen. Der Antrag auf Ver-
urteilung zum‘AbschluB eines Vertrages ist durch das rechts-
kriftige Versdumnisurteil des Landgerichts vom 4. Juli 1956
abgewiesen worden. Den Zahlungsanspruch hat das Landgericht
durch Urteil vom 3. Mirz 1954 zunlichst dem Grunde nach fiir
gerechtfertigt erklért. Auf die Berufung des beklagten Kreises
hat das Oberlandeggericht das Urteil aufgehoben und die Sache
an das Landgericht zur anderweiten Verhandlung und Entscheidung



zuriickverwviesen. In der erneuten Verhandlung vor dem Land-
gericht hat der Klédger zuletzt beantragt,

1. den beklagten Landkreis zu verurteilen,

a) an die Firma Handelsgesellschaft HEJB# in D
5.512,50 DM nebst 10,5 % Zinsen seit dem 1. August 1953
zu zahlen,

b) an den Kldger 13.475,69 DM nebst 10,5 % Zinsen seit
dem 1. August 1953 zu zahlen,

2. festzustellen, daB der Beklagte verpflichtet ist,
dem Klédger allen weiteren durch die Nichtzahlung
des Zuschusses und den NichtabschluBl des Vertrages
im Sinne des § 11 der 1. DVO-TKBG entstandenen Schaden
zu ersetzen.

Der beklagte lLandkreis hat gebeten, die Klage abzuweisen;

er hat erwidert: Die frithere Abdeckerei "l hzbe bis

zum 31. Dezember 1949 immer mit Gewinn gearbeitet. Es habe
deshalb von vornherein kein Anla8 bestanden, dem Kldéger
Zuschiisse zum laufenden Betrieb zuzusagen. Der Klédger habe
auch in den Verhandlungen immer wieder erkléart, da er die
Anstalt aus eigenen Mitteln bauen konne, keine Zuschiisse

fiir den Betrieb brauche und das volle Risiko allein tragen
wolle. Nur unter diesen Bedingungen seien ihm Errichtung

und Betrieb der Anstalt iibertragen worden. Venn dies nicht ;
geschehen wédre, wiirde der beklagte Kreis schon im Jahre 1950
die Tierkdrperbeseitigung der Anstalt in BEiiB iivertragen
haben, wofiir ihm keinerlei Aufwendiungen entstanden wiren,

und von der Errichtung einer Anstalt im Kreis iiberhaupt
Abstand genommen haben. Zuschiisse wdren auch fiir den Be-
trieb des Klédgers nicht erforderlich gewesen, wenn der Kliger
die von ihm behaupteten Betriebsmittel gehabt und ordent-
lich gearbeitet hédtte. Es habe sich herausgestellt, daB der
Kléger iiber seine verfiigbaren Mittel unrichtige Angaben




gemacht habe. Er sei seiner Verpflichtung, dem Kreis Auf-
kldrung iliber seine finanziellen Verhdltnisse zu geben, nicht
nachgekommen. In der Anstalt hdtten alsbald untragbare Zu-
stinde geherrscht. Der AbschluB eines langfristigen Vertrages
nit dem'Klager habe daher nicht verantwortet werden konnen,
abgesehen davon, daB der Klédger auf Zuschiisse des Kreises
iiberhaupt verzichtet habe.

Das Landgericht hat die Klage mit Urteil vom 15. Januar 1958
abgewiesen. Die Berufung des Kl#igers ist durch das Berufﬁngs—
gericht zuriickgewiesen worden. Mit der Revision verfolgt der
Kldger seinen bisherigen Antrag weiter. Der beklagte Kreis
bittet, das Rechtsmittel zuriickzuweisen.

Entscheidungsgriinde:

e - - — —— anp ot o - —

I.

Das Berufungsgericht hat den Rechtsweg vor den ordent-
lichen Gerichten vollen Umfanges, auch soweit der Klagean-
spruch auf Vertrag, Geschiédftsfiilhrung ohne Auftrag oder
ungerechtfertigte Bereicherung gestiitzt wird, fiir zuldssig
erachtet. Insoweit bestehen keine Bedenken.

Die unschédliche Beseitigung der Tierkdrper in Tier-
korperbeseitigungsanstalten ist den Kreisen als eine &ffent-
liche, in erster Linie auf dem Gebiet der Gesundheits- und
Veterinfirpolizei liegende Aufgabe (Erhardt, Tierkdrperbe-
seitigungsgesetz, 1940 zu § 5 Anm. 1) zZugewiesen worden
(§ 5 TKBG). Die Kreise oder Zweckverbdnde haben fiir die
Errichtung und den vorschriftsmidfigen Ausbau und Betrieb
der Anstalten zu sorgen (§ 7 TKBG). Es ist ihnen freigestellt,



neue Anstalten selbst zu errichten oder durch Unternehmer
errichten zu lassen, vorhandene Anstalten nach Vereinbarung
zu libernehmen oder im bisherigen Besitz betreiben zu lassen
(§ 11 Abs. 1 der 1. DVO). Wenn - wie im vorliegenden Fall -
die vorhandene Anlage veraltet ist und deshalb eine neue
Anlage erstellt werden soll, ergeben sich drei mogliche
Viege: Der Kreis kann die Anlage selbst errichten und be-
treiben oder er kann die Anlage zwar errichten, aber durch
einen Pidchter (§ 11 Abs. 2 der 1. DVO) betreiben lassen
oder er kann Errichtung und Betrieb einem Unternehmer iiber-
lassen. Jeder dicser Wege ist geeignet und zugelassen, die
offentliche Aufgabe des Kreises zu erfiillen.

Wird - wie im vorliegenden Fall - der Weg der Errichtung
und des Betriebes durch einen privaten Unternehmer gewéhlt,
80 bedarf das Rechtsverhéiltnis einer vertraglichen Ausge-
staltung, die die Gewdhr dafiir bietet, daB der Unternehmer
seine Aufgaben dem Zweck des Gesetzes entsprechend erfiillen
kann (§ 11 Abs. 2 der 1. DVO), denn nur in diesem Falle kann
sich der 6ffentliche Aufgabentridger von seiner Aufgabe und
Verantwortung gegeniiber der Allgemeinheit entlasten. Des-
halb sieht das Gesetz die Regelung bestimmter Gegenstiénde
in dem Vertrage (§ 11 Abs. 2 der 1. DV0O) und dessen Geneh-
migung durch die Aufsichtsbehtrde (§ 7 Abs. 2 TKBG) vor,
fordert den Nachweis der Eignung des Betriebsleiters (§ 11
Abs. 3 der 1. DVO) und dessen Verpflichtung auf die gewissen-
hafte Erfiillung seiner Tétigkeit durch Handschlag (§ 7 Abs. 3
TKBG mit § 11 Abs. 3 der 1. DVO).

Bei dieser "Indienststellung" einer wirtschaftlichen
Unternehmung (Forsthoff, Verwaltungsrecht, 1. Bd. 8. Aufl.,
Vorbem. vor § 19 S. 324), ist allerdings der Zusammenhang
mit dem 8ffentlichen Recht unverkennbar, weil es sich eben
darun handelt, eine 6ffentliche Aufgabe der Verwaltung zu
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erfiillen. Gleichwohl ist der Vertrag des Aufgabentrégers

nit dem Unternehmer kein offentlich-rechtlicher Vertrag.
Hierfiir kann allerdings nicht - wie das Berufungsgericht
neint - entscheidend sein, daB die Vertragsparteien sich
beim VertragsschluB gleichgeordnet gegeniibergestanden hédtten.
Die Abgrenzung der dffentlich-rechtlichen Vertridge von den
privatrechtlichen muB vielmehr von der Sache, vom Gegenstand
des Vertrages her im Einzelfall getroffen werden, und es

ist dabei insbesondere entscheidend, ob durch den Vertirag
eine von der gesetzlichen Ordnung abweichende Verschiebung
offentlicher Rechte oder Pflichten gstattfindet oder wenig-
stens beabsichtigt ist (BGHZ 32, 214). Das trifft hier nicht
zu. Denn selbst wenn der Kreis einen privaten Unternehmer
fiir seine Zwecke in Dienst stellt, bleibt er der "Aufgaben-
trédger", der sich zwar zur Erfiillung seiner Aufgabe eines
anderen bedient, dem aber die Verantwortung.gegeniiber der
Allgemeinheit verbleibt. Der Unternehmer wird nicht zum
"beliehenen Unternehmer", der auf Grund staatlicher Dele-
gation staatliche Verwaltungsaufgaben wahrnimmt und staat-
liche Verwaltungsbefugnisse ausiibt (Huber, Wirtschaftsver-
waltungsrecht, 1. Bd. 2. Aufl. § 46 S. 542). Zwar konnen
ausschlieB8liche Herstellungs-, Ubernahme- und VerduBerungs-
rechte - wie die alten "Zwangs- und Bannrechte", die friiher
vielfach mit den Abdeckereiberechtigungen verbunden waren, -~
den Charakter verliehener Hoheitsbefugnis haben und die Inne-
habung verliehener dffentlicher Gewalt ausdriicken (Huber

aa0 S. 540). Gerade die alten Abdeckereiberechtigungen und

- die mit ihnen verbundenen Zwangs- und Bannrechte aber wurden
durch § 12 TKBG aufgehoben (von Ostertag-Moegle-Braun, Tier-
korperbeseitigung 2. Aufl. S. 68; Erhardt zu § 12 Anm. 1).
Die gesetzgeberische Absicht war, den Aufgabentridgern volle
Freiheit sowohl bei der Errichtung wie im Betrieb zu belassen,
um auch Privatkapital heranzuziehen und den privaten Unter-
nehmerbetrieb, der Vorziige vor dem Regiebetrieb haben kann,
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nicht auszuschlieBen (Erhardt zu § 11 der 1. DVO Anm. 1).
Auch diese Absicht steht der Annahme, daB der private Unter-
nehmer durch Beleihung mit Hoheitsrechten in die Verwaltungs-
organisation einbezogen wiirde, entgegen. AusschlieBlichkeits-
rechte stehen dem priveten Unternehmer nicht kraft hoheit-
licher Verleihung, sondern nur soweit zu, als der Aufgaben-
tridger sie ihm vertraglich zugesagt hat. Die tffentlich-
rechtlichen Verpflichtungen des Unternehmers, die sich auf
Einrichtung, Ausgestaltung und Betrieb der Anlage sowie die
Ausiibung seiner Tdtigkeit beziehen, ergeben sich aus dem
Gesetz und konnen weiter - wie es auch im vorliegenden Fall
geschehen ist - durch die Auflagen der Genehmigungsurkunde

(§ 16 GewO) geregelt werden. Fiir den mit dem Aufgabentriiger
zu schlieBlenden Vertrag bleibt mithin die Regelung der privat-
rechtlichen Seite. Es besteht kein AnlaBl, Zweifel in die
privatrechtliche Natur dieses Vertrages zu setzen, zumal das
Gesetz selbst den Unternehmer, der eine kreiseigene Anlage
betreibt, als "Piachter" (§ 11 Abs. 2 der 1. DVO) ansieht

und damit eine typisch privatrechtliche Rechtsform verwendet.

Soweit Anspriiche aus Vertrag oder aus Verschulden beim
Vertragsschlu8 geltend gemacht werden, ist hiernach der
Rechtsweg vor den ordentlichen Gerichten gegeben. Fiir An-
spriiche aus Geschéaftsfiilhrung ohne Auftrag oder aus ungerecht-
fertigter Bereicherung ist regelméfiig der Zivilrechtsweg
begriindet (Soergel-Siebert BGB 9. Aufl. Einl. Anm. 66), /
es sei denn - was hier nicht zutrifft -, daB ein Hoheits-
triger das Geschidft eines anderen Hoheitstrﬁgers'gefﬁhrt hat
oder der Anspruch sich kraft des Zusammenhanges mit einem
Verwaltungsakt als dffentlich~rechtlicher erweist. Fiir einen
etwaigen Anspruch aus Amtshaftung folgt die Zuléssigkeit des
Rechtsweges aus Art. 34 GG.
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II.

Die Revision weist auf Abweichungen in den Entschei-
dungsgriinden des ersten Berufungsurteils des 2. Zivilsenats
des Oberlandesgerichts und des vorliegenden zweiten Beru-
fungsurteils des 3. Zivilsenats hin.

Sie sieht eine Verletzung des § 318 ZPO darin, daB das
zweite Berufungsurteil vom Bestehen eines Verirages ausgeht,
widhrend das erste Berufungsurteil einen wirksamen Vertrags-
schluf verneint habe. Die Riige ist unbegriindet. Das Berufungs-
urteil setzt sich mit dieser Frage ausfiihrlich auseinander.
Seine Auffassung, eine Bindung sei nur hinsichtlich der Ent-
scheidung selbst, die auf Aufhebung und Zuriickverweisung
lautete, nicht aber hinsichtlich der friiheren Begriindung ge-
geben, ist zutreffend (Stein-Jonas-Schonke ZP0 18. Aufl. zu
§ 318 Anm. III; Wieczorek ZPO zu § 318 Anm. B I).

Die Revision sieht weiter eine Verletzung des § 565
Abs. 2 ZP0 (in entsprechender Anwendung) darin, daB8 das Land-
gericht in seinem zweiten Urteil und das jetzt vorliegende
Berufungsurteil einen Anspruch aus Amtshaftung verneint haben,
wahrend das erste Berufungsurteil auf die Anspruchsgrundlage
der Amtshaftung verwiesen habe. Wieweit das erstinstanzliche
Gericht nach Aufhebuhg seines Urteils und Zuriickverweisung
an die rechtliche Beurteilung des Berufungsgerichts gebunden
ist (vgl. hiergu Stein-Jonas-Schonke zu § 538 Anm.IX 2;
Wicczorek zu § 538 Amnm. B IV a), bedarf hier keiner Erdrterung.
Denn das erste Berufungsurteil hatte einen Anspruch aus § 839
BGB nicht bejaht, vielmehr selbst auf Zweifel hinsichtlich
der Ursédchlichkeit hingewiesen und demgem#éf dem Landgericht
lediglich die Richtlinie gegeben,als weitere Anspruchsgrundlage
noch die Amtshaftung zu erdrtern. Dem ist das Landgericht ge-
folgt. Wenn es gieichwohl nach eingehender Erdrterung und mit

-
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ausfijhrlicher Begriindung einen Amtshaftungsanspruch verneint
hat, so ist dies verfahrensrechtlich nicht zu beanstanden.
Ebensowenig liegt ein Verfahrensfehler des Berufungsgerichts
darin, daB es in dem zweiten Berufungsurteil, nachdem nunmehr
dic Sache unter dem Gesichtspunkt der Amtshaftung eingehend
erdrtert worden war, mit dem Landgericht einen solchen Anspruch
verneint hat.

ITI.

Das Berufungsgericht ist davon ausgegangen, daB das Tier-
kbrperbeseitigungsgesetz und seine Durchiithrungsvorschriften
einen unmittelbaren gesetzlichen Anspruch auf Zahlung von
Zuschiissen oder Erstattung von Betriebsverlusten nicht be-
griinden. § 11 Abs. 2 der 1. DVO enthalte nur eine Anweisung
an die Aufgabentridger, in dem mit dem Unternehmer zu schlieBen-
den Vertrage Zuschiisse vorzusehen, soweit dies notig sei.
Werde aber in Ubereinstimmung mit dem Unternehmer davon abge-
sehen, eine solche Bestimmung in den Vertrag aufzunehmen
-~ sei es, daB dies von beiden Parteien nicht fiir erforder-
lich gehalten werde, oder daB der Unternehmer aus besonderen
Griinden Zuschiisse nicht fordere, - so bestehe kein gesetz-
licher Anspruch.

Dem ist im Grundsatz zuzustimmen. Denn die angefﬁhrte/
Bestimmung begriindet keinen unmittelbaren Anspruch auf Zahlung;
sie schreibt lediglich vor, daB eine vertragliche Regelung
getroffen werden solle, die den wirtschaftlichen Bediirf-
nissen Rechnung trégt. Ob gleichwohl - wie das Berufungs-
gericht meint - der Grundsatz der Vertragsfreiheit unein-
geschrénkt gilt, kann in diesem Zusammenhang unerdrtert
bleiben. Die Revision wendet sich nicht dagegen, daB das
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Berufungsgericht einen unmittelbaren Anspruch aus dem Gesetz
verneint hat. Sie greift lediglich die zus@tzliche Begriin-
dung des Berufungsgerichts, im Regierungsbezirk LD
werde nicht in jedem Falle ein ZuschuB gegeben, mit der
Riige aus § 286 ZPO an, jedoch zu Unrecht. Das Berufungsge-
richt hat seine Feststellung der Aussage des Regierungs-
direktors R¢jjB entnommen, der sich auf Grund seiner
dienstlichen Kenntnis iliber die gesamten Verhdltnisse ‘im
Regierungsbezirk Liineburg &duBern konnte. Ob der Vertrag iiber
die Anstalt Bargdorf, eine von mehreren im Regierungsbezirk
4R belegenen Anstalten, eine ZuschuBpflicht vorsieht,
war in diesem Zusammenhang unerheblich. Von der Vernehmung
des hierzu vom Klidiger benannten Zeugen ReWlJB konnte das
Berufungsgericht hiernach ohne Verfahrensfehler absehen.

IV.

1. Das Berufungsgericht hat angenommen, daB es zu einer
vertraglichen Abrede zwischen den Parteien gekommen sei,
und hierzu ausgefiihrt: In der Besprechung am 30. Dezember 1949
seien die Parteien iliber alle wesentlichen Punkte des noch
schriftlich niederzulegenden Vertrages einig gewesen. Einig-
keit habe dariiber bestanden, daB8 der Kléger als privater
Unternehmer die Anstalt bauen und betreiben solle, aller-
dings gzunédchst nur in einer vorldufigen Anlage auf die Dauer
von drei Jahren; die Errichtung einer endgiiltigen Anstalt sei
vorgeéehen gewesen, sobald die hierfiir notwendigen Baugelder
vom Land und Kreis zur Verfiigung gestellt werden konnten.
Inhalt des Vertrages sei also die lUbertragung des Notbetriebes
fiir drei Jahre auf den Kléger gewesen. Der Kléger habe keiner-
lei bffentliche Zuschiisse fiir Bau und Betrieb der Anstalt ge-
fordert. Der beklagte Kreis habe weiter zugesagt, dem Kléger
fiir den Fall der‘Efrichtung einer endgiiltigen Anstalt auch
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deren Betrieb zu iibertragen und im nétigen Falle die entspre-
chenden Betriebszuschiisse fiir den ungedeckten Betriebsaufwand
vertraglich zu gewidhren (Vorvertrag). Dieser Vertrag entbehre
allerdings der Form des § 37 Abs. 2 der Deutschen Gemeindeord-
nung, weil das Protokoll nicht vom Landrat unterschricben worden
sei. Die Einigung sei jedoch mit Billigung des Kreisausschusses
und der vertretungsberechtigten Organe des Kreises getroffen,
es sei auch drei Jahre lang tatséchlich danach verfahren worden,
Unter diesen Umstédnden wédre es rechtsmifbrduchlich, wenn der
beklagte Kreis, zu dessen Gunsten die Form vorgeschrieben

sei, sich auf den Pormmangel berufen wolle, was er jeizt &uch
nicht mehr tue.

Im weiteren Verlauf seiner Priifung ist das Berufungsgericht
sodann zu folgendem Ergebnis.gelangt:

a) Fir die Vertragszeit bis Ende 1952 ktnne der Kldger aus
dem Vertrage weder Zuschuf noch Entschéddigung fiir den unge-
deckten Betriebsaufwand fordern, weil etwas derartiges nicht
vereinbart worden sei.

b) PFiir die Zeit nach dem 1. Januar 1953 gelte im Grund-
satz das gleiche. Eine vertragliche Bindung sei nur durch den
Vorvertrag gegeben gewesen, wonach der beklagte Kreis gehalten
gevesen sei, im Falle der Errichtung der endgiiltigen Anlage
diese dem Klédger als Unternehmer zu ilbertragen und nétigen-—,
falls entsprechende Zuschiisse vertraglich zu gewdhren. Solche
Zuschiisse ktnne der Kliger aber fiir die Zeit seit dem
1. Januar 1953 nicht fordern, weil sie nicht vereinbart
worden seien, weil die Bedingung des Vorvertrages - eben die
Errichtung der Vollanstalt - nicht eingetreten sei und weil
der beklagte Kreis spitestens am 26. November 1953 (Klage-
erwiderung) rechtswirksam vom Vorvertrage zuriickgetreten
sei, wozu das Verhalten des Klidgers hinreichenden Grund
gegeben habe.
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2. Die Revision hdlt die Ansicht, daB iiberhaupt ein Ver-
trag zwischen den Parteien zustandegekommen sei, fiir rechts-
irrig. Es kann dahinstehen, ob der Kldger, der sich friher
selbst auf einen in zahlreichen Besprechungen mit den Ver-
tretern des beklagten Kreises zustandegekommenen Vertrag
sowie auf einen Auftrag und vertragliche Zusagen berufen
hat, jetzt vortragen darf, daf ein Vertrag nicht geschlossen
worden sei. Jedenfalls hdlt die Feststellung des Berufungs-
gerichts iiber das Zustandekommen einer vertraglichen Eini-
gung den Angriffen der Revision stand.

a) Die Revision wendet ein, es sei sinnwidrig, wenn das
Berufungsgericht einen Vertrag auf drei Jahre und einen Vor-
vertrag fiir die Zukunft angenommen habe. Vertragszweck sei
doch nicht die Erstellung einer provisorischen Anlage gewviesen,
sondern die Errichtung einer Tierkidrperbeseitigungsanstalt
schlechthin. Aufgabe des beklagten Kreises sei es gewesen,
fiir eine leistungsféhige Anlage in der Hand eines finanz--
kraftigen Unternehmers zu sorgen. Solche Vertrédge konne man
nur mit 15jéhriger, besser 25jdhriger Laufzeit schlieBen;
den hierfiir angebotenen Beweis habe das Berufungsgericht .
nicht erhoben (§ 286 ZP0). Vom Klédger habe nicht erwartet
werden konnen, daB er erhebliche eigene Mittel einsetze, nur
um die Anstalt drei Jahre lang betreiben zu kdnnen.

Der Revision ist zuzugeben, daB § 11 Abs. 2 der 1. DVO
regelmédBig von einer lédngeren Vertragsdauer ausgeht; im Schrift-
tum (vgl. v. Ostertag-Mogle-Braun aa0 S. 89) wird nach den
bisherigen Erfahrungen eine Vertragsdauer von etwa zwischen
10 und 20 Jahren befiirwortet. Die Revision verkennt jedoch,
daB die vom Berufungsgericht festgestellte vertragliche Rege-
lung im vorliegenden Fall den tatsichlichen Gegebenheiten und
der Interessenlage beider Parteien entspricht. Hier fehlte
es an der tatsidchiichen M6églichkeit, einen langfristigen end-



- 17 -

giiltigen Vertrag zu schlieBen, weil der Klédger nur eine
befristete Genehmigung hatte, weil die Mittel zur Errichtung
einer Vollanlage weder beim Kreis .noch beim Kliger vorhanden
waren, und weil nach den Zeitverhdltnissen kurz nach der
Wahrungsreform auch keiner der Beteiligten mit Sicherheit
voraussagen konnte, wann die Mittel zur Verfiigung stehen
viirden. Unter diesen Umsténden konnte, wenn es iiberhaupt

zu einer Einigung kommen sollte, nur ein Provisorium bindend
festgelegt werden. Die Revision 148t gegebene Tatsachen auBer
acht, wenn sie die Dinge so sehen mdchte, daB der beklagte
Kreis den Kldger zu erheblichen Investitionen veranlaft und
ihm dann die Moglichkeit langfristiger Rutzung genommen habe.
Anregung und Veranlassung gingen - wie aus den unstreitigen
‘Patsachen hervorgeht - nicht von dem beklagten Kreis, sondern
von dem Klidger aus. Er bemiihte sich darum, den Betriebd der
Anlage zu erhalten; er verstand es, die finanziellen Bedenken
und das Zogern der Vertreter des Kreises, der Regierung und
des Ministeriums durch seine zuversichtlichen Erwartungen und
die Zusage, daB er das Risiko allein libernchmen wolle, zu
iberwinden; ihm lag es daran, mit dem Kreis iiberhaupt ins
Geschiéft zu kommen und durch seine Leisfung zu iiberzeugen.
Deshalb ging er auf das Provisorium, zu dem sich der Kreis nach
der Sachlage allenfalls verstehen konnte, ein, um die ihm
giinstig scheinende Chance fiir die Zukunft zu erhalten. Die
tatsdchlichen Gegebenheiten sprechen nicht gegen, sondern
fiir die vom Berufungsgericht angenommene Zweiteilung. /

b) DaB in der Besprechung am 30. Dezember 1949 zwischen
den Parteien Einigkeit iiber den Bau und Betrieb der vorléu-
figen Anlage, fiir die der Kléger bereits im Mai 1949 das vor-
gesehene Betriebsgrundstiick erworben hatte, erzielt worden
var, hat das Berufungsgericht ohne Rechitsirrtum aus der preto-
kollarischen Niederlegung, die in der Art ihrer Abfassung
dem Bild eines Vertragstextes nahekommt, geschlossen. Allerdings
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war hierbei die Form des § 37 Abs. 2 DGO nicht gewahrt. Je-
doch kann nach fester Rechtsprechung (BGHZ 21, 59, 65; IM
zu § 313 BGB Nr. 9) ein unter Verletzung dieser Bestimmung
geschlossener Vertrag bindend sein,wenn Treu und Glauben
dies gebieten.

Die Revision meint demgegeniiber, dieser Grundsatz sei
nicht anwendbar, wenn der Vertrag gegen ein gesetzliches
Verbot verstoBe (§ 134 BGB). Falls die Revision dzmit sagen
will, daB dem § 37 Abs. 2 DGO zugleich eine gesetzliche Zu-
stédndigkeitsordnung zugrunde liegt, werden Bedenken durch die
Feststellung des Berufungsgerichts ausgerdumt, der Kreis-
ausschu3 und die vertretungsberechtigten Organe hitten die
Einigung gekannt, gebilligt und den dadurch geschaffenen
Zustand jahrelang geduldet (vgl. BGB—RGRK 11. Aufl. zu § 125
Anm. 24; Soergel-Siebert BGB 9. Aufl. zu § 125 Anm. 23). Palls
die Revision meinen sollte, dem Vertrage fehle die nach § 5
Abs. 2 TKBG erforderliche Genehmigung der Aufsichtsbehodrde,

80 ist dem entgegenzuhalten, daf die Einigung in Anwesenheit
und mit Billigung der am 30. Dezember 1949 anwesenden Ver-
treter des Regierungsprédsidenten und des ILandwirtschafts-
ministeriums zustandegekommen und das Protokoll von ihnen unter-
schrieben worden ist. Falls die Revision aber meinen sollte,
die Einigung vom 30. Dezember 1949 entspreche inhaltlich

nicht den zwingenden Erfordernissen eines Vertrages. nach § 11
Abs. 2 der 1. DVD, weil sie nichts :iiber Riicklagen des Unter-
nehmers und etwaige Zuschiisse sage, so verkennt sie, daB das
Berufungsgericlit nur eine feste Bindung fiir eine beschriénkte
Dauer von drei Jahren angenommen hat, die sich lediglich auf
Bau und Betrieb einer vorldufigen Anlage bezog, widhrend die
Regelung der kinftigen Vollanlage vorbehalten wurde. Bei

einer so kurzen Vertragsdauer komnten vertragliche Bestim-
mungen iiber Riicklagen auBler Betracht bleiben; sie wurden sinn-
gemdB dadurch ersetzt, daB8 der Klédger die Klarlegung seiner
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finanziellen Lage zusagte (Ziff. 2 und 4), und durch die
Investierungsbeschrénkung, der sich der Kldger unterwarf
(2iff. 7). Die PFrage der Zuschiisse ist in Ziffer 1 aus-
driicklich behandelt worden, und zwar in der Weise, daB der
Klidger fir den Bau und auch fiir den Betrieb der provisorischen
Anlage -~ was das Berufungsgericht auf Grund der Beweisaufnahme
festgestellt hat ~ keinerlei Zuschiisse fordern und erhalten
solle. Das geniigte dem gesetzlichen Erfordernis. Denn Zu-
schiisse sind nach § 11 Abs. 2 der 1. DVO nur vorzusehen,
"soweit notig". Die Revision mochte dies allerdings dahin ver-
standen wissen, daB eine ZuschuBpflicht jedenfalls in den
Vertrag aufgenommen werden miisse mit der Maflgabe, daB ein
ZuschuB "soweit notig" verlangt werden konne; sie beruft sich
dabei auf die Erfahrung, daB eine Tierkorperbeseitigungsan-
stalt auf die Dauer nicht rentabel sei, und auf § 8 des Muster-
vertrages, der friheren Fachgruppe Tierkorperverwertung
(abgedruckt bei v. Ostertag-Mogle-Braun aa0 S. 98 ff).

Das iiberzeugt jedoch nicht. Nach dem Wortlaut der Vor-
schrift ist eine ZuschuBpflicht nicht schlechthin vorzusehen,
sondern sie ist nur vorzusehen, soweit notig. Der Zweck der
Vorschrift notigt nicht zu einer anderen Auslegung, weil es
- wie das Berufungsgericht tatsédchlich festgestellt hat -
Anstalten gibt, die rentabel arbeiten. Jedenfalls konnte,
was die Revision iibersieht, bei einem Vertrage, der - vorbe-
haltlich kiinftiger Regelung - nur fiir drei Jahre geschlossen
wvurde, die Aufnahme einer Zuschuflklausel entfallen, wenn der
Kléger - wie dies unstreitig wiederholt geschehen ist - er-
kldrte, daB er keinen Zuschuf8 brauche, und nach der damaligen
wirtschaftlichen Lage mit einem rentablen Arbeiten des
Betriebes gerechnet werden konnte. Diese letzte Voraussetzung
ergibt sich schon daraus, daB der Betrieb im ersten Jahre
unstreitig mit Gewinn gearbeitet hat und die Verluste mit dem
zweiten Betriebsjahr infolge von Preisdnderungen eintraten,
die der Klédger selbst als "unvorhergesehen'" bezeichnet.
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_ c) Die Revision riigt weiter, das Berufungsgericht habe
auBer Betracht gelassen, daB der Kliger nach der Auflage

Nr. 2 des Genehmigungsbeschlusses vom 12. Dezember 1950 einen
Vertrag habe schlieBen sollen und daB die Parteien in ver-
schiedenen Schriftstiicken noch von der Notwendigkeit eines
schriftlichen Vertrages gesprochen hdtten; nach § 154 Abs. 2 BGB
sei daher ein Vertrag nicht geschlossen worden.

Dazu ist zu sagen: Dexr Bericht des beklagten Kreises
vom 7. November 1949 sowie das Schreiben des Klédgers vom
19. Dezember 1949, auf die sich die Revision fiir ihre Auffas-
sung beruft, sind in diesem Zusammenhang belanglos, weil sie
vor der Einigung vom 30. Dezember 1949 liegen. Es kann viel-
mehr nur auf die Auflage des Genehmigungsbeschlusses sowie
auf den Bericht des beklagten lLandkreises vom 19. Januar 1951
und des Regierungsveterinidrrats vom 17. Februar 1951 ankommen,
in denen allerdings ausgesprochen ist, daB ein "Vertragd
noch nicht geschlossen sei. Dies aber schlieBt nicht ahs; daB
die Parteien in ihrer Einigung vom 30. Dezember 1949 die einst-
weilige vertragliche Grundlage fiir ihre vorliéufige Zusammen-
arbeit sahen und fanden. Die Revision 1#d8t auch in ¢iesgm
Zusammenhang auBer acht, da8 die Genehmigung zundchst nur auf
drei Jahre erteilt worden war (Bedingung Nr. 3), daB die-
erstellte Anlage ein Provisorium war und die Parteien bei ihren .
Besprechungen den Beginn der Zusammenarbeit vor Erstellung
der Vollanlage ins Auge faBten, das SpHtere aber kiinftiger
Einigung iiberlieBen. Wenn also in den spdteren Schriftstiicken
von einem "Vertrag" die Rede ist, so bezog sich dies nicht
auf die Zeit des Provisoriums; vielmehr war .eine Dauerrege-
Jung gemeint, ‘eine langfristige, dem "Mustervertrag" der
fritheren Fachgruppe Tierkdrperverwertung entsprechende ab-
schlieBende vertragliche Regelung. Dafiir spricht, daB in der
Auflage Nr. 2 der Genechmigungsurkunde von einem "Vertrag
gemiB § 7 Abs. 2 des Tierkdrperbeseitigungsgesetzes in Ver-
bindung mit § 11 der ersten Durchfiihrungsverordnung" die
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Rede ist und dafl sich bei den Verwaltungsakten ein Abdruck
des "Mustervertrages" befindet. Einen solchen Vertrag haben
allerdings die Parteien nie geschlossen. Gleichwohl konnten
zwischen ihnen vertragliche Bindungen bestehen, die . |
gerade dem Umstande Rechnung trugen, daB die Genehmigung der
vorliufigen Anlage bis zum 31. Dezember 1952 bedingt war,
eine endgliltige Regelung also erst nach der Erstellung

der Vollanlage getroffen werden konnte und sollte; das

dies beabsichtigt war, stellt das Berufungsgericht aus-
driicklich fest; unstreitig ist es hierzu jedoch nicht ge-
kommen.

d) Das Berufungsgericht hat sich die - auch von der
Revision aufgeworfene - Frage einer ergiénzenden Vertrags-
auslegung selbst gestellt und hierzu ausgefiihrt: DaB die
Notwendigkeit von Betriebszuschiissen erst im Laufe des
Jahres 1951 sichtbar geworden sei, weil um diese Zeit die
Preise fiir die Produkte der Anstalt in unvorhergesehener
Weise gefallen seien, konne zu einer auslegenden Erginzung
nicht filhren. Der Klédger habe das Risiko von Preisschwan-
kungen - nach dem Ergebnis der Besprechungen vom 29. April
und 30. Dezember 1949 - uneingeschriénkt iibernommen, obwohl
er auf die gebotenen Zweifel in dieser Richtung hingewiesen
worden sei.

Diese dem Protokoll vom 29. April 1949 entnommene tat-
giichliche Feststellung, der die Revision nichts entgegen-
zuhalten weiB, ist fiir die Entscheidung des Revisionsgerichts
bindend. Sie schlicBt eine Erginzung des Vertragsinhalts in
dem Sinne, daB8 Zuschiisse beim Eintritt der Notwendigkeit gegahll
werden sollten, aus. Denn die Ergdnzung durch Auslegung ist
stets nur im Rahmen des Vertrages gulédssig, sie darf nicht-
dem festgestellten Vertragswillen entgegen, zu einer Umén-
derung des Vertrages fiihren (BGB-RGRK 11. Aufl. zu § 157
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Anm. 10). Auch eine rechtsgestaltende Anpassung durch
Richterspruch unter dem Gesichtspunkt des Wegfalls der
Geschéftegrundlage (BGH NJW 1952, 137) muB auBer Betracht
bleiben; -denn wenn die Parteien die Moglichkeit einer Ver-
dnderung bestimmter Umstdnde voraussetzen, so machen sie
deren Existenz und Fortdauer nicht zur Grundlage ihres Ver-
trages (Socrgel-Siebert zu § 242 Anm. 251). Ob der Kléger
sich von dem Vertrag wegen i{iberobligationsméBiger Schwierig-
keiten vorgeitig hdtte losen ktvnnen, bedarf hier keiner
Erorterung.

Ein Anspruch auf lLeistung aus dem Vertrage steht dem
Kldger hiernach fiir die Zeit bis zum 31. Dezember 1952 nicht
ZU.

3. Fir diese Zeit 1dB8% sich der Anspruch auch nicht
- wie die Revision meint - aus einem Verschulden des beklagten
Kreises beim VertragsschluB herleiten. Denn die vorstehend
behandelten Griinde, die den AbschluBf eines vorl&dufigen
Vertrages fiir zundchst nur drei Jahre rechtfertigen und er-
kldren, schlieBen ein Verschulden des Kreises beim Vertrags-
schluB aus.

4., Im Ergebnis mit Recht hat das Berufungsgericht fiir die
Vertragszeit bis zum 31. Dezember 1952 auch einen Anspruch
aus auBlervertraglichen Rechtsgriinden verneint.

a) Ein Anspruch aus Geschiéftsfithrung ohne Auftrag (§ 677
BGB) ist ~ ohne da8 es einer Erbrterung bedarf, ob der Klédger
nur ein eigenes Geschidlft oder wenigstens auch ein Geschiéft
des beklagten Kreises gefiihrt hat, - jedenfalls deshalb aus-
zuschlieBen, weil die Geschdéftsfithrung auf einer vertrag-
lichen Einigung beruhte. Demgem#8 entscheidet der Vertrag
dariiber, ob der ﬁlﬁger Ersatz von Aufwendungen verlangen
kann. Ebenso entféllt ein Anspruch aus ungerechtfertigter
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Bereicherung (§ 812 £f BGB), weil der Kliger seine Leistung
nicht onne rechtlichen Grund, sondern auf Grund seiner ver-
traglichen Verpflichtung erbracht hat.

b) Auch ein Schadensersatzanspruch aus einer unerlaubten
Handlung ist nicht gegeben. Ob ein Handeln des beklagten
Kreises im biirgerlichrechtlichen (§§ 823, 89, 31 BGB) oder im
6ffentlichrechtlichen Rechtskreis (§ 839 BGB i.V. m. Art. 34 Gg)
in Rede steht und ob im letzteren Falle § 11 Abs. 2 der
1. DVO-TKBG Amispflichten gegeniiber dem Kliéger oder nur
gegeniiber der Allgemeinheit begriindete, bedarf dabei keiner
Lrsrterung. Jedenfalls ist ein Verschulden der Vertreter oder
Bediensteten des Kreises nicht nachweisbar. Die Niederschrift
iiber die Verhandlung am 29. April 1949 1ldB8t keinen Zweifel
daran, daB die finanziellen Fragen, die wirtschaftlichen Aus-
sichten und Méglichkeiten mit dem Kléger eingehend erdrtert
worden sind. Seitens der Vertreter der Behdrden wurden dem
Kléger - das geht auch aus der Niederschrift vom 30. Dezember
1949 hervor - keinerlei Hoffnungen oder Aussichten gemacht;
er wurde in Gegenteil vor optimistischen Erwartungen gewarnt.
Es war nicht die Aufgabe der Vertreter des Kreises, ihn vor
den Folgen seines wirtschaftlichen Wagemutes zu bewahren.

V.

Ist hiernach dem Berufungsgericht darin zuzustimmen, dasS
dem Kliéger Anspriiche fiir die Betriebsgzeit bis zum 31. Dezember
1952 weder aus vertraglichen noch aus gesetzlichen Rechts-
griinden zustehen, so kann jedoch das Urteil, soweit dem Kléger
auch fiir die folgende Betriebszeit jeder Anspruch versagt
worden ist, gegenwdrtig nicht bestéitigt werden, weil es an
tatsidchlichen Feststellungen fehlt, die eine abschlieflende
Entscheidung ermdglichten.
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Unstreitig hat der Klédger die Anstalt noch bis zum
Oktober 1955 betriecben. Sein Zahlungsanspruch bezieht sich
auf den Zeitraum bis zum 30. Juni 1953; die Verluste der
spiteren Zeit werden durch den Feststellungsanspruch umfaBt.

Der Vertrag vom 30. Dezember 1949 lief - wie das Beru-
fungsgericht feststellt -~ mit dem 31. Dezember 1952 ab. Es
bestand nunmehr nur noch der Vorvertrag, der den Kreis ver-
pflichtete, im Falle der Errichtung einer Vollanlage diese
dem Kléger als Unternehmer zu iibertragen und ihm notigenfalls
Betriebszuschiisse fiir den ungedeckten Betriebsaufwand vertrag-
lich zu gewiihren. Dieser Vorvertrag kann allerdings - darin
ist dem Berufungsgericht jedenfalls zuzustimmen -~ nicht die
Grundlage der Klageanspriiche fiir die Zeit nach dem 1. Januar 1953
sein, weil es zur Errichtung der Vollanlage nicht gekommen
ist. Ob der Kreis in dem Verhalten des Klidgers hinreichenden
Grund zum Riicktritt von dem Vorvertrage finden konnte - was
das Berufungsgericht angenommen hat, die Revision aber an-
greift -, bedarf daher keiner Erdrterung. DernBestand oder
Nichtbestand des Vorvertrages, der sich auf den Betrieb einer
Vollanlage bezog, kionnen nichts Entscheidendes iiber die An-
spriiche besagen, die der Klédger aus dem Weiterhetrieb der
vorldufigen Anlage iiber den 1. Januar 1953 herleitet.

Gleichwohl ist die Tatsache, daB die Parteien bis zum
31. Dezember 1952 Vertragspartner gewesen waren und auch
noch nach dem 1. Januar 1953 - wenigstens bis zu der Riick-
trittserklédrung des Kreises -~ durch den Vorvertrag in einer
vertraglichen Beziehung zueinander standen, nicht bedeutungs-
los. Denn sie zeigt, daB die Parteien sich nicht als Fremde
gegeniiberstanden, ds8 vielmehr zwischen ihnen gewisse Riick-
sichten am Platze und geboten waren, wenigstens in der Rich-
tung, durch Klérung des Verh#dlinisses und der beiderseitigen
Standpunkte den ahderen Teil vor Schaden zu bewahren. Die
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etwaige AuBerachtlassung dieser Riicksichten kann Angpriiche
begriinden. Das Berufungsgericht ist auch bei der Beurteilung
dieses Zeitraumes davon ausgegangen, da8 der frithere "Verzichth
des Klédgers auf ZuschuBl und Unterstiitzung fortgewirkt habe,
obwohl der friihere Vertrag abgelaufen war. Demgegeniiber i.:-
der Standpunkt des Kldgers, mit dem 31. Dezember 1952 seci

ein etwaiger fritherer Verzicht wirkungslos geworden und der
Krcis nunmehr zu einer Handhabung entsprechend § 11 Abs. 2

der 1. DVO verpflichtet gewesen, mit gﬁten Griinden vertret-
bar. Das Berufungsgericht hat keine Feststellungen getroffen,
die eine abschlieBende Beurteilung ermdglichten. Es steht nur
fest, daB der Kldger weiterhin die vorldufige Anlage betrieb,
was dem beklagten Kreis tatséchlich zugute kam, und dafB der
Kreis dies noch geraume Zeit, in der allerdings bereits die
gerichtliche Auseinandersetzung im Gange war, duldete und

die darin liegenden Dienste des Klédgers annahm. DaB der Kliger
dabei in der Hoffnung handelte, mit dem Kreis doch noch zu
einer Einigung zu kommen, erscheint glaubhaft.

Die Annahme, da8 die Parteien das bis zum 31. Dezember
1952 bestehende Vertragsverhédltnis stillschweigend fortge-
setzt haben konnten, ist auszuschlieBen. Denn der Kléger hatte
seit 1951 wiederholt einen Betriebszuschu8 gefordert und damit
- sowie durch die Mitteilung des Berichtes seines Wirtschafts-
priifers Dr. E@) - zu erkennen gegeben, da8 er ohne einen
offentlichen ZuschuB nicht weiter arbeiten konne. Diese Lage
und die daraus flieBSenden Vorstellungen des Klédgers konnen
dem beklagten Kreis nicht verborgen geblieben sein. Denn das
Berufungsgericht stellt fest, daB Beauftragte des Kreises
im Jahre 1952 den Betrieb des Klédgers priiften, allerdings
ohne Erfolg, weil sie die Buchfiihrung in Unordnung fanden;
es stellt weiterhin fest, da8 der Kreisausschu8 am 17. Mirz 195
beschlossen habe, HilfsmaBinahmen fiir den Betrieb des Kligers
nicht verantworten zu kénnen, und daB8 der Betrieb durch lau-
fende Zuschiisse zum Betriebsaufwand ab 1. Januar 1953 doch
nicht mehr zu retten gewesen wire.
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Dann aber entsteht die Frage, ob der beklagte Kreis, der
gowohl die ZuschuBbediirftigkeit als auch den fortdauernden
Unterstiitzungswunsch des Kliéigers kannte, dem Kldger mit der
gebotenen Offenheit zu erkennen gegeben hat, daB mit einer
Unterstiitzung von offentlicher Seite keinesfalls zu rechnen
sei. Hierzu war der beklagte Kreis auf Grund der bisherigen
Vertragsbeziehungen verpflichtet, wenn der Kldger sich an-
schickte, seinen Betrieb nach Ablauf der Vertragsdauer fort-
zusetzen, und der Kreis die Vorteile, die sich hieraus auch
fiir ihn ergeben muBten, annahm. Zweifel, ob der beklagte Kreis
in dieser Zeit dem Kldger die gebotene Klarheit gezeigt hat,
werden geweckt durch die im ganzen offenbar abwartende Haltung
des Kreises. So hatte der KreisausschuBl in seiner Sitzung am
17, l&rz 1952 beschlossen, die weitere Entwicklung, insbesondere
das IErgebnis von ZwangsmaBnahmen dritter Stellen, zunidchst
abguwarten. Aus dem vorgetragenen Urteil des Landesverwaltungs-
gerichts .vom 26. November 1954 geht hervor, daB dic gewerbe-
polizeiliche SchlieBung des Betriebes Anfang 1953 beabsichtigt
var, dann aber tatsdchlich zuriickgestellt wurde. Das Urteil
des Landesverwaltungsgerichts spricht dann weiter allerdings
von der "nach wie vor eindeutig ablehnenden Haltung des Kreises”,
und das Berufungsurteil scheint dies zu bestidtigen, indem es
in anderem Zusammenhang anfiihrt, der beklagte Kreis habe seit
1952 zu erkennen gegeben, da8 er auch fiir die spdtere Zeit keine |
Zuschiisse geben werde. Durch Tatsachen ist dies jedoch nicht
belegt und der Zusammenhang dieser Bemerkung in den Entschei-
dungsgriinden 188t daran zweifeln, ob das Berufungsgericht
alle fiir die Entscheidung wesentlichen Umstidnde gewiirdigt hat,
wvenn es ohne weiteres angenommen hat, dafl der "Verzicht" des

Kldgers auf offentliche Hilfe iiber den 31. Dezember 1952
" hinaus gewirkt habe.

Mit Riicksicht auf die erkennbare Erwartung des Klégers
bedarf es der talsichlichen Erorterung, wie der Stand der
Verhandlungen zwischen den Parteien um die Wende der Jahre
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1952/1953 und in der Folgezeit war. Dies ist gleichermaBen
erheblich fiir die Entscheidung, ob und gegebenenfalls mit
velchem Inhalt ein Vertragsverhdltnis fortgesetzt wurde, ob
seit dem 1. Januar 1953 ein vertragsloser Zustand gegeben

war oder ob der Kldger aus den Rechtsgriinden des Verschuldens
beim VertragsschluB3, der Geschéftsfithrung ohne Auftrag oder
der unerlaubten Handlung Anspriiche geltend machen kann.
Soweit es auf Geschédftsfiihrung ohne Auftrag ankommt, wird

das Berufungsgericht - entgegen seiner bisherigen Ansicht -
zu beriicksichtigen haben, daB der Wille des Klédgers, sein eigenes
Geschéft zu filhren und im eigenen Interesse tétig zu werden,
cine gleichzeitige Geschéftsbesorgung fiir den beklagten Kreis
nicht ausschlieBt (BGB-RGRKX zu § 677 Anm. 2). Ob - wie das
Berufungsgericht weiter meint - der Klidger seine Aufwendungen
fiir den Fortbetrieb der provisorischen Anlage den Umsténden
nach nicht habe fiir erforderlich halten diirfen, wird sich
angesichts dessen, daf der beklagte Kreis sich der Anstalt
weiterhin bediente, erst nach der gebotenen weiteren Exrdr-
terung abschlieflend entscheiden lassen.

Hiernach kann das Berufungsurteil nicht bestehen bleiben,
soweit es fiir die Zeit nach dem 1. Januar 1953 dem Kldger
schon jetzt jeden Zahlungsanspruch und die begehrte Fest-
stellung versagt hat. Da eine Erdrterung zur Hthe fehlt und
nicht ersichtlich ist, wieweit sich die Anspriiche auf die Zeit ;

/
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vor und nach dem 1. Januar 1953 verteilen, muB das Urteil
im Ganzen aufgehoben und die Sache zur anderweiten Verhand-
lung und Entscheidung an das Berufungsgericht zuriickver-
viesen werden. Dem Berufungsgericht wird die Entscheidung
iiber die Kosten des Revisionsrechtszuges iibertragen.

Dr. Geiger Dr. Arndt Gdhtgens

Bundesrichter Kef3ler Schéfer
ist beurlaubt und

deshalb verhindert,

zu unterschreiben

Dr. Geiger
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