BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

VILI ZR 2/71 URTEIL Verkiindet am
12. April 1972
ir'1 dem Rechtsstreit Scheibl,

Justizhauptsekretiar
als Urkundsbeamter

der Geschiftsstelle

1. der Witwe Wilhelmine Maria EgER i~ LG
QI Strate @,
o L

¢. des Hermann Friedrich E

I Strage @,
3. des Walter E@JR} in O LGN s:-- Y
L. des Winfried Ef in IR, "G st-- @

5. der Ehefrau Helga Wilhelmine 0 geb. E@P in
LD GRS Sirote @,

Kl&dger und Revisionsklidger,
- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. ([ -

gegen

die Stadtgemeinde H{jjjjj}, vertreten durch den Rat der
Stadt, dieser vertreten durch den Stadtdirektor,

Beklagte und Revisionsbeklagte,
- ProzeBSbevollmdchtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -



Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandiung vom 12. April 1972 unter
Mitwirkung des Senatsprasidenten Dr. Haidinger sowie
der Bundesrichter Dr. Gelhaar, Braxmaier, Dr. Hiddemann
und Hoffmann -

fiir Recht erkannt:
Die Revision gegen das Urteil des
10. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Diisseldorf vom 9. November 1970 wird auf

Kosten der Klidger zuriickgewiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Der Erblasser und Rechtsvorgidnger der Kliger
Theodor E@ (im folgenden: E(jjl§) erwarb durch
schriftliche Vertridge vom 28. Juni und 9. Juli 1955
von den damaligen Grundstiickseigentimern Frau Emilie
R vnd Eheleuten HYER in H@, die ihre

Grundstiicke am WD vnd 2@ V@D zur Kiesaus-
beute verpachtet hatten, gegen Zahlung einer Vergii~

tung das Recht, die auf diesen Grundstiicken entstan-
denen Baggerlocher zuzukippen.

Spédter erwarb die beklagte Stadt beide Grund-
stiicke. Durch Vertrag vom 25. Marz 1959 verliangerten
die Beklagte und E@ den urspringlich mit den Ehe-
leuten H{R) abgeschlossenen Vertrag, der am 8. Juli



Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law

1961 ablief, bis zum 31. Dezember 1970. AuBerdem
vereinbarten sie, daB die Beklagte berechtigt sein
sollte, die Millkippen fiir ihre Zwecke jederzeit
unentgeltlich in Anspruch zu nehmen.

Bereits seit Ende 1957 wurden von der beklagten
Stadt zahlreiche Ordnungsverfiigungen gegen E@
mit der Begriindung erlassen, daB von der Miillkippe
Gefahren fiir die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung
ausgingen. Auf ausdriickliche Weisung des Oberkreis-
direktors des Landkreises DijillllllD-"{R vor
30. Midrz 1960 erlieB8 die Beklagte unter dem 6. April
1960 eine weitere Ordnungsverfiligung, in der mit Riick-
sicht auf die Grundwassergefahrdung im Bereich des
Wasserwerks K{jjjjjj und die von der Millkippe ausgehen-
de Geruchsbel‘eistigung die SchlieBung der Millkippe
zum 15. April 1960 angeordnet wurde. AuBerdem wurde
E@JA aufgegeben, die von der Beklagten durchzufiihren-
den MaBnahmen zur Beseitigung der auf der Kippe herr-
schenden Geruchsbeldistigung zu dulden. Nach Erhalt
dieser Verfiigung bemiihte sich Eggen alsbald um deren
Aufhebung oder Ab#nderung. Am 20. April 1960 teilte
die Kreisverwaltung der Beklagten telefonisch mit,
sie habe keine Bedenken, da8 Efjjjj die von ihm ange-
kiindigten reinen Erdmassen an der Kippe ablagere.
Die Beklagte miisse Jedoch durch Aufstellung eines
Kontrollmannes dafiir sorgen, daB ausschlieBlich rei-
nes Erdreich abgelagert werde und aus den Fahrzeugen
kein 01 auf das Gelinde gelange. Diese Weisung der
Kreisverwaltung wurde E@jjj alsbald zur Kenntnis ge-
bracht. Bereits vorher und in der Folgezeit wurden
von den Bediensteten der Beklagten, von denen die
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Kontrolle an der Kippe ausgeiibt wurde, wiederholt
Fahrzeuge mit Kippgut zuriickgewiesen.

Am 6. Mai 1960 legte E@) segen die Ordnungs-
verfiigung Widerspruch ein und erhob nach dessen
Zuriickweisung durch den Oberkreisdirektor Verwal-
tungsklage bei dem Verwaltungsgericht Dilisseldorf
(3 K 2377/60).

Seit dem 30. Juni 1960 lieB die Beklagte
zwecks Verfiillung des auf dem Geldnde vorhandenen
Kippensees Material anfahren und abkippen. Auch
hiergegen legte E- Widerspruch ein. Darauf
ordnete das Verwaltungsgericht in Diisseldorf durch
BeschluB vom 7. Juli 1960 die aufschiebende Wir-
kung des Widerspruchs gegen die Anwendung des un-
mittelbaren Zwanges an.

Bereits am 5. Juli 1960 hatte die Beklagte
durch eine weitere Ordnungsverfligung E{jjjjjj aufge-
geben, die auf dem Kippensee schwimmenden festen
Stoffe bis zum 15. Juli 1960 zu beseitigen, ab so-
fort wochentlich 750 cbm chemisch unbedenkliche
Stoffe in den Kippensee abzukippen und die von der
Beklagten begonnene Verfiillung des Kippensees zu
dulden. Auch gegen diese Anordnung und weitere Ordnungs-~
verfiigungen vom 11. u. 12. Juli 1960 erhob Eggen
Widerspruch, Darauf beraumte das Verwaltungsgericht
Diisseldorf einen Erérterungstermin auf den 15. Juli
1960 an. In diesem Termin schlossen Eggen und die
Beklagte einen Vergleich (3 L 1257/60). In Nr. 1 er-
klédrte sich E-damit einverstanden, daf8 die Beklagte



auf ihre Kosten die auf dem Kippensee schwimmenden
festen Stoffe entfernte und den Kippensee mit
chemisch reinem Erdreich verfiillte. In Nr. 3 ver-
zichtete Efjjj) auf Ersatzanspriiche hinsichtlich
etwaiger Schdden (einschlieBlich des Kippgeldes),
die durch Raumfortfall infolge der Jjetzigen Ver-
fiillung des Kippensees entstehen kénnten. Nach

Nr. 5 durfte E@J) nach Verfiillung des Kippensees
in den verbleibenden Restkrater weiterhin in Aus-
{ibung seines Gewerbes und seines Pachtvertrags
kippen, sofern ein Sachverstindigengutachten er-
gab, daB8 dann keine Gefdhrdungen des Grundwassers
mehr zu befiirchten seien. In Nr. 7 ist bestimmt,
da8 die Beklagte ihre Verfiligungen vom 5., 11. und
12, Juli 1960 als gegenstandslos aufhebe, ferner
aus der Verfligung vom 6. April 1960 die Anordnung,
da E- die von der Beklagten zur Beseitigung der
auf der Kippe herrschenden Geruchsbelédstigung durch-
zufihrenden MaSnahmen zu dulden habe.

Auch der Rechtsstreit wegen der Anfechtung
der Ordnungsverfiigung vom 6. April 1960 (3 K 2377/60
- Verwaltungsgericht Diisseldorf) endete mit einem
Vergleiche In Nr. 4 dieses Vergleichs ist bestimmt,
- daB die Beklagte die Ordnungsverfiigung vom 6. April
1960 mit Wirkung vom 15. Juli 1960 aufhob.

In der Folgezeit nutzte E- die Millkippe
weiter bis Ende 1965. Zu diesem Zeitpunkt wurden
die Pachtvertrége einverstindlich aufgehoben.



E- hat geltend gemacht, daB8 ihm durch das
Vorgehen der Beklagten im Januar 1960, das er fiir
unberechtigt hielt, ein hoher Einnahmeausfall ent-
standen sei, den er auf rd. 40 000 DM beziffert hat.
Er hat mit der im Oktober 1966 zugestellten Klage
Zahlung eines Teilbetrages von 10 000 DM verlangt.

Das Landgericht hat der Klage stattgegeben,

Im Laufe des Berufungsrechtszuges verstarb
E@J)- Die Beklagte hat Widerklage auf Feststel-
lung erhoben, daB den Klédgern, die nach dem Tode
des E@) in den Rechtsstreit eingetreten sind,
keinerlei Anspriiche aus den Rechtsbeziehungen des
E‘ll. zu der Beklagten in Bezug auf die Miillkippen
zustidnden. Die Kldger haben mit der AnschluBbe-
rufung Zahlung weiterer 6 000 DM nebst Zinsen be-
gehrt.

Das Berufungsgericht hat die Klage abgewie-
sen, die AnschluBberufung der Kliger zuriickgewie-
sen und der Widerklage stattgegeben.

Mit der Revision verfolgen die Kléger ihre
Zahlungsantridge und den Antrag auf Abweisung der
Widerklage weiter. Die Beklagte beantragt die Zu-
riickweisung der Revision. ’



Entscheidungsgriinde

Die Revision ist nicht begriindet.

1. Mit Recht hat das Berufungsgericht ledig-
lich gepriift, ob der von den Kl&gern geltend ge-
machte Schadensersatzanspruch sich auf von der
Beklagten begangene Vertragsverletzungen stiitzen
148t, denn ein auf Amtspflichtverletzung von hoheit-
lich titigen Bediensteten der Beklagten gestiitzter
Anspruch ist unstreitig verjdhrt. Das Berufungs-
gericht hat das zwischen den Parteien begriindete
Vertragsverhdltnis als Pachtvertrag angesehen. Ob
dieser rechtlichen Einordnung des zwischen Eggen
und der Beklagten begriindeten Vertragsverhdltnisses
zu folgen oder ob es nicht vielmehr als Mietver-
trag zu werten ist, kann dahingestellt bleiben.
Durch die mit den urspriinglichen Grundstiickseigen-
tiimern abgeschlossenen Vertrige erlangte E- die
zeitweilige Gew#dhrung des Gebrauchs der Grundstiicke
zwecks Abkippens von dazu geeigneten Stoffen gegen
Entgelt, und es spricht nichts dafiir, dag E-
auch der GenuB von Friichten der Grundstiicke zu-
stehen sollte. Es bedarf indes nicht der Entschei-
dung, ob es sich um Miet- oder Pachtvertrige han-
delte, denn anwendbar sind in Jedem Falle die Vor-
schriften iiber die Mite, weil eine hier eingreifende
pachtrechtliche Sonderregelung nicht infrage steht
(§ 581 Abs. 2 BGB).




¢

2. In den mit den fritheren Eigentiimern abge-
schlossenen Vertrédgen, in deren Rechte und Pflichten
die Beklagte gem#B § 571 BGB eingetreten ist, sind
E- die Grundstiicke zum "Zukippen" iiberlassen wor-
den. Zwischen den Vertragsparteien bestand Einigkeit
dariiber, daf E- in die Baggerldcher auf den Grund-
stilicken Mill abkippen wiirde. Die Kldger wollen, wie
die Revisionsbegriindung ergibt, ihren Schadenser-
satzanspruch offenbar aus §§ 537, 538 BGB herleiten. Nach
diesen Vorschriften haftet der Vermieter dem Mieter
auf Schadensersatz, wenn die vermietete Sache zur
Zeit des Abschlusses des Vertrages mit einem Fehler
behaftet war, der ihre Tauglichkeit zu dem vertrags-
midBigen Gebrauch aufhebt oder mindert, oder wenn ein
solcher Mangel spdter infolge eines Umstandes ent-
steht, den der Vermieter zu vertreten hat. Dabei
ist anerkannt, daB als derartige Fehler der Mietsache
nicht nur solche Mingel zu verstehen sind, mit denen
die Mietsache selbst behaftet ist, sondern daB unter
diesen Begriff auch tatsdchliche und rechtliche Verhilt-
nisse und Zusténde fallen, die mit der Mietsache zusam-
menhéingen und sie in ihrer Tauglichkeit zu dem ver-
tragsmédBigen Gebrauch unmittelbar beeintrdchtigen
(Urteil des erkennenden Senats vom 9. Dezember 1970 -
VIII ZR 149/69 - LM BGB § 535 Nr. 47 m.w.Nachw.).
Weiter bleibt zu priifen, ob die Klidger den Schadens-
ersatzanspruch darauf stiitzen ktnnen, da8 die Beklag-
te die Vertrige mit Eg} nach Erla8 der Ordnungsver-
fiigung vom 6. April 1960 nicht oder jedenfalls nicht
mehr in vollem Umfange erfiillt habe.



Das Berufungsgericht halt Schadensersatzan-
spriiche deshalb nicht fiir begrindet, weil der zwischen
Eggen und der Beklagten am 15. Juli 1960 abgeschlos-
sene Vergleich der Geltendmachung derartiger Amspriiche
durch die Kldger als Rechtsnachfolger des D
entgegenstehe. Ob dieser Auslegung des Vergleichs,
gégen die von der Revision Angriffe erhoben wer-
den, gefolgt werden kann, bedarf nicht der Priifung,
weil den Klédgern in Wahrheit Schadensersatzanspriiche
gegen die Beklagte {iberhaupt nicht zustehen.

a) Die Vertrige mit den Grundstlickseigentiimern,
in deren Rechteund Pflichten die Beklagte eingetreten
ist, berechtigten E- lediglich zum vertragsmidfigen
Gebrauch der Mietsache (Roquette, Das Mietrecht des
BGB § 550 Nr. 1; Pergande, Wohnraummietrecht § 550
Anm. 1; Soergel/Siebert/Mezger BGB 10. Aufl. §§ 535 -
536 Nr. 141; § 550 Nr. 1). Einen vertragSwidrigen
Gebrauch der Grundstiicke brauchte die Beklagte nicht
. zu dulden. Daraus folgt, das E.ll. als Mieter wegen
Nichtgewdhrung oder nur teilweiser Gewdhrung des Ge-
brauchs der Grundstiicke keinen Schadensersatzanspruch
geltend machen kann, wenn er sie vertragswidrig nut-
zen wollte, und daB es keinen Mangel der Mietsache dar-
stellt, wenn sie lediglich zu einem vertragswidrigen
Gebrauch nicht geeignet ist. Ob ein Gebrauch vertrags-
méBig oder vertragswidrig ist, richtet sich in erster
Linie nach dem Vertragszweck und den vertraglichen
Vereinbarungen (Pergande aa0). |
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In den Vertrdgen zwischen E- und den
frijheren Grundstiickseigentiimern, die der erkennende
Senat selbstdndig und frei auslegen und wiirdigen
kann, weil das Berufungsgericht auf den niheren
- Inhalt dieser Vertridge nicht eingegangen ist
(BGH Urt. v. 24. November 1951 - II ZR 51/51 =~
LM BGB § 133 (A) Nr. 2), wurde Eggen das Abkippen
von Miill in die Baggerlécher nicht ohne Einschrén-
kung gestattet. Vielmehr heiBt es in dem Vertrag
mit Frau R unter Nr. 2 Abs. 1:

"Frau Emilie R gestattet ....
Eggen, unter Beriicksichtigung der
behtrdlichen Genehmigungen und Bee
stimmungen, das Baggerloch zuzukippen."

In dem Vertrage mit den Eheleuten H@JJllllR ist be-
stimmt in § 1 Satz 2:
"Das Zukippen der Kiesgrube hat im Ein-
verstédndnis mit den Eigentiimern zu er-

folgen, die auch bestimmen, an welcher
Stelle Jeweils zu kippen ist."

AuBerdem verpflichtete sich E{jj in beiden Ver-
~ trégen, die Kippe in einem ordnungsgemdBen Zustand
zu halten. ‘

E-war also nur insoweit zum Millabkippen
berechtigt, als er sich damit im Rahmen der maBgeb-
lichen behtrdlichen Genehmigungen und Bestimmungen
hielt (Vertrag mit Frau R{Ji}) und als die Eigen-
timer einverstanden waren (Vertrag mit Eheleuten
HYD). Die Beklagte als Rechtsnachfolgerin der
Eheleute HEA war aber sicherlich nicht bereit,
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in ein solches Abkippen von Miill einzuwilligen,

das sich aufBSerhalb der in dem Vertrage mit Frau
R vereinbarten Grenzen hielt. Mithin kann

hier eine solche Nutzung der Grundstilicke, die be-
h8rdlichen Genehmigungen und Bestimmungen zuwider-
lief, nicht mehr als vertragsméBiger Gebrauch an-
gesehen werden. Vielmehr ergibt sich aus dem In-

halt der Vertridge, daB die Vertragsparteien ihre
Beziehungen so regeln wollten, daB sie nicht gegen
geltendes Recht verstieSen und daB daher der Ver-
mieter den Mieter, wie diesem nicht verborgen blieb,
nur zu einem solchen Zukippen der Baggerldcher er-
méchtigen wollte, das sich zu den maBgebenden Rechts-
vorschriften nicht in Widerspruch setzte. Da ein
Mieter verpflichtet ist, nur den vertragsméBigen Ge-
brauch von der Mietsache zu machen und einen dariiber
hinausgehenden Gebrauch zu unterlassen (Roquette aa0),
war E-im Verhiltnis zur Beklagten lediglich in
einem solchen Umfange zum Abkippen von Mill berech-
tigt, als er damit nicht 6ffentlich-rechtlichen
Vorschriften zuwiderhandelte. Bestand also der Mangel
der vermieteten Grundstiicke lediglich darin, daB sie
nicht zum Abkippen solcher Stoffe geeignet waren,

die E- deswegen nicht abkippen durfte, weil er
damit gegen behdrdliche Bestimmungen verstieB, so

ist dies kein Fehler der Mietsache, der einen An-
spruch auf Schadensersatz rechtfertigen kdnnte. Eben-
sowenig ist bei einer solchen Fallgestaltung ein An-
spruch auf Schadensersatz wegen Nichterfiillung ge-
geben. '
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b) Nachdem durch die Ordnungsverfiigung vom
6. April 1960 die SchlieBung der Millkippe zum
15. April 1960 angeordnet und das darin ausge-
sprochene Verbot, die Miillkippe zu benutzen, am
20. Aprii 1960 auf Weisung der Kreisverwaltung
dahin eingeschrénkt worden war, daB ausschlieBlich
reines Erdreich abgekippt werden durfte, bestand
der vertragsméfBige Gebrauch der Grundstiicke ledig-
lich in dem Abkippen reinen Erdreichs. Ein Mangel
der Grundstiicke kann also von diesem Zeitpunkt an
nicht mehr darin erblickt werden, daB sonstiger
Abraum oder Miill nicht mehr abgekippt werden durfte.
Denn eine solche Nutzung h&itte behdrdlichen Bestim-
mungen widersprochen. Entgegen der Ansicht der Revi-
sion kann also ein auf §§ 537, 538 BGB gestiitzter Scha-
densersatzanspruch nicht damit begriindet werden,
daB E-nach dem 15. April 1960 das Abkippen von
anderen Stoffen als reinem Erdreich nicht mehr mog-
lich war. Ein derartiges Abkippen hitte mit den abge-
schlossenen Vertréigen nicht in Einklang gestanden.
Die Beklagte brauchte es vertraglich nicht zu dulden.
Die Kliger kdnnen mithin keinen Anspruch auf Schadens-
ersatz daraus bherleiten, daS E@) nach dem 15. April
1960 die Grundstiicke nicht mehr in derselben Weise
nutzen konnte, wie es frilher der Fall gewesen war,

3. Auch den Schaden, der Eg)angeblich da-
durch erwachsen sein soll, daB Bedienstete der Be-
klagten geeignetes Kippmaterial grundlos zuriickge-
schickt hitten, kdnnen die Kliger nicht ersetzt
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verlangen. Vom Zeitpunkt der SchlieBung der
Millkippe bis zur Auflockerung des Verbots

am 20. April 1960 war Eggen das Abkippen auf

den Grundstiicken gdnzlich verboten. Es stellte
mithin einen vertragswidrigen Gebrauch des Grund-
stiicks dar, daB Eqye in dieser Zeit Material
abkippen lassen wollte. Einen solchen Gebrauch
der Grundstiicke entgegen einem behdrdlichen Ver-
bot konnte die Beklagte als Vermieterin verhin-
dern und brauchte sie nicht zu dulden.

Die Behauptung der Klidger, Bedienstete der
Beklagten hitten nach der Zulassung des Abkip-
pens von reinem Material Fahrzeuge mit unschéd-
lichem Kippgut zuriickgewiesen, ist unbewiesen ge-
blieben, wie das Berufungsgericht der von ihm durch-
gefilhrten Beweisaufnahme entnimmt (BU 19 f). Diese
Bewelswlirdigung ist von der Revision nicht ange-
griffen worden. Sie 1ldB8t auch keinen Rechtsirrtum
erkennen und ist daher fiir den erkennenden Senat
verbindlich.

Unter diesen Umsténden kann dahingestellt
bleiben, ob die Bediensteten der Beklagten bei
der Zuriickweisung von angefahrenem Kippgut hoheit-
lich tdtig waren und aus diesem Grunde Schadens-
ersatzanspriiche wegen Verletzung der vertraglichen
Beziehungen ausscheiden. Auch wenn mit den Kldgern
davon ausgegangen wird, da8 durch eine unberechtig-
te Zurlickweisung lediglich Rechte des Eggen aus den
abgeschlossenen Vertridgen beeintridchtigt wurden,

P o -
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entfallen Anspriiche, weil die entsprechenden
Behauptungen der Kl&édger unbewiesen geblieben
sind. Auf das weitere Vorbringen der Kliger

in den bisherigen Rechtsziigen, die Beklagte

habe auch nach der Verfiillung des Kippensees
entgegen dem abgeschlossenen Vergleich die Vere
fillung des verbliebenen Kraters durch E-
nicht zugelassen, die das Berufungsgericht als
widerlegt ansieht, ist die Revision nicht zuriick-
gekommen. Auch insoweit ist ein Rechtsfehler des
Berufungsgerichts nicht zutage getreten.

Selbst wenn daher die Begriindung des Beru-
fungsgerichts, daB8 der abgeschlossene Vergleich
dem Begehren auf Schadensersatz entgegenstehe,
das angefochtene Urteil nicht tragen sollte, er-
weist es sich doch aus anderen Griinden als richtig,
so daB die Revision im Ergebnis keinen Erfolg haben
kann, sondern zuriickgewiesen werden muB,.
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Die Entscheidung iiber die Kosten der Revision
folgt aus § 97 ZPO.

Dr. Haidinger Dr. Gelhaar Braxmaier

Dr. Hiddemann Hoffmann
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