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Verkiindet am:

8. April 1987
Hellmann -
Justizamtsinspektor
als Urkundsbeamter
der Gesch&aftsstelle

IVa ZR 190/85

in dem Rechtsstreit
der Stadt PQ, vertreten durch den Stadtdirektor,

Beklagten und
Revisionsklédgerin,

- ProzeBbevollmdchtigter: Rechtsanwalt Dr. - -
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Der IVa - Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat
durch den Vorsitzenden Richter Dr. Hoegen und die
Richter Rottmiiller, Dehner, Dr. Schmidt-Kessel und
Dr. Zopfs auf die miindliche Verhandlung vom
18. Februar 1987

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil
des 22. Zivilsenats des Oberlandesgerichts K&ln
vom 21. Mai 1985 aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und
Entscheidung, auch iiber die Kosten der Revision,

an das Berufungsgericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Die Klager sind die Erben des am 17. Mdrz 1976 verstor-

benen Hermann-Josef M @l (M). Dieser betrieb ge-
meinsam mit seiner Schwester, der Zeugin Rosemarie

M — eine Kiesbaggerei in Form einer Gesellschaft
blirgerlichen Rechts, und zwar auf einem Geldnde, das zum
Teil ihm selbst, zum Teil der Gemeinde SEP. die inzwi-
schen in der beklagten Stadtgemeinde aufgegangen ist, ge-
hdérte. Mit der Gemeinde hatten sie am 11. Januar 1967 einen
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Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Pachtvertrag abgeschlossen, durch den ihnen das Recht zur
Auskiesung des gemeindeeigenen Grundstiicks eingerdumt wurde

und in dem es weiter heifit:

"Die Gemeinde ist berechtigt, den anfallenden Haus- und
Sperrmiill, der von einem Unternehmer im Auftrag der
Gemeinde abgefahren wird, in dem ausgebeuteten Teil des
gemeindeeigenen Grundstiickes sowie in den Grundstiicken
abzukippen, die von den Pdchtern angrenzend ausgebeu-
tet werden. Die Pdchter iibernehmen es, den angefahrenen
Miill einzuplanieren und die Kippe auch sonst wie in
Ordnung zu halten; sie sorgen auch dafiir, daB die ange-
fiillten Flachen laufend ausreichend mit Erde abgedeckt

werden."

Anfang der siebziger Jahre wurde bei der Flurberei-
nigung das von der Gemeinde gepachtete Grundstiick Herrn M.

zugeteilt.

1974 kam es zu einem Rechtsstreit zwischen den Gesell-
schaftern und der Gemeinde S- dariiber, ob die Gemeinde
die Nutzung des Geldndes als Miillhalde zu vergiiten hdtte. Im
Verlauf der mehrjdhrigen Auseinandersetzung verstarb Herr
M.. Nach seinem Tod fanden im Jahre 1977 Vergleichsverhand-
lungen zwischen seinen Erben - den Kldgern - und den iibrigen
Beteiligten sowie dem Erftkreis statt. Gegenstand der Ge-
sprdche war die weitere Nutzung des ehemaligen Gemeinde-
grundstiicks als Miillkippe. Das Geldnde war zu diesem Zeit-
punkt iberwiegend ausgekiest. Ein kleinerer - nach der Be-
hauptung der Kldger rdumlich abgeteilter - Bereich war mit
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Miill verkippt. Durch Pachtvertrag vom 20. Oktober 1977
iiberlieflen die Kldger dem Erftkreis das Grundstiick zum
Gebrauch als Deponie. Dem Erftkreis oblag nach dem Vertrag
die Rekultivierung der von ihm gepachteten Flachen.

Am 19. Dezember 1977 iibersandte der fiir die Beklagte
tdtige Leiter des Amtes fiir 6ffentliche Einrichtungen an den
Rechtsanwalt, der die Gesellschafter im Rechtsstreit gegen
die Gemeinde und spdter auch die Kldger in den Verhandlungen
mit dem Erftkreis vertreten hatte, ein von ihm unterzeich-
netes Schreiben mit folgendem Wortlaut:

"Hiermit bestdtige ich Ihnen, dafB3 die kleine Rest-
parzelle an der Miilldeponie M von der Gemeinde
PP reckultiviert wird."

Am 22. Dezember 1977 schlossen Frau Hildegard und Frau
Rosemarie M@JB zur Beendigung des Rechtsstreites
5 0 127/75 - LG K8ln einen Vergleich mit der Beklagten.
Unter Ziffer 3 dieses Vergleiches heiBt es:

"Mit Abschlufl des Vergleiches erl&6schen alle Forde-
rungen und Rechte aus den unter Punkt 1 und 2 des
Vergleiches angesprochenen Rechtsverhdltnissen."

Die Kldger lieflen in der Folge diejenigen Teilfl&dchen
des ererbten Grundstiicks, die vor Abschlufl des Pachtver-
trages mit dem Erftkreis bereits mit Miill verfiillt worden
waren, mit einem Aufwand von 64.700 DM rekultivieren. Sie
verlangen im vorliegenden Rechtsstreit von der beklagten
Stadtgemeinde Erstattung dieses Betrags.



Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Das Ober-
landesgericht hat ihr - mit Ausnahme einer Mehrforderung von
400 DM - stattgegeben. Mit der Revision erstrebt die Be-
klagte die Wiederherstellung des landgerichtlichen Urteils.

Entscheidungsgriinde

1. Das Berufungsgericht hdlt die vom Sachbearbeiter
Alexius im Schreiben vom 19. Dezember 1977 iibernommene Ver-
pflichtung fiir wirksam. Die Erklarung geniige zwar nicht den
Formerfordernissen des § 56 Abs. 2 der Gemeindeordnung fir
Nordrhein-Westfalen. Die Beklagte miisse sich diese jedoch
unter dem Gesichtspunkt der Duldungsvollmacht zurechnen
lassen. Sie habe das Tatigwerden des Zeugen anlé&flich der
Vergleichsverhandlungen gekannt und habe es geschehen las-
sen, daB der Zeuge wie ein Vertreter fiir sie auftrat.

Diese - nicht ndher begriindeten - tatsdchlichen Fest-
stellungen tragen jedoch die Annahme einer Duldungsvollmacht
nicht. Eine solche kénnte nur dann angenommen werden, wenn
der Zeuge bereits frilher fiir die beklagte Stadtgemeinde
rechtsgeschdftliche Erkldrungen abgegeben haben sollte, wenn
dies den vertretungsberechtigten Organgen der Beklagten
bekannt geworden wdre und wenn diese nichts unternommen
hdtten, um fiir die Zukunft ein solches rechtsgeschédftliches
Handeln zu unterbinden. Dagegen geniigt es nicht, daf3 der
Vertreter mit Duldung des Geschdftsherrn Verhandlungen
gefiihrt hat, durch die der Abschlufl von Rechtsgeschdften
vorbereitet werden sollte. Es kommt sowohl im &ffentlichen




Dienst als auch in der freien Wirtschaft hdufig vor, dafB die
einem VertragsschluB3 vorausgehenden Verhandlungen einem
nicht vertretungsberechtigten Sachbearbeiter iiberlassen
werden, wdhrend der Abschlufl selbst einer in der Rangordnung
héher stehenden, vertretungsberechtigten Person vorbehalten
bleibt. Aus dem Umstand, dafl ein stddtischer Bediensteter
mit Duldung seiner Vorgesetzten mit einem Dritten Verhand-
lungen iiber den AbschluBl eines Vergleichs fiihrt, kann daher
weder dieser Dritte noch iiberhaupt ein AuBenstehender ent-
nehmen, daB die Stadt auch einen AbschluB3 des Vergleichs
durch diesen Bediensteten als rechtswirksam anerkennen
wirde. Daf3 A. zu irgendeinem Zeitpunkt vor dem

19. Dezember 1977 fiir die beklagte Stadtgemeinde rechtsge-
schdftliche Erkldrungen abgegeben hdtte, dafBl dies seinem
vertretungsberechtigten Vorgesetzten bekannt geworden wére
und daB diese nichts getan hdtten, um ein d&hnliches Verhal-
ten filir die Zukunft auszuschlieBlen, ist weder vom Berufungs-
gericht festgestellt noch von den Parteien behauptet wor-

den.

Ebensowenig kann hier von einer Anscheinsvollmacht
gesprochen werden. Das vom Berufungsgericht festgestellte
Verhalten des Sachbearbeiters konnte allenfalls den Anschein
erwecken, daB dieser zu vorbereitenden Verhandlungen, nicht
aber, daB er zur Abgabe rechtsgeschdftlicher Erkldrungen
ermdchtigt sei.

Es fehlt demnach bereits an den allgemeinen tatbestand-
lichen Voraussetzungen einer Duldungs- und einer Anscheins-
vollmacht. Es kann deshalb hier dahingestellt bleiben, ob



und inwieweit im Anwendungsbereich des § 56 der Gemeindeord-
nung fiir Nordrhein Westfalen iiberhaupt die Grundsdtze iiber
die Anscheins- und die Duldungsvollmacht Anwendung finden
kénnen (vgl. dazu aber BGH Urteil vom 13. Oktober 1983

- III 2R 158/82 - NJW 1984, 606).

2. In einer Hilfsbegriindung fiihrt das Berufungsgericht
aus, der Beklagten sei eine Berufung auf einen Verstofl gegen
§ 56 der nordrhein-westfdlischen Gemeindeordnung auch des-
halb versagt, weil der Anwalt der Kl&dgerin in seinen Schrei-
ben an die Beklagte vom 11. Mdrz und 27. April 1977 die
Frage aufgeworfen habe, ob eine Beachtung der Vorschriften
des § 56 der Gemeindeordnung von Nordrhein-Westfalen beim
zukiinftigen VergleichsschluB3 notwendig sei. Im Wortlaut der
beiden Schreiben findet diese Rechtsansicht jedoch keine
Stiitze. In den an die Gemeinde gerichteten Schreiben erdr-
tert Rechtsanwalt B- zwar die Frage, ob es sich
bei dem abzuschlieBenden Vergleich um ein Rechtsgeschdaft
handele, das iliber den Rahmen der laufenden Verwaltung hin-
ausgehe und daher vom Rat der Gemeinde abgeschlossen werden
miisse. Dies k®6nnte im Hinblick auf § 56 Abs. 2 der Gemeinde-
ordnung geschehen sein, eine Vorschrift die einfache Ge-
schdfte der laufenden Verwaltung vom Formzwang ausnimmt.
Aber gerade wenn dies der Grund der Anfrage gewesen sein
sollte, dann ergab sich daraus filir die Beklagte, daB Rechts-
anwalt Bl nit den Vorschriften der Gemeindeordnung
vertraut war und auf deren Beachtung Wert legte. Sie durfte
also davon ausgehen, daB Rechtsanwalt _ und seine
Mandanten Erklarungen stddtischer Bediensteter, die nicht
den Anforderungen des § 56 entsprachen, nicht als rechtsver-




bindlich betrachten wiirden. Filir die vertretungsberechtigten
Organe der Stadt bestand keine Veranlassung, hierauf Rechts-
anwalt B- noch einmal ausdriicklich hinzuweisen.
Der vom Berufungsrichter hervorgehobene Umstand spricht dem-
nach gerade dafiir, daB sich die Stadtverwaltung ohne Treue-
verstofl auf die Nichteinhaltung der Formvorschriften berufen
darf.

Dafl die Parteien bei Abschlufl des Vergleichs vom
22. Dezember 1977 die Verpflichtungserkldrung des Sachbe-
arbeiters A- vom 19. Dezember 1977 zum Vertragsbestand-
teil erhoben hdtten - was rechtlich nicht unméglich gewesen
wdre - hat das Berufungsgericht nicht festgestellt.

3. Wenn demnach auch das zugunsten der Kldger ergangene
Berufungsurteil nicht bestehen bleiben kann, so ist anderer-
seits der Senat auch nicht in der Lage, den Rechtsstreit
zugunsten der beklagten Stadtgemeinde abschlieflend zu ent-
scheiden. Es ist bis jetzt tatrichterlich noch nicht ge-
kldrt, ob durch das Schreiben vom 19. Dezember 1977 eine
v8llig neue Verpflichtung der Gemeinde begriindet werden
sollte oder ob der Sachbearbeiter AQip damit lediglich
eine bereits bestehende, auf Naturalrestitution gerichtete
Schadensersatzpflicht der Gemeinde anerkennen wollte. Ein
solcher Schadensersatzanspruch konnte dadurch begriindet
worden sein, dafl die Gemeinde eine unzuldssige Miillabladung
geduldet hatte. Darin k&nnte sowohl eine Verletzung des
Eigentums der Kladger (oder ihres Rechtsvorgédngers) als auch
eine positive Verletzung des Pachtvertrages gesehen werden.
Die auf Naturalherstellung gerichtete Schadensersatzpflicht



konnte sich - auch ohne dafB die Voraussetzungen einer Ge-
schaftsfithrung ohne Auftrag vorlagen - nach § 249 Satz 2
oder nach § 251 BGB in einen Geldanspruch verwandeln. Der
Geschddigte, der zundchst Naturalherstellung gefordert hat,
ist nicht gehindert, zum Anspruch aus § 249 Satz 2 BGB iiber-
zugehen (Alff in BGB-RGRK 12. Aufl. § 249 Rdn. 12). Zwar ist
der letztgenannte Anspruch nur solange gegeben, als noch
Naturalherstellung mdglich ist; ist diese aber unmdglich
geworden, so greift § 251 BGB ein. Daf3l der Geschddigte, der
die beschddigte Sache auf eigene Kosten hat reparieren las-
sen, vom Schadiger Ersatz der von ihm aufgewendeten und er-
forderlichen Reparaturkosten verlangen kann, entspricht der
stdndigen Praxis der Gerichte in Haftpflicht- (insbesondere

Verkehrs-) sachen.

Dieser rechtlichen Beurteilung steht auch nicht ent-
gegen, daB bei einer unzuldssigen Miillabladung die Pflicht
zur Naturalherstellung nicht auf Rekultivierung, sondern
lediglich auf die Beseitigung des unzulissig abgeladenen
Mills gerichtet gewesen wdre. Dies schliefit nicht aus, da#8
den Klagern ein Anspruch auf Ersatz der Rekultivierungs-
kosten jedenfalls insoweit zugebilligt wird, als diese
Kosten auch durch eine Abfahrt des unzuldssigerweise abge-
ladenen Miills entstanden wdren; mdglicherweise wdren die
Kosten hdéher gewesen als die, die durch die Rekultivierung
entstanden sind.

4. Voraussetzung fiir die Zubilligung eines gesetzlichen
Schadensersatzanspruchs ist allerdings, daB ein solcher
Anspruch nicht durch den Vergleich vom 22. Dezember 1977
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ausgeschlossen worden ist. Das Berufungsgericht hat den Ver-
gleich dahin ausgelegt, daB Rechte und Pflichten aus dem
Pachtvertrag erléschen sollten, nicht aber die aus einem
"anderen Grund", nadmlich aufgrund der Zusage vom

19. Dezember 1977 bestehende Rekultivierungspflicht der
Beklagten, die gerade als Voraussetzung und fiir den Fall des
Zustandekommens des Vergleichs habe gelten sollen. Dabei ist
das Berufungsgericht jedoch von der Wirksamkeit der Zusage
vom 19. Dezember 1977 ausgegangen. Nachdem sich diese
Pramisse als unrichtig erwiesen hat, wird das Berufungsge-
richt die Rechtswirkungen des Vergleichs neu zu priifen
haben. Es wird dabei insbesondere dariiber zu befinden haben,
ob auch ein etwaiger, unabhd@ngig von der Zusage des Sachbe-
arbeiters A. bestehender Schadensersatzanspruch der
Kldger durch den Vergleich erledigt werden sollte.

5. Den Vergleich vom 22. Dezember 1977 hat das Beru-
fungsgericht mit Recht als fir beide Parteien verbindlich
angesehen, obwohl er nach der in den Beiakten 5 O 127/75
(Bl. 127, 128) befindlichen Abschrift fiir die Gemeinde nur
vom Gemeindedirektor unterzeichnet zu sein scheint. Nach
§ 56 Abs. 1 der Gemeindeordnung fiir Nordrhein-Westfalen wére
an sich die Unterschrift eines weiteren stddtischen Bedien-
steten erforderlich gewesen., Moglicherweise war der Gemein-
dedirektor nach § 56 Abs. 3 der Gemeindeordnung fiir den Ab-
schluB3 des Vergleichs formgerecht bevollmdchtigt. Selbst
wenn dies aber nicht der Fall gewesen sein sollte, wdre es
als unzuldssige Rechtsausiibung anzusehen, wenn eine der
Parteien sich auf die Formnichtigkeit des Vergleichs berufen
wiirde. Beide Vergleichspartner sind in der Zeit nach dem
AbschluB3 von der Rechtswirksamkeit des Vergleichs ausge-
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gangen und haben ihn ihren Entschliissen zugrundegelegt. Auch
im vorliegenden Rechtsstreit hat keine der Parteien seine
Rechtsgiiltigkeit angezweifelt. Dadurch ist ein Vertrauens-
tatbestand geschaffen worden, dessen Beriicksichtigung auch
im Rahmen des § 56 der Gemeindeordnung von Nordrhein-West-
falen nicht ausgeschlossen ist. Es wiirde daher einen groben
Verstofl gegen Treu und Glauben darstellen, wenn eine der
Parteien sich nunmehr auf den Formmangel berufen wiirde. Die
Erdrterung in der miindlichen Verhandlung vor dem Senat hat
ergeben, dafB dies auch von keiner Seite beabsichtigt ist.

Dr. Hoegen Rottmiller Dehner

Dr. Schmidt-Kessel Dr. Zopfs
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