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Der V, Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die
mindliche Verhandlung vom 22, Juni 1966 unter Mitwirkung
der Bundesrichter Dr, Piepenbrock, Dr. Rothe, Dr. Freitag,
Dr. MHattern und Dr. Grell

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil
dea %, Zivilscnats des Oberlandesgerichts
Frankfurt (Main) vom 11. Juli 1963 aufgehoben.
Dic Sache wird zur anderweiten Verhandlung und
Entscheidung, auch iiber die Kogten der Revision,
an das Berufungsgericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Der Kldger ist Inhaber eines Erbbaurechts, das grund-
buchlich mit 40 000 DM Teilgrundschuld der Beklagten belastet
iot. Die Grundschuld war 1953, in urspriinglicher Hthe von
150 000 DM, vom Erbbaurechtsvorginger K@ dcs Klugers
zugunsten cinces Herrn PEEP bestolit; von P@P in Teilhthe
von 50 000 DM an den Architekten K@ und von diesem 1956
nach Aufteilung in zwei weitere Teilgrundschulden, die hier
unstrittene von 40 000 DM und eine inzwischen geloschte von
20 000 DM, an dic Beklagte als Steuergliubigerin KD
abgetreten worden., Yer Kliger hat die Steuerschulden K-
von 46 9%7,50 DM bis auf 7 931,50 DM in Raten an dic Beklagte
bezahlt.
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Dic Parteien stritten dariiber, ob die Beklagte dem
Klidger gegeniiber zur Abtretung oder Umschreibung der Grund-
gchuld von 40 000 DM auf ihn oder zu ihrer Loschung ver-
pflichtet sei. Der Kldger bejaht einc solche Pflicht Zug
um Zug gegen dic blofle Tilgung jener restlichen Stcuer-
schuld von % 931,50 DM. Diec Beklagte verneint sice vor Til-
gung auch der angeblich iiber diesc persodonliche Schuld hinaus-
gchenden "Valutierung" des dinglichen Rechts; sie bezifferte
dic Regtvaluta zundchst mit rund 15 000 DM und zulectzt mit
7 3i5 DM. Der Streit héngt zusammen mit Meinungsverschieden-
heiten der Parteien dariber, ob und in welchem Umfang For-
derungen einmal zwischen der Beklagten und ihrem Zedenten
n- und des weiteren zwischen Koster und dem Grundschuld—é
besteller Knicrim bestanden und bestehen.

Y SIOMUTH

Zu ecincm Tcilbetrag von 22 685 DM hat die Beklagte
withrend des Rechitsstreits die Loschung der Grundschuld
bewilligt.
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Wahrend Abtretungs- und Umschreibungsklage rcechtskraftig
abgewiesen wurden, hat das Berufungsgcricht auf den zweit-
instanzlichen Hilfsklagantrag die Beklagte verurteilt, Zug
um Zug gegen Zahlung jener 7 937,50 DM die Loschung der Grund=
schuld iiber die bewilligten 22 685 DM hinaus zu bewilligen. :
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it der Revision verfolgt die Beklagte ihren Antrag auf
Abweisung auch dieses Klagbegehrens weiter. Der Kliéger bittet
um Zurlickweisung des Rechtsmittels.
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Entscheidungseriinde:

Das Oberlandesgericht bejaht eine rechtsgeschdftliche
Verpflichtung der Beklagten gegeniiber dem Kléger, gegen
Zahlung von seinerzeit restlich 9 431,50 DM, wovon in-
zwischen 7 500 DM bezahlt sind, unter Verzicht auf einen
Teil der sich aus den Grundschulden von 40 000 DM und
70 000 DM fiir sic ergecbenden Rechte, insbesonderce auf
dic Grundschuldzinsen, eine Loschungsbewilligung im Sinn
des zucrkannten Hilfsantrags zu erteilen., Es siecht diese
Pflicht begriindet im Schreiben des Magistrats - Rechneiamts -
Stcuerverwaltung der Beklagten vom 24, Mai ?960 an den Rechts—
beistond des Kldgers, Rechtsanwalt Dr. R@P. in Verbindung
nit dem Antwortschreiben der Hausverwaltung des Klidgers vom
37, Mai 1960 (Bl. 47, 48 der Korrespondenzsammlung des
Kligers). Zwar sei AnstoB zu der vorprozessualen Korre-
spondenz die vom Kldger angeschnittene Frage gewesen,
unter welchen Bedingungen die Beklagte der Aufhebung des
domals hinsichtlich des Erbbaurechts anhingigen Zwangs-
verwaltungsverfahrens zustimmen werde. Aber das genannte
Schreiben der Beklagten vom 24. Mai 1960 sei die Antwort
auf eine Anfrage des Klégers vom 4. Mai 7960; dieses Schrei-
ben ii+ -~ befasse sich keineswegs mehr mit der Frage nach.
den Bedingungen des Einverstédndnisses der Beklagten zur
Aufhebung des Zwangsverwaltungsverfahrens, sondern vielmehr
mit der Frage der Ablosung der Grundschulden schlechthing
im Antwvortschreiben der Beklagten vom 24. Mai 1960 heiflc
¢s wortlich:

"Zur vollstidndigen Ablosung der Grundschulden
gind noch Restzahlungen in Hohe von 9 431,50 DM
erforderlich, Wenn uns Herr K@@ schriftlich
bestdatigt, daB er den noch offenen genannten
Rest in weiteren Monatsraten von 2 500 DM ab-
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abtragen wird, werden wir anschliefend in die
Loschung der Teilgrundschuld iiber 40 000 DM
einwilligen und den entsprechenden Teilgrund-
schuldbrief herausgeben. Hinsichtlich der Teil-
grundschuld von 10 000 DM wdren wir dann aufBler-

dem mit einem Rangriicktritt hinter eine Grund-
schuld der Hé L¢P B:usparkasse
HEJP cinverstanden."

Die Beklagte habe nachtridglich mit ihrem Schrciben vom
15, Juni %960 von ihrem Angebot vom 24. Mai 71960 zwar ab-
ricken wollen, aber wegen sciner zwischenzeitlichen Annahme
nicht mehr abriicken konnen; cin zur Anfechtung bercchtigen-—
der Irrytum sei nicht dargetan. Jene Vereinbarung sci auch
nicht durch nachtridgliche anderweitige Abreden aufgchoben

worden,
Dic Revisionsangriffe hiergegen sind begriindet.
I

it Recht vermift die Revision die Priifung, ob der
Unterzeichner des Schreibens vom 24. Mai 1960 zur Vertretung
der Beklagten legitimiert war.

Rechtlich maBgebend ist § 77 Abs. 2 Satz 2 der Hessi-
schen Gemeindeordnung (HGO) in der Fassung vom 25. Februar
1952 (GVB1 S. %1). Danach sind Erkldrungen, durch welche
die Gemeinde verpflichtet werden soll, in der Regcl nur
rechtsverbindlich, wenn sie von zwei Personen, namlich dem
Biirgermeister oder seinem allgemeinen Vertreter sowie von
cincn weiteren Mitglied des Magistrats handschriftlich unter-
zeichnet und mit dem Dienstsiegel versehen sind. Ausnahms-
weise gilt das nicht fir Geschédfte der laufenden Verwaltung,



- 6 -

dic fiir die Gemcinde von nicht erheblicher Bedeutung sind,
sowie filir Erkldrungen, dic cin fiir das Geschdft oder fiir

den Kreis von Geschiften ausdriicklich Beauftragter abgibt,
wenn die Vollmacht in der oben genannten strengen Form er-

teilt wurde.

Tats#dchlich tridgt das Schreiben vom 24, Mai 7960 nur
eine einzige Unterschrift, und zwar die des Obermagistratsrats
r@jP; ce ist auch nicht mit Siegel versehen. DaB Obermagi- |
stratsrat FEJ cinc cinschligige Geschéftskreis- oder Einzel-
vollmacht in jener qualifizierten Form (zwei Unterschriften,
darunter dic deg Biirgermeisters, und Sicgel) erteilt worden
wire, ist weder vorgetragen noch sonst ersichtlich. Das von
dor Revisionsantwort geltend gemachte Einverstindnis des Stadt-
kdmmerers Dr, K- konnte trotz sciner Eigenschaft als Bei-
geordneter und daher Magistratsmitglied (§§ 45, 65 HGO) jene
Tormaligierte Vollmacht nicht ersetzen, abgeschen davon, daB
cin solches Einverstdndnis gerade mit dem inhaltlich aus der
nllgemeinen Richtung der sonstigen Korrcspondenz herausragen-
den Schreiven vom 24, Mai 1960 nicht ohne weiteres zu unter-
stellen ist. Dag Schreiben konnte also nur dann cine Verbind-
lichkecit der Beklagten begriinden, wenn cs inhaltlich zu den
Geschidften der laufenden Verwaltung gehdrte, die fiir die be-
klagte Stadt von nicht erheblicher Bedcutung waren.

Ob dicse Voraussetzung vorliegt, hat das Berufungsgericht
nicht geprift, Hierin liegt ein RechtsverstoB, auf den die
Revision auch angesichts der §§ 549, 562 ZPO deshalb gestiitzi
werden kann, weil der Tatrichter die genannte Vorschrift des
§ 77 Abg. 2 HGO iiberhaupt nicht auf ihreAnwendbarkeit unter-
gucht hat (vgl. Scnatsurteil BGHZ 40, 197, 207; insowcit liegt
der IFall anders als der in BGHZ 21, 214, 276/8 cntschiedenc).
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Dabei spicelt es keine Rolle, daB die Beklagte in den Tat-
sacheningtanzen auf Legitimationsbedenken nur in unbestimmter
Art und in Bezug auf andere in den Verhandlungen mit dem
Kliger titig gewordene Bedienstete abgchoben hat; denn die
Vertretungsmacht des fiir cince juristische Person Haondelnden
gehort zur rechtsbegriindenden Norm und daher im vorliegenden
Fall zur Behauptungs- und Beweislast des Kldgers, nicht der

Beklagten,

Ob ein Gegschaft der laufenden Verwaltung von nicht er-
heblicher Bedeutung vorliegt, kann auch nicht im derzeitigen
Revisionsrechtszug entschieden werden. Denn die Antwort auf
dicsc Frage ist im wesentlichen tatrichterlicher Hatur. Sic
hiingt ab von der jeweciligen Geschidftslage der Gemeinde, von
Grofie, Art und Hiufigkeit des Geschéfts (vgl. dazu Muntzke/
Schlempp, Kommentar zur HGO mit Handbuch des Gemeinderechts,
Band 1 8. 779 ff), wobei das gleiche Geschaft bei der einen
Gemeinde noch zur laufenden Verwaltung im genannten Sinn ge-
horen kann, bei einer anderen dagegen nicht mechr (vglp zur
Vorkaufsrechisausiibung die Senatsurteilec BGHZ 32, 375 sowie
von 25, Oktober 1961, V ZR 6%/60). Dic Begriindung der Pflicht,
einc noch in irgend einem Umfang valuticerte Grundschuld auf-
zugeben, liegt bei einer Stadt von der GroBe und Bedeutung
der Beklagten zwar keineswegs von vormherein auBerhaldb des
Kreiscs der laufenden Geschifte von nicht erheblicher Bedeu-~
tung. Ob sic aber im Einzelfall noch dazu gehort, hingt von
den jeweiligen tatséichlichen Umstiénden (Haufigkeit, Valutie-
rungshshe w.a.) ab., Hieriiber bedarf es gegebenenfalls (vgl.
unten II) tatrichterlicher:Peststellungen, . .. -,
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Diese eriibrigen sich entgegen der Meinung der Revisions-—
antwort auch nicht deshalb, weil die Bemidngelung der Unter-
zcichner-Legitimation arglistig widre (§ 242 BGB). DaB der
Stadtkiédmmerer den Schriftwechscl mit dem Klédger liberwiegend
selbst gefiihrt hat, spricht eher gegen als fiir die Annahme,
daB er dic Beantwortung des vorangegangenen Schreibens mit
dem umstrittenen Schreiben des Obermagistratsrats F@ vom
24. Mai 1960, jedenfalls im Sinn der Ubernahme einer rechits-
geschiiftlichen Verpflichtung (unten IL), billigte oder daB
der Klédger doch wenigstens hierauf vertrauen durfte. Dagegen
konnte auch sprechen, da der Stadtkimmerer in dem darauf
Tfolgenden, von ihm selbst unterzeichneten Schreiben der 3e-
klagten vom 15. Juni 1960 (Sammlung az0 Bl. 50) vom Inhalt
dco Schreibens vom 24. Mal 1960 deutlich abgeriickt ist,

iI.

Hiernach war die Sache unter Aufhebung des angefochtenen
Urteils zu weiterer tatrichterlicher Priifung und Entscheidung,
auch iiber dic Kosten der Revision, an das Berufungsgericht
guriickzuverweisen.

Komnt der Tatrichter zur Bejahung der Legitimation des
Obermagistratsrats Fisch fir das genannte Schreiben, so wird
er cinerscits die songtigen von der Beklagten gegen das dama-—
lige Zustandckommen einer L&schungsvereinbarung oder ihre Fort-
dauer vorgebrachten Bedenken erneut zu priifen haben (rechts-~
geschiftlicher Wille der Beklagten zum Vertragsangebot im
damaligen Zeitpunkt, Vorbehaltlosigkeit der Angebotsannahme
durch den Kiéger; spiitere Aufhebungsvercinbarung). Anderer-
scits bleibt dann, wenn fiir den damaligen Zeitpunkt (Sommer
1960) cine wirksam gewordenc und gebliebene Locchungsvercin-
barung verneint wird, diec ganz andere Fragcec zu priifen, ob
cine rechtsgeschiédftliche Léschungspflicht im noch rechts-—



- g =

hingigen Umfang nicht schon in einem Zeitpunkt vor dem lai
7960 durch dic Gesamtheit des vorangegangenen Schriftwechsels
begrindet worden ist, sowie ob gegeniiber ciner solchen grund-
legenden Vercinbarung das Heriiber und Hiniiber des nachfolgen-
den Schriftwechsels nur dic Erdrtcrung der technischen Durch-
fihrung und keine Aufhebung jener Grundvereinbarung darstellt:
Viar im Zeitpunkt des Grundschulderwerbs der Beklagten von
Késtor (1956) einc Zahlung euf die Grundschuld(en) noch nicht
cerfolgt, so ist dic Beklagte damals im AuBenverhdltnis zum
Kliger Gliubigerin der beiden Grundschulden nebst Zinsen in
voller Hohe geworden und konnte daher die Grundschulden auf-
heben ("16schen", §§ 183, 1192 BGB) und sich dazu verpflich-~
ten ohne Rilcksicht darauf, ob dies im Einklang stond mit
ctwaigen Verpflichtungen, dic sic aus ihrem Innenverhiltnio
gegeniiber Koster haben mochte. Ein Motiv fiir eine teilweise
Aufhebung konnte scein, daB die Beklagte im Kliger einen
zohilungsfihigen Schuldner bekam. Ein wesentliches Interesse
deo Kliigers ging fiir die Beklagtce erkennbar von vornherein
iiber dic Aufhebung der Zwangsverwaltung hinaus auch dahin,
den Unfeng seiner Geldleistungen iiberhaupt zu begrenszen,

so daf cr weitere Zahlungen weder an dic Beklagte noch an
ihren Zedenten K@ wiirde erbringen miissen.

Unter diesen Gesichispunkten kann sich fragen, ob dem im
Schreiben der Becklagten vom 24, Januar 1958 aufgestellten Erifc
dernis der "gelbstschulénerischen Haftung" des Xliégers dadurcl
geniigt worden ist, daB der Kléger in der Folgezceit diesc Zah-
lungen zum groBten Teil durchgefiithrt hat; erwdgbar widre dazu,
daB in der Aufnahme der Zahlungen eine stillschweigendo Biirg-
schaftserklirung im geforderten Umfang geschen werden konnte,
dic dann, wenn sic auf sciten des Kldgers ein Hendelsgeschiaft
gewesen sein sollte, formlos mdglich war (§ 350 in Verb., mit
y 343 HGB) und andernfalls ihre Formnichtigkeit (§ 766 Satz !
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BGB) durch Erfiillung in cinem solch iiberwiegenden Umfang
verloren hat (§ 766 Satz 2 BGB), daB einc Berufung auf den
noch ausstchenden Rest (rund 2 000 von rund 47 000 DM) gegen
Treu und Glauben verstoBSen konnte (§ 242 BGB). Sollte hier-
nach einc Grundschuldaufhebungspflicht der Beklagten gegen-
iiber dem Klager zustandegekommen sein, so wurde sie durch
spdtere Vereinbarungen der Beklagten mit K- ("Voll-on-
dic-Hand-geben" Anfang 1967) nicht beseitigt. Voraussetzung
fiir das Zustandckommen ciner solchen Verpflichtung der Be-
klagten ist allerdings auch hier, daB die fiir die Beklagte
handelnde Person zu ihrer Vertretung legitimiert war; das
ist im Hinblick auf § 71 Abs. 2 HGO auch dann nicht von
vornherein ohne weiteres zu bejahen, wenn dies, wie bei der
korrespondenz der Anfangszeit regelmiBig, der Stadtkammerer
selbst war (vgl. BGH Urteil vom 4. April 1966, VIII ZR 102/64,
WM 1966, 621); sollte es auch hier am Charakter eines nichi
bedcutenden Geschidfts der laufenden Verwaltung oder an einer
cinschldgigen formalisierten Vollmacht fehlen, so kédme aller-
dings bei der Person des Stadtkammerers eine Haftung dor
Beklagten kraft Duldungsvollmacht in Betracht (BGH Urteil
vom 2%. April 1950, II ZR 328/53, JZ 1955, 452), sowie unter



Umstinden der Arglisteinwand aus § 242 BGB dann, wenn das
matericlle Einverstdndnis des zustdandigen Gemeindcorgsns
(7emeindevertretung) vorgelegen und es nur an der Vollmachts-—
form gefehlt haben sollte (BGHZ 21, 59, 64/66).

Dr. Piepcnbrock Rothe Dr. Freitag

Mattern Dr., Grell
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