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bayerischen Bezirke sehen ithren Schwer-
punkt besonders darin, ihren jeweiligen
hetmatlichen Kuolturraum zu prigen. Die
Bezirke als Heimatregionen sind ein zeit-
notwendiges Gegengewicht zu den Glo-
balisierungstendenzen der Wirtschaft und
der staatlichen Institutionen. Mit der For-
derung der Regionalkultur sichern sie das
Heimaterlebnis unserer Mitbiirger. Die
Bezirke mit ihren Bezirkstagen . haben
sich in den letzten Jahren immer mehr
auch als Verteidiger gleichmifliger Regio-
nalstrukeur zu Wort gemeldet, als Bewah-
rer vor falschem bayerischem Zentralis-
mus und als Hiiter des innerbayerischen
Gleichgewichts. Als gewachsene histori-
sche Finheit und als Kulturregion fithlen
sich die Bezirke verpflichtet, auch 1m ver-
einigten Europa den Biirgern Heimatbe-
wusstsein und Heimatgefihl zu vermit-
teln. Dieser moderne Begriff von Heimat-

ptlege muss ohne Ausgrenzungen und
ganz im Sinne nachbarschaftlicher und
identitdtsbildender Integration erfolgen.

Die Bezirke sind durchaus reformbereit.
Dies dufert sich zunichst in den inneren
Verwaltungs- und Strukturreformen, aber
auch in der dufleren Aufgabenkompetenz.
Dabei sollte die Uberpriifung der Aufga-
ben nach dem kommunalen Subsidiari-
titsprinzip im Sinne der besseren Bir-
gernihe erfolgen. Geeignete Aufgaben
sollten auf einer Ebene gebtindelt werden.
Dabei verlangen wir, dass die teils kiinstli-
che Trennung zwischen staatlicher und
kommunaler Zustindigkeit auf der Mit-
telinstanz iberwunden wird und die
Furcht vor einem tbertragenen Wir-
kungskreis endigt. Dies gilt ganz beson-
ders fir die erforderlichen Synergieef-
fekte zur Finanzierung unseres Sozial-

staates. Gegeniiber abstrakten und fernen

Verantwortlichkeiten muss der Vorr;mg
der kommunalen peridnlichen Verant.
wortung gelten. Nicht zu vergessen ig,
dass die Bezirke mit insgesamt 21 138 Be.
schiftigten gewichtige Arbeitgeber in ih-
rer jeweiligen Region sind. Die Bezirke
leiden sichtlich an der Zustindigkeitsvey-
wechslung mit den staatlichen Regierun-
gen. Selbst Juristen und Journalisten ver-
wechseln Bezirk und Regierungsbezirk,
Eine zeitgerechtere Bezeichnung wire fiy
die Bezirke wiinschenswert. Zusitzlich
wiirde deutlich, dass Institutionen, die
sich uberwiegend mit gesellschaftlichen
Randgruppen beschiftigen ~ Behinderte,
Pflegebediirfuge,
Suchtabhingige, Auslinder — leicht selbst

psychisch  Kranke,
an den Rand der Medien gedringt werden
~ was allerdings nicht gegen ithre Huma-

nitét spriche.”

Prof. Dr. Gerrit Manssen, Universitadt Regensburg

n der notariellen Praxis wird in jlin-
gerer Zeit wieder verstdrkt tiber die
Auswirkungen des §181 BGB auf
Vertretungs-

das kommunalrechtliche
recht des Biirgermeisters diskutiert)).
Hierbei geht es um Sachverhalte, bei de-
nen im Rahmen eines Grundstiickskauf-
vertrages die Gemeinde als Erwerberin
und gleichzeitig als Vertreterin des Ver-
kiufers auftrite. Dies kann aufgrund einer
vorher erteilten Vollmacht des Verkiufers
erfolgen. Denkbar ist jedoch auch der
Fall, dass die Gemeinde zunichst als voll-
machtose Vertreterin auftritt.

Die Frage nach der Vertretungsmacht
taucht vor allem bei Straflengrundabtre-
tungen auf, wenn der Biirgermeister und
zahlreiche  Grundabtreter vorgeladen
werden, einzelne Grundabtreter jedoch
unerwartet nicht erscheinen oder sich mit
dem Birgermeister nicht auf einen ge-

meinsamen Termin einigen kénnen. Ein
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dhnlich gelagertes Problem entsteht auch
dann, wenn sich Grundstickseigentiimer
lediglich zur Verduflerung von noch nicht
vermessenen Teilflichen verpflichten. Die
Vermessung findet erst nach dem Bau der
Sirafle statt. Um zu vermeiden, dass es bei
der Beurkundung des Messungsergebnis-
ses wiederum Terminprobleme gibt, wird
hiufig vorgesehen, dass der Abtreter der
Gemeinde Vollmacht zur Auffassung und
Anerkennung des Messungsergebnisses
gibt. Vermieden werden soll durch das
Auftreten der Gemeinde als Vertreter des
Abtreters/Verauflerers eine systematische
Einschaltung von Notariatsangestellten
in die Vertragsabwicklung?).

Die Vertretung des privaten Ver-
dulerers/Abtreters
Zivilrechdich diirfte sich weitgehend die
Auffassung durchgesetzt haben, dass in
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den genannten Fillen §181 BGB auf der
Seite des Veriuflerers/Abtreters anwend-
bar ist. Der Burgermeister soll einerseits
als Vertreter der Stadt auftreten, anderer-
seits als Untervertreter des Verkaufers
bzw. Abtreters, der durch die Gemeinde
vertreten werden soll. Hierin liegt gleich-
wohl ein Anwendungsfall von § 181 BGB,
denn allein der Blirgermeister gibt rechts-
geschaftliche Erklarungen ab’). Es liegt
also ein In-Sich-Geschift vor'). Der Ver-
trag kommt deshalb — soweit es sich nicht
lediglich um die Erfiillung einer Verbind-
lichkeit handelt ~ nur dann wirksam zu-

(Fortsetzung Seite 153)

1) Siehe erwa DNotI-Report 7/98, 5.651.

2) Zur grundsatzlichen Zuldssigkeit der Einschaltung von
Notariatsangestellien bei der Vertretung der Gemeinde (1)
siche BayObLG, BayVBI. 1972, 24.£.

3) So auch DNotl-Report 1998, 65 (65).

4) Ebenso DNotl, Gutachten Nr.11004# vom 27. August
1998.
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stande, wenn auf beiden Seiten eine Ge-
stattung nach § 181 BGB vorliegt. Dies ist
fiir die Seite des Verkiufers unproblema-
ssch. Da §181 BGB als ein Fall der Ein-
schrinkung der Vertretungsmacht ver-
standen wird, kommt es mit Genehmi-
gung des Geschiftes zur Beendigung der
urspriinglich bestehenden schwebenden
Unwirksamkeit. Auch eine vorherige Zu-
stimmung kann unproblematisch erteilt

werden.
Die Vertretung der Gemeinde

Schwierig ist hingegen die kommunal-
rechtliche Vertretungsseite. Nach §181
BGB ist der erste Biirgermeister in den
genannten Fallen von der Vertretung der
Gemeinde ausgeschlossen. §181 BGB
wird nach weitgehend einhelliger Auffas-
sung auch auf die gesetzliche Vertretung
juristischer Personen des &ffentlichen
Rechts angewendet, soweit es um die Vor-
nahme privater Rechtsgeschifte geht’).
Bis zur Genehmigung durch die zustin-
dige Stelle sind die abgeschlossenen Ver-
wrige deshalb schwebend unwirksam.
Das Problem der Mehrfachvertretung
durch den Biirgermeister im Hinblick auf
§181 BGB ist in der verwaltungsrechtli-
chen Literatur bisher nur vereinzelt be-
handelt worden®). Dabei ist (fir die
Rechtslage in Baden-Wiirttemberg) vor-
geschlagen worden, dass fiir die Gestat-
tung der Mehrvertretung der Gemeinde-
rat zustindig sei. Zwar wird auch in
Baden-Wiirttemberg der Biirgermeister
unmittelbar von den Gemeindebiirgern
gewihlt. Der Gemeinderat ist deshalb
nicht Bestellorgan und kann in dieser
Funktion den Biirgermeister nicht wirk-
sam von den Beschrinkungen des §181
BGB befreien. Es komme jedoch nur der
Gemeinderat fiir die Gestattung ,in Be-
tracht™?),

Dje Formulierung, nur der Gemeinderat
komme fiir die Gestattung ,in Betracht®,
zeigt, dass es sich um ein wenig {iberzeu-
gendes Verlegenheitsargument handelt.
Denn die Anerkennung einer Gestat-
tungskompetenz nach §181 BGB beim
Gemeinderar ist mit dem Kommunalver-
{assungsrecht njcht vereinbar®). Zunichst
ist der Gemeinderat nicht Bestellorgan
fiir den Biirgermeister, der vom Gemein-
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devolk gewihlt wird. Der Gemeinderat
ist auch in keiner Weise als Vertretungsor-
gan der Gemeinde dem Biirgermeister
vorgeordnet. Art.38 Abs.1 BayGO trifft
eine eindeutige Regelung. Der Biirger-
meister vertritt die Gemeinde nach auflen.
Damit wird die Vertretungskompetenz
beim Biirgermeister monopolisiert’). Der
Gemeinderat ist nicht zur Auflenvertre-
tung der Gemeinde befugr. Die in Art.29
bis 33 BayGO niedergelegten Besummun-
gen iiber das Verhdlenis von Biirgermeis-
ter und Gemeinderat betreffen allein das
Innenverhilnis der kommunalen Willens-
bildung. Zwar steht die vielleicht noch
herrschende Meinung auf dem Stand-
punkt, dass Art.38 BayGO dem Biirger-
meister allein ein Vertretungsrecht, hinge-
gen keine Vertretungsmacht einrdumt®).
Eine fehlende Vertretungsmacht des Bir-
germeisters kann deshalb in solchen Fil-
len anzunehmen sein, in denen eine Ange-
legenheit vorliegt, die nicht zu den laufen-
den Angelegenheiten nach Art.37 Abs.1
BayGO gehdren und kein entsprechender
Gemeinderatsbeschluss  vorliegt.  Das
Problem des §181 BGB kann jedoch so-
wohl in Angelegenheiten, fiir die innerge-
meindlich der Gemeinderat zustindig ist,
als auch in laufenden Angelegenheiten
auftreten. Dies unterstreicht, dass der Ge-
meinderat nicht als zustindiges Organ fiir
eine Gestattung nach §181 BGB angese-
hen werden kann. Dies gilt erst recht,
wenn man sich der im Vordringen befind-
lichen (iiberzeugenden) Ansicht an-
schlieflt, dass Art.38 Abs.1 BayGO dem
Biirgermeister eine unbeschrinkte Vertre-
tungsmacht nach auflen einrdumrc™).

Die dargestellte Rechtsauffassung, wo-
nach die Zustimmung des Gemeinderats
als Gestatrung gemifl §181 BGB niche
geniigt, entspricht der Rechtsprechung
des Bayerischen Obersten Landesge-
richts. Tritt eine Notariatsangestellte als
vollmachtlose Vertreterin der Gemeinde
bei Grundstiicksgeschiften auf, bedarf es
zur Beendigung der schwebenden Un-
wirksamkeit des Geschifts bei Angele-
genheiten, die nicht zur laufenden Ver-
waltung im Sinne von Art.37 Abs.1 Nr.1
BayGO gehdren, sowohl einer Genehmi-
gung des Geschifts durch den Gemeinde-
rat als auch einer Genehmigungser-
klirung durch den ersten Biirgermeister
(bzw. im Falle seiner Verhinderung durch
den weiteren Biirgermeister)™).
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Die Bedeutung von Art. 38 KWBG
in Fillen der Doppelvertretung

Im Vergleich mit § 181 BGB wenig beach-
tet worden sind die kommunalrechtlichen
Bestimmungen iiber die Beschrinkungen
bei der Vornahme von Amtshandlungen
bei méglichen Interessenkollisionen. Fiir
den bayerischen Rechiskreis enthilt
Art.38 Abs.1 Satz1 KWBG eine entspre-
chende Bestimmung:

,Der Beamte darf keine Amtshandlungen
vornehmen, die ithm selbst, einem An-
gehdrigen oder einer von ihm vertretenen
natiirlichen Person oder juristischen Per-
son des Privatrechts einen unmittelbaren
Vorteil oder Nachteil verschaffen wiirde.
Der Begriff der Amishandlung wird weit
verstanden. Er beschrinkt sich keines-
wegs auf den Erlass von Verwaltungsak-
ten, sondern erfasst auch privatrechtliche
Geschifte.

Auf der Seite der erwerbenden Gemeinde
nimmt der Biirgermeister durch den Ab-
schluss des Vertrages eine Amtshandlung
vor. Problematisch ist, ob dadurch einer
von ihm vertretenen natiirlichen oder ju-
ristischen Person des Privatrechts ein un-
mitrelbarer Vorteil oder Nachteil ver-
schafft wird, denn der Burgermeister tritt
lediglich als Untervertreter des Veriufle-
rers/Abtreters auf. Durch die Einschal-
tung der Gemeinde als Bevollmichugte
oder vollmachtloser Vertreter diirfte sich
jedoch die Klippe des Art.38 KWBG so
wenig umschiffen lassen wie die des §181
BGB, Art.38 KWBG untersagt die Vor-
nahme von Amtshandlungen, bei denen
wegen eines Vertretungsverhilinisses zu
einer auflerhalb der 6ffentlichen Verwal-
tung im formellen Sinne stehenden Per-
son eine Interessenkollision nicht auszu-
schliefen ist. Damit diirfren auch Fille

5) Siehe MiiKo-Schramm, 3. Aufl. 1993, §181 Rn.33. Siehe
weiterhin BGHZ 33, 190; 56, 101,

6) Siche J. Wiirtenberger, VBIBW 1984, 171 ff.

7) So ausdriicklich J. Wiirtenberger, VBIBW 1984, 171
(i72).

8) Die folgenden Ausfithrungen beschrinken sich auf die
Rechtslage in Bayern.

9) Vgl Holzl/Hien, Gemeindeordnung, Art.38 Nrl,
Stand: Mirz 1993.

10) Habermebl, DOV 1987, 144 (147); Steiney, in: Berg/
Knemeyer/Papier/Steiner, Staats- und Verwaltungsrechr in
Bayern, 6. Aufl. 1996, Teil C, Rn.58.

11} So Holzl/Hien, Gcmeindeordnung Art.38 Nr.2a,
Stand: Mirz 1993; Bawer/Béhle/Masson/Samper, Bayeri-
sche Kommunalgesetze, Art. 38 Rn. 3, Stand: Mai 1998.

12) Siehe BayObLG 1972, 24 (25). Vgl. auch Habermebl,
DOV 1987, 144 (148).
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der Untervertretung betroffen sein. Nicht
von Art.38 KWBG erfasst st hingegen
die Tarigkeit als Untervertreter auf der
Seite des Verauflerers/Abtreters. Auch in-
soweit nimmt der Blirgermeister zwar als
gesetzlicher Vertreter der bevollmachtig-
ten oder vollmachtlos auftretenden Ge-
meinde eine Amtshandlung vor. Die Ge-
meinde als Vertragspartner ist als jurist-
sche Person des ffentlichen Rechts von
Art.38 KWBG jedoch nicht erfasst.

Eine Rechtsfolge des Art.38 KWBG be-
steht darin, dass nach Art.39 Abs.1 Satz 1
BayGO das Vertretungsrecht des ersten
Biirgermeisters entfillt und an den weite-
ren Birgermeister ibergeht. Daher fehlt
bei den beschriebenen Fallkonstellatio-
nen dem ersten Biirgermeister aus dop-
peltem Grunde die Vertretungsmacht:
Zum einen wegen Verstofles gegen §181
BGB, zum anderen wegen Art. 38 KWBG
1. V.m. Art.39 Abs.1 Satz1 BayGO. Die
Genehmigung vorgenommener Rechts-
geschafte durch den weiteren Biirgermeis-
ter fithrt zwar zivilrechtlich die Wirksam-
keit des Geschafts herbei. Der erste Biir-
germeister begeht jedoch gleichzeitig ein
Dienstvergehen nach Art.48 KWBG,
wenn er unter Verstoff gegen Art.38
KWBG eine Amtshandlung vornimmt.
Die Vornahme der Amtshandlung ist un-
tersagt. Verschulden liegt im Regelfall vor,
auch wenn ein entsprechendes Vorgehen
vom Notar angeregt wird. Der Biirger-
meister ist als Amustriger zur Einhaltung
der Rechtsordnung verpflichtet. Entspre-
chende Rechtskenntnisse muss er haben
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bzw. sich verschaffen. Jedenfalls aus die-
- sem Grund muss die Doppelvertretung
von Gemeinde als Erwerberin und als
Vertreterin von privatern Verduflerer bzw.
Grundabtreter durch den Biirgermeister
- unterbleiben.
Erginzend ist anzumerken, dass fiir den
weiteren Biirgermeister die gleichen Re-
geln gelten wie fiir den ersten Biirgermeis-
ter. Die Doppelvertretung durch einen
weiteren Biirgermeister wiirde von §181
BGB erfasst und konnte vom ersten Biir-
germeister zivilrechtlich genehmigt wer-
den. Auch der weitere Biirgermeister ist
jedoch kommunaler Wahlbeamter (Art.1
Nr.1 KWBG) und begeht ein Dienstver-
gehen, wenn er Art.38 KWBG missach-
tet.

ein, da der Abschluss eines privatrechtli-
chen Grundstiickskaufvertragesinicht in
den Anwendungsbereich dieses Gesetzes
fallt (siehe Art.9 BayVwVIG). Ein allge-
meines beamtenrechtliches Vertretungs-
verbot ist ebenfalls nicht einschligig (vgl.
Art.67 BayBG). Damit kime man jedoch
dazu, dass das nicht berufsmiflige Ge-
meinderatsmitglied oder der Gemein-
debedienstete vom ersten Biirgermeister
eine Rechtsmacht Gbertragen bekommt,
iiber die der erste Biirgermeister selbst
nicht verfligt. Dies widerspriche zu-
nichst Art.39 Abs.2 BayGO, wonach der
erste Biirgermeister nur einzelne ,seiner
Befugnisse“ tibertragen kann. Zudem lige
ein Verstofl gegen allgemeine vertretungs-
rechtliche Grundsitze vor®”).

Vorherige Ubertragung der
Yertretungsmacht nach Art. 39
Abs. 2 BayGO

Als moglicher Ausweg aus dem Vertre-
tungsdilemma ist noch die Méglichkeit
zu erwigen, gemifl Art.39 Abs.2 BayGO
die Wahrnehmung der Vertretung der
bei

nicht berufsmiflige Gemeinderatsmitglie-

Gemeinde Notarterminen  auf
der oder auf Gemeindebedienstete zu
tbertragen und ihnen gleichzeitig eine
Gestattung gemifl §181 BGB zu erteilen.
Fir die genannten Personen gelten die
Besummungen des KWBG nicht, da es
sich nicht um kommunale Wahlbeamte
handelt. Die Ausschlussvorschrift des
Art.20 BayVwVIG greift ebenfalls nicht
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Fazit

Die Doppelvertretung der Gemeinde
durch den Biirgermeister bei Grund-
stiicksvertragen, wie sie auch in der
bayerischen Notariatspraxis anzutreffen
ist, fithrt zur schwebenden Unwirksam-
keit der Rechisgeschifte bis zur Geneh-
migungserteilung durch den weiteren
Birgermeister. Dem Biirgermeister ist zu-
dem nach dienstrechtlichen Vorschriften
eine Doppelvertretung untersagt.

13} Siche etwa BGHZ 64, 72 (74); MiiKo-Schramm, 3. Aufl.
1993, §181 Rn.2%; Standinger/Schilken, 13.Bearbeitung
1995, §181 Rn.49.
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