BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

111 ZR 222/67 URTEIL Verkiindet am
o 8. Februar 1971
in dem Rechtsstreit Schorm,
Justizsekretiar

als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

des praktischen Arztes Dr. med. Karl v G ,
PO Xrs. MEEND,

Kldgers und Revisionskl&égers,
- ProzeBbevollméchtigter: Rechtsanwalt GHIENED -

gegen

1. die Gemeinde M u GIINEENNEEED .

Krs. SGENEP, gesetzlich vertreten durch ihren
Blirgermeister,

2. den Assessor des Forstdienstes Kurt M GINENEED
SElp unter DENE, ’

Beklagten und Revisionsbeklagten,
- ProzeBbevollméchtigter: Rechtsanwalt Dr. GHENEED -



Der III. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs bat auf
die miindliche Verbandlung vom 8. Februar 1971 unter
Mitwirkung des Senatsprésidenten Hubert Meyer sowie
der Bundesrichter Dr. Kreft, Dr. Arndt, Dr. HuSla und
Dr. Krobn

fiir Recht erkannt:

Die Revision des Klidgers gegen das Urteil
des 2. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Kob-
lenz vom 19, Mai 1967 wird zuriickgewiesen, so-
weit die Klage gegen den Beklagten MENP abge-
wiesen ist. Im iibrigen wird das Urteil aufgeho-
ben.

Im Umfang der Aufhebung wird die Sache
zur anderweiten Verbandlung und Entscheidung, auch
liber die Kosten der Revision, an das Berufungs~-

gericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Der Kléger wendet sich gegen die angeblich ver-
tragswidrige anderweitige Verpachtung eines Jagdbezirks.

Die beklagte Gemeinde batte im Jabre 1954 ihren
Eigenjagdbezirk im SoUlllll) an Bruno an HENEE bis
zum 31. Mirz 1967 verpachtet. Der Kliger, der eine be-
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nachbarte Jagd hatte, bemiihte sich nach dem Tod des Piéch~
ters an H@® um diesen Jagdbezirk., Am 29. Mai 1961 fand
bei der Gemeinde eine Besprechung statt, an der mehrere
Mitglieder des Gemeinderats teilnabmen. Im AnschluB daran
unterzeichneten der Kliger, der Biirgermeister RN und
das Ratsmitglied B@p unter Beifiigung des Gemeindesiegels
eine als Jagdpachtvertrag bezeichnete Urkunde. Nach § 2
dieses Vertrages sollte der Klédger in den Pachtvertrag
eintreten, wenn und sobald die Erbin an H@® auf die Rechte
aus ihrem Pachtvertrag verzichtete oder die Jagd aus
anderen Grilnden frei wiirde. Nach § 4 rdumte die Beklagte
dem Kléger ein Vorpachtrecht ein, falls die Jagd frei-~
héndig verpachtet wiirde; bei Versteigerung oder Vergabe
durch Submission sollte der Kliger in das Hochstgebot
eintreten kénnen. Der Vertrag der Witwe an HElll® wurde
zum 31, M&rz 1965 geltst. Die Gemeinde verpachtete den
Jagdbezirk aufgrund eines Gemeinderatsbeschlusses vom

4., Mai 1965 dutch Vertrag vom 14, Mai 1965 an den Beklag-~
ten M@, der bereits von der Witwe an HE@® als Jagd-
ausiibungsberechtigter eingesetzt worden war, Der Kl&ger
erklirte der Gemeinde unter Bezugnahme auf seinen Vertrag
von 1961 unter dem 31. Mai 1965, daB er "in das Hochst-
gebot der bereits durchgefiihrten Verpachtung eintrete".
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Der Klédger hat vorgetragen:

Der Unterzeichnung der Vertragsurkunde vom 29. Mai 1961
sei eine Gemeinderatssitzung vorangegangen, in der der Vertrag
gebilligt worden sei; zwei Drittel der Gemeinderatsmit-
glieder seien anwesend gewesen. Es sei auch erkldért worden,
der BeschluB wiirde am néchsten Tage in das Protokollbuch
der Gemeinde eingetragen werden. Zwei Ausfertigungen
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des Vertrages seien bei der Gemeinde verblieben. Die
Person des Biirgermeisters und die Zusammensetzung des
Gemeinderates hiétten allerdings zwischen 1961 und 1965
gewechselt. Der alte Biirgermeister habe aber den neuen
Biirgermeister K@@ {iber den Vertrag des Kligers aufge-
klédrt. Der Kléger habe im Januar 1965 den Biirgermeister
KGR bvei einem Gespriéch auf seinen Vertrag hingewiesen.
Dieser habe ibn um Vorlage des Vertrages gebeten, doch
habe der Kléger die Sache nicht fiir eilbediirftig gehal-
ten, da er von den Verhandlungen der Gemeinde mit dem
Beklagten M@ nichts erfabren babe. Der Beklagte
M@ habe vor AbschluB8 seines Pachtvertrages von dem
Vertrag des Kliigers aus dem Jahre 1961 ebenfalls erfah-
ren und damit den Vertragsbruch der Gemeinde fiir sich
ausgenutzt.

Der Vertrag von 1961 sei wirksam, da es sich um ein
Geachdft der laufenden Verwaltung handele, fiir das ein
GemeinderatasbeschbluB8 nicht nttig sei. Die Gemeinde habe
seit Januar 1965 von dem Vertrage Kenntnis gebabt. Er

babe erst 1965 AnlaB gebabt, sich um Wahrung seiner Rechte

zu bemiihen, als er von der Aufldsung des friiheren Pacht-
vertrages gehtrt habe~

Der Kldger hat zuletzt beantragt:

I. Gegen die beklagte Gemeinde:
1. festzustellen, daB der Vertrag vom 29. Mai 1961
rechtswirksam und weiterhin giiltig sei;

2. festzustellen, daB die Beklagte nicht berechtigt
sei, den Jagdbezirk einem Dritten zu verpachten;

-,



3, 8ie zu verurteilen, dem Kliger den Besitz an
dem Jagdbezirk zu verschaffen;

4, die Verpflichtung der Beklagten zum Ersatz des
Schadens festzustellen, der dem Kléger durch
die Vorenthaltung des Jagdbezirks entstanden
seli oder noch entstehen werde;

II. Gegen den Beklagten MEEND:
1. die Jagdausiibung in dem streitigen Bezirk zu
unterlassen und ihn zu r&umen;

2, festzustellen, daB er verpflichtet sei, dem
Kltger den Schaden zu ersetzen, der dadurch ent-
standen sei oder noch entstehen werde, daB die-
ser Beklagte in dem Jagdbezirk die Jagd ausge-
iibt babe oder noch ausiiben werde.

Die Beklagten haben Abweisung der Klage beantragt und
insbesondere ausgefiibrt:

Der Kléger habe am 29. Mai 1961 den Blirgermeister
RGN zwar veranlaSt, den Gemeinderat zu einer Besprechung
einzuberufen, doch sei das keine formliche Gemeinderats-
sitzung gewesen. Der Klidger habe sich erboten, eine neue
Einrichtung fiir den Sitzungssaal der Gemeinde zu stiften,
und gebeten, ibhn bei einer Vergabe der Jagd zu beriick-
sichtigen. Einige Gemeinderatsmitglieder seien erschienen,
doch enthielten die Biicher der Gemeinde keine Eintragung,
und eine Vertragsurkunde habe sichb bei der Gemeinde nicht
befunden. Der neue Biirgermeister K@l und der im
Jahre 1964 neu gewidhlte Gemeinderat héitten bei der Ver-
pachtung an den Beklagten M@ im Jahre 1965 die Ver-
tragsurkunde von 1961 nicht gekannt. Der Kliéger habe zwar
im Januar 1965 gegeniiber dem Biirgermeister K@il beildufig



eine Jagdpachtvereinbarung erwihnt, aber sein Versprechen
auf umgehende Vorlage der Urkunde nicht gehalten. Die Nach-
forschungen des Biirgermeisters in der Gemeindeverwaltung
seien ergebnislos geblieben. Biirgermeister K@l habe von
der vollsténdigen Urkunde vom 29, Mai 1961 erstmals am

18. Mai 1965 nach ihrer Einsendung durch den Kléger Kennt-
nis erlangt. Der Beklagte M@ babe erst nach Abschlus
seines Vertrags von dem Vertrag gehirt. Beide Beklagten
hétten die Vereinbarung von 1961 nicht fiir rechtswirk-

sam gehalten.

Der Vertrag sei wegen der Art seines Zustandekommens
und auch deshaldb nichtig, weil er die Gemeinde auf unab-
sehbare Zeit binde. Er sei mindestens durch eine unter
dem 22, Januar 1965 ausgesprochene fristlose Kiindigung
erledigt, die die Gemeinde erklirt habe, weil der Kliger
grundlose Aufsichtsbeschwerden erhoben und der Gemeinde
vorgeworfen bhabe, sie badtte ihn bewuBSt hintergangen. Auf
Jeden Fall bhabe der Kliger seine Rechte aus dem Vertrage
verwirkt.

Das landgericht hat die Klage abgewiesen, weil der
Vertrag von 1961 unwirksam sei; der Biirgermeister sei alleine
gum Abschlu8 nicht befugt gewesen; ein férmlicher Beschlus8
des Gemeinderates liege nicht vor. Das Berufungsgericht bhat
die Berufung zuriickgewiesen, weil der Kliger mindestens
seine Rechte aus dem Vertrag von 1961, der auf eine als~
baldige Pachtiibernahme gegielt habe, in der Zeit ab Januar
1965 verwirkt habe.

Dagegen richtet sich die Revision des Kldégers, mit
der er seine Klaganspriiche weiter verfolgt; er hat aber



den Antrag auf Festatellung zu I 2, da8 die beklagte
Gemeinde nicht berechtigt sei, den Jagdbezirk einem
Dritten 2zu verpachten, nicht aufrecht gehalten. Die
Beklagten beantragen die Zuriickweisung der Revision.

Entscheidungsgriinde:

I.

Beziiglich des Beklagten M@ ist
die Revision unbegriindet, weil Anspriiche gegen diesen Be-
klagten schon nach dem eigenen Vortrag des Klagers nicht
bestehen,

Der Beklagte M@ hat nach der Darstellung des
Klégers einen Pachtvertrag mit der Gemeinde geschlossen,
obwohl der Kléger vorher einen solchen Vertrag erwirkt
haben will. Ein Pachtvertrag erzeugt nur schuldrechtliche
Bindungen. Es kann dahingestellt bleiben, ob die Rechts-
stellung eines Jagdpéchters nach Ubergabe des Jagdbezirks
stdrker ist, denn die Ubergabe an den Kldger ist bisher
nicht erfolgt.

Der Inhaber eines Vermigensstiickes kann iiber einen
solchen Gegenstand beliebig viele schuldrechtliche Ver-
pflichtungsvertrédge schlieSen, die nicht desbhalb nichtig
sind, weil sie sich gegenseitig ausschlieBen. Allerdings



entstehen mtglicherweise Schadensersatsverpflichtungen,
wenn der Vermdgensinbaber seine vertraglichen Versprech-
ungen nicht erfiillen kann (BGH Warn 1961 Nr. 261 = MDR
1962, 398). Dritten ist es grundsétzlich nicht verboten,
Verpflichtungsvertriéige iiber einen Gegenstand mit dem
Berechtigten auch dann zu schlieBen, wenn dieser schon
eine gleiche oder dhnliche Verpflichtung anderen gegen-
iiber eingegangen ist. Bei einer solchen mehrfachen Ver-
mietung oder Verpachtung hat im Verh#dltnis der Mieter
oder der Pichter derjenige den Vorrang, der zuerst den
Besitz erlangt, wédbrend der andere dann grundsdtslich
auf Schadensersatzanspriiche gegen den Vermieter oder Ver-
pédchter angewiesen 1st (BGB RGRK 11. Aufl. § 535 Anm. 3).

Der zuriickgesetzte Péchter kann gegen den konkurrie-
renden PHchter nur dann vorgehen, wenn die Voraussetzungen
des § 826 BGB vorliegen, wenn also der Beklagte in einer
gegen die guten Sitten verstoBSenden Weise widerrechtlich
und vorsitzlich dem anderen Schaden zugefiigt hat. Dazu
gebtrt nach gefestigter Rechtsprecbung ein planmédBiges Zu-
sammenwirken des Dritten mit dem Vertragsteil zum Schaden
des anderen Vertragsteilnebmers. Die MiBachtung fremder
schuldrechtlicher Vertriige alleine geniigt nicht; es reicht
nicht einmal die "Verleitung" zum Bruch eines schuldrecht-
lichen Vertrages aus, weil diese Vertriige grundsitzlich
keine Wirkung und keinen Schutz gegeniiber Dritten erzeugen.
Es miissen iiber die Beteiligung am Vertragsbruch hinaus
besondere Umstinde gegeben sein, die das Handeln des Dritten
als sittlich vorwerfbar stempeln, etwa ein ansttBiges
bewuBtes, planméifiges Zusammenwirken, die Verleitung eines
wWiderstrebenden zum Vertragsbruch durch Willensbeeinflussung



mittels Anbietens von Vorteilen usw. (BGHZ 12, 308,
317 £; 14, 313, 317; Warn 1960 Nr. 474).

Dafiir reicht der Vortrag des Kligers nicht aus. Er
hat beziliglich des Beklagten M@ nur vorgetragen, dieser
sei bei AbschluB8 des Pachtvertrages vom 14. Mai 1965 iiber
den Vertrag vom 29. Mai 1961 unterrichtet gewesen, er
habe von dem Vertrag gewuBSt bzw. davon Kenntnis gehabt.
Eine solche bloSe Kenntnis einer anderen Verpflichtung
reicht zur Annahme eines vorsédtzlichen sittenwidrigen
VerstoBes gerade nicht aus. Der Kliiger selbst hat gele-~
gentlich auch das Verhalten der Beklagten nur als grob
fahrlidssig bezeichnet. Hinzu kommt, daB8 der Kldger nach
seinem Vortrag die Vertragsurkunde zwar der Gemeinde im
Jahre 1965 erneut vorgelegt hat, aber nach deren Behaup-
tung erst am 18, Mai 1965; jedenfalls hat der Kliger nie
behauptet, da8 der Beklagte vor AbschluB8 seines Vertrages
im Jahre 1965 den genauen Wortlaut der Urkunde vom 29.
Mai 1961 gekannt und die Bedeutung dieser teilweise un-
klaren Bestimmungen erkannt babe.

Der Vertrag von 1961 enthielt mehrere Bestimmungen.
Der Kliger beruft sich jetzt insbesondere auf sein Vor-
pachtrecht. Der AbschluB8 eines Pachtvertrages trotz
Bestehens eines Vorpachtrechtes ist in keiner Weise im
Sinne des § 826 BGB zu beanstanden; im Gegenteil ist fir
die Ausiibung des Vorpachtrechtes Voraussetzung, daB8 ein
anderer Bewerber einen Pachtvertrag schlieBSt. Die Be-
deutung der weiteren Bestimmungen in § 2 des Vertrages
und ihr Verhidltnis zum Vorpachtrecht des § 4 sind so



- 10 -

gweifelhaft, da8 selbst bei Kenntnis des Wortlautes

der Beklagte nicht annebmen muBte, er greife durch den
Abschluf seines Vertrags mit der Gemeinde in bestehende
Rechte des Klidgers ein.

Die Revision muB8 daher gzuriickgewiesen werden,
soweit sie die Abweisung der Klage gegen M@MER angreift.

1I.

Gegen die beklagte Gemeinde Dbat
die Revision Erfolg; denn bei dem bisherigen Streitstand
durfte der Anspruch des Klégers insoweit nicht als ver-
wirkt angesehen werden.

Die Verwirkung eines Anspruchs tritt nur dann ein,
wenn seit der Mbglichkeit der Geltendmachung liingere Zeit
verstrichen ist und besondere Umstinde binzutreten, aufgrund
deren die verspidtete Geltendmachung als VerstoB gegen Treu
und Glauben empfunden wird. Mit der Verwirkung soll eine
illoyal verspitete Geltendmachung eines Rechts ausgeschlossen
werden. Solche Umstiénde liegen insbesondere vor, wenn der
Schuldner aus dem Verhalten des Gldubigers entnehmen durfte
und auch entnommen hat, dieser wolle das Recht nicht mehr
geltend machen, und wenn der Schuldner sich auf diesen
Umstand einrichten durfte und eingerichtet hat. Aller-
dings kommt es auch auf das Verhalten des Schuldners an,
der sich nicht selbst unredlich oder schuldhaft fehler-
haft verbalten darf, so wenn er durch sein Verbalten erst
die verspidtete Geltendmachung verursacht hat. Das alles
ist gefestigte Rechtsprechung (vgl. BQHZ 21, 66/78; 25,
47/51).
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Diese Voraussetzungen liegen hier nicht vor. Denn der
Vertrag von 1961 sollte nur fiir den Fall wirken, da8 der
Vertrag der Witwe an H@ll® endete; das war erst Ende Mirz
1965 der Fall. Nachdem die ersten Bemiihungen um eine als-
baldige Losung des Vertrages an HEllP im Jehre 1961 geschei-
tert waren, mufte das Ende des Vertragsverhdltnisses abge-
wartet werden; in dieser Zeit konnte eine Verwirkung
nicht eintreten. Selbst wenn es Sache des Kligers war, sich
um die Entwicklung der Dinge zu kiimmern, wie das Berufungs-
gericht meint, muBte auch die Gemeinde fiir Klarstellung
sorgen, insbesondere nachdem der Kliéger ibr Anfang 1965
Andeutungen von einer Abmachung gemacht hatte, die einer
anderweitigen Verpachtung entgegenstehe. Die Gemeinde
durfte jetzt keinesfalls einen Vertrag mit einem neuen
PHchter schlieSen, ohne die Frage eindeutig zu kléren,
welchen Inhalt die angeblichen Abmachungen des Klégers
aus dem Jahre 1961 hatten. Der Kliger andererseits hétte
seinen Vertrag sofort vorlegen miissen, wie er versprochen
batte. Bei dem s0 in gleicher Weise vorwerfharen Verhalten
des Kligers und der Gemeinde konnte eine Verwirkung
im Jahre 1965 bis zum Mai nicht eintreten.

Eine Verwirkung ist keinesfalls anzunehmen, soweit der
Vertrag von 1961 ein Vorpachtrecht enthilt, auf das sich
jetzt der Klidger in erster Linie beruft, zumal er in sei-
nem Schreiben vom %1, Mai 1965 erklért bat, da8 er "in
das HGochstgebot der bereits durchgefiihrten Verpachtung ein-
trete". Ein Vorpachtrecht kann erst ausgefibt und geltend
gemacht werden, wenn ein anderer Pachtvertrag geschlossen
ist. Das geschah hier im Mai 1965. Bereits wenige Tage
spiiter hat der Kliger sein Recht -deutlich ausgelibt; bei
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der Kiirze dieser Zeit kann von einer Verwirkung wiederum
keine Rede sein.

Das Berufungsgericbt muB daber entscheiden, ob ein
Anspruch gegen die Gemeinde entstanden ist.

Dafiir wird folgendes bemerkt: Gegen die Vereinbarung
eines Vorpachtrechtes bestebhen keine rechtlichen Bedenken
(BGH MDR 1958, 234). Nach § 28 der Gemeindeordnung - Teil A
des Selbstverwaltungsgesetzes fiir Rheinland-Pfalz vom
5. Oktober 1954 (GVB1117) -in der beim VertragschluB vom
29. Mai 1961 geltenden Fassung muSte im Zweifel der Ge-
meinderat dartiiber Beschlu8 fassen. Der Bilirgermeister allein
wiire nur zustindig gewesen, wenn es sich um ein Geschift
der laufenden Verwaltung handelte (§ 50 GemeindeO).

Der Kreis der laufenden Geschifte einer Gemeinde 1#8t sich
nicht fiir alle Gemeinden und alle Zeiten einheitlich be-
stimmen (vgl. BGHZ 8, 396; 14, 89; 21, 59; 32, 375). Hier
dirfte bei einer so kleinen Gemeinde der AbschluB des
Vertrags {iber die Verpachtung ibres Eigenjagdbezirkes kaum
noch zur laufenden Verwaltung gehdren, weil es sich nach

dem Wortlaut des Vertrages um eine Verpflichtung fiir alle
zukiinftigen Verpachtungsfille ohne zeitliche Begrenzung han~
delte. Die Vorschriften iilber die Einberufung und Abhaltung
einer Gemeinderatssitzung sind mdglicherweise nicht gewahrt;doch
kommt es darauf nicht an, wenn die unter Beachtung der
vorgeschriebenen Porm abgegebene Erklérung des Biirgermeisters
allein die Gemeinde verpflichtete. Dafiir spricht, daB der
Biirgermeister nach § 50 die Gemeinde nach auBen vertritt.
Mbglicherweise ist demit dem Biirgermeister als Orgen der
Gemeinde im Interesse der Rechtssicherheit eine Rechtsmacht
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derart verliehen, da8 seine Erklirungen die Gemeinde

auch denn verpflichten, wenn er einen erforderlichen
GemeinderatsbeschluB8 nicht eingeholt hat. Diese Auf=-
fassung wird im Schrifttum vertreten (Salzmann-Schunck-
Hofmann-Schrick, Das Selbstverwaltungsgesetz fiir Rhein-
land-Pfalz 3. Aufl. § 47, 2). Der Bundesgerichtshof bat
sich dieser Auffassung fiir eine Gemeindeordnung mit &#hn-
lichen Bestimmungen angeschlossen (BGH Warn 1966 Nr. 95

= IM Bad.Wiirtt.Gemeindeordnung Nr. 1). Auf alles das
kommt es aber nicht an, falls das Berufungsgericht den
Vertragsschluf wegen seiner Begleitumstiénde fiir nichtig
hélt, wenn der Kliéiger versucht oder erreicht bat, durch
Geschenke und eine alkoholische Feier die Mitglieder des
Gemeinderates sachwidrig 2zu beeinflussen. Auch die von
der Gemeinde ausgesprochene fristlose Kiindigung kann nicht
ohne weiteres als unbeachtlich angesehen werden, weil ein
solcher langfristiger Vertrag ein gewisses gegenseitiges
Vertrauensverhtltnis erfordert. Mtglicherweise erscheint es
sogar zweckméfig, wenn das Berufungsgericht die Parteien
veranlaBt, zunéchst die Entscheidung der Aufsichtsbehdrde
nach § 12 des Bundesjagdgesetzes einzuholen.

Falls das Berufungsgericht danach den Vertrag als
gliltig ansieht, gilt folgendes: Der Kliger kann im Zweifel
nur Schadensersatz verlangen. Das gilt sowohl bei einem
bedingten Jagdpachtvertrag nach § 2 des Vertrags wie nach
Ausiibung des Vorpachtrechts. Der Kliéiger hat Anspruch
auf Gewlibrung der Jagdausiibung nur, wenn damit zu reg¢hnen
ist, daB die Gemeinde zur tUberlassung der Jagd noch in
der Lage ist. Das ist davon abhéngig, wie das Verhdltnis
der beiden Beklagten zu einander und ihre Vereinbarungen
oder Erklédrungen bei verniinftiger Auslegung zu verstehen
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und zu werten sind. Der Schadensersatzanspruch wiirde

aus §§ 581, 541, 538 BGB folgen und Verschulden der Be-
klagten nicht voraussetzen (BGH Warn 1961 Nr. 261 = MDR
1962, 398). Der Anspruch kann sich allerdings durch
Mitverschulden mindern. Eine Verurteilung zur Besitz-
verschaffung wird kaum je in Frage kommen, weil der Jagd-
pachtvertrag eine Rechtspacht ist und nicht zum Besitz
des Grundstiicks berechtigt (RGZ 70, 70 £f£; 98, 102;

107, 291/296).

Die Entscheidung iiber die Kosten bleibt dem Beru-
fungsgericht iiberlassen.

Meyer Kreft Dr. Arndt

Dr. HuBla Dr. Krohn
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