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Die unwirksame Vertretung durch den
Burgermeister als Verteidigungsmittel
im Zivilprozess

Rechtsanwalt Benno Ziegler und Xaver Finkenzeller*, Kanzlei Schonefelder, Ziegler, Lehners,

Miinchen

den in den letzten Jahren bei

# Zivilprozessen zunehmend auf-
tretenden Umstand, dass Gemeinden
sich mit Erfolg auf eine unwirksame
Vertretung des Biirgermeisters nach au-
fen im Sinne des Art. 38 Abs. 1 GO be-
rufen und die von ihm getitigten
Rechtsgeschifte sich somit als unwirk-

}:‘-.) er folgende Beitrag beleuchtet

sam erweisen.

Die jahrlichen Gemeindeausgaben be-
laufen sich in Deutschland auf
182,2 Mrd. Euro. Nicht selten kommt es
bei der Abwicklung von in diesem Zu-
sammenhang eingegangenen Verpflich-
tungen zu erheblichen Streitigkeiten vor
Gericht. Muss unsere Gemeinde zah-
len? Steht ihr ein Riicktrittsrecht zu?
Wire eine Anfechtung sinnvoll? Wie
kommen wir aus der Sache wieder
raus? Das sind dabei hdufige Fragen,
die es zu klaren gilt. Bevor man sich je-
doch in Einzelheiten verliert, sollte zu-
nichst einmal auf Grundlage der kom-
munalen Vertretungsregeln im konkre-
ten Fall die Frage gepriift werden, ob
die jeweilige Erkldrung des Biirgermeis-
ters fiir die Gemeinde wirksam war.
Dies ist insbesondere dann nicht der
Fall, wenn der erste Biirgermeister nicht
durch einen entsprechenden Gemeinde-
ratsbeschluss legitimiert wurde, obwohl
dieser aufgrund der Kompetenzregeln
innerhalb der Kommune erforderlich
gewesen wire. Rechtsfolge hieraus wi-
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re die fehlende Bindungswirkung des
geschlossenen Vertrages bzw. der ein-
seitigen Willenserklidrung (wie dies z. B.
bei einer Ausschreibung der Fall ist). Im
Folgenden soll daher niher auf die
mangelnde Legitimation des Gemein-
devertreters als mdégliches Verteidi-
gungsmittel im Zivilprozess eingegan-
gen werden. Dreh- und Angelpunkt,
wie die stindige Rechtsprechung zeigt,
ist in diesem Zusammenhang Art. 38
Abs. 1 GO, der bestimmt, dass der erste
Biirgermeister die Gemeinde nach au-
Ben vertritt. So auch in dem von uns be-
treuten Fall (OLG Miinchen Beschluss
v. 19.11.2010, Az.: 27 U 209/10):

Die Entscheidung des Gerichts

Nach europaweiter Ausschreibung und
Durchfiihrung eines Wettbewerbs hatte
die Kommune einige Jahre spiter den
Bau einer Grundschule nicht an den ers-
ten Preistrager, sondern an ein General-
unternehmen vergeben. Auf Grund des
somit entgangenen Honorars klagte der
Architekt einen mittleren sechsstelligen
Betrag ein und berief sich dabei auf die
Bindewirkung der Ausschreibung und
Auslobung. Die Kommune ihrerseits
zog mit diversen Argumenten vor Ge-
richt, fiihrte zusétzlich auch noch den
fehlenden Stadtratsbeschluss zur Aus-
lobung als Verteidigungsmittel ins Feld:
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Zwar existierte ein Gremiumsbeschluss
im Zusammenhang mit der Auslobung
des Wettbewerbs, doch enthielt dieser
die Beschrinkung, dass eine Beauftra-
gung des Architekten von einer erneu-
ten Entscheidung seitens des Stadtrats
abhingig gemacht werde. Der Biirger-
meister habe bei der von ihm unter-
zeichneten uneingeschriankten Auslo-
bung eines Wettbewerbs keine ausrei-
chende Legitimation seines Gremiums
gehabt. Mit diesem Einwand hatten
die Vertreter der Beklagten Erfolg: Die
Klage wurde rechtskriftig abgewiesen.
Durchschlagendes Argument in der erst-
instanzlichen Urteilsbegriindung des
Landgerichts Memmingen (Az.:12 O
2180/08), bestitigt durch den Zuriick-
weisungsbeschluss des Oberlandessge-
richt Miinchen (Az.: 27 U 209/10) war
das — im vorliegenden Fall mangels ent-
sprechender Legitimation durch das zu-
stindige Gremium - fehlende — Auflen-
vertretungsrecht des Biirgermeisters
nach der Bayerischen Gemeindeord-
nung (Art. 38 Abs. 1 GO). Der Senat be-
stitigte die in Bayern geltende Rechts-
auffassung, wonach Art. 38 Abs. 1 GO
dem ersten Biirgermeister einer Ge-
meinde nur ein Vertretungsrecht nach
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auflen, nicht jedoch die materielle Ver-
tretungsmacht, d.h. keine Befugnis zur
Tatigung eines Geschiftes, einrdumt.
Andernfalls, so das Gericht, wiirde der
von der Gemeindeordnung vorgesehe-
ne Schutz der Gemeinden hinsichtlich
der Eingehung von Verpflichtungen
ausgehohlt werden. Um wirklich sicher
zu gehen, hétte der Architekt von seiner
M@glichkeit Gebrauch machen miissen,
sich den Stadtratsbeschluss vorlegen zu
lassen, um sich von der Vertretungsbe-
fugnis zu liberzeugen.

Zentrale Bedeutung
des Vertretungsrechts

Diese Entscheidung ist kein Einzelfall
und wurde erst Anfang des Jahres 2012
erneut vom Oberlandesgericht Miin-
chen in einem Beschluss bekriftigt
(OLG Miinchen Az.: 34 Wx 46/12 Be-
schluss v. 21.2.2012). Sie zeigt, wie wich-
tig es fiir eine Gemeinde sein kann, sich
gerade in Zivilstreitigkeiten auf die
kommunalrechtlichen  Vertretungsre-
geln als Verteidigungsmittel zu besin-
nen. Ausgangspunkt in den vorliegen-
den Féllen ist Art. 38 Abs. 1 GO. Die da-
mit eingerdumte Vertretungsbefugnis
bezieht sich auf das gesamtgemeind-
liche Handeln. Die Vertretungsmacht
nach auflen beinhaltet das Recht des
ersten Blirgermeisters alle, nicht nur im
inneren Bereich der Gemeinde anzusie-
delnden MaBnahmen zu treffen. Proble-
matisch, aber gleichzeitig méglicher
und hilfreicher Ansatzpunkt der Ge-
meinden fiir Rechtsstreitigkeiten ist die
Auflenvertretung in solchen Fillen, in
denen der Biirgermeister einen Be-
schluss seitens des Gemeinderats ge-
braucht hitte, dieser jedoch fehlt oder
bei genauer Betrachtung das Handeln
des Biirgermeisters nicht in dieser Form
und Umfang legitimiert hat.

Kompetenzumfang

des Biirgermeisters

Ob fiir das Handeln des ersten Biirger-
meisters (iberhaupt ein Einzelbeschluss
des Gemeinderates notwendig ist, rich-
tet sich danach, in welchem Kompe-
tenzbereich er titig wird: Handelt der
Biirgermeister etwa im Rahmen seiner

eigenen Zustdndigkeit, oder auf Grund
des Dringlichkeitsgebotes (Art. 37 GO),
so bedarf es freilich keines zusitzlichen
Gemeinderatsbeschlusses. Eine Diver-
genz zwischen interner Willensbildung
im Gemeinderat und Erklirung nach
Auflen entsteht dabei nicht (vgl.
Holzl/Hien/Huber Gemeindeordnung
Kommentar, Art. 38 GO, Erl.2). Zur Zu-
stindigkeitsabgrenzung zwischen ers-
tem Biirgermeister und seinem Gemein-
derat ist dabei die Beachtung der Ge-
schaftsordnung nach Art. 45 GO ein
zwingendes Erfordernis.

Bei Erkldarungen von erheblicher Bedeu-
tung bedarf das Handeln des Biirger-
meisters regelmifsig der ausdriicklichen
Ermiéchtigung durch den Gemeinderat.
Der Biirgermeister vollzieht in diesen
Fallen nur die Beschliisse seines Gremi-
ums (Art. 36 S.1 GO). Problematisch
sind folglich jene Fille, in denen der
Biirgermeister trotz fehlenden Beschlus-
ses Erklarungen abgibt, die vom zustan-
digen Gremium nicht legitimiert sind.
In Bayern wird dabei, in Abweichung
zu allen anderen {iibrigen Bundeslan-
dern, das Problem nach einer differen-
zierenden Ansicht gelést. Sie betont
sehr viel stiarker die Bedeutung und
Tragweite der oben gezeigten Zustin-
digkeitsverteilung fiir die Wirksamkeit
des Handelns des Biirgermeisters und
stellt den Gemeinden dabei einen star-
ken Schutzpartner zur Seite.
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Gemeinde im
echtlichen Handeln

Im Bereich des éffentlichen Handelns
und insbesondere bei Verwaltungsakten
konnen die anfangs rechtswidrigen Ver-
waltungsakte jederzeit durch einen
nachtréglichen Beschluss des Gemein-
derats geheilt werden (Art. 45 Abs. 1
Nr. 4 BayVwV{G). Im Bereich des Han-
delns der Gemeinde im Privatrecht sind
die Vertrdge schwebend unwirksam
(§ 177 BGB), einseitige Rechtsgeschifte
sogar nichtig (§ 180 BGB). Wihrend in
anderen Bundeslandern in solchen Situ-
ationen dem Vertragspartner der Ge-
meinde (Dritter) eine mit Art. 38 GO
vergleichbare Regelung mit der Annah-
me zur Hilfe eilt, dass das Fehlen der
Mitwirkung des beschlieBenden Organs
nicht auch die Vertretungsmacht des
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Bilirgermeisters, sondern nur dessen
interne Verpflichtungsbindung beriihrt,
geht der Vertragspartner in Bayern
meist leer aus. Grund dafiir ist die in
Bayern herrschende Ansicht, Art. 38
Abs.1 GO raume dem Biirgermeister
zwar ein Vertretungsrecht, nicht jedoch
eine Vertretungsmacht nach Auflen ein
(vgl. OLG Miinchen Urt. v. 18.6.2010,
Az.:34 Wx 065/10). Diese Einschrin-
kung folgt aus dem Zusammenspiel des
Art. 38 GO mit der Frage nach der aus-
schlielichen Zusténdigkeit des Biirger-
meisters (s. 0. Art. 37 GO), die auch Drit-
ten gegeniiber Geltung beanspruchen
kann (BayOLG in DOV 1986, 931).

Kurz und gut: Handelt der Biirgermeis-
ter gegeniiber Dritten ohne einen giilti-
gen Gemeinderatsbeschluss, obwohl er
diesen kraft fehlender Kompetenz
braucht, so handelt er ohne Vertretungs-
macht gegeniiber dem Vertragspartner
und der Vertrag ist schwebend unwirk-
sam bzw. nichtig. Freilich besteht fiir die
Gemeinde im Nachhinein die Méglich-
keit per Beschluss ihre Genehmigung
noch zu erteilen (§ 177 Abs. 1 BGB).
Und genau hierauf empfiehlt es sich
nun in Rechtsstreitigkeiten ein Augen-
merk zu richten: Ist es mir als Gemeinde
in Zivilprozessen moglich, fernab ande-
rer, meist hochkomplexer Fragen, mich
auf die fehlende Vertretungsbefugnis
des Biirgermeisters zu berufen und da-
mit einen unwirksamen Vertrag bzw.
ein nichtiges Geschift herbeizufiihren,
um sich der drohenden Haftung zu ent-
ziehen?

Handeln der
Gemeindemitarbeiter

1

Dabei darf nicht vergessen werden,
dass es in der Praxis hdufig nicht der
Biirgermeister allein ist, der die Vertré-
ge mit Privaten abschliefit. Oft sind es
seine Mitarbeiter, welche die Vertrige
eigenstiandig unterzeichnen. Zu erwih-
nen sei an dieser Stelle nur beispielhaft
der Kédmmerer. Dabei ist der Grundsatz
zu beherzigen: Was fiir den Biirgermeis-
ter gilt, gilt selbstverstidndlich ebenfalls
fiir die kommunalen Mitarbeiter, wel-
che ihre Handlungskompetenz von den
Befugnissen des Biirgermeisters ablei-
ten. Schliefen sie Vertrége ab, fiir die es
keinen (wirksamen) Gemeinderatsbe-
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schluss gibt (soweit dieser nach der je-
weiligen Geschiftsordnung notwendig
ist), sind auch diese Vertrdge im Sinne
des § 177 BGB zunéchst schwebend un-
wirksam bzw. nichtig.

Folgeanspriiche gegen
Gemeinde

Nicht aufser Betracht gelassen werden
diirfen dabei natiirlich etwaige Folgean-
spriiche gegen die Gemeinde. Eine kla-
re, auf alle Félle anwendbare Losung
gibt es freilich nicht, die Literatur dazu,
ebenso wie die Rechtsprechung, ist viel-
seitig und nicht immer einstimmig, so
dass sich die Autoren auf einen groben
Uberblick iiber Grundsitze der Folge-
anspriiche beschranken miissen:

Zwar kennt das Zivilrecht durchaus die
Vertretungsmacht durch die sog. An-
scheins- und Duldungsvollmacht an,
d.h. eine Vertretungsmacht des Biirger-
meisters durch wissentliche Duldung
wire denkbar, allerdings wiirde dies
dem Interesse des Schutzes der offent-
lich-rechtlichen Kérperschaften jede
Wirkung nehmen und deshalb sind
diese Grundsitze daher nicht anwend-
bar (Vgl. Widtmann/Grasser/Glaser,
BayGO-Kommentar, Art. 38 Rdnr. 5).
Schadensersatzanspriiche aus einer vor-
vertraglichen Pflichtverletzung mit der
Begriindung, die Vertragspartei habe
auf die Vertretungsmacht vertraut bzw.
auf eine fehlende Bindewirkung der
Vertretung seitens des Biirgermeisters
sei nicht hingewiesen worden, sind fiir
die jeweilige Partei meist wenig ergie-
big: Selbst wenn man den Anspruch als
gegeben ansehen wiirde, so wire als
Schadensersatz nur der Ausgleich des
negativen Interesses geschuldet, d.h.
die Partei kénnte nur verlangen, so ge-
stellt zu werden, wie wenn sie auf die
fehlende Vertretungsmacht hingewie-
sen worden wiére. Insbesonders An-
spriiche aus entgangenem Gewinn 0. .
sind dariiber somit nicht ersatzfihig
(vgl. LG Memmingen Az.: 120 2180/08
v. 2.3.2010).

Der Vollstandigkeit halber wére selbst-
verstindlich an die Haftung der Ge-
meinde aus dem Institut der Geschéfts-
fithrung ohne Auftrag zu denken, doch
wird dieser Anspruch meist daran
scheitern, dass das in Rechnung stehen-
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de Projekt eben gerade nicht dem wirk-
lichen oder mutma#flichen Willen der
Gemeinde entspricht. Zudem wiirde
die Berufung auf dieses Rechtsinstitut
wohl eine Umgehung des strikt zu be-
achtenden Art. 38 Abs. 1 GO darstellen
(so kiirzlich: BayVGH Az.: 8 ZB 11/549
v. 31.8.2011).

Haftung des Biirgermeisters

Nicht vollig aufler Acht zu lassen sind
natiirlich auch die eventuellen Haf-
tungsanspriiche, welchen sich der Biir-
germeister ausgesetzt sieht. Auch hier
sei erneut darauf hingewiesen, dass die-
se Frage von Fall zu Fall unterschiedlich
zu beurteilen ist.

Eine Haftung des Vertreters ohne Ver-
tretungsmacht (§ 179 BGB) wird aller-
dings von der Rechtsprechung weitge-
hend abgelehnt, schliefilich wiirde dies
zu einer Ungleichbehandlung des Ver-
treters, hier des Biirgermeisters, fithren
(vgl. BGH Urt. v. 10.5.2001, Az.: Il ZR
111/99 m.w. Nachw.). In der Literatur
wird dies jedoch teilweise anders gese-
hen (Hélzl/ Hien/Huber GO-Kommen-
tar, Art. 38, 2.1). Richtiger Ankniip-
fungspunkt diirfte insofern § 179 Abs. 3
BGB darstellen, wonach der Biirger-
meister dann nicht haftet, wenn der an-
dere Vertragsteil den Mangel der Vertre-
tungsmacht kannte oder hitte kennen
miissen. Diese Vorschrift ist erneut un-
ter dem Lichte des Art. 38 Abs. 1 GO ge-
nauer zu betrachten und zu interpretie-
ren, Folgt man dabei der herrschenden
Ansicht der bayerischen obersten Ge-
richte, dass die Wertung des Art. 38 GO
auch in zivilrechtlichen Anspriichen zu
beachten ist und der Biirgermeister
nicht einseitig belastet werden darf, ist
unter Bezugnahme dieser Wertung da-
von auszugehen, dass der Vertragspart-
ner eben diesen Mangel hitte kennen
miissen und eine Haftung aus §179
Abs. 1 BGB ebenfalls ausscheidet (vgl.
vgl. BGH Urt. v. 10.5.2001 s. 0.).

Auch eine Schadensersatzpflicht im
Rahmen der Amtshaftung (§ 839 BGB)
seitens des Biirgermeisters erweist sich
als nicht zielfiithrend: Der Kldger kénnte
im Rahmen dieses Anspruchs nur sol-
che Schadenspositionen geltend ma-
chen, die darauf beruhen, dass er auf
die Wirksamkeit der mit dem Biirger-

Der Bayerische Blrgermeister 9/2012

meister getroffenen Vereinbarung ver-
traut hat (BGH NJW 2001, 2626). Ferner
miisste dem Biirgermeister ein Ver-
schulden, d.h. vorsitzliches oder grob
fahrldssiges Handeln, im konkreten Fall
vorzuwerfen sein. Die Beweislast liegt
dabei nicht bei der Gemeinde.

Spéatere Zustimmung

Eine spétere Zustimmung seitens des
Gemeinderats zum jeweiligen Projekt
ist selbstverstandlich moglich, schlief3-
lich ist der Vertrag ,nur” schwebend
unwirksam. Zu beachten ist, dass von
der Rechtsprechung in diesem Zu-
sammenhang (vgl. OLG Niirnberg
Az.:2 U 776/08v. 26.1.2009) auch eine
spétere, konkludente Billigung des Ge-
meinderats unter Auslegung der jewei-
ligen Beschliisse (gem. §§ 133, 157 BGB)
moglich ist, wenn der Gemeinderat in
Kenntnis aller Umstinde durch sein
Handeln — wobei schliissiges Handeln
ausreicht — die konkrete Mafinahme be-
kréftigt.

itz s B P SR AT B RTINS T D
Beschlussfassung
als Grundlage

Fiir die Gemeinde gilt es also, auch in
hoch komplexen Zivilstreitigkeiten, den
ersten Blick zundchst auf die eigene Be-
schlussgrundlage zu richten und zu er-
mitteln, ob tiberhaupt ein wirksamer
Beschluss (soweit notwendig) fiir den
Biirgermeister und sein Handeln vor-
lag. Liegt eine dem Handeln des Biir-
germeisters oder seiner Mitarbeiter kor-
respondierende Beschlussfassung nicht
vor, so haftet die Gemeinde nicht. Dies
hat das Oberlandesgericht Miinchen er-
neut in seinem Urteil bekréaftigt und be-
stirkt damit die in Bayern vorherr-
schende Ansicht, den Gemeinden einen
maximalen Schutz vor der fehlerhaften
Vertretung des Biirgermeisters zuzu-
sprechen.

Die Unwirksamkeit eines Gemeinde-
ratsbeschlusses erweist sich somit in
vielen Fillen als hoch effektives Vertei-
digungsmittel nicht nur bei &ffentlich-
rechtlichen Streitigkeiten, sondern gera-
de eben auch im Zivilprozess.



