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Verkiindet am
29, Mai 1963

Symalla, Justizhauptsekretdr
als Urkundsbeamter
der Geschiaftsstelle
In Namen d es Volkes

In dem Rechtsstreit

der Firma Luise G » Inhaber Salvatorc

G i D, G- =5 &/,

Beklagten, Berufungskligerin und Revisionskligerin,

- ProzeBbevollmiichtigter: Rechtsénwalt Dra_- -
gegen

die Stadt M@ , zesetzlich vertreten durch den
Oberbiirgermeister. :

Kldgerin, Berufungsbeklagte und Révisionsbeklégte,

— ProzeBbevolimdchtigter: Rechtsanwalt Frhr.ven - -

hat der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf dic miindliche
Verhandlung vom 29. Mai 1963 unter Mitwirkung der Bundes-
richter Schuster, Dr. Rothe, Dr, Freitag, Dr. Mattern und
Offterdinger

fﬁr Recht, erkamnt:
Die Revision gegen das Urteil des 1. Zivilsenats
des Cberlandesgerichts Minchen vom 9. November 1961

wird auf Koston der Beklagten zuriickgewiesen.

Von Rechts wegen
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Tatbestand:

Diec Stadt MU lberlieB:der Beklagten in der GroS8-
markthalle auf ihrem Grundetiick W D:tr25: @ durch
"Zuweisung" vom 12. Januar 1954 den Gqjjjjjj®riatz Nr. C
(12llc IV, 47, 19 qm) und den HJEED ¥r.@P (65, 79 am)
auf unbestimnte Zeit gegen Zahlung einer monatlichen Gebiihr
"von 6 DM und 0,80 DM je Quadratmeter (283,14 DM und 52,63 D).
Dic Zuwecisung enthilt Vergebungsbedingungen (S. 3 R/4 der
Zuweisung). Am SchluB dieser Bedingungen ist vermerkt, daB
der GroBhiéndler alle geltenden Bestimmungen sowie die allge-
mcincn'Verfﬁgungen und Anordnungen der Stadtverwaltung als
rechtsverbindlich ancrkennt, insbesondere die Bestimmungen
der Betricbsordnung, der Geblihrenordnung und der Richtlinien
iiber dic Vergebung von Plétzen, Sténden und Réumen. Die damals
geltende Gebilhrénordnung fir die GroBmarkthalle und die st#dti-
gchen Lebensmittelmiirkte bestimmt in § 5 Abs. 7 : '

"Stellt ein Platz- oder Raumbeniitzer, der seine
Gebihr fliir den laufenden Monat in voller Hthe
entrichtet hat, seine Zahlungen ein, leistet er
den Offcnbarungseid oder gerdt er in Konkurs
oder wird das Vergleichsverfahren iiber ihn
eroffnet, so kann dic Direktion die Entzichung
der iiberlassenen Plétze, Rédume usw., auf den
nichsten Monatsersten aussprechen. ccecoccoooo

Die Anwiilte der Beklagten teilten am 28. Januar 1959 den
Gldubigern der Beklagten mit, daB die Beklagte zum

-25. Januar 1959 ihre Zahlungen eingestellt habe. Darauf
verlangte die Direktion der Grofmarkthalle mit folgendem
Bchreiben von 3. Pebruar 1959 Verkaufsstand und Platzkeller
herauas

"Ls ist uns bekonnt geworden, daf die iirma Tuise
ab 25, Januar 1959 die Zahlungen
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Matthias Prinz
. .. Rechtsanwalt . . www.prinz.la

cingestellt hat. Unter Bezugnahme auf das
Ihnen gegen Unterschrift am 14.8.1957 ausge-
hindigte Rundschreiben vom 1. August 1957,
Kiindigung von Pliitzen und Réumen betreffend,
sehen wir uns leider veranlaflit, den Verkaufs-
stand Nr. @ und Platzkeller Nr. @ zum

28. Pebruar 1959 zuriickzunehmen.

Wir ersuchen Sice, Verkaufsstand und Platzkeller
am Samatag, dem 28,.2.1959 nach Beendigung der
Verkaufszeit bescnrein und mit s@mtlichen
Schliisseln unserem Aufsichtsbeamten zu ibergeben."

Mit vorlicgender Klage begehrt die KliHgerin, gestiitzt
auf § 985 BGB, die Beklagte zur RiZumung und Herausgabe der
beiden Riume zu verurteilen. Die Beklagte hat beantragt,
die Xlage abzuweisen.

Das Landgericht hat durch Zwiéchenurteil die Einrede
der Unzuldssigkeit des Rechtswegs verworfen; das Oberlandes-
gericht hat dic Berufung gegen dieses Urteil zuriickgewicscn.
In der Sache hat das Landgericht der Klage stattgegeben, das
Oberlandesgericht hat die Berufung der Beklazgten zurlickge-
viesen,

' Mit der Revision erstrebt die Beklagte die Abweisung .

der Klage. Dic Klidgerin bittet, die Revision zuriickzuweisen.

Entscheidungggriinde:

I.

1, Entscheidend ist nach Ansicht des Oberlandesgerichts,
ob dic Beklagte sich gegeniiber der auf § 985 BGB gestiitzten
Herausgabeklage im Hinblick auf das durch dic Zuweisung vomn
12. Januar 1954 begriindcte: Nutzungsverhdltnis:auf:iein: -
Recht zum Besitz an den herausverlangten Rdumlichkeiten
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(§ 986 BGB) berufen kann. Dics sei nicht der Fall, weil

das bisher bestehende Nutzungsverhdltnis durch das Schreiben
vom 3, Februar 1959 wirksam beendet worden sei, und zwar
gleichgiiltig, ob diescs Verhdltnis Gffentlich-rechtlicher

oder biirgerlich~rechtlicher Natur gewesen sci. Im letzbteren
Fall gei der bilirgerlich-rechtliche Verirag wirksam geckiindigt,
vieil die Bestimmungen der Gebilhrenordnung Inhalt des Vertrages
geviorden scicn., Im ersten Fall soi das Schreiben vom

3., Pebruar 1959 als Zuriicknahme der Zuweisung, d. h., als
Verwaltungsakt anzuachen. Rechtsunwirksam (nichtig) seci dieser
Verwaitungsakt jedenfalls nicht; seinc Rechitw#Efigkeit, dic
dic'Beklagte offenbar wegen ErmessensmiBbrauchs bezweifle,

gsei vom ordentlichen Gericht nicht zu Wberpriifen, Mengcels
Nachpriifung seiner Anfechtbarkeit im verwaltungsgerichtlichen
Verfahron bestehe der Verwaltungsakt fort. Damit soi dic
orlaubnis zur Benutzung beider Réumlichkeiten auch in dicsem
Fall wirksam widerrufen. '

2. Der Revigion erscheint die tffentlich-rechtliche Natur
deo Nutzungsverhiltnisses eindeutig; sie riigt, daB das
Berufungsgericht das Schreiben vom 3. Februar 1959 als Zuriick-
nahne der Zuweisung, also als einen,Verwaltungsakt viirdigt.

Sie fiihrt aus: Pie rechtliche Qualifizierung des Schreibens
von 3. Fobruar 1959 hinge entscheidend von dem Willen der
handelnden Behdrde ab. Die Kldgerin habe, was das Berufungs-
gericht unter VerstoB gegen § 286 ZPO iibersehen habe, nur

einc rechtcgeschédftliche Kindigung, nicht aber einc Zuriicknahme
der Zuwcisung durch hoheitlichen Verwaltungsakt aussprechen
wollen. Dica orgebe sich aus dem bereinstimmenden Vortrag |
beider Porteien (Bl. 32 R,39;46,66,128, 35 a, 130 und 144 GA);
éanerh habe die Xlégerin das Rutscungsverhidlinis stets und
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ausschliefllich algs ein privatrechtliches betrachtet. Aus-
diccen Grund habe die Kl#gerin ihr Kiindigungsschreiben
nicht mit einer Rechtomittolbelehrung (§ 58 VerwGO) ver-
schen. Sei aber dic Klégerin bewuBit nicht hoheitlich in
Augiibung 6ffentlicher Gewalt tdétig geworden, so liege
ein Verwaltungsakt iiberhaupt nicht vor und daher sei auch
. dic Zuweisung nicht widerrufen.

Falls das Berufungsgericht aber die rechtsgeschdftliche
Kiindigung in einen Verwaltungsakt habe umdeuten wollen, so ’
gsei dies unzuliissig. Selbat wenn aber eine Umdeutung unter-
gtcllt werde, so sei die Xlage gleichwohl nicht begriindet.

' Mangels Rechtsmittclbelehrung héitte gegen die Verfiigung
innerhalb Jahresfrist Widerspruch cingelegt werden kinnen

(§ 58 Abs., 2 VgrwG0). Der Schriftsatz vom 19. Januar 1960
(Bl. 26/31 GA), in welchem die &f fentlich-rechtliche Natur
des Nutzungsverh8ltnigscs eingehend dargelegt und vorsorglich
dic Berechtigung der Xligerin zur Aufldsung des Nutzungsver-
hiltnisseo mit tatsiichlichen und rechtlichen Griinden bestritien
worden sei, sai cin Widerspruch. Dieser Widerspruch habe die
Rechtokraft des Verwaltungsaktes gehemmt und der Verwaltungsaki
seil daher nicht wirksam gewoxden.

II.

1. Ein Vorsto§ gegen § 286 ZPO liegt bei der Wirdigung
des Echreibens der Kliagerin vom 3. Februar 1959 durch das
Berufungsgericht nicht vor. Die Revision faBt die angezogenen
Rechtsausfilhrungen der Klégerin im ProzeB8 (wic auch dic
hierauf beziiglichen Rechtsansichten der Beklagten) irrtiimlicher
weise als Tatsachenvortrag auf. Allerdings hat die XKlégerin




im ProzeB zuerst und spdter auch in erster Linie die Rechts-
angicht vertreten, es handle sich bei der Uberlassung der
Riiume in der Markthallc um ein biirgerlich-rechtiiches
Nutzungsverhidltnis, und zur Begriindung des Xlaganspruchs

daher argumentiert, das Schreiben vom 3. Februar 1959 sei

als (biirgerlich-rechtliche) Kiindigung aufzufessen. Dic Be-~
klagte selbst hat immerhin schon im Schriftsatz vom '

11, webruar 1960 (Bl. 38) darauf hingewicsen, daB dieser
Vortrag der Kligerin nur den Versuch einer rechtlichen
Qualifizierung ihrer eigencn Handlungen, und zwar ausgehcnd
von einer bestimmten rechtlichen Qualifizicrung des Nutzungu-
verhiiltnisses, darstellc. Entscheidend sind jedoeh nicht

.dic Rechtsausfﬁhrungen, gsondern der Sachvortrag der Parteicn
und die Feotstcllungen des Tatrichters. Das Landgericht hat
das Nutzungsverhiiltnis als 8ffentlich-rechtliches angeschen
und aus dem Sachvbrtrag der Klégerin entnommen, daB sie

ihren ¥Willen zur Beendigung des Rechtsverhdltnisses klar zum
Ausdruck gebracht habe, so daf das Rechtsverhdltnis durch

die "Kiindigung" becndet worden se¢i. In der Berufungsbegrﬁndung
hat die Beklagte gerligt, es gehe nicht an, daB das Gericht

die von der Xligerin bewuBt als privatrechtliche Kiindigung
gewollte Erkliédrung, dss zwischen den Parteien bestchende Miet-
verhdltnis sollc zum 28. Februar 1959 scinc Beendigung finden.
in cinen Verwaltungcakt, némlich den widerruf der urspriinglich
crteilten Kutzungsgenchmigung, umdeute. Im Schriftsatz der |
Kliigerin vom 19. September 1962 (Bl. 146 GA),in dem allcr-
dings weiter am Ausdruck "Kiirdigung" festgechalten wird, ist
dengegeniiber vorgetragen, dic Klidgerin habe klar zu erkenncn
gegeben, dag sic das Ubcerlassungsverhéiltnis habe beenden
wollen, urd dics sei den Anvalt der Beklagten am 14, April %959
nochnals ausdricklich mitgeteilt worden; alsdann wird in
diegsen Schriftsats die lidglichkeit cines ErmescensmiBbrauchs




erortert und in rechtlicher Hinsicht ausgefiithrt, das Land-
gericht habe iiber eine 5ffentlich-rechtliche Vorfrage zum
Xlaganspruch entschieden. Die Klégerin hat sonach in diesem
Schriftsatz das Nutzungsverhdlinis zwar als privatrechtliches
betrachtet, aber nicht, wie die Revision daraus folgert.,
vorgetragen, sie habe scinerzeit "nur eine rechtsgeschift-
liche Xiindigung" ausgprechen wollen, vielmehr ging der Tat-
sachenvortrag dahin, da8 das Nutsungoverhidltnis ungeachtet
der rechtlichen Wirdigung aus den darin aufgefiihrten Griinden

~ zum 28. Pebruar 1959 beendet sein solle. Von diesem Sachver-

halt ging das Berufungsgericht, wie der Zusammenhang der
Griinde ergibt, auch in seinen Entséhcidungsgrﬁnden'aus, g0
daB cin VerstoB gegen § 286 ZPO nicht festgestellt werden
kann, Liegt sonach der von der Revision unterstellte Sachver-
halt, dic Xligerin habe bewuBt nicht hoheitlich téatig wcrden
wollen, nicht vor, so entfidllt auch die Moglichkeit, das
Berufungsgericht habe die ZErkldrung vom 3, Februar 1959 um-
deuten wollen. Unter diesen Unstdnden konnte das Berufungs-
gericht in der Tat die rechtliche Natur des Nutzungsverhilt-
nisses dahingestellt Lassen,

Es bedarf auch keiner Untersuchung, inwiefern sich ein
Vervaltungsakt, der kraft hoheitlicher Gewalt cinseitig ver-
bindliche Rechtsfolgen auslost, und dio Kiindigung als ein-
séitigos Rechtsgoséhéft des privaten Rechts in ihrem Wesen
unterscheiden und ob allein der Wille derx Behdrde defiir maf~
gebend iét, ob eine HoBnchme dieser oder jener Art vorlicgt,
Entecheidend ist im vorliegenden ¥all, da8 der Wille der
sovohl dffcntlich-rechtlich zustiéndigen als auch privatrccht-
lich vertretungsbefugten Behdrde inhaltlich auf dic Beendigung
des Nutzungsverhiéiltnisses in jeder mdglichen Art gerichtet
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war und die Erklédrung von der Beklagten, wie dags Berufungs-
gericht corkennen 188t, nur in diesem Sinn aufgefaBt werden
konnte. Da8 einc vrivatrechtliche XKiindigung von der Be-
klagten hingenommen werden muBte und ihre Wirksamkeit im
zivilrechtlichen Verfahren zu iiberpriifen ist, widhrend

ein Verwaltungsakt auf scinc RechtmédBigkeit nur im Ver-
waltungsrechtsveg libcrpriift werden kann, @ndert am Inhalt

und Bestand der WillenséuBerung nichts. Xbenso hat der
Umstand, daB die Erklﬁrung der Kldgerin keinc Rechtsmittcel-
belehrung enthielt und die Fristen der verwaltungsrechtlichen
Rechtsbchclfe nicht in Louf gesetzt wurden, auf ihre Wirksam-
keit als Verwaltungsakt keinen EinfluB. Daraus brauchte der
Berufungsrichter auch nicht zwingend den SchluB zu zichen,
~die Behorde hdtte nur einc privatrechtliche Willemserklirung
abgeben wollen. . |

2. Der Revision kann aber auch nicht darin gefolgt werden,
der Schriftsatz der Beklagten vom 19. Januar 1960 (Bl. 26 GA)
gtelle einen Viderspruch im Sinn des Vorverfahrens fiir cine
snfechtungsklage (§ 68 £f VerwG0) dar. Besonderer Aug fiihrun-
gen des Berufungsgerichts bedurftc es dariiber nicht. Vorweg
kinntc cs oich allenfalls um einen Einspruch im Sinn des-

§ 38 des Gesctzmes iiber die Verwaltungsgerichtsbarkeit vom

25, Scptember 1946 (GVBl. 5. 281)gchandelt haben, da die
Verwaltungsgerichtsordnung vom 21, Januvar 1960 erst am

1. April 1960 in Kraft getrcten ist (§ 195 Abs. 1 VerwGO).
Ein Einsprudh nach jencr Gesetz hétte allerdings auch auf-
schicbonde Wirkung gehabt (§ 51 4bs. 1 Satz 1 VerwGG) und
die Rechicmittelfrist wiére auch fiir dicsen Rechtsbehelf ohne
Belchrung iiber das Rechtomittel nicht gelaufen (§ 32 VervuGeG).
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Sclbst wenn man aber von einem bestimmten Antrag abschen
wollte, so miiBtc ein Eingspruch doch wenigstens erkennen
lassen, daB eine Aufhebung oder Abdnderung der Verfiigung ode:
ihre erncute Uberpriifung durch die erlasscnde Behdrde gewiing,
wird (§ 39 Abs. 1 Satz 1 VerwGG). Diese Voraussetzung ist
nicht erfiillt. Der Schriftsatz vom 19. Januar 1960 diente
ausdriicklich und eindeutig der Begriindung des im Zivilprozes
gestellten Antrags, die Klage abzuweisen, Die Ausfiihrungen
unter I in diesem Schriftsatz sollen die Unzuldssigkeit des
Rechtswegs begriinden, unter II sind Ausfiihrungen dariiber
gemacht, daB die sachlichen Voraussetzungen fir eine Kiindigu
.fehlen, Allein der Umstand, da8 in diesem Schriftsatz auch
‘die offentlich-rechtliche Natur des Nutzungsverh#ltnisses da
- gelegt und in tatsiichlichor Hinsicht die Zahlungseinstcllung
bestritten ist, ergibt sich nicht, daB die Beklagte durch
dicsen Schriftsatz von der Direcktion der Grofmerkthallc diec
Uverprifung ihrer Verfiigung begehrte. Einer solchen Annahne
widerspricht auch das weitcre Verhalten der Beklagten, die
kcine Anfechtungsklage erhoben hat, Mengels eines Rechts-
mittols der Betroffenen ist die Erklidrung vom 3. Februar 795!
somit auch als Verwaltungsakt virksem., Sie hat das Nutzungsve
hiltnis beendet, auch wienn es sich, wie die Revision unter-
stellt werden kenn, um ein $Zfentlich-rcchtliches Anstalts-
verhiltnia gchandclt hat., Cb der Verwaltungsakt formell
rechtskriaftig ist, ist demgegeniber ohne Bedeutung.
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Da die materiell-rechtliche Uberpriifung des ange-
fochtenen Urteils auch im {ibrigen keinen RechtsverstoB
zunn Nachteil der Beklagten erkennen 188%, war die Revision
mit der Kostenfolge aus § 97 ZPO als unbegriindet zuriick-
zuvicisen.,

Schuster Rothe br. Freitag

- Mattern o Offterdinger
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