Vom Dienstsiegel zur elektronischen Signatur:
100 Jahre Streit um kommunalrechtliche Formvorschriften!

Von Wiss. Ass. Dr. Ulrich Stelkens, Saarbriicken

Die Auffassung der Rechtsprechung zur Rechtsnatur der kommunalrechtlichen
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Es gibt auch in der Rechtswissenschaft Jubilien, die zu Recht nicht gefeiert wer-
den. Hierzu gehort etwa, wenn sich nach rund 100 Jahren herausstellt, dass mit
cher unscheinbaren Vorschriften verbundene Rechtsfragen immer noch nicht zu-
friedenstellend geklirt sind. Ein Jubilium dieser Art konnte auch im Jahre 2001
begangen werden: Am 23. 11. 1901 hatte das Reichsgericht zum ersten Mal iiber
die Rechtsfolgen eines Verstofies gegen landesrechtliche Vorschriften zu entschei-
den, die fiir sog. kommunale Verpflichtungserklirungen besondere Formerfor-
dernisse statuieren!. Hier ging es um § 88 Abs. 4 Nr. 7 der Preuflischen Landge-
meindeordnung? (PrLGO), der eine Parallelvorschrift in § 56 Nr. 8 der Preufli-
schen Stidteordnung® (PrStidtO) fand. Nach 99% Jahren zeigt ein Urteil des
BGH vom 10. 5. 20014, dass auch fiir die diesen Vorschriften entsprechenden Re-
gelungen des heutigen Kommunalrechts, die fiir die Wirksamkeit einer kommu-
nalen Verpflichtungserklirung mindestens die Abgabe der Erklirung in schriftli-
cher Form (im Gegensatz zur »formlosen« Iirklﬁrung)-" sowie eine cigcnhiindigc
Unterschrift des Biirgermeisters (manchmal zusitzlich noch einer anderen Per-

I'RG, Urteil vom 23. 11. 1901, RGZ 50, 23 ff.

2 Landgemeindeordnung fiir dic sichen dstlichen Provinzen der Preufischen Monarchie vom
3.7.1891 (PrGS S. 223).

3 Stidteordnung fiir die sicben éstlichen Provinzen der Preufischen Monarchic vom 20. 5. 1853
(PrGS S. 261).

4 BGH, Urteil vom 10. 5. 2001, BGHZ 147, 381 ff. (m. Anm. Piittner, 7. 2002, 197 f., und Sens-
burg, NVwZ 2002, 179 ff.). .

5 Zur Notwendigkeit der Unterscheidung zwischen Schriftform und den Anforderungen an die
Schriftform s. P. Stelkens / U. Stelkens, in: Stelkens/Bonk/Sachs, Verwaltungsverfahrensgesetz,
6. Aufl. 2001, § 37 Rdnr. 36b.
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son), dartiber hinaus teilweise noch die Beifiigung der Amtsbezeichnung und/
oder des Dienstsiegels verlangen®, trotz mittlerweile auch monografischer Be-
handlung” immer noch keine fiir die Praxis befriedigende Lésung gefunden wur-
de. Dies soll ein erneutes »Aufrollen« dieser Problematik rechtfertigen. Es wird
sich zeigen, dass den Landern ein wesentlich groflerer Spielraum bei der Ausge-
staltung der Organisationsverfassung landesunmittelbarer juristischer Personen
des offentlichen Rechts zusteht, als thnen oftmals zugestanden wird.

1. Die Auffassung der Rechtsprechung zur Rechtsnatur
der kommunalrechtlichen Formvorschriften

Bereits kurz nach Inkraftireten des BGB stellte sich die Frage, ob die preuffischen Formvor-
schriften tiber kommunale Verpflichtungserklirungen jedenfalls fiir privatrechtliche Willenser-
klirungen nicht wegen Verstofles gegen den dem BGB zugrunde liegenden Grundsatz der
Formfreiheit privatrechtlicher Rechtsgeschifte nach Art. 55 EGBGB als aufgehoben anzuschen
waren und damit nach Art. 3 EGBGB a. I, (= Art. 1 Abs. 2 EGBGB n. I'.) von den Bundesstaa-
ten auch nicht in dieser oder vergleichbarer Form neu erlassen werden konnten. Vergleichbare
Probleme stellten sich auch bei der Frage nach der »Verdringung« der landesrechtlichen Form-
vorschriften durch die fiir das Wechselrecht geltenden Formen. Um dem Problem auszuweichen,
war anscheinend schon frith angenommen worden, dass es sich bei den kommunalrechtlichen
Formvorschriften um Regeln handelt, die die Vertretungsmacht des Biirgermeisters auf schriftli
ches Handeln in den niher bestimmten Formen beschrinken®. Wihrend der Vorarbeiten zum
BGB war namlich unbestritten gewesen, dass das Reich, gestiitzt auf die Gesetzgebungskompe-
tenz fiir das »gesammte biirgerliche Recht« nach Art. 4 Nr. 13 der Verfassung des Deutschen
Reiches von 18717, nicht berechtigt war, die Organisationsverfassung juristischer Personen des
offentlichen Rechts zu regeln, und zwar auch insoweit nicht, als es um ihre Teilnahme am Privat-
rechtsverkehr ging. Diese Materie wurde vielmehr als dem 6ffentlichen Recht zugehorig grund-
sitzlich den Bundesstaaten zugewiesen!9. Dies ist vom RG!T und vom BGH!? — auch unter

6 Baden-Wiirttemberg: § 54 Abs. 1 GemO; Bayern: Art. 38 Abs. 2 GO; Brandenburg: § 67
Abs. 2 GO; Bremen: § 46 Abs. 2 der Verfassung der Stadt Bremerhaven; Hessen: § 71 Abs. 2
Satz 2 HGO; Mecklenburg-Vorpommern: § 38 Abs. 6 Satz 2 KV M-V; Niedersachsen: § 63
Abs. 2 NGO; Nordrhein-Westfalen: § 64 Abs. 1 GO; Rheinland-Pfalz: §49 Abs. I GemO;
Saarland: § 62 Abs. 1 KSVG; Sachsen: § 60 Abs. 1 SichsGO; Sachsen-Anbalt: § 70 Abs. 1 GO
LSA; Schleswig-Holstein: § 51 Abs. 2, § 56 Abs. 2 GO; Thiiringen: § 31 Abs. 2 ThiirKO.
Berroth, Dic Vertretung der Gemeinde nach auflen, 1964; Fritz, Vertrauensschutz im Privat-
rechtsverkehr mit Gemeinden, 1983; Giinniker, Rechtliche Probleme der Formvorschriften
kommunaler AufSenvertretung, 1984.
Jedenfalls nennt das RG in dem Urteil vom 23. 11. 1901 (RGZ 50, 23, 27) cine solche Erwi-
gung.
9 Verfassung des Deutschen Reichs vom 16. 4. 1871 (B.G.B. Nr. 16, S. 63) i. d. F. des verfas-
sungsindernden Gesetzes vom 20. 12, 1873 (RGBL S. 379).
10 Siche hierzu Protokolle, S. 1210 ff. (zit. nach Mugdan [Hrsg. und Bearb.]: Die gesammten
Materialien zum Birgerlichen Gesetzbuch fir das Deutsche Reich — Band It Einfiihrungsge-
setz und Allgemeiner Theil, 1899, S. 670 f.); Denkschrift, S. 20 (zit. bei Mugdan 1, S. 832).
Vel. RG, Urteil vom 4. 10. 1880, RGZ 2, 392, 393; Urteil vom 17. 10. 1882, RGZ 8, 403, 404;
Urteil vom 16. 12. 1885, RGZ 15, 37, 38 f.; Urteil vom 9. 3. 1888, RGZ 20, 148, 150 f.; Urteil
vom 7. 3. 1895, RGZ 35, 13, 14 ff.; Urteil vom 1. 11. 1898, RGZ 42, 66, 67 f.; Urteil vom
6.12. 1898, RGZ 43, 12, 14; Urteil vom 5.1.1903, RGZ 53, 239, 242 ff; Urteil vom
1.12. 1906, RGZ 64, 400, 402 f.; Urteil vom 12.11. 1907, RGZ 67, 75, 76 f.; Urteil vom
17.2.1908, RGZ 68, 147, 148f.; Urteil vom 17. 6. 1909, RGZ 71, 229, 231 f.; Urteil vom
13.11.1926, RGZ 115, 54, 56; Urteil vom 21.4.1936, RGZ 152, 9, 11f.; Urteil vom
14.3. 1939, RGZ 162, 129, 132.
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Geltung der Gesetzgebungskompetenzverteilungsregeln der Weimarer Reichsverfassung und des
Grundgesetzes — nie anders geschen worden. Damit ist im Grundsatz bis heute anerkannt, dass
der Landesgesetzgeber auf Grundlage des Art. 70 GG die Vertretung landesunmittelbarer juristi-
scher Personen des 6ffentlichen Rechts eigenstindig regeln und sich damit deren Organisations-
struktur in ihrer Komplexitit ganz erheblich von der Organisationsstruktur privatrechtlicher Ge-
sellschaften unterscheiden kann. Durch Landesgesetz konnen folglich Organisationsmodelle ge-
schaffen werden, dic sich bei juristischen Personen des Privatrechts in vergleichbarer Form nicht
finden. Insbesondere besteht keine unmittelbare Bindung des Landesorganisationsrechts an die
Grundsitze des privatrechtlichen Unternchmensrechts!: Mangels cines cinheitlichen Bundesge-
setzgebungskompetenztitels fir das Verwaltungsorganisationsrecht verzichtet das Grundgesetz
wie seine Vorgingerverfassungen insoweit auf Rechtseinheit!®.

Wenn die landesrechtlichen Formvorschriften fiir kommunale Verpflichtungs-
erklirungen also als Vertretungsregeln zu verstehen sind, kann sich die Frage ih-
rer Kollision mit den privatrechtlichen Form(freiheits-)vorschriften nicht stellen.
Wird gegen sie verstoen, wiirden sich die Fehlerfolgen vielmehr allein nach den
(entsprechend anzuwendenden)! §§ 177 ff. BGB richten. Eine Qualifikation die-
ser Formvorschriften als Vertretungsvorschriften lehnte das RG jedoch noch in
seiner Entscheidung von 1901, die sich auf die Formvorschriften des Wechsel-
rechts bezog, mit knapper Begriindung ab. Das Wechselrecht bestimme abschlie-
fend die an ein Indossament zu stellenden Formanforderungen. Die Formvor-
schriften des Kommunalrechts seien nach ihrer Fassung und ihrem sachlichen
Gehalt ausschlieflich Formvorschriften und sollten »unzweifelhaft« nicht die
Handlungsfihigkeit ihrer Vertreter beschrinken!6. Ein anderer Senat des RG sah
dies jedoch rund vier Jahre spiter anders: In einem insoweit grundlegenden Urteil
vom 4.12.1906 betonte das RG zunichst, dass allein das offentliche Recht
bestimme, wie eine juristische Person des 6ffentlichen Rechts im Privatrechtsver-
kehr vertreten werde und in welcher Weise die Organe mit verbindlicher Kraft
Erklirungen fiir die juristische Person des 6ffentlichen Rechts abzugeben hitten.
Dann heift es wortlich:

»Wie im Privatrecht der Vollmachtgeber mehreren Personen derart Vollmacht erteilen kann,
daf sie nur gemeinschaftlich und nur unter Einhaltung bestimmter Formen, z. B. nicht miindlich,
sondern nur unter Aufstellung von — privaten oder sffentlichen — Urkunden, Willenserklarungen

12 BGH, Urteil vom 28. 2. 1952, BGHZ 5, 202, 212 f.; Urteil vom 12.12. 1952, BGHZ 8, 197,
201; Urteil vom 23. 10. 1963, BGHZ 40, 197, 199; Urteil vom 14. 11. 1973, BGHZ 73, 1, 3;
Urteil vom 30. 5. 2001, LKV 2002, 48.

13 A. A offenbar Hasselbach, EWiR 1997, 1119, 1120; Hirte/Hasselbach, DB 1996, 1611, 1612.

14 =‘l)l)lcl‘?3() BayObLG, Urteil vom 24. 4. 1986, NJW-RR 1986, 1080; Kreissl, LKV 1997, 120,

15 Bestimmt sich die Vertretung juristischer Personen des 6ffentlichen Rechts allein nach 6ffent-
lichem Recht, kénnen die §§ 164 ff. BGB — auch soweit es um die Abgabe privatrechtlicher
Willenserklirungen geht — nur als Normicrung allgemeiner Rechtsgrundsitze im 6ffentlichen
Recht entsprechende Anwendung finden: So deutlich BGH, Urteil vom 15. 6. 1960, BGHZ
32, 375, 381 ff,; ferner RG, Urteil vom 14. 3. 1939, RGZ 162, 129, 131 f.; a. A. (unmittelbare
Anwendbarkeit der §§ 164 ff. BGB): BGH, Urteil vom 24. 7. 1998, NJW 1998, 3056, 3057;
Berroth (Fufin. 7), S. 103; Fritz (Fufin. 7), S. 103; Génnewein, Gemeinderecht, 1963, S. 347.
Der Unterschied wird fiir die Frage bedeutsam, ob der Landesgesetzgeber fiir bestimmte
Rechtsgeschifte hochstpersonliches Handeln des Biirgermeisters vorschreiben und damit ge-
willkiirte Stellvertretung ausschliefen kann.

16 RG, Urteil vom 23. 11. 1901, RGZ 50, 23, 27.
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fiir ihn abgeben dirfen, so kann naturgemafl auch der Gesetzgeber beziiglich der gesetzlichen
Vertretung bestimmte dabei innezuhaltende Formen verordnen. Es kommen dabei die von dem
Biirgerlichen Gesetzbuch dariiber gegebenen Vorschriften, in welchen Formen Rechtsgeschifte
vorzunchmen sind, und Vertrige abgeschlossen werden kénnen, in keiner Weise in Frage. In
Frage steht vielmehr allein der Rahmen der Vertretungsmacht, und ob innerhalb desselben ge-
handelt ist, oder nicht. Demgemafl kénnen die Vorschriften in § 88 der Landgemeindeordnung
von den Vorschriften des Biirgerlichen Gesetzbuchs und speziell des § 126 BGB nicht beriihrt
sei 17

sein.«

Dieses Urteil wurde Grundlage spiterer stindiger Rechtsprechung des RG!S,
Es pragt bis heute auch die Rechtsprechung des BGH! (und zwar auch in dem
eingangs erwahnten Urteil vom 10. 5. 2001, siche IV.) sowie — soweit es um die
Zurechnung offentlich-rechtlicher Willenserklirungen geht — die der Verwal-

tungsgerichte?0.

1. Kritik an der Rechtsprechung in der Literatur und ihre Berechtigung

In der Literatur wird die Annahme, dass es sich bei den kommunalrechtlichen
Formvorschriften um Vertretungsregelungen handele, nach wie vor angegriffen:
Sie sei »gekiinstelt«?! bzw. »methodisch nicht unbedenklich gesetzeskorrigic-
rend«?2, interpretiere »eindeutige« Formvorschriften in Vertretungsregeln um?3
und sei daher »contra legem«?*. Nehme man an, dass der Landesgesetzgeber im
Kommunalrecht keine Formvorschriften fiir die von einer Gemeinde abzuschlie-
enden Rechtsgeschifte statuieren konne, sei es eine Umgehung der grundgesetz-
lichen Gesetzgebungskompetenzverteilungsvorschriften, wenn unzulissige Form-

17 RG, Urteil vom 4. 12. 1906, RGZ 64, 408, 413 {.

18 RG, Urteil vom 20. 12. 1907, RGZ 67, 269, 271; Urteil vom 22. 5. 1908, RGZ 68, 407, 408 {.;

Urtell vom 6. 4. 1910, RGZ 73, 205, 209; Urteil vom 4. 3. 1913, RGZ 82, 7 f.; Urteil vom

23.12. 1913, RGZ 83, 396, 398; Urteil vom 10. 10. 1919, RGZ 96, 313, 315; Urteil vom

21.3.1922, RGZ 104, 191, 192 f; Urteil vom 1.3. 1927, RGZ 116, 247, 254; Urteil vom

31.3.1928, RGZ 121, 14, 17 f; Urteil vom 26. 10. 1928, RGZ 122, 175, 181; Urteil vom

6.11.1928, RGZ 122, 229, 230; Urteil vom 30.11.1932, RGZ 139, 59, 61; Urtcil vom

24.11.1934, RGZ 146, 42, 45 f.; Urteil vom 16. 11. 1936, RGZ 152, 345, 347. Auch dic Recht-

sprechung zum Wechselrecht schloss sich dem spiter an: RG, Urteil vom 7. 12. 1926, RGZ

115,311, 313 ff.; Urteil vom 23. 11. 1928, RGZ 122, 351, 353.

BGH, Urteil vom 20. 6. 1952, BGHZ 6, 330, 332 {.; Urteil vom 23. 6. 1954, BGHZ 14, 89, 92;

Urteil vom 14. 6. 1959, BGHZ 21, 59, 64; Urteil vom 17. 12, 1958, BGHZ 29, 107, 111; Urteil

vom 15. 6. 1960, BGHZ 32, 375, 380 ff.; Urteil vom 28. 9. 1966, NJW 1966, 2402, 2403; Urtcil

vom 8. 6. 1973, NJW 1973, 1494, 1495; Urteil vom 16. 11. 1978, DVBI. 1979, 514, 515; Urteil
vom 4. 12. 1981, NJW 1982, 1036, 1037; Urteil vom 13.10. 1983, DVBI. 1984, 335, 336; Urteil
vom 6.3. 1986, BGHZ 97, 224, 226; Urteil vom 20. 1. 1994, NJW 1994, 1528; Urteil vom

6.7.1995, DVBI. 1996, 371, 372.

20 VGH Kassel, Urteil vom 6.12. 1979, NVwZ 1997, 618, 619; OVG Liincburg, Urteil vom
26.11. 1976, NJW 1977, 773, 774; OVG Saarlouis, Urteil vom 23. 6. 1998, Saarlindische
Kommunalzeitschrift 1999, 66, 68.

21 Winterfeld, Grenzen des Handelns juristischer Personen des 6ffentlichen Rechts im Privat-
rechtsverkehr, 1986, S. 200.

22 Gern, Deutsches Kommunalrecht, 2. Aufl. 1997, Rdnr. 370; dhnlich Giinniker (Fuin. 7),
S. 66 ff.

23 Fritz (Fufin. 7), S. 178 {.; de Wall, Die Anwendbarkeit privatrechtlicher Vorschriften im Ver-
waltungsrecht, 1999, S. 212.

24 Neumeyer, RNotZ 2001, 249, 259.

o
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vorschriften in zuldssige Vertretungsregeln umgedeutet wiirden?. Die kommu-
nalrechtlichen Formvorschriften sollten daher jedenfalls im 6ffentlich-rechtlichen
Bereich als echte Formvorschriften behandelt werden?¢.
1. Gesetzgebungskompetenz zum Erlass kommunaler

Vertretungsformuvorschriften
Bei der Untersuchung der Berechtigung dieser Kritik ist zunichst zu kliren, ob
die Befugnis zur Ausgestaltung des Kommunalverfassungsrechts den Landesge-
setzgeber auch berechtigt, die organschaftliche Vertretungsmacht des Biirgermeis-
ters von der Einhaltung bestimmter Formen abhingig zu machen. Da es keinen
numerus clausus der Verwaltungsorganisationsformen gibt und das Privatrecht
den Handlungsspielraum des Landesgesetzgebers nicht einschrankt (siche oben T),
ist diese Frage zu bejahen: Wie das RG deutlich ausfiithrt, widerspricht es nicht
dem Wesen der Vertretung, die Vertretungsmacht an die Einhaltung bestimmter
Formlichkeiten bei Abgabe der Willenserklirung zu kniipfen?’. Es besteht kein
Anlass, eine solche Beschrinkung nur bei gewillkiirter Stellvertretung, nicht je-
doch bei organschaftlicher Vertretung fiir moglich zu halten und damit die Aus-
gestaltungsmoglichkeiten des fiir die Organisationsverfassung juristischer Perso-
nen zustindigen Gesetzgebers insoweit aus tibergeordneten Gesichtspunkten (mit
Verfassungsrang?) zu beschrinken28. Hat auch der Landesgesetzgeber dement-
sprechend die Kompetenz zur Normierung entsprechender »Vertretungsform-
vorschriften«, kann deren Ausnutzung keine »Umgehung« des Verbots der Sta-
tuierung »cchter« privatrechtlicher Formvorschriften sein.

2. Funktion und systematische Stellung der Regelungen iiber kommunale
Verpflichtungerklirungen

Eine andere Frage ist, ob der jeweilige Landesgesetzgeber mit Erlass der Vor-
schrift Giber die kommunalen Verpflichtungserklirungen tatsichlich eine solche
»Vertretungsformvorschrift« erlassen hat. Hierfiir spricht vor allem der histo-
risch-systematische Kontext dieser Vorschriften: Als Vorliufer der heutigen
Formvorschriften ist weniger § 36 Abs. 2 DGO2Y zu sehen’?, der nach seiner Ge-
setzesbegriindung zwar ausdriicklich als »Formvorschrift« verstanden werden
sollte?!, allerdings 1935 auch unter gesetzgebungskompetenzrechtlichen »Sonder-

[}
w

Ludwig/Lange, NVwZ 1999, 136, 137.

26 Gern (Fufin. 22), Rdnr. 370; Habermebl, DOV 1987, 144, 148; Schlette, Die Verwaltung als
Vertragspartner, 2000, S. 465 f.; de Wall (Fufin. 23), S. 213. Ebenso fiir den vom Kodifika-
tionsprinzip des Art. 55 EGBGB nicht umfassten Bereich des Arbeitsrechts: BAG, Urteil
vom 29. 6. 1988, BAGE 59, 93, 99 f.

27 So auch deutlich RG, Urteil vom 6. 4. 1921, RGZ 102, 57, 59, und Urteil vom 24. 11. 1934,
RGZ 146,42, 45 1.

28 So wohl Giinniker (Fufin. 7), S. 98 ff.

29 Deutsche Gemeindeordnung vom 30. 1. 1935, RGBI. 1 49.

30 Hicrauf allein abstellend Gitnniker (Fufin. 7), S. 92 ff.; Piittner, J7. 2002, 197 f.

31 RAnz. 1935 Nr. 37.
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bedingungen« entstand?2. Vielmehr sind als eigentliche Vorginger der heutigen
Vorschriften die eingangs erwihnten § 56 Nr. 8 PrStadtO und § 88 Abs. 4 Nr. 7
PrI.GO zu verstehen, die (wie auch § 36 Abs. 2 DGO) in unmittelbarem Zusam-
menhang mit den Vorschriften standen, die dem Biirgermeister die Aufgabe der
Vertretung der Gemeinde nach auflen zuwiesen und dementsprechend seine Be-
fugnisse gegentiber der Gemeindevertretung, der im Grundsatz nur die interne
Willensbildung oblag, abgrenzten.

Bei der genauen Ausgestaltung dieser Abgrenzung standen (und stehen) nun aber grundsitz-
lich zwei »Modelle« zur Verfiigung: Ein »verkehrsschutzfreundliches« Modell gewihrt dem Biir-
germeister unbegrenzte Vertretungsmacht mit der Folge, dass die Gemeindevertretung als Wil-
lensbildungsorgan ohne cine entsprechende Ermichtigung im jeweiligen Organisationsverfas-
sungsrecht die Aufenvertretungskompetenz des Biirgermeisters nicht mit Wirkung nach auflen
cinschrinken kann. Als Alternative lisst sich ein »gemeindefreundliches« Modell denken, nach
dem der Biirgermeister wirksam Willenserklirungen fir die Gemeinde nur dann abgeben kann,
wenn die Gemeindevertretung dem zustimmt. Die Rechtslage entspricht dann der Rechtslage bei
cinem privatrechtlichen Verein, bei dem die Vertretungsmacht mit Wirkung fir Dritce nach § 26
Abs. 2 BGB beschrinkt werden kann. Welches Modell konkret gewihlt wird, lisst sich nur durch
Auslegung der jeweiligen kommunalrechtlichen Regelungen kliren, da das Interesse, den Rechts-
verkehr mit Kommunen nicht mit der Notwendigkeit der Uberpriifung von kommunalen Inter-
na zu belasten, keinen Verfassungsrang geniefit. Es ist nur ein rechtspolitisches Prinzip, fir das
gute Griinde sprechen??, das jedoch fiir den Kommunalgesetzgeber nicht verpflichtend ist (siche
oben 1), Digjenigen, dic in Rechtsbezichungen mit einer Kommune treten (miissen), haben damit
keinen verfassungsrechtlich verbiirgten Anspruch darauf, dass deren Vertretungsregelungen
méglichst verkehrsschutzfreundlich ausgestaltet sind3*. Jedoch wird eine gewisse Vermutung fiir
cine verkehrsschutzfreundliche Ausgestaltung des Kommunalrechts sprechen, eben weil es sich
hierbei um cin sinnvolles Organisationsprinzip handelt®>. Regelmifig werden deshalb etwa die
Kommunalverfassungen im Anschluss an cine Entscheidung des ROHG vom 24. 4. 187430 zur
PrStadtO so ausgelegt, dass — soweit eine Beschlussfassung der Gemeindevertretung fiir den Ab-
schluss cines Rechtsgeschifts Giberhaupt erforderlich ist — diesen nur interne Bedeutung zu-
kommt37,

w9
(35

Dies beriicksichtigt Prittner (JZ. 2002, 197, 198) wohl nicht hinreichend, wenn er annimmt,

dass §36 Abs.2 DGO das Formerfordernis fiir gemeindliche Willenserklirungen aus dem

Regelungsbereich des BGB herausgenommen habe, so dass dieser Bereich auch heute noch

nicht zum vom BGB kodifizierten Bereich zihle.

33 Hierzu ausfihrlich Berroth (Fufin. 7), S. 72 ff; Fritz (Fufin. 7), S. 202 ff.

34 Von der Geltung des »gemeindefreundlichen« Modells geht bis heute die Rechtsprechung des
BayODbIG zum bayerischen Kommunalverfassungsrecht aus (grundlegend BayODbIG, Urteil
vom 31.10. 1952, BayODbIGZ 1952, 271, 272 {f.; ferner BayObLG, Urteil vom 24. 4. 1986,
NJW-RR 1986, 1080, und Urteil vom 21.7.1997, NVwZ-RR 1998, 510, 512; offen gelassen
bei BGH, Urteil vom 20. 2. 1979, NJW 1980, 115), ohne dass sich sagen lisst, dass dies bun-
des(verfassungs)gesctzlichen Grundsatzen widerspricht: Gundlach, 1.KV 2001, 385, 386;
Kreissl, LKV 1997, 120, 121 f; Reuter, in: Rebmann/Sicker/Rixecker (Hrsg.), Minchener
Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch — Band 1: Allgemeiner Teil, 4. Aufl. 2001, § 89
Rdnr. 29; a. A. wohl Britel, NJW 1998, 1676, 1678 (unter insoweit unzutreffender Berutung
auf Kollhosser, NJW 1997, 3265, 3269, der cinen ganz anderen Bereich behandelt).

35 So Berroth (Fuin. 7), S. 75; Boujong, WiVerw 1979, 48, 51.

36 ROHG, Urteil vom 24. 4. 1874, ROHGE 13, 333, 335 ff.

37 BGH, Urteil vom 16. 11. 1978, DVBI. 1979, 514, 515; Urteil vom 17. 4. 1997, DtZ 1997, 358;

Urteil vom 24. 7. 1997, NJW 1998, 3056, 3058; Urteil vom 4. 11. 1997, BGHZ 137, 89, 93 f.s

cbenso BAG, Urteil vom 14. 11. 1984, BAGE 47, 179, 184 ff.; Urteil vom 27.9. 2001, NJW

2002, 1287, 1289; Brotel, NJW 1998, 1676 ff.; Fritz (Fufin. 7), S. 60 ff.; Gundlach, LKV 2001,

53



Stelkens - Vom Dienstsiegel zur elektronischen Signatur

Von Bedeutung im vorliegenden Zusammenhang ist nun, dass das ROHG in
der genannten Entscheidung zugleich betont hat, dass nach dem gesetzgeberi-
schen Willen die besondere Form der Beurkundung der gemeindlichen Ver-
pflichtungserklirung im Interesse des Verkchrsschut’{es an die Stelle der friiher
vorgesehenen Bindung der Vertretungsmacht des M‘aglstrats an die Beschliisse der
Stadtverordnetenversammlung getreten sei’s. Ahnlich betonte das RG, dass die
kommunalrechtlichen Formvorschriften vor allem dazu dienen sollen, der Ge-
meinde die Einrede abzuschneiden, dass eine verfassungsmifiige Zustimmung der
Gemeindevertretung zu der (formgemifd beurkundeten) Vcrpflichtung fehle3?, In
diesen Zusammenhang sind auch die kommunalrechtlichen Vorschriften iber
Verpflichtungserklirungen zu stellen, die neben der Unterschrift des Biirgermeis-
ters noch die Unterschrift einer weiteren Person anordnen und damit fiir Ver-
pflichtungsgeschifte Gesamtvertretung fordern®. Umgekehrt lassen sich den
kommunalrechtlichen Vorschriften, die fiir die Wirksamkeit eciner Verpflich-
tungserklirung ausdriicklich eine Unterschrift des Biirgermeisters oder bestimm-
ter anderer enumerativ aufgezihlter Personen verlangen, entnehmen, dass 77 die-
se Personen berechtigt sind, Verpflichtungserklirungen fiir die Kommune ab-
zugeben, cine weitere Unterbevollmichtigung also ausgeschlossen ist*!. Auch dje-
se Regelungen, die fiir die Vertretung der Gemeinde bei Verpflichtungserklirun-
gen eine besondere »Qualitit« der Vertreter verlangen, dienen erkennbar als »EFr-
satz« fiir die »an sich« notwendige Zustimmung der Gemeindevertretung. Damit
wird aber deutlich, dass die »Formerfordernisse« der Regeln iiber kommunale
Verpflichtungserklirungen so eng mit »echten« Vertretungsregeln verwoben sind,
dass es cher als gekiinstelt erscheinen mag, diese Regeln in »echte« Vertretungsre-
geln und »reine« Formvorschriften aufzuteilen, als sie einheitlich als Vertretungs-
regeln anzusehen. Auch der systematische Zusammenhang weist cher darauf hin,
dass organisationsrechtliche Regelungen iiber die organschaftliche Vertretungs-
macht vorliegen und keine »reinen« Formvorschriften: Die Vorschriften stehen
ausnahmslos im Abschnitt der Gemeindeordnungen iiber die Befugnisse des Biir-
germeisters und regelmiflig — wie bei § 56 PrStadtO, § 88 PrLLGO und § 36 DGO
— im unmittelbaren Zusammenhang mit der Vorschrift, die anordnet, dass der
Biirgermeister die Gemeinde nach auf§en vertritt.

385, 386; Kohler-Gehrig, VBIBW 1996, 441; Reuter, DtZ 1997, 15, 16; Vietmeier, LKV 1995,
178,179 f.

38 ROHG, Urteil vom 24. 4. 1874, ROHGE 13, 333, 337.

39 RG, Urteil vom 27.9. 1893, RGZ 31, 322, 326.

40 BGH, Urteil vom 28.9. 1966, NJW 1966, 2402, 2403; Urteil vom 2. 3. 1972, DVBI. 1972, 778,
779; Urteil vom 4. 12. 1981, NJW 1982, 1036 f.; Urteil vom 13. 10. 1983, DVBI. 1984, 335;
Urteil vom 20.9. 1984, BGHZ 92, 164, 174; Urteil vom 22. 6. 1989, NVwZ 1990, 403, 404;
ebenso OVG Liineburg, Urteil vom 26. 11. 1976, NJW 1977, 773, 774; Beitzke, MDR 1953, 1,
2; Fritz (Fufin. 7), S. 135 ff.; de Wall (Fufin. 23), S. 213.

41 Siche hierzu Fufin. 15.
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3. Wortlaunt der Regelungen iiber kommunale Verpflichtungserklirungen
Schlieflich steht auch der Wortlaut der Regeln tiber kommunale Verpflichtungs-
erklirungen ihrer Einordnung als Vertretungsregeln nicht entgegen: Insoweit ist
es wenig ergicbig, nach dem »Wortsinn« der Begriffe »handschriftliche Unter-
zeichnung« ete. zu suchen, da diese selbstverstindlich eine bestimmte Form der
Verpflichtung ansprechen2. Entscheidend ist vielmehr, ob im Hinblick auf die
Rechtsfolgenanordnung eher auf das Regelungsregime des § 125 BGB oder auf
Vertretungsregeln Bezug genommen wird. Insoweit ist zunichst der Unterschied
von Bedeutung, dass die kommunalrechtlichen Formvorschriften — anders als
»echte« Formvorschriften — nicht generell eine bestimmte Art von Rechtsge-
schiften ohne Riicksicht auf die an dem Rechtsgeschift beteiligten Personen ei-
nem Formzwang unterwerfen, sondern sich darauf beschrinken, bestimmte (pri-
vatrechtliche oder 6ffentlich-rechtliche) Willenserklirungen, die fiir eine be-
stimmte Person (nimlich fiir die Gemeinde) abgegeben werden, einer bestimmten
Form zu unterwerfen, so dass schon deshalb ein stirkerer Zusammenhang mit der
Organisationsverfassung der Gemeinde besteht als mit dem Grundsatz der
Formfreiheit privatrechtlicher Rechtsgeschifte. Im Ubrigen ist der Wortlaut die-
ser Vorschriften unterschiedlich: Soweit es heifdt, dass »Erklirungen, durch wel-
che die Gemeinde verpflichtet werden soll,« der Schriftform bedirfen®?, wird so-
gar vergleichsweise deutlich auf das Vorliegen einer Vertretungsregel hingedeuter,
wenn man die Betonung auf den Relativsatz und dort insbesondere auf das Wort
»Gemeinde« legt. Unmissverstindlich ist die Formulierung in Brandenburg und
Thiiringen, da § 67 Abs.5 GO bzw. § 31 Abs. 2 ThirKO ausdricklich bestim-
men, dass die Verpflichtungen die Gemeinde nur bei Einhaltung der Schriftform
»binden«. Aber auch in den Lindern, in denen der Wortlaut dahin geht, dass Er-
klirungen, durch welche die Gemeinde verpflichtet werden soll, nur bei Einhal-
tung der niher bezeichneten Formen »rechtsverbindlich«* sind, spricht dies nicht
zwingend fiir die Anordnung »echter« Formvorschriften. Denn das Wort
srechtsverbindlich« ist auch hier in Zusammenhang mit der sich in diesen Vor-
schriften ebenfalls benutzten Wendung »Erklirungen, durch die die Gemeinde
verpflichtet werden soll« zu lesen. Damit wird deutlich, dass es um die Rechtsver-
bindlichkeit fiir die Gemeinde — nicht um Nichtigkeit schlechthin — und damit um
ein echtes Vertretungsproblem geht.

So aber Giinniker (Fufin. 7), S. 70 ff.

So lautet die Regelung in Baden-Wiirttemberg: § 54 Abs. 1 Satz 1 GemO; Bayern: Art. 38
Abs. 2 Satz 1 Halbsatz 1 GO; Mecklenburg-Vorpommern: § 38 Abs. 6 Satz 1 KV M-V; Nord-
rhein-Westfalen: § 64 Abs. 1 Satz 1 GO; Sachsen: § 60 Abs. 1 Satz 1 SichsGO; Schleswig-
Holstein: § 51 Abs. 2 Satz 1, § 56 Abs. 2 Satz 1 GO.

44 So lautet die Regelung in Bremen: § 46 Abs. 2 Satz 2 der Verfassung der Stadt Bremerhaven;
Hessen: § 71 Abs. 2 Satz 2 HGO; Niedersachsen: § 63 Abs. 2 NGO; Rbhemland-Pfalz: § 49
Abs. 2 Satz 2 GewQ; Saarland: § 62 Abs. 1 Satz 2 KSVG; Sachsen-Anbalt: § 70 Abs. 1 Satz 2
GO LSA.

woro
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[I1. Echte und vermeintliche Inkonsequenzen der Rechtsprechung

Kritikwiirdig ist damit nicht die Qualifizierung der kommunalrechtlichen Form-
vorschriften als Vertretungsregeln, sondern allenfalls hiermit etwa verbundene
Inkonsequenzen. Diese sind bei niherer Betrachtung jedoch weit weniger zahl-
reich als oftmals angenommen.

1. Unterschiedliche Behandlung der einzelnen Formerfordernisse

Allerdings ist die auch in der Rechtsprechung (jedoch wohl nicht beim BGH*)
vorhandene Tendenz wenig iiberzeugend, die Regeln tiber die Formen kommu-
naler Verpflichtungserklirungen nicht schlechthin als Vertretungsformvorschrif-
ten anzuschen, sondern Teile der gesetzlich vorgeschenen Vertretungsformerfor-
dernisse (insbes. Beifiigung des Dienstsiegels und der Amtsbezeichnung) zu blo-
fen Ordnungsvorschriften zu »degradieren« mit der Folge, dass die Nichteinhal-
tung dieser Formerfordernisse die Zurechenbarkeit der auf diese Weise »formlos«
abgegebenen Willenserklirung nicht beriihre#6. Das RG hatte demgegentber in
cinem Urteil vom 6. 4. 1910 die Beifiigung des Dienstsiegels fiir die Wirksamkeit
der Verpflichtungserklirung fiir unerligilich angesehen und dies damit begriindet,
dass andernfalls die entsprechende Regelung in § 88 Nr. 7 PrlLGO ohne jede Be-
deutung sei. Wortlich heifit es dort weiter:

»Die Beidriickung des Siegels erscheint als eine feierliche Form, die zum Ausdrucke bringt,
dafl der Beamte die Erklirung, der das Siegel beigedriickt ist, in seiner amtlichen Eigenschaft ab-
gegeben hat, die somit cine gewisse Gewihr dafiir bietet, daf der Inhalt der Erklirung als Wille
der Gemeinde, in deren Namen sic abgegeben wird, gilt. Ob es zu diesem Zwecke auch jetzt
;mclu;licscr vielleicht etwas altertiimlichen Form bedarf, ist von den Gerichten nicht zu prii-
en.«

Dem wird man kaum ctwas entgegenhalten kénnen, soweit der Gesetzeswort-
laut — wie dies durchgingig der Fall ist — hinsichtlich des »Ranges« der einzelnen
Formerfordernisse nicht differenziert und damit eindeutig die Wirksamkeit der
Verpflichtungserklirung von der Einhaltung aller Formerfordernisse abhingig
macht®. Dem Gesetzgeber ist es bis zur Grenze der Verfassungswidrigkeit nicht
verwehrt, an antiquiert und umstindlich erscheinenden Regelungen festzuhalten.
Dass es aber verfassungswidrig wire, die organschaftliche Vertretungsmacht des
Biirgermeisters fiir die Gemeinde davon abhingig zu machen, dass er seiner Er-
klirung cin Dienstsiegel etc. beifiigt, wird sich schwerlich behaupten lassen.

45 BGH, Urteil vom 16. 11. 1978, DVBL. 1979, 514, 516; unklar BGH, Urteil vom 10. 3. 1958,
DVBI. 1958, 512, 513.

46 In (llFSU Richtung etwa BAG, Urteil vom 29. 6. 1988, BAGE 59, 93, 100 ff.; OVG Saarlouis,
Qx'lcll vom 23.6.1998, Saarlindische Kommunalzeitschrift 1999, 66, 68; Fritz (Fufin. 7),
S. 250; Hamel, DVBI. 1955, 796, 799.

47 RG, Urteil vom 6.4.1910, RGZ 73, 205, 207 f.; im Ergebnis ebenso RG, Urteil vom
10. 10. 1919, RGZ 96, 313, 314.

48 Ahnlich Gonnewein (Fuln. 15), S. 359 f.; Gundlach, LKV 2001, 385, 389.
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2. Unbeachtlichkeit von Formmiingeln bei Billigung des Geschiifts
durch den Gemeinderat

Entgegen vercinzelter Stimmen in der Literatur? ist es jedoch nicht inkonse-
quent, wenn der BGH in mehreren jiingeren Entscheidungen fiir den Fall der
Nichteinhaltung der fir kommunale Verpflichtungserklirungen vorgeschenen
Formvorschriften den Grundsatz aufgestellt hat, dass sich die Gemeinde auf die
deshalb fehlende Vertretungsmacht des fur sie Handelnden nicht berufen kénne,
wenn der Gemeinderat den Abschluss des Rechtsgeschifts zuvor oder nachtrig-
lich gebilligt habe®® — ein Grundsatz, den § 38 Abs. 6 Satz 3 der Kommunalverfas-
sung fir das Land Mecklenburg-Vorpommern ausdricklich kodifiziert. Zwar
wird diese Rechtsprechung, die dieses Ergebnis aus § 242 BGB herleitet, nicht na-
her begriindet. Jedoch ist thr im Ergebnis zuzustimmen: Wie bereits dargelegt
(siche oben II 2), zeigt die historische Entwicklung der Regeln tiber die kommu-
nalen Verpflichtungsgeschifte eindeutig, dass die hierfiir aufgestellten besonderen
Formanforderungen als »Ersatz« fir die frither vorgesehene Bindung der Vertre-
tungsmacht des Biirgermeisters an die Zustimmung der Gemeindevertretung ver-
standen wurden und somit ihr Sinn und Zweck vor allem ist, die Gemeinde bei
auflergewohnlichen Rechtsgeschiften vor tbereilten Entscheidungen des Biirger-
meisters zu schiitzen, insbesondere indem dieser angehalten wird zu tiberpriifen,
ob fiir den Abschluss des Geschifts intern die Zustimmung der Gemeindevertre-
tung erforderlich ist!. Eines solchen Ubereilungsschutzes bedurfte es so lange
nicht, wie fiir die Wirksamkeit des Geschafts neben der Erklirung des Biirger-
meisters noch die Zustimmung der Gemeindevertretung erforderlich war. Schon
dieses doppelte Wirksamkeitserfordernis verhinderte tbereilte Entscheidungen.
Stellt man die Formanforderungen fiir kommunale Verpflichtungserklirungen in diesen Zu-
sammenhang®Z, wird deutlich, dass es durchaus in threm System liegt, den Fall der Nichteinhal-
tung der fiir Verpflichtungserklirungen vorgeschenen Formerfordernisse durch den Biirgermeis-
ter so zu behandeln, als wire gesetzlich fir die Abgabe der Verpflichtungserklirung nicht dic
Einhaltung einer bestimmten Form, sondern die Zustimmung der Gemeindevertretung erforder-
lich und diese vom Biirgermeister vor Abschluss des Geschifts nicht eingeholt worden. Tn diesem
Fall hitte der Biirgermeister als Vertreter ohne Vertretungsmacht gehandele. Durch Genehmi-
gung scitens der Gemeindevertretung konnte dies jedoch entsprechend § 177 Abs. 1 BGB geheilt
werden®3. Weshalb cine solche Heilungsmoglichkeit ausgeschlossen sein sollte, wenn die maf-
geblichen Vertretungsregeln die interne Zustimmung der Gemeindevertretung durch Aufstellung
bestimmter Formanforderungen ersetzen, ist nicht erkennbar. Die Formvorschriften fiir kom-
munale Verpflichtungserklirungen sind damit fiir den Gemeinderat disponibel®: Er kann den
Biirgermeister von ihrer Einhaltung der Sache nach entbinden, indem er entweder in den kon-
kreten Geschiftsabschluss durch den Biirgermeister zuvor einwilligt oder ihn nachtriglich ge-
nehmige. Hieraus ergibt sich auch, dass die Zustimmung des Gemeinderats ihrerseits nicht an die

49 Vgl. etwa Neumeyer, RNotZ 2001, 249, 259.

50 BGH, Urteil vom 22. 6. 1989, NVwZ 1990, 403, 405; Urteil vom 20. 1. 1994, NJW 1994, 1528;
Urteil vom 6. 7. 1995, DVBI. 1996, 371, 373.

51 Ausfithrlich hierzu Fritz (Fufin. 7), S. 164 ff.

52 So auch Gundlach, 1.KV 2001, 385, 387 f.

53 Vgl. RG, Urteil vom 20.10. 1882, RGZ 7, 302, 305; BayObLG, Urteil vom 21.7.1997,
NVwZ-RR 1998, 510, 513.

54 So auch Gundlach, LKV 2001, 385, 388.
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Formen fiir kommunale Verpflichtungserklirungen gebunden ist, da gerade die Genehmigung
durch die Gemeindevertretung die Form ersetzt. Dies alles zeigt, dass die hier angesprochene
Konstellation kein Problem des § 242 BGB, sondern der sachgemiffen Abgrenzung der Aufien-
vertretungszustindigkeiten zwischen den Gemeindeorganen ist.

3. Ubertragung der Rechtsprechung zur » Uberwindung< von Formfehlern
bei § 125 Satz 1 BGB

In der Literatur’® wird teilweise auch als inkonsequent angesehen, dass der BGH
(wie zuvor das RG) den Kommunen bei Verstof§ gegen die kommunalrechtlichen
»Vertretungsformvorschriften« in Einzelfillen nach § 242 BGB eine Berufung auf
die Unwirksamkeit des Rechtsgeschiftes versagt hat. Dabei hat sich mittlerweile
die »Formel« durchgesetzt, dass eine Anwendung dieser Grundsitze nur dann in
Betracht komme, wenn die Annahme ciner Unwirksamkeit des Vertrages den ei-
nen Vertragsteil nicht nur hart trifft, sondern zu einem schlechthin untragbaren
Ergebnis fiihrt5¢ — cine »Formel«, die aus der Rechtsprechung zur Uberwindung
der Nichtigkeit nach § 125 Satz 1 BGB unter Berufung auf § 242 BGB stammt%”.
Insoweit ist zwar zutreffend, dass der BGH (wie zuvor das RG) von Anfang an
allein fiir den Fall des Verstofles gegen die hierin enthaltenen Schriftformerfor-
dernisse eine »Heilung« nach §242 BGB in Betracht zog und daher eine enge
Verkniipfung zwischen der Frage hergestellt hat, wann eine Berufung auf Ver-
tretungsmingel treuwidrig ist, und der Frage, wann es treuwidrig sein kann, sich
auf die Nichtigkeit eines Rechtsgeschifts wegen Formmangels nach § 125 Satz |
BGB zu berufen. Dies fiihrte dazu, dass der BGH in stindiger Rechtsprechung
zwischen der Verletzung »bloffer Formvorschriften« und der Verletzung der Vor-
schriften tiber die (eigentliche) Vertretungsmacht des Biirgermeisters (Gesamt-
vertretung, Notwendigkeit kommunalaufsichtlicher Genehmigung) unterscheidet
und hervorhebt, dass nur die reinen Formerfordernisse durch den Einwand des
Verstofles gegen Treu und Glauben aufler Kraft gesetzt werden kénnten®8. Den-
noch fiihrt dies nicht zu der Annahme, dass der BGH mit diesen Entscheidungen
gleichsam »zugibt«, dass es sich bei den kommunalrechtlichen Formvorschriften
»eigentlich doch« um echte Formvorschriften handele.

55 So etwa Ludwig/Lange, NVwZ 1999, 136, 137; Vogel, JuS 1996, 964, 967 f.; Winterfeld
(Fufin. 21), S. 201 f. '

56 Grundlegend: RG, Urteil vom 22. 1. 1938, JW 1938, 1023 f.; BGH, Urteil vom 14. 6. 1956,
BGHZ 21, 59, 65 f.; ferner: BGH, Urteil vom 10. 3. 1958, DVBI. 1958, 512, 513; Urteil vom
8.6.1973, NJW 1973, 1494, 1495; Urteil vom 16. 11. 1978, DVBI. 1979, 514, 516; Urteil vom
13.10. 1983, DVBI. 1984, 335, 336; Urteil vom 20. 1. 1994, NJW 1994, 1528; Urteil vom
6.7.1995, DVBI. 1996, 371, 372. Das in diesem Zusammenhang oft als grundlegend zitierte
Urteil des RG vom 27.2.1936 (JW 1936, 1826 f.) hatte zwar im Ergebnis ebenfalls Vertrau-
ensschutz trotz fehlender Einhaltung der kommunalrechtlichen Vertretungsformvorschriften
gewihrt, jedoch cher tiber die »Schiene« ciner Schadensersatzpflicht.

57 Medicus, Allgemeiner Teil des BGB, 8. Aufl. 2002, Rdnr. 629.

58 BGH, Urteil vom 14. 6. 1956, BGHZ 21, 59, 65 f.; Urteil vom 10. 3. 1958, DVBI. 1958, 512,
513; Urteil vom 2. 3. 1972, DVBI. 1972, 778, 779 {.; Urteil vom 20. 2. 1979, NJW 1980, 115,
116; Urteil vom 20. 9. 1984, BGHZ 92, 164, 174; in diese Richtung bereits auch RG, Urtell
vom 26. 2. 1938, RGZ 157,207, 211 f{.
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Wice Canaris herausgearbeitet hat, ist diese Rechtsprechung vielmehr in Zusammenhang mit
anderen Entscheidungen /u stellen, die eine »Uberwindung« von Ru.htwcsgh.lilsnmn;,c]n (ins-
bes. auch I mmm.m;,dn) aufgrund des in § 242 BGB cn[lm][uun Verbots des »venire contra
factum propriume zulassen. Diese beruhen auf einem allgemeinem Prinzip®: Jemand, der gut-
gliubig auf die Wirksamkeit eines unwirksamen Vertrages vertraut, kann einen gesetzlichen An-
spruch auf Erfiillung bzw. Durchfiihrung dieses unwirksamen Vertrages gegen seinen Vertrags-
partner »erwirken«, wenn er im Hinblick auf die Wirksamkeit des Geschiftes gutgliubig war, im
Hinblick auf die angenommene Wirksamkeit des Vertrages (erhebliche) Vermogensdispositionen
getroffen hat und der andere Vertragspartner in zurechenbarer Weise das sich hierin manifestic-
rende Vertrauen verursacht oder bestirkt hat, etwa indem er den Irrtum seines Vertragspartners
tiber die Wirksamkeit des Geschifts absichtlich herbeifiihrt oder aufrechterhilt oder er den Ver-
trag andauernd als giiltig behandelt, so dass es als untragbar usgluim dem Vertragspartner zu
gestatten, sich jetzt noch auf die cigentliche Rechtslage zu berufen®!. Fiir die Frage der Zure-
chenbarkeit der Verursachung oder Stirkung des Vertrauens des (yut;,[.\ubl},an wendet Canaris
die Grundsitze der §§ 164 ff. BGB an, mit der Folge, dass sich die Einstandspflicht fiir das Han-
deln Dritter nach der rechtsgeschiftlichen Zustindigkeitsordnung richtet: Wenn jemand also ei-
nen Vertreter mit dem Abschluss cines Geschiftes betraut, muss er sich auch das von diesem
Vertreter geschaffene Vertrauen Dritter auf die Wirksamkeit des Geschifts zurechnen lassen, al-
lerdings auch nur, soweit sich der Vertreter im Rahmen seiner Zustindigkeit (Vertretungsmacht)
gehalten hat®2. Bezogen auf juristische Personen bedeutet dies, dass es auf das Verhalten der Or-
gane ankommt, die zur Vertretung der juristischen Person berufen sind®3.

Diese Grundsitze haben in der zivilrechtlichen Literatur weitgehende Billigung
gefunden. Dies betrifft insbesondere auch den Fall, dass die Unwirksamkeit des
Vertrages auf Vertretungsmingeln beruht®*. Die Grundsitze iber die »Erwir-
kungshaftung« sind damit aber von vornherein nicht auf eine bestimmte Art von
Rechtsgeschiftsmingeln (und damit auch nicht auf das Problem der Formmingel)
beschrinkt, da auch das Gebot von Treu und Glauben seinem Rang nach keine
Beschrinkung auf einen speziellen Problemkreis duldet®. Dass von einer »Uber-
tragung« der fiir die Uberwindung der Formnichtigkeit aus § 242 BGB entwi-
ckelten Regeln auf andere Rechtsgeschiftsmingel gesprochen wird, erklirt sich
vor diesem Hintergrund allein daraus, dass das Problem der Notwendigkeit einer
Erfiillungshaftung kraft » Erwirkung« zuerst in diesem Bereich erkannt und niher
untersucht worden ist%. Daher kann nicht von Inkonsequenz, sondern cher von
Folgerichtigkeit gesprochen werden, wenn der BGH die fir die Uberwindung
von Formmingeln entwickelten Grundsitze auf die Uberwindung von Vertre-
tungsformmingeln »wegen der gleichen Interessenlage«®” tbertrigt. Inkonse-
quent ist jedoch, wenn der BGH annimmt, eine » Anspruchserwirkung« komme

59 Zu den Fillen, in denen nach der Rechtsprechung die Berufung auf Formmingel trotz § 125
Satz 1 BGB treuwidrig sein kann s. Einsele, in: Rebmann/Sacker/Rixecker (Fufin. 34), § 125
Rdnr. 52 ff.

60 Canaris, Vertrauenshaftung im deutschen Privatrecht, 1971, S. 266 ff., 287 ff., 311 ff., 372 ff.

61 Canaris (Fufin. 60), S. 372.

62 Canaris (Fuldn. 60), S. 457 f.

63 Canaris (Fuln. 60), S. 458 ff.

64 Larenz/Wolff, Allgemeiner Teil des birgerlichen Rechts, 8. Aufl. 1997, §49 Rdnr. 8;
Schramm, in: Rebmann/Sicker/Rixecker (Fufin. 34), § 177 Rdnr. 30.

65 Canaris (Fufin. 60), S. 280, 311.

66 Canaris (Fufin. 60), S. 273, 288.

67 BGH, Urteil vom 16. 11. 1978, DVBI. 1979, 514, 516.
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bei Gemeinden von vornherein nur bei Verstoff gegen ”Vf'm"’.t“"QSff"'l’1V(\l"
schriften«< in Betracht. Auch bei anderen Vertretungsmingeln ist cine Erﬁill.ungg»
haftung nach den Grundsitzen der »Anspruchscrwirkung« (lno;.;]u:h”“, wie 51c.dcr
BGH etwa auch im Aktiengesellschaftsrecht anerkannt hat®”. 131_95 setzt allcrdmgs
voraus, dass alle zur Vertretung einer juristischen Person des ochthchcln Rcclltﬁ
berufenen Organe an der Entstchung eines Vcrtraucnsmtbcstemdc:s‘ mitwirkep.
Damit ist es rein tatsichlich »leichter«, den Vertrauenstatbestand bet blofer Vey-
letzung von Vertretungsformvorschriften zu erfiillen, da es nach. der Rechtspre-
chung insoweit nur auf das Verhalten der zur Vertretung l)crcchtll;.:,tcn Person an-
kommt, die die Erklirung mit Vertretungsmacht hitte abgcbc.n konnen, wenn sje
die Form cingehalten hitte. Vor allem daraus diirfte sich erkldren, Wcshal‘b blsl.]cr
nur in solchen Fillen der Einwand der unzulissigen Rechtsausiibung erfolgreich
war.

IV. Das Urteil des BGH vom 10. 5. 2001

Wihrend die bisherige Rechtsprechung zu den kommunalrechtlicl_wn I’(.)rmij
schriften folglich wesentlich konsequenter und interessengerechter ist .als 1}11‘ R}lfq
hat der BGH in dem cingangs erwihnten Urteil — wohl um Unbilligkeiten im
konkreten Einzelfall zu vermeiden — sein cigenes System »gesprengt«. Der Biir-
germeister einer baden-wiirttembergischen Gemeinde hatte hier mit dc.n Pichtern
eines gemeindlichen Eigenjagdbezirks einen Vergleich tiber die chu]xcrung von
Wildschiden geschlossen, der die Gemeinde verpflichtete, auf den ihr zustchen-
den Wildschadensersatz zu verzichten, sofern die Pichter bestimmte Bedingun-
gen erfillten. Nachdem die Pichter ihren Verpflichtungen aus diesem Vergleich
nachgekommen waren, berief sich die Gemeinde auf die Nichteinhaltung der fiir
Verpflichtungserklirungen vorgesechenen Formvorschriften, verlangte Wildscha-
densersatz und erwirkte ein entsprechendes Gerichtsurteil. Daraufhin nahmen die
Pichter nunmehr den Biirgermeister personlich auf Freistellung in Hohe von ca.
46 000,- DM aus § 179 Abs. 1 BGB in Anspruch. Dass § 179 BGB unmittelbar
(nicht nur entsprechend) auch dann gilt, wenn ein Vertreter ohne Vertretungs-
macht fiir eine juristische Person des offentlichen Rechts /)ri’uaIrcc/o[/z'c/n' Willens-
erklirungen abgibt, war bisher auch iibereinstimmende Auffassung in Rechtspre-
chung und Literatur gewesen’0. Insoweit besteht auch tatsichlich kein Anlass, die
Kompetenz des Bundes als »Privatrechtsgesetzgeber« zur Regelung der Hattung
des Vertreters ohne Vertretungsmacht zum Schutz der Verwaltungsorganisa-
tionshoheit der Linder fiir den Fall einzuschrinken, dass im Namen ciner Ge-

68 So auch Vogel, JuS 1996, 964, 968.

69 BGH, Urteil vom 13. 6. 1960, WM 1960, 803, 805, und Urteil vom 23. 10. 1975, NJW 1976,
145, 146.

70 Vgl. RG, Urteil vom 20. 10. 1882, RGZ 7, 302, 304 (fiir Rechtslage nach Code Civil); RG,
Urteil vom 28.3.1922, RGZ 104, 191; Urteil vom 7. 12. 1939, RGZ 162, 129, 156; Boujong,
WiVerw 1979, 48, 54 f.; Britel, NJW 1998, 1676, 1680; Geulen/Klinger, LKV 2000, 244, 245;
Gonnewein (Fufin. 15), S. 357; Gundlach, LKV 2001, 385, 390; Habermehl, DOV 1987, 144,
147; Kobler-Gebrig, VBIBW 1996, 441, 444; de Wall (Fuin. 23), S. 216; Vietmeier, LKV 1995,
178, 180; Vogel, Ju$ 1996, 984, 967.
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meinde gehandelt wird. § 179 BGB regelt — anders als die §§ 164 bis 178 BGB —
nicht die Bezichungen zwischen dem Vertretenen und dem »anderen Teil«, son-
dern begriindet ein gesetzliches Schuldverhilinis zwischen dem »anderen Teil«
und dem Vertreter ohne Vertretungsmacht’! und damit in der hier interessieren-
den Konstellation ein ausschlieflich  zwischen Privatpersonen  bestehendes
Rechtsverhiltnis, durch welches die nicht ordnungsgemifd vertretene Gemeinde
unmittelbar nicht bertihrt wird. Dementsprechend gilt in cinem solchen Fall zwi-
o . : .

schen dem Vertreter und dem »anderen Teil« unstreitig auch das privatrechtliche
Deliktsrecht, so dass auch eine Haftung etwa nach §823 Abs.2 BGB 1. V. mit
§ 263 StGB bzw. § 826 BGB in Betracht kommen kann, sofern diese Bestimmun-
gen nicht wegen Beamteneigenschaft des Vertreters durch § 839 BGB verdringt
werden’2. Der BGH bejahte im vorliegenden Fall auch einen Anspruch aus § 839
Abs. 1 Satz | BGB gegen den Birgermeister’?, da dieser seine Amtspflicht auf
Einhaltung der Formvorschriften verletzt habe’d. Hieraus liele sich jedoch kein
Anspruch auf Freistellung vom Wildschadensersatzanspruch der Gemeinde her-
eiten, da bei amtspflichtgemifie erh: >in Verzicht auf die Wildschadenser-
leiten, da bei amtspflichtgemidffem Verhalten ein Verzicht auf die Wildschad
satzanspruche unterblieben wire.

Damit konnte sich im vorliegenden Fall ein Anspruch der Pichter nur aus § 179 Abs. 1 BGB
ergeben. Bei Anwendung »normaler« Vertretungsregeln wiire dieser Anspruch nach Ansicht des
BGH auch gegeben gewesen. Jedoch solle gerade dies hier nicht gelten. Zur Begriindung fasst der
BGH zunichst seine Rechtsprechung sowie die des RG zusammen, wobei dies jedoch durch die
»Brille« der hieran getibten Kritik geschicht, indem hervorgehoben wird, dass bei Verstof) gegen
die kommunalrechtlichen Formvorschriften eine Reihe von Besonderheiten gelten, die sich nicht
ohne weiteres erkliren lieffen, wenn man diese Vorschriften (nur) als Vertretungsvorschriften be-
greife. Dann wird hervorgehoben, dass eine Haftung nach § 179 Abs. 1 BGB ausschlieflich cine
Haftung des Vertreters fiir die fehlende Vertretungsmacht, nicht aber fiir sonstige Mingel des
Vertretergeschifts begriinde. Dementsprechend misse der Vertreter fiir eine Nichtigkeit des
Vertretergeschifts nach § 125 Satz 1 BGB nicht einstehen. Nichts anderes konne fiir einen Fall
des Verstofles gegen die Vertretungsformvorschriften gelten, da § 179 Abs. 1 BGB im Kern das
Vertrauen schiitze, dass der Vertreter fiir den Vertretenen bindend handeln kann, nicht aber das
Vertrauen darauf, dass der Vertreter die — in welchen Vorschriften auch immer - angeordneten
Formlichkeiten beachtet”. Dieses Ergebnis soll noch durch cine »wertende Betrachtunge« ge-
stiitzt werden: »Der Schutz der Gemeinde vor iibereilten und uniiberlegten Verpflichtungserkli-
rungen kann, weil dem Landesgesetzgeber insoweit die Gesetzgebungskompetenz fehlt, nicht
unmittelbar durch Einfiihrung einer Formvorschrift erreicht werden; er wird vielmehr durch
Verkntipfung des Formerfordernisses mit der Vertretungsregelung bewirke. Das wiirde im Falle
der Anwendung des § 179 Abs. 1 BGB bei Nichtbeachtung der Form zu ciner personlichen
Haftung des Biirgermeisters fithren, wihrend sonst im rechtsgeschiftlichen Verkehr der Vertreter
ciner natiirlichen Person oder einer juristischen Person des Privatrechts ber Abschluff cines

Flume, Allgemeiner Teil des Birgerlichen Rechts — Zweiter Band: Das Rechtsgeschitft,

4. Aufl. 1992, S. 802.

72 Zum Beamtenbegriff 1. S. des § 839 BGB ausfiihrlich U. Stelkens, Verwaltungshaftungsrecht,
1998, S. 464 ff. m. w. N.

73 Art. 34 Satz 1 GG war nicht einschligig, da nicht im hoheitlichen Bereich gehandelt wurde,
vgl. Bowjong, WiVerw 1979, 48, 55; Kohler-Gehrig, VBIBW 1996, 441, 445; Neumeyer,
RNotZ 2001, 249, 260.

74 BGH, Urteil vom 10.5.2001, BGHZ 147, 381, 392 {.; siche hierzu auch RG, Urteil vom
7.12.1939, RGZ 162, 129, 160 f.; P. Stelkens / U. Stelkens (Fufin. 5), § 41 Rdnr. 32a m. w. N.

75 BGH, Urteil vom 10. 5. 2001, BGHZ 147, 381, 391.
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formfehlerhaften Geschifts nicht nach der genannten Vorschrift haftet. Damit wiirde der Kom-
petenzmangel, der die Einbezichung der Formvorschrift in die Vcrlrclungsrcg‘clung veranlafit,
zum Ausloser ciner Ungleichbehandlung, die unter dem von der Sache her ;}l]qn maflgeblichen
Gesichtspunkt des haftungsrechtlichen Vertrauensschutzes der inneren Rccl?tfcmgung entbehrt.«
Es bestche daher kein Anlass, »den Vertragsgegner besser zu stellen, als sei dem rechtsgeschifi-
lich bevollmichtigten Vertreter einer natiirlichen Person oder einer j_uristischcn I’cxjson des Pri-
vatrechts ein dic Wirksamkeit des Geschifts beeintrichtigender Formfehler unterlaufen«”6,

Diese Argumentation beruht erkennbar auf der Annahme, dass es sich bei den
Vertretungsformvorschriften letztlich doch nicht um Vertretungsvorschriften,
sondern »eigentlich« um Formvorschriften handelt’7. Dass dies nichF zutrifft,
sondern der Landesgesetzgeber tatsichlich »echte« Vertretungsvorschriften erlas-
sen hat, die als »Ersatz« fiir die frither vorgeschene Bindung der Vertretungs-
macht des Biirgermeisters an die Zustimmung des Gemeinderates bet kommuna-
len Verpflichtungserklirungen treten, ist jedoch bereits dargelegt worden. Auf-
grund dieses nicht iiberzeugenden Ansatzes stimmt auch das vom BGH gewihlte
Vergleichspaar nicht: Der gegen die Formvorschriften fiir kommunale Verpflich-
tungserklirungen verstofiende Vertreter befindet sich nicht in der gleichen Inte-
ressenlage mit dem Vertreter, der bei Abschluss des Vertretergeschifts gegen
rechte« Formvorschriften verstofit. Vielmehr ist er — wie das RG (siche oben 1.)
zutreffend hervorgehoben hat — mit einem Stellvertreter zu vergleichen, dessen
Vollmacht auf die Abgabe schriftlicher Erklirungen beschrinkt ist. Den Stellver-
treter nicht nach § 179 Abs. 1 BGB haften zu lassen, wenn er entgegen einer sol-
chen Vollmacht ein Rechtsgeschift nur miindlich abschlie3t, besteht jedoch kein
Grund: Er handelt in diesem Fall genauso ohne Vollmacht, als hitte er gar keine
Vollmacht. Unter Gleichbehandlungsgesichtspunkten nicht anders kann sich die
»Sanktion« des Verstofles gegen die Vorschriften darstellen, die die organschaftli-
che Vertretungsmacht an bestimmte Formen kniipfen.

Einer dogmatischen Betrachtungsweise halten die Ausfiihrungen des BGH
demnach ebenso wenig stand, wie sie mit seiner fritheren in sich im Wesentlichen
konsistenten Rechtsprechung vereinbar sind. Bleibt das »Billigkeitsargumente:
Dem Anspruch in Héhe von ca. 46 000,- DM stand wohl nur ein sehr geringes
Verschulden des Biirgermeisters gegeniiber, weil nicht immer leicht zu bestimmen
ist, wann eine »vertretungsformpflichtige« Verpflichtungserklirung und wann ein
»vertretungsformfreies« Geschift der laufenden Verwaltung vorliegt. Allerdings
ist nicht ganz erklirlich, weshalb der BGH deshalb nicht § 179 Abs. 2 BGB zur
Begrenzung der Vertreterhaftung heranzicht und die Haftung des Biirgermeisters
insoweit auf das negative Interesse beschrinkt. Aber auch wenn die Haftung des
Biirgermeisters nach § 179 Abs. 2 BGB beschrinkt worden wire, erscheint es als
unangemessen, den Vertreter, der aufgrund leichter Fahrlissigkeit die Regel tiber
die kommunalen Verpflichtungserklirungen missachtet, der »vollen Haftung« des
§ 179 BGB auszusetzen. Dies widerspricht vor allem der Wertung aller derjenigen
Bestimmungen des 6ffentlichen Dienstrechts, die — seit dem 9. Gesetz zur Ande-

76 BGH, Urteil vom 10. 5. 2001, BGHZ 147, 381, 391.
77 Piittner, J7. 2002, 197, 198.
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rung dienstrechtlicher Vorschriften vom 11. 6. 199278 — iibereinstimmend die
Haftung der Angehorigen des offentlichen Dienstes (iiber § 14 BAT, § 11a
MTArb, §9a BMT-G auch fir die Angestellten und Arbeiter des 6ffentlichen
Dienstes) gegeniiber ihrem Dienstherrn/Arbeitgeber auf Vorsatz und grobe
Fahrlissigkeit beschrianken. Insoweit wird durch den hier zu untersuchenden Fall
die allgemeine Frage aufgeworfen, ob der Bedienstete in den Fillen, in denen er
cinen Dritten bei nicht-hoheitlichem Handeln schidigt und deshalb von diesem
personlich in Anspruch genommen wird (eine solche Konstellation liegt auch bei
einer Inanspruchnahme nach § 179 BGB vor), nicht einen Anspruch auf Freistel-
lung gegentiber seinem Dienstherrn/Arbeitgeber hat. Fir die Angestellten und
Arbeiter des offentlichen Dienstes ergibt sich ein solcher Freistellungsanspruch
nach den allgemeinen richterrechtlichen Grundsitzen iiber die Arbeitnehmer-
haftung’?, wobei aufgrund des tarifvertraglichen Verweises auf das Beamtenrecht
angenommen wird, dass auch bei mittlerer Fahrlissigkeit ein Freistellungsan-
spruch besteht®?. Entsprechendes wird mittlerweile wohl auch fiir das Beamten-
recht zu gelten haben, weil nur dies der Wertung des neu gefassten § 78 Abs. 1
BBG, § 46 Abs. 1 BRRG und der entsprechenden Landesgesetze entspricht8!. In
der Rechtsprechung gibt es auch Ansitze in diese Richtung$2, allerdings fehlen
Gerichtsurteile, die zu dieser Frage grundsitzlich Stellung nehmen. Insoweit ist
zuzugeben, dass es unter »Billigkeitsaspekten« fiir den Betroffenen mit einem ge-
wissen Risiko verbunden gewesen wire, wenn der BGH eine »volle« Haftung
nach § 179 BGB bejaht und den Vertreter fir den Fall leichter und mittlerer
Fahrlissigkeit auf Freistellungsanspriiche gegentiber der Gemeinde verwiesen
hitte. Allerdings ist fraglich, ob die blofle Méglichkeit, dass die Verwaltungsge-
richte eine sich letztlich aufdringende und auch unter Gleichbehandlungsge-
sichtspunkten gebotene Rechtsfortbildung des Beamtenrechts nicht vornehmen,
es rechtfertigt, einer fast hundertjahrigen Rechtsprechung, die ihrerseits in sich
konsistent und schlissig ist, den dogmatischen Boden zu entzichen und damit
ganz erhebliche Rechtsunsicherheit in eine schon als solche nicht ganz einfache
Rechtsmaterie zu bringen.

Schliefilich liele sich das Billigkeitsproblem — wenn auch nur fur die Zukunft —
wohl auch auf andere Weise [6sen. Dass »aus Versehen« gegen die Vorschriften

78 BGBI. 1S. 1030.

79 Schnander, JuS 1995, 594, 595 f.; speziell fiir Arbeitnehmer des 6ffentlichen Dienstes: BGH,
Urteil vom 18. 4. 1961, VersR 1961, 545, 546 f., und Urteil vom 30. 6. 1964, DVBI. 1964, 740,
741 f.

80 U. Stelkens (Fufin. 72), S. 494 f.

81 Plog/Wiedow/Beck/Lembdofer, Kommentar zum Bundesbeamtengesetz (Loseblatt), 1999, § 78
BBG Rdnr. 11; U. Stelkens (Fuln. 72), S. 495.

82 Siche hierzu etwa BVerfG (Vorpriifungsausschuss), Beschluss vom 5. 10. 1982, NVwZ 1983,
89; BVerwG, Urteil vom 17.9.1964, BVerwGE 19, 243, 250 ff.; BVerwG, Urteil vom
14. 2. 1968, BVerwGE 29, 127, 128; VGH Miinchen, Urteil vom 5. 11. 1986, BayVBI. 1987,
626; OVG Miinster, Urteil vom 5. 3. 1965, VersR 1965, 965 {f.; OVG Saarlouis, Urteil vom
21.2.1968, NJW 1968, 1796 ff.; BGH, Urteil vom 28. 2. 1980, BGHZ 76, 375, 381 f.; BGH,
Urteil vom 28. 2. 1980, NJW 1980, 2457 {. (insoweit in BGHZ 76, 387 ff. nicht abgedruckt);
BGH, Urteil vom 30. 10. 1980, NJW 1981, 518 f.
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fiir kommunale Verpflichtungserklirungen verstofien werden kann, liegt nimlich
vor allem daran, dass die Abgrenzung zwischen »vertretungsformpflichtigen«
Verpflichtungserklirungen und »vertretungsformfreien« Geschiften der laufen-
den Verwaltung erhebliche Probleme aufwerfen kann, was sich jedoch nicht nur
bei ihrem »Formgehalt« auswirkt, sondern etwa auch, soweit sie Gesamtvertre-
tung oder hochstpersénliches Handeln des Biirgermeisters anordnen. In Meck-
lenburg-Vorpommern und Schleswig-Holstein wird dieses Problem mittlerweile
dadurch entschirft, dass dort die Gemeinden berechtigt sind, in ihrer Hauptsat-
zung eine Wertgrenze zu bestimmen, bis zu der noch ein Geschift der »laufenden
Verwaltung« anzunchmen ist®. In anderen Bundeslindern fehlt eine solche Er-
michtigung. Dennoch erscheint es nicht von vornherein ausgeschlossen, dass die
Gemeinden auch hier eine entsprechende Regelung in ihrer Hauptsatzung in einer
auch fiir die Gerichte verbindlichen Weise treffen kénnen, sie also in der Lage
sind, durch Festsetzung von Wertgrenzen fiir die Vertretungsvorschriften den
Begriff der »laufenden Verwaltung« verbindlich zu konkretisieren. Hierfir
spricht vor allem, dass der Begriff der laufenden Verwaltung von jeher als ein Be-
griff verstanden wurde, der nicht cin fiir allemal festliegt, sondern sich nach Ge-
meindegrofe, Ublichkeit und Haufigkeit bestimmt®*. Kommt es damit vor allem
auf dic ortlichen Gegebenheiten an, liegt es nahe, die Bestimmung dessen, was zur
laufenden Verwaltung gehért, der Gemeinde selbst zuzuweisen und innerhalb der
Gemeinde dem Gemeinderat als dem Gemeindeorgan, das durch die Regeln tiber
die Verpflichtungserklirungen geschiitzt werden soll. Die letztverbindliche Ent-
scheidung, ob die Wertgrenze fiir die besonderen Vertretungsregeln unterliegen-
den Verpflichtungserklirungen in einer konkreten Gemeinde etwa bei 25 000,— €
oder bei 30 000, € liegt, bei fehlender ausdriicklicher Konkretisierungsbetugnis
der Gemeinden zwingend den Gerichten zuzuweisen, ist zudem schon deshalb
nicht iiberzeugend, weil jedenfalls im Zivilprozess aufgrund des dort geltenden
Beibringungsgrundsatzes ebenfalls die Gemeinde dem Gericht die Anhaltspunkte
liefern muss, die erst erlauben, ein bestimmtes Geschift als in dieser Gemeinde
nicht mehr der laufenden Verwaltung zugehorig zu qualifizieren. Um eine Be-
achtung der Wertentscheidung des Gesetzgebers sicherzustellen, (nur) Geschifte
der laufenden Verwaltung von den Anforderungen fiir Verpflichtungserklirungen
freizustellen, diirften jedenfalls die Instrumente der Kommunalaufsicht vollkom-
men ausreichen,

Erkennt man dies an, stellt sich allerdings die Frage, ob die Wahrnchmung dieser Befugnis
nicht auch eine im Wege der Kommunalaufsicht durchsetzbare Pflicht ist. Dem kénnte vor allem
entgegenstchen, dass selbst in Mecklenburg-Vorpommern und Schleswig-Holstein den Gemein-
den die Festsetzung von Wertgrenzen insoweit nur fakultativ gestattet, nicht aber verpflichtend
v.urgcsc_hriclwn wird. Eine solche Pflicht lisst sich daher letztlich nur dann begriinden, wenn man
sic verfassungsrechtlich verankert. Unproblematisch ist dies nach dem bisher Gesagten nicht, weil
- wice dargelegt — grundsitzlich keine verfassungsrechtliche Pflicht zu ciner verkehrsschutz-

83 Mecklenburg-Vorpommern: § 38 Abs. 6 Satz 5 KV M-V; Schleswig-Holstein: § 51 Abs. 4, § 56
Abs. 4 GO. ‘

84 Vgl. BGH, Urteil vom 10.5.2001, BGHZ 147, 381, 386; Schmidt-AfSmann, in: Schmidt-
Affmann (Hrsg.), Besonderes Verwaltungsrecht, 11. Aufl. 1999, 1. Abschn. Rdnr. 74.
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freundlichen Ausgestaltung des verwaltungsorganisationsrechtlichen Vertretungsrechts besteht.
Allerdings geht es hier weniger um eigentlichen Verkehrsschutz als um die Frage, ob sich aus
dem im Rechtsstaatsprinzip auch enthaltenen Gebot der Klarheit der Kompetenzordnung® nicht
sowohl zum Schutz des Vertreters wie auch des »anderen Teils« ein verstirkees Bestimmtheitsge-
bot jedenfalls hinsichtlich des Anwendungsbereiches von Vorschriften herleiten lisst, die die
Vertretungsmacht einer »an sich« zur Vertretung einer juristischen Person des offentlichen
Rechts berechtigten Person beschrinken. Ein Bediirfnis hierfiir scheint zu bestehen: Die bereits
rein zahlenmafig schr hohe Anzahl von Entscheidungen des BGH, aber auch der Oberlandesge-
richte zu den kommunalrechtlichen Vertretungsregelungen, die in keinem Verhilwis zu der
Rechtsprechung steht, die zu sonstigen Vertretungsvorschriften ergeht, zeigt ihre Bedeutung als
Fehlerquelle deutlich, zumal cigentlich alle hiermit verbundenen Rechtsfragen schon zu Reichs-
gerichtszeiten geklart waren. Gerade deshalb haben alle Bemiihungen zur »Aufweichung« der
kommunalrechtlichen Vertretungsbestimmungen die zumeist unangesprochene Erwigung im
Hintergrund, dass das Risiko ciner fehlerhaften Bestimmung des Anwendungsbereichs der Ver-
tretungsvorschriften jedenfalls nicht dem Vertragsparter auferlegt werden kann.
Kennzeichnend fir eine solche Haltung ist auch die Annahme des BGH, dass
im vorliegenden Fall § 179 Abs. 3 Satz | BGB nicht anzuwenden sei: Er verneint
ein »Kennenmissen« der Pachter, da es nicht sorgfaltswidrig gewesen sei, sich
nicht tiber die Vertretungsordnung in der Gemeindeordnung zu informieren und
den Auflerungen des Biirgermeisters zum Umfang seiner Vertretungsmacht
Glauben zu schenken®. Dies entspricht der standigen Rechtsprechung des BGH,
nach der die fir eine Gemeinde handelnden Personen die Grenzen ihrer Vertre-
tungsmacht besser kennen miissen als auflenstehende Dritte und eine Pflicht zu
cigenen Nachforschungen insoweit nicht bestehtd”. Sind diese Erwigungen bei
fehlender Transparenz der Vertretungsvorschriften berechtigt, sind sie allerdings
dann nicht tiberzeugend, wenn sich der Mangel der Vertretung einer Gemeinde
durch einen Blick in die jeweilige Gemeindeordnung hitte kliren lassen. Wenn
man dies fur schlichtweg unzumutbar hile®®, werden an die in Umgang mit Ge-
meinden bestehenden Sorgfaltsobliegenheiten ohne erkennbaren Grund geringere
Anforderungen gestellt als im Umgang mit Privatunternchmen, zumal dem Be-
troffenen klar ist, mit welcher Gemeinde er kontrahiert und er sich deshalb nur
iiber deren Vertretungsordnung informieren muss®?. Dies scheint nicht weniger
zumutbar als die Anforderung eines Handelsregisterauszugs, jedenfalls solange
die jeweilige Vertretungsordnung hinreichend bestimmt ist. Aber auch wenn sie —
wie im Fall der Regeln iiber kommunale Verpflichtungserklirungen — Unschirfen
aufweist, schieft eine vollstindige Uberbiirdung des Risikos von Fehleinschit-
zungen auf die Gemeinde und ihren Vertreter wohl iiber das Ziel hinaus. Im vor-
licgenden Fall hitte etwa den Pichtern ein Blick in das Gesetz gezeigt, dass bei

85 Schmidt-Afsmann, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts 1, 1987, § 24
Rdnr. 79.

86 BGHL, Urteil vom 10. 5. 2001, BGHZ 147, 381, 385.

87 BGH, Urteil vom 20. 9. 1984, BGHZ 92, 164, 175: Urteil vom 10. 6. 1999, BGHZ 142, 51, 61;
Urteil vom 6. 6.2000, DVBI. 2001, 69, 70. Ebenso bereits RG, Urteil vom 27. 2. 1936, |W
1936, 1826.

88 So Flume, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts — Erster Band, Zweiter Teil: Die juristi-
sche Person, 1983, § 11 111 3, S. 392; dhnlich Pittner, J7.2002, 197, 198.

89 Die Publizitit dieser Regelungen in diesem Zusammenhang betonend auch Peters, Festschrift
fir Rudolf Reinhardt, 1972, S. 127, 132; Reuter (Fufin. 34), § 89 Rdnr. 29.
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Verpflichtungserklirungen u. U. Formerfordernisse cingcha].tcn werc.icn .miisscn.
Ist es unter diesen Umstinden wirklich nicht (leicht) fahrlissig, dass sie mch‘t (zur
Sicherheit) auf die (auch bei Geschiften laufender Vcrwaltun.g m(").gllchc) Einhal-
tung der Formvorschriften bestanden haben? Wieso sollte sich hier der Tmndcrc
Teil« auf seine Rechtsunkenntnis berufen konnen? Daher war es wohl .mcht ge-
boten, dass der BGH hier das Berufungsgericht korrigiert hat, das einen An-
spruch der Pichter aus § 179 Abs. 1 BGB wegen § 179 Abs. 3 Satz 1 BGB ausge-

schlossen hatte?0,

V. Fazit

Das Urteil des BGH vom 10. 5. 2001 vermag damit weder dogmatisch noch unter
Billigkeitsgesichtspunkten zu iiberzeugen. Es gibt der Sache nach eine fast hun-
dertjihrige, in sich schliissige und konsistente Rechtsprechung auf, ohne an deren
Stelle cine neue, der Rechtssicherheit besser dienende Konstruktion zu setzen. So
bleibt die Hoffnung, dass sich die mit kommunalrechtlichen Formvorschriften
verbundenen Probleme innerhalb der nichsten hundert Jahre kliren lassen. Diese
Hoffnung ist vielleicht deshalb nicht ganz unbegriindet, weil sich der Gesetzgeber
auch fiir den Bereich der kommunalrechtlichen Formvorschriften der Frage ihrer
Anpassung an neue elektronische Formen wird stellen miissen’!. Auch soweit
privatrechtliche Willenserklirungen betroffen sind, wird eine solche Anpassung
nimlich nicht bereits durch Art. 1 des Gesetzes zur Anpassung der Formvor-
schriften des Privatrechts und anderer Vorschriften an den modernen Rechtsge-
schiftsverkehr vom 13.7.200192 vollzogen, da dieses Gesetz durch die neuen
§ 126 bis § 127 BGB eben nur die Formerfordernisse fiir »echte« privatrechtliche
Formerfordernisse fiir die elektronische Form 6ffnet und schon aus Griinden der
Gesetzgebungskompetenz die verwaltungsorganisationsrechtlichen Vertretungs-
formerfordernisse des Kommunalrechts nicht berithren kann. Dasselbe gilt fiir die
durch das 3. VwVIGAndG? erfolgte Anpassung des Verwaltungsverfahrensge-
setzes des Bundes an die neuen elektronischen Kommunikationsformen. Auch
auf Landescbene geniigt der Verweis auf den geplanten Nachvollzug des

90 Fiir § 173 BGB enger etwa: BGH, Urteil vom 2. 3. 1972, DVBI. 1972, 778, 780; Wolff, MDR
1953, 167; s. auch BGH, Urteil vom 10. 6. 1999, BGHZ 142, 51, 59 (zur Vereinbarkeit von
Genehmigungsvorbehalten mit den Erfordernissen der Rechtssicherheit und des Verkehrs-
schutzes); a. A. wohl Neumeyer, RNotZ 2001, 249, 261.

Siche allgemein zum Verhiltnis zwischen Schriftform und clektronischer Form im offentli-

chen Recht P. Stelkens/Schmitz, in: Stelkens/Bonk/Sachs (Fufin. 5), § 10 Rdnr. 28a ff.; P. Stel-

kens / U. Stelkens (Fufin. 5), § 37 Rdnr. 36a f, 36¢, 39b f.

92 BGBI. 1S. 1542.

93 Drittes Gesetz zur Anderung verwaltungsverfahrensrechtlicher Vorschriften vom 21. 8. 2002
(BGBI. 1S.3322).

94 Siche hierzu BT-Drucks. 14/9000, 14/9259 und 14/9418; ferner Catrein, NWVBI. 2001, 50 ff.;
ders., NVwZ 2001, 413 f.; Doms, LKV 2002, 110 ff.; Rosenbach, DVBI. 2001, 332 tf.; RofSna-
gel, DOV 2001, 221 ff.; Schlatmann, DVBI. 2002, 1005 ff.; ders., LKV 2002, 489 {f.; Schmitz,
in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwVIG Aktuell 2002/3, www.sbs.beck.de (mit Gesetzesmateria-
lic{l); Schmitz/Schlatmann, NVwZ 2002, 1281 ff; P. Stelkens/Schmitz (Fufin. 91), § 10
Rdnr. 28f ff.
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3. VwVfGAndG nicht, da die Verwaltungsverfahrensgesetze die Frage der Ver-
tretung juristischer Personen des offentlichen Rechts und ihrer Behorden nicht
regeln und deshalb auch die kommunalrechtlichen Formvorschriften unberiihrt
lassen?S. Jedoch bietet sich eine gemeinsame Behandlung der Anpassung der
kommunalrechtlichen Vertretungsformvorschriften mit der Anpassung der Lan-
desverwaltungsverfahrensgesetze an das 3. VwVfGAndG an, da fiir beide Fragen
— Kommunalrecht und Verwaltungsverfahrensrecht — mit den Innenministerien
dasselbe Ressort zustindig ist. Dies sollte zu der Prufung veranlassen, ob die be-
sonders fehlerproduzierenden Sonderregeln iiber kommunale Verpflichtungser-
klirungen nicht vereinfacht werden kénnen und ob hierfiir Gberhaupt noch ein
Bediirfnis besteht?®.

95 P. Stelkens / U. Stelkens (Fufin. 5), § 38 Rdnr. 37, § 41 Rdnr. 8 f.

96 In Bayern scheint diese Chance bereits wieder vertan worden zu sein. Der Gesetzentwurf der
Staatsregicrung zur Stirkung elektronischer Verwaltungstitigkeit (LT-Drucks. 14/9660) fiihrt
in §4 Nr.3 und §5 Nr.3 nur eine qualifizierte elektronische Form als Alternative zur
Schriftform fiir kommunale Verpflichtungserklirungen cin, ohne die Voraussetzungen fiir das
Eingreifen dieser Vorschriften klarer zu fassen.
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