Nachschlagewerk: ja
BGHZ : nein

BGB §§ 31, 89, 254 F

Fiir Betrugshandlungen eines Biirgermeisters bei rechts-
geschidftlicher Bet&dtigung fiir die Gemeinde hat diese
grunds&dtzlich auch dann deliktisch einzustehen, wenn die
Tduschung gerade darin bestand, die nach der Gemeinde-
ordnung fehlende rechtliche Verbindlichkeit der allein
vom Biirgermeister abgegebenen Erklirungen vorzuspiegeln.
Dem Anspruch einer geschddigten Bank auf Ersatz ihres Ver-
trauensschadens kann in diesem Fall jedoch ein erhebliches
Mitverschulden entgegenstehen,
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Der VI. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf die
mindliche Verhandlung vom 25. Februar 1986 durch den
Vorsitzenden Richter Dr. Steffen und die Richter Scheffen,

Dr. Ankermann, Dr. Lepa und Bischoff

fir Recht erkannt:

Auf die Revision der Kligerin wird das Urteil
des 24. Zivilsenats in Darmstadt des Oberlandes-
gerichts Frankfurt am Main vom 14. Dezember 1984 im
Kostenausspruch und insoweit aufgehoben, als die
Berufung der Kl&dgerin gegen das Urteil der
8. Zivilkammer des Landgerichts Darmstadt vom

30, November 1983 =zuriickgewiesen worden ist.

Im Umfang der Aufhebung wird die Sache zur
anderweiten Verhandlung und Entscheidung, auch
iiber die Kosten der Revision, an das Berufungs-

gericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Die beklagte hessische Gemeinde plante im Jahre 1975, ein
Bader-Freizeit~Zentrum zu errichten. Das Projekt sollte von
der M. Verwaltungsgesellschaft mbH & Co. Erholungszentrum KG
in B. (im folgenden: M. KG) verwirklicht werden. Diese bean-
tragte im Juni 1977 bei der klagenden Grundkreditbank ein Dar-
lehen von 750.000 DM zur Finanzierung der Vorkosten. Die
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Kldgerin erkldrte sich zur Bewilligung des Kredits unter der
Voraussetzung bereit, dag bankﬁbliche Sicherheiten beigebrac
wiirden und auch im iibrigen die Realisierung des Objekts
gewdhrleistet sei. Am 30. Juni 1977 teilte die M. KG der
Kldgerin mit, die Gemeindevertretung der Beklagten habe das
von ihr vorgelegte Konzept gebilligt, den BeschluB gefaBt, i
ein Erbbaurecht an den Betriebsgrundstiicken zu bestellen, un
der tibernahme einer selbstschuldnerischen Biirgschaft in Hohe
von 1.700.000 DM zugestimmt. Daraufhin schlof die Kl&dgerin m:
der M., KG am 6. Juli 1977 einen Kontokorrentkreditvertrag ilibe
750.000 DM. Sie valutierte das Darlehen, nachdem ihr der
friihere Zweitbeklagte E., damals Biirgermeister der Beklagten,
eine in amtlicher Eigenschaft unterzeichnete, mit Dienstsiege
versehene selbstschuldnerische Biirgschaft der Beklagten iiber
eine Million DM {ibersandt und ihr einen von ihm in gleicher
Weise beglaubigten Auszug aus der Niederschrift iiber eine
Sitzung der Gemeindevertretung vom 23. Juni 1977 mit dem
Inhalt zugeleitet hatte, daB die Beklagte eine selbstschuld-
nerische Biirgschaft von 1.700,000 DM {ibernehme und ihrer
Aufsichtsbehdrde lediglich eine entsprechende Mitteilung zu
machen sei.

In der Folgezeit beantragte die M. KG bei der Kl&gerin
mehrfach Erhhungen des Kreditrahmens bis auf einen Endbetrag
von 3.400.000 DM. Die Kldgerin gab diesen Antrigen bis zu
einem Kreditvolumen von schlieflich 3.150.000 DM statt, nach-
dem ihr von E. jeweils entsprechend erhdhte, in der vorgenann-
ten Weise unterzeichnete Biirgschaften der Beklagten bis letzt-
lich fir einen Kreditbetrag von 3.400.000 DM und beglaubigte

Protokollausziige iiber der Kreditausweitung zustimmende



Beschliisse der Gemeindevertretung zugesandt worden waren.

Im Laufe der bis April 1979 vorgenommenen KrediterhBhungen war
der Kladgerin auch ein Schreiben des Kreisausschusses O, vom

8. Mai 1978 zugegangen, wonach dieser davon Kenntnis genommen
hatte, daB die Beklagte fiir die M. KG eine Zins- und
Tilgungsgarantie fiir ein Darlehen von 14.700.000 DM iibernommen
habe. Der Kladgerin waren ferner mehrere von E. unterzeichnete
Schriftstiicke zugeleitet worden, nach deren Inhalt sich die
von E. vertretene Beklagte verpflichtet hatte, fiir den Fall,
daB die M. KG das Bauvorhaben nicht zu Ende fiihren k&nne oder
den Betrieb des Objekts einstelle, dieses selbst fertigzu-

stellen und weiterzubetreiben.

Die M. KG nahm den ihr von der Kldgerin gewdhrten Kredit
in H6he von 2.958.773,70 DM in Anspruch. Da es ihr nicht ge-
lang, die Endfinanzierung sicherzustellen, kiindigte die
Kldgerin am 2, Oktober 1979 das Darlehen mit sofortiger Wir-
kung. Die M. KG war zu einer Riickzahlung nicht in der Lage;
inzwischen ist die Er6ffnung des Konkurses iiber ihr Vermdgen
vom zustdndigen Amtsgericht mangels einer die Kosten deckenden
Masse abgelehnt worden. Als die Kldgerin aufgrund der Biirg-
schaft von der Beklagten Zahlung verlangte, stellte sich
heraus, daB8 die ihr von E. zugeleiteten Ausziige aus Sitzungs-
niederschriften der Gemeindevertretung inhaltlich falsch
waren; die Ubernahme von Biirgschaften war dort nicht beschlos-
sen worden. Die Bilirgschaftserkldrungen waren ebenso wie die
von E. fiir die Beklagte eingegangenen Verpflichtungen zur Fer-
tigstellung und zum Betreiben des Objektes keiner anderen zur
Vertretung der Beklagten berechtigten Person bekannt; das
Schreiben des Kreisausschusses 0. war gefdlscht.



Die Kldgerin, die ihre Forderung gegen die M. KG ein-
schlieBlich Refinanzierungskosten von 1.053.126,82 DM zundchsi
auf insgesamt 4.012.000,52 DM beziffert hat, hat die beklagte
Gemeinde und den friiheren Zweitbeklagten E. in dieser HGhe aul
Schadensersatz in Anspruch genommen. Sie hat behauptet, E.
habe ihr vor AbschluB des ersten Kreditvertrages und vor jeder
Erhdhung versichert, daB die Beklagte voll hinter dem Konzept
stehe und bereit sei, das wirtschaftliche Risiko zu {iberneh-
men; er habe ihr auch mehrfach erkldrt, daf8 die Bilirgschaften
keiner aufsichtsbehérdlichen Genehmigung bediirften.

Das Landgericht hat E. wegen betriigerischer und sitten-
widriger Schadigung der Kldgerin antragsgemdf zur Zahlung ver-
urteilt, die Klage gegen die Beklagte jedoch abgewiesen. Das
Oberlandesgericht hat die Berufung des E. und die - nach Be-
richtigung eines Rechenfehlers auf Verurteilung der Beklagten
zur Zahlung von 4,.,011.900,52 DM gerichtete - Berufung der

Kldgerin zuriickgewiesen.

Mit der Revision verfolgt die Kldgerin ihren Antrag auf
Verurteilung der Beklagten weiter.

Entscheidungsgriinde

I.

Das Berufungsgericht meint, die in den §§ 31, 89 BGB
normierte Verantwortlichkeit der juristischen Person fiir

schadenstiftende Handlungen ihrer verfassungsmidssig berufenen



Vertreter sei nach der Rechtsprechung nicht gegeben, wenn
diese Handlungen auf Kompetenziiberschreitungen beruhten und
sich auf die Vortduschung der rechtsgeschdftlichen Verbind-
lichkeit von Willenserkldrungen beschrdnkten, da dann der
Schutzzweck der Vertretungsordnung eine Einstandspflicht der
juristischen Person verbiete. So liege der Fall hier. Fir die
Gewdhrung der Kredite an die M. KG sei allein das Vertrauen
der Kligerin auf die Rechtsgiiltigkeit der von E. fiir die
Beklagte ilibernommenen Biirgschaften ausschlaggebend gewesen.
Zwar habe fiir die Kl&gerin sicherlich auch die Frage der
Realisierbarkeit des Bauvorhabens Bedeutung gehabt, so daB von
E. dazu gemachte Angaben in die {lberlegungen der Kldgerin zur
Kreditgewdhrung mit eingeflossen sein méchten. Diese weiteren
Umstdnde hdtten fiir die Kl&dgerin aber nicht im Vordergrund
gestanden; ihnen komme deshalb keine eigenstdndige Bedeutung

Zu.

II.

Das Berufungsurteil h&lt den Angriffen der Revision nicht
stand.

1. Rechtlichen Bedenken begegnet bereits die Ansicht des Be-
rufungsgerichts, fiir die Kreditgewdhrung der Kl&dgerin an die
M. KG und den ihr dadurch entstandenen Schaden sei allein die
von E. veriibte betriigerische Tduschung {iber die rechtsge-
schdftliche Verbindlichkeit der von ihm fiir die Beklagte abge-
gebenen Biirgschaftserkldrungen ausschlaggebend gewesen. Nach
dem unstreitigen Tatbestand des Berufungsurteils hatte die
Kldgerin die Bewilligung des Kredits auch davon abhdngig ge-
macht, daB die Realisierung des geplanten Objekts gewdhr-

leistet sei. Zu ihrem Vortrag, E. habe ihr vor AbschluB des



ersten Kreditvertrages und vor jeder ErhShung versichert, dat
die Beklagte voll hinter dem Konzept stehe und bereit sei, de
wirtschaftliche Risiko zu iibernehmen, hat die Kldgerin mehrer
ihr wdhrend der Kreditverhandlungen zugegangene Schriftstilicke
vorgelegt, nach denen die von E. vertretene Beklagte sich fiir
den Fall, daB8 die M. KG das Bauvorhaben nicht zu Ende fiihren
kbnne oder den Betrieb des Objekts einstelle, verpflichtet
hatte, dieses selbst fertigzustellen und weiterzubetreiben,
Das Berufungsgericht unterstellt die Behauptung der Kl&gerin
iiber die von E. abgegebenen Erkldrungen als wahr und geht
davon aus, daB8 fiir die Kladgerin auch die Frage der Realisier-
barkeit des Objekts von Bedeutung gewesen sei. Unter diesen
Umstdnden hatte aber, wie die Revision mit Recht riigt, das
Berufungsgericht zu der Uberzeugung, diese AuBerungen des E.

seien flir die Kreditvergabe nicht ausschlaggebend gewesen,

nicht gelangen diirfen, ohne den von der Kldgerin benannten

Zeugen H. zu vernehmen.

Die Frage, welche Bedeutung den vorgenannten Angaben des
E. filir den EntschluB der Kl&gerin zur Kreditgewdhrung zukam,
kann jedoch aus den nachstehenden Griinden fiir die Entscheidung
letztlich ebenso dahingestellt bleiben, wie die weitere Frage,
ob in der Vorspiegelung des E., eine aufsichtsbehtrdliche Ge-
nehmigung der Biirgschaften sei nicht erforderlich, eine eigen-
stdndige Tduschungshandlung zu sehen ist.

2. Den Erwidgungen des Berufungsgerichts ist jedenfalls
insoweit nicht zu folgen, als es meint, die betriigerische
Vorspiegelung des E., daB8 die von ihm allein unterzeichneten
Blirgschaften fiir eine rechtsgeschidftliche Bindung der Be-
klagten geniigten, reiche aus Rechtsgriinden nicht aus, um eine :
Einstandspflicht der Beklagten nach den §§ 31, 89 BGB zu be-

griinden.



a) Das Berufungsgericht stellt nicht in Frage, daB eine
juristische Person fiir die von einem verfassungsmissig beru-
fenen Vertreter begangene schadenstiftende Handlung auch dann
verantwortlich ist, wenn diese im Rahmen rechtsgeschidftlicher
Betitigung erfolgt ist, bei der der Handelnde zwar die Grenzen
seiner Vertretungsmacht iiberschritten, sich aber innerhalb des
ihm (allgemein) zugewiesenen Wirkungskreises gehalten hat. Das
entspricht anerkannten Rechtsprechungsgrundsédtzen (BGHZ 49, 19,
23; Senatsurteile vom 5. Dezember 1958 -~ VI ZR 114/57 - LM
§ 31 BGB Nr. 13 = WM 1959, 80, 81 und vom 20. Februar 1979
- VI ZR 256/77 - VersR 1979, 523, 524 £ = NJOW 1980, 115
m.w.N.). Der Einstandpflicht der Beklagten fiir den von E.
gegeniiber der Kldgerin veriibten Betrug steht deshalb unter dem
Gesichtspunkt der dem E. als Biirgermeister "zustehenden
Verrichtungen" (§ 31 BGB) nicht entgegen, daB er gemaB den
§§ 66 und 71 Abs. 2 der Hessischen Gemeindeordnung (HGO) in der
Fassung vom 1. Juli 1960 (GVBl./Hessen S. 103; s.a. die
Neufassung vom 12. Februar 1981 - GVBl./Hessen S. 66) die
Beklagte bei Verpflichtungserkldrungen nur im Zusammenwirken
mit einem weiteren Mitglied des Gemeindevorstands rechtswirksam
vertreten konnte. Zwar normiert § 71 Abs. 2 HGO insoweit eine
Gesamtvertretung (vgl. BGHZ 92, 164, 174 zu der sachlich
gleichlautenden Vorschrift des § 56 Abs. 1 Satz 2 GO NW). Das

gesamtvertretungswidrige Verhalten des E. nahm seinen

Erkldrungen und Handlungen aber weder die Qualit&dt eines
Organhandelns, noch schloB es den fiir die Haftung der Beklagten
nach den §§ 31, 89 BGB erforderlichen inneren Zusammenhang
zwischen dem von ihm bei rechtsgeschaftlicher Betadtigung
begangenen Betrug und seinem generellen Wirkungskreis aus (vgl.
Senatsurteil vom 20. Februar 1979 = aa0). Dies gilt auch fir
den VerstoB8 des E.



gegen seine Verpflichtung, die Bilirgschaften gemid8 § 104 HGO v
der zustandigen Aufsichtsbehbrde genehmigen zu lassen (Senat
aa0).

b) Entgegen der Rechtsansicht des Berufungsgerichts recht
fertigt der Schutzzweck der vorgenannten Kompetenzregeln im
Streitfall keine Beschrénkung der Einstandspflicht der Beklag-
ten fiir das deliktische Verhalten des E.

aa) Wie der erkennende Senat in seinem Urteil vom
20. Februar 1979 (= aa0) nadher ausgefiihrt hat, gewdhren Kompe-
tenzvorschriften 6ffentlich-rechtlicher Kdrperschaften in

erster Linie Schutz vor rechtsgeschdftlichen Verpflichtungen.

Sie wollen vor den Bindungswirkungen unbedachter oder iibereil-
ter Verpflichtungserkldrungen bewahren. Insoweit kdnnen und
diirfen sie allerdings durch die §§ 31, 89 BGB nicht liberspielt
werden. Rechtsgeschadftliche Bindungen aus Erkl&drungen eines
nicht (allein)vertretungsberechtigten Organs lassen sich des-
halb mit ihrer Hilfe weder aus § 179 BGB, noch aus dem Ge-
sichtspunkt der culpa in contrahendo begriinden. Kompetenz-
regelungen vermdgen die Korperschaft aber nicht von der Haftung
zu befreien, wenn Organe im Zuge rechtsgeschdftlicher Betdti-
gung, zu der sie mitberufen sind, dem Geschédftspartner Schaden
zufiigen, solange der Grund fiir das Einstehen nicht in einer
rechtsgeschdftlichen Bindung an die Erkldrung liegt, sondern
sich die Haftung auf einen VerstoB gegen die deliktische,
auBervertragliche Verhaltensordnung griindet, mag der VerstoB8
auch im Rahmen rechtsgeschdftlicher Betdtigung durch Mani-
pulation mit der Kompetenzregelung erfolgen. Insoweit gilt fiir
juristische Personen des 6ffentlichen Rechts nichts anderes als

fiir solche des Privatrechts mit entsprechenden Beschrédnkungen
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der Befugnisse ihrer Organe, insbesondere durch eine ange-
ordnete Gesamtvertretung (vgl. schon RG JW 1913, 587, 589
£; 1917, 593 f£; 1928, 2433, 2435; RGZ 162, 129, 16l1).

bb) Der Ansicht des Reichsgerichts (RGZ 134, 375), daB
die Erreichung des der Kollektivvertretung zugrunde liegenden
Sicherungszwecks vollkommen vereitelt wiirde, wenn in Fdllen der
vorliegenden Art schon die rechtswidrige Handlung eines Vor-
standsmitglieds die Haftung der juristischen Person nach
§ 31 BGB begriinden kénnte, vermag der erkennende Senat sich
nicht anzuschlieBen. Insoweit miissen im Streitfall dieselben
Erwdgungen gelten, die der Senat in seinem zur Verdffentlichung
in der Entscheidungssammlung vorgesehenen Urteil in der Sache
VI ZR 47/85 vom heutigen Tage der Organhaftung einer
juristischen Person des Privatrechts fiir betriigerisches Handeln
eines Gesamtvertreters im rechtsgeschdftlichen Bereich
zugrundegelegt hat. Die Gesamtvertretung bei juristischen
Personen des Privatrechts und die Kompetenzregeln von Kérper-
schaften Offentlichen Rechts betreffen, wie bereits gesagt, den
Schutz vor rechtsgeschdftlichen Bindungen, der nach seiner
Zielsetzung von der Einstandspflicht fiir unerlaubte Handlungen
nach den §§ 31, 89 BGB zu trennen ist. Das Interesse der
juristischen Person, vor Nachteilen durch deliktische Hand-
lungen eines verfassungsmdssig berufenen Vertreters bewahrt zu
bleiben, kann entgegen der Ansicht des Reichsgerichts nur als
Nebenzweck der Kompetenzregelungen angesehen werden (Flume,
Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, 1. Band 2. Teil
(1983) § 11 III 3 S. 390). Der Sicherungszweck derartiger Re-
gelungen ist iiberdies in erster Linie prdventiver Natur; er
wird vor allem dadurch gewdhrleistet, daB ein Amtswalter durch
die Mitwirkung anderer Personen, im Streitfall zus&dtzlich auch
durch die gebotene Einschaltung der Aufsichtsbehtrde, kon-

trolliert wird, deren Mitwirkungserfordernisse er prinzipiell



nur durch die Begehung einer Straftat unterlaufen kann. DaB
aber gerade in solchen fiir den Rechtsverkehr besonders
gravierenden Ausnahmefdllen strafbarer Handlungen die Haftung
der juristischen Person entgegen dem Wortlaut der §§ 31, 89 B
nicht eingreifen soll, erscheint nicht iliberzeugend. Insoweit
kann dem Institut der Kollektivvertretung nach Auffassung des
erkennenden Senats keine weitergehende Schutzwirkung zukommen
als anderen Vorkehrungen der juristischen Person, sich und
andere vor MiBbr&auchen der Organstellung zu unerlaubten
Handlungen zu schiitzen; es vermag einer Haftung nur vorzu-
beugen, soweit es effektiv in der Lage ist, eine Schadigung zt
verhindern. Nach den auf Griinden der ZweckmdBigkeit und Billic
keit sowie auf dem Verkehrsbediirfnis beruhenden Vorschriften
der §§ 31, 89 BGB soll die juristische Person, die erst durch
die ihrer Auswahl unterliegenden Vertreter die Moglichkeit
gewinnt, am Rechtsverkehr teilzunehmen, auch die Nachteile
tragen, die diese Art der rechtsgeschédftlichen Betdtigung mit
sich bringt, ohne die M6glichkeit zu haben, geschddigte Dritte
auf den h&dufig unergiebigen Weg der Belangung ihrer Vertreter
verweisen zu kdnnen (Motive I S. 102 f£f; RG JwW 1917, 593, 594).
Dabei macht es in der Sache keinen Unterschied, ob die zum
Schadensersatz verpflichtende Handlung des Organs durch Uber-
schreiten seiner Allein- oder Gesamtvertretungsmacht begangen
wurde (RGZ 74, 250, 257; RG JW 1913, 587, 589; 1917, 593; 1928,
2433, 2434 f). Mit dem 2iel des § 31 BGB, durch Verbreiterung
der Haftungsmasse den Rechtsverkehr vor Schdden zu bewahren,
die ein verfassungsmidssig berufener Vertreter in Ausfiihrung der
ihm libertragenen Obliegenheiten verursacht, wédre es nicht zu
vereinbaren, wenn die juristische Person sich durch Kompetenz-
regeln von ihrer Einstandspflicht fiir deliktische Handlungen

freizeichnen kdnnte, die eines ihrer Organe innerhalb des
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ihm zugewiesenen Wirkungskreises begeht. Bei solchem Ver-
halten kann deshalb dem Schutzzweck der Kompetenzvorschrif-
ten, ohne da8 dieser hierdurch fiir seinen Regelungsbereich
vereitelt wiirde, kein Vorrang vor dem Normziel der §§ 31, 89
BGB beigemessen werden (dazu, daB der Senat an dieser
Rechtsauffassung nicht durch das BGH-Urteil vom 6. April 1967
- II ZR 291/63 - WM 1967, 714, 715 = BB 1967, 856 gehindert
ist, vgl. das bereits erwdhnte Senatsurteil vom heutigen Tage
in der Sache VI ZR 47/85).

I1I.

Das Berufungsurteil ist deshalb aufzuheben und der Rechts-
streit gemdB8 § 565 Abs. 1 ZPO zur weiteren Sachaufkldrung an

das Berufungsgericht zuriickzuverweisen.

Die Wiederer6ffnung der Verhandlung gibt dem Berufungsge-
richt Gelegenheit, Feststellungen {iber die von der Beklagten
bestrittene H5he des von der Kldgerin geltend gemachten Scha-
dens zu treffen und die bislang allein in Bezug auf den
frilheren Zweitbeklagten und auch insoweit nur durch Verweisung
auf einen BeschluB8 im ProzeBkostenhilfeverfahren angesprochene
Frage eines Mitverschuldens der Kladgerin im Verh&ltnis zur Be-
klagten zu iiberpriifen. Dabei wird das Berufungsgericht zu be-
denken haben, daB8 auch vorsdtzliches Handeln des Organs einer
juristischen Person bei der Abwagung nach § 254 BGB nicht zu
einem Freibrief fiir jeden Leichtsinn des Geschaddigten werden
darf (Senatsurteil vom 6. Dezember 1983 - VI ZR 60/82 - VersR
1984, 191 £ = NJW 1984, 921 f). Da der damalige Biirgermeister
E. der Beklagten bei seinen Betrugshandlungen stets (nur) die

rechtliche Verbindlichkeit der von ihm allein abgegebenen



Erkldarungen vorgespiegelt, diesen Erkldrungen aber nicht etwa
die gefdlschte oder illegal erlangte Unterschrift eines
zeichnungsberechtigten zweiten Gemeindevertreters beigefligt
hatte, lag schon die &uBere Form einer flir Rechtsgeschidfte
dieser Art den Vorschriften der Hessischen Gemeindeordnung
gerecht werdenden Verpflichtungserkldrung nicht vor. Jedenfall
bei Banken ist aber von der Kenntnis auszugehen, daf der
Blirgermeister einer Gemeinde allein Rechtsgeschdfte dieser Art
nicht verbindlich abschlieBen kann; so hat auch die Kl&gerin
selbst vorgetragen, da8 ihr die Hessische Gemeindeordnung
bekannt war. Unter diesen Umstidnden wird der Kldgerin, wenn
nicht das Berufungsgericht bei der weiteren Sachaufkldrung zu
anderweitigen Feststellungen gelangt, der Vorwurf einer

erheblichen Leichtfertigkeit nicht zu ersparen sein.

Dr. Steffen Scheffen Dr. Ankermann

Dr. Lepa Bischoff
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