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IM NAMEN DES VOLKES

Ehsibaieinbabiaie URTEIL Verkiindet am

22. Februar 1967
Zug,
Justizangestellter

als Urkundsbeanif;r
der Geschiiftsstelle

in dem Rechtsstreit

des Kaufmanns Georg PO, (U ) ,
HED Straidlh

Kldgers und Revisionsklégers,

- PEOzeBbevol'lméchtigter: Rechtsanwalt P -
gegen

PEEED, vertreten durch den Senator fiir Finanzen, NS,
N Strose @,

Beklagte und Revisionsbeklagte,

- Progef8bevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -.



Der Ib-Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 22, Februar 1967 unter Mit-
wirkung der Senatsprédsidentin Dr. Kriiger-Nieland und der
Bundesrichter Jungbluth, Dr. Sprenkmann, Dr. M6sl und .

Dr. Slmon -

fiir Recht erkannf!

I. Auf die Rechtsmittel des Kligers werden das
Urteil des 9. Zivilsenats des Kammergerichts
in Berlin vom 26, Mai 1964 und das Urteil der
Zivilkemmer 7 des Iandgerichts Berlin vom
20, Juni 1963 aufgehoben.

II. Die Beklagte wird verurteilt, an den Kliger
60.000,~~ DM nebst 4 v.H. Zinsen seit dem
8,”April 1963 zu bezahlen,

III. Die Beklagte hat die Kosten aller Rechtszugo
zgu tragen.

Von Rechts wegen

Der Klager,verlahgt von der Beklagten Schadenser-
satz, weil die Beklagte ~ handeind durch das Bewirksamt
G on @I - den Marktbetriedb auf dem M-
@D rlatz in S :icht zun vereinbarten

Zeltpunkt, dem 30, November 1961, beendet habe.

Der Kldger betreidbt seit seiner Riickkehr aus der
Kriegsgefangenschaft im Jahre 1949 in unmittelbarer Nthe
s KA rlatzes auf seinem Grundstiick in BENED



Matthias Prinz
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U G straic S, cinen Wochenmarkt;

diesen Markt hatte schon der Vater des Kidgers vor dem

Kriege unterhalten. Da das Grundstiick Bl Strate NN

nach dem Kriege wegen Kriegseinwirkungen nicht mehr fiir
Marktzwecke brauchbar war, erdffnete die Beklagte 1945/46
auf dem XSPrlatz cinen Wochenmarkt. Sie schloB mit
den einzelnen Markthéindlern des KNP Platzes nach
einem Formular einen schriftlichen Vertrag; dieser sollte
nach seiner Nr. 8 erlBschen, wenn nach Anordnung anderer

.behdrdlicher Dienststellen der Marktstand eingezogen werden

mu8, und er konnte nach Nr. 9 bis zum 15. eines geden Monatsd

zum Monatsende gekundigt werden; nach Nr. 13 aind die auf-
grund des § 69 Gew0O erlassene: Berliner Marktordnung vom
2%3. Mai 1952 (BlnGVBl 352) und die nach § 6 des Gesetzes

-{iber Geblthren und Beitr#ge vom 22. Mai 1957 (BInGVEBL 516)

erlassene Verordnung iiber Gebilhrensiétze auf den stddti-
schen Wochenmirkten vom 13. Mai 1961 (BlnGVBlL 627) Be-
standteilk dieser Verirdge. Der Wochenmarkt auf dem Kolber-

ger Platz entsprach nicht der Vorschrift des § 3 der Markt-

ordnung, wonach Wochenmirkte, auf denen Lebensmittel feil-
gehalten werden, in vollem Umfang asphaltiert, betoniert
oder gepi‘lastert gsein miissen, wobel die Fugen einer
Pflasterung auszugleﬁen sind,

Vom Grundstiick des Kldgers sind 240 gm als StraBen-
land ausgewiesen; suf Anfrage der Beklagten erklédrte sich
der Kléger in einem Schreiben an das Begirksamt WD

@ von 29. Juni 1961 bereit, diesen Teil fitr den Stras-

senausbau abzugeben; er wies darauf hin, daB er die auf
diesem Teil befindlichen Marktstdnde auf den bisher nicht
als Markt benutzten Teil seines Grundstiicks umsetzen wer-
de, und machte dabei den Vorschlag, das Grundstiick gleich
so auszubauen, da8 auch die Markthindler des KD
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Platzes aufgenommen werden kénnten. Dazu heiBlt es in dem
Schreiben vom 29. Juni 1961:

"Tch befestige mein Grundstiick - ca. 2400 gm - neu
mit einer Betondecke und lege gleichgzeitig die
erforderliche Be-~ und Entwigserung neu an, des-
gleichen elne Kanalisation filr die von mir zu
erstellenden Toiletten. Auf Grund vorliegender
Kostenanschldge erfordert diese MaBnahme einen

Betrag von rund 70.000,- DM, die zu tragen ich
bereit bin, wenn das Bezirksamt W& den

stidtischen Markt auf dem KU FPlatz nicht
mehr betreibt.”

Darauf beschlof die Députation fiir Wirtschaft und
Versorgung bei dem Bezirksamt WP or 8. Juli 1961,
den stHdtischen Markt am KD Platz zum nichstmig-

lichen Termin aufzuhcben, "sobald der Privatmarkt bezugs-
fertig ist".

Diesen BeschluB teilte das Bezirksamt W(INGDG
dem Klé#ger mit Schreiben vom 20. Juli 1961 mit; in diesem
Schreiben heifit es:

"Dieser BeschluBl ist festgesetzt worden unter der
Voraussetzung, daB die jetzigen Rechte der Héndler
gewahrt werden (Besi:tzstand), wie Sie es in Ihrem
Schreiben und in einer persbnlichen Riicksprache bei
Herrn Bezirksstadtrat Ko zugesagt haben. Nach-
stehend fasgen wir noch einmal die einzelnen Punkte
zusammen : ' .

a) Sie iibernehmen alle Standinhaber, sowvelt diese
von sich aus keinen Verzlcht aussprechen, auf
Ihren Privatmarkt und geben diesen Gelegenheit,
an den hisher gewohnten Tagen - Mittwochs und
Sonnabends -~ ihre Ware anzubieten, wdhrend Sie
andererseits dem Publikum die Moglichkeit geben,
auf dem Markt einzukaufen.

b) Sie berechnen fiir den 1fd. m DM 12,50 pro Monat
Standmiete. In diesem Preis sind sid@mtliche Neben-

Aé



kosten enthalten. Dieser Preis darf in den n#chste
gwel Jahren - sofern Ihnen nicht neue, wesentliche
Unkosten entstehen~ nicht erhsht werden. Sie stel-
len den Hindlern dafiir eine iliberdachte, gegen

Witterungseinfliisse gesicherte Bude zur Verfiigung.

,63 Den Héndlern darf bei der fbersiedlung auf Ihren
Markt kein Markttag verloren gehen.

d) Die Fertigstellung Ihres Marktes geben Sie uns
go rechtzeltig bekannt, dal wir die Marktverlegung
noch gzeitig genug im Amtsblatt der Stadt B&
vervifentlichen kdnnen.

e) Sie sagten zu, durch entsprechende Reklame das
Publikum auf die Marktverlegung hinzuwelisen.

Im iibrigen vertrauen wir darauf, da8 durch diese
Regelung weder flir die Markthindler, noch fiir das
Marktpublikum Nachteile entstehen werden. Fir Ihre
Planung geben wir Ihnen nachstehend einc Aufstel-
lung iiber die Anzahl und Gro8e der Stinde bekannt: ..

Der Xléger erwiderte mit Schreiben vom 8, August
1961, da8 er "mit den ... festgelegten Grundsitzen iiber
die Verlegung des Wochenmarktes vollinhaltlich einver—
standen" gei.

Unter dem 25. August 1961 unterrichtete das Bezirks-
amt Wl iic Markthindler des KGNS Platzes von
der bevorstehenden Aufldsung des Marktes und wies dabei
darauf hin, daB der Markt auf dem KNI Platz nicht
den Vorschriften der Marktordnung vom 23. Mai 1952 ent-

- spreche, daB seine marktordnungsgerechte Herrichtung er-
hebliche Kosten verursache und daB dffentliche Mittel nicht
zgur Verfiigung stunden. BEs fuhrte dann welter aus:

"Die Deputation hat nach Abwigung aller Umstédnde
die Aufhebung des Markies beschlossen und das
Angebot des Herrn NJ», den Markt auf sein
Privatgeldnde zu libernehmen angenommen. ...



$i

Herr Hllllhat sich verpflichtet, alle Standin-
haber - soweit diese es wollen - auf seinen Privat-
markt zu ilbernehmen..."

Mit Schreiben vom 28. August 1961 iinermittelte das
Bezirkeamt WD den Kldger eine Abschrift seines
‘Schreibens vom 25, Aﬁgust 1961 an die Markthiindler des
KGN Platzes und bat nochmals um rechtzeitige Mit-
teilung von der Fertigstellung des Marktgeléndes in der
PGNP StraBe. Mit einem weiteren Schreiben vom gleichen
,’I.‘age wurde auch dem Verband ambulanter Gewerbetrcibender
P ¢ .V. eine Abachrift des Schreibens vom 25. August -
1961 iibersandt, wobei das Bezirkeamt Wil darauf
hinwies, da8 mit dem Kl#ger die im oben erwdhnten Schrei-
ben vom 20. Juli 1961 genannten "Bedingungen!" festgelegt
worden seien.

Der Kliger baute sein Grundstiick in der HIINEED
straBe QNI als Marktgelidnde veiter aus. Seine Auf-
wvendungen dafiir belaufen sich auf 70.000,-- DM, Unter denm
16. Oktober 1961 teilte er dem Begirksamt WEllENNEENND
mit, da8 sein Wochenmarkt in der BEQENED StraBe am 2. De~
zember 1961 ersffnet vwerde. Das Bezirksamt VilllEEND
vertffentlichte daraufhin folgende Bekanntmachung von
1. November 1961 im Amtsblatt von 3y 1961 Seite
126%: >

"Der stddtische Wochenmarkt im Ortsteil 8

Platz, wird am 30. November 1961
aufgehoben. Nach diesem Zeitpunkt findet auf dem
blsher::;gen Marktgelénde kein Marktverkehr mehyp =
statt.!

Gleichzeitig wurde diese Bekanntmachung auch an An-
schlagsdulen verdffentlicht. Der Marktbetrieb auf dem



KGN P1atz vurde jedoch nach dem 30. November 1961
nicht eingestellt. Die Beklagte kassierte weiterhin von
~den Hiéndlern des KU Platzes die Marktstandgelder.

41. Héndler des K Platzes erhoben n#mlich
am 25. Noverber 1961 gegen die Anordnung Uber die Beseiti-
gung des Marktes auf dem KN Platz Widerspruch. Der
wlderspruch wurde durch Bescheid des Besirksamtes Y-
-v_om 8, Februar 1962 zurﬁckgeulesen., Gegen diesen Wider-
" v'spruchs';bescheid erhoben 67 Hindler des KANNENEPrlatzcs
im Mirz 1962 Anfe_chtungsklage bei dem Verwaltungsgericht
Berlin. Nachdem die Markthéindler bis auf einen ihre Klage
auf Anraten des Verwaltungsgerichts gzuriickgenommen hatten,
wurde die Klage des einen Markthiindlers H@lP durch das
Urteil des Verwaltungsgerichts Berlin vom 29. Mai 1963
als unbegrundet abgewxesen, Die hiergegen bei dem Ober-
verwaltungsgericht Berlin eingelegte Berufung wurde mit
Urteil vem 12, Mai 1965 guriickgewiesen; die Beschwerde
gegen die Niehtzulassung der Revision hat das Bundesver-
waltungsgericht mit Beschlu8 vom 19. Oktober 1965 zuriick-

ge\rlesen,

Das Bezirksamt VNN ordnete durch Verfiigung
vom 27, September 1963 die sofortige Vollziehung des
"Verwaltungsaktes vom 1. November 1961 iUiber die Schlies-
sung des stddtischen Wochenmarktes auf dem K4ININEED
Platz™ an. Der dagegen gerichtete Antrag des Markthindlers
Hiip, die aufschiebende Wirkung seiner Anfechtungsklage
wiederherzustellen, wﬁrde durch Beschluf8 des Oberverwal-
tungsgerichts Berlin vom 1l. Oktober 1963 zuriickgewiesen.
Auch die Gegenvorstellungen gegen diesen BeschluR wurden
zurtickgewiesen. Mit Schreiben an die einzelnen Markt-
hindler dec KGENENJED Platzes vom 11, Oktober 1963 wider-



rief das Bezirksant VP dic Benutzungserlaubnis
fiir die Marktstédnde auf dem KGN Platz und kiindigte
diese zum 31. Oktober 1963. Der Wochenmarkt auf dem Kgi-
@ riatz vurde geschlossen. Am 1. November 1963
wechsclten die Hindler des KEpF1atzes auf den
Markt des Kldgers in der RGN StraS<{ D ibver.

Der Kléger verlangt Ersatz des Schadens, der ihm da-
durch entstanden sei, daB der Markt auf dem XKD Flatz
erst am 31. Oktober 1963 statt am 30. November 1961 been-
det worden sci., Zwischen ihm und der Beklagten, so trégt
der Kldger vor, sei eine privatrechtliche Vereinbarung
zustande gekommen, nach der die Beklagte verpflichtet
gevesen sei, den Marktbetrieb auf dem KD Flatz
mit dem 3%0. November 1961 zu beenden; mit diesexr Verpflich-
tung gel die Beklagte in Verzug gekommen, da dem Bezirks-—
amt W— die sofortige Vollziehung seiner Anordnung
iiber die Aufhebung des Marktes auf dem K—Platz mog-
lich gewesen sei; die Vercinbarung der Parteien habe als
Verpflichtung der Beklagten nicht die Aufhebung des Marktes
- als Rechtssetzungsakt —,sondern die tatsédchliche Been-
digung des Marktbetriebes auf dem K{UDFlatz zum
Gegenstand gehabt. Dadurch, da8 nach dem 1. Degember 1961
die Markthéndler des KQENENND Platzes ausgeblieben secien,
seien ihm Standmieten entgangen. Zur Hohe des Schadens hat
der Kildger vorgetragen, daB sich 59 der Markthindler des
KU Plat‘zes‘ ihm gegeniiber bereit erklért hiitten,
ihren Stand auf seinen Platz zu verlegen, wenn der Markt
auf dem K—Plat? geschlossen werde. Da dies nicht
geschehen sei, habe er seitdem einen monatlichen Mietaus-
fall gehabt, den er als Teilanspruch mit 4.400,-- DM fiir
Monatsmieten und mit 600,~- DM filr die Tagesmieten gel-
tend macht, und zwar fir die Zeit vom 1. Dezember 1961



bis zum 30. November 1962; hilfsweise hat er den geltend
gemachten Zahlungsanspruch auch auf den monatlichen Ver-
dienstausfall .in Hthe von 5.000,~~ DM in der Zeit vom

1. Degember 1962 bis zum 31. Oktober 1963 gestiitzt.

Der Klidger hat beantragt,

die Beklagte zur Zahlung von 60.000,-- DM
nebst 4 v.H. Zinsen seit Klagezustellung zu
verurteilen.

Die Beklagte hat beantragt,

die Klage abguweisen,

‘S8ie meint, sie sei nicht verpflichtet gewesen, dafiir
zu sorgen, daB die Héndler des KNP Platzes zur
PO StraBe iberwechseln. Mit der Ubersendung der
Hiéndlerlisten und der Bekanntmachung vom 1. November 1961
habe sie allesg getan, was zur Aufhebung des Marktes auf
der XGNP Platz erforderlich: gewesen sei, Der Wider-
gpruch und die Klage der HH#ndler hitten aufschiebende
Wirkung gehabt; die sofortige Vollziehung der ‘Marktauf-
hebung (§ 80 VwGO) habe nicht angeordnet werden kﬁnnen,
da dies weder vom Offentlichen Interesse, noch vom ilber-
wiegenden Interesse eineg Beteiligten erfordert worden
goci. Erst nach dem Urteil des Verwaltungsgerichts vom
29. Mai 1963 habe die Marktaufhebung durchgesetzt werden
ktnnen, so da8 sie, die Beklagte, sich bis dahin jeden-
falls nicht in Verzug belunden habe.

Landgericht'und Kammergericht haben die XKlage abge-—
wiesen. Mit seiner Revision, deren Zurtickweisung die Re-
klagte beantragt, verfolgt der Klidger secin Klagebegehren
welter. |
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I. 1. Das Berufungsgericht hat den Rechtsweg vor
den ordentlichen Gerichten fir zuldssig angesehen. Es hat
dazu ausgefiihrt, daB nach dem Tatsachenvortrag des Kla-
gers die Parteien eine Vereinbarung getroffen hiatten, mit
‘der sich der Kliger verpflichtet habe, sein Marktgelinde
an der NP StraBe so auszubaunen, daB die Markthind-
ler des KGN Platzes dort mit ihren Marktsténden un-
terkommen kénnten, wihrend die Beklagte die Verpflichtung
tibernommen habe, auf dem K Platz keinen Markibe-
trieb mehr stattfinden zu lasgen. Der Klidger mache nicht
geltend, daB die Beklagte es unterlassen habe, die "Auf-
hebung" des Marktes im Sinne der Aufhebung des Markt-
rechts gem#B § 65 Gew0 auszusprechen; die Aufhebung des
Marktes sei vielmehr durch den Beschluf der Deputation
filf Wirtschaft und Versorgung bel dem Bezirksamt WS-
@ vor 8. Juli 1961 und die Bekanntmachung des Rezirks-—
antes WD vor 1. November 1961 rechtzeitig vor-
genommen worden. Der Kliger leite aber seine Anspriiche
daraus her, daf die Beklagte nicht nach der Aufhebung des
Marktes den tatsédchlichen Marktbetrieb auf dem KD
Platz nach den 30. November 1961 unterbunden habe,

Diese vom Kléger behauptete Verpflichtung sei
privatrechtlicher Natur, Denn der Kldger habe zur Beklag-
ten nicht in einem irgendwie gearteten Uber- und Unter-
ordnungsverhiltnis gestanden, sondern beide Parteien
seien sich als gleichberechtigte Marktunternehmer gegen-
iibergetreten. Plilr die Beurteilung dicses Rechtsverhdlt-
nigses komme es nicht darauf an, ob die Bezichungen dcr
Hindler des KUl Flatzes zur Beklagten dem 6ffent-
lichen Recht oder dem biirgerlichen Recht zuzurechnen

L4
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seien; denn auch wenn dicese Beziehungen dffentlich-recht-
lich gestaltet seien, wirde dies dem Abschlufl einer pri-
vatrechtlichen Vereinbarung zwischen den Parteien mit dem
vom Kléger behaupteten Inhalt nicht im Wege stehen. Die
Beklagte habe eine solche Verpflichtung eingehen konnen;
denn sie habe nach der Aufhebung des Marktes auf dem
KGR Platz die Vertrige mit den dortigen Héndlern
auch dann beenden kbnnen, wenn diese Vertrédge Gffentlich-
rechtlicher Natur gewesen sein sollten; das ergebe sich
gchon aus deren Wortlaut, in welchem sowohl dag Erldschen
als auch die Kiindigung der Vertrdge vorgesehen gewvesen
sei,

, 2. Diese Darlegungen, die von der Revision nicht
angegriffen werden, die aber vom Revisionsgericht wvon
Amts wegen nachzupriifen sind, lassen keinen Rechtsirrtum
ersehen; dabei ist das Revisionsgericht fiir die Beurtei-
lung, ob ein Vertrag dem 8ffentlichen oder dem blirger-
lichen Recht angehdrt, nicht an eine Auslegung des Beru-
fungsgerichts gebunden, sondern es hat diese Frage sclb-
stéindig und ohne Bindung an die Auffassung des Berufungs-
gerichts zu entscheiden (BGHZ 35, 69). '

Pir die Frage, ob eine blirgerliche Rechtsstreitig-
keit (§ 13 GVG) vorliegt, ist die Natur des Rechtsver-
hdltnisses maBgebend, aus dem der Klageanspruch abge-
leitet wird; ist dieser Anspruch nach seiner tatstch-
lichen Begriindung die Rechtsfolge eines Sachverhalts,
der nach den Grundsétzen des biirgerlichen Rechts fiir die
Entstchung eines solchen &nspruchs Raum 1ld8%, dann han-
delt es sich um einen biirgerlichen Rechtsstreit (BGHZ 5,
76, 8L ££f; 29, 187; 34, 349, 353). Handelt es sich um
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die Erfiillung von Aufgaben o6ffentlich-rechtlicher Kérper-
schaften, dann kommt eine 6ffentlich-rechtliche Streitig-
keit nach § 40 Vw30 nur dann und insoweit in Betracht,
alg die Kbrperschaft dabei in den Formen des offentlichen
- Rechts handelt, das nur ihr als Trédger hoheitlicher Ge-
walt eingerdumt ist (BGHZ 41, 264, 267 m.v.Nachw.);

dabei ist nicht in erster Linie auf den Zweck der THtig-
keit abzustellen, der nicht selten ein Handeln sowohl

in 8ffentlich-rechtlichen als auch in privatrechtlichen
Formen gulidBt; mafgebend ist vielmehr, ob sich der Triger
hoheitlicher Gewalt bei seinem Handeln der besonderen
Rechtssdtze des 6ffentlichen Rechts oder der allgemein
verbindlichen Rechtssditge der Privatrechtsordnung be-
dient (BGH aal).

‘ Diese Grundsdtze hat das Berufungsgericht zutref-
fend auf den vorliegenden Fall angewendet. Es hat mit
- 'Recht darauf abgestellt, daf die Parteien sich als gleich-
berechtigte Marktunternehmer gegeniibergetreten sind, wo-
‘bei es keinen Unterschied macht, daB die Beklagte ihren
Markt als !'"6ffentliche Einrichtung"” im Sinne der Gemein-
deverfassung betrieben hat (vgl. Fuhr, Gewerbeordnung
§ 65 Anm. 2), wihrend der Kliger einen Privatmarkt unter-—
hdlt; es ist jedenfalls nicht ersichtlich, daBl die Beklagte
bei dem von ihr verfolgﬁen Bestreben, ihren den gesund-
heitspolizeilichen Vorschriften nicht gengenden Markt
aufzuheben und den betroffenen Hindlem daflir einen Stand-
platz auf dem Markt des Klégers zu verschaffen, diesem
gegenilber hoheitlich tdtig geworden wiire Dabei ist es
unerheblich, ob die Beklagte, wenn sie ihren Marktbetricb
auf dem KD P1atz tatsichlich einstellen wollte,
gegeniiber den davon betroffenen Hdndlern hoheitliche Be-
fugnisse ausiiben muBte; denn jedenfalls konnte sie sich

Lb
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gegeniiber dem Xl#ger privatrechtlich verpflichten, fiir
die Beendigung des Marktbetriebes auf dem K(INDriatz
zu einem bestimmten Zeitpunkt zu sorgen.

- II. Das Berufungsgericht hat angenommen, daB gzwi-
schen den Parteien eine Vereinbarung zustande gekommen
sei, in der sich die Beklagte verpflichtet habe, den
Marktbetrieb auf dem KNP Piatz tatsichlich zu been~
‘den, sobald der Klidger seinen Privatmarkt ausgebaut hatte.

Eine Verpflichtung dieses Inhalts, so fiihrt das an-
gefochtene Urteil aus, ergebe sich zwar nicht ausdriick-~
lich aus dem zwischen den Parteien gefiihrten Schriftwech~
sel; sie sei ihm jedoch im Wege der Auslegung (§§ 133,

157 BGB) zu entnehmen. Der Klidger habe sich verpflichtet,
die Markthiéndler des KD Platzes auf seinem Markt

in der PP StraBe aufzunehmen und ihnen dabei bestimmte
Bedingungen zu gewdhren; das ergebe sich aus dem Schreiben
der Beklagten vom 20. Juli 1961, mit dem sich der Kliger

im Schreiben vom 8. August 1961 einverstanden erklért

habe; aus dem an die Hindler des KD rlatzes gerich-
teten Schreiben der Beklagten vom 25. August 1961, das
auch der Kldger erhalten habe, sei fiir diesen ersichtlich
gewesen, daB ihn die Beklagte zur Einhaltung der im Schrei-
ben vom 20. Juli 1961 genannten Bestimmungen fiir ver-
pflichtet gehalten habe.

Andererseite sei der Beklaglen bekannt gewesen, dai
der Kldger diese Verpflichtuhg nur einhalten konnte, wenn
er sein Grundstiick gu diesem Zweck erheblich ausbaute,
woflir er - was er der Beklagten bereits am 29. Juni 1961
mitgeteilt habe - einen Betrag von rund 70.000,-- DM auf-
gevendet habe. Dies habe der Kldger nur tun kdnnen, wenn
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er seinersciits aufgrund einer entsprechenden Verpflich-
tung der Beklagten die Gewdhr dafiir gehabt habe, daf
diese ihrerseits fir die Beendigung des tatsdchlichen
Marktbetriebes auf dem KNP Markt sorgen werde; der
Reklagten wiederum sei bekannt gewesen, daB der Kldger
als "Gegenleistung" flir die von ihm aufgewendeten Kosten
eine solche Verpflichtung der Beklagten erwarte; zudem
sei die Beklagte selbst an der SchlieSung ihres Marktes
interessiert gewesen, da dieser nicht den Vorschriften
der Marktordnung entsprochen habe und sie auch nicht die
- fiir eine Instandsetzung erforderlichen Betridge habe auf-
bringen kdrmen. Unter diesen Umstlinden habe der Klidger
den Schreiben der Beklagten, mit denen sie ihm den Be-
schlu8 ilber die Aufhebung des Marktes auf dem KN
Platz mitgeteilt und ihn zur rechtzeitigen Anzeige der
Pertigstellung seines Marktgrundstiicks aufgefordert hatte,
. entnehmen miissen, daB sich die Beklagte zur Beendigung
des tatsdchlichen Marktbetriebes auf dem KD Platz
verpflichtet habe.

Diese Darlegungen, die von der Revision als ihr
ginstig nicht angegriffen werden, liegen im Rahmen tat-
richterlicher Auslegung individueller Wlllenaerklarungen
und sind frei von Rechtsirrtum.

III, 1. Das Berufungsgericht fithrt weiter aus, daB
die Beklagte ihrer Verpflichtung zur Beendigung des
Marktbetriebes auf dem XD P1atz nicht vor dem
31. Oktober 1963 nachgekommen sei; denn mit der "Auf-
hebung des Marktrechtes'" und der dazu ergangenen Be-
kanntmachung vom 1. November 1961 habe sie noch nicht
das hierzu Erforderliche getan., Sie sei aber mit der Er-
fitllung ihrexr Pflicht, den Marktbetried tatsiichlich zu
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beenden, vor dem 31. Oktober 1963 nicht in Verszug geraten,
da die Verbindlichkeit vor diesem Zeitpunkt nicht fdllig
gevorden sei (§ 284 Abs. 1 BGB).

a) Die Verpflichtung der Beklagten habe, so legt das
- angefochtene Urteil weiter dar, nur dahin gehen konnen,
nach der "rechtswirksamen Aufhebung des Marktrechts" oder
nach der Vollziehbarkeit dieser Anordnung den tatsdchli-
chen Marktbetriedb auf den KD Platz zu beenden;

erst mit Eintritt dieser Voraussetzungen sei die Ver-
pflichtung fdllig geworden. Die Wirksamkeit der Aufhebung
-des Marktrechts, eines Verwaltungsakts, sei aber durch den
“Widérspruch und die Anfechtungsklage des Markthéndlers
Heinke aufgeschoben worden (§ 80 Abs., 1 VwGO); iiber die
Anfechtungsklage sei bei ErlaB des angefochtenen Urteils
noch nicht rechtskriaftig entschieden gewesen. Damit sei
die Wirksamkeit des Verwaltungsakts auch gegeniiber den
anderen Markthindlern in der Schwebe geblieben, so daB

der Beklagten nicht entgegengehalten werden kdnne, sie
hdtte ihre Anordnung wenigstens gegeniiber den Markthénd-
lern durchsetzen miissen, die ihre Anfechtungsklage zuriick-
genommen hatten.

Es se¢i auch nicht treuwidrig, daB die Beklagte die
sofortige Vollziehung der Marktaufhebung nicht vor dem
27.‘September 1963 angeordnet habe. Die sofortige Voll~-
ziehung eines Verwaltungsakts kinne nur angeordnet werden
(§ 80 Abs. 2 Nr. 4 VwG0), wenn sie im dffentlichen Inter-
esce oder im iiberwiegenden Interesse eines Beteiligten
liege. Erst nach ErlaB des verwaltungsgerichtlichen Ur-
teils (29. Mai 1963) habe die Beklagte mit einiger Sicher-
heit annehmen konnen, daB die Aufhebung des Marktes recht-
lichen Bestand haben werde und daB damit ihre sofortige
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Vollziehung ungeachtet des jahrelangen VerstoBes gegen die

Vorschriften der Marktordnung im offentlichen Interesse

berechtigt sei. Auch der zwischen der Urteilszustellung
(2. Juli 1963) und der Anordnung der sofortigen Vollzie-

hung (27. September 1963) verstrichene Zeitraum miissc

der Beklagten als Uberlegungs— und Ausfithrungsfrist zuge-
billigt werden.

b) Aber auch wenn man die Fdlligkeit der Verpflich-
tung der Beklagten ~ so fidhrt das Berufungsgericht fort -
mit der Aufhebung des Marktes zum 30. November 1961 an-
nehmen wolle, liege kein Vergug vor, da die Beklagte das
Unterbleiben der Leistung nicht zu vertreten habe (§ 285
BGB). Da die Aufhebung des Marktes angefochten wurde,
sel es fiir die Beklagte ungewiB gewesen, ob ihre Entschei-
dung rechtlich wirksam sei, so daB deren Durchsetzung fir
‘sie ein erhebliches Risiko und die Gefahr von Schadenser-
satzverpflichtungen mit sich gebracht hidtte; sie habe
daher nicht schuldhaft gehandelt, wenn sie erst die Ent-
scheidung des Verwaltungsgerichts abgewartet habe, zumal
‘"das Offentliche Interesse nicht unbedingt eine schnelle
Vollziehung der Aufhebung des Marktrechts" erfordert habe.

2. Diese Darlegungen halten der rechtlichen Nach-
prifung nicht stand. '

a) Dem Berufungsgericht kann nicht darin gefolgt
werden, daB die Voraussetzungen dafiir gefehlt hédtten, die
Aufhebung des Marktes am K@D Platz fiir sofort
vollziehbar zu erkliren.

aa) Dem Urteil des OVG Berlin vom 12. Mai 1965 auf
die Anfechtungsklage des Markthindlers HEE® (versffent-



- 17 -

licht in DVBl 1965, 530) ist darin zu folgen, daB8 die
Aufhebung des Marktes zwar einen Verwaltungsakt darstell-
te, dafl aber dem einzelnen Markthdndler keine Rechtsmacht
“verliehen war, die Beklagte an der Aufhebung des Marktes
zu hindern.

Nach § 64 GewO ist grundsitzlich jedermann zum Be-
such, Kauf und Verkauf auf den Wochenmirkten zugelassen
 (Marktfreiheit); die Benutzer, zu denen auch die Markt-
héindler gehdren, haben einen Anspruch auf gleichmiéBige
Benutzung der Sffentlichen Einrichtung. Von diesem Recht
auf Benutzung eines bestehenden 6ffentlichen Marktes
 ist jedoch die in den §§ 64 ff GewO nicht ausdriicklich
geregelte Frage 2zu trennen, ob dem Benutger ein Recht oder
‘zumindest ein rechtlich geschiitztes Interesse daran ge-
wihrt worden ist, daB der einmal eingerichtete Markt auch
‘aufrechterhalten wird. Diese Frage 'ist zu verneinen. Nur
- solange der Markt als offentliche Einrichtung besteht,
kommt ein "Recht" des Markthdndlers in Betracht, in der
Benutzung des Marktes nicht rechtswidrig behindert zu
werden; dagegen kann die Aufhebung des Marktes vom Be-
nutzer nicht verhindert werden, da diesem insoweit wederxr
ein Recht noch ein rechitlich geschiitztes Eigeninteresse
eingerdumt ist (OVG Berlin aaQ).

Diese Aufféssung des Oberverwaltungsgerichts Berlin
enthédlt rechtlich nichts Neues; vielmehr ist die Ansicht,
daB der einzelne Marktbenutger kein Recht auf das Fort-
bestehen ecines Marktes habe und deshalb gegen die Auf-
hebung des bigher von ihm besuchten Marktes keinen
Rechtsschutz begehren ktnne, seit dem Urteil des Ober-
landesgerichts Dresden vom 10, Mai 1917 (GewArch 17,

507) in Rechtsprechung und Schrifttum gesicherte Erkenntnis
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(BVerwG MDR 1965, 59; OVG ILiineburg GewArch 1957, 178;
Landmann/Rohmer/Eyermann/Fréhler, GewO 12. Aufl. § 65
"Rdn. 11 - ebenso.in der Vorauflage § 65 Anm. 2 -; Fuhr,
GewO § 65 Anm. 1). Eg ist also rechtsirrig, wenn das
Berufungsgericht davon ausgeht, die Beklagte habe erst
nach der Entscheidung des Verwaltungsgerichts eine "gewissc
verbindliche Grundlage fiir die Beurteilung der Rechtslage"
gehabt und habe danach erst beurtcilen ktnnen, ob die tat-
séichliche Beendigung des Marktbetriebs auf dem K{NEIND
Platz rechtlich mbglich sei-. Angesichts der einhelligen
Rechtsauffassung dariber, daB8 dem Marktbesucher - und
damit auch dem einzelnen Markthindler -~ kein Recht auf
Aufrechterhaltung des Marktbetricbes zusteht, brauchte
‘die Beklagte nicht mit einer abweichenden Entscheidung der
Verwaltungsgerichte zu rechnen und durfte sich danach im
Verhdltnis zum Kl#ger nicht darauf beschrédnken, allein

: wégqg;_d_er von HEJP erhobenen Anfechtungsklage den Markt
weiter zu betreiben und dafiir weiter Gebiihren zu erheben.

bb) Sonach ist die Verpflichtung der Beklagten aus
der mit dem Kléger getroffenen Vereinbarung am 1. Dezem-
ber 1961 fHllig geworden; die Beklagte konnte ihre Ver-
pflichtung dadurch erfilllen, daB sie ihre Anordnung iber
die Aufhebung des Marktes auf dem KD Platz fir
sofort vollziehbar erklirte (§ 80 Abs. 2 Nr. 4 VwGD).

Das Tandgericht, auf dessen Urteil das Berufungs-
gericht insoweit Bezug nimmt, hat dazu ausgefilhrt, es
habe an den rechtlichen Voraussetzungen fir die sofor-
tige Vollziehung gefehlt; der Kldger sei nicht Beteiligter
gevegsen, in dessen Uberwiegendem Interesse die Vollzie~
hung hdtte angeordnet werden konnen; auch das Sffentliche
Intecressc habe die sofortige Vollziehung nicht gefordert,
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well der Markt bereits eine Reihe von Jahren in einem
gegen die Marktordnung verstoflenden Zustand bestanden
habe; die Interessen des Klidgers seien bei der Entschei-
dung, ob die sofortige Vollziehung anzuordnen war, nicht
zu beriicksichtigen gewesen.

Diese Darlegungen sind rechtsirrig. Die Vorschriften
der Marktordnung iiber die Ausgestaltung des Marktgrund-
‘stlicks dienen offensichtlich gesundheitspolizeilichen
Zwecken; es soll verhindert werden, daf ILebensmittelreste
und Abfédlle nach Beendigung des Marktes auf dem Grund-
gtlick verbleiben, in FHulnis ilibergehen und damit gesund-
heitliche Gefahren herbeifiihren. Wenn schon die Beklagtce
unter dem Zweng der Verhdltnisse ihren offentlichen Markt
jahrelang entgegen diesen Vorschriften betrieb, dann lag
es im 6ffentlichen Interesse, dal dieser Zustand alsbald te-
geitigt wvurde, nachdem in unmittelbarer Nédhe ein Grundstiick
zur Verfiigung stand, das den gesundheitspoligzeilichen Vor-
schriften entsprach.

Dabei kann nicht davon die Rede sein, daB der Kldger
das Offentliche Interesse in unzulédsgsiger Weilse seinem
privaten Interesse dienstbar machen wolltec; es geht
vielmehr allein um dic Frage, ob die von der Beklagten
dem Klidger gegeniiber ilbernommene privatrechtliche Ver-
pflichtung, den Marktbetrieb zu beecnden, sobald die Hiénd-
ler auf dem Grundstiick des Kl#gers aufgenommen werden konn-
ten, f#llig geworden war; im Rahmen dieser Betrachtung ist
aber entscheidend, ob die Beklagte in der lage war, im
Bffentlichen Interesse die sofortige Vollziehung der
Marktaufhebung anzuordnen., Dabei kommt es im Rahmen der
gegeniiber dem Kliéger bestehenden privatrechtlichen Ver-
pflichtung - auf die im vorliegenden Fall gilen abzustellen
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ist - nur darauf an, ob die Beklagte durch gesetzliche
Bestimmungen gehindert war, die sofortige Vollziehung
der Marktaufhebung anzuordnen, nicht aber darauf, ob sie
dazu nach den Grunds&dtzen pflichtgeméfer Ausitbung ihres
Ermessens im tffentlichen Interesse verpflichtet war.

Da, wie dargelegt, ein solcher Hinderungsgrund
nicht vorlag, kann dahingestellt bleiben, ob die Bezie-
hungen der Beklagten zu den einzelnen Markthiéndlern
offentlich-rechtlicher oder privatrechtlicher Natur sind
(vgl. dazu BVerwG GewArch 1962, 87, wo die Frage unent-
schieden bleibt) und ob die Beklagte auch ohne Anordnung
der sofortigen Vollziehung der Marktaufhebung aufgrund
der mit den Markthéndlern bestehenden Vertridge von der
darin vorgesehenen Kiundigungsmtglichkeit hédttce Gebrauch
machen kbnnen, ohne gegen den Grundsatz der Marktfreiheit
zu verstoBen.

b) War sonach die Leistung der Beklagten am 1. De~
zember 1961 fillig, so kann sie sich auch nicht darauf
berufen, die ILeistung sei infolge eines Umstandes unter-
blieben, den siec nicht zu vertreten habe (§ 285 EGB).

Das Verhalten der Beklagten beruht auf Rechtsirr-
tum. Der Bundesgerichtshof hat an der fritheren atrengen
Rechtsprechung des Reichsgerichts, daB ein Schuldner eine
unrichtige Rechtsauffassung auch dann zu vértreten habe,
wenn sie nicht auf Pahrldssigkeit beruhe (vgl. z.B. RGZ
130, 23, 28), nicht festgehalten; er hat vielmehr ange-
nommen, daB unverschuldeter Rechtsirrtum den Schuldner
denn von den Verzugsfolgen befreit, wenn er ohne Fahr-
lissigkeit mit einer abweichenden Beurteilung durch die
Gerichte nicht zu rechnen brauchte (BGH IM BGB § 285
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Nr. 1). Es bedarf aber auch nach dieser Auffassung stets
der Darlegung besonderer Umstdnde, die seine Rechtsauf-.
fassung und sein darauf gegriindetes Handeln als frei von
Fahrldssigkeit erscheinen lassen; es geniigt nicht, daB
sich der Schuldner seine eigene Rechtsauffassung nach
sorgfiltiger Priifung und sachgeméfier Beratung gebildet
hat (BGH aa0; BGB-RGRK 1l. Aufl. § 285 Anm. 12).

~ Solche besonderen Umstéinde hat die Beklagte nicht
vorgetragen., Es ist in anderem Zusammenhang bereits dar-
gelegt worden, daB hichstrichterliche Entscheidungen und
Rechtslehre iibereingtimmend die Meinung vertreten, dem
Markth#ndler stiinden keine Rechte gegen die Aufhebung
des Marktes zur Seite; wenn die Beklagte gleichwohl die
bloBe Tatsacha einer erhobenen Anfechtungsklage zum An-
la3 nahm, ihre Verpflichtﬁng nicht zu erfilllen, den
marktordnungswidrigen Zustand aufrechtzuerhalten und
weiter Geblihren dafiir zu vereinnahmen, dann hat sie das
zu vertreten und handelte insoweit auf ihre eigene Ge-
fahr; die Verzugsfolgen konnte sie damit nicht beseitigen.

3. Danach kommt es auf den vom Kléger hilfsweise
geltend gemachten Gesichtspunkt nicht mehr an, die Be-
kiagte habe ihm gegenilber die ihr obliegende Pflicht ver-
letzt, ihn Uber etwaige Schwierigkeiten bel der tatskich-
lichen Beendigung des Marktbetriebs auf dem KD
Platz aufzuklédren, und hafte ihm daher aus Verschulden
bei Vertragsschiu8 (culpa in gontrahendo).

Auch bedarf es bei der dargelegten Rechtslage keiner
Priifung, ob die Beklagte nach ihren mit dem Xl#Hger getrof-
fenen Vereinbarungen die Garantie fiir die tatsichliche
Beendigung des Marktbetriebtes auf dem KQENND Platz im
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Zeitpunkt der Fertigstellung des Privatmarktes ilibernommen
habe und deshalb fiir den Verdienstausfall des Kligers

auch denn ersatzpfilichtig sei, wenn sie kein Verschulden
an der Verzdgerung hinsichtlich der tatsidchlichen Been-
digung des Marktbetriebes auf dem XD Platz trife.

IV, Sonach waren auf die Rechtsmittel des Kligers
die Klageabweisenden Urteile der Vorinstanzen aufzuheben,
Das Revisionsgericht war in der Lage,'n@didem Klagecan-
trag abschlieBend zu entscheiden. Dabei kann dahingestellt
bleiben, ob der Schaden des Klédgers in dem genannten Aus-
fall an Mieteinnahmen besteht oder ob davon fiir die end-
giiltige Schadensberechnung noch ersparte Unkosten des
Marktbetriebs_abzuziehen wdren; denn jedenfalls hat die
Beklagte keine Gesichtspunkte geltend gemacht, die einen
Zweifel daran liefen, daf dem Kldger in dem gesamten von
ihm angefiihrten Zeitraum — 1. Dezember 1961 bis 31. Oktober
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1963 - auch nach Abzug ersparter Unkosten ein Schaden von
insgesant 60.000,~- DM entstanden ist.
Die Kostenentscheidung beruht auf § 91 2P0,

Kriiger-Nieland Jungbluth Sprenkmann
- Mtsl T Simon
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